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Vorwort zur 2. Auflage

Seit Erscheinen der 1. Auflage hat sich die Entwicklung des Europidischen Arbeits-
rechts zu einer Spezialmaterie, die immer stdrker die nationalen Rechtsordnungen
beeinflusst, fortgesetzt. Obwohl es sich um eher unsystematische und punktuelle
Regelungen handelt, denen eine nachvollziehbare Struktur zu fehlen scheint, nimmt
die Bedeutung des Europdischen Arbeitsrechts fiir die betriebliche Praxis zu. Der
EuGH hat wichtige Entscheidungen, insbesondere zum Antidiskriminierungsrecht,
zum Entsende- und Befristungsrecht, zur Teilzeit- sowie Leiharbeit und zur Mas-
senentlassung getroffen. Auch hatten nationale Mindestlohnregelungen Auswirkun-
gen auf unionsrechtliche Fragestellungen, die in dieser Auflage mit beriicksichtigt
wurden. In der Literatur zum Europédischen Arbeitsrecht ist die Kritik am EuGH im
Vergleich zu fritheren Zeiten etwas moderater geworden. War noch in den 90er-
Jahren von einer schwarzen Serie von EuGH-Entscheidungen die Rede, scheint sich
das deutsche Schrifttum - wenn auch notgedrungen — mit der Rechtsprechung des
EuGH arrangiert zu haben. Entwicklungslinien der Rechtsprechung sind nach wie
vor die weite Auslegung des Arbeitnehmer- oder Entgeltbegriffs sowie die restrik-
tive Auslegung von Regelungen, die den Anwendungsbereich von Verordnungen
und Richtlinien einschrinken. Dem Unionsrecht soll eine moglichst gro3e Wirkung
zukommen (effet utile). So ist es nur konsequent, dass der EuGH immer weniger
bereit ist, nationale Rechtsinstitute als Einschriankungen des Unionsrechts anzuer-
kennen, etwa im Zusammenhang mit der Dogmatik einer Gesamtrechtsnachfolge
nach § 1922 BGB (Urlaubsabgeltungsanspruch als vererbbares Vermogen) oder mit
beamtenrechtlichen Strukturprinzipien. Letzteres ist hinsichtlich einer unterschied-
lichen Behandlung zwischen Beamten und Angestellten in Diskriminierungs- und
Freiziigigkeitsfragen bedeutsam. Insoweit sind in der Neuauflage auch Urteile zur
Rechtsstellung von Beamten beriicksichtigt worden, soweit sie Aspekte aufweisen,
die fiir das Arbeitsrecht von Belang sind.

Zwischenzeitlich hat sich zudem die Zitierweise des EuGH geéndert. Im Rah-
men einer Initiative des Rates wurde ein Europdischer Rechtsprechungsindikator
(ECLI oder European Case Law Identifier) ausgearbeitet. Dadurch wurde die bis-
herige Zitierweise ,,EuGH Slg.“ (Sammlung der Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofes) ersetzt durch ,,ECLI“ (European Case Law Identifier). Sdmtliche
Entscheidungen wurden auf die neue Zitierweise umgestellt.



Vi Vorwort zur 2. Auflage

Mein Dank gilt nach wie vor den engagierten und kritischen Studierenden der
Technischen Hochschule Wildau aus den Studiengéngen European Management,
Wirtschaft und Recht, Verwaltung und Recht sowie Betriebswirtschaftslehre. Die Dis-
kussion mit ihnen hat die Entwicklung dieses Lehrbuchs erheblich gefordert. Dank
gilt schlieBlich auch meiner langjéhrigen Mitarbeiterin, der Notarfachwirtin Annegret
Miiller, die durch ihre redaktionelle Hilfe auf die Erstellung und Gestaltung auch
dieser Auflage maf3geblichen Einfluss hatte. Ferner danke ich dem Springer Verlag fiir
die gute und effektive Zusammenarbeit bei der Erstellung der 2. Auflage.

Wildau, Deutschland Peter Hantel
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Europarecht und Arbeitsrecht

P> Vertrag Uber die Europdisches Union (EUV) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 13. Dezember 2007’

P Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 9. Mai 20082

P> Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GRCh)?

1.1 Grundlagen des Europaischen Arbeitsrechts

Das Europiische Arbeitsrecht stellt die Summe der arbeitsrechtlichen Regelungen
dar, die die Union aufgrund der Regelungen im Lissabon-Vertrag bzw. der Vorgin-
gervertrige erlassen hat und kiinftig erlassen wird. Dabei handelt es sich nicht um
ein abgeschlossenes Regelungswerk sondern um ergéinzende Normen zu den natio-
nalen Arbeitsrechtsordnungen der Mitgliedsstaaten.* Bedeutung hat das Européi-
sche Arbeitsrecht fiir das nationale Arbeitsrecht, da die EU-Rechtssetzungsakte,
insbesondere EU-Vertrige, Verordnungen und Richtlinien unmittelbaren bzw. mit-
telbaren Einfluss auf die nationale Arbeitsrechtsordnung haben. Ergiinzt wird diese
Bedeutung noch durch die Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs (EuGH),
die ebenfalls die Rechtsprechung der nationalen Gerichte in Arbeitssachen beein-
flusst (vgl. hierzu unten 1.6).

'ABI. Nr. C 306/1.
2ABL Nr. C 115 S. 47.
SABL Nr. C303S. 1.

4Vgl. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 1-6; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 1 Rn. 1-4; Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 8—10.
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2 1 Europarecht und Arbeitsrecht

1.1.1 Ziele des Europaischen Arbeitsrechts

Die Europiische Union ist als Freihandelsgemeinschaft mit dem Ziel der Harmoni-
sierung der wirtschaftlichen Bedingungen ihrer Mitglieder entstanden. Thr Zweck
bestand neben der Schaffung einer einheitlichen Agrarpolitik zunédchst in der Schaf-
fung eines gemeinsamen Binnenmarktes mit moglichst groler Wettbewerbsfreiheit.
Erst im Zuge der Konsolidierung und Erweiterung der Union wurden Regelungen
iiber moglichst einheitliche Sozialstandards geschaffen.’

Nach den nunmehr bestehenden Regelungen des Lissabon-Vertrages besteht die
Zielsetzung des Europidischen Arbeitsrechts vorrangig in einer Verbesserung und
Angleichung der Lebens- und Arbeitsbedingungen von Arbeitnehmern. In Art. 151
Abs. 1 Satz 2 AEUV - einer Zentralnorm der EU-Sozialpolitik — werden daher als
Ziele des Unionsgesetzgebers genannt: die Forderung der Beschiftigung, die Ver-
besserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen, um dadurch auf dem Wege des
Fortschritts ihre Angleichung zu ermdglichen, ein angemessener sozialer Schutz,
der soziale Dialog, die Entwicklung des Arbeitskriftepotenzials im Hinblick auf ein
dauerhaft hohes Beschiftigungsniveau und die Bekdmpfung von Ausgrenzungen.
Insoweit handelt es sich beim europidischen Arbeitsrecht — vergleichbar mit der
deutschen Rechtsordnung — primér um Arbeitnehmerschutzvorschriften,® obwohl
aus der Auflistung deutlich wird, dass das Ziel auch in der Forderung und Entwick-
lung des Arbeitskriftepotenzials im gesamtwirtschaftlichen Interesse besteht.

1.1.2 Erkenntnis- und Rechtsquellen des Europdischen
Arbeitsrechts

Die arbeitsrechtliche Praxis orientiert sich bei der Auslegung des priméren und sekun-
ddren EU-Rechts (vgl. hierzu 1.2 und 1.3) vorrangig an Entscheidungen des EuGH
und weniger an Literatur zum EU-Arbeitsrecht.” Auch der EuGH begriindet seine
Urteile in der Regel nur unter Hinweis auf vorangegangene Entscheidungen und unter
Auslassung des rechtswissenschaftlichen Schrifttums. So wird von einer weitgehen-
den Literaturresistenz des EuGH gesprochen.® Die Auslegung von Normen des
EU-Arbeitsrechts konzentriert sich daher vorrangig auf eine Interpretation der ein-
schldgigen EuGH-Entscheidungen. Diese Interpretation ersetzt in der Regel einen
EU-weiten Rechtsdiskurs iiber die Auslegung einzelner EU-rechtlicher Normen.” So
wird der EuGH zu Recht als Ersatzgesetzgeber der Union bezeichnet, da zu seinen
Aufgaben nicht nur die Streitentscheidung, sondern auch die Rechtsfortbildung und

3Vgl. hierzu Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 28-33; Sagan in Preis/Sagan,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.1-1.21.

®Vgl. hierzu Riesenhuber a. a. O.; Thiising a. a. O.; Fuchs/Marhold a. a. O.; Blanpain, European
Labour Law, 2014, 640; ferner Kaiser NZA 2000, 1149.

’Vgl. Rebhahn ZESAR 2008, 110; Griebeling NZA 1996, 452, 453; Reiner ZESAR 2008, 412.
$Vgl. Reiner ZESAR 2008, 412; ferner Blomeyer NZA 1994, 636-639; Kaiser NZA 2000, 1144.
°Vgl. Rebhahn a. a. O.; ferner Reiner, ZESAR 2008, 412.
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die Rechtsschopfung gehoren.! Der EuGH entscheide daher, was als Recht in der EU
gilt.!! Insoweit beschrinkt sich die Verarbeitung des modernen Europarechts nicht nur
bei arbeitsrechtlichen Sachverhalten héufig darauf, Inhalt und Folgen der vom EuGH
getroffenen Ansicht zu entwickeln, ohne die Urteile selbst allzu sehr in Frage zu
stellen.'

Es soll an dieser Stelle nicht weiter auf die Sinnhaftigkeit der bloen Wiedergabe
und Interpretation der EuGH-Entscheidungen fiir die Rechtswissenschaft eingegan-
gen werden.'® Der vorgenannte Befund unterstreicht aber die wesentliche Bedeutung
von EuGH-Entscheidungen fiir die arbeitsrechtliche und damit betriebliche Praxis.
Insoweit werden nachfolgend die wesentlichen europarechtlichen Problembereiche,
wie der Arbeitnehmerbegriff, Gleichbehandlung in Lohnfragen, Diskriminierung,
Massenentlassung, Insolvenzsicherungs- und Betriebsiibergangsfragen, Arbeitszeit-
fragen, Teilzeit- und Befristungsfragen, Urlaubsfragen sowie kollektivrechtliche und
kollisionsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit EuGH-Entscheidungen behan-
delt. Dabei wird der Sachverhalt stichwortartig zusammengefasst und die Leitsitze
komprimiert wiedergegeben. An dieser Stelle wird ausdriicklich darauf hingewiesen,
dass die in diesem Buch enthaltenen Leitsédtze nicht die offiziellen Leitséitze des
EuGH, sondern lediglich eine sprachlich geédnderte Zusammenfassung des Inhalts
darstellen.

Der Einstieg in das Europidische Arbeitsrecht ist fiir Studierende und auch fiir
im EU-Recht weniger kundige Juristen deshalb nicht einfach, weil die EU-
Rechtssetzungsinstanzen primédres und sekundires EU-Recht in regelméfigen Ab-
stinden novellieren. Die Rechtsausfithrungen in den Entscheidungen des EuGH
beziehen sich hiufig auf EU-Recht, das gegenwirtig zwar dem Inhalt aber nicht
mehr der Form nach besteht. Durch eine Vielzahl von Novellen haben sich die ein-
schldgigen Fundstellen in den EU-Vertrdgen, in Verordnungen oder Richtlinien ge-
dndert. Der Umstand, dass diese Anderungen sowohl das primére als auch das se-
kundire EU-Recht betreffen, erschwert die Lektiire von EuGH-Entscheidungen.
Daher wird in den hier dargestellten EuGH-Entscheidungen regelmifig auch auf
die aktuellen Rechtsnormen in den Leitsétzen verwiesen, so dass ein Abgleich mit
der gegenwirtigen Rechtslage leichter moglich ist.

1.1.3 Begrifflichkeit des Europdischen Arbeitsrechts
SchlieBlich hat auch die Bezeichnung des gesamten EU-Rechts eine Anderung erfah-

ren. Wihrend je nach dem Stand der Integration einmal die Bezeichnung EWG-Recht
bzw. EG-Recht, Gemeinschaftsrecht und schlieBlich Europarecht bzw. EU-Recht

"Vgl. Borchardt, Schriftenreihe der Europdischen Richterakademie Trier, Band 9, S. 53-56;
hierzu kritisch: Griebeling NZA 1996, 452, 453.

So Borchardt a. a. O.; ferner Griebeling O.; Colneric EuZA 2008, 212; Sagan in Preis/Sagan,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.79.

12Vgl. Rebhahn a. a. O.; Reiner a. a. O.; Griebeling a. a. O., Colneric a. a. O.
3Vgl. Rebhahn a. a. O.; Griebling a. a. O.; Colneric a. a. O.
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iiblich waren, ist nach Wirksamwerden des Lissabon-Vertrages — in Deutschland am
1. Dezember 2009 — die Bezeichnung Unionsrecht einschléigig. Die bisherigen mate-
riellen Vertragsregelungen wurden vom Lissabon-Vertrag iibernommen und in gein-
derter Form im Vertrag tiber die Europdische Union (EUV) und in dem gednderten
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) fortgefiihrt. Beide
Vertridgen stellen die Grundlage zur Schaffung einer Européischen Union dar, Art. 1
Abs. 3 Satz 1 EUV. Die bisherige Bezeichnung ,,Européisches Gemeinschaft* wird in
den vorgenannten Vertrdgen durchgehend durch die Bezeichnung ,,Union* ersetzt.
Die Union tritt an die Stelle der Europiischen Gemeinschaft, deren Nachfolgerin sie
ist, Art. 1 Abs. 3 Satz 3 EUV. Die Union besitzt eine eigene Rechtsfahigkeit, Art. 47
EUV, Art. 335 AEUV. Die bisherige 3-Sdulen-Struktur'* wird durch die Schaffung
einer einheitlichen Union aufgehoben.

In den dem Lissabon-Vertrag folgenden EuGH-Entscheidungen sowie in Auf-
sdtzen und Monografien findet sich daher in aller Regel nicht mehr die Bezeichnung
Gemeinschaftsrecht, EU-Recht oder Europarecht, sondern nur noch Unionsrecht.
Fiir die nachfolgende Darstellung und Untersuchung wird auf eine einheitliche Be-
zeichnung verzichtet, da in einer Vielzahl von Rechtsquellen und Urteilen noch die
alten Bezeichnungen EWG-Recht bzw. EG-Recht, Gemeinschaftsrecht oder EU-
Recht enthalten sind. Gleichwohl soll an dieser Stelle darauf hingewiesen werden,
dass mit der unterschiedlichen Bezeichnung keine andere Rechtsmaterie gemeint ist
als das langldufig bekannte Europarecht.

1.1.4 Anwendungsvorrang des Europdischen Arbeitsrechts

Wie im Europarecht generell, gilt auch fiir das Europiische Arbeitsrecht ein Vorrang
vor der Anwendung mitgliedsstaatsschaftlichen Rechts.!> Dieser Anwendungsvor-
rang begriindet fiir innerstaatliche Organe die Verpflichtung, unmittelbar geltendes
Unionsrecht ohne Riicksicht auf nationales Recht anzuwenden und entgegenstehen-
des innerstaatliches Recht unberiicksichtigt zu lassen.' Der Grundsatz des Vorrangs
gilt nicht nur — wie im Volkerrecht — fiir das Verhiltnis zwischen den Mitgliedsstaa-
ten untereinander, sondern auch im Verhiltnis zu den einzelnen Unionsbiirgern.!’
Insoweit gilt europidisches Arbeitsrecht — insbesondere wenn es sich um Primirrecht
handelt — unmittelbar und unabhingig von der Frage, ob ein grenziiberschreitender
Sachverhalt vorliegt. Nur dann, wenn das Unionsrecht selbst grenziiberschreitende

4Vgl. Herdegen, Europarecht, 16. Auflage, § 4 Rn. 1, 2 sowie § 1 Rn. 11; Hobe, Europarecht,
8. Auflage, Rn. 8; Frenz, Europarecht, 2. Auflage, S. 234; Schiitz u. a. Casebook Europarecht,
S. 17, 18; Thiising, Europédisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 27-29; Sagan in Preis/Sagan,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.10.

15V gl. Sagan in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.31; Herdegen, Euro-
parecht, 16. Auflage, § 10 Anm. 1.

1®Vel. Sagan a. a. O.; Herdegen a. a. O.

7Vgl. EuGH vom 15.07.1964, Rs. C-6/64 (Costa/E.N.E.L.), ECLLEU:C:1964:66; EuGH vom
09.03.1978, Rs. C-106/77 (Simmenthal), ECLI:EU:C:1978:49.
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Sachverhalte voraussetzt,'® hingt die Anwendung von Unionsrecht vom Vorliegen
grenziiberschreitender Sachverhalte ab. Insoweit kommt entsprechend den nachfol-
genden Ausfithrungen europdisches Arbeitsrecht auch fiir rein mitgliedsstaatliche
Rechtsstreitigkeiten unmittelbar zu Anwendung.

1.2  Primarrechtliche Grundlagen von
Freiziigigkeitsregelungen, Diskriminierungsverboten
und Gesetzgebungskompetenzen

Wie im gesamten EU-Recht ist auch beim Européischen Arbeitsrecht zwischen dem
sog. primédren und sekundédren EU-Recht zu unterscheiden. Primirrecht sind — ver-
gleichbar dem nationalen Verfassungsrecht — Regelungen, die sich unmittelbar aus
den EU-Vertrigen, also dem Vertrag iiber die Europédische Union (EUV) und dem
Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) ergeben. Die wich-
tigsten primérrechtlichen EU-Regelungen betreffend das Arbeitsrecht sind die Frei-
ziigigkeit der Arbeitnehmer nach Art. 45 AEUV und der Grundsatz iiber gleiches
Entgelt fiir Mé@nner und Frauen nach Art. 157 AEUV.

1.2.1 Arbeitsrechtliche Grundfreiheiten,
Diskriminierungsverbote und EU-Grundrechte

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV gehort zu den EU-
Grundfreiheiten. Neben dem freien Zugang zum Arbeitsmarkt anderer Mitglieds-
staaten umfasst das Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrecht umfassende Diskriminie-
rungs- und Beschriankungsverbote (vgl. Kap. 2, 3 und 4). Das Freiziigigkeitsrecht
ist konstituierender Bestandteil des EU-Binnenmarktes nach Art. 26 AEUV und
war daher bereits in den romischen Vertrigen von 1957 enthalten.!” Die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit hatte als fundamentaler Grundsatz der Union vorran-
gig das Ziel, die Arbeitsmarktchancen der Arbeitnehmer aber auch die Wettbe-
werbsfreiheit der Arbeitgeber zu stiarken. Letzteren sollte das Arbeitskriftepoten-
zial des gesamten Gemeinschaftsraums zur Verfiigung stehen.?® Gleichwohl hat
sich die Arbeitnehmerfreiziigigkeit im Laufe der Zeit zu einer wesentlichen
Grundlage auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit und des Arbeitnehmerschutzes
entwickelt.

Der Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Méanner und Frauen bei gleicher und
gleichwertiger Arbeit nach Art. 157 AEUV war in seiner Grundform ebenfalls be-
reits im romischen EWG-Vertrag von 1957 als Art. 119 EWG-Vertrag enthalten.

8Etwa bei der Arbeitnehmerfreiziigigkeit oder der Niederlassungsfreiheit.

Vgl. Sagan in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.48; Riesenhuber,
Europdisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 3; Blanpain, European Labour Law, 2014, 641-646.

20V gl. hierzu Sagan a. a. O.; Thiising a. a. O.; Blanpain, European Labour Law, 2014, 704-708.
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Auch diese Regelung ist eher wettbewerbs- bzw. wirtschaftspolitischen Ursprungs.
Eine entsprechende Regelung bestand bereits im franzosischen Arbeitsrecht, so
dass Frankreich ohne die Erstreckung auf alle Mitgliedsstaaten einen Standortnach-
teil im Wettbewerb befiirchtete.?! Gleichwohl hat der EuGH trotz dieser eher wett-
bewerbsbezogenen Sichtweise dem Verbot der Entgeltdiskriminierung wegen des
Geschlechts von Anfang an einen sozialen Schutzzweck zuerkannt und hieraus
grundlegende unmittelbare und mittelbare Diskriminierungsverbote hergeleitet?
(vgl. insbesondere Kap. 5 und 6).

Zum Primirrecht gehort auch die Charta der Grundrechte der EU. Arbeitsrecht-
liche Regelungen finden sich hier in den Art. 27-32 GRCh.? Durch die GRCh er-
kennt die Union die in ihr enthaltenen Rechte, Freiheiten und Grundsitze ausdriick-
lich an. Sie hat nach Art. 6 Abs. 1 EUV gleichen Rang wie die Vertrige. Allerdings
werden durch die GRCh die in den Vertrigen festgelegten Zustdndigkeiten in keiner
Weise erweitert, Art. 6 Abs. 2 EUV. Daher gilt die GRCh nach Art. 51 GRCh nur fiir
Organe, Einrichtungen und sonstige Stellen der Union unter Wahrung des Subsidia-
ritdtsprinzips und fiir die Mitglieder ausschlieBlich bei der Durchfiihrung von Uni-
onsrecht. Eine Bindung an Grundrechte besteht zum einen dann, wenn Mitglieds-
staaten aufgrund von EU-Recht eine Pflicht zum Handeln auferlegt wird und zum
anderen dann, wenn Mitgliedsstaaten Ausnahmen vom EU-Recht schaffen.? In
neueren Entscheidungen beruft sich der EuGH auch zunehmend im Zusammenhang
mit der Auslegung von Arbeitnehmerschutzregelungen auf die Charta der Grund-
rechte der EU.» Auch wendet der EuGH den allgemeinen Gleichbehandlungs-
grundsatz nach Art. 20 GRCh im Rahmen von arbeitsrechtlichen Streitigkeiten an.?
Zum verweist der EuGH hinsichtlich der Arbeitgeberinteressen in den neueren Ent-
scheidungen nicht nur auf die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV,” sondern
auch auf die unternehmerische Freiheit nach Art. 16 GRCh.?

21V gl. hierzu Riesenhuber a. a. O., § 8 Rn. 4; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1
Rn. 26.

22Vgl. Riesenhuber a. a. O.; Sagan a. a. O., § 1 Rz. 1.64.

Vgl. hierzu grundlegend Pétters in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 3
Rz. 3.1 ff.

#Vgl. EuGH vom 13.07.1989, Rs. C-5/88 (Wachauf), ECLI:EU:C:1989:321; EuGH vom
13.04.2000, Rs. C-292/97 (Karlsson u. a.), ECLLEU:C:2000:202; LAG Diisseldorf NZA-RR
2012, 128; ferner Lenartz AnwBL 2014, 773; Calliess/Ruffert, EUV/AEUV 4. Auflage, GRCh
Art. 51, Rn. 8; ferner Potters a. a. O. Rz. 3.13 sowie 3.50-3.57.

2So in EuGH vom 03.05.2012, Rs. C-337/10 (Neidel), ECLI:EU:C:2012:263 zu Art. 31 Abs. 2
GRCh; ferner EuGH vom 22.11.2011, Rs. C-214/10 (KHS/Schulte), ECLI:EU:C:2011:761 zu
Art. 31 Abs. 3 GRCh; EuGH vom 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval un Partneri), ECLI:EU:C:2007:809
zu Art. 28 GRCh; EuGH vom 08.09.2011, Rs. C-297/10 (Hennigs u. Mai), ECLI:EU:C:2011:560 zu
Art. 28 GRCh.

26S0 in EuGH vom 09.03.2017, Rs. C-406/15 (Milkova), ECLI:EU:C: 2017:198.
2’V gl. hierzu Blanpain, European Labour Law, 2014, 888-899.

#Vel. EuGH vom 14.03.2017, Rs. C-157/15 (Achbita/G4S Secure Solutions NYV),
ECLLEU:C:2017:203; EuGH vom 18.07.2013, Rs. C-426/11 (Alemo-Herron u. a.),
ECLLLEU:C:2013:521; EuGH vom 27.04.2017, Rs. C-680/15 u. C-681/15 (Asklepios Kliniken),
ECLLLEU:C:2017:317.
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Erginzend zur GRCh ist auch die Konvention zum Schutz der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK) zu nennen. Die EMRK ist Teil eines internationalen Vertrages
tiber den Schutz der Menschenrechte, den die EU-Mitgliedsstaaten abgeschlossen ha-
ben. Bereits vor Verabschiedung der oben genannten GRCh hat der EuGH der EMRK
bei der Herleitung von Grundrechte eine besondere Bedeutung zugemessen.” Fiir das
Arbeitsrecht von Bedeutung ist insbesondere Art. 11 EMRK, wonach jede Person das
Recht hat, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu griinden und Gewerkschaf-
ten beizutreten. Mit Schaffung der GRCh finden die Regelungen der EMRK iiber die
sog. Querschnittsklausel des Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GRCh als Primérrecht Anwendung.*

1.2.2 Rechtssetzungskompetenzen fiir das Europdische
Arbeitsrecht

Fiir das Arbeitsrecht von unmittelbarer Bedeutung sind die Regelungen iiber die
Grundsiitze einer gemeinsamen Sozialpolitik nach Art. 151 ff. AEUV.*! Der Art. 151
AEUYV bezweckt u. a. die bereits angesprochene Forderung der Beschiftigung, die
Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen und einen angemessenen sozia-
len Schutz innerhalb der EU.

Zu diesem Zweck enthilt Art. 153 Abs. 1 AEUV einen weitreichenden Kompe-
tenzkatalog fiir folgende Gebiete:

a. Verbesserung insbesondere der Arbeitsumwelt zum Schutz der Gesundheit und

der Sicherheit der Arbeitnehmer,

Arbeitsbedingungen,

soziale Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeitnehmer,

Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung von Arbeitsvertrigen

Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer,

Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberin-

teressen, einschlieBlich Mitbestimmung, vorbehaltlich des Abs. 5,

g. Beschiftigungsbedingungen der Staatsangehorigen dritter Léander, die sich re-
gelmiBig im Gebiet der Union aufhalten,

h. berufliche Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten Personen, un-
beschadet des Art. 166,

i. Chancengleichheit von Ménnern und Frauen auf dem Arbeitsmarkt und Gleich-
behandlung am Arbeitsplatz,

j- Bekdmpfung der sozialen Abgrenzung,

k. Modernisierung der Systeme des sozialen Schutzes, unbeschadet des Buchsta-
ben c).

-0 a0 o

¥Vgl. EuGH vom 21.09.1989, Rs. C-46/87 (Hoechst./.Kommission), ECLL:EU:C:1989:337
(Rn. 13); ferner Potters a. a. O. Rz. 3.79-3.82.

Vgl. Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10 Rn. 8; Schiitz u. a., Casebook Europa-
recht, S. 861.

31Vgl. Sagan in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.52-1.62; Blanpain,
European Labour Law, 2014, 340-350.
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Fiir die vorgenannten Gebiete konnen das Europdische Parlament und der Rat
Richtlinien iiber Mindestvorschriften erlassen. Damit besteht nach Art. 153 Abs. 2
a. u. b AEUV fiir das Europiische Parlament und den Rat eine mittlerweile recht
weitgehende Richtlinienkompetenz fiir die in Abs. 1 genannten Kompetenztitel.
Gleichermaflen von Bedeutung ist allerdings die Bereichsausnahme nach Art. 153
Abs. 5 AEUV. Danach gelten die Kompetenzen des Art. 153 Abs. 1 AEUV nicht fiir
das Arbeitsentgelt , das Koalitionsrecht, das Streikrecht und das Aussperrungsrecht.

Sodann sind spezielle Gesetzgebungskompetenzen im Zusammenhang mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit in Art. 46 u. 48 AEUV, mit dem Verbot der Entgeltdis-
kriminierung in Art. 157 Abs. 3 AEUV sowie mit Antidiskriminierungsmaf3nah-
men in Art. 19 AEUV enthalten. Schlielich enthalten aulerhalb von Gesetzge-
bungszustindigkeiten die Art. 145 ff. AEUV Grundsitze iiber eine gemeinsame
europdische Beschiftigungspolitik. Die wesentlichen Inhalte dieser europdischen
Beschiftigungspolitik bestehen unter anderem in der Entwicklung einer koordi-
nierten Beschéftigungsstrategie, in einer abgestimmten Beschiftigungspolitik, in
Unterstiitzungsmafnahmen zur Sicherung eines hohen Beschiftigungsniveaus und
in der Verabschiedung von Anreizmanahmen zur Forderung von Beschiftigung
(Art. 146-150 AEUV).

1.3  Sekundarrechtliche Regelungen in Verordnungen,
Richtlinien und Rahmenvereinbarungen

Zum sekundidren EU-Recht gehdren nach Art. 288 Abs. 1 AEUV Verordnungen,
Richtlinien, Beschliisse, Empfehlungen und Stellungnahmen. Fiir das européische
Arbeitsrecht sind vorrangig Verordnungen und Richtlinien bedeutsam.

1.3.1 Arbeitsrechtliche relevante EU-Verordnungen und
Richtlinien

Da die EU-Verordnung nach Art. 288 Abs. 2 AEUV unmittelbar gegeniiber den
Biirgern der Einzelstaaten wirkt, wird dieses Regelungsinstrument vor dem Hinter-
grund des Subsidiarititsgrundsatzes nach Art. 5 Abs. 1 EUV nur selten angewandt
und ist an besonders strengere Voraussetzungen gebunden.*> Nur dort, wo die EU
sehr weitgehende Regelungskompetenz hat, wie z. B. im Bereich der Freiziigigkeit
(hier Freiziigigkeits-Verordnung) oder im Bereich der Bestimmung von gerichtli-
chen Zustindigkeiten und Anerkennung von Entscheidungen (EuGVVO) oder im
Bereich von Regelungen tiber das Kollisionsrecht (Rom I-Verordnung sowie Rom
II-Verordnung), kommt unmittelbar geltendes Europarecht zur Anwendung. Da-
gegen ldsst die Umsetzung einer Richtlinie, wie in Art. 153 Abs. 2 AEUV vorgese-
hen, den Mitgliedsstaaten anders als die Verordnung noch einen bestimmten

#2Vgl. Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 39; Riesenhuber Europiisches Ar-
beitsrecht, § 1 Rn. 20.
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Gestaltungsspielraum. Insbesondere bei der Wahl der Mittel zur Umsetzung der
Richtlinien sind die Mitgliedsstaaten weitgehend frei.** So ist es z. B. den Mit-
gliedsstaaten aufgrund der Arbeitnehmerentsende-Richtlinie oder der Insolvenz-
schutz-Richtlinie weitgehend freigestellt, wie sie Arbeitnehmer im Falle der Ent-
sendung oder der Insolvenz des Arbeitgebers schiitzen. Die Mitgliedsstaaten haben
bei Ausiibung ihres Umsetzungsermessens lediglich die Vorgaben der EU-Richtli-
nien sowie der allgemeinen Grundfreiheiten zu beachten® (vgl. Kap. 13 und 17).

Die Handlungsform der Richtlinie stellt daher kein unmittelbar geltendes Recht
dar. Entsprechend dem EU-Grundsatz der Subsidiaritit stellen EU-Richtlinien
vielmehr Regelungsbefehle an die Mitgliedsstaaten dar, die ihren Inhalt entspre-
chend den Zielen und Bestimmungen innerhalb einer bestimmten Frist umsetzen
miissen. Allerdings ist anerkannt, dass eine unmittelbare Geltung gegentiiber den
offentlich-rechtlichen Arbeitgebern bzw. gegeniiber solchen Arbeitgebern, die
offentlich-rechtliche Aufgaben — auch in der Rechtsform des Privatrechts — wahr-
nehmen, besteht.>> Noch nicht abschliefend geklirt ist, ob auch Kirchen — sofern
sie als Korperschaft des offentlichen Rechts wie in Deutschland nach Art. 137
WRV i. V. m. Art. 140 GG verfasst sind — als Staat gelten.’

Ob eine Richtlinie dann unmittelbar wirkt, wenn die dem Mitgliedsstaat von der
EU-Instanz gesetzte Frist zur Umsetzung versdaumt wurde, ist dagegen strittig. Nach
der bislang vorherrschenden Meinung wird auch bei Versdumung einer solchen
Umsetzungsfrist wohl eher ein sog. ,,Self-Executing* abgelehnt.*’” Bei einer nicht
fristgerechten Umsetzung konnen Privatpersonen gegebenenfalls Schadenersatzan-
spriiche gegen Mitgliedsstaaten geltend machen.*® Sofern eine Richtlinie aber zu
Gunsten des Unionsbiirgers subjektive Rechte gegeniiber den Mitgliedsstaaten ent-
hilt, wird im Falle der nicht fristgerechten oder mangelhaften Umsetzung der Richt-
linie von einer unmittelbaren Wirkung ausgegangen.®

In jedem Fall konnen aber auch die nicht unmittelbar geltenden Richtlinien, Emp-
fehlungen und Entscheidungen nach Auffassung des EuGH zur Auslegung des maf3-
gebenden EU-Rechts mit herangezogen werden. Insoweit besteht fiir nationale
Gerichte eine Verpflichtung zur gemeinschaftskonformen Rechtsauslegung von

$Vgl. Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 39, 40.

¥*Vgl. Thiising a. a. O.; ferner Sagan in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1
Rz. 1.118.

3Vgl. EuGH vom 12.07.1990, Rs. C-188/89 (Foster u. a.), ECLLEU:C:1990:313; EuGH vom
26.05.2005, Rs. C-297/03 (Sozialhilfeverband Rohrbach), ECLI:EU:C:2005:315; siche auch Thii-
sing a. a. O. § 1 Rn. 42-46.

Vgl. Reichold NZA 2001, 1054; Stotz EuZW 1998, 737; Thiising a. a. O. § 1 Rn. 47.

¥Vgl. Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 40; Riesenhuber, Europiisches
Arbeitsrecht, § 1 Rn. 72, 73.

#Vgl. EuGH vom 19.11.1991, Rs. C-6/90 (Francovich), ECLI:EU:C:1991:428; ferner EuGH vom
10.07.1997, Rs. C-373/95 (Maso u. a.), ECLI:EU:C:1997:353; Schiek, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, S. 91; Riesenhuber a. a. O. Rn. 74, 75.

¥Vgl. EuGH vom 04.12.1974, Rs. C-41/74 (van Duyn), ECLI:EU:C:1974:133; Magiera DOV
1998, 118; Heilbronner JZ 1992, 285 sowie ferner zur Auswirkung auf das deutsche Verfassungs-
recht: BVerfGE 75, 223, 235 (Kloppenburg).
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EU-Recht, so dass auch Richtlinien auf diesem Wege bei der Rechtsprechung un-
mittelbar angewandt werden.*® Sollte nach der nationalen Rechtsordnung ein Ausle-
gungsspielraum verbleiben, so haben nationale Gerichte und Behorden das nationale
Recht im Lichte der erlassenen aber noch nicht umgesetzten Richtlinie auszulegen.
So hat der EuGH zu der Frage der Hochstarbeitszeit fiir Rettungsassistenten ent-
schieden, dass nationale Gerichte auch bei Rechtsstreitigkeiten zwischen ausschlief3-
lich privaten Personen bei der Auslegung des gesamten nationalen Rechts den Wort-
laut und den Zweck einer noch nicht umgesetzten Richtlinie beriicksichtigen
miissen.*! Somit geniefen sowohl das EU-Primir- als auch das EU-Sekundérrecht
Vorrang vor dem nationalen Recht.

1.3.2 Die Rahmenvereinbarung als spezielle Handlungsform
des Europdischen Arbeitsrechts

Als weitere, fiir das Arbeitsrecht wichtige EU-Handlungsform ist die Rahmenver-
einbarung zu nennen. Die Rahmenvereinbarung stellt eine Sonderform im Bereich
der gemeinsamen europdischen Beschiftigungs- und Sozialpolitik nach Art. 145,
151 AEUYV dar. Die Erméchtigung zum Abschluss von Rahmenvereinbarungen zwi-
schen den auf EU-Ebene titigen Sozialpartnern ist in Art. 155 Abs. 1, 2 AEUV vor-
gesehen. Diese Handlungsform stellt zwar keinen européischen Tarifvertrag dar, ist
aber das Ergebnis eines Dialoges zwischen den Sozialpartnern auf EU-Ebene. Da-
bei konnen durch Rahmenvereinbarung die europidischen Sozialpartner (EGB-
UNICE-CEEP) ganz unmittelbar das Européische Arbeitsrecht mitgestalten.*?

Die von den Sozialpartnern geschaffene Rahmenvereinbarung entfaltet selbst
noch keine unmittelbare Wirkung. Sie wird entsprechend einem in den Art. 155, 153
AEUV genannten Verfahren dann mittels einer Richtlinie in Gemeinschaftsrecht
iibertragen. So besteht auf Unions-Ebene fiir den wichtigen Bereich der befristeten
Arbeitsvertrage eine Rahmenvereinbarung zu befristeten Arbeitsvertragen, die
durch die Richtlinie 1999/70/EG umgesetzt wurde. Entsprechendes gilt fiir den Be-
reich von Teilzeitarbeitsverhiltnissen, der aufgrund einer Rahmenvereinbarung
nunmehr in der Richtlinie 97/81/EG besonders geregelt ist.

“Vgl. EuGH vom 05.10.2004, Rs. C-397/01 (Pfeiffer u. a.), ECLL:EU:C:2004:584 ferner NZA
2004, 1145; EuGH vom 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdeveci), ECLI:EU:C:2010:21 ferner
NZA 2010, 85; BAG AP BetrVG § 87 Gesundheitsschutz Nr. 5; Thiising a. a. O.; Schiek, Europai-
sches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 91 ff; Riesenhuber a. a. O. Rn. 72; Sagan in Preis/Sagan, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.142-1148.

“Vgl. EuGH Pfeiffer a. a. O.; ferner Thiising a. a. O.; Schiek a. a. O.; ferner Sagan in Preis/Sagan,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.124-1141.

#Vgl. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 25-27; Sagan in Preis/Sagan, Europiisches
Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.71-1.73.
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1.4  Auswirkungen des Unionsrechts auf die nationale
Arbeitsrechtsordnung

1.4.1 Verhaltnis des nationalen Arbeitsrechts zum Europaischen
Arbeitsrecht

Wie sich aus den vorangegangenen Ausfiihrungen und den Regelungen iiber die
Gesetzgebungszustindigkeit ergibt, gehdren wesentliche Gebiete des Arbeitsrechts
zum Kompetenzbereich des EU-Gesetzgebers. Dieser hat zum einen von den in
Art. 46, 48 AEUV enthaltenen Kompetenzen zur Sicherung des Freiziigigkeits-
rechts (vgl. Kap. 2, 3 und 4) und den Kompetenzen in Art. 157 Abs. 3 sowie Art. 19
AEUYV zur Verhinderung von Diskriminierungen (vgl. Kap. 5, 6, 7, 8, 9 und 10) Ge-
brauch gemacht. Sodann wurden unter Inanspruchnahme der Kompetenztitel nach
Art. 153 Abs. 1 AEUV sekundirrechtliche Regelungen dort geschaffen, wo der
EU-Gesetzgeber ein besonders qualifiziertes Schutzbediirfnis fiir Arbeitnehmer
festgestellt hat. Dies ist insbesondere bei Leiharbeitnehmern (vgl. Kap. 11), bei
Teilzeit- und befristet beschiftigten Arbeitnehmern (vgl. Kap. 12) sowie bei ent-
sandten Arbeitnehmern (vgl. Kap. 13 und 14) der Fall. Zu nennen sind zudem Re-
gelungen tiber die Arbeitszeit und das Urlaubsrecht, die als wesentliche Regelungen
des Sozialrechts und des Arbeitnehmerschutzes der Union angesehen werden (vgl.
Kap. 15). SchlieBlich hat der EU-Gesetzgeber Regelungen zur Abmilderung der
Folgen von betrieblichen Umstrukturierungsmafinahmen erlassen, die Betriebs-
iberginge (vgl. Kap. 16), Massenentlassungen und Insolvenzen von Arbeitgebern
(vgl. Kap. 17) betreffen.

Gleichwohl handelt es sich bei den vorgenannten Gebieten des Europdischen
Arbeitsrechts eher um punktuelle Regelungen, die das nationale Arbeitsrecht beein-
flussen.* Tatséchlich fehlt dem Europiischen Arbeitsrecht insgesamt ein iibergrei-
fendes Konzept oder System,* was aber auch in der Natur der begrenzten Einzel-
erméchtigung nach Art. 5 Abs. 1 EUV seinen Grund haben diirfte. Schlief8lich sind
die unionsrechtlichen Regelungen — entgegen langldufiger Meinung — auch unab-
héngig von einem grenziiberschreitenden Sachverhalt anwendbar. In Anbetracht des
Anwendungsvorbehaltes finden diese Regelungen auch auf rein nationale arbeits-
rechtliche Sachverhalte Anwendung.*

43S0 Junker NJW 1994, 2527 hierzu kritisch: Kaiser NZA 2000, 1152.

#So Junker a. a. O.; Nach Auffassung von Kaiser soll sich die Frage des Systems der Regelungen
insbesondere im Zusammenhang mit grenziiberschreitenden Sachverhalten stellen. Fiir solche
grenziiberschreitenden Sachverhalte sei vor allem auf das Regelungsinstrument der Verordnung
nach Art. 288 Abs. 2 AEUYV zuriickzugreifen, vgl. Kaiser NZA 2000, 1150.

43 Ausgenommen hiervon sind die Fille, in denen europiisches Primir- und Sekundirrecht selbst
grenziiberschreitende Sachverhalte voraussetzt. vgl. zum Anwendungsvorbehalt: Sagan in Preis/
Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.48; Herdegen, Europarecht, 16. Auflage,
§ 10 Anm. 1-3; ferner Kaiser a. a. O.
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1.4.2 Verbleibende Regelungsbereiche des nationalen
Arbeitsrechts

Daher verbleiben — auch vor dem Hintergrund des genannten Grundsatzes der be-
grenzten Einzelerméchtigung nach Art. 5 Abs. 1 EUV sowie der Subsidiaritéit von
EU-Recht nach Art. 5 Abs. 3 EUV - den Mitgliedsstaaten noch wesentliche Rege-
lungsbereiche fiir das Arbeitsrecht. Neben den in Art. 153 Abs. 5 AEUV genannten
Bereichen iiber das Arbeitsentgelt — mit Ausnahme von Diskriminierungstatbe-
stinden — verbleibt im Grunde das gesamte kollektive Arbeitsrecht (Koalitions-
recht, Streikrecht, Aussperrungsrecht) nach wie vor in der Regelungszustindigkeit
der Mitgliedsstaaten (vgl. aber Kap. 18 und 19). Auch Regelungen tiber das Indivi-
dualarbeitsrecht im Zusammenhang mit dem Zustandekommen von Arbeitsvertri-
gen, wie deren Abschluss, Wirksamkeit und Formfragen,* verbleiben grundsitzlich
beim nationalen Gesetzgeber. Die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Ar-
beitsvertrag wirksam zustande gekommen ist, wird daher nach den nationalen Zivil-
rechtsregelungen entschieden. Ebenso bleiben Fragen der Entstehung, Erfiillung,
Ubertragung, Verwirkung und Verjihrung von arbeitsrechtlichen Anspriichen ein-
schlieBlich ihrer gerichtlichen Geltendmachung und des arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens im Zustindigkeitsbereich der Mitgliedsstaaten.

GleichermaBen bleibt die Zustindigkeit des nationalen Gesetzgebers fiir Re-
gelungen iiber Mindestarbeitsbedingungen (mit Ausnahme der Arbeitszeit) die
inhaltliche Ausgestaltung von Arbeitsvertrigen sowie deren Anfechtung erhal-
ten und die Wirksamkeit einzelner Vertragsbestimmungen, insbesondere im Zu-
sammenhang mit einer AGB-Kontrolle. SchlieB3lich fehlen auf Unionsebene
auch Richtlinien oder Verordnungen, die die allgemeinen Voraussetzungen fiir
eine arbeitgeberseitige Kiindigung zum Inhalt haben.*’” Ausgenommen hiervon
sind allerdings Sachverhalte, die unter die Antidiskriminierungsregelungen der
Union fallen (vgl. Kap. 7, 8, 9 und 10). Auch Fragen der praktischen Durchfiih-
rung von Arbeitsverhiltnissen, etwa Direktions- und Weisungsrechte sowie de-
ren Kontrolle bleiben im Zustidndigkeitsbereich des nationalen Gesetzgebers.
Ergénzend zu nennen wire noch die nationale Regelungszustidndigkeit fiir An-
gelegenheiten der beruflichen Bildung sowie des Jugend- und Kinderschutzes.
Zudem bleibt es den Mitgliedsstaaten unbenommen, Vorschriften zum Arbeit-
nehmerschutz zu erlassen, die iiber das vom EU-Gesetzgeber vorgesechene Mal
hinausgehen. Bei den genannten Regelungsbereichen, die dem nationalen Ge-
setzgeber verbleiben, sind allerdings die EU-Grundfreiheiten, insbesondere die
Dienstleistungs- und die Niederlassungsfreiheit der Arbeitgeber zu beachten
(vgl. unten 1.6.5).

“Dies gilt trotz der Nachweis-Richtlinie 91/533/EWG. Nach Art. 6 RL 91/533/EWG werden
durch die Nachweis-Richtlinie Form, Inhalt und Nachweis des Inhalts von Arbeitsvertrigen nicht
beriihrt; vgl. hierzu EuGH vom 04.12.1997, Rs. C-253/96 (Kampelmann), ECLI:EU:C:1997:585
(Kap. 16).

“TVgl. Hiitter ZESAR 2015, 27.
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1.4.3 Rechtsfolgen fiir nationales Arbeitsrecht bei einem
VerstoB gegen Europaisches Arbeitsrecht

Wie oben ausgefiihrt genieSt sowohl das EU-Priméarrecht als auch das EU-
Sekundirrecht Vorrang vor den nationalen Rechtsnormen.*® Diese Feststellung
beantwortet aber noch nicht die Frage, was aus einer Verletzung dieses Vorrang-
prinzips folgt. Diese Frage stellt sich insbesondere fiir nationale Rechtsordnun-
gen, bei denen das Verfassungsrecht die Verwerfung nationaler Gesetze einem
Verfassungsgericht vorbehilt, vgl. Art. 100 GG. Die Fragen der sich aus dem Vor-
rang des Unionsrechts ergebenden Rechtsfolgen sind in den EU-Vertrigen nicht
ausdriicklich geregelt.

Nach Auffassung des EuGH gilt der Vorrang des Unionsrechts uneingeschriankt
und hat zur Folge, dass nationales Recht, das mit europarechtlichen Regelungen
kollidiert, ohne weiteres unanwendbar ist.*” Diese Nichtanwendung europarechts-
widriger Vorschriften setzt nicht voraus, dass der EuGH einen Kollisionsfall fest-
gestellt hat. Insoweit darf der nationale Rechtsanwender in dem zu entscheidenden
Einzelfall nicht auf die europarechtswidrige nationale Norm zuriickgreifen.™ Fiir
die nationale Rechtsordnung bedeutet dies zwar, dass die entsprechenden Normen
nicht als nichtig zu betrachten sind. Diese Entscheidungskompetenz verbleibt allein
bei der in der nationalen Verfassung vorgesehenen Instanz. Gleichwohl unterbleibt
eine Anwendung dieser europarechtswidrigen Normen auf entsprechende Sachver-
halte.

1.4.4 Umsetzung und Vollzug des Europdischen Arbeitsrechts

Die Kompetenz zum Vollzug des Europidischen Arbeitsrechts liegt in der Regel, wie
beim Unionsrecht generell, bei den nationalen Instanzen.>! Insoweit sind nationale
Gerichte — in Deutschland vorrangig die Gerichte fiir Arbeitssachen — fiir die Um-
setzung des Europdischen Arbeitsrechts zustindig. Entsprechendes gilt fiir die ad-
ministrative Umsetzung des Européischen Arbeitsrechts durch Aufsichts- bzw. Ar-
beitsschutzbehorden, die nationales Verwaltungsverfahrensrecht anwenden. Beim
nationalen Vollzug sind allerdings die primérrechtlichen Vorgaben von Art. 4 Abs. 3
EUV zu beachten.” Es gelten dabei die beiden Grundprinzipien der wirksamen Si-
cherung von Unionsrecht (Effektivititsprinzip) und der Gleichbehandlung von

*Vgl. Sagan a. a. O., § 1 Rz. 1.31; Herdegen a. a. O.

“Vgl. EuGH vom 09.03.1978, Rs. C-106/77 (Simmenthal), ECLI:EU:C:1978:49; EuGH vom
19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdeveci), ECLI:EU:C:2010:21; ferner Sagan in Preis/Sagan, Eu-
ropéisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.32, 1.33.

MVgl. EuGH a. a. O.; ferner Sagan a. a. O.; Schweighart/Ott NZA-RR 20135, 4.

3'Vgl. Hailbronner/Jochum, Europarecht I, Rn. 597; Herdegen, Europarecht, 16. Auflage, § 10
Rn. 35.

2Vgl. Herdegen a. a. O.
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Unionsrecht (Aquivalenzprinzip).” Insoweit sind fiir die Umsetzung des Europii-
schen Arbeitsrechts nationale Gerichte und Behorden zustindig, die nationales Pro-
zessrecht oder Verwaltungsverfahrensrecht anwenden.

Unionsrechtliche Regelungen iiber das Verwaltungsverfahren oder die Einrich-
tung von Behorden sind eher die Ausnahme. Gleichwohl gibt es insbesondere im
Zusammenhang mit einer Arbeitnehmerentsendung unionsrechtliche Regelungen
iiber das Verwaltungsverfahren, insbesondere in der sog. Durchsetzungs-Richtlinie
2014/67/EU> (vgl. Kap. 13 und 14). Diese Durchsetzungs-RL soll die Zusammen-
arbeit von nationalen Behorden, den Zugang zu Informationen, die gegenseitige
Amtshilfe, den Datenaustausch sowie die Durchsetzung und Vollstreckung von
unionsrechtlich relevanten Entscheidungen ermoglichen. Noch weiter gehen die
unionsrechtlichen Vorgaben iiber das Verwaltungsverfahren im Zusammenhang mit
der Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit nach VO (EG) Nr. 883/2004
sowie VO (EG) Nr. 987/2009. Diese Regelungen sind wichtig fiir eine effektive
Wahrnehmung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit (vgl. Kap. 4 und 22). Ergénzt werden
die entsprechenden verfahrensmifBigen Regelungen vor allem beim Datenaustausch
durch die Datenschutzgrundverordnung.

1.5 Prozessuale Bedeutung der EuGH-Rechtsprechung

Wie einleitend schon ausgefiihrt, kommt in Anbetracht der Literaturresistenz und
des weitgehenden Fehlens eines EU-weiten Rechtsdiskurses®® der Rechtsprechung
des EuGH und seiner Auslegung eine iiberragende Bedeutung zu.>” Prozessual er-
folgt die Beteiligung des EuGH in arbeitsrechtlichen Streitigkeiten iiber das
sog. Vorlageverfahren.

1.5.1 Vorlageverfahren nach Art. 267 AEUV

Nach Art. 267 AEUV kann der EuGH im Wege der Vorabentscheidung iiber die
Auslegung der Vertrige und tiber die Giiltigkeit und Auslegung der Handlungen der
Organe, Einrichtungen oder sonstigen Stellen der Union angerufen werden. Ist ein
Gericht eines Mitgliedsstaates mit einem derartigen unionsrechtlichen Thema

3Vgl. Herdegen a. a. O.

*Vorrangiges Ziel dieser Durchsetzungs-RL ist es, Missbriuche im Rahmen der Arbeitnehmerent-
sendung durch ein koordiniertes Vorgehen der Mitgliedsstaaten zu vermeiden. vgl. hierzu u. a.
Heuschmid/Schierle in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz. 16.77-16.79.
> Tnsbesondere die VO (EG) Nr. 987/2009 soll eine effiziente verwaltungsverfahrensmiBige Ko-
ordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit bei einem grenziiberschreitenden Auslandseinsatz
ermoglichen. Die Verordnung enthilt daher verfahrensmiflige Regelungen iiber Umgang, Modali-
tdaten und Nachweis einer bestehenden Sozialversicherungspflicht und iiber das Verfahrens eines
Datenaustausches bei einem grenziiberschreitenden Arbeitnehmereinsatz.

%Vgl. Rebhahn a. a. O.; Reiner a. a. O.; Griebeling a. a. O., Colneric a. a. O.
37Siehe Simitis DRiZ 1996, 393; Hirsch NJW 2000, 1817, 1820; Korner NZA 2001, 1053.
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befasst, so kann es diese Frage dem EuGH zur Entscheidung vorlegen, Art. 267
Abs. 2, 3 AEUV.%® Mithin kann der nationale Instanz-Richter beim EuGH anfragen,
wenn er bei der Auslegung entscheidungserheblichen Europarechts zweifelt. Der
EuGH kann daher die Vereinbarkeit deutschen Arbeitsrechts mit dem europdischen
Primir- und Sekundérrecht iiberpriifen.” In der Vergangenheit haben Gerichte fiir
Arbeitssachen in Deutschland durchaus bereitwillig das Vorabentscheidungsverfah-
ren eingeleitet.®” Der EuGH kann sogar zu rein inldndischen Sachverhalten angeru-
fen werden, wenn es um die Auslegung von nationalen Rechtsvorschriften geht, die
aufgrund einer EU-Richtlinie erlassen wurden und die insbesondere eine Inldnder-
ungleichbehandlung vermeiden soll.®" Bei der Uberpriifung der Umsetzung von
EU-Recht in nationalen Rechtsnormen geht der EuGH regelméBig vom Grundsatz
der praktischen Wirksamkeit von EU-Recht aus.®> Nach diesem, auch Effektivitits-
gebot genannten Grundsatz diirften die gemeinschaftsrechtlichen Regelungen nicht
leer laufen. Sie sind so anzuwenden, dass sich die Vorgaben der EU-Instanzen effek-
tiv in der nationalen Rechtsordnung auswirken kénnen.%

1.5.2 Der EuGH als gesetzlicher Richter nach Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG

Ein Grund dafiir, dass deutsche Gerichte fiir Arbeitssachen héufig das Vorlagever-
fahren einleiten, diirfte auch darin liegen, dass der EuGH nach der Rechtsprechung
des BVerfG gesetzlicher Richter im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG ist.** So-
fern Gerichte fiir Arbeitssachen der Vorlagepflicht nach Art. 267 Abs. 3 AEUV nicht
nachkommen, verletzen sie nicht nur EU-Recht, sondern auch den Anspruch des
Betroffenen auf seinen gesetzlichen Richter nach Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG. Das
entsprechende Urteil kann dann mit einer Verfassungsbeschwerde nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 4 a GG i. V. m. Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG angegriffen werden. Somit

#Vgl. Hirsch a. a. O.; Korner a. a. O.; ferner zur Unterscheidung zwischen vorlagepflichtigen und
vorlageberechtigten Gerichten: EuGH vom 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdeveci),
ECLLI:EU:C:2010:21; EuGH vom 22.10.1987, Rs. C-314/85 (Foto-Frost), ECLI:EU:C:1987:452;
ferner Roloff in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 2 Rz. 2.5.

¥Vgl. Blomeyer NZA 1984, 635-637; Hirsch a. a. O.; Korner a. a. O.; Schiitz/Bruha/Konig Case-
book Europarecht, S. 396, 397; Pétters a. a. O.

%Vgl. hierzu Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 63-66; Riesenhuber, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 2009, § 1 Rn. 56.

®'Vgl. EuGH vom 07.11.2013, Rs. C-522/12 (Isbir), ECLL:EU:C:2013:711 ferner NZA 2013,
1359; Franzen, EuZA 2014, 304.

2Vgl. EuGH vom 08.06.1994, Rs. C-382/92 (Kommission/Vereinigtes Konigreich),
ECLI:EU:C:1994:233; EuGH vom 08.03.2012, Rs. C-251/11 (Huet), ECLI:EU:C:2012:133 ferner
NZA 2012, 441; EuGH vom 29.03.2001, Rs. C-62/99 (Bofrost), ECLI:EU:C:2001:188 ferner
NZA 2001, 506.

93Vgl. Franzen EuZA 2014, 310; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 61, 62;
Riesenhuber, Europédisches Arbeitsrecht, S. 27.

“Vgl. BVerfGE 82, 159, 192; BVerfG NZA 2010, 43; ferner Pétters in Preis/Sagan, Europidisches
Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 3 Rz. 3.63.
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besteht die praktische Konsequenz der Regelungen iiber das Vorabentscheidungs-
verfahren nach Art. 267 AEUV auch darin, dass der EuGH zur Auslegung einer
Vielzahl nationaler arbeitsrechtlicher Sachverhalte angerufen wird, damit nicht der
Anspruch auf den gesetzlichen Richter verletzt wird. Der EuGH hat sich daher auf-
grund von Art. 267 AEUYV in den letzten Jahren und Jahrzehnten in Arbeitsrechts-
sachen zunehmend zu einer zweiten hochstrichterlichen Instanz neben dem Bun-
desarbeitsgericht entwickelt.

1.5.3 Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 AEUV

Von nachrangiger Bedeutung fiir das Européische Arbeitsrecht ist das Vertragsver-
letzungsverfahren nach Art. 258 AEUV. Dieses Verfahren kann die Kommission als
,.Hiiter der Vertriage* gegen Mitgliedsstaaten einleiten, wenn nationale Regelungen
mit dem Unionsrecht nicht vereinbar sind.®® In Ausnahmefillen wird das Vertrags-
verletzungsverfahren fiir das Europiische Arbeitsrecht dann relevant, wenn natio-
nale Regelungen zur Uberwachung von Arbeitnehmerschutzvorschriften in Ent-
sendefillen oder auch in Leiharbeitnehmerfillen mit den EU-Grundfreiheiten
kollidieren konnen (vgl. Kap. 11 und 14).

1.6  Grundsdtze der EuGH-Rechtsprechung

Die Rechtsprechung des EuGH dient der EU-weiten Auslegung von Unionsrecht.
Der EuGH verfolgt damit gerade im arbeitsrechtlichen Bereich eine EU-weite
Rechtsentwicklung, Rechtsangleichung und auch Rechtsschopfung.® Dabei hat der
EuGH allgemeine Rechtsprechungsgrundsitze entwickelt, um den oben genannten
Zielen gerecht werden.®’

1.6.1 Grundsatz der groBtmoglichen Wirksamkeit des EU-
Rechts

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind die Vorschriften des Unionsrechts so
auszulegen, dass sie mit Blick auf die Ziele der Union und ihre Funktionsfihigkeit
die groBtmogliche Wirksamkeit entfalten kann. Dieser aus dem Volkerrecht stam-
mende Auslegungsgrundsatz des ,,effet utile” soll die praktische Wirksamkeit des
Unionsrechts sicherstellen.®® Insbesondere, wenn die Inanspruchnahme der

9Vgl. Barnard/Peers, European Union Law, S. 260, 261; Herdegen, Europarecht, 16. Auflage, § 9
Rn. 4; Hobe, Europarecht, 8. Auflage, Rn. 499; Frenz, Europarecht, 2. Auflage, Rn. 1228 {f; Schiitz
u. a. Casebook Europarecht, S. 328.

%Vgl. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 54, 55; Blomeyer NZA 1994, 636.

97Vgl. Colneric EuZA 2008, 215; Riesenhuber a. a. O.; Bokeloh ZESAR 2012, 126; Schiitz u. a.
Caselaw Europarecht, S. 450; Blomeyer a. a. O.

%Vgl. EuGH vom 04.12.1974, Rs. C-41/74 (van Duyn), ECLI:EU:C:1974:133; ferner Colneric
a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 62.
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EU-Grundfreiheiten® betroffen ist, legt der EuGH den Schutzbereich sehr weit
aus, damit das EU-Recht seine uneingeschrinkte Wirksamkeit entfalten kann.
Einschrinkungen aufgrund der nationalen Rechtsordnung werden nicht akzep-
tiert, sofern sie keine Grundlage im EU-Recht gefunden haben.”

Ergénzend dazu ist der Grundsatz der autonomen Auslegung von Unionsrecht zu
nennen. Das Unionsrecht stellt eine vom Recht der Mitgliedsstaaten unabhingige
Rechtsordnung dar.”! Das Unionsrecht wird daher vom EuGH autonom und einheit-
lich und unabhingig von den nationalen Rechtsordnungen ausgelegt und ange-
wandt.”” Im Unionsrecht verwendete Begriffe konnen daher — wie unten noch aus-
gefiihrt wird — nicht unter Riickgriff auf mitgliedsstaatliche Begriffsverstindnisse
interpretiert werden. Es liefe dem Zweck der groftmoglichen Wirksamkeit des EU-
Rechts zuwider, wenn Mitgliedsstaaten durch nationale Begrifflichkeiten Ein-
schrinkungen vorsehen konnten.”

1.6.2 Grundsatz der restriktiven Auslegung von
Ausnahmeregelungen

Damit im Zusammenhang steht der Rechtsprechungsgrundsatz, dass Ausnahmevor-
schriften von EU-Grundfreiheiten eng ausgelegt werden.” Mit dem ,.effet utile”
wire es unvereinbar, die Ausnahmevorschriften, insbesondere von der Inanspruch-
nahme der Grundfreiheiten, weit auszulegen. Ebenso konnen die Ausnahmerege-
lungen nicht nach den Grundsitzen des nationalen Rechts sondern nur nach ge-
meinschaftsrechtlichen Grundsitzen ausgelegt werden.”

So wird z. B. der in einigen EU-Grundfreiheiten enthaltene Vorbehalt, dass Ein-
schrinkungen aus Griinden der Gffentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit
zuldssig seien, Art. 36, 52, 62, 65 AEUV, sehr eng ausgelegt. Um den EU-
Grundfreiheiten eine moglichst grole Wirksamkeit zu verschaffen, werden an das
Vorliegen von Griinden der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung sehr hohe Anfor-
derungen gestellt.”® Es muss tatsdchlich in schwerwiegender Weise die Sicherheit
eines Mitgliedsstaates bzw. seiner Biirger betroffen sein. Nur so konnen die
EU-Grundfreiheiten unabhingig von nationalen Vorbehalten ihre grofitmogliche
Wirksamkeit entfalten.

97Zu den EU-Grundfreiheiten gehoren die Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger, Art. 21 AEUV, die Ar-
beitnehmerfreiziigigkeit, Art. 45 AEUYV, die Niederlassungsfreiheit, Art. 49 AEUYV, die Dienstleis-
tungsfreiheit, Art. 56 AEUYV, die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV.

OV gl. Schiitz a. a. O.; Bokeloh a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.

"'Vgl. Sagan in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1 Rz. 1.83, 1.84.

2Vgl. Sagan a. a. O.; ferner Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 55-62.
#Vgl. Sagan a. a. O.

Vgl. EuGH vom 12.01.2010, Rs. C-341/08 (Petersen), ECLI:EU:C:2010:4; Rolfs NZA 2008,
555; Ulber EuZA 2014, 207, 208.

5Vgl. EuGH van Duyn a. a. O.; Schiitz a. a. O.; hierzu kritisch Sagan a. a. O. Rz. 1.94, 1.95.
*Vgl. EuGH vom 28.10.1975, Rs. C-36/75 (Rutili), ECLLEU:C:1975:137; EuGH vom 26.02.1975,
Rs. C-67/74 (Bonsignore), ECLI:EU:C:1975:34; EuGH vom 18.05.1982, Rs. C-115/81 (Adoui
und Cornuaille), ECLI:EU:C:1982:183; Riesenhuber a. a. O.; Thiising a. a. O. Rn. 62.
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1.6.3 Weite Auslegung des Arbeitnehmerbegriffs

Der Rechtsprechungsgrundsatz der moglichst grolen Wirksamkeit des EU-Rechts
hatim Arbeitsrecht unmittelbare Auswirkungen auf die Auslegung des Arbeitnehmer-
Begriffs.”” Fiir eine Vielzahl von Richtlinien aber auch fiir die primérrechtlichen
Regelungen in Art. 45 und 157 AEUV ist Voraussetzung, dass Arbeitnehmer betrof-
fen sind bzw. dass ein Arbeitsverhiltnis vorliegt. Im Interesse einer einheitlichen
Rechtsauslegung werden beide Begriffe nicht — wie oben dargestellt — nach dem
nationalen Recht der Mitgliedsstaaten sondern einheitlich unionsrechtlich ausge-
legt. Nur so kann sichergestellt werden, dass nationale Rechtsordnungen nicht
durch Sonderregelungen abhingig Beschiftigten der EU-rechtliche Arbeitnehmer-
schutz entzogen wird.”® Das wesentliche Merkmal eines Arbeitsverhiltnisses be-
steht unionsrechtlich darin, dass jemand wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen
anderen nach dessen Weisungen Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung
eine Vergiitung erhilt.”” Nach dieser unionsrechtlichen Vorgabe fallen auch abhén-
gig Beschiftigte im Rahmen 6ffentlich-rechtlicher Sonderverhiltnisse, also Beamte,
Soldaten und Richter, unter den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff. Ebenso
diirften leitende Angestellte und auch kirchliche Arbeitnehmer unionsrechtlich als
Arbeitnehmer angesehen werden. Daher ist fraglich, ob die in der deutschen Rechts-
ordnung vorhandenen Ausnahmevorschriften fiir leitende Angestellte® bei entge-
genstehenden EU-Richtlinien noch zulédssig wiren. Gleiches gilt fiir Arbeitnehmer
im kirchlichen Dienst.®!

Auch diirfte es unionsrechtlich nicht darauf ankommen, ob nach den nationalen
Regelungen der Mitgliedsstaaten ein Arbeitsvertrag iiberhaupt wirksam zustande
gekommen ist. Dies gilt insbesondere vor dem Hintergrund, dass Regelungen iiber
den Abschluss, die Wirksamkeit und die Beendigung von Arbeitsverhiltnissen —
wie oben ausgefiihrt — in die Zusténdigkeit der Mitgliedsstaaten fallen.> Ausrei-
chend fiir die Arbeitnehmereigenschaft im oben genannten Sinne ist allein, dass je-
mand fiir eine andere Person im Rahmen eines Abhingigkeitsverhiltnisses
Titigkeiten nach Weisung gegen Vergiitung erbringt.

77V gl. hierzu Nogler ZESAR 2009, 461; Wank, EuZA 2018, 327; Sagan a. a. O. Rz. 1.100-1.112.
8Vgl. EuGH vom 03.07.1986, Rs. C-66/85 (Lawrie-Blum), ECLLI:EU:C:1986:284; EuGH vom
03.06.1986, Rs. C-139/85 (Kempf), ECLI:EU:C:1986:223; EuGH vom 31.05.1989, Rs. C-344/87
(Bettray), ECLLEU:C:1989:226; EuGH vom 11.11.2010, Rs. C-232/09 (Danosa),
ECLLEU:C:2010:674.

Vgl. EuGH vom 03.05.2012, Rs. C-337/10 (Neidel), ECLL:EU:C:2012:263 ferner NJW 2012,
2420; Riesenhuber Européisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 9-12; Thiising Européisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 2 Rn. 14, 15; Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 71-77.
80Vgl. § 14 Abs. 1 KSchG, § 5 Abs. 3 BetrVG, § 18 Abs. 1 Nr. 1 AZG.

81Vel. hierzu Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 6 Rn. 24; Reichold NZA 2001,
1054.

$2Vgl. EuGH vom 04.12.1997, Rs. C-253/96 (Kampelmann), ECLLI:EU:C:1997:585; ferner Art. 6
RL 91/533/EWG (Nachweis-Richtlinie).
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Im Einzelnen hat der EuGH den Arbeitnehmerbegriff*? unter anderem angewandt auf

e Teilzeitarbeitnehmer — EuGH vom 28.03.1982, Rs. C-53/81 (Levin),
ECLI:EU:C:1982:105

¢ Arbeitnehmer auf Abruf (Job on Call) — EuGH vom 26.02.1992, Rs. C-357/89
(Raulin), ECLI:EU:C:1992:87

e kurzfristig Beschiftigte (Tédtigkeit weniger als einen Monat) — EuGH vom
04.06.2009, Rs. C-22/08 (Vatsouras/Koupatantze), ECLI:EU:C:2009:344

¢ Studienreferendare — EuGH vom 03.07.1986, Rs. C-66/85 (Lawrie-Blum),
ECLI:EU:C:1986:284 (EU-Biirger haben unter Hinweis auf die Arbeitnehmer-
freiziigigkeit Anspruch auf Ubernahme als Studienreferendare)

e Arbeitnehmer bei internationalen Organisationen — EuGH vom 15.03.1989,
Rs. C-389/87 (Echternach), ECLI:EU:C:1989:130

¢ Feuerwehrbeamte — EuGH vom 14.07.2005, Rs. C-52/04 (Personalrat der Feuer-
wehr Hamburg), ECLI:EU:C:2005:467 (Feuerwehrbeamte als Arbeitnehmer, fiir
die das EU-Arbeitszeitrecht anwendbar ist)

e sonstige Beamte — EuGH vom 03.06.1986, Rs. C-307/84 (Kommission/Frank-
reich), ECLI:EU:C:1986:222; EuGH vom 03.05.2012, Rs. C-337/10 (Neidel),
ECLI:EU:C:2012:263

» Alleingeschiftsfiihrerin einer juristischen Person lettischen Rechts — EuGH vom
11.11.2010, Rs. C-232/09 (Danosa), ECLLILEU:C:2010:674 (Mutterschutz fiir
Alleingeschiftsfiihrerin einer lettischen Gesellschaft)

e Richter/innen/Teilzeitrichter/innen/sog. Recorder — EuGH vom 01.03.2012,
Rs. C-393/10 (O’Brien), ECLI:EU:C:2012:110 (Richter/innen haben als Arbeit-
nehmer Anspruch auf Teilzeitarbeit nach der EU-Richtlinie 97/81/EG)

e sozialversicherungsrechtliche DO-Angestellte — EuGH vom 07.04.2011,
Rs. C-519/09 (May), ECLLI:EU:C:2011:221 (sozialversicherungsrechtliche Dienst-
ordnungs-angestellte haben Anspruch auf Mindesturlaub nach der EU-Arbeitszeit-
Richtlinie)

e Profisportler — EuGH vom 15.12.1995, Rs. C-415/93 (Bosman),
ECLI:EU:C:1995:463

e Mitglieder einer kirchlichen Sekte — EuGH vom 05.10.1988, Rs. C-196/87
(Steymann), ECLI:EU:C:1988:475

¢ Prostituierte — EuGH vom 18.05.1992, Rs. C-115/81 (Adoui und Cornuaille),
ECLI:EU:C:1982:183

¢ GmbH-Fremdgeschiftsfiihrer — EuGH vom 09.07.2015, Rs. C-229/14 (Bal-
kaya), ECLI:EU:C:2015:455

e Umschiilerin trotz Bezahlung des Entgelts vom Arbeitsamt — EuGH vom
09.07.2015, Rs. C-229/14 (Balkaya), ECLI:EU:C:2015:455

¢ Rotes Kreuz Schwester — EuGH vom 17.11.2016, Rs. C-216/15 (Betriebsrat der
Ruhrlandklinik), ECLI:EU:C:2016:883%

83Vgl. u. a. Wank, EuZA 2018, 327 ff.
#Vgl. u. a. Hartmann, EuZA 2017, 178.
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Abgelehnt wurde die Arbeitnehmereigenschaft vom EuGH fiir solche Personen, de-
ren Arbeit nicht als tatsdchliche und echte wirtschaftliche Tétigkeit angesehen wer-
den kann, da sie nur ein Mittel der Rehabilitation oder Wiedereingliederung in das
Arbeitsleben darstellen. Dies gilt insbesondere, wenn personliche Umsténde vorlie-
gen, aufgrund derer die Betroffenen nicht in der Lage sind, einer Beschéftigung unter
normalen Bedingungen nachzugehen und diese Beschiftigung im Rahmen der sozia-
len ArbeitsbeschaffungsmaB3nahmen, die ein Arbeitsamt oder eine Gemeinde organi-
siert, erfolgt.® Sodann hat der EuGH die Arbeitnehmereigenschaft eines Studenten
abgelehnt, der lediglich vier Tage im Unternehmen beschiftigt war.%

1.6.4 Weite Auslegung des Entgeltbegriffs

Vergleichbar mit den vorangegangenen Ausfithrungen zur Auslegung des Arbeit-
nehmerbegriffs legt der EuGH auch den Begrift des Entgelts weit aus. Hintergrund
hierfiir ist die primérrechtliche Regelung des Grundsatzes des gleichen Entgeltes
fiir Ménner und Frauen nach Art. 157 AEUV. Entscheidendes Tatbestandsmerkmal
in dieser primérrechtlichen Regelung ist der Begriff Entgelt, unter den nach Art. 157
Abs. 2 AEUV die tiblichen Grund- oder Mindestlohne und Gehilter sowie alle sons-
tigen Vergiitungen einschlieBlich Sachleistungen aufgrund eines Dienstverhéltnis-
ses fallen. Um den Schutzbereich von Art. 157 Abs. 1 AEUV moglichst weit zu
fassen, wird der Entgeltbegriff nach Abs. 2 vom EuGH sehr weit ausgelegt.

So hat der EuGH im Einzelnen als Entgelt im Sinne von Art. 157 Abs. 1 und 2
AEUYV anerkannt:

e Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall - EuGH vom 13.07.1989, Rs. C-171/88
(Rinner-Kiihn), ECLI:EU:C:1989:328%;

* Entgeltfortzahlung bei Mutterschaft — EuGH vom 13.02.1996, Rs. C-342/93
(Gillespie), ECLI:EU:C:1996:46; EuGH vom 30.03.2004, Rs. C-147/02 (Ala-
baster), ECLI:EU:C:2004:1928;

e Anspruch auf Weihnachtsgratifikation — EuGH vom 09.09.1999, Rs. C-281/97
(Kriiger), ECLI:EU:C:1999:396%

* Abfindungen/Abfertigungen bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — EuGH
vom 27.01.2000, Rs. C-190/98 (Graf), ECLI:EU:C:2000:49; EuGH vom
17.02.1993, Rs. C-173/91 (Kommission/Belgien), ECLI:EU:C:1993:64°;

$Vgl. EuGH vom 31.05.1989, Rs. C-344/87 (Bettray), ECLI:EU:C:1989:226.

%Vgl. EuGH vom 01.10.2015, Rs. C-432/14 (O gegen Bio Philippe Auguste SARL),
ECLI:EU:C:2015:643; ferner Hartmann, EuZA 2017, 156, 157.

87V gl. hierzu Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 200 ff.; Blanpain, Euro-
pean Labour Law, 2014, 544-1548.

8Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O. (ohne dass sich jedoch aus Art. 157 AEUV ein Anspruch auf Mutter-
schaftsgeld in einer bestimmten Hohe herleiten lief3e).

$Vgl. Blanpain, European Labour Law, 2014, 1547.
%V gl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Blanpain a. a. O.
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» Ubergangsgeld bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses — EuGH vom
27.06.1990, Rs. C-33/89 (Kowalska), ECLI:EU:C:1990:265°";

+ Uberbriickungszahlungen aufgrund einer Betriebsvereinbarung bis zur Erlan-
gung einer gesetzlichen Pension — EuGH vom 09.12.2004, Rs. C-19/02 (Hlo-
zek), ECLL:EU:C:2004:779%;

e Altersrente aufgrund eines durch Tarifvertrag geschaffenen betrieblichen Renten-
systems — EuGH vom 17.05.1990, Rs. C-262/88 (Barber), ECLI:EU:C:1990:2009;
EuGH vom 09.10.2001, Rs. C-379/99(Menauer), ECLI:EU:C:2001:527%,;

¢ eine vom Arbeitgeber zu zahlende zusitzliche Entschadigung zur Arbeitslosenunter-
stiitzung — EuGH vom 13.07.2000, Rs. C-166/99 (Defreyn), ECLLEU:C:2000:411%;

e die Alterspension fiir Staatsbedienstete — EuGH vom 12.09.2002, Rs. C-351/00
(Niemi), ECLIEU:C:2002:480%;

¢ Beamtenpensionen — EuGH vom 29.11.2001, Rs. C-366/99 (Griesmar),
ECLI:EU:C:2001:648; EuGH vom 13.12.2001, Rs. C-206/00 (Mouflin),
ECLL:EU:C:2001:695%;

e ein Altersruhegehalt fiir Beamte — EuGH vom 23.10.2003, Rs. C-4/02 u. 5/02
(Schonheit u. Becker), ECLI:EU:C:2003:583%7;

e Aufwandsentschiddigungen bei Betriebs- und Personalratsschulungen — EuGH
vom 06.02.1996, Rs. C-457/93 (Lewark), ECLLI:EU:C:1996:33 sowie EuGH
vom 07.03.1996, Rs. C-278/93 (Freers u. Speckmann), ECLI:EU:C:1996:83%;

e Vergiitung in Form bezahlter Arbeitsfreistellung fiir Betriebsratstétigkeit — EuGH
vom 04.06.1992, Rs. C-360/90 (Bétel), ECLI:EU:C:1992:246

e vergiinstigte Bahnreisen — EuGH vom 09.02.1982, Rs. C-12/81 (Garland),
ECLI:EU:C:1982:44; EuGH vom 17.02.1998, Rs. C-249/96 (Grant),
ECLI:EU:C:1998:63%;

e der vom Dienstalter abhingige Aufstieg in eine hohere Vergiitungsgruppe, —
EuGH vom 07.02.1991, Rs. C-184/89 (Nimz), ECLI:EU:C:1991:50'%;

e Beihilfeleistungen fiir Beamte — EuGH vom 06.12.2012, Rs. C-124/11 (Dit-
trich), ECLI:EU:C:2012:771; NVwZ 2013, 132

9Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Blanpain a. a. O.; Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Européi-
sches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.37.

*2Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Blanpain a. a. O.; Griinberger/Husemann a. a. O.
%Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Preis a. a. O.

**Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.

%Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.

%Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.

97V gl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1561-1564.
*%Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.

?Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1556.

1 Da dieser mit einer Gehaltserhohung gleichzusetzen ist; siehe Fuchs/Marhold a. a. O.; Griin-
berger/Husemann in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.40.
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1.6.5 Spannungsverhiltnis zwischen Arbeitnehmerschutz und
EU-Grundfreiheiten

Sowohl nach seiner Zielsetzung als auch nach seiner historischen Entwicklung ist
das europidische Arbeitsrecht wie dargestellt Arbeitnehmerschutzrecht, Art. 151
Abs. 1, Art. 153 AEUV. Der Arbeitnehmer als schwichere Vertragspartei soll durch
EU-einheitliche Normen geschiitzt werden.!?! Das weitere Ziel, durch ein européi-
sches Arbeitsrecht Wettbewerbsgleichheit herbeizufiihren, ist nur von nachrangiger
Bedeutung.!? Im Vordergrund aller EU-Arbeitsrechtsnormen steht daher der Schutz
des Arbeitnehmers als die sozial schwichere Vertragspartei. Der Arbeitnehmer-
schutz gerit allerdings hidufig in ein Spannungsverhiltnis zu anderen EU-
Grundfreiheiten, insbesondere der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV!%
und auch der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV. Unter Dienstleistungen
werden Leistungen verstanden, die in der Regel gegen Entgelt erbracht werden, ins-
besondere gewerbliche, kaufménnische, handwerkliche und freiberufliche Tatigkei-
ten, Art. 57 AEUV.

Damit ist durch Art. 56 AEUV auch die Freiheit des Arbeitgebers geschiitzt, mit
Hilfe seiner Arbeitnehmer Dienstleistungen in der gesamten Europédischen Union
zu erbringen.!® Beschrinkungen des freien Dienstleistungsverkehrs innerhalb der
Union sind fiir Angehorige der Mitgliedsstaaten grundsitzlich verboten, Art. 56
Abs. 1 AEUV. Bei dauerhafter wirtschaftlicher Integration in den Aufnahmestaat
kann zudem die Niederlassungsfreiheit des Arbeitgebers bei Vorhandensein einer
entsprechenden Betriebsstitte nach Art. 49 AEUV betroffen sein.!” Insbesondere
Arbeitnehmer-Schutzvorschriften im Zusammenhang mit der Entsendung von Ar-
beitnehmern (vgl. Kap. 13 und 14) und der Beschéftigung von Leiharbeitnehmern
(vgl. Kap. 11) konnen mit dem Recht der Dienstleistungsfreiheit und ggf. der Nie-
derlassungsfreiheit kollidieren.'%

1.6.6 Grundsatz der VerhiltnismaBigkeit bei der Einschrankung
von EU-Grundfreiheiten

Im Rahmen des dargestellten Spannungsverhiltnisses zwischen Arbeitnehmerschutz
und EU-Grundfreiheiten ist die Beachtung des VerhéltnismiBigkeitsgrundsatzes von
besonderer Bedeutung. Nach Art. 5 Abs. 4 EUV haben Organe der Union den Grund-
satz der VerhiltnismiBigkeit zu beachten. Dies bedeutet, dass Ma3nahmen der Union

10lygl. hierzu auch Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Anm. 1-6; ferner Schiek, Européi-
sches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 17-20 sowie 31.

122V ¢l. Fuchs/Marhold Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 8, 9; Schiek Europiisches Ar-
beitsrecht, S. 31.

183Vgl. Korner NZA 2007, 233.

104V gl. Korner a. a. O.

15V gl. Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 45, 46.
106V o], Wank NZA 2005, Beilage 2, 88; Hantel ZESAR 2014, 261; 313.
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inhaltlich wie formal nicht iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertriage erforder-
liche Mal hinausgehen diirfen. Entsprechende Grundsitze sind bei der Einschrin-
kung von EU-Grundfreiheiten zu beachten. Der VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz gilt
nicht nur — wie in Art. 5 Abs. 4 EUV vorgesehen — fiir Organe der Union, sondern als
allgemeines Rechtsstaatsprinzip auch fiir nationale Regelungen der Mitgliedsstaaten.
Konsequenterweise verweist der EuGH regelmifig darauf, dass bei Einschrankun-
gen von EU-Grundfreiheiten aus Arbeitnehmerschutzgriinden der VerhéltnismaBig-
keitsgrundsatz zu beachten sei.'”” Es muss bei jeder Einschrinkung von EU-Grund-
freiheiten durch nationale Regelungen der Mitgliedsstaaten gepriift werden, ob das
eingesetzte Mittel zur Erreichung eines legitimen nationalen Ziels angemessen und
erforderlich sei.!®

Bei nationalen Arbeitnehmerschutzregelungen priift der EuGH daher regelmai-
Big, ob diese geeignet und auch erforderlich sind, um die Arbeitnehmer zu schiitzen
und ob diese tatsdchlich auch einen Vorteil durch die die Dienstleistungsfreiheit
einschrinkende Regelung erlangen.'” Insoweit nimmt der EuGH bei kollidierenden
EU-Rechtsprinzipien eine Rechtsgiiterabwigung unter Berticksichtigung des Ver-
hiltnismiaBigkeitsgrundsatzes vor.!!? Vergleichbar mit der Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts zu Grundrechtseingriffen und ihrer Rechtfertigung geht der
EuGH auch davon aus, dass Einschrinkungen von EU-Freiheiten im Lichte des
Gemeinschaftsrechts und unter strenger Wahrung des VerhiltnisméBigkeitsgrund-
satzes auszulegen sind. Insoweit unterliegen Rechtfertigungsgriinde, vergleichbar
mit der Schrankendogmatik des Bundesverfassungsgerichts, ihrerseits Einschrin-
kungen, den sog. Schranken-Schranken.!!!

1.7 Internationales Arbeitsrecht

Das europiische Arbeitsrecht ist zu unterscheiden vom internationalen Arbeitsrecht.
Hierunter wird zum einen das sog. ,,International Labor Law* verstanden, dass sei-
nen Ursprung in den Regelungen der internationalen Arbeitsorganisation (ILO) hat.
Die ILO hat ihren Sitz in Genf und wurde 1919 gegriindet. Zu ihren Aufgaben ge-
hort die Empfehlung zur Schaffung international giiltiger Arbeits- und Sozialrechts-
normen. Ergédnzend zu nennen sind noch volkerrechtliche Vereinbarungen mit ar-
beits- und sozialrechtlichem Inhalt. Hierzu gehort insbesondere die Européische

107So EuGH vom 15.05.1986, Rs. C-222/84 (Johnston), ECLI:EU:C:1986:206; ferner EuGH vom
19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiictikdeveci), ECLI:EU:C:2010:21; ferner Fuchs/Marhold, Europai-
sches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 105.

18Vel. EuGH vom 15.03.2001, Rs. C-165/98 (Mazzoleni), ECLL:EU:C:2001:162; EuGH vom
25.10.2001, Rs. C-49/98 (Finalarte), ECLI:EU:C:2001:564; EuGH vom 03.04.2008, Rs. C-346/06
(Riiffert), ECLI:EU:C:2008:189.

1¥Vgl. EuGH Mazzoleni a. a. O.; EuGH Finalarte a. a. O.; EuGH Riiffert a. a. O.

10V ¢gl. Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 69.

Vgl. Riesenhuber a. a. O.; sowie zum Problem der Schranken-Schranken bei Grundrechtsein-
griffen: BVerfGE 67, 172; 71, 214; Jarass/Pieroth, GG, 12. Auflage, Vorb. vor Art. I GG, Rn. 37 {f;
Sodan, GG, 2. Auflage, Vorb. vor Art. 1 GG, Rn. 51 ff.
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Sozialcharta (ESC), die 1961 vom Europarat initiiert wurde. In der ESC werden
eine Vielzahl von sozialen Rechten, wie das Recht auf Arbeit, die Koalitions- und
Vereinigungsfreiheit,''? das Recht auf Kollektivverhandlungen und soziale Sicher-
heit sowie Schutzrechte fiir Wanderarbeiter und ihre Familien genannt. Anders als
die EMRK enthilt die ESC aber nicht die Moglichkeit, dass Einzelpersonen ihre
Verletzung gerichtlich geltend machen konnen. Die ESC ist vielmehr als objektive
Wertentscheidung als volkerrechtliche Verpflichtung von den Gerichten zu beach-
ten. Die hiermit zusammenhidngenden Fragen sollen an dieser Stelle nicht weiter
behandelt werden.!!®

Allerdings gehort zum internationalen Arbeitsrecht das Kollisionsrecht, also die-
jenigen nationalstaatlichen Regelungen, die bestimmen, welche nationale Rechts-
ordnung auf ein bestimmtes Arbeitsverhiltnis Anwendung findet.!'* Dieser Teil des
internationalen Arbeitsrechts enthilt keine materiell-sachlichen Regelungen son-
dern nur Kollisionsnormen. Die fiir das Arbeitsrecht wichtigen Regelungen fanden
sich zunéchst in Art. 27, 30 EGBGB und sind nunmehr durch die sog. Briissel Ia-VO
sowie die Rom-I- und Rom-II-Verordnungen abgelost worden. Die hiermit zusam-
menhidngenden EU-rechtlichen Probleme werden in Kap. 20 und 21 dargestellt.
SchlieBlich sind auch die kollisionsrechtlichen Regelungen hinsichtlich der Anwen-
dung der Systeme der sozialen Sicherheit bei einem grenziiberschreitenden Arbeit-
nehmereinsatz von grofer praktischer Bedeutung (vgl. Kap. 22).

12V ¢l. insb. zur Beschréinkung des Streikrechts unter Beachtung der ESC: BAGE 104, 166, 167.

13V gl. hierzu Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 34 ff; Thiising, Europiisches Ar-
beitsrecht, 3. Auflage, § 11 Rn. 1-3; Hergenrdder in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kom-
mentar, Art. 9 Rn. 261, 262; Blanpain, European Labour Law, 2014, 247, 248.

14Vgl. Schiek a. a. O.; Thiising a. a. O.; Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, § 1 Rn. 8-12.



®

Check for
updates

Art. 45 AEUV als Recht auf Aufenthalt 2
und freien Zugang zum Arbeitsmarkt
anderer Mitgliedsstaaten

P Verordnung (EU) Nr. 492/2011 (Freiztigigkeits-VO)' (siehe Abb. 2.1)

P> Richtlinie 2004/38/EG (RL iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer
Familienangehdrigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten)? (siehe Abb. 2.2)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 2.3)

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit gehort zu den Grundfreiheiten der Union. Sie ver-
bietet jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung der Arbeitnehmer der Mit-
gliedsstaaten aufgrund der Staatsangehorigkeit in Bezug auf einen freien Zugang
zum Arbeitsmarkt anderer Mitgliedsstaaten.

2.1 Subjektives Recht fiir Arbeitnehmer und auch
Arbeitgeber

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit soll als Individualrecht die Arbeitnehmer vor unver-
hiltnismiBigen mitgliedsstaatlichen Beschriankungen bei der grenziiberschreiten-
den Berufstitigkeit schiitzen. Sie gibt den Arbeitnehmern fiir alle Phasen der Be-
rufsausiibung — von der Arbeitssuche tiber die Berufstitigkeit bis zum Verbleib nach
der Beendigung — einen freien Zugang zum Arbeitsmarkt aller Mitgliedsstaaten der
Union.> Okonomisches Ziel der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ist die Mobilitit des
Produktionsfaktors Arbeit.*

'ABL.Nr.L 141 S. 1.
2ABI. Nr. L 158 S. 77, ber. ABL. Nr. L 229 S. 35.

3Vgl. Blanpain, European Labour Law, 2014, 644; Riesenhuber a. a. O.; Schiek Europiisches Ar-
beitsrecht, 3. Auflage, S. 195 ff.

4Vgl. Blanpain a. a. O., 643; Schiitz/Bruha/Konig, Casebook Europarecht, § 11 Anm. 1.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 46 AEUV

Alle erforderlichen MafBinahmen, um die

Freiziigigkeit der Arbeitnehmer herzustellen,

insbesondere

- hinsichtlich des Zugangs zu verfiigbaren
Arbeitsplitzen

- hinsichtlich Beseitigung von beschrinkenden
Rechtsvorschriften

- hinsichtlich Schaffung geeigneter
Verfahrensregelungen

2. Ziel
(Erwigungsgrund 2 u. 6)

Gewibhrleistung und Forderung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit

3. Anwendungsbereich
(Art. 1)

- Jeder Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates,
- der unabhingig von seinem Wohnort eine

Titigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis in
einem anderen Mitgliedsstaat aufnimmt oder
ausiibt.

- Unionsbiirgerschaft nicht ausreichend

- Arbeitnehmereigenschaft erforderlich

4. Freier Zugang zum Arbeitsmarkt aller - Verbot diskriminierender Vorschriften beim
Mitgliedsstaaten Zugang zur Beschiftigung, Art. 3
(Art. 1 -6 u.9) - Verbot zahlen- und anteilsméBiger
Beschrinkung von Arbeitnehmern bzw.
Arbeitnehmergruppen, Art. 4

- freies Wohnrecht im Tétigkeitsstaat, Art. 9

5. Arbeitsrechtliche Gleichbehandlung - keine Benachteiligung bei Beschiftigungs- und
(Art. 7, 8) Arbeitsbedingungen

- gleiches Recht auf gewerkschaftliche Betitigung
wie die Staatsangehdrigen des Titigkeitsstaates

Anspruch auf die gleichen sozialen
Vergiinstigungen wie inldndische Arbeitnehmer
- Anspruch auf die gleichen steuerlichen
Vergiinstigungen wie inldndische Arbeitnehmer

6. Sozial- und steuerrechtliche Gleichbehandlung
(Art. 7 Abs. 2)

Abb. 2.1 VO (EU) Nr. 492/2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union
(Freiziigigkeits-VO)

Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit entfaltet unmittelbare Wirkung in den Rechtsord-
nungen der Mitgliedsstaaten. Es handelt sich daher um ein subjektives Recht der
Arbeitnehmer, das alle mitgliedsstaatlichen Verwaltungen und Gerichte zu beachten
haben.’ Wie schon ausgefiihrt, wird der Begriff Arbeitnehmer allein nach europa-
rechtlichen Kriterien und daher sehr weit ausgelegt.® Allerdings entfaltet Art. 45
AEUYV auch Schutzwirkungen zugunsten Dritter, insbesondere von Familienange-
horigen.” Auf die Freiziigigkeit konnen sich somit nicht nur die Arbeitnehmer selbst
sondern auch im Zusammenhang mit der Freiziigigkeits-VO deren Angehorige be-
rufen. Die Angehorigen geniefen im Rahmen der Freiziigigkeitsverordnung einen

*Vgl. EuGH vom 04.12.1974, Rs. C-41/74 (van Duyn), ECLI:EU:C:1974:133.

®Vgl. im Folgenden EuGH vom 03.07.1986, Rs. C-66/85 (Lawrie-Blum), ECLI:EU:C:1986:284;
EuGH vom 03.06.1986, Rs. C-139/85 (Kempf), ECLI:EU:C:1986:223; EuGH vom 31.05.1989,
Rs. C-344/87 (Bettray), ECLI:EU:C:1989:226.

"Vgl. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 3 Anm. 2; Schlachter ZESAR 2011, 156.
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1. Primirrechtliche Kompetenznorm - Regelungen iiber das Verbot von
Art. 18 Abs. 2 AEUV Diskriminierungen wegen Staatsangehorigkeit
Art. 21 Abs. 3 AEUV - Regelungen im Zusammenhang mit der
Sicherung der Freiziigigkeit fiir Unionsbiirger
2. Ziel Ergidnzende Regelungen zum Freiziigigkeits- und
(Art. 1) Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern
3. Anwendungsbereich Unionsbiirger und ihre Familienangehorigen
(Art. 1) (Arbeitnehmerstatus nicht erforderlich)
4. Aufenthaltsrecht fiir Unionsbiirger bis zu 3 Monaten
(Art. 6)
5. Aufenthaltsrecht fiir Arbeitnehmer iiber 3 Monate
(Art. 7)
6. Daueraufenthaltsrecht fiir Unionsbiirger - nach 5-jahrigem ununterbrochenem rechtmifBigen
(Art. 16, 17) Aufenthalt in einem Mitgliedsstaat,

- bei Arbeitnehmern nach mindestens 12monatiger
Tétigkeit und 3jahrigem ununterbrochenem
Aufenthalt, wenn sie das fiir eine Altersrente
vorgesehene Alter erreicht haben

7. Recht auf Gleichbehandlung - Anspruch auf gleiche Behandlung wie die
(Art. 24) Staatsangehorigen des Aufnahmemitgliedsstaates
- Ausnahme bei Sozialhilfeleistungen, Art. 24
Abs. 2

- Ausnahme bei Studienbeihilfen vor Erwerb des
Rechts auf Dauererlaubnis, Art. 24 Abs. 2

8.  Einschrankungsméglichkeit aus Griinden der - hohe Anforderungen an das Vorliegen der
offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit Einschriankungsgriinde,
(Art. 27) - strenge Beachtung des

VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes,

- Einschrinkungsgriinde diirfen nicht zu
wirtschaftlichen Zwecken geltend gemacht
werden

Abb. 2.2 RL 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehérigen, sich
im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten (Unionsbiirger-Richtlinie
bzw. Freiziigigkeits-Richtlinie)

vom Arbeitnehmer abgeleiteten Schutz. Schlielich kann sich auch der Arbeitgeber
auf die Freiziigigkeit berufen, da nach dem Willen des EU-Gesetzgebers auch dieser
in den Schutzbereich der Grundfreiheit fallt.?

Der freie Zugang zum Arbeitsmarkt eines anderen Mitgliedsstaates umfasst
das Recht auf Einreise, Aufenthalt und Verbleib in einem anderen Mitgliedsstaat.
Das Aufenthaltsrecht ist unabdingbare Voraussetzung fiir den Zugang eines Arbeit-
nehmers zum Arbeitsmarkt eines anderen Mitgliedsstaates.” Nach Art. 45 Abs. 2

8So hat der EuGH auf Klage eines Arbeitgebers eine niederlindische Regelung fiir unvereinbar mit der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit angesehen, nach der Arbeitsvertrige mit grenziiberschreitendem Charakter
zwingend in einer bestimmten Amtssprache abzufassen sind; vgl. EuGH vom 16.04.2013, Rs. C-202/11
(Las), ECLI:EU:C:2013:239 ferner RIW 2013, 372; ferner EuGH vom 27.03.1990, Rs. C-113/89
(Rush), ECLLILIEU:C:1990:142; Riesenhuber a. a. O.; Schlachter a. a. O.; Franzen EuZA 2014, 301.

9Vgl. Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 2, Rn. 4; Riesenhuber a. a. O.; Langer
NZA 2005, Beilage 2, 83; Wank NZA 2005, Beilage 2, 88.
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2.5.1 Fall Lawrie-Blum, EuGH vom 03.07.1986,
Rs. C-66/85, ECLI:EU:C:1986:284

Arbeitnehmer im Sinne des Unionsrechts sind
Personen, die Weisungen unterliegen, eine
Vergiitung erhalten und Dienstleistungen von
wirtschaftlichem Wert erbringen, ohne dass die
Definition eines Arbeitnehmers nach nationalem
Recht maBigebend ist.

2.5.2 Fall Heylens, EuGH vom 15.10.1987,
Rs. C-222/86, ECLI:EU:C:1987:442

Die Beurteilung der Gleichwertigkeit eines
auslandischen Diploms muss nach objektiven und
transparenten Kriterien erfolgen.

2.5.3 Fall Kempf, EuGH vom 03.06.1986,
Rs. C-139/85, ECLLI:IEU:C:1986:223

Der Bezug ergidnzender 6ffentlicher Sozialleistungen
zum Arbeitsentgelt steht dem Schutz des
Freiziigigkeitsrechts nicht entgegen.

2.5.4 Fall Bettray, EuGH vom 31.05.1989,
Rs. C-344/87, ECLI:EU:C:1989:226

Eine Beschiftigung, die vorrangig der Rehabilitation
und beruflichen Eingliederung dient, stellt keine
wirtschaftliche Tatigkeit dar, die durch das
Freiziigigkeitsrecht geschiitzt ist.

2.5.5 Fall Bonsignore, EuGH vom 26.02.1975,
Rs. C-67/74, ECLI:IEU:C:1975:34

Eine Einschrinkung des Freiziigigkeitsrechts unter
dem Aspekt der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und
Gesundheit darf nur unter Beachtung des
VerhiltnisméiBigkeitsgrundsatzes erfolgen.
Generalpriventive Gesichtspunkte sind hierfiir nicht
ausreichend.

Abb. 2.3 Kurziibersicht Fille

AEUYV haben die Arbeitnehmer insbesondere das Recht, sich im Hoheitsgebiet der
Mitgliedsstaaten frei aufzuhalten, sich dort frei zu bewegen und nach den geltenden
Rechts- und Verwaltungsvorschriften eine Beschiftigung auszuiiben. Die ergiinzen-
den Regelungen zur Freiziigigkeit nach Art. 45 AEUV sind insbesondere in der
Verordnung (EU) Nr. 492/2011, der sog. Freiziigigkeits-Verordnung geregelt. Das
entsprechende Aufenthaltsrecht fiir Familienangehdrige von Arbeitnehmern ergibt
sich dariiber hinaus aus der Richtlinie 2004/38/EG iiber das Recht der Unionsbiirger
und ihrer Familienangehorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten. Im Zusammenhang mit dem Aufenthaltsrecht ist die
Freiziigigkeit daher auch fiir die 6ffentlich-rechtlichen Aufenthaltsregelungen von
Arbeitnehmern und ihren Angehérigen von Bedeutung'® (vgl. unten 2.4)

2.2  Beschrankung der Freiziigigkeit aus Griinden der
offentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit nach

Art. 45 Abs. 3 AEUV

Das Freiziigigkeitsrecht steht unter dem Vorbehalt von Griinden der 6ffentlichen
Sicherheit, Ordnung und Gesundheit. Im Hinblick auf die nationalen Interessen der
Mitgliedsstaaten ist dieser Vorbehalt im Primérrecht verankert worden. Vergleichbare

0Vgl. Thiising a. a. O. § 2 Rn. 5, 6; Riesenhuber a. a. O.; Langer a. a. O.; Wank a. a. O.
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Regelungen finden sich auch bei der Einschriankungsmdglichkeit anderer EU-Grund-
freiheiten, Art. 36, 52, 62, 65 AEUV. Die Tatbestandsmerkmale der 6ffentlichen Si-
cherheit, Ordnung und Gesundheit sind unionsrechtlich nicht definiert. Gleichwohl
erfolgt eine Auslegung dieser Begriffe nicht nach nationalem Recht.!! Andernfalls hit-
ten es die Mitgliedsstaaten in der Hand, das Freiziigigkeitsrecht nach ihren Vorstellun-
gen einzuschrianken. Um dem Freiziigigkeitsrecht eine moglichst grole Wirksamkeit
zu verschaffen, stellt der EuGH sehr hohe Anforderungen an das Vorliegen von Griin-
den der offentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit. Strafrechtliche Verurteilun-
gen sind allein nicht ohne weiteres geeignet, die Freiziigigkeit einzuschrinken.!?

Art. 45 Abs. 3 AEUV wird vom EuGH als eng auszulegende Ausnahmevorschrift
angesehen, die ein erhebliches personliches Fehlverhalten des Betroffenen erfor-
dert, das zudem mit einem entsprechenden Gefihrdungspotenzial verbunden ist."
Auch Aspekten der Sittlichkeit — hier Prostitution — steht der EuGH als Rechtferti-
gung zur Einschrinkung der Freiziigigkeit eher zuriickhaltend gegeniiber.'* Schon
gar nicht kann der Hinweis auf wirtschaftliche Zwecke eines Mitgliedsstaates als
Griinde der offentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit im Sinne von Art. 45
Abs. 3 AEUV angesehen werden.'® Mithin kann aus den Entscheidungen des EuGH
der Grundsatz entnommen werden, dass die Hiirden fiir eine Einschrinkung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit aus Griinden der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und
Gesundheit sehr hoch sind und nur bei strenger Beachtung des VerhiltnisméaBig-
keitsgrundsatzes iiberhaupt in Betracht kommen kann.'¢

2.3  Keine Anwendung auf die Beschiftigung in der
offentlichen Verwaltung nach Art. 45 Abs. 4 AEUV

Das Freiziigigkeitsrecht findet nach Art. 45 Abs. 4 AEUV keine Anwendung fiir den
Zugang zur offentlichen Verwaltung.!” Allerdings wird der Begriff der 6ffentlichen
Verwaltung — vergleichbar mit dem Tatbestandsmerkmal der 6ffentlichen Sicher-
heit, Ordnung und Gesundheit — ebenfalls nach unionsrechtlichen Grundsitzen und

"Vel. u. a. Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage S. 130, 131; Riesenhuber
a. a. 0. § 3 Rn. 40-42; Hantel, ZESAR 2018, 61.

2Vgl. EuGH vom 28.10.1975, Rs. C-36/75 (Rutili), ECLL.EU:C:1975:137; Fuchs/Marhold
a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.; ferner Hantel, ZESAR 2018, 61; Blanpain a. a. O., 700.

3Vgl. EuGH vom 26.02.1975, Rs. C-67/74 (Bonsignore), ECLI:EU:C:1975:34; EuGH Rutili
a. a. O.; denkbar wiren Fiille nachweisbarer terroristischer Aktivititen oder schwerer ansteckender
Erkrankungen, z. B. Ebola-Fille.

“Vgl. EuGH vom 18.05.1982, Rs. C-115/81 (Adoui und Cornuaille), ECLI:EU:C:1982:183;
Fuchs/Marhold a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.

5Vgl. EuGH vom 03.06.1992, Rs. C-360/89 (Kommission/Italien), ECLLEU:C:1992:235 sowie
Fuchs/Marhold a. a. O., S. 61; Riesenhuber a. a. O.

1*Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.

7Vgl. Langer NZA 2005, Beilage 2, 83; Thiising a. a. O. Rn. 17; ferner Hantel, ZESAR 2018, 61;
Blanpain a. a. O., 700.
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nicht nach den Vorgaben des Mitgliedsstaates ausgelegt.'® Damit die Freiziigigkeit
einen moglichst weiten Anwendungsbereich hat, wird der Begriff cffentliche Ver-
waltung auf einen Kernbereich der staatlichen Verwaltung reduziert. Hierzu geho-
ren ausschlieBlich Téatigkeiten, die mit der Ausiibung hoheitlicher Befugnisse und
der Wahrung der allgemeinen Belange unmittelbar verbunden sind.!” So kénnen
lediglich die Bereiche Militir, Polizei, Justiz, Gesetzgebung und diplomatischer
Dienst vom Freiziigigkeitsrecht ausgenommen und den eigenen Staatsangehorigen
vorbehalten werden.?

24 Erganzende Regelungen in der Freiziigigkeits-VO sowie
in Richtlinie 2004/38/EG

Die primérrechtlichen Regelungen in Art. 45 AEUV werden erginzt durch die
Freiziigigkeits-VO Nr. 492/2011. In der vorgenannten auf Art. 46 AEUV basie-
renden Verordnung werden Detailfragen hinsichtlich des Zugangs zur Beschifti-
gung, Art. 1 ff., hinsichtlich der Ausiibung der Beschiftigung und der Gleichbe-
handlung, Art. 7 ff., sowie der Rechte fiir Familienangehorige der Arbeitnehmer,
Art. 10, geregelt. Einzelheiten iiber den Zugang zum Arbeitsmarkt aller Mit-
gliedsstaaten sind in Art. 1 und 2 der Freiziigigkeits-VO enthalten. Nach Art. 1 ist
jeder Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates ungeachtet seines Wohnortes be-
rechtigt, seine Tétigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhiltnis im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedsstaates aufzunehmen und auszuiiben. Zudem kann nach Art. 2
jeder Staatsangehorige eines Mitgliedsstaates und jeder Arbeitgeber, der eine Té-
tigkeit im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates ausiibt, ihre Stellenangebote und
Arbeitsgesuche austauschen sowie Arbeitsvertrige ohne Diskriminierung ab-
schliefen und auch erfiillen. Zudem erhilt ein Staatsangehoriger eines Mitglieds-
staates nach Art. 5 der Freiziigigkeits-VO in einem anderen Mitgliedsstaat die
gleiche Hilfe von Arbeitsamtern, wie sie den eigenen Staatsangehorigen gewihrt
wird. Dartiber hinaus enthilt die Freiziigigkeits-VO Regelungen tiber die Zusam-
menarbeit der Mitgliedsstaaten im Bereich der Freiziigigkeit und Beschiftigung
von Arbeitnehmern.

Von der Freiziigigkeits-VO zu unterscheiden sind die aufenthaltsrechtlichen Re-
gelungen in Richtlinie 2004/38/EG. Die dort vorgesehenen Regelungen kniipfen
nicht an die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, sondern an die Freiziigigkeit von Unions-
biirgern nach Art. 21 AEUV an. Die Richtlinie 2004/38/EG wird daher zum Teil auch
Unionsbiirger-Richtlinie genannt. Das Recht zur Einreise ist in Art. 5 und das Recht
zum Aufenthalt in Art. 6 und 16 RL 2004/38/EG enthalten. Die in dieser Richtlinie
enthaltenen Regelungen betreffen vorrangig das Recht auf Aus- und Einreise sowie

8Vgl. EuGH vom 26.05.1982, Rs. C-149/79, (Kommission/Belgien), ECLI:EU:C:1982:195; Rie-
senhuber a. a. O. Rn. 22-24.

Vgl. EuGH Kommission/Belgien a. a. O.; Langer a. a. O.; Thiising a. a. O. Rn. 17.
20Vgl. Langer a. a. O.; Thiising a. a. O. Rn. 17.
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das Aufenthaltsrecht von Unionsbiirgern, so dass diese Regelungen nicht vorrangig
Arbeits- und Erwerbstitigkeit betreffen, so dass auf weitere Ausfithrungen im Zu-
sammenhang mit dem Europiischen Arbeitsrecht verzichtet werden kann.

2.5 Praktische Fallbeispiele

Die nachfolgenden Entscheidungen enthalten zunichst Beispiele fiir die weite Aus-
legung des Arbeitnehmerbegriffs?! sowie die enge Auslegung der Begriffe offentli-
che Sicherheit, Ordnung und Gesundheit?? und des Begriffs der 6ffentlichen Ver-
waltung.? Damit zusammenhingend werden Fragen der Anerkennung ausldndischer
Ausbildungsabschliisse und Fragen des Zugangs zum auslindischen Arbeitsmarkt 2
behandelt.

2.5.1 Fall Lawrie-Blum, EuGH vom 03.07.1986, Rs. C-66/85,
ECLI:EU:C:1986:284%

Die britische Staatsangehorige L hat in Freiburg Russisch und Anglistik studiert und
das Studium erfolgreich abgeschlossen. Sie beantragt nunmehr die Zulassung zum
Vorbereitungsdienst fiir das Lehramt an deutschen Schulen. Das deutsche Oberschul-
amt lehnt die Ubernahme von L mit der Begriindung ab, der pidagogische Vorberei-
tungsdienst setze ein Beamtenverhéltnis voraus, was nur durch Deutsche im Sinne
von Art. 116 GG begriindet werden kann. Auch konne sich L nicht auf die Arbeitneh-
merfreiziigigkeit berufen, da es um die Begriindung eines Beamtenverhéltnisses geht.
Nachdem L wegen Nichtiibernahme in den padagogischen Vorbereitungsdienst um
Rechtsschutz bei den Verwaltungsgerichten nachsuchte, legte das Bundesverwal-
tungsgericht dem EuGH den Fall zur Vorabentscheidung der Frage vor, ob die Frei-
ziigigkeitsregelungen den Staatsangehorigen eines Mitgliedsstaates das Recht einrdu-
men, in einem anderen Mitgliedsstaat unter gleichen Bedingungen wie ein Inlénder
zum staatlichen Vorbereitungsdienst fiir ein Lehramt zugelassen zu werden.

Der EuGH geht zunéchst davon aus, dass auch Studienreferendare als Arbeit-
nehmer im Sinne des EU-Rechts anzusehen seien, da sie der Weisung und der Auf-
sicht der Schule unterliegen, eine Vergiitung erhalten und Dienstleistungen von
wirtschaftlichem Wert erbringen. Zudem kann der Vorbereitungsdienst fiir ein Lehr-
amt nicht als Beschiftigung in der offentlichen Verwaltung angesehen werden, zu

2'Vgl. EuGH vom 03.07.1986, Rs. C-66/85 (Lawrie-Blum), ECLI:EU:C:1986:284; EuGH vom
31.05.1989, Rs. C-344/87 (Bettray), ECLI:EU:C:1989:226; EuGH vom 03.06.1986, Rs. C-139/85
(Kempf), ECLI:EU:C:1986:223.

2Vgl. EuGH vom 26.02.1975, Rs. C-67/74 (Bonsignore), ECLL.EU:C:1975:34.
2Vgl. EuGH (Lawrie-Blum) a. a. O.

#Vgl. EuGH vom 15.10.1987, Rs. C-222/86 (Heylens), ECLI:EU:C:1987:442.
25 Siehe auch NJW 1987, 1138; NVwZ 1987, 41.
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der die Zulassung den Staatsangehorigen der anderen Mitgliedsstaaten verweigert
werden kann. Insoweit war das Land Baden-Wiirttemberg verpflichtet, L die weitere
Ausbildung zu erméglichen.

Die wichtigsten Leitsatze

1.

Da die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer eines der Grundprinzipien der Union
ist, kann der Begriff des Arbeitnehmers im Sinne von Art. 45 AEUV? nicht
nach dem nationalen Recht unterschiedlich ausgelegt werden. Der EU-recht-
liche Begriff des Arbeitnehmers ist, da er den Anwendungsbereich dieser
Grundfreiheit festlegt, weit auszulegen. (Rn. 16)

Dieser Begriff ist anhand objektiver Kriterien im Hinblick auf die Rechte und
Pflichten der betroffenen Personen zu definieren. Das wesentliche Merkmal
des Arbeitsverhiltnisses besteht aber darin, dass jemand wihrend einer be-
stimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt,
fiir die er eine Vergiitung erhilt. (Rn. 17)

Studienreferendare unterstehen wihrend der Dauer des Vorbereitungsdienstes
der Weisung und Aufsicht der Schule, die ihnen die zu erbringenden Leistun-
gen und die Arbeitszeiten vorschreibt, deren Anweisungen auszufithren und
einzuhalten sind. Wihrend des Vorbereitungsdienstes ist den Schiilern Unter-
richt zu erteilen, so dass zugunsten der Schule Dienstleistungen mit einem
wirtschaftlichen Wert gegen Vergiitung erbracht werden. Somit ist festzustel-
len, dass die drei Kriterien fiir das Bestehen eines Arbeitsverhiltnisses erfiillt
sind. (Rn. 18)

Der Umstand, dass der padagogische Vorbereitungsdienst, ebenso wie die Lehr-
zeiten bei anderen Berufen, als eine mit der eigentlichen Ausiibung des Berufes
verbundene praktische Vorbereitung angesehen werden kann, verhindert die
Anwendung des Art. 45 AEUV nicht, wenn dieser Dienst unter den Bedingun-
gen einer Tédtigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhéltnis abgeleistet wird. (Rn. 19)

Der Begriff der offentlichen Verwaltung nach Art. 45 Abs. 4 AEUV ist als
Ausnahme vom Grundprinzip der Freiziigigkeit so auszulegen, dass sich seine
Tragweite auf das beschrinkt, was zur Wahrung der Interessen der Mitglieds-
staaten unbedingt erforderlich ist. Der Zugang zu Stellen kann deshalb nicht
eingeschriankt werden, weil in einem Mitgliedsstaat die Personen, die diese
Stellen annehmen konnen, in das Beamtenverhiltnis berufen werden. Andern-
falls gidbe man damit den Mitgliedsstaaten die Moglichkeit, nach Belieben die
Stellen zu bestimmen, die unter diese Ausnahmebestimmung fallen. (Rn. 26)
Unter Beschiftigung in der 6ffentlichen Verwaltung sind daher nur diejenigen
Stellen zu verstehen, die eine Teilnahme an der Ausiibung hoheitlicher Befug-
nisse mit sich bringen, die auf die Wahrung der allgemeinen Belange des Staa-
tes gerichtet sind und die deshalb ein Verhéltnis besonderer Verbundenheit zum
Staat sowie die Gegenseitigkeit von Rechten und Pflichten voraussetzen, die
dem Staatsangehorigkeitsband zu Grunde liegen. (Rn. 27, 28)

20Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 48 EWG-Vertrag.
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2.5.2 Fall Heylens, EuGH vom 15.10.1987, Rs. C-222/86,
ECLI:EU:C:1987:442%

H ist belgischer Staatsangehoriger und Inhaber eines belgischen Fu3balltrainerdi-
ploms. Er wurde vom franzosischen Fuflballclub Lille Olympique Sporting Club
als FuBballtrainer eingestellt. Sein Antrag auf Anerkennung der Gleichwertigkeit
des belgischen Diploms wurde unter Bezug auf die negative Entscheidung eines
besonderen, fiir die Anerkennung zustindigen Ausschusses abgelehnt. Die Ableh-
nung war nicht mit Griinden versehen. Da H jedoch weiterhin als Trainer arbeitete,
wurde er vor einem franzosischen Strafgericht wegen unbefugten Fiihrens eines
Titels angeklagt. Das Gericht legte dem EuGH die Frage vor, ob das franzosische
Anerkennungsverfahren, das keine Begriindung der Entscheidung und keinen
Rechtsbehelf vorsehe, mit dem sich aus der Freiziigigkeit ergebenden Recht des
freien Zugangs zu einer nicht selbstindigen Berufstitigkeit in einem anderen Mit-
gliedsstaat vereinbar sei.

Der EuGH fiihrt zunichst aus, dass das Erfordernis der Vorlage berufsquali-
fizierenden Bescheinigungen aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein konne,
solange es keine Anerkennungsrichtlinien fiir den betreffenden Beruf gibt, um
die erforderlichen Kenntnisse und Fihigkeiten nach zu weisen. Allerdings ist
nach Auffassung des EuGH erforderlich, dass der jeweilige Mitgliedsstaat ein
objektives Anerkennungsverfahren zur Feststellung der Gleichwertigkeit auslén-
discher Nachweise vorsehe und dem Betroffenen zur Durchsetzung seiner Rechte
eine effektive Rechtsschutzmoglichkeit zur Verfiigung stehe. Da dies vorliegend
nicht der Fall war, wurde H in seinem Recht auf Freiziigigkeit nach Art. 45
AEUYV verletzt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Dadie Freiziigigkeit der Arbeitnehmer zu den grundlegenden Zielen der Union
gehort, obliegt es den Mitgliedsstaaten, alle MaBnahmen zu unterlassen, die
die Verwirklichung dieser Ziele gefihrden konnten. Ein Verfahren zur Aner-
kennung der Gleichwertigkeit muss die objektive Feststellung ermoglichen,
dass ein auslidndisches Diplom seinem Inhaber die gleichen oder gleichwertige
Kenntnisse und Fihigkeiten wie das innerstaatliche Diplom bescheinigt. Die
Beurteilung der Gleichwertigkeit muss danach erfolgen, welches Mall an
Kenntnissen und Fihigkeiten dieses Diplom unter Beriicksichtigung von Art
und Dauer des Studiums und der praktischen Ausbildung bei seinem Besitzer
vermuten ldsst. (Rn. 12, 13)

2. Vor dem Hintergrund des freien Zugangs zur Beschiftigung hingt die Ge-
wihrleistung eines effektiven Rechtsschutzes wesentlich davon ab, dass
Entscheidungen einer innerstaatlichen Behorde, durch die die Gewihrung
dieses Rechts verweigert wird, vor Gericht angefochten werden konnen.
(Rn. 14)

27Siehe auch NJW 1989, 657.
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3. Die Wirksamkeit der gerichtlichen Kontrolle, die sich auf die Rechtméfigkeit
der Begriindung der angefochtenen Entscheidung erstrecken kdnnen muss, setzt
voraus, dass das angerufene Gericht Begriindungen verlangen kann. Dem Be-
troffenen ist daher die Moglichkeit einzuraumen, Kenntnis von allen Umstinden
zu erlangen, die fiir ein gerichtliches Verfahren von Bedeutung sind. (Rn. 15)

4. Sofern der von Art. 45 AEUV geschiitzte Zugang zu einer Berufstitigkeit vom
Besitz eines innerstaatlichen Diploms oder eines als gleichwertig anerkannten
ausldandischen Diploms abhingt, ist die zustdndige Behorde verpflichtet, die
Griinde, auf die ihre ablehnende Entscheidung gestiitzt ist, entweder in der
Entscheidung selbst oder auf Antrag bekanntzugeben. (Rn. 15)

2.5.3 Fall Kempf, EuGH vom 03.06.1986, Rs. C-139/85,
ECLI:EU:C:1986:223

Der deutsche Staatsangehorige K ist in den Niederlanden an einer Musikschule in
Teilzeit beschiftigt. Da dieser Verdienst zum Bestreiten seines Lebensunterhaltes
nicht ausreicht, gewihrte ihm der niederldndische Staat Unterstiitzung nach dem
,.Gesetz zur Regelung staatlicher Leistungen fiir Arbeitslose®. K stellt einen Antrag
auf Verldngerung seiner Aufenthaltserlaubnis, die ihm versagt wird, da er Sozial-
leistungen in den Niederlanden in Anspruch genommen habe und daher seinen eige-
nen Lebensunterhalt nicht durch eigene Tétigkeit erwirtschaften konne. Nach Auf-
fassung der zustdndigen Behorde sei K daher kein durch das EU-Recht begiinstigter
Biirger. Nachdem K vor dem zusténdigen niederldndischen Raad van State wegen
der Nichtverldngerung der Aufenthaltsgenehmigung geklagt hatte, legte das Gericht
dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die Inanspruchnahme von fi-
nanzieller Unterstiitzung aus offentlichen Mitteln der Freiziigigkeit eines Arbeit-
nehmers entgegengehalten werden konne.

Nach Auffassung des EuGH komme es fiir den Schutz der Freiziigigkeit nicht
darauf an, ob die erginzenden Mittel zur Bestreitung des Lebensunterhaltes aus
dem Vermogen oder der Arbeit eines Familienmitgliedes der Betroffenen herriihren
oder auf offentlichen Mitteln beruhen. Es sei allein entscheidend, ob es sich um eine
echte und tatsichliche Arbeitnehmertitigkeit handele.?®

Die wichtigsten Leitsatze

1. Unter die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer fillt auch, wer im Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedsstaats eine Tétigkeit im Lohn- und Gehaltsverhéltnis
ausiibt, mit der er weniger verdient, als das Existenzminimum. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob er die Einkiinfte durch andere Einkiinfte bis zu diesem
Minimum ergénzt oder sich mit Existenzgrundlagen begniigt. (Rn. 9)

2. Die Begriffe ,,Arbeitnehmer* und ,, Tdtigkeit im Lohn- oder Gehaltsverhilt-
nis“, durch die der Geltungsbereich der Freiziigigkeit festgelegt wird, sind
weit, die Ausnahmen und Abweichungen dagegen eng auszulegen. (Rn. 13)

#Vgl. auch EuGH vom 23.03.1982, Rs. C-53/81 (Levin), ECLI:EU:C:1982:105.
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3. Jemand, der eine tatsdchliche und echte Teilzeitbeschiftigung ausiibt, kann
nicht allein deswegen vom Geltungsbereich des Freiziigigkeitsrechts ausge-
schlossen werden, weil er die unter dem Existenzminimum liegenden Ein-
kiinfte aus dieser Tatigkeit durch andere zulidssige Mittel zur Bestreitung des
Lebensunterhalts zu ergénzen sucht. (Rn. 14)

4. Daher kommt es nicht darauf an, ob die ergéinzenden Mittel zur Bestreitung
des Lebensunterhalts von einem Familienmitglied herriihren oder ob sie auf
einer aus offentlichen Mitteln des Wohnortmitgliedsstaats gezahlten finanzi-
ellen Unterstiitzung beruhen, sofern feststeht, dass es sich um eine echte und
tatsdchliche Arbeitnehmertitigkeit handelt. (Rn. 14)

2,54 Fall Bettray, EuGH vom 31.05.1989, Rs. C-344/87,
ECLI:EU:C:1989:226

Der deutsche Staatsangehorige B hilt sich in den Niederlanden zu therapeutischen
Zwecken in einer Wohngemeinschaft fiir Drogenabhingige auf. Im Rahmen der The-
rapie wird B ein Arbeitsplatz nach dem ,,Wet Sociale Werkvoorziening* (Gesetz iiber
die soziale Arbeitsbeschaffung, im Folgenden WSW) — vergleichbar mit den deut-
schen Arbeitsbeschaffungsmafinahmen nach dem SGB II/III — angeboten. Die Arbeit
dient aber vorrangig der Rehabilitation von Drogenabhiingigen. Der Antrag auf Er-
teilung einer Aufenthaltserlaubnis wurde abgelehnt. Die niederldndische Behorde
mochte den Aufenthalt von B beenden, da er nicht Arbeitnehmer sei und sich daher
nicht auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit berufen konne. Gegen die Ablehnung erhebt
B Klage beim niederlédndischen Raad van State. Dieser legte dem EuGH die Frage
zur Vorabentscheidung vor, ob Personen, die im Rahmen des ,,Wet Sociale Werk-
voorziening“ eine Titigkeit ausiiben, als Arbeitnehmer im Sinne von Art. 45 AEUV?
anzusehen seien.

Nach Auffassung des EuGH sind die Leistungen von B nicht als tatsdchliche und
echte wirtschaftliche Tatigkeit einzustufen. Im Vordergrund stehe die Rehabilitation
und berufliche Eingliederung, so dass es sich nicht um eine Arbeitnehmertitigkeit
im Sinne des EU-Freiziigigkeitsrechts handelt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Begriff des Arbeitnehmers ist anhand objektiver Kriterien zu definieren,
die das Arbeitsverhiltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der be-
troffenen Personen kennzeichnen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsver-
hiltnisses besteht darin, dass jemand wihrend einer bestimmten Zeit fiir ei-
nen anderen nach dessen Weisung Leistungen gegen Vergiitung erbringt. Es
muss sich damit um Personen handeln, die im Wirtschaftsleben titig sind.
(Rn. 11, 12)

2. Die aufgrund der ,,WSW* beschiftigten Personen erbringen im Rahmen eines
Abhingigkeitsverhiltnisses Leistungen, fiir die sie als Gegenleistung eine
Vergiitung erhalten. Das wesentliche Merkmal eines Arbeitsverhiltnisses ist

»Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 48 EWG-Vertrag.
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somit gegeben. Daran dndert auch der Umstand nichts, dass die Produktivitit
der beschiftigten Personen gering ist und ihre Entlohnung deshalb weitge-
hend aus o6ffentlichen Mitteln bestritten wird. (Rn. 13, 14, 15)

3. Dagegen konnen die Tétigkeiten nicht als echte wirtschaftliche Téatigkeiten
angesehen werden, da sie nur ein Mittel der Rehabilitation oder der Wieder-
eingliederung in das Arbeitsleben darstellen. Die Beschiftigung ist Personen
vorbehalten, die nicht in der Lage sind, einer Beschéftigung unter normalen
Bedingungen nachzugehen. Diese Arbeitsbeschaffungsmafinahmen enden-
dann, wenn der Betroffene kurzfristig wieder einen normalen Arbeitsplatz
finden kann. (Rn. 17, 18)

4. Die betroffenen Personen werden nicht nach ihrer Befidhigung zur Ausiibung
einer bestimmten Titigkeit ausgesucht, sondern umgekehrt werden die Tatig-
keiten auf die Fihigkeiten der Betroffenen zugeschnitten, die diese Tatigkei-
ten verrichten sollen, um ihre Arbeitsfahigkeit zu erhalten, wiederherzustellen
oder zu fordern. (Rn. 19)

2.,5.5 Fall Bonsignore, EuGH vom 26.02.1975, Rs. C-67/74,
ECLI:EU:C:1975:343°

Der italienische Staatsangehorige B kam mit 18 Jahren in die Bundesrepublik, um eine
Stelle als Chemiefacharbeiter anzutreten. 1971 erwarb er ohne Waffenschein eine Pis-
tole, mit der er beim Hantieren versehentlich seinen jiingeren Bruder totete. Ein deut-
sches Strafgericht verurteilte ihn wegen unerlaubten Besitzes einer Schusswaffe und
erkannte ihn wegen fahrléssiger Totung fiir schuldig.’' Im Anschluss an dieses Urteil
verfiigte die Stadt Koln die Ausweisung von B, weil dies aus generalpriaventiven Griin-
den zur Abschreckung erforderlich sei. Nachdem B Klage gegen die Ausweisungsver-
fiigung erhoben hat, legte das Verwaltungsgericht K6In dem EuGH die Frage zur Vor-
abentscheidung vor, ob die Abschreckungswirkung, welche die Ausweisung eines im
unerlaubten Waffenbesitzes angetroffenen Ausldnders im Hinblick auf die zunehmende
Gewalttdtigkeit in Ballungsgebieten zu den Griinden der offentlichen Sicherheit und
Ordnung gehore, die eine Einschrinkung des Freiziigigkeitsprinzips rechtfertigt.

Nach Auffassung des EuGH ist ein Abweichen von den Regeln der Freiziigigkeit
unter dem Gesichtspunkt der offentlichen Sicherheit und Ordnung nur unter engen
Voraussetzungen moglich. Voraussetzung sei ein personliches Verhalten des Betroffe-
nen, das zu einer Gefdhrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung gefiihrt habe.
Ferner diirfe eine Einschriankung der Freiztigigkeit nur unter Beachtung des Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatzes erfolgen. Allein general-praventive Gesichtspunkte — also
die Abschreckung anderer Ausldnder insbesondere in Ballungsgebieten vor der
Begehung von Straftaten — sei hierfiir nicht ausreichend.

% Siehe auch NJW 1975, 1096.

3'Das Strafgericht sah aber nach § 60 StGB von einer Strafe ab, da die Folgen der Tat fiir B so
schwer waren, dass die Verhdngung einer Strafe offensichtlich verfehlt wire.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Die gerechtfertigten Beschridnkungen der Freiziigigkeit aus Griinden der 6f-
fentlichen Sicherheit und Ordnung nach Art. 45 Abs. 3 AEUV sind mit dem
Grundsatz der Freiziigigkeit und mit der Beseitigung jeglicher Diskriminie-
rung aus Griinden der Staatsangehorigkeit in Einklang zu bringen. Daher kon-
nen strafrechtliche Verurteilungen allein ohne weitere Begriindung eine Aus-
weisungsmalinahme nicht rechtfertigen. (Rn. 5)

2. Insgesamt diirfen vom Einzelfall losgeloste Erwidgungen bei Mallnahmen
zur Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung nicht ent-
scheidend ins Gewicht fallen. Es darf ausschliellich das personliche Ver-
halten der Betroffenen ausschlaggebend sein. Da Abweichungen von den
Regeln iiber die Freiziigigkeit eng auszulegen sind, darf eine Auswei-
sungsmalnahme nur auf Gefihrdungen der o6ffentlichen Sicherheit und
Ordnung abstellen, die von der betroffenen Einzelperson ausgehen konn-
ten. (Rn. 5, 6)

3. Die Freiziigigkeitsregelungen stehen daher der Ausweisung eines Staatsange-
horigen eines Mitgliedsstaates entgegen, wenn diese zum Zwecke der Ab-
schreckung anderer Auslidnder verfiigt wird, d. h. wenn sie vorrangig auf ,,ge-
neralpriventive Gesichtspunkte gestiitzt wird. (Rn. 7)

2.6 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeits- bzw. verwaltungsrechtliche Praxis

Neben den arbeitsrechtlichen Auswirkungen ergeben sich im Zusammenhang mit
dem Freiziigigkeitsrecht insbesondere auch Auswirkungen auf die nationalen auf-
enthaltsrechtlichen Bestimmungen. Dabei ist zwischen dem allgemein fiir alle Aus-
lander geltenden Aufenthaltsgesetz und dem speziell fiir Unionsbiirger geltenden
Freiziigigkeitsgesetz zu unterscheiden, § 1 II Nr. 1 AufenthaltsG.

2.6.1 Auswirkungen auf nationale Aufenthaltsregelungen

Der Bundesgesetzgeber hat durch Verabschiedung des Gesetzes iiber die allge-
meine Freiziigigkeit von Unionsbiirgern (FreiziigigkeitsG/EU) die entsprechen-
den aufenthaltsrechtlichen Vorschriften geschaffen. Die §§ 3, 4 FreiziigigkeitsG/
EU betreffen insbesondere das Aufenthaltsrecht von Familienmitgliedern. Diesen
steht grundsitzlich das Recht auf Einreise und Aufenthalt in der Bundesrepublik
zu, § 2 FreiziigigkeitsG/EU. Der Verlust des Rechtes auf Einreise und Aufenthalt
ist gem. § 6 FreiziigigkeitsG/EU nur aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung, Si-
cherheit und Gesundheit zuldssig, wenn gemil3 Abs. 4 schwerwiegende Griinde
vorliegen.*?

2Vgl. hierzu insbesondere Langer NZA 2005, Beilage 2, 83; Wank NZA 2005, Beilage 2, 88.
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Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass die vorgenannten Personen weder
ein Visum noch einen Aufenthaltstitel benotigen, § 2 Abs. 4 Freiziigigkeitsgesetz/
EU. Es bestehen also nach dem vorgenannten Gesetz keine materiell-rechtlichen
Beschriankungen. Gleichwohl sind bestimmte Formalien zu beachten. So wird den
freizigigkeitsberechtigten Unionsbiirgern und ihren Familienangehorigen zwar von
Amts wegen eine kostenfreie Bescheinigung iiber ihr Aufenthaltsrecht ausgestellt,
die Ausldanderbehorde kann aber verlangen, dass die Voraussetzungen fiir eine sol-
che Bescheinigung entsprechend den §§ 5 Abs. 1 und 3 Freiziigigkeitsgesetz/EU
glaubhaft gemacht werden. Auch muss der Unionsbiirger bei der Einreise nach
Deutschland einen Pass mit sich fiihren und ihn auch bei seinem Aufenthalt in
Deutschland noch besitzen, § 8 FreiziigigkeitsG/EU. Dartiber hinaus besteht fiir ein
Mitgliedsland kaum die Moglichkeit, den Zuzug von Unionsbiirgern zur Arbeit zu
beschrianken, mit Ausnahme der oben bereits genannten eng auszulegenden Tatbe-
standsmerkmale der 6ffentlichen Sicherheit, Ordnung und Gesundheit.*

Die Freiziigigkeit schiitzt Arbeitnehmer und ihre Familienangehorigen auch nach
ihrem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben, §§ 7, 14 Freiziigigkeits-Richtlinie
2004/38/EG. Danach konnen sich EU-Arbeitnehmer u. a. noch nach dem Ausschei-
den aus dem Erwerbsleben auf die Freiziigigkeit berufen unter der Voraussetzung,
dass sie eine Sozialrente beziehen und sie wihrend ihres Aufenthaltes nicht darauf
angewiesen sind, Sozialhilfe des Aufnahmemitgliedsstaates in Anspruch zu nehmen.
Die entsprechenden Rechte stehen auch den Angehorigen der aus dem Erwerbsleben
ausgeschiedenen Arbeitnehmer zu, § 4 a Abs. 2 Freiziigigkeitsgesetz/EU

2.6.2 Auswirkungen auf den Zugang zur Beschiftigung im
Offentlichen Dienst

Die EU-Kommission verfolgt seit 1988 das Ziel, den Staatsangehdorigen aller Mit-
gliedsstaaten einen europaweiten Zugang zur Beschiftigung in 6ffentlichen Ein-
richtungen zu erdffnen, die keinen engen Zusammenhang mit der Ausiibung hoheit-
licher Befugnisse und der Wahrung der allgemeinen Belange des Staates aufweisen.
So wurden die Mitgliedsstaaten aufgefordert, das Staatsangehorigkeitserfordernis
fiir die Beschiftigung im 6ffentlichen Sektor von Forschungs- und Bildungseinrich-
tungen aufzuheben.** Entsprechend den EU-Vorgaben hat Deutschland seine Rege-
lungen iiber den Zugang zum Offentlichen Dienst gedndert. Nach § 7 BeamStG
konnen nunmehr neben Deutschen auch Staatsangehorige eines anderen Mitglieds-
staates der EU in ein Beamtenverhiltnis berufen werden. Insoweit hat das deutsche
Beamtenrecht den Vorgaben der Lawrie-Blum-Entscheidung Rechnung getragen.
Auslédndern ist es nunmehr moglich, auch im Rahmen eines Beamtenverhiltnisses
einen Referendardienst zu durchlaufen und ihre Ausbildung zu beenden.

$Vgl. Langer a. a. O.; Wank a. a. O.; ferner zu der Frage der Verhinderung sozialleistungsmotivier-
ter Wanderbewegungen: Greiser ZESAR 2014, 18.

#Vgl.hierzu EuGH vom02.07.1996,Rs. C-473/93 (Kommission/Luxemburg), ECLI:EU:C:1996:263;
Burgi JuS 1996, 958; Lorz, Fallrepetitorium Europarecht, 2006, S. 76.
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2.6.3 Auswirkungen auf nationale Regelungen iiber die
gegenseitige Anerkennung von Ausbildungsnachweisen

Um die Aufnahme und Austibung selbststindiger Titigkeit zu erleichtern, sieht
Art. 53 Abs. 1 AEUV vor, dass das EU-Parlament und der Rat Richtlinien fiir die
gegenseitige Anerkennung der Diplome, Priifungszeugnisse und sonstige Beféhi-
gungsnachweise sowie fiir die Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedsstaaten iiber die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger
Titigkeiten erldsst.>> Zwar sind nach dem Wortlaut von Art. 53 AEUV Norm-
adressaten grundsitzlich nur Selbststidndige, allerdings werden die aufgrund von
Art. 53 AEUV erlassenen Richtlinien auch im Rahmen der Arbeitnehmer-Freizii-
gigkeit herangezogen, so dass sich auch nicht selbstindige Arbeitnehmer auf eine
entsprechende Anerkennung ihrer Berufsabschliisse bzw. Hochschuldiplome be-
rufen kénnen.*

So sahen sich die EU-Instanzen nicht nur in Folge der Heylens-Entscheidung?’
veranlasst, sekundirrechtliche Regelungen zur gegenseitigen Anerkennung von
Berufsabschliissen zu verabschieden. Die so geschaffene Berufsanerkennungs-
Richtlinie RL 2005/36/EG war von den Mitgliedsstaaten bis zum 20. Oktober
2007 in nationales Recht umzusetzen.*® Die Umsetzung erfolgte iiber das Gesetz
iiber die Feststellung der Gleichwertigkeit von Berufsqualifikationen (Berufsqua-
lifikationsfeststellungsG). In diesem Gesetz wird nach den §§ 4 ff. zwischen nicht
reglementierten Berufen und nach den §§ 9 ff. den reglementierten Berufen unter-
schieden. Bei den nach § 5 vorzulegenden Unterlagen haben die deutschen Behor-
den dann die in anderen Mitgliedsstaaten erworbenen Befidhigungsnachweise und
Zeugnisse zu beriicksichtigen.

Dabei ist zundchst zwischen dem Vorliegen eines reglementierten und eines
nicht reglementierten Berufes zu unterscheiden. Héngt die Zulassung zu einem
Beruf nach nationalem Recht vom Besitz eines Diploms oder einer beruflichen
Qualifikation ab, so haben die zustindigen Behorden des Aufnahmemitgliedsstaa-
tes die Diplome, Priifungszeugnisse und sonstigen Befdhigungsnachweise, die
der Betroffene in einem anderen Mitgliedsstaat erworben hat, in der Weise zu
beriicksichtigen, dass sie die durch diese Diplome bescheinigten Sachkenntnisse
mit den nach nationalem Recht vorgeschriebenen Kenntnissen und Fahigkeiten
vergleichen.* Fiihrt diese vergleichende Priifung zu der Feststellung, dass die
durch das in einem anderen Mitgliedsstaat aufgestellte Diplom bescheinigten

$Vgl. Kolmhuber in Négele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 63, 64; Blanpain, Euro-
pean Labour Law, 2014, 824-839.

3Vgl. Kolmhuber a. a. O.; Blanpain a. a. O.

Vgl. EuGH vom 15.10.1987, Rs. C-222/86 (Heylens), ECLI:EU:C:1987:442; ferner EuGH vom
07.05.1991, Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193; EuGH vom 08.07.1999,
Rs. C-234/97 (Fernandez de Bobadilla), ECLI:EU:C:1999:367.

¥Vgl. hierzu Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 2 Rn. 75; Koérner NZA 2007, 236.
¥Vgl. EuGH Vlassopoulou a. a. O.; EuGH Ferndndez de Bobadilla a. a. O.
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Kenntnisse und Fahigkeiten den nach den nationalen Rechtsvorschriften verlang-
ten entsprechen, so haben die zustindigen Behorden des Aufnahmemitgliedsstaa-
tes anzuerkennen, dass dieses Diplom die in diesen Vorschriften aufgestellten
Voraussetzungen erfiillt. Ergibt der Vergleich dagegen, dass diese Kenntnisse und
Féhigkeiten einander nur teilweise entsprechen, so konnen die zustdndigen Be-
horden von dem Betroffenen den Nachweis verlangen, dass er die fehlenden
Kenntnisse und Fihigkeiten erworben hat bzw. nachholt.*® Die vorgenannten
Rechtsprechungsgrundsitze sind daher auch bei der Anwendung des Berufsquali-
fikationsfeststellungsG zu beachten. In Folge des Berufsqualifikationsfeststel-
lungsG wurde eine Vielzahl von Gesetzen fiir reglementierte Berufe geéndert, so
§ 2 Abs. 3, § 3 Abs. 1 Satz 2, Abs. 1 a Bundesérzteordnung, § 1 Abs. 2, § 2 Abs. 3,
§ 5 Abs. 6 Krankenpflegegesetz, § 9 Handwerksordnung*' usw. Da es sich bei
dieser Materie ebenfalls um eher offentlich-rechtliche Normen handelt, sollen
diese in diesem Zusammenhang nicht weiter dargestellt werden.

Unabhingig von den vorgenannten Ausfiihrungen gibt es eine Vielzahl von ar-
beits- und verwaltungsrechtlichen Vorschriften, nach denen Berufsqualifikationen
und sonstige Abschliisse anderer Mitgliedsstaaten anerkannt werden miissen. So
kann unter anderem nach § 18 Abs. 1 BBG die Laufbahnbefdhigung auch aufgrund
von Berufsqualifikationen anerkannt werden, die in anderen Mitgliedsstaaten der
EU erworben worden sind. Vergleichbare Regelungen finden sich in § 4 BRAO {iber
die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft im Zusammenhang mit den Eingliederungs-
voraussetzungen nach dem Gesetz iiber die Tatigkeit europdischer Rechtsanwilte in
Deutschland.*?

“0Vgl. EuGH Vlassopoulou a. a. O. (Rn. 19); EuGH Fernandez de Bobadilla a. a. O. (Rn. 32).

“'Vgl. zum verfassungsrechtlichen Problem einer Inlidnderdiskriminierung im Handwerkswesen
durch EU-Normen: BVerfG NVwZ 2001, 187 (Meisterzwang fiir Deutsche).

“Vgl. insbesondere zur Zulassung ausldndischer Juristen zur deutschen Anwaltschaft: EuGH vom
07.05.1991, Rs. C-340/89 (Vlassopoulou), ECLI:EU:C:1991:193.
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P Verordnung (EU) Nr. 492/2011 (Freiziigigkeits-Verordnung)' (siehe
Abb. 2.1)

P> Richtlinie 2004/38/EG (RL Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer Fa-
milienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten)? (siehe Abb. 2.2)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 3.1)

Nach Art. 45 Abs. 2 AEUV umfasst die Freiziigigkeit die Abschaffung jeder auf der
Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen Behandlung der Arbeitnehmer
der Mitgliedsstaaten in Bezug auf Beschiftigung, Entlohnung und sonstige Arbeits-
bedingungen.

3.1 Verbot der unmittelbaren und mittelbaren
Diskriminierung nach Art. 45 Abs. 2 AEUV

Art. 45 AEUV verbietet jede unmittelbare und mittelbare Diskriminierung wegen
Staatsangehorigkeit. Eine unmittelbare unterschiedliche Behandlung wird als un-
mittelbare Diskriminierung angesehen, die dann vorliegt, wenn ein Arbeitnehmer
allein wegen seiner Staatsangehorigkeit hinsichtlich Beschiftigung, Entlohnung
oder sonstiger Arbeitsbedingungen unterschiedlich behandelt wird. Eine Diskrimi-
nierung nach Art. 45 Abs. 2 AEUV liegt aber nicht nur dann vor, wenn an das Kri-
terium der Staatsangehorigkeit angekniipft wird,® sondern auch an Regelungen wie
Wohnsitz, Beschiftigungszeiten im Ausland, Voraussetzung eines inldndischen

'"ABL. Nr. L 141 S. 1.
2ABI. Nr. L 158 S. 77, ber. ABL. Nr. L 229 S. 35.
3Vgl. EuGH vom 11.04.1973, Rs. C-76/72 (Michel), ECLI:EU:C:1973:46; EuGH vom 15.03.1989,

Rs. C-389/87 (Echternach), ECLI:EU:C:1989:130; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht 3. Auf-
lage, § 2 Rn. 3-6.
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3.4.1 Fall Ugliola, EuGH vom 15.10.1969,
Rs. C-15/69, ECLI:EU:C:1969:46

Eine nationale Rechtsnorm, die vor nachteiligen
Auswirkungen einer durch den Wehrdienst
veranlassten Abwesenheit im Betrieb schiitzt, muss
auch auf die Staatsangehérigen anderer
Mitgliedsstaaten angewandt werden.

3.4.2 Fall Schumacker, EuGH vom 14.02.1995,
Rs. C-279/93, ECLI:EU:C:1995:31

Mitgliedsstaaten diirfen ihre Zustindigkeiten in
steuerlichen Angelegenheiten nur unter Beachtung
der Grundfreiheiten ausiiben.

3.4.3 Fall Angonese, EuGH vom 06.06.2000,
Rs. C-281/98, ECLI:EU:C:2000:296

Das Diskriminierungsverbot wegen
Staatsangehdorigkeit beschriankt sich nicht nur auf
staatliche Akte der Mitgliedsstaaten, sondern gilt
auch fiir Mafinahmen von Privatpersonen.

3.4.4 Fall Bosman, EuGH vom 15.12.1995,
Rs. C-415/93, ECLL:EU:C:1995:463

Ausldnderklauseln im Berufssport sind mit dem
Diskriminierungsverbot nach Art. 45 Abs. 2 AEUV
unvereinbar. Transfersysteme fallen unter das
Beschrinkungsverbot nach Art. 45 Abs. 1 AEUV.

3.4.5 Fall Graf, EuGH vom 27.01.2000,
Rs. C-190/98, ECLI:EU:C:2000:49

Der Verlust eines ungewissen, kiinftig vielleicht
einmal filligen Abfindungsanspruchs ist
grundsitzlich nicht geeignet, die Freiziigigkeit des
Arbeitnehmers zu beeintrichtigen.

3.4.6 Fall Pépperl, EuGH vom 13.07.2016,
Rs. C-187/15, ECLI:IEU:C:2016:550

Der Verlust von Pensionsanspriichen bei einem
Wechsel in einen anderen Mitgliedsstaat stellt eine
Verletzung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit dar, die
auch nicht durch den Beamtenstatus gerechtfertigt ist.

3.4.7 Fall Simma Federspiel, EuGH vom 20.12.2017,
Rs. C-419/16, ECLLI:EU:C:2017:997

Die Verpflichtung zur Riickzahlung von
Ausbildungskosten stellt eine Beschrinkung der
Arbeitnehmerfreizigigkeit dar, die allerdings durch
Allgemeinwohlinteressen (z. B. ausreichende
Versorgung mit Fachérzten) gerechtfertigt sein kann.

Abb. 3.1 Kaurziibersicht Fille

Schulabschlusses und ggf. auch das Vorliegen bestimmter Sprachanforderun-
gen.* Insoweit schiitzt Art. 45 AEUV nicht nur vor unmittelbaren Diskriminie-
rungen im Zusammenhang mit der Staatsangehorigkeit’ sondern auch vor einer
unterschiedlichen Behandlung aufgrund neutraler nicht diskriminierender Unter-
scheidungsmerkmale, die sich aber mittelbar diskriminierend fiir Arbeitnehmer
mit unterschiedlicher Staatsangehdorigkeit auswirken.

*Vgl. EuGH vom 15.10.1069, Rs. C-15/69 (Ugliola), ECLI:EU:C:1969:46; EuGH vom 14.02.1995,
Rs. C-279/93 (Schumacker), ECLI:IEU:C:1995:31; ferner Thiising, Europidisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 2 Rn. 3-6; Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2. Auf-
lage, § 5 Rz. 5.157 sowie 5.67.

SVgl. hierzu auch Art. 18 AEUV.

®Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 33; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 2 Rn. 3-6; ferner zur mittelbaren Diskriminierung : EuGH vom 17.03.2005,
Rs. C-109/04 (Kranemann), ECLI:EU:C:2005:187; EuGH vom 16.03.2010, Rs. C-325/08 (Olym-
pique Lyonnais), ECLI:EU:C:2010:143.
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3.2 Beschrankungsverbot nach Art. 45 Abs. 1 AEUV

Dartiber hinaus ergibt sich aus Art. 45 Abs. 1 AEUV vergleichbar mit anderen Grund-
freiheiten’ auch ein allgemeines Beschriankungsverbot.® Dies bedeutet, dass jede Re-
gelung verboten ist, die die Leistung von Diensten zwischen Mitgliedsstaaten im
Ergebnis gegeniiber der Leistung von Diensten im Inneren eine Mitgliedsstaates er-
schwert. Jede Regelung, die einen Staatsangehorigen eine Mitgliedsstaates daran
hindert, von der Freiziigigkeit Gebrauch zu machen, verstoit gegen Art. 45 AEUYV,
auch wenn sie unabhingig von der Staatsangehorigkeit gilt.” Rechtsdogmatisch er-
gibt sich das Diskriminierungsverbot im Grunde schon aus dem Wortlaut von Art. 45
Abs. 2 AEUV und das Beschrinkungsverbot!? aus Art. 45 Abs. 1 AEUV.!!

Allerdings kann der Verzicht auf das Unterscheidungsmerkmal der Staatsange-
horigkeit zu einer zu weiten Auslegung des Schutzbereiches der Grundfreiheiten —
im vorliegenden Fall also des Arbeitnehmerfreiziigigkeitsrechts — fiihren. Im
Grunde konnte jede arbeits-, steuer- oder sozialrechtliche Regelung, die mit der
Aufnahme eines Arbeitsverhiltnisses einhergeht, als Beschrinkungsverbot und da-
mit Eingriff in den Schutzbereich von Art. 45 AEUV angesehen werden.'?> Sowohl
die Rechtsprechung als auch zum Teil die Literatur stellen daher darauf ab, dass ein
Beschrinkungsverbot nur dann vorliege, wenn mit der Regelung der Zugang zum
Arbeitsmarkt erschwert wird."?

"Vgl. zur Warenverkehrsfreiheit grundlegend EuGH vom 20.02.1979, Rs. C-120/78 (Rewe — Cas-
sis de Dijon), ECLI:EU:C:1979:42.

8Vgl. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 36; Fuchs/Marhold, Européisches Arbeits-
recht, 5. Auflage, S. 110, 111; Thiising a. a. O. § 2 Rn. 50; EuGH vom 05.12.2013, Rs. C-514/12
(Salzburger Landesklinik GmbH), ECLI:EU:C:2013:799 zur Nichtanerkennung von im EU-Aus-
land erworbenen Vordienstzeiten als Beschridnkung bzw. mittelbare Diskriminierung; vgl. hierzu
Linneweber ZESAR 2014, 461.

9Vgl. Riesenhuber a. a. O.; Fuchs/Marhold a. a. O.; Thiising a. a. O.; ferner EuGH vom 15.12.1995,
Rs. C-415/93 (Bosman), ECLI:EU:C:1995:463.

"Die Unterscheidung zwischen Diskriminierungs- und BeschrinkungsmaBnahmen ist deshalb
von juristischer Relevanz, weil bloBe Beschriankungen der Freiziigigkeit durch Griinde des Allge-
meinwohls der Mitgliedsstaaten leichter gerechtfertigt sein konnen als DiskriminierungsmafBnah-
men. Wihrend Diskriminierungsmanahmen nur dann gerechtfertigt sind, wenn das EU-Recht
dies ausdriicklich zuldsst, z. B. Art. 45 Abs. 3 AEUV, konnen Beschrinkungen der Grundfreihei-
ten — wie die Arbeitnehmerfreiziigigkeit — auch durch nationale Allgemeinwohlinteressen gerecht-
fertigt sein, wenn sie verhdltnisméBig sind. Es handelt sich insoweit um ungeschriebene Recht-
fertigungsgriinde; vgl. hierzu Randelshofer/Forsthoff in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Europiischen Union, Band I, 54. Auflage, Art. 39 EGV Rn. 10; Lorz, Fallrepetitorium Europa-
recht, 2006, S. 69; Zur Beschriankung der Warenverkehrsfreiheit und ungeschriebenen Rechtferti-
gungsgriinden grundlegend EuGH vom 20.02.1979, Rs. C-120/78 (Rewe — Cassis de Dijon),
ECLILI:EU:C:1979:42.

Vgl. Thiising a. a. O.; Riesenhuber a. a. O. Rn. 40-47; Fuchs/Marhold a. a. O.
12V¢l. hierzu Thiising a. a. O. Rn. 54.

3Vgl. EuGH vom 27.01.2000, Rs. C-190/98 (Graf), ECLI:EU:C:2000:49; Schiek, Europiisches
Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 196; Thiising a. a. O. Rn. 54 unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
BVerfG zu objektiv berufsregelnden Tendenzen bei Eingriffen in Art. 12 Abs. 1 GG (BVerfGE 13,
186; 70, 214; 95, 302).
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3.3 Erganzende Regelungen in der Freiziigigkeits-VO sowie
in Richtlinie 2004/38/EG

Die primérrechtlichen Regelungen in Art. 45 AEUV werden — wie oben bereits aus-
gefiihrt — ergénzt durch die Freiziigigkeits-VO Nr. 492/2011. In der vorgenannten
auf Art. 46 AEUV basierenden Verordnung werden Detailfragen hinsichtlich des
Zugangs zur Beschiftigung, Art. 1 ff., hinsichtlich der Ausiibung der Beschiftigung
und der Gleichbehandlung, Art. 7 ff., sowie der Rechte fiir Familienangehorige der
Arbeitnehmer, Art. 10, geregelt. Spezielle Regelungen, die eine Diskriminierung
oder Beschriankung verhindern sollen, sind in Art. 3 und 4 Freiziigigkeits-VO ent-
halten. So verbietet Art. 3 u. a. Vorschriften, die Stellenangebote, Arbeitsgesuche,
den Zugang zur Beschiftigung oder die Ausiibung von Beschiftigung durch
EU-Ausldnder einschrianken. ZahlenmifBige oder anteilsmédBige Beschrinkung des
Einsatzes von EU-Ausldndern ist nach Art. 4 der Freiziigigkeits-VO verboten.

Von der Freiziigigkeits-VO wie ausgefiihrt zu unterscheiden sind die aufenthalts-
rechtlichen Regelungen in Richtlinie 2004/38/EG. Die dort vorgesehenen Regelun-
gen kniipfen nicht an die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, sondern an die Freiziigigkeit
von Unionsbiirgern nach Art. 21 AEUV an. Das Gleichbehandlungsgebot fiir Uni-
onsbiirger ist in Art. 24 RL 2004/38/EG enthalten. Da diese Richtlinie vorrangig
nicht an die Arbeits- und Erwerbstitigkeit ankniipft, soll an dieser Stelle auf weitere
Ausfiihrungen verzichtet werden.

3.4  Praktische Fallbeispiele

Die nachfolgenden Entscheidungen enthalten zunéchst Beispiele fiir eine unmittelbare
Diskriminierung von Arbeitnehmern wegen Staatsangehorigkeit in arbeitsrechtlicher™
und in steuerrechtlicher' Hinsicht. Daran schliefen sich Beispiele fiir eine Verletzung
des EU-rechtlichen Beschriankungsverbots nach Art. 45 Abs. 2 AEUV an.!'S

3.4.1 Fall Ugliola, EuGH vom 15.10.1969, Rs. C-15/69,
ECLI:EU:C:1969:46

U arbeitete als italienischer Staatsangehoriger seit 1961 bei der Siidmilch AG. Im Mai
1965 wird er in Italien zum Wehrdienst eingezogen, den er bis August 1966 ableistet.
Danach nimmt er seine Tétigkeit bei der Stidmilch AG wieder auf. Anders als bei

4Vel. EuGH vom 15.10.1969, Rs. C-15/69 (Ugliola), ECLI:EU:C:1969:46.

5Vel. EuGH vom 14.02.1995, Rs. C-279/93 (Schumacker), ECLI:EU:C:1995:31; Ungleichbe-
handlungen in sozialrechtlicher Hinsicht werden im ndchsten Kapitel behandelt, hierzu u. a.:
EuGH vom 11.04.1973, Rs. C-76/72 (Michel S.), ECLI:EU:C:1973:46; EuGH vom 15.03.1989,
Rs. C-389/87 (Echternach), ECLI:EU:C:1989:130.

1*Vegl. EuGH vom 06.06.2000, Rs. C-281/98 (Angonese), ECLI:EU:C:2000:296; EuGH vom
14.07.1976, Rs. C-13/76 (Dona), ECLLILEU:C:1976:115; EuGH vom 15.12.1995, Rs. C-415/93
(Bosman), ECLI:EU:C:1995:463.
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deutschen Wehrpflichtigen rechnet die Stidmilch AG seinen Wehrdienst nicht auf seine
Betriebszugehorigkeit an, da nach dem ArbeitsplatzschutzG eine solche Verpflichtung
nur bei deutschen Wehrpflichtigen bestehe. Im Rahmen des arbeitsgerichtlichen Ver-
fahrens legte das BAG dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob ein Arbeit-
nehmer eines anderen Mitgliedsstaates Anspruch auf Anrechnung der in seiner Heimat
geleisteten Wehrdienstzeiten auf die Betriebszugehorigkeit nach dem Recht des Be-
schiftigungsstaates hat. Nach Auffassung des EuGH ist das Arbeitsplatzschutzgesetz
insoweit EU-rechtswidrig, als es Wehrdienstzeiten von Unionsbiirgern ohne deutsche
Staatsangehorigkeit nicht bei der Betriebszugehorigkeit beriicksichtigt.!”

Die wichtigsten Leitsatze

1. Art. 45 AEUV' schreibt zur Herstellung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit die
Abschaffung jeder auf der Staatsangehorigkeit beruhenden unterschiedlichen
Behandlung von Arbeitnehmern der Mitgliedsstaaten in Bezug auf Beschifti-
gung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen vor. (Rn. 3)

2. Diese Bestimmung wird nur durch die in Abs. 3 abschlieBend aufgezéhlten
Vorbehalte hinsichtlich der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit
eingeschrinkt. Das Sozialrecht der Union beruht auf dem Grundsatz, dass die
Rechtsordnung eines jeden Mitgliedsstaats den beschiftigten Angehorigen
der anderen Mitgliedsstaaten alle Rechtsvorteile zu gewihren hat, die sie den
eigenen Staatsangehorigen einrdumt. (Rn. 3)

3. Ein Gesetz, das den Arbeitnehmer, der seine Arbeit in seinem friiheren Be-
trieb wieder aufnimmt, vor Nachteilen durch den Wehrdienst bewahren will,
indem die Wehrdienstzeit auf die Betriebszugehorigkeit angerechnet wird, ge-
hort in das Gebiet der Beschéftigungs- und Arbeitsbedingungen. Ein solches
Gesetz kann daher auch nicht wegen seines mittelbaren Zusammenhangs mit
der Landesverteidigung dem Anwendungsbereich der Arbeitnehmer-Freizii-
gigkeit entzogen sein. (Rn. 5, 6)

3.4.2 Fall Schumacker, EuGH vom 14.02.1995, Rs. C-279/93,
ECLI:EU:C:1995:31"°

S ist belgischer Staatsangehoriger und wohnt in Belgien. Er arbeitete 1988 und
1989 in einem Beschiftigungsverhiltnis in Koln. Auch in dieser Zeit behielt er sei-
nen Wohnsitz in Belgien. Er erzielte mehr als 90 % seines gesamten Einkommens
durch die Erwerbstitigkeit in Kéln. Das deutsche EStG? sieht eine unterschiedliche
Besteuerung der Lohn- und Gehaltsempfinger je nach ihrem Wohnsitz vor. Personen

”Nach dem ArbeitsplatzschutzG waren zudem nur deutsche Wehrdienstleistende vor Kiindigun-
gen durch den Arbeitgeber geschiitzt.

18Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 48 EWG-Vertrag.
1 Siehe auch NJW 1995, 1207; DB 1995, 407; NVwZ 1995, 576.

20Nach dem einschlidgigen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) stand Deutschland als Beschif-
tigungsstaat das Recht der Einkommensbesteuerung zu.
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mit Wohnsitz im Inland sind unbeschrinkt einkommenssteuerpflichtig, wéihrend Per-
sonen mit Wohnsitz im Ausland (Gebietsfremde) nur hinsichtlich ihrer in Deutsch-
land erzielten Einkiinfte beschrinkt einkommenssteuerpflichtig sind. Diese gebiets-
fremden Personen konnen eine Reihe von Steuervergiinstigungen nicht in Anspruch
nehmen, so z. B. das Ehegattensplitting oder die Geltendmachung von Abzugsbetri-
gen und Vorsorgeaufwendungen.?' Der Bundesfinanzhof legte dem EuGH die Frage
zur Vorabentscheidung vor, ob die einkommenssteuerrechtlichen Vergiinstigungen
nur fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige mit EU-Recht vereinbar seien.

Der EuGH betont zunéchst, dass die direkten Steuern nicht in den Zustidndig-
keitsbereich des EU-Gesetzgebers fallen. Allerdings besteht fiir die Mitgliedsstaa-
ten die Verpflichtung, ihre Zustiandigkeiten in steuerlichen Angelegenheiten unter
Wahrung des EU-Rechts auszuiiben.?> Das am Kriterium des Wohnsitzes ausge-
richtete unterschiedliche Besteuerungsrecht stelle nach Auffassung des EuGH im
vorliegenden Fall eine Diskriminierung® von S dar und verletze sein Recht auf
Freiziigigkeit, da er im Wohnsitzstaat iiber keine nennenswerten Einkiinfte ver-
fligte und seine Tatigkeit im Wesentlichen im Beschéftigungsstaat austibe.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Bereich der direkten Steuern fillt beim gegenwirtigen Stand des EU-
Rechts nicht in die Zustindigkeit der Union. Die Mitgliedsstaaten miissen
aber die ihnen verbliebenen Befugnisse unter Wahrung des EU-Rechts — etwa
des Freiziigigkeitsrechts nach Art. 45 AEUV — ausiiben. (Rn. 21, 22)

2. Die hier einschlédgigen steuerrechtlichen Vorschriften gelten zwar unabhingig
von der Staatsangehorigkeit des betreffenden Steuerpflichtigen, da sie eine
Unterscheidung aufgrund des Kriteriums des Wohnsitzes treffen. Die Verwei-
gerung bestimmter Steuervergiinstigungen fiir Gebietsfremde wirkt sich
hauptsdachlich zum Nachteil der Angehorigen anderer Mitgliedsstaaten aus.
Da Gebietsfremde meist Ausldnder sind, liegt eine mittelbare Diskriminie-
rung aufgrund der Staatsangehorigkeit vor. (Rn. 27, 28, 29)

3. Zwar befinden sich im Hinblick auf die direkten Steuern Gebietsansdssige
und Gebietsfremde in der Regel nicht in einer vergleichbaren Situation. Etwas
anderes gilt jedoch, wenn der Gebietsfremde in seinem Wohnsitzstaat keine
nennenswerten Einkiinfte hat und sein zu versteuerndes Einkommen im We-
sentlichen im Beschéftigungsstaat erzielt wird. (Rn. 30, 31, 36)

21Zudem war der Lohnsteuerjahresausgleich ausgeschlossen.

2Vgl. hierzu EuGH vom 16.07.1998, Rs. C-264/96 (ICI), ECLLI:EU:C:1998:370; Hailbronner/Jo-
chum Europarecht 2, S. 197.

2 Die Ungleichbehandlung war nach Auffassung des EuGH auch nicht durch das sog. ,,Kohdrenz-
prinzip® gerechtfertigt. Danach ist es ausschlieBlich Angelegenheit des Heimatstaates und nicht
des Staates, in dem der Steuerpflichtige arbeitet, die personlichen Verhiltnisse des Steuerschuld-
ners (Familienstand, personliche Lage usw.) zu beriicksichtigen. Andernfalls wiirden die begiinsti-
genden Umstidnde doppelt beriicksichtigt werden. Eine Ausnahme von dem Kohidrenzprinzip
komme nur dann zur Anwendung, wenn im Wohnsitzstaat keine nennenswerten Einkiinfte erzielt
werden.
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3.4.3 Fall Angonese, EuGH vom 06.06.2000, Rs. C-281/98,
ECLI:EU:C:2000:296%**

Der italienische Staatsangehorige A — mit deutscher Muttersprache — hat ein Studium
in Osterreich absolviert. Von dort bewarb er sich bei einer Bozener Bankgesellschaft,
der Cassa di Risparmio. Diese machte die Teilnahme an dem Auswahlverfahren von
dem Nachweis der Zweisprachigkeit (italienisch/deutsch) fiir den Eintritt in den 6f-
fentlichen Verwaltungsdienst der Provinz Bozen abhingig. Dieser Test wird aus-
schlieBlich in der Region Bozen durchgefiihrt. A, der iiber die Zweisprachigkeit ver-
fligt, hat den genannten Nachweis nicht erbracht und wurde daher nicht zum
Auswahlverfahren zugelassen. Auf den Widerspruch von A legte die zustindige Pre-
tura Bozen dem EuGH die Frage vor, ob es mit dem Freiztigigkeitsrecht vereinbar sei,
wenn die Teilnahme an einem Auswahlverfahren zur Besetzung von Arbeitsplitzen
bei einem privatrechtlichen Unternehmen vom Besitz einer amtlichen Bescheinigung
iiber die Kenntnisse von ortlichen Sprachen abhingig gemacht werde, die ausschlief3-
lich von einer einzigen Verwaltungsstelle eines Mitgliedsstaates ausgestellt wird.
Der EuGH sah einen VerstoB3 gegen das Diskriminierungsverbot nach Art. 45
AEUV?® sowie der Freiziigigkeits-VO als gegeben an, weil die Verpflichtung zur
Vorlage einer Bescheinigung, die nur in der Provinz eines Mitgliedsstaates erwor-
ben werden kann, die Staatsangehorigen anderer Mitgliedsstaaten im Verhiltnis zu
den Einwohnern der Provinz Bozen benachteilige. Ferner beschrinke sich das all-
gemein formulierte Diskriminierungsverbot nicht nur auf Akte staatlicher Behor-
den. Es gelte vielmehr fiir alle Privatpersonen und entfalte insoweit Drittwirkung.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Das Diskriminierungsverbot nach Art. 45 AEUV gilt nicht nur fiir Akte der
staatlichen Behorden, sondern erstreckt sich auch auf sonstige MaB3nahmen,
die eine kollektive Regelung im Arbeits- und Dienstleistungsbereich enthal-
ten. Die Beseitigung der Hindernisse wire gefihrdet, wenn die Abschaffung
staatlicher Schranken durch Hindernisse zunichte gemacht werden konnte,
die sich aus der Autonomie von Einrichtungen ergeben, die nicht dem 6ffent-
lichen Recht unterliegen. Das Diskriminierungsverbot gilt danach auch fiir
alle die Erwerbstitigkeit regelnden Tarif- oder Arbeitsvertrdge zwischen Pri-
vatpersonen. (Rn. 31, 32, 34, 36)

2. Die Cassa di Risparmio lésst ausschlieBlich Bescheinigungen als Nachweis
der geforderten Sprachkenntnisse zu, die nur in der Provinz Bozen erlangt
werden konnen. Personen, die nicht in dieser Provinz wohnen, haben wenig
Moglichkeiten, die Bescheinigung zu erwerben, und es wird fiir sie schwierig
sein, den betreffenden Arbeitsplatz zu erhalten. Da die Mehrheit der Einwoh-
ner der Provinz Bozen die italienische Staatsangehorigkeit besitzen, benach-
teiligt die Verpflichtung die Staatsangehorigen der anderen Mitgliedsstaaten
im Verhiltnis zu diesen Einwohnern. (Rn. 38, 39, 40)

2 Siehe auch NJW 2000, 3634; NZA-RR 2001, 20; NVwZ 2001, 901.
»Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 48 EWG-Vertrag.
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3.4.4 FallBosman, EuGH vom 15.12.1995, Rs. C-415/93,
ECLI:EVU:C:1995:4632%¢

B ist ein belgischer Berufsfuf3ballspieler, der seit 1988 beim belgischen Erstligaver-
ein RSC Liittich beschiftigt war. Weil sein Vertrag am 30. Juni 1990 auslaufen sollte
und er einen neuen Vertrag mit niedrigerem Gehalt nicht abschlieSen wollte, wurde
er auf die Transferliste gesetzt. Die zu zahlende Transfersumme (Ausbildungsent-
schidigung) wurde auf rund 11 Mio. BFR festgesetzt. B wollte darauthin zum fran-
zosischen Zweitligaverein US Diinkirchen wechseln. Nach den diesen Transfer be-
stimmenden Regeln des belgischen Fulballverbandes war nach Vertragsablauf eine
Freigabeerkldrung des Verbandes erforderlich, damit der Spieler wieder eine Spiel-
lizenz erhalten konnte. Diese war wiederum an die Zahlung der Transfersumme an
den abgebenden Verein gekniipft, der sie nach Erhalt des Geldes beim Verband be-
antragen musste. Der Transfer scheiterte daran, dass der RSC Liittich aufgrund von
Zweifeln an der Zahlungsfihigkeit des franzosischen Vereins die Freigabeerklarung
nicht beantragt und die maximale Anzahl auslidndischer Spieler iiberschritten war
(sog. Auslidnderklausel).?”” Auf die Klage von B hat der Cour d appel Liittich dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob die Regeln des belgischen Fu3ballverbandes tiber die
maximale Anzahl ausldndischer Spieler und tiber die zu leistende Transferentsché-
digung mit Art. 45 AEUV vereinbar sei.

Der EuGH erklirte sowohl die Auslénderklausel als auch das Transfersystem fiir
unvereinbar mit dem Freiziigigkeitsrecht. Die Auslénderklausel stelle eine direkt
Diskriminierung nach Art. 45 Abs. 2 AEUV? dar. Zudem seien die Transferregelun-
gen geeignet, den Zugang der Spieler zum Arbeitsmarkt in den anderen Mitglieds-
staaten unmittelbar zu beeinflussen und beeintréichtigen daher die Freiziigigkeit.?

Die wichtigsten Leitsatze

I. Ausldnderklausel

1. Es verstoBt gegen die Freiziigigkeit, wenn Sportverbidnde das Recht der Staats-
angehorigen anderer Mitgliedsstaaten beschrinken, als Berufsspieler an Ful3-
ballspielen teilzunehmen. Zur Rechtfertigung ist festzustellen, dass die Bin-
dung eines FuBiballvereins an seinen Mitgliedsstaat nicht als mit der sportlichen

26 Siehe auch NJW 1996, 505; NZA 1996, 191; EuZW 1996, 82.

?’Die Sportverbinde rechtfertigten ihr Reglement mit nicht wirtschaftlichen sondern allein sport-
lichen Griinden. Es solle die traditionelle Bindung jedes Vereins an sein Land gewdhrleistet wer-
den. Vereine, die an internationalen Wettkdmpfen teilnehmen, sollten tatséchlich ihr Land repra-
sentieren. Aus diesem Grunde sei die Anzahl von Auslidndern zu begrenzen. Die finanziellen
Zahlungen vor Erteilung einer Spielerfreigabe seien erforderlich, um die Vereine zu ermutigen,
junge Talente zu suchen und zu férdern. Wenn diese den Verein verlassen, miisse eine Ausgleichs-
zahlung erfolgen.

2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 48 Abs. 2 EWG-Vertrag.

Der EuGH verwies ferner noch darauf, dass die vorgenannten Vorschriften nicht als bloRe Regelun-
gen liber Modalititen des Verkaufs von Waren anzusehen seien, vergleichbar mit der sog. Keck-Dok-
trin; vgl. Euch vom 24.11.1993, Rs. C-267/91 (Keck und Mithouard), ECLI:EU:C:1993:905
(Verbot des Verkaufs von Lebensmittelerzeugnissen zu Verlustpreisen); Nettesheim NVwZ 1996,
344; Oberthiir NZA 2003, 462.
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1L
. Die Transferregeln sind geeignet, die Freiziigigkeit der Spieler, die ihre Tatig-

Tatigkeit notwendig angesehen werden kann, ebenso wenig wie die Bindung
an sein Stadtviertel, seine Stadt oder seine Region. Obwohl sich bei den natio-
nalen Meisterschaften Vereine aus verschiedenen Regionen, Stidten oder
Stadtvierteln gegeniiberstehen, wird das Recht der Vereine, bei diesen Begeg-
nungen Spieler aus anderen Regionen, Stddten oder Stadtvierteln aufzustellen,
durch keine Regel eingeschrinkt. (Rn. 117, 119, 120, 131, 132)

Ferner ist darauf hinzuweisen, dass die Nationalmannschaften zwar aus Spie-
lern bestehen miissen, die die Staatsangehorigkeit des Landes besitzen; diese
Spieler miissen aber nicht unbedingt fiir Vereine dieses Landes spielberechtigt
sein. Im Ubrigen sind die Vereine, die auslindische Spieler beschiftigen, ver-
pflichtet, diesen die Teilnahme an Begegnungen in der Nationalmannschaft
ihres Landes zu gestatten. (Rn. 133)

. Hinsichtlich des sportlichen Gleichgewichts ist zu bemerken, dass Auslénder-

klauseln, die die reichsten Vereine daran hindern wiirden, die besten ausliandi-
schen Spieler zu verpflichten, zur Erreichung dieses Zweckes nicht geeignet
sind, da die Moglichkeit fiir diese Vereine, die besten einheimischen Spieler
einzustellen, dieses Gleichgewicht ebenso beeintrichtigt. (Rn. 135)
Transferregelung

keit in einem anderen Mitgliedsstaat ausiiben wollen, dadurch einzuschrin-
ken, dass sie die Spieler sogar nach Ablauf der Arbeitsvertridge daran hindern,
Vereine zu verlassen. (Rn. 99)

Ein BerufsfuBlballspieler kann seine Tétigkeit nicht bei einem in einem ande-
ren Mitgliedsstaat ansédssigen neuen Verein ausiiben, wenn dieser dem bishe-
rigen Verein nicht die Transferentschiddigung gezahlt hat, deren Hohe zwi-
schen den beiden Vereinen vereinbart oder durch die Sportverbédnde bestimmt
wurde. Die Anwendung der Transferregelungen stellt auch kein geeignetes
Mittel, um die Aufrechterhaltung des finanziellen und sportlichen Gleichge-
wichts im FuBball zu gewihrleisten. (Rn. 100, 107)

. Hinsichtlich des weiteren Zwecks ist einzurdumen, dass die Zahlung von

Ausbildungsentschidigungen tatséchlich geeignet ist, die Fulballvereine zu
ermutigen, nach Talenten zu suchen und fiir die Ausbildung der jungen Spie-
ler zu sorgen. Da jedoch die sportliche Zukunft der jungen Spieler unmog-
lich mit Sicherheit vorhergesehen werden kann, sind diese Entschddigungen
durch ihren Eventualitits- und Zufallscharakter gekennzeichnet und von den
tatsdachlichen Kosten unabhingig, die den Vereinen bei der Ausbildung von
Spielern, unabhingig davon, ob sie Berufsspieler werden, entstehen.
(Rn. 108, 109)

3.4.5 Fall Graf, EuGH vom 27.01.2000, Rs. C-190/98,

ECLI:EU:C:2000:49

In dem Rechtsstreit zwischen G. und der Filzmoser Maschinenbau GmbH mit
Sitz in Wels (Osterreich) ging es um die Weigerung des Arbeitgebers, dem Kli-
ger die von diesem gemdB § 23 des Angestelltengesetzes (AngG) beanspruchte
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Abfertigung®® zu zahlen, nachdem er selbst den Arbeitsvertrag gekiindigt hatte,
um in Deutschland eine Arbeit aufzunehmen. Danach gebiihrt dem Angestellten
bei Auflosung des Dienstverhiltnisses eine Abfertigung. Diese betrigt das Zwei-
fache des dem Angestellten fiir den letzten Monat des Dienstverhiltnisses ge-
biihrenden Entgelts. Nach Abs. 7 besteht der Anspruch u. a. dann nicht, wenn der
Angestellte selbst kiindigt. Die Beklagte weigerte sich daher, dem Klédger die
geforderte Abfertigung zu zahlen. Der Kldger machte geltend, er werde durch
diesen Verlust an einer Arbeitsaufnahme in Deutschland gehindert. Das OLG
Linz hat das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH die Frage vorgelegt, ob Art. 45
AEUYV einer Regelung entgegenstehe, nach der ein Arbeitnehmer bei Beendi-
gung seines Dienstverhiltnisses nur deshalb keinen Abfertigungsanspruch hat,
weil er selbst gekiindigt hat, um in einem anderen Mitgliedsstaat eine unselbst-
standige Tatigkeit auszuiiben.

Der EuGH ist der Auffassung, dass das Freiziigigkeitsrecht einer Regelung nicht
entgegenstehe, nach der ein Arbeitnehmer, der das Arbeitsverhiltnis selbst kiindigt,
um in einem anderen Mitgliedsstaat eine unselbststindige Tatigkeit auszuiiben, kei-
nen Anspruch auf eine Abfertigung habe. Die Regelung iiber den Verlust der Ab-
findung wirke nur indirekt und betreffe auch Arbeitnehmer, die innerhalb des Mit-
gliedsstaates den Arbeitsplatz wechseln.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der in Art. 45 AEUV verankerte Grundsatz der Gleichbehandlung verbietet
nicht nur offene Diskriminierungen, sondern auch alle verschleierten Formen,
die bei Anwendung anderer Unterscheidungsmerkmale — unabhéngig von der
Staatsangehorigkeit — zu demselben Ergebnis fiihren. (Rn. 14, 15)

2. Der Abfertigungsanspruch wird jedem Arbeitnehmer versagt, der den Arbeits-
vertrag selbst beendet, um eine unselbststindige Tatigkeit bei einem neuen
Arbeitgeber aufzunehmen, unabhingig davon, wo dieser seinen Sitz hat. Des-
halb benachteiligt die Regelung ausldndische Arbeitnehmer nicht in stirkerem
Male beriihrt als dies bei inldndischen Arbeitnehmern der Fall ist. (Rn. 16)

3. Auch unterschiedslos anwendbare Bestimmungen, die einen Staatsangehdri-
gen eines Mitgliedsstaats daran hindern oder davon abhalten, sein Herkunfts-
land zu verlassen, um von seinem Recht auf Freiziigigkeit Gebrauch zu ma-
chen, konnen eine Beeintrichtigung der Freiziigigkeit darstellen. Dies ist
jedoch nur dann der Fall, wenn sie den Zugang der Arbeitnehmer zum Ar-
beitsmarkt beeinflussen. (Rn. 23)

4. Die Regelung in § 23 Abs. 7 AngG ist nicht geeignet, Arbeitnehmer daran zu
hindern, ein Arbeitsverhiltnis zu beenden, um eine Tétigkeit bei einem ande-
ren Arbeitgeber auszuiiben. Der Anspruch hiangt von einem zukiinftigen hy-
pothetischen Ereignis ab, ndmlich einer spiteren Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses. Ein derartiges Ereignis ist jedoch zu ungewiss und wirkt zu
indirekt, als dass es die Freiziigigkeit beeintrachtigen konnte. (Rn. 24, 25)

Kiindigungsabfindung.
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3.4.6 Fall Popperl, EuGH vom 13.07.2016, Rs. C-187/15,
ECLI:EU:C:2016:550

P. war von 1978 bis 1999 als Lehrer im Dienst des Landes Nordrhein-Westfalen
Beamter auf Lebenszeit. Zum 31.08.1999 schied P. auf eigenen Wunsch aus dem
Beamtenverhiltnis aus und nahm im Laufe des Monats September eine Tétigkeit
als Lehrer in Osterreich auf. Nachdem P. auf seinen Beamtenstatus verzichtet
hatte, wurde er gem. § 8 SGB VI fiir den o. g. Zeitraum bei der Deutschen Renten-
versicherung Bund nachversichert.?! Folglich ergibt sich fiir P. nach dem Errei-
chen der entsprechenden Altersgrenze ein Anspruch auf Altersrente aus den Rege-
lungen des SGB VI, die, bestehend aus Zeiten der Schulausbildung, des Studiums
und der Nachversicherung monatlich 1050,67 Euro betragen wiirde; sihe das
Recht des Landes Nordrhein-Westfalen eine Regelung vor, nach der die Versor-
gungsanwartschaften bei Entlassung aus dem Beamtenverhiltnis nicht verloren
gehen, hitte er aus der Zeit von 1978 bis 1999 Anspruch auf Versorgungsbeziige
in Hohe von monatlich 2728,18 Euro (bei Hinzurechnung von Studium und Vor-
dienstzeiten). Nachdem das Land ihm mitgeteilt hatte, dass er keinen Anspruch
auf Versorgungsbeziige habe, erhob P. hiergegen Klage beim VG Diisseldorf. Die-
ses setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage zur Vorabentschei-
dung vor, ob der Ausschluss von Versorgungsbeziigen mit Art. 45 AEUV verein-
bar sei. Der EuGH sieht in dem Verlust von Ruhegehaltsanspriichen eine mogliche
Verletzung von Art. 45 AEUV.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Regelung iiber die Nachversicherung stellt eine Beschriankung der Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit dar, die geeignet ist, Beamte davon abzuhalten, ihren
Herkunftsmitgliedstaat zu verlassen, um eine Stelle in einem anderen Mit-
gliedstaat anzunehmen. Diese Regelung beeinflusst somit den Zugang von
Beamten zum Arbeitsmarkt in anderen Mitgliedstaaten. (Rn. 27, 28)

2. Die Regelungen konnten zwar geeignet sein, die Funktionsfahigkeit der 6f-
fentlichen Verwaltung zu gewihrleisten, da sie Beamte vom Ausscheiden aus
der Verwaltung abhalten und so die personelle Kontinuitit in der 6ffentlichen
Verwaltung sicherstellen kann. Dieses Ziel muss aber nicht in kohirenter und
systematischer Weise verfolgt werden. (Rn. 29-32)

3. Vorliegend kann ein Beamter im Falle einer Versetzung auch dann Anspriiche
auf ein Ruhegehalt erwerben, wenn er in die 6ffentliche Verwaltung eines
anderen Bundeslandes oder des Bundes wechselt. Somit hilt die Regelung die
Beamten nicht unter allen Umstédnden davon ab, aus der Verwaltung des Lan-
des Nordrhein-Westfalen auszuscheiden. (Rn. 36)

3 Die Moglichkeit einer Zusatzversorgung bei der Versorgungsanstalt des Bundes und der Lénder
(VBL) bestand fiir P., anders als bei Lehrern, die ihre Tétigkeit nicht im Beamtenverhiltnis aus-
iiben, nicht. Seinen entsprechenden Antrag lehnte das Land Nordrhein-Westfalen ab.
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4. Folglich kann diese Regelung nicht als geeignet angesehen werden, die Er-
reichung des Ziels zu gewihrleisten, die Funktionsfihigkeit der 6ffentlichen
Verwaltung im Land Nordrhein-Westfalen sicherzustellen.?? (Rn. 38—41)

3.4.7 Fall Simma Federspiel, EuGH vom 20.12.2017,
Rs. C-419/16, ECLI:EU:C:2017:997

S. ist eine italienische Staatsangehorige, die von 1992 bis 2000 an der Universitéts-
klinik Innsbruck eine Vollzeitweiterbildung zur Fachérztin fiir Neurologie und Psy-
chiatrie absolvierte und wihrend dieses Zeitraums ein von der Autonomen Provinz
Bozen auf landesrechtlicher Grundlage gewihrtes Stipendium erhielt. Seit dem
31. Juli 2000 wohnt sie in Bregenz (Osterreich), wo sie den Arztberuf ausiibt. Das
Stipendium war an die von S unterzeichnete Verpflichtung gekniipft, nach Ab-
schluss ihrer Facharztausbildung fiinf Jahre im 6ffentlichen Gesundheitsdienst der
Autonomen Provinz Bozen zu arbeiten oder im Fall der vollstindigen Nichterfiil-
lung dieser Verpflichtung bis zu 70 % des Stipendiums und bei teilweiser Nichter-
fiillung fiir jedes Jahr oder jeden Jahresbruchteil von mehr als sechs Monaten nicht
geleisteten Dienstes bis zu 14 % des Stipendiums zuriickzuzahlen. Nachdem sie der
autonomen Provinz Bozen mitgeteilt hat, dass sie dort keine Arbeit aufnehmen
werde, forderte diese mit Bescheid das Stipendium zuziiglich Zinsen in Hohe von
insgesamt 119.933,83 € zuriick.

Auf die hiergegen vor dem Tribunale di Bolzano erhobene Klage, setzte das Ge-
richt den Rechtsstreit aus und legte dem EuGH die Frage vor, ob die vereinbarte
Regelung mit mit Art. 45 AEUV vereinbar sei. Der EuGH sieht zwar eine Beschrin-
kung von Art. 45 AEUYV, die aber im 6ffentlichen Interesse gerechtfertigt sein konne.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Eine Regelung, die die Gewihrung eines Stipendiums zur Finanzierung einer
Facharztausbildung davon abhingig macht, dass die Begiinstigte nach dem
Abschluss fiir gewisse Zeit in diesem Mitgliedstaat beruflich titig ist, ist ge-
eignet, diese Arztin davon abzuhalten, von ihrem Recht auf Freiziigigkeit Ge-
brauch zu machen. Sie wird ndmlich davon abgehalten, ihren Herkunftsmit-
gliedstaat zu verlassen, um in einem anderen Mitgliedstaat zu arbeiten oder
sich dort niederzulassen, wenn sie bis zu 70 % des erhaltenen Stipendiums
zuriickzahlen muss. (Rn. 36)

2. Solche Vereinbarungen konnen nur dann zugelassen werden, wenn ein im All-
gemeininteresse liegendes Ziel in verhiltnisméafBiger Weise verfolgt wird. Die
Stipendien-Malnahmen sollen eine qualitativ hochwertige, ausgewogene und
allen zugingliche fachirztliche Betreuung der heimischen Bevolkerung ge-
wihrleisten. Dabei kommt dem Schutz der Gesundheit und des Lebens von
Menschen ein besonders hoher Rang zu. (Rn. 38-41)

27Zudem verwies der EuGH darauf, dass nach dem Recht anderer Bundeslinder (so z. B. Baden
Wiirttemberg) ehemalige Beamte, die aus dem 6ffentlichen Dienst dieser Lander ausgeschieden sind,
ihre Beamtenversorgungsanspriiche behalten, was eine weniger beschrinkende Mafinahme darstellt.
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3. Damit gehort das Ziel, eine ausgewogene und allen zugéngliche drztliche und
klinische Versorgung aufrechtzuerhalten, zu den Ausnahmen aus Griinden der
offentlichen Gesundheit, da ein solches Ziel zur Verwirklichung eines hohen
Niveaus des Gesundheitsschutzes beitrdgt. Dabei haben die Mitgliedsstaaten
einen Wertungsspielraum, um zu bestimmen, auf welchem Niveau sie den
Schutz der Gesundheit der Bevolkerung gewihrleisten wollen. (Rn. 42)

4. Die Verpflichtung einer Fachirztin, fiir gewisse Zeit nach dem Abschluss der
Weiterbildung in der Provinz Bozen zu arbeiten, trigt dazu bei, die dortige
Nachfrage nach Fachirzten zu decken und dient dem Ziel, einen ausreichen-
den Zugang zu einer hochwertigen medizinischen Versorgung und damit den
Schutz der Gesundheit im Sinne von Art. 45 Abs. 3 AEUV sicherzustellen.
(Rn. 46)

5. Ferner sind die spezifischen Bediirfnisse der Provinz Bozen zu beriicksichti-
gen, namlich eine medizinische Versorgung in beiden Amtssprachen, Deutsch
und Italienisch, zur gewihrleisten. Schlielich gibt es keine milderen Maf3-
nahmen, die es erlauben wiirden, eine ausreichende Zahl von Fachirzten ein-
zustellen, die in der Lage sind, ihren Beruf in diesen beiden Sprachen auszu-
iiben. (Rn. 47, 48)

3.5 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Wie eingangs dargestellt, geniefen Arbeitnehmer aus dem EU-Ausland nach Art. 7
Abs. 1 der VO (EU) 492/2011 (Freiziigigkeits-Verordnung) die gleichen Beschifti-
gungs- und Arbeitsbedingungen wie Staatsangehorige des Mitgliedsstaates. Dieser
Gleichbehandlungsgrundsatz wird nach Art. 7 Abs. 2 auf steuerliche und soziale
Vergiinstigungen (vgl. hierzu Kap. 4) ausgeweitet. Da es sich um eine Verordnung
im Sinne von Art. 288 Abs. 2 AEUV handelt, sind die vorgenannten Regelungen
unmittelbar geltendes Recht in den Mitgliedsstaaten.

3.5.1 Arbeitsrechtliche Gleichstellung nach Art. 7 Abs. 1
Freiziigigkeits-Verordnung

Arbeitsrechtliche Schutzvorschriften fiir Wehrpflichtige geméli des Arbeitsplatz-
schutzgesetzes finden nunmehr auch fiir Arbeitnehmer aus anderen Mitgliedsstaaten
Anwendung, die zum Wehrdienst in ihrem Heimatstaat einberufen werden. § 16
Abs. 6 Arbeitsplatzschutzgesetz sieht ausdriicklich eine Anwendung der entspre-
chenden Schutzvorschriften fiir in Deutschland beschiftigte EU-Auslidnder vor. Zu-
vor hatte das BAG nach der EuGH-Entscheidung im Sinne des Kldgers Ugliola ent-
schieden und seinen Anspruch unmittelbar aus Art. 45 Abs. 2 AEUV sowie den sich
aus der Freiziigigkeits-VO ergebenden Gleichbehandlungsanspruch hergeleitet.*

$Vgl. BAG 5 AZR 215/68 AP Nr. 3 zu Art. 177 EWG-Vertrag; ferner Thiising, Europiisches Ar-
beitsrecht, 3. Auflage, § 2, Rn. 42.
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3.5.2 Steuerrechtliche Gleichstellung nach Art. 7 Abs. 2
Freiziigigkeits-Verordnung

In Anbetracht der fehlenden Steuerharmonisierung* werden sich Fille wie Schu-
macker auch kiinftig kaum vermeiden lassen, da Inlinder und EU-Ausldnder im
Hinblick auf Zahlung von Lohn- und Einkommenssteuer unterschiedlichen Voraus-
setzungen unterworfen sind.* Daher ist es nach wie vor die Aufgabe des EuGH,
unter Riickgriff auf Art. 7 Abs. 1 der Freiziigigkeits-Verordnung eine diskriminie-
rende Behandlung in steuerlicher Hinsicht zu unterbinden. Streitfille entstehen —
wie im Fall Schumacker gesehen — in aller Regel dadurch, dass die in nationalen
Rechtsordnungen vorgesehenen steuerlichen Privilegierungen fiir die Staatsbiirger
auf EU-Ausldnder nicht tibertragen werden. Der EU-Auslédnder sieht sich daher in
der Situation, dass die den Inlindern gewihrten Einkommenssteuervergiinstigun-
gen in seinem Fall nicht zur Anwendung kommen.*® Der deutsche Gesetzgeber hat
u.a.in § 1 Abs. 1 Satz 2 Abgabenordnung (AO) einen Vorbehalt fiir steuerrechtliche
Regelungen hinsichtlich des Rechts der Europdischen Union aufgenommen.

3.5.3 Auswirkungen auf die Transfer-Regelungen der
Sportverbande

Wie oben ausgefiihrt, hat der EuGH Im konkreten Fall eine Rechtfertigung fiir das
als Beschriankung anzusehende Transfersystem aufgrund der Vereinsinteressen fiir
nicht gegeben angesehen. Die dargestellten Transferregelungen galten bis zur
EuGH-Entscheidung® auch in Deutschland. Die Entscheidung beriihrt allerdings
nicht den Bereich des Amateurfulballs (siche aber BGH unten) sowie Regelungen
iiber den Vereinswechsel von Spielern aus Nicht-EU-Staaten.*® Aufgrund der Sat-
zungsregelungen des Deutschen Fuflballbundes (DFB) waren alle Mitgliedsvereine
an die Transferregelungen gebunden. Dies fiihrte bei den Vereinen zu der hiufig sehr
ungliicklichen Situation, satzungs- bzw. vereinsrechtlich zu etwas verpflichtet zu
sein, was arbeits- bzw. europarechtlich unzulissig ist. nach dem EuGH-Urteil wurde
die Transferpraxis aufgehoben. Mittlerweile gilt eine neue Transferregelung.®

#Vgl. hierzu Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 122; Riesenhuber, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 35.

HVgl. EuGH vom 28.01.1992, Rs. C-204/90 (Bachmann), ECLL:EU:C:1992:35; EuGH vom
27.02.2014, Rs. C-172/11 (Erny), ECLI:EU:C:2012:399 ferner NZA 2012, 863.

%Vegl. hierzu u. a. Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 112, 113, 122.
37Vgl. zur Auswirkung des Bosman-Urteils u. a. Winfried, A6R 122 (1997) 557; Oberthiir NZA
2003, 462; vgl. ferner EuGH vom 14.07.1976, Rs. C-13/76 (Dona), ECLI:EU:C:1976:115: In die-
ser Entscheidung hat der EuGH ausgefiihrt, dass sportliche Betitigungen dem EU-Recht unter-
fallen, sofern sie Teil des Wirtschaftslebens sind.

3#Vgl. Schlachter Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 74; vgl. zum unbeschriinkten Einsatz slowa-
kischer Handballspieler in deutschen Ligen: EuGH vom 08.05.2003, Rs. C-438/00 (Kolpak),
ECLI:EU:C:2003:255 ferner NZA 2003, 845; hierzu Blanpain, European Labour Law, 2014, 729-731.

¥Vgl. Schlachter Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 74; ferner Oberthiir NZA 2003, 462.
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Anzumerken wire noch, dass der BGH die Entscheidungsgriinde aus dem Fall
Bosman auf Teile des Amateursports ausgedehnt hat. Nach einer Entscheidung vom
27. September 1999 sind Verpflichtungen zur Zahlung von Ausbildungs- bzw. For-
derungsentschidigungen bei der Verpflichtung von Amateurspielern als sog. Ver-
tragsamateure durch Vereine der Regionalliga wegen Verstoes gegen § 138 Abs. 1
BGB i. V. m. Art. 12 Abs. 1 GG nichtig. Auch solche Regelungen seien geeignet,
einen interessierten Verein davon abzuhalten, Amateure anderer Vereine als Ver-
tragsamateure zu libernehmen. Hierin liege eine Verletzung des Grundrechts auf
freie Arbeitsplatzwahl nach Art. 12 Abs. 1 GG.*

3.5.4 Keine Beschrankung der Freiziigigkeit bei ungewissen
oder indirekten Nachteilen

In der Graf-Entscheidung hat der EuGH festgestellt, dass der gesetzlich vorgese-
hene Ausschluss eines Abfertigungs- bzw. Abfindungsanspruchs aufgrund einer
Eigenkiindigung des Arbeitnehmers bereits tatbestandlich kein Beschrinkungsver-
bot darstellt. Es kann dahingestellt bleiben, ob die vom EuGH genannten Kriterien
,»ZU ungewiss‘ oder ,,zu indirekt” geeignet sind, um ein Beschrinkungsverbot abzu-
lehnen.*! Es diirfte rechtsdogmatisch entscheidend sein, dass Herr Graf bei Arbeits-
aufnahme noch gar keinen Anspruch auf Zahlung einer Abfertigung bzw. Abfindung
hatte, da die Umsténde zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses tatsdchlich unge-
wiss sind. Dagegen war im Fall Bosman absehbar, dass die seinerzeit beschréinken-
den Transferregelungen fiir alle Spieler auch bei einem Wechsel zur Anwendung
kommen wiirden. Dem Spieler war bekannt, dass er nur dann zu einem anderen
Verein wechseln konnte, wenn dieser die entsprechenden Ablosezahlungen leistete
bzw. die Voraussetzungen fiir eine Ablosefreiheit vorlagen.

Die Entscheidung Popperl ist dagegen geeignet, einen der hergebrachten Grund-
sitze des Berufsbeamtentums nach Art. 33 Abs. 5 GG ins Wanken zu bringen.** Der
Erwerb von Versorgungsanspriichen steht im untrennbaren Zusammenhang mit dem
Beamtenstatus, so dass entsprechende Anspriiche beim Ausscheiden aus dem Be-
amtenverhiltnis nicht mehr bestehen konnen. Kritiker werfen dem EuGH in rechts-
methodischer Hinsicht vor, das System des Berufsbeamtentums nicht ausreichend
gewiirdigt zu haben.* Allerdings ist festzustellen, dass einzelne Bundeslinder —
wie z. B. Baden-Wiirttemberg — ihre Versorgungsregelungen fiir Beamte so ausge-
staltet haben, dass ein Verlust von Versorgungsanspriichen nicht in jedem Fall mit
dem Austritt aus dem Beamtenverhéltnis einhergeht. Zudem verweist der EuGH

“Vgl. BGH NJW 1999, 3552.

#'Vgl. hierzu kritisch Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 2, Rn. 61-63; Im Ubrigen
verweist auch der EuGH in der Bosman-Entscheidung bei der Frage einer Transferentschiddigung
auf den Eventualitits- bzw. Zufallscharakter, Rn. 108, 109.

“Vgl. hierzu Ruland, ZESAR 2018, 53.
#Vgl. Lindner EuZW 2017, 33 (36); Wienbracke NZA-RR 2017, 122; Ruland a. a. O.
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zutreffend darauf, dass ein Wechsel in ein anderes Bundesland oder zum Bund — al-
lerdings nur als Beamter — ebenfalls nicht den Verlust von Versorgungsanwartschaf-
ten zur Folge hat.

Dass nicht nur die Arbeitnehmerschutz-Richtlinien,** sondern auch das Primér-
recht Einfluss auf die Arbeitsvertragsgestaltung nehmen kann, veranschaulicht die
Entscheidung Simma Federspiel zur Wirksamkeit von Riickzahlungsklauseln.*
Nachdem das BAG* sich schon in vielfiltiger Weise mit der Zulissigkeit der Riick-
zahlung von Ausbildungs- bzw. Fortbildungskosten befassen musste, ist die Frage
nunmehr auch beim EuGH angekommen. Auch der EuGH kommt in der vorgenann-
ten Entscheidung zu dem Ergebnis, dass Riickzahlungsklauseln verhiltnisméBig,
insbesondere ratierlich gestaltet sein miissen. Die im vorliegenden Fall vereinbarten
Prozentsitze halten sich nach Auffassung des EuGH noch in dem den Mitglieds-
staaten verbleibenden Gestaltungsspielraum. Zudem betont der EuGH, dass es ge-
rade in der autonomen Provinz Bozen ein Allgemeininteresse an einer hochwertigen
medizinischen Versorgung in beiden Amtssprachen dieser Region gibt, so dass die
Beschrinkung der Freiziigigkeit gerechtfertigt war.

#Vgl. u. a. die Arbeitszeitrichtlinie (RL 2003/88/EG), die Richtlinie fiir befristete Arbeitsvertrige
(RL 1999/70/EG), die Richtlinie fiir Teilzeitarbeitsvertrage (RL 97/81/EG) oder die Entsendericht-
linie (RL 96/71/EG).

#Vgl. Franzen/Roth, EuZA 2018, 200.

4Vgl. BAG NZA 2006, 542; BAG Beck-RS 2012, 75280; BAGE 129, 121; BAG DB 2011, 1338;
ferner Straube NZA-RR 2012, 505.
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Check for
updates

Art. 45 AEUV als Teilhaberecht
an sozialen Vergiinstigungen

P Verordnung (EU) Nr. 492/2011 (Freiziigigkeits-Verordnung)' (siehe
Abb. 2.1)

P> Richtlinie 2004/38/EG (RL Uber das Recht der Unionsbirger und ihrer Fa-
milienangehdorigen, sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedsstaaten frei zu
bewegen und aufzuhalten)? (siehe Abb. 2.2)

P Verordnung (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit? (siehe Abb. 4.1)

P Verordnung (EG) 987/2009 zur Festlegung der Modalitdten und Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit* (sieche Abb. 4.2)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 4.3)

Damit die Arbeitnehmerfreiziigigkeit ihre Wirkung entfalten kann, ist auch eine
Gleichbehandlung von EU-Arbeitnehmern in sozialer Hinsicht erforderlich. Die Frei-
ziigigkeit wiirde ohne Wirkung sein, wenn Arbeitnehmer bei einem Wechsel in einen
anderen Mitgliedsstaat in Bezug auf die soziale Absicherung Nachteile erleiden.’ Da-
her miissen sozialstaatliche Vergiinstigungen und Anspriiche sowohl inldndischen
Arbeitnehmern als auch Arbeitnehmern aus dem EU-Ausland zu Gute kommen.® Aus
diesem Grund sieht Art. 48 AEUYV vor, dass das EU-Parlament und der Rat auf dem
Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die Herstellung der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
die notwendigen gesetzlichen MaBnahmen beschlief3t. Ein Teilhaberecht an sozialen

'ABL Nr.L 141 S. 1.

2ABL Nr. L 158 S. 77, ber. ABL. Nr. L 229 S. 35.

3SABL Nr. L 166 S. 1, ber. ABL Nr. L 2004 S. 1 und ABI. 2007 Nr. L 204 S. 30.

4“ABL Nr.L284S. 1.

3Vgl. Waltermann/Kempfer DB 2006, 893; Frenz ZESAR 2011, 307; Blanpain, European Labour
Law, 2014, 348-359.

®Vgl. Kolmhuber in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 63; Riesenhuber, Euro-
paisches Arbeitsrecht, S. 72, 73; Fuchs NZA 2005, Beilage 2, 97, 98; Blanpain a. a. O.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm

- Notwendige Maflnahmen auf dem Gebiet der

(Erwidgungsgriinde 1, 9, 10, 13, 35)

Art. 48 AEUV sozialen Sicherheit
- zur Herstellung und Forderung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit.
2. Ziel - Verbesserung des Lebensstandards und der

Arbeitsbedingungen als Teil der freien
Personenverkehrs,

- Vermeidung von Versicherungsliicken durch
‘Wahrung von Anspriichen und Vorteilen,

- Vermeidung von Doppelversicherungen oder
Doppelleistungen

3. Personlicher Anwendungsbereich
(Art. 2)

Unionsbiirger, Staatenlose und Fliichtlinge mit
Wohnsitz in einem Mitgliedsstaat
(Arbeitnehmereigenschaft nicht erforderlich)

4. Sachlicher Anwendungsbereich
(Art. 3)
fiir beitragsabhéngige und -unabhingige
Geldleistungen

- Leistungen bei Krankheit

- Leistungen bei Mutterschaft und gleichgestellte
Leistungen bei Vaterschaft

- Leistungen bei Invaliditit

- Leistungen bei Alter

- Leistungen bei Arbeitsunfillen/Berufskrankheiten

- sonstige Leistungen an Familien und
Hinterbliebene

- Anspriiche auf Sozialhilfe (Einschrankung durch
Art. 70)

5. Gleichbehandlungsgrundsatz
(Art. 4)

Personen haben aufgrund der Rechtsvorschriften eines
Mitgliedsstaates die gleichen Rechte und Pflichten wie
Angehorige dieses Staates

6.  Grundsitze der Koordinierung
(Art. 5-7)

- Gleichstellung von Sachverhalten und Ereignissen
zur Begriindung und Aufrechterhaltung eines
Leistungsanspruchs, Art. 5

- Zusammenrechnung von Versicherungs- und
Beschiftigungszeiten zur Begriindung und
Aufrechterhaltung eines Leistungsanspruchs, Art. 6

- Aufhebung der Wohnortklausel; keine
Abhingigkeit von Anspriichen der sozialen
Sicherheit vom jeweiligen Wohnsitz, Art. 7

7.  Bestimmung des anwendbaren Rechts
(Art. 11)

- Beschiftigungslandprinzip als allgemeiner
Grundsatz

- Wohnsitzlandprinzip als Ausnahme bei Leistungen
wegen Arbeitslosigkeit

- nachrangiges Zustdndigkeitsprinzip am
Arbeitgebersitz, wenn Tétigkeit regelméBig in zwei
oder mehr Mitgliedsstaaten ausgeiibt wird

8. Spezialregelungen fiir beitragsunabhingige
Geldleistungen (Sozialhilfe)
(Art. 70)

- Keine Aufhebung der Wohnortklausel, Art. 70
Abs. 3

- Leistungen werden nur in dem Mitgliedsstaat, in
dem die betreffende Person wohnt, und nach dessen
Rechtsvorschriften gewihrt, Art. 70 Abs. 4

Abb. 4.1 VO (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm

- Notwendige Mafinahmen auf dem Gebiet der

(Erwigungsgriinde 5 u. 23)

Art. 48 AEUV sozialen Sicherheit
- zur Herstellung und Férderung der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit.
2. Ziel - Reibungsloser Ablauf und effiziente

Handhabung der komplexen Verfahren zur
Umsetzung der VO (EG) Nr. 883/2004,

- Verabschiedung von Koordinierungsmafinahmen
zur wirksamen Ausiibung des Rechts auf
Freiziigigkeit

(Art.2,3)

3. Umfang und Modalititen des Datenaustauschs

- Notwendigkeit des Austauschs zwischen den
Behorden und Triagern der Mitgliedsstaaten und
den Personen, die der VO (EG) Nr. 883/2004
unterliegen,

- Verpflichtung zur unverziiglichen Ausstellung
der erforderlichen Daten und Dokumente

4. Grundsitze des Datenaustauschs
(Art. 2, 3)

- Effizienz,

- aktive Unterstiitzung,

- rasche Bereitstellung,

- Zuginglichkeit einschlieBlich elektronischer
Zuganglichkeit

und Belege
(Art. 5)

5. Rechtswirkungen der ausgestellten Dokumente

- Von einem Mitgliedsstaat ausgestellte
Dokumente sind vom Triiger anderer
Mitgliedsstaaten als verbindlich anzusehen,

- bei Zweifeln an der Giiltigkeit ist der Triger des
ausstellenden Mitgliedsstaates zu informieren,

- sofern die beteiligten Triger keine Einigung
erzielen, ist die nach der VO zu griindende
Verwaltungskommission anzurufen

6. Sonstige Grundsitze der Koordinierung
(Art. 10, 12)

- Verbot des Zusammentreffens von Leistungen,
die von zwei oder mehr Mitgliedsstaaten
geschuldet werden,

- Grundsatz der Zusammenrechnung von
zuriickgelegten Versicherungszeiten

Abb. 4.2 VO (EG) Nr. 987/2009 zur Festlegung der Modalitiiten fiir die Durchfiihrung der VO

(EG) Nr. 883/2004

4.3.1 Fall Michel S., EuGH vom 11.04.1973,
Rs. C-76/72, ECLI:EU:C:1973:46

Ein behinderter Angehoriger eines Arbeitnehmers
aus dem EU-Ausland darf bei der beruflichen
Forderung nicht schlechter gestellt werden, als ein
Inlénder in vergleichbarer Lage.

4.3.2 Fall Echternach, EuGH vom 15.03.1989,
Rs. C-389/87, ECLLI:EU:C:1989:130

Der Grundsatz der Gleichbehandlung nach Art. 45
Abs. 2 AEUV umfasst auch Leistungen zur
Studienfinanzierung.

4.3.3 Fall Vatsouras/Koupatantze, EuGH

vom 04.06.2009, Rs. C-22/08, ECLI:EU:C: 2009:344

Ein Mitgliedsstaat darf die Gewihrung von
Sozialhilfe von einer tatsichlichen Verbindung der
Antragsteller zum Arbeitsmarkt abhéngig machen.

Abb. 4.3 Kurziibersicht Fille
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Leistungen lésst sich dabei aber nicht nur aus dem Freiziigigkeitsrecht nach Art. 45
AEUYV, sondern auch aus dem Diskriminierungsverbot wegen Staatsangehorigkeit
nach Art. 18 AEUV herleiten.” Sekundirrechtliche Regelungen zur Frage der Gleich-
behandlung in sozialen Angelegenheiten finden sich insbesondere in der Freiziigig-
keits-Verordnung sowie in den nachfolgend noch zu behandelnden Richtlinien zur
Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit.

4.1 Gleichbehandlungsgrundsatz bei sozialen
Vergiinstigungen nach Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011

Nach Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011 genief3t ein Arbeitnehmer, der Staatsangeho-
riger eine Mitgliedsstaates ist, die gleichen sozialen und steuerlichen Vergiinstigun-
gen wie die inldndischen Arbeitnehmer.® Er kann mit dem gleichen Recht und unter
den gleichen Bedingungen wie inldndische Arbeitnehmer Berufsschulen und Um-
schulungszentren in Anspruch nehmen, Art. 7 Abs. 3 VO (EU) 492/2011. Die ent-
sprechenden Anspriiche ergeben sich nach Art. 10 VO (EU) 492/2011 auch fiir Kin-
der eines Staatsangehorigen eines Mitgliedsstaates, der im Hoheitsgebiet eines
anderen Mitgliedsstaates beschiftigt ist oder beschéftigt gewesen ist.” Praktisch re-
levant werden die Fragen nicht nur im Zusammenhang mit dem Anspruch auf Ar-
beitslosen- und Sozialhilfe,' sondern auch bei Anspriichen auf Forderung einer
Ausbildung an einer weiterfithrenden Schule oder einer Universitét.'!

4.2  Erfordernis einer Koordinierung der sozialen Systeme
nach VO (EG) Nr. 883/2004

Eine ungehinderte Wahrnehmung des Freiziigigkeitsrechts erfordert dartiber hi-
naus eine Koordinierung der sozialen Sozialversicherungssysteme. Der Zugang
zum Arbeitsmarkt anderer Mitgliedsstaaten wire erschwert, wenn ein Arbeitneh-
mer bei einem Wechsel in einen anderen Mitgliedsstaat sozialversicherungsrecht-
liche Nachteile befiirchten miisste.'? Die primérrechtliche Regelung des Art. 48
AEUYV enthilt daher die Erméchtigung zur Einfithrung eines Systems, welches
den die Freiziigigkeit wahrnehmenden Arbeitnehmern und ihren anspruchsbe-
rechtigten Angehorigen die Berticksichtigung aller sozialversicherungsrechtlich
relevanten Zeiten erhilt. Auf Grundlage von Art. 48 AEUV sind die Verordnung
(EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit und die

"Vgl. Frenz ZESAR 2011, 307.
$Vgl. hierzu Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 117 ff.
°Vgl. EuGH vom 11.04.1973, Rs. C-76/72 (Michel S.), ECLI:EU:C:1973:46.

'Vgl. EuGH vom 04.06.2009, Rs. C-22/08 (Vatsouras/Koupatantze), ECLI:EU:C:2009:344;
Wendtland ZESAR 2010, 355.

""Vgl. EuGH vom 15.03.1989, Rs. C-389/87 (Echternach), ECLI:EU:C:1989:130.

12Vgl. Kolmhuber in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 63; Riesenhuber, Euro-
paisches Arbeitsrecht, S. 72, 73; Fuchs NZA 2005, Beilage 2, 97, 98; Waltermann/Kempfer a. a. O.
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Verordnung (EG) 987/2009 zur Feststellung der Modalitidten und Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit geschaffen worden. Bei der Verordnung (EG)
Nr. 883/104 handelt es sich um eine zentrale Vorschrift des koordinierenden
EU-Sozialrechts." Da es sich bei der Koordinierung der sozialen Sicherungssys-
teme schwerpunktmidfBig um Fragen des Kollisionsrechts handelt, werden die
hierbei relevanten Fragestellungen in einem gesonderten Kapitel zum Kollisions-
recht behandelt.

4.3 Praktische Fallbeispiele

Die nachfolgenden Fallbeispiele behandeln daher die Frage einer Diskriminie-
rung von Arbeitnehmern bzw. ihren Familienangehorigen bei der Geltendma-
chung von sozialen Vergiinstigungen.!* Dabei wird auch eine Entscheidung zu der
rechtspolitisch besonders umstrittenen Fragen des Anspruchs auf Sozialhilfe bei
nur kurzer beruflicher Tétigkeit in einem Mitgliedsstaat dargestellt.'®

4.3.1 Fall Michel S., EuGH vom 11.04.1973, Rs. C-76/72,
ECLI:EU:C:1973:46

M und sein Vater besitzen die italienische Staatsangehorigkeit. Der Vater arbeitet in
Belgien. Aufgrund seiner stark verminderten geistigen Fahigkeit hat M bislang nie
gearbeitet. Seine Beschiftigungschancen sind auch gering. Der Vater beantragt fiir
diesen bei den belgischen Behorden die staatliche Forderung der Beschaftigungs-
eignung seines Sohnes. Auf solche Forderungen haben nach der belgischen Rechts-
lage nur belgische Behinderte einen Rechtsanspruch, so dass der Antrag abgewiesen
wurde. Auf die darauthin erhobene Klage legte das Tribunal du Travail Briissel dem
EuGH die Frage vor, ob das einschlidgige Gesetz auch fiir Kinder von Arbeitneh-
mern aus anderen Mitgliedsstaaten zur Anwendung kommt, wenn diese in Belgien
tétig sind.

Nach Auffassung des EuGH gebiete der Grundsatz der Gleichbehandlung nach
Art. 45 Abs. 2 AEUV sowie die Freiziigigkeits-VO, dass die berufliche Forderung
eines behinderten, nicht inldndischen Angehorigen eines europdischen Arbeitneh-
mers nicht schlechter gestellt werden darf als die Férderung eines inldndischen Be-
hinderten.

3Durch die Verordnung soll das internationale Sozialrecht der Mitgliedsstaaten dahingehend ver-
einheitlicht werden, dass auf die von der Verordnung erfassten Arbeitnehmer und ihre Angehorigen
stets nur das Sozialversicherungsrecht eines Mitgliedsstaates anwendbar ist; Heuschmid/Schierle
in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2 Auflage, § 16 Rz. 16.35-16.41.

“Vel. EuGH vom 11.04.1973, Rs. C-76/72 (Michel S.), ECLLEU:C:1973:46; EuGH vom
15.03.1989, Rs. C-389/87 (Echternach), ECLI:EU:C:1989:130.

5Vel. EuGH vom 04.06.2009, Rs. C-22/08 (Vatsouras/Koupatantze), ECLI:EU:C:2009:344.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 7 Abs. 1 VO (EU) 492/2011'¢ darf ein Arbeitnehmer aufgrund sei-
ner Staatsangehorigkeit in anderen Mitgliedsstaaten hinsichtlich der Beschif-
tigungs- und Arbeitsbedingungen und, falls er arbeitslos geworden ist, im
Hinblick auf berufliche Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung, nicht
anders behandelt werden als die inldndischen Arbeitnehmer. (Rn. 6/10)

2. Nach den Absitzen 2 und 3 genieft ein solcher Arbeitnehmer im Hoheitsge-
biet der anderen Mitgliedsstaaten die gleichen sozialen Vergiinstigungen wie
die inldndischen Arbeitnehmer und kann mit dem gleichen Recht und unter
den gleichen Bedingungen wie die inldndischen Arbeitnehmer Berufsschulen
und Umschulungszentren in Anspruch nehmen. (Rn. 6/10)

3. Laut Art. 10 konnen Kinder eines Arbeitnehmers aus der Union unter den
gleichen Bedingungen wie die Staatsangehorigen des Titigkeitsstaates am
allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufsausbildung teil-
nehmen. Damit sind Mafnahmen verbunden, mit denen es den Behinderten
ermoglicht wird, ihre Eignung fiir eine Beschiftigung zu verbessern, und die
somit die Berufsberatung, -ausbildung und Umschulung dieser Behinderten
zum Gegenstand haben. (Rn. 12, 15, 16)

4.3.2 Fall Echternach, EuGH vom 15.03.1989, Rs. C-389/87,
ECLI:EU:C:1989:130

M ist deutscher Staatsangehdoriger. Sein Vater arbeitete zunéchst in den Niederlan-
den und lie sich dann aufgrund seiner Versetzung mit seinem Sohn in Deutsch-
land nieder. Zuvor nahm M ein Studium an einer niederldndischen Hochschule auf.
Nachdem M in Deutschland keinen Studienplatz erhalten hat, kehrte er an eine
niederldndische Hochschule zurtick und erhielt fiir die Dauer seines Studiums die
Aufenthaltserlaubnis. Sein Begehren auf Studienfinanzierung lehnten die nieder-
landischen Behorden mit der Begriindung ab, dass er sich nur zum Zwecke des
Studiums in den Niederlanden aufgehalten habe. M beruft sich auf die Gleichbe-
handlung nach Art. 45 Abs. 2 AEUV sowie die Freiziigigkeits-VO. Im Rahmen der
weiteren Auseinandersetzung wurde dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt, ob ein Kind eines Arbeitnehmers eines anderen Mitgliedsstaates einen
Anspruch auf Studienforderung hat, wenn sein Vater in sein Heimatland zuriick-
gekehrt ist.

Der EuGH sah im vorliegenden Fall den Grundsatz der Gleichbehandlung nach
Art. 45 Abs. 2 AEUV als verletzt an, der auch fiir Familienangehorige gilt. Diese
Grundsitze kommen sowohl fiir das Aufenthaltsrecht von Familienangehorigen als
auch fiir Leistungen zur Studienfinanzierung zur Anwendung. M sei genauso zu be-
handeln, wie niederlindische Studenten.

16Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 7 der Freiziigigkeits-VO Nr. 1612/68.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 10 VO (EU) Nr. 492/2011" konnen die Kinder eines Unionsarbeit-
nehmers unter den gleichen Bedingungen wie die Staatsangehorigen des Auf-
nahmelandes am allgemeinen Unterricht sowie an der Lehrlings- und Berufs-
ausbildung teilnehmen. Da somit jede Form von Unterricht erfasst ist, bedarf
es nicht der Priifung, ob der bezeichnete Unterricht der Berufsausbildung
dient oder nicht. (Rn. 28, 29)

2. Betroffen sind nicht nur die Zulassungsbedingungen, sondern auch die allge-
meinen MaBnahmen, die die Teilnahme am Unterricht erleichtern sollen. Eine
Forderung fiir die Ausbildung an einer weiterfithrenden Schule oder das sich
daran anschlieBende Studium ist eine soziale Vergiinstigung im Sinne der
Freiziigigkeits-Verordnung, die den EU-Arbeitnehmern unter den gleichen
Bedingungen zusteht wie den eigenen Staatsangehdrigen. (Rn. 34)

4.3.3 Fall Vatsouras/Koupatantze, EuGH vom 04.06.2009,
Rs. C-22/08, ECLI:EU:C: 2009:344'¢

Der griechische Staatsbiirger V kam im Mérz 2006 nach Deutschland. Am 10. Juli
2006 beantragte er beim Arbeitsamt Leistungen nach dem SGB II. Das Arbeitsamt
bewilligte Leistungen bis zum 30. November 2006. Das von V im Rahmen seiner
beruflichen Tatigkeit erzielte Einkommen wurde von der Leistung abgezogen, so dass
diese sich auf monatlich 169,00 € belief. Ende Januar 2007 endete die berufliche Ti-
tigkeit von V. Mit Bescheid vom 18. April 2007 hob das Arbeitsamt die Leistungen
mit Wirkung vom 30. April 2007 auf. Es begriindete dies damit, dass die Erwerbstiti-
geneigenschaft nach Art. 7 Abs. 3 ¢ Richtlinie 2004/38 (Unionsbiirger-Richtlinie) im
Falle der Nichterwerbstitigkeit bzw. Arbeitslosigkeit nur fiir sechs Monate aufrecht-
zuerhalten sei. Damit entfalle die Leistungsberechtigung nach § 7 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
SGB II.

Der griechische Staatsbiirger K reiste im Oktober 2006 nach Deutschland ein
und nahm am 1. November 2006 eine Arbeitsstelle an. Sein Arbeitsverhiltnis en-
dete am 21. Dezember 2006 nach Kiindigung durch den Arbeitgeber wegen Auf-
tragsmangel. Am 22. Dezember 2006 beantragte K beim Arbeitsamt Leistungen
der Grundsicherung fiir Arbeitssuchende nach dem SGB II. Mit Bescheid vom 15.
Januar 2007 wurden ihm Leistungen bis 28. April 2007 gewihrt. Eine weiterge-
hende Gewihrung wurde abgelehnt. Dabei beruft sich das Arbeitsamt auf Art. 7
Abs. 3 c sowie auch auf Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 (Unionsbiirger-Richt-
linie), wonach ein Aufnahmemitgliedsstaat nicht verpflichtet sei, Arbeitssuchen-
den ldnger als sechs Monate Sozialhilfe zu gewidhren. V und K klagen auf Sozial-
hilfe vor dem Sozialgericht Niirnberg. Dieses hat in beiden Fillen eine nur kurze

17Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 12 der Freiziigigkeits-Verordnung Nr. 1612/68.
18Siehe auch EuZW 2009, 702; DVBI 2009, 972; DOV 2009, 634.
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und nicht existenzsichernde geringfiigige Beschiftigung festgestellt und dem
EuGH die Frage vorgelegt, ob Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 und § 7 Abs. 1
Satz 2 Nr. 2 SGB 11, die Sozialhilfeleistungen ausschlieBen, mit Art. 45 AEUVY
und dem Diskriminierungsverbot wegen Staatsangehorigkeit nach Art. 18 AEUV?
vereinbar seien.

Der EuGH fiihrt aus, dass es legitim sei, wenn Sozialhilfe erst gewihrt werde,
nachdem das Bestehen einer tatsdchlichen Verbindung des Arbeitssuchenden mit
dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedsstaates festgestellt wurde. Eine solche
Verbindung konne sich daraus ergeben, dass der Betroffene wihrend eines ange-
messenen Zeitraums tatsdchlich eine Beschiftigung in dem Aufnahmemitglieds-
staat gesucht habe.?!

Die wichtigsten Leitsatze

1. Angesichts der Einfiihrung der Unionsbiirgerschaft ist es nicht mehr moglich,
eine finanzielle Leistung vom Anwendungsbereich des Art. 45 Abs. 2 AEUV
auszunehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedsstaats er-
leichtern soll. Allerdings sieht Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 eine Ab-
weichung vom Gleichbehandlungsgrundsatz vor, wonach ein Aufnahmemit-
gliedsstaat nicht verpflichtet ist, Arbeitsuchenden wihrend eines ldngeren
Zeitraums als sechs Monate Sozialhilfe zu gewihren. (Rn. 34, 35, 36, 37)

2. Esist daher legitim, dass ein Mitgliedsstaat eine solche Beihilfe erst gewihrt,
nachdem das Bestehen einer tatsidchlichen Verbindung des Arbeitsuchenden
mit dem Arbeitsmarkt dieses Staates festgestellt wurde. Das Bestehen einer
solchen Verbindung kann sich neben einer nachweisbaren Tétigkeit u. a. aus
der Feststellung ergeben, dass der Betroffene wihrend eines angemessenen
Zeitraums tatsdchlich eine Beschiftigung in dem betreffenden Mitgliedsstaat
gesucht hat. (Rn. 38, 39)

3. Finanzielle Leistungen, die unabhéngig von ihrer Einstufung nach nationalem
Recht den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, konnen allerdings
nicht als ,,Sozialhilfe* im Sinne von Art. 24 Abs. 2 angesehen werden. Folg-
lich konnen sich Unionsbiirger, die auf Arbeitsuche in einem anderen Mit-
gliedsstaat sind und tatséichliche Verbindungen mit dem Arbeitsmarkt dieses
Staates hergestellt haben, auf Art. 45 Abs. 2 AEUV berufen, um eine finanzi-
elle Leistung in Anspruch zu nehmen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt er-
leichtern soll. (Rn. 40, 45)

19Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 39 EWG-Vertrag.
20Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 12 EWG-Vertrag.
2 Dagegen werden Leistungen, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen, vom Begriff
der Sozialhilfe nach Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie 2004/38 ausgenommen, so dass hier der Auf-

nahmemitgliedsstaat zu einer weitergehenden Forderung verpflichtet sein konne; vgl. hierzu
Theym, NZS 2014, 83, 84.
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4.4  Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeits- und sozialrechtliche Praxis

In der Verwaltungspraxis stellen sich daher in allen Bereichen des SGB Fragen ei-
nes Rechtsanspruchs von EU-Ausldndern und ihren Familienangehorigen auf Leis-
tungen und entsprechende Fordermafinahmen.?? Gleiches gilt fiir Anspriiche ent-
sprechender Personengruppen auf Leistungen nach dem BAf6G.

4.4.1 Gleichbehandlung bei sozialen Vergiinstigungen

Aus den Fillen Michel und Echternach wird deutlich, dass Arbeitnehmern und ihren
Familienangehdorigen nach Art. 7 Abs. 2 u. 3 Verordnung (EU) 492/2011 die gleichen
sozialen Vergiinstigungen zustehen, wie inlédndischen Arbeitnehmern. Praktisch rele-
vant ist insbesondere auch das Recht, Berufsschulen und Umschulungszentren in
Anspruch zu nehmen. Dieser Anspruch erstreckt sich daher auch auf iiberbetriebli-
che Berufsausbildungs- und Weiterbildungsmafinahmen nach dem SGB II und III.

Im Zusammenhang mit der Studienforderung stehen zudem Leistungen nach dem
BAfOG auch Studierenden aus dem EU-Ausland zu, wenn ihre Eltern in Deutschland
berufstitig sind, § 8 Abs. 1 Nr. 2-5 BAf6G. Fiir den Fall, dass eine Arbeitnehmerin
aus dem EU-Ausland arbeitslos wird, hatte der EuGH schon 1988 entschieden, dass
Leistungen nach dem BAfOG als soziale Vergiinstigung im Sinne von Art. 7 Abs. 2
der Freiziigigkeits-VO anzusehen seien. Sofern die Antragstellerin weiterhin als Ar-
beitnehmerin anzusehen sei, wovon bei einer unfreiwilligen Arbeitslosigkeit ausge-
gangen werden kann, hat sie auch Anspruch auf BAfoG. Voraussetzung ist aber, dass
zwischen der fritheren Berufstitigkeit und dem Studium eine gewissen Kontinuitét
besteht, wovon auszugehen ist, wenn der Arbeitsmarkt eine entsprechende universi-
tire Umschulung in einen anderen Berufszweig nahelegt.”

4.4.2 Anspruch auf Sozialhilfe bei Integration im
leistungsverpflichtenden Staat

Zu der rechtspolitisch besonders relevanten Frage des Anspruchs auf Sozialhilfe ist in
diesem Zusammenhang zunéchst auf die nationalen Regelungen von § 7 Abs. 1 Satz
2 Nr. 2 SGB IT und § 23 Abs. 3 Satz 1 SGB XII zu verweisen. Aus diesen Vorschriften
ergibt sich der Grundsatz, dass Auslidnder — auch EU-Auslidnder — die nach Deutsch-
land einreisen, um Sozialhilfe zu erlangen, nicht anspruchsberechtigt sind.** Auch

22V gl. hierzu Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 117-119; Blanpain, Euro-
pean Labour Law, 2014, 348-359.

2Vgl. EuGH vom 21.06.1988, Rs. C-39/86 (Lair/Universitit Hannover), ECLI:EU:C:1988:322;
Schiitz u. a., Casebook Europarecht, S. 634; vgl. auch zu dem Problem von Studiengebiihren:
EuGH vom 13.02.1985, Rs. C-293/83 (Gravier), ECLI:EU:C:1985:69.

2Vgl. hierzu Greiser ZESAR 2014, 18; Sokolowski ZESAR 2011, 373; Fuchs NZA 2005, Bei-
lage 2, 97.
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ergibt sich aus Art. 7 Abs. 3 c, Art. 14 Abs. 1 sowie Art. 24 Abs. 2 der Richtlinie
2004/38 (Unionsbiirger-Richtlinie), wie im Fall Vatsouras/Koupatantze* gesehen,
dass Aufnahmemitgliedsstaaten nicht in jedem Fall verpflichtet sind, Arbeitssuchende
wihrend eines lingeren Zeitraums der Arbeitssuche Sozialhilfe zu gewéhren. Aller-
dings ist die Feststellung erforderlich, ob es sich tatsdchlich um eine Sozialhilfeleis-
tung oder um eine Maflnahme handelt, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern
soll. Im letzteren Fall diirfen Arbeitssuchenden aus dem Unionsausland die Leistun-
gen nicht unter Hinweis auf Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38 verweigert werden.

Letztlich diirfte aufgrund der Entscheidung Vatsouras/ Koupatantze mafigeblich
sein, ob die anspruchsstellende Person als Arbeitnehmer anzusehen ist und unter
welchen Voraussetzungen dieser Status bei lingerer Arbeitslosigkeit entfillt.® So-
fern kein Arbeitnehmer-Status mehr gegeben ist, handelt es sich nicht mehr um eine
Frage der Freiziigigkeit, sondern um eine Frage des Unionsbiirgerrechts nach
Art. 18 AEUV.”7 Ob ein volliger Ausschluss von EU-Auslidndern von Sozialhilfe-
leistungen mit dem Freiziigigkeitsrecht nach Art. 45 AEUV oder dem Diskriminie-
rungsverbot nach Art. 18 AEUV vereinbar ist, soll in diesem Zusammenhang wegen
des eher sozialrechtlichen Inhaltes nicht weiter erortert werden.?® Gleichwohl kann
der oben genannten Entscheidung entnommen werden, dass der Zugang zu Sozial-
hilfeleistungen von EU-Auslédndern eine tatsichliche Verbindung zum Arbeitsmarkt
oder einen gewissen Grad an Integration im leistungsverpflichtenden Staat voraus-
setzt.” In diesem Zusammenhang ist aber auch die Rechtsprechung des BSG zu
einem Ermessensanspruch auf Sozialhilfe, der sich aus dem Grundsatz der Men-
schenwiirde nach Art. 1 Abs. 1 GG ergibt, zu beriicksichtigen, sofern sich die Per-
son mindestens sechs Monate rechtmiBig in Deutschland aufhilt.*

Vgl. EuGH vom 04.06.2009, Rs. C-22/08 (Vatsouras und Koupatantze), ECLI:EU:C:2009:344;
ferner Schreiber DVBI. 2009, 973.

%Vgl. hierzu Greiser ZESAR 2014, 18.

2Vgl. hierzu Greiser a. a. O.; Frenz ZESAR 2011, 307; Heinig ZESAR 2008, 465; Papp NVwZ
20009, 87.

28 Auch muss gepriift werden, ob es sich bei der beantragten Leistung tatsdchlich um Sozialhilfe
oder um Zuwendungen handelt, die den Zugang zum Arbeitsmarkt erleichtern sollen. Im letzteren
Fall wire ein Ausschluss von einer Leistungsgewidhrung auch nach lingerer Arbeitslosigkeit mit
der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nicht vereinbar. Diese Feststellungen haben aber die nationalen Be-
horden und Gerichte zu treffen; vgl. hierzu ferner Greiser a. a. O.; Sokolowski a. a. O.; Fuchs
a.a. 0.

»Vgl. EuGH (Vatsouras und Koupatantze) a. a. O.; ferner Greiser a. a. O.; Frenz a. a. O.; Schreiber
a. a. O.; vgl. ferner EuGH vom 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358: In der
Entscheidung ging es um eine ruménische Staatsbiirgerin, die seit 4 Jahren in Leipzig wohnte und
von ihrer Schwester mit Naturalien versorgt wurde. Einem Beruf ist Frau Dano nicht nachgegan-
gen. In dieser Entscheidung fiihrt der EuGH ebenfalls aus, dass Mitgliedsstaaten berechtigt seien,
nicht erwerbstitige Unionsbiirger, die sich allein mit dem Ziel, in den Genuss von Sozialleistungen
zu kommen, in einen anderen Mitgliedsstaat begeben, von bestimmten Sozialleistungen ausge-
schlossen werden konnen. Eine Gleichbehandlung konne nur verlangt werden, wenn die Voraus-
setzungen von Art. 24 Unionsbiirger-Richtlinie 2004/38/EG erfiillt seien. Gleiches gelte fiir den
Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 4 der VO (EG) Nr. 883/2004.

¥Vel. BSG vom 09.12.2015, NJW 2016, 1464.
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Unmittelbare und mittelbare
Entgeltdiskriminierung nach
Art. 157 AEUV

P> Richtlinie 2006/54/EG (Richtlinie zur Verwirklichung der Chancengleich-
heit und Gleichbehandlung von Mdnnern und Frauen in Arbeits- und Be-
schaftigungsfragen)' (siehe Abb. 5.1)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 5.2)

Nach Art. 157 AEUV hat jeder Mitgliedsstaat die Anwendung des Grundsatzes des
gleichen Entgeltes fiir Médnner und Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
sicherzustellen. Das Gebot des gleichen Entgeltes fiir Madnner und Frauen richtet
sich nach seinem Wortlaut zunéchst an die Mitgliedsstaaten. Sie werden verpflich-
tet, diesen Grundsatz des Unionsrechts umzusetzen.? Das Diskriminierungsverbot
enthilt aber auch eine unmittelbare horizontale Wirkung mit dem Inhalt, dass diese
Regelung auch zwischen privaten Rechtssubjekten Anwendung findet. Insoweit gilt
der vorgenannte Grundsatz unmittelbar auch fiir die Arbeitsvertragsparteien und fiir
Tarifvertragsparteien.> Wie im Vorwort schon angedeutet, hatte Art. 157 AEUV ur-
spriinglich nur den Zweck, Wettbewerbsnachteile zu vermeiden, die vor allem zwi-
schen dem franzosischen und dem deutschen Arbeitsrecht entstehen konnten, da das
Entgeltgleichheitsgebot fiir Méanner und Frauen in Frankreich — anders als in
Deutschland — schon vor dem 2. Weltkrieg bestand. Diese auf einen einheitlichen
Binnenmarkt orientierte Zielsetzung* ist mittlerweile durch die nachfolgend darzu-
stellende Rechtsprechung des EuGH iiberholt, wonach sich gerade aus Art. 157
AEUYV unmittelbare subjektive Rechte ergeben.

'ABI. Nr. L 204 S. 23.

2Vgl. EuGH vom 09.09.2003, Rs. C-25/02 (Rinke), ECLI:EU:C:2003:435; Riesenhuber, Europi-
isches Arbeitsrecht, § 9 Rn. 2, 3; Schiek, Européisches Arbeitsrecht, S. 228, 229.

3Vgl. EuGH vom 31.03.1981, Rs. C-96/80 (Jenkins), ECLI:EU:C:1981:80; EuGH vom 21.10.1999,
Rs. C-333/97 (Lewen), ECLLI:LEU:C:1999:512; EuGH vom 07.02.1991, Rs. C-184/89 (Nimz),
ECLIL:EU:C:1991:50; Riesenhuber a. a. O.; Schiek a. a. O.

4Vgl. hierzu u. a. Krimphove, Européisches Arbeitsrecht, 1996, S. 9 u. 12; Konzen EuZW 1995,
39; Kaiser NZA 2000, 1148.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm

Schaffung geeigneter Vorkehrungen, um

Art. 19 AEUV Diskriminierungen zu bekampfen.
2. Ziel Verwirklichung des Grundsatzes der
(Art. 1) Chancengleichheit und Gleichbehandlung von

Miénnern und Frauen in Arbeits- und
Beschiftigungsfragen.

3. Geltungsbereich
(Art. 1 Abs. 2)

- Zugang zur Beschiftigung einschlielich des
beruflichen Aufstiegs und der Berufsbildung

- Arbeitsbedingungen einschlie8lich des Entgelts

- Dbetriebliche Systeme der sozialen Sicherheit

4. Positive Maflnahmen
(Art. 3)

Zur Gewibhrleistung der vollen Gleichstellung in der
Praxis kénnen spezifische MaBnahmen zum
Ausgleich von Benachteiligungen aufgrund des
Geschlechts beibehalten oder beschlossen werden.

5. Diskriminierungsverbote
(Art. 4, 5)

- hinsichtlich des Entgelts und der Entgeltsysteme
- hinsichtlich betrieblicher Systeme der sozialen
Sicherheit

6. Diskriminierungsverbote fiir den Zugang zur
Beschiftigung/zum beruflichen Aufstieg
(Art. 14)

- Bedingungen fiir den Zugang zu unselbstindiger
und selbstindiger Erwerbstitigkeit

- Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der
Berufsberatung, der Berufsbildung, der
beruflichen Weiterbildung und der Umschulung

- Beschiftigungsbedingungen einschlieBlich
Entlassungsbedingungen

- Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer
Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberorganisation

7. Schadenersatz oder Entschidigung
(Art. 18)

Mitgliedsstaaten treffen im Rahmen ihrer
Rechtsordnung erforderliche Mafinahmen, damit
durch Diskriminierung entstandener Schaden
tatsdchlich und wirksam ausgeglichen oder ersetzt
wird.

8. Beweislastregelungen
(Art. 19)

Mitgliedsstaaten ergreifen die erforderlichen
MalBnahmen, um effektiven Rechtsschutz bei
Diskriminierung wegen des Geschlechts zu
gewihrleisten.

Abb. 5.1 Richtlinie 2006/54/EGzur Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Beschéftigungsfragen

5.1 Die Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit von Mannern und
Frauen in Arbeits- und Beschiaftigungsfragen in Bezug

auf das Arbeitsentgelt

Die aufgrund Art. 19 AEUYV erlassene Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Chancengleichheit von Ménnern und Frauen in Arbeitsfragen stellt
eine Ergidnzung zu dem primérrechtlichen Diskriminierungsverbot nach Art. 157
AEUV dar. Die Richtlinie 2006/54/EG enthilt speziellere Regelungen zur Verhinde-
rung einer Ungleichbehandlung zwischen Ménnern und Frauen in Beschiftigung und
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5.4.1 Fall Garland, EuGH vom 09.02.1982,
Rs. C-12/81, ECLI:EU:C:1982:44

Leistungen des fritheren Arbeitgebers, die nach dem
Eintritt des Ruhestandes gewéhrt werden, stellen
Entgelt im Sinne von Art. 157 AEUV dar, wenn sie
durch vorangegangene Arbeitsleistung erworben
wurden.

5.4.2 Fall Rummler, EuGH vom 01.07.1986,
Rs. C-237/85, ECLLILIEU:C:1986:277

Ein System der tariflichen Entgelt-Einstufung muss
so beschaffen sein, dass Diskriminierungen aufgrund
des Geschlechts ausgeschlossen werden.

5.4.3 Fall Jenkins, EuGH vom 31.03.1981,
Rs. C-96/80, ECLI:EU:C:1981:80

Die schlechtere Entlohnung von Teilzeitbeschéftigten
stellt eine mittelbare Diskriminierung weiblicher
Arbeitnehmer nach Art. 157 AEUV dar.

5.4.4 Fall Rinner-Kiithn, EuGH vom 13.07.1989,
Rs. C-171/88, ECLI:IEU:C:1989:328

Der Ausschluss von Teilzeitbeschiftigten von
Entgeltfortzahlungsleistungen stellt eine unzuléssige
mittelbare Entgeltdiskriminierung von Frauen dar.

5.4.5 Fall Bilka, EuGH vom 15.05.1986,
Rs. C-170/84, ECLI:EU:C:1986:204

Eine Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten kann
nur dann gerechtfertigt sein, wenn objektiv
nachvollziehbare Kriterien den Arbeitgeber dazu
zwingen, moglichst Vollzeitkréfte zu beschéftigen.

5.4.6 Fall Botel, EuGH vom 04.06.1992,
Rs. C-360/90, ECLI:EU:C:1992:246

Lohnersatzzahlungen an Betriebsratsmitglieder
unterfallen dem Entgeltbegriff des Art. 157 AEUV.

5.4.7 Fall Seymour-Smith, EuGH vom 09.02.1999,
Rs. C-167/97, ECLLEU:C:1999:60

Ungleichbehandlungen bei Entschiddigungen fiir die

Beendigung von Arbeitsverhéltnissen sind nach Art.
157 AEUV und solche im Zusammenhang mit einer
Wiedereinstellung bei unwirksamer Kiindigung nach
RL 2006/54/EG zu beurteilen.

Abb. 5.2 Kurziibersicht Fille

Beruf, und zwar inner- und auferhalb des Entgeltbereichs.’ Der Schutzbereich dieser
sog. Gender-Richtlinie ist von der Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie 2000/78/EG
abzugrenzen.

Die Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie betrifft zwar auch die Gleichbehand-
lung in Beschiftigung und Beruf, enthilt allerdings nicht das Diskriminierungs-
merkmal Geschlecht. Mit der Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie kénnen nur
Ungleichbehandlungen wegen der Religion, der Weltanschauung der Behinderung,
des Alters oder der sexuellen Ausrichtung geltend gemacht werden. Ungleichbe-
handlungen wegen Rasse oder ethnischer Herkunft fallen sodann in den speziellen
Anwendungsbereich der Richtlinie 2000/43/EG. Somit fallen die sog. Gender-
Aspekte ausschlieBlich in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/54/
EG. Art. 4 dieser Richtlinie schreibt im Kap. 1 iiber ,,Gleiches Entgelt* vor, dass bei
gleicher Arbeit oder bei einer Arbeit, die als gleichwertig anerkannt wird, eine mit-
telbare und unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts fiir samtliche
Entgeltbestandteile und -bedingungen zu beseitigen ist, Art. 4 Abs. 1.

3Vgl. zu den Antidiskriminierungs-Richtlinien: Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage,
§ 3 Rn. 7-9; Kraushaar in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 85, 86.
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5.2  Der Entgeltbegriff in Art. 157 AEUV

Nach Art. 157 Abs. 2 AEUV sowie Art. 2 Abs. 1 e der Richtlinie 2006/54/EG sind
unter Entgelt im Sinne dieses Artikels und der Richtlinie die iiblichen Grund- oder
Mindestlohne und -gehélter sowie alle sonstigen Vergiinstigungen zu verstehen, die
der Arbeitgeber aufgrund des Dienstverhéltnisses dem Arbeitnehmer unmittelbar oder
mittelbar in bar oder in Sachleistungen zahlt. Der EuGH geht dabei — wie eingangs
bereits ausgefiihrt — von einem weiten Entgeltbegriff aus.® Nur durch eine solche
weite Auslegung erlangt das Diskriminierungsverbot die groftmogliche Wirksamkeit.
Als Entgelt im Sinne von Art. 157 Abs. 2 AEUV hat der EuGH u. a. anerkannt”: Ent-
geltfortzahlung im Krankheitsfall,® Entgeltfortzahlung bei Mutterschaft, ohne dass
sich jedoch aus Art. 157 AEUV ein Anspruch auf Mutterschaftsgeld in einer bestimm-
ten Hohe herleiten lieBe,” Anspruch auf Weihnachtsgratifikation,'® Abfindungen/
Abfertigungen bei Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,'" Ubergangsgeld bei
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,'> Uberbriickungszahlungen aufgrund einer Be-
triebsvereinbarung bis zur Erlangung einer gesetzlichen Pension ,!* Altersrente auf-
grund eines durch Tarifvertrag geschaffenen betrieblichen Rentensystems,'* eine vom
letzten Arbeitgeber zu zahlende zusitzliche Entschadigung zur Arbeitslosenunterstiit-
zung bis zum Anspruch auf eine gesetzliche Altersrente,'” die Alterspension
fiir Staatsbedienstete,'® Beamtenpensionen,'” ein Altersruhegehalt fiir Beamte,'s

®Vgl. EuGH vom 01.04.2008, Rs. C-267/06 (Maruko), ECLL.EU:C:2008:179 ferner NJW 2008,
1649; EuGH vom 10.05.2011, Rs. C-147/08 (Romer), ECLI:EU:C:2011:286 ferner NZA 2011,
557; Franzen EuZA 2014, 289.

"Vgl. hierzu Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 200-204.

8Vgl. EuGH vom 13.07.1989, Rs. C-171/88 (Rinner-Kiihn), ECLI:EU:C:1989:328; Fuchs/Mar-
hold a. a. O.

°Vgl. EuGH vom 13.02.1996, Rs. C-342/93 (Gillespie), ECLLEU:C:1996:46; EuGH vom
30.03.2004, Rs. C-147/02 (Alabaster), ECLI:EU:C:2004:192; Fuchs/Marhold a. a. O.

"Vel. EuGH vom 09.09.1999, Rs. C-281/97 (Kriiger), ECLI:EU:C:1999:396.

"Vgl. EuGH vom 27.01.2000, Rs. C-190/98 (Graf), ECLI:EU:C:2000:49; EuGH vom 17.02.1993,
Rs. C-173/91 (Kommision/Belgien), ECLI:EU:C:1993:64; Fuchs/Marhold a. a. O.

2Vel. EuGH vom 27.06.1990, Rs. C-33/89 (Kowalska), ECLI:EU:C:1990:265; Fuchs/Marhold
a.a. 0.

B3Vgl. EuGH vom 09.12.2004, Rs. C-19/02 (Hlozek), ECLI:EU:C:2004:779; Fuchs/Marhold
a.a. 0.

“Vgl. EuGH vom 17.05.1990, Rs. C-262/88 (Barber), ECLI:EU:C:1990:209; EuGH vom
09.10.2001, Rs. C-379/99 (Menauer), ECLI:EU:C:2001:527; Fuchs/Marhold a. a. O.

5Vel. EuGH vom 13.07.2000, Rs. C-166/99 (Defreyn), ECLI:EU:C:2000:411; Fuchs/Marhold
a.a. 0.

1*Vgl. EuGH vom 12.09.2002, Rs. C-351/00 (Niemi), ECLLI:EU:C:2002:480; Fuchs/Marhold
a.a. 0.

7Vgl. EuGH vom 29.11.2001, Rs. C-366/99 (Griesmar), ECLLEU:C:2001:648; EuGH vom
13.12.2001, Rs. C 206/00 (Mouflin), ECLI:EU:C:2001:695; Fuchs/Marhold a. a. O.

8Vgl. EuGH vom 23.10.2003, Rs. C-4/02 u. 5/02 (Schénheit u. Becker), ECLI:EU:C:2003:583;
Fuchs/Marhold a. a. O.
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Aufwandsentschidigungen bei Betriebs-!* und Personalratsschulungen,?® Vergii-

tung in Form bezahlter Arbeitsfreistellung fiir Betriebsratstitigkeit,?! vergiinstigte
Bahnreisen,?? der vom Dienstalter abhiingige Aufstieg in eine hohere Vergiitungs-
gruppe,” da dieser mit einer Gehaltserhthung gleichzusetzen ist, sowie Beihilfe-
leistungen fiir Beamte.?*

Deutlich wird aus den vorangegangenen Ausfiihrungen, dass der Grundsatz des
gleichen Entgelts fiir Mé@nner und Frauen auch fiir die Gestaltung von gesetzlichen
und tarifvertraglichen Entgelt- und Vergiitungsgruppen von Bedeutung ist. Sofern
zur Festlegung des Entgelts ein System beruflicher Einstufung verwendet wird,
muss dieses System auf fiir médnnliche und weibliche Arbeitnehmer gemeinsamen
Kriterien beruhen und so beschaffen sein, dass Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts ausgeschlossen werden. Betroffen von dieser Regelung in Art. 4 Abs. 2
Richtlinie 2006/54/EG sind insbesondere die sog. Leichtlohngruppen, die vorrangig
fiir weibliche Arbeitnehmer Anwendung fanden.?

5.3  Verbot der mittelbaren Entgeltdiskriminierung nach
Art. 157 AEUV von Teilzeit- und befristet Beschiftigten

Erhebliche Auswirkung auf die betriebliche Praxis hat der Grundsatz des gleichen
Entgeltes fiir Méanner und Frauen im Zusammenhang mit Tatbestdnden der mittel-
baren Diskriminierung. Eine mittelbare Diskriminierung liegt nach Art. 2 Abs. 1
Richtlinie 2006/54/EG dann vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren, Personen, die einem Geschlecht angehoren, in besonde-
rer Weise gegeniiber Personen des anderen Geschlechts benachteiligen konnen.
Besondere praktische Relevanz hat das Verbot der mittelbaren Diskriminierung im
Zusammenhang mit Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen fiir Teilzeit- und be-
fristet Beschiftigte. Da ein erheblich geringerer Prozentsatz Frauen als Ménner
Vollzeit beschiftigt ist, fithrt der in der betrieblichen Praxis haufige Ausschluss von
Teilzeitbeschiftigten von betrieblichen Sonder-Leistungen (wie z. B. Weihnachts-
geld, Urlaubsgeld usw.) zu einer mittelbaren Diskriminierung von Frauen. Glei-
ches gilt fiir befristet Beschiftigte. Aus diesem Grund enthalten die Richtlinien fiir

19Zuletzt EuGH vom 06.02.1996, Rs. C-457/93 (Lewark), ECLI:EU:C:1996:33; Fuchs/Marhold
a.a. 0.

2Vgl. EuGH Lewark a. a. O.; EuGH vom 07.03.1996, Rs. C-278/93 (Freers u. Speckmann),
ECLI:EU:C:1996:83; Fuchs/Marhold a. a. O.

2'Vgl. EuGH vom 04.06.1992, Rs. C-360/90 (Botel), ECLI:EU:C:1992:246.

2Vgl. EuGH vom 09.02.1982, Rs. C-12/81 (Garland), ECLI:EU:C:1982:44; EuGH vom
17.02.1998, Rs. C-249/96 (Grant), ECLI:EU:C:1998:63; Fuchs/Marhold a. a. O.

#Vgl. EuGH vom 07.02.1991, Rs. C-184/89 (Nimz), ECLI:EU:C:1991:50; Fuchs/Marhold a. a. O.
#Vgl. EuGH vom 06.12.2012, Rs. C-124/11 (Dittrich), ECLL:EU:C:2012:771 ferner NVwZ 2013, 132.

Vgl. EuGH vom 01.07.1986, Rs. C-237/85 (Rummler), ECLI:EU:C:1986:277; ferner Korner
NZA 2001, 1048.
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Teilzeit- und befristet Beschéftigte sowie die §§ 4, 5 TzBfG ausdriickliche Diskri-
minierungs- und Benachteiligungsverbote.?

5.4  Praktische Fallbeispiele

Zur Rechtfertigung unterschiedlicher Behandlung von Teilzeit- und befristet Be-
schiftigten gegeniiber Vollzeitbeschiftigten werden von den Mitgliedsstaaten héu-
fig sozial- und beschéftigungspolitische Zielsetzungen geltend gemacht. Daher
musste sich der EuGH in den nachfolgend dargestellten Entscheidungen neben Fil-
len der unmittelbaren Diskriminierung auch mit verschiedensten Argumenten der
Mitgliedsstaaten zur Rechtfertigung einer mittelbaren Diskriminierung (unter-
schiedliche Behandlung von Vollzeit- und Teilzeitkriften) auseinandersetzen.

5.4.1 Fall Garland, EuGH vom 09.02.1982, Rs. C-12/81,
ECLI:EU:C:1982:44%

Die British Rail Engeneering Ltd. — eine 100 %ige Tochter des British Railways
Board — gewihrt ihren ausgeschiedenen Mitarbeitern diverse Reisevergiinstigun-
gen. Wihrend die ménnlichen Arbeitnehmer weiterhin Vergilinstigungen auch fiir
ihre Angehorigen erhalten — weil British Rail in ihnen den ,,Haushaltsvorstand*
sieht —, entfallen im Ruhestand weiblicher Arbeitnehmer die Vergiinstigungen fiir
deren Familienangehorige. Nachdem das Industrial Tribunal und das Berufungsge-
richt die Klage von Frau G abgewiesen hatten, legte das House of Lords dem EuGH
die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob es gegen Art. 157 Abs. | AEUV? verstoBe,
wenn ein Arbeitgeber nur ménnlichen Arbeitnehmern nach deren Eintritt in den
Ruhestand eine freiwillige besondere Vergiinstigung im Reiseverkehr vorbehilt.

Zunéchst fiihrt der EuGH aus, dass Freifahrten als Sachleistungen im Sinne von
Art. 157 Abs. 2 AEUV anzusehen seien. Obwohl die Vergiinstigungen erst nach
Eintritt in den Ruhestand gewihrt werden, sind sie doch durch die vorangegangene
Arbeitsleistung erworben und stellen daher Entgelt im Sinne von Art. 157 AEUV
dar. Der EuGH sieht hierin eine unzuldssige Entgeltdiskriminierung.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Vergiinstigungen im Reiseverkehr mit der Bahn konnen als Entgelt im Sinne von
Art. 157 AEUV qualifiziert werden. Das Vorbringen, diese Vergiinstigungen
wiirden nicht aufgrund einer vertraglichen Verpflichtung gewihrt, ist unerheb-
lich. Fiir die Anwendung von Art. 157 AEUV kommt es auf die Rechtsnatur
dieser Vergiinstigungen nicht an. Voraussetzung ist allein, dass die Vergtinstigun-
gen im Zusammenhang mit dem Dienstverhiltnis gewéhrt werden. (Rn. 9, 10)

20Vgl. auch § 4 RL 1999/70/EG (befristete Arbeitsvertriige) sowie § 4 RL 97/81/EG (Teilzeitarbeit).
27Siehe auch NJW 1982, 1204.
28Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
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2. Raumt daher ein Arbeitgeber, ohne hierzu vertraglich verpflichtet zu sein,
ménnlichen ehemaligen Arbeitnehmern nach dem Eintritt in den Ruhestand
besondere Vergiinstigungen im Reiseverkehr ein, so stellt dies im Sinne von
Art. 157 AEUV eine unmittelbare Diskriminierung der weiblichen ehemali-
gen Arbeitnehmer dar, denen diese Vergiinstigungen nicht gewihrt werden.
(Rn. 11)

5.4.2 Fall Rummler, EuGH vom 01.07.1986, Rs. C-237/85,
ECLI:EU:C:1986:277%

Frau R hat ihren Arbeitgeber, ein deutsches Unternehmen der Druckindustrie, auf
Eingruppierung in eine hohere Lohngruppe verklagt. Die Lohne richten sich nach
dem Lohnrahmentarifvertrag fiir gewerbliche Arbeitnehmer der Druckindustrie, der
7 Lohngruppen, die nach dem Grad der Kenntnisse, Konzentration, Beanspruchung
oder Belastung und der Verantwortung gestaffelt sind, enthilt. Die Tatigkeiten der
Lohngruppe 2 sind als solche beschrieben, die mit geringen Vorkenntnissen und
einer kurzen Unterweisung ausgefiihrt werden konnen, eine geringe Genauigkeit
erfordern und einer geringen bis erhohten muskelméBigen Beanspruchung unter-
liegen. Die Lohngruppe 3 erfordert erhohte Vorkenntnisse und eine entsprechende
Unterweisung, eine erhohte Genauigkeit und eine erhohte, fallweise groie muskel-
miBige Belastung und Lohngruppe 4 erfordert ldngere Berufspraxis und erhohte,
fallweise grofle muskelmiBige Belastung.

Frau R ist in Lohngruppe 3 eingruppiert und vertritt die Auffassung, sie miisse in
Lohngruppe 4 eingruppiert werden, da sie Tétigkeiten verrichte, die in diese Lohn-
gruppe fielen. Insbesondere miisse sie Pakete mit tiber 20 kg Gewicht verpacken,
was eine schwere korperliche Arbeit darstelle. Der Arbeitgeber bestreitet dies und
ist der Meinung, R erfiille nicht einmal die Voraussetzungen fiir Lohngruppe 3, da
die von ihr wahrgenommene Tétigkeit nur mit einer geringen muskelmifligen Be-
anspruchung verbunden sei, so dass sie nach Lohngruppe 2 eingruppiert werden
miisse. Das Arbeitsgericht Oldenburg legte dem EuGH die Frage vor, ob ein System
beruflicher Einstufung, das u. a. von den Kriterien der muskelméBigen Beanspru-
chung oder Belastung und der Schwere der Arbeit ausgehe, mit dem Grundsatz des
gleichen Entgeltes fiir Manner und Frauen vereinbar sei.

Der EuGH fiihrt aus, dass ein System der Differenzierung von Lohnstufen nach
dem Grad der erforderlichen muskelmé@Bigen Anstrengung nicht allein deshalb dis-
kriminierend sei, weil es auf Eigenschaften abstellt, die Minner eher besitzen.
Gleichwohl miisse ein System der beruflichen Einordnung, um insgesamt nicht dis-
kriminierend zu sein, so ausgestaltet werden, dass es auch andere Kriterien
berticksichtige, hinsichtlich derer die weiblichen Arbeitnehmer besonders geeignet
sein konnen.

2 Siehe auch NJW 1987, 1138; DB 1986, 1877.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 4 Abs. 2 Richtlinie 2006/54/EG*® muss ein System beruflicher Ein-
stufung auf fiir ménnliche und weibliche Arbeitnehmer gemeinsamen Krite-
rien beruhen und so beschaffen sein, dass Diskriminierungen aufgrund des
Geschlechts ausgeschlossen werden. Die gleiche oder gleichwertige Arbeit
muss also in der gleichen Weise unabhingig davon entlohnt werden, ob sie
von einem Mann oder von einer Frau verrichtet wird. (Rn. 11, 12, 13)

2. Wenn bei der Festsetzung des Lohns ein System der beruflichen Einstufung
verwendet wird, muss dieses zum einen dieselben Kriterien unabhéngig da-
von zugrunde legen, ob die Arbeit von einem Mann oder von einer Frau ver-
richtet wird, und darf zum andern in seiner Gesamtheit nicht so ausgestaltet
sein, dass es zu einer Diskriminierung des einen Geschlechts gegeniiber dem
anderen fiihrt. (Rn. 13)

3. Wenn ein Kriterium, wie das der erforderlichen muskelméBigen Anstrengung,
tatsdchlich minnliche Arbeitnehmer begiinstigen kann, so ist es doch bei der
Priifung, ob es diskriminierend ist, unter Beriicksichtigung der anderen Krite-
rien zu beurteilen. Ein System ist nicht allein deshalb diskriminierend, weil
auf Eigenschaften abgestellt wird, die Minner eher besitzen, sofern dies ei-
nem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens entspricht. (Rn. 14, 15)

4. Die Nichtberiicksichtigung der Werte, die der Leistungsfahigkeit der weibli-
chen Arbeitnehmer entsprechen, kann allerdings dazu fiihren, dass diese
benachteiligt werden. Berufliche Einstufungen miissen daher, um nicht dis-
kriminierend zu sein, so ausgestaltet sein, dass auch andere Kriterien bertick-
sichtigt werden, hinsichtlich deren die weiblichen Arbeitnehmer besonders
geeignet sein konnen. (Rn. 15)

5.4.3 Fall Jenkins, EuGH vom 31.03.1981, Rs. C-96/80,
ECLI:EU:C:1981:803"

J arbeitet alsTeilzeitarbeitnehmerin bei der Firma Kingsgate Ltd., einem Unterneh-
men, das Damenoberbekleidung herstellt und 35 Ménner und 34 Frauen beschiftigt.
In Teilzeitbeschéftigungen arbeiten tiberwiegend nur weibliche Arbeitnehmer. J be-
zog — wie alle Teilzeitbeschiftigten — einen im Vergleich zu ihren meist méannlichen
Vollzeitkollegen 10 % niedrigeren Stundenlohn. J klagt vor dem Industrial Tribunal,
welches dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorlegte, ob eine solche Un-
gleichbehandlung des Entgelts eine Verletzung von Art. 157 AEUV darstelle.

Der EuGH sah in der schlechteren Entlohnung Teilzeitbeschiftigter eine mittelbare
Diskriminierung weiblicher Arbeitskrifte nach Art. 157 AEUV.*? Nach Auffassung des
EuGH hat sich herausgestellt, dass ein erheblich geringerer Prozentsatz weiblicher

0Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 1 Abs. 2 RL 75/117/EWG.
31Siehe auch NJW 1981, 2639.
2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
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als minnlicher Arbeitnehmer die Mindestzahl der Wochenarbeitsstunden leistet, die
die Voraussetzung fiir den Anspruch auf den Stundenlohn zum vollen Satz ist.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Allein die Tatsache, dass fiir Teilzeitarbeit ein geringerer Stundenlohn gezahlt
wird als fiir Vollzeitarbeit, stellt fiir sich allein keine verbotene Diskriminie-
rung dar, wenn diese Stundensitze ohne Unterscheidung nach dem Geschlecht
fiir die Arbeitnehmer der beiden Gruppen gelten. (Rn. 10)

2. Wenn dagegen ein erheblich geringerer Prozentsatz der weiblichen als der
méannlichen Arbeitnehmer die Mindestzahl der Wochenarbeitsstunden leistet,
steht das ungleiche Entgelt im Widerspruch zu Art. 157 AEUV. (Rn. 13)

3. Etwas anderes gilt nur dann, wenn sich die Lohnpolitik des Unternehmens
durch objektive Umstinde rechtfertigen lésst, die eine Diskriminierung auf-
grund des Geschlechts ausschlieen. Fehlt es an einer solchen Rechtfertigung,
stellt ein unterschiedliches Entgelt fiir Vollzeit- und Teilzeitarbeitnehmer eine
mittelbare Diskriminierung von weiblichen Personen dar. (Rn. 15)

5.4.4 Fall Rinner-Kithn, EuGH vom 13.07.1989, Rs. C-171/88,
ECLI:EVU:C:1989:32833

Frau R ist auf Basis von 10 h in der Woche als Reinigungskraft bei der Gebéduderei-
nigungsfirma FWW Spezial-Gebdudereinigung beschéftigt. Als sie erkrankt, weigert
sich der Arbeitgeber, ihr als geringfiigig Beschiftigte Lohnfortzahlung zu leisten.
Nach der fritheren Regelung des Lohnfortzahlungsgesetzes 1969 bestand kein An-
spruch auf Lohnfortzahlung fiir Arbeitnehmer, deren regelmiflige Arbeitszeit wo-
chentlich 10 h oder monatlich 45 h nicht iibersteigt. Auf die Klage von R legte das
Arbeitsgericht Oldenburg dem EuGH die Frage vor, ob eine gesetzliche Regelung,
die Arbeitnehmer, die weniger als 10 h in der Woche oder 45 h im Monat arbeiten,
von Entgeltfortzahlungsleistungen ausnimmt, mit Art. 157 AEUV?* vereinbar sei.

Der EuGH sieht in dem Ausschluss von Teilzeitarbeitnehmern von Entgeltfort-
zahlungsleistungen eine unzuléssige mittelbare Entgeltdiskriminierung von Frauen.
Die Ausschlussregelung im Lohnfortzahlungsgesetz sei nicht durch objektive Fak-
toren, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben,
zu rechtfertigen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der im Krankheitsfall fortgezahlte Arbeitnehmerlohn fillt unter den Entgelt-
begriff im Sinne von Art. 157 AEUV. Auch leisten prozentual erheblich weni-
ger Frauen als Ménner die Mindestzahl der Arbeitsstunden, die Voraussetzung
fiir den Anspruch auf Lohnfortzahlung bei krankheitsbedingter Arbeitsunf-
higkeit ist. (Rn. 7, 11)

¥ Siehe auch NJW 1989, 3087; NZA 1990, 437; DB 1989, 1574.
3*Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
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2. Daher ist festzustellen, dass das Lohnfortzahlungsgesetz im Ergebnis die
weiblichen gegeniiber den ménnlichen Arbeitnehmern diskriminiert und im
Widerspruch zur Zielsetzung des Art. 157 AEUV steht. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn die unterschiedliche Behandlung der beiden Arbeitnehmerkate-
gorien durch objektive Faktoren gerechtfertigt ist, die nichts mit einer Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben. (Rn. 12)

3. Die Erwigungen, Arbeitnehmer, die wochentlich weniger als 10 h oder mo-
natlich weniger als 45 h arbeiten, seien nicht in einem mit anderen Arbeitneh-
mern vergleichbaren Malle in den Betrieb eingegliedert, stellen lediglich all-
gemeine Aussagen dar, die keine Diskriminierung rechtfertigen konnen.
(Rn. 13, 14)

5.4.5 Fall Bilka, EuGH vom 15.05.1986, Rs. C-170/84,
ECLI:EVU:C:1986:2043>

Der Kaufhauskonzern Bilka gewihrt seinen Mitarbeitern seit Jahren Leistungen der
betrieblichen Altersversorgung. Die dieser Versorgung zugrunde liegenden Versor-
gungsordnungen gelten als Teil der Arbeitsvertrige zwischen Bilka und den
Beschiftigten. Nach der Versorgungsordnung haben Teilzeitbeschiftigte nur dann
Anspruch auf ein betriebliches Altersruhegeld, wenn sie wihrend einer Betriebs-
zugehorigkeit von 20 Jahren mindestens 15 Jahre als Vollzeitbeschiftigte titig wa-
ren. Die Kldgerin war bei Bilka von 1961 bis 1976 als Verkéduferin beschiftigt.
Nachdem sie zunédchst als Vollzeitbeschiftigte titig war, arbeitete sie von 1972 bis
zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses als Teilzeitbeschiftigte. Da sie nicht die
Mindestzeit von 15 Jahren als Vollzeitbeschiftigte zurtickgelegt hatte, lehnte Bilka
die Zahlung eines betrieblichen Altersruhegeldes ab. Bilka fiihrt aus, der Ausschluss
der Teilzeitbeschiftigten von der betrieblichen Altersversorgung bezwecke, den An-
reiz fiir Teilzeitbeschiftigung zu beseitigen. Teilzeitbeschiftigte lehnten es in der
Regel ab, am spéten Nachmittag und an Sonnabenden zu arbeiten. Deshalb sei Bilka
gezwungen, die Vollzeitbeschéftigung attraktiver zu gestalten als die Teilzeitbe-
schiftigung. Das BAG legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob es
mit Art. 157 AEUV vereinbar sei, Teilzeitarbeitnehmer von betrieblichen Versor-
gungsleistungen auszunehmen, auch wenn es der Lohnpolitik eines Arbeitgebers
entspricht, moglichst nur Vollzeitkrifte zu beschéaftigen.

Nach Auffassung des EuGH liege nur dann keine mittelbare Diskriminierung
vor, wenn der Arbeitgeber in der Lage ist, objektiv nachvollziehbare Kriterien zu
nennen, die ihn dazu zwingen, moglichst viele Vollzeitkrifte zu beschiftigen. Allein
der bloe Wunsch des Arbeitgebers, moglichst viele Vollzeitkrifte zu beschiftigen,
ohne dass nachweisbare betriebliche Griinde dies erfordern, sei dagegen nicht aus-
reichend, um eine unterschiedliche Bezahlung zu rechtfertigen.

3 Siehe auch NZA 1986, 599; DB 1986, 1525.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Gewibhrt ein Arbeitgeber bei gleichem Stundenlohn fiir Vollzeit- und Teilzeitbe-
schiftigte nur der ersten Kategorie eine Betriebsrente, so liegt eine unterschiedli-
che Vergiitung im Sinne des Art. 157 AEUV?* vor, da die den Vollzeitbeschiiftig-
ten gezahlte Gesamtvergiitung hoher ist als die fiir Teilzeitbeschiftigte. (Rn. 27)

2. Da ein erheblich geringerer Prozentsatz Frauen als Ménner vollzeitbeschiftigt
ist, liegt ein Widerspruch zu Art. 157 AEUV vor, wenn diese Ma3nahme nicht
durch Umsténde zu erkldren ist, die eine Diskriminierung ausschlie3en. Ist das
Unternehmen jedoch in der Lage darzulegen, dass seine Lohnpolitik auf Fak-
toren beruht, die objektiv gerechtfertigt sind und nichts mit einer Diskriminie-
rung zu tun haben, liegt keine Verletzung des Art. 157 AEUV vor. (Rn. 29, 30)

3. Ein Kaufhausunternehmen kann eine Lohnpolitik, durch die Teilzeitbeschaf-
tigte unabhingig von ihrem Geschlecht von der betrieblichen Altersversor-
gung ausgeschlossen werden, damit rechtfertigen, dass es moglichst wenige
Teilzeitkrifte beschiftigen will, sofern die zu diesem Zweck gewihlten Mittel
nachvollziehbar einem wirklichen Bediirfnis des Unternehmens dienen und
zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich sind. (Rn. 37)

5.4.6 FallBotel, EuGH vom 04.06.1992, Rs. C-360/90,
ECLI:EVU:C:1992:2463

Frau B war teilzeitbeschiftigtes Betriebsratsmitglied bei der Arbeiterwohlfahrt und
nahm an einer Schulungsveranstaltung teil. Nach den §§ 37, 40 BetrVG ist der Arbeit-
geber verpflichtet, den Betriebsratsmitgliedern fiir ihre vertraglich geschuldete Ar-
beitszeit Lohnersatz zu leisten. Frau B macht geltend, dass sie fiir ihre Betriebsrats-
titigkeit tiber die individuelle Arbeitszeit hinaus Anspruch auf Lohnersatz fiir die
Gesamtdauer der Veranstaltung hat. Das LAG Berlin legte dem EuGH die Frage vor,
ob bei Beachtung von Art. 157 AEUV sich die Vergiitung der teilzeitbeschiftigten
Betriebsratsmitglieder fiir Schulungsveranstaltungen nur auf die Dauer der individuell
vereinbarten Teilzeit oder auf die gesamte Dauer der Veranstaltung beziehen miisse.

Zunichst stellt der EuGH fest, dass es sich bei den Lohnersatzzahlungen nach § 37
Abs. 3 BetrVG um Vergiitungen handele, die dem Entgeltbegrift des Art. 157 AEUV
unterfallen. Sodann erhalten teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder eine niedri-
gere Vergiitung als ihre vollzeitbeschiftigten Kollegen, obwohl sie unterschiedslos an
der gleichen Zahl von Schulungsstunden teilnehmen. Dies sei geeignet, die Gruppe
der teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmer, bei der der Frauenanteil unstreitig iberwiege,
davon abzuhalten, eine Tatigkeit als Betriebsratsmitglied auszuiiben oder die erfor-
derlichen Kenntnisse hierfiir zu erwerben. Aus diesem Grunde komme es zu einer
Verletzung von Art. 157 AEUV3 sowie Richtlinie 2006/54/EG.*

%Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
¥7Siehe auch NZA 1992, 687; DB 1992, 1481; BB 1992, 2073.
¥Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
¥Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 75/117/EWG.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Vergiitung — in Form von bezahlter Arbeitsfreistellung oder der Bezahlung
von Uberstunden — fiir Schulungsveranstaltungen von Betriebsriten, fillt unter
den Begriff des ,,Entgelts im Sinne von Art. 157 AEUV und Art. 4 RL
2006/54/EG. Die Betriebsratsmitglieder sind damit betraut, fiir die Interessen
des Personals und damit fiir harmonische Arbeitsbeziechungen einzutreten. Da-
riiber hinaus soll die Vergiitung den Betriebsratsmitgliedern ein Einkommen
sichern, selbst wenn sie wihrend der Dauer von Schulungsveranstaltungen
keine in ihrem Arbeitsvertrag vorgesehene Tétigkeit ausiiben. (Rn. 11, 14, 15)

2. Teilzeitbeschiftigte Betriebsratsmitglieder werden beziiglich der Vergiitung
bei der Teilnahme an Schulungsveranstaltungen anders behandelt als vollzeit-
beschiftigte Betriebsratsmitglieder. Beide Gruppen wenden fiir die Teilnahme
an diesen Schulungsveranstaltungen die gleiche Stundenzahl auf. Wenn je-
doch die Dauer der Schulungen iiber die individuelle Arbeitszeit der Teilzeit-
beschiftigten hinausgeht, erhalten diese eine niedrigere Vergiitung als die
Vollzeitbeschiftigten und werden folglich unterschiedlich behandelt, was mit
Art. 157 AEUV unvereinbar ist. (Rn. 16, 17)

5.4.7 Fall Seymour-Smith, EuGH vom 09.02.1999, Rs. C-167/97,
ECLI:EU:C:1999:60

Frau S und Frau P arbeiten bei einer englischen Ltd. in London. Gegen die Kiindigung
ihres Arbeitgebers erheben sie Kiindigungsschutzklage vor dem Industrial Tribunal.
Nach dem englischem Employment Protection Act 1978 hat jeder Arbeitnehmer ent-
sprechend Section 54 Anspruch auf Schutz vor sozial ungerechtfertigten Entlassun-
gen, sofern das Beschiftigungsverhiltnis ldnger als zwei Jahre bestanden hat. Dies
war bei beiden Klédgerinnen nicht der Fall. Sie riigen eine mittelbare Diskriminierung,
weil nach ihrer Auffassung prozentual mehr Ménner als Frauen die zweijdhrige Min-
destarbeitszeit erfiillen und damit in den Genuss von Kiindigungsschutz zu kommen.
Das House of Lords legte dem EuGH u. a. die Frage vor, ob Entschddigungszahlun-
gen wegen Verletzung des Employment Protection Acts Entgelt im Sinne von Art. 157
AEUV darstelle und ob eine mittelbare Diskriminierung darin liege, dass Anspruchs-
berechtigte mindestens zwei Jahre beschéftigt sein miissen.

Der EuGH sah in dem Zahlenverhéltnis der mindestens zwei Jahre beschiftigten
Arbeitnehmer keinen Hinweis auf eine mittelbare Diskriminierung von Frauen. Die
Statistiken lieen nicht erkennen, dass mehr Frauen als Ménner keinen Kiindigungs-
schutz nach dem Employment Protection Act 1978 genieen. Schlieflich verwies
der EuGH noch darauf, dass Fragen von Entschiddigungszahlungen bei Kiindigun-
gen an Art. 157 AEUYV, Fragen einer moglichen Wiedereinstellung bei unwirksamer
Kiindigung aber allein an Richtlinie 2006/54/EG* zu messen seien.

40Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 76/207/EWG.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Voraussetzungen, unter denen ein Arbeitnehmer im Fall einer sozial un-
gerechtfertigten Entlassung Anspruch auf eine Entschéddigung hat, fallen un-
ter Art. 157 AEUV.*! Hingegen fallen die Voraussetzungen, unter denen ein
Arbeitnehmer im Fall einer sozial ungerechtfertigten Entlassung einen An-
spruch auf Wiedereingliederung oder Wiedereinstellung hat, unter die Richt-
linie 2006/54/EG). (Rn. 41)

2. Die 2-Jahres-Regelung des Employment Protection Act 1978 enthilt keine
unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Daher ist zu priifen,
ob sie eine mittelbare Diskriminierung darstellen kann. Im Jahr 1985, in dem
die Voraussetzung der zweijdhrigen Beschéftigung eingefiihrt wurde, erfiill-
ten 77,4 % der minnlichen und 68,9 % der weiblichen Arbeitnehmer diese
Voraussetzung. (Rn. 53, 63)

3. Diesen Statistiken ldsst sich nicht entnehmen, dass ein erheblich geringerer
Prozentsatz der weiblichen als der ménnlichen Arbeitnehmer die nach dem
Employment Protection Act 1978 erforderlichen Voraussetzungen erfiillen
kann. (Rn. 64)

5.5  Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Aus den behandelten Entscheidungen wird deutlich, dass der EuGH trotz eines den
Mitgliedsstaaten zustehenden Ermessensspielraums an das Vorliegen sozial- oder
beschiftigungspolitischer Griinde zur Rechtfertigung einer mittelbaren Diskrimi-
nierung sehr hohe Anforderungen stellt.* Insbesondere muss die Ungleichbehand-
lung geeignet und erforderlich sein, um diese sozialpolitischen Beschiftigungsziele
zu erreichen. Dies gilt umso mehr fiir den Fall, dass ein Arbeitgeber Teilzeit- und
Vollzeitbeschiftigte unterschiedlich behandelt und dies mit seiner Unternehmens-
kultur bzw. mit seinen Unternehmenszielen begriindet.** Auch in diesem Fall muss
der Arbeitgeber nachvollziehbar und tiberpriifbar darlegen, warum er nur mit Voll-
zeitkriften arbeiten kann. Allein ein entsprechender Wunsch ist als Begriindung
nicht ausreichend.*

#1Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.

2Vgl. EuGH vom 09.09.1999, Rs. C-281/97 (Kriiger), ECLI:EU:C:1999:396 sowie EuGH vom
14.12.1995, Rs. C-317/93 (Nolte), ECLI:EU:C:1995:438 insbesondere im Zusammenhang mit der
VerhiltnismaBigkeitsbegriindung.

#Vgl. EuGH vom 13.05.1986, Rs. C-170/84 (Bilka), ECLI:EU:C:1986:204.
#“Vgl. EuGH Bilka a. a. O.
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5.5.1 Regelungen zur Entgeltgleichheit im BGB und AGG

Der Grundsatz des gleichen Entgeltes fiir Méanner und Frauen bei gleicher oder
gleichwertiger Arbeit nach Art. 157 AEUYV ist bei der Hohe der stillschweigend ver-
einbarten Vergiitung nach § 612 BGB zu beriicksichtigen.* Auf die nach wie vor
festzustellende Benachteiligung von Frauen im Erwerbsleben bei Lohn- und Ge-
haltsfragen muss allerdings hingewiesen werden. Gleichwohl ist hier nicht der Ort,
die sozial- und rechtspolitischen Griinde dieser Ungleichbehandlung zu thematisie-
ren. Wie ausgefiihrt ist das EU-Primérrecht dann verletzt, wenn eine gleiche oder
gleichwertige Arbeit genderabhingig schlechter bezahlt wird.

Zunichst wurde der Grundsatz der Entgeltgleichheit durch Verabschiedung der
§§ 611 aund 611 b BGB umgesetzt.* Die vorgenannten BGB-Regelungen wurden
mittlerweile durch das AGG abgelost. Nach §§ 7, 2 Abs. 1 Nr. 2, 1 AGG ist eine
Benachteiligung beim Arbeitsentgelt aufgrund Geschlechts verboten. Das Verbot
nach § 2 Abs. 1 Nr. 2 AGG betrifft Benachteiligungen beim Arbeitsentgelt, die sich
insbesondere aus individual- und kollektivrechtlichen Vereinbarungen ergeben.
Hinzuweisen ist zudem auf das seit dem 20. Juni 2017 bestehende Gesetz zur For-
derung der Entgelttransparanz zwischen Frauen und Ménnern (Entgelttransparenz-
gesetz),*” dessen Ziel es ist, das Gebot des gleichen Entgelts fiir Minner und Frauen
bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit durchzusetzen.

5.5.2 Entgeltgleichbehandlung und Tarifautonomie

Bereits in der Kriiger-Entscheidung* hatte der EuGH ausgefiihrt, dass sich das Ent-
geltgleichheitsgebot auch auf Tarifvertrige erstreckt. Mithin erlangt dieser Grund-
satz nicht nur bei der Hohe von tariflichen Lohnen und Gehiltern sondern auch bei
der Vereinbarung iiber tarifliche Lohn- und Gehaltsgruppen Bedeutung.** Entspre-
chende Regelungen sind auch in den §§ 17 Abs. 1, 1 AGG enthalten. Dies bedeutet,
dass im Zweifel Art. 157 AEUV den Grundsatz der Tarifautonomie nach Art. 9
Abs. 3 GG verdringt.*

Noch in den Tarifvertrigen der Weimarer Republik aber auch nach 1945 war es
iiblich, Frauen fiir die gleiche Art von Arbeit in schlechter bezahlte Lohngruppen
einzuordnen als Ménner. Das BAG hat schon mit Urteil vom 15. Januar 1955 diese

“Vgl. BAG AP EWG-Vertrag, Art. 119 Nr. 42; Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht,
S. 118, 119.

4Vgl. hierzu Schlachter a. a. O.; Kérner NZA 2001, 1079; Thiising, Européisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 3 Rn. 45 sowie 100.

“’Vgl. BGBL. L, S. 2152.
“Vgl. EuGH vom 09.09.1999, Rs. C-281/97 (Kriiger), ECLI:EU:C:1999:396.
“Vgl. Wimann ZTR 1994, S. 223; Schlachter a. a. O.

Vgl u. a. EuGH vom 01.07.1986, Rs. C-237/85 (Rummler), ECLI:EU:C:1986:277; ferner Kor-
ner NZA 2001, 1048.
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Praxis fiir unvereinbar mit Art. 3 Abs. 2 und 3 GG erklért.’! In dem entschiedenen
Fall erhielten nach dem Tarifvertrag der niedersichsischen holzverarbeitenden In-
dustrie weibliche Arbeitskrifte lediglich 75 % bzw. 80 % der betreffenden Ménner-
16hne.” Allerdings schlug das Gericht gleichzeitig ein Eingruppierungssystem vor,
das auf der physischen Leistungsfihigkeit der Beschiftigten aufbaute und so den
Effekt hatte, dass das Entgelt umso hoher ausfiel, je physisch anstrengender die
Arbeit war. Vor allem in der verarbeitenden Industrie fiihrte dies dazu, dass Frauen
vor allem in niedrig entlohnte, sog Leichtlohngruppen, eingeordnet wurden.*

Mit der Rummler-Entscheidung> verwarf der EuGH nunmehr die vom BAG
1955 vorgeschlagenen Eingruppierungssysteme, deren abstrakt formulierte Krite-
rien von Ménnern besser erfiillt werden konnten als von Frauen. Zwar lehnte der
EuGH ein solches System nicht grundsitzlich ab, verlangte von den Tarifvertrags-
parteien aber die Schaffung eines Eingruppierungssystems, bei dem auch Kriterien
enthalten sein miissen, die die besonderen Fihigkeiten von Frauen beriicksichtigen.?

5.5.3 Keine Benachteiligung von Teilzeit- und befristet
Beschaftigten

Die mit der Jenkins-Entscheidung einsetzende Rechtsprechung zum Verbot der mit-
telbaren Diskriminierung®® von Frauen hat erhebliche Auswirkungen fiir die be-
triebliche Praxis. Die im Arbeitsleben hédufig noch anzutreffende Benachteiligung
von Teilzeitkriiften, zu denen auch Mini-Jobber gehoren, bei Zusatzleistungen, Ver-
giinstigungen und sonstigen Vorteilen ist wegen einer mittelbaren Diskriminierung
von Frauen verboten.’” Aus der Bilka-Entscheidung kann riickgeschlossen werden,
dass es einem Arbeitgeber kaum gelingen diirfte, eine Benachteiligung von Teilzeit-
kréften im Vergleich zu Vollzeitkréften sachlich zu begriinden. Erforderlich ist, dass
der Kaufhauskonzern mit konkret belastbaren Zahlen beweisen kann, dass Teilzeit-
krifte nicht bereit sind, am spdten Nachmittag und an Sonnabenden zu arbeiten.
Allein die pauschale, nicht durch Zahlen belegte Behauptung stellt kein objektives
Kriterium dar, um eine mittelbare Diskriminierung zu rechtfertigen.

In Folge der Rinner-Kiihn-Entscheidung wurde das Lohnfortzahlungsgesetz 1994
durch das Entgeltfortzahlungsgesetz ersetzt.® Die §§ 1, 3 EntgeltfortzahlungsG

3'Vgl. BAGE 1, 258.
2Vgl. BAGE 1, 259.
3Vgl. Korner a. a. O.
#Vgl. Korner NZA 2001, 1048.

3Vgl. zu den Folgen: Korner a. a. O.; ferner Wimann in Festschrift fiir Schaub 1998, 793 ff;
Griinberger in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2015, § 3 Rz. 200.

% Allerdings hatte das BVerfG schon in einer Entscheidung aus dem Jahr 1958 in seinem Parteifi-
nanzierungsurteil Ausfiihrungen zu einer moglichen mittelbaren Benachteiligung von Steuer-
pflichtigen gemacht, BVerfGE 8, 51 (64); ferner Griebeling NZA 1996, 450.

57V gl. Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 29-34; Schlachter, Casebook Euro-
pdisches Arbeitsrecht, S. 128; Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 165, 166.
#Vgl. hierzu Kérner NZA 2001, 1087.
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kniipfen nur an das Vorliegen eines Arbeitsverhiltnisses an, um Entgeltfortzahlungs-
anspriiche im Krankheitsfall beanspruchen zu konnen. Die Ausnahmevorschrift fiir
geringfiigig Beschiftigte ist entfallen. Zudem besteht das bereits genannte Verbot der
Diskriminierung von Teilzeit- und befristet Beschiftigten in den §§ 4, 5 TzBfG.%
Kritik hinsichtlich der Botel-Entscheidung® gab es insbesondere im Zusammen-
hang mit der ehrenamtlichen Titigkeit von Betriebsriiten.®! Die Ausiibung des Be-
triebsratsamtes als Ehrenamt fiihre dazu, dass die Betriebsrite nicht fiir ihre Arbeit
als Mitglieder des Betriebsrates entlohnt wiirden, sondern nur vor Nachteilen ge-
schiitzt werden sollten.®> Allerdings hat der EuGH seine Rechtsprechung auf Vor-
lage des BAG bestitigt.* Dariiber hinaus haben Gerichte fiir Arbeitssachen auch
einen Anspruch auf Ersatz von Kinderbetreuungskosten fiir die Zeit der Wahrneh-
mung von Schulungsveranstaltungen aus den §§ 37, 40 BetrVG hergeleitet.**

5.5.4 Unterschiedliche Anwendungsbereiche von Art. 157 AEUV
und den Antidiskriminierungs-Richtlinien

Aus der Seymour-Smith-Entscheidung wird deutlich, dass die Frage von Entschédi-
gungszahlungen bei ungerechtfertigten Entlassungen im Zusammenhang mit
Art. 157 AEUV tiberpriift werden konnen. Soweit es sich aber um eine Diskriminie-
rung im Zusammenhang mit der Entlassung selbst und dem Anspruch auf Wieder-
einstellung bzw. Weiterbeschiftigung handelt, ist Priifungsmalstab allein Richtlinie
2006/54/EG, weil allgemein die Frage eine Diskriminierung im Arbeitsverhiltnis
und nicht die Entgeltungleichbehandlung im Vordergrund steht.

% AuBerhalb der §§ 4, 5 TzBfG gibt es Regelungen iiber das Verbot mittelbarer Diskriminierung
vor allem noch in § 3 Abs. 2 AGG; vgl. Schlachter a. a. O., S. 128 zu fehlenden Regelungen iiber
mittelbare Diskriminierung im BGB.

Vgl. zur Vorlage durch LAG Berlin BB 1991, 142.
01Vgl. Korner NZA 2001, 1048; ferner Blomeyer NZA 1994, 633-640; Kaiser, NZA 2000, 1144-1147.

2V gl. Korner a. a. O.; ferner Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, 2009, § 1 Rn. 54 sowie Jun-
ker, NJW 1994, 2527; Danach sei die Botel-Entscheidung Teil einer ,,Schwarzen Serie®.

Vgl. BAGE 74, 351; EuGH vom 06.02.1996, Rs. C-457/93 (Lewark), ECLI:EU:C:1996:33 ferner
NZA 1996, 319.

“Vgl. LAG Frankfurt/Main NZA-RR 1998, 121.



®

Check for
updates

Entgeltdiskriminierung nach Art. 157 6
AEUV und Gleichbehandlung im Bereich
der sozialen Sicherheit

P> Richtlinie 79/7/EWG zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der sozialen
Sicherheit’ (siehe Abb. 6.1)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 6.2)

Wie im vorangegangenen Kapitel schon angedeutet, stellt sich gerade im Bereich
der sozialen Sicherung die Frage, inwieweit bei Sozialversicherungsleistungen
das unionsrechtliche Gleichbehandlungsgebot zur Anwendung kommt. Dogma-
tisch geht es um die Frage, ob Sozialversicherungsleistungen unter den Entgelt-
begriff nach Art. 157 AEUV fallen.? In Anbetracht der Tatsache, dass Frauen
wegen Kindererziehungszeiten, Teilzeittitigkeit oder niedrigerer Eingruppie-
rung® regelmifig erheblich niedrigere Rentenanspriiche haben als Ménner,
kommt dieser Frage besondere sozialpolitische Brisanz zu.

'ABL. 1979 Nr. L 6 S. 24.

2Vgl. EuGH vom 25.05.1971, Rs. C-80/70 (Defrenne), ECLLEU:C:1971:55; EuGH vom
17.05.1990, Rs. C-262/88 (Barber), ECLI:EU:C:1990:209; Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeits-
recht, 5. Auflage, S. 222.

3Vgl. u. a. EuGH vom 01.07.1986, Rs. C-237/85 (Rummler), ECLI:EU:C:1986:277; ferner Korner
NZA 2001, 1048.
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1. Primirrechtliche Kompetenznorm - Verbesserung der Sicherheit der Arbeitnehmer
Art. 153 Abs. 1 u. 2 AEUV (a)
- soziale Sicherheit und sozialer Schutz der
Arbeitnehmer (c)
- Modernisierung der Systeme des sozialen
Schutzes (k)
2. Ziel der Richtlinie Schrittweise Verwirklichung des Grundsatzes der
(Art. 1) Gleichbehandlung von Miannern und Frauen im

Bereich der sozialen Sicherheit

3. Geltungsbereich Miénnliche und weibliche Erwerbsbevélkerung
(Art. 2) (Arbeitnehmer) sowie im Ruhestand befindliche oder
arbeitsunfihige Arbeitnehmer und Selbstdndige

4. Anwendungsbereich Gesetzliche Systeme, die Schutz gegen folgende
(Art. 3) Risiken bieten:

- Krankheit

- Invaliditét

- Alter

- Arbeitsunfall und Berufskrankheit

- Arbeitslosigkeit

- Sozialhilfe, soweit sie die vorgenannten Risiken
ergdnzt oder ersetzt

5. Gleichbehandlungsgrundsatz Fortfall jeglicher unmittelbarer oder mittelbarer
(Art. 4) Geschlechterdiskriminierung beim Zugang zu den
Systemen der sozialen Sicherheit

6. Ausnahmeregelungen zu Gunsten der Nachfolgend genannte Umstéinde kénnen vom
Mitgliedsstaaten Anwendungsbereich der Richtlinie ausgeschlossen
(Art. 7) werden:

- Festsetzung des Rentenalters

- Vergiinstigungen fiir Kindererziehungszeiten

- Gewihrung abgeleiteter Anspriiche oder
Zuschldge fiir Ehefrauen

- das Recht, vor Verabschiedung der Richtlinie
keine Anspriiche im System der sozialen
Sicherheit erworben zu haben

Abb.6.1 RL 79/7/EWG Richtlinie zur schrittweisen Verwirklichung des Grundsatzes der Gleich-
behandlung von Ménnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit

6.1 Ausschluss gesetzlicher Sozialversicherungsanspriiche
aus dem Anwendungsbereich von Art. 157 AEUV

Bislang hat der EuGH gesetzliche Sozialversicherungsanspriiche dem Anwen-
dungsbereich des Art. 157 AEUV entzogen.* Grundsitzlich kénnen Sozialversiche-
rungsanspriiche allein aufgrund des Umstandes, dass sie erst nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses erfiillt werden, nicht dem Anwendungsbereich von Art. 157

#Vgl. hierzu Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 166; Fuchs/Marhold a. a. O.; Griin-
berger/Husemann in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.39; Barnard,
EU-Employment-Law, 4. Auflage, S. 299; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1549, 1550.
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6.3.1 Fall Defrenne, EuGH vom 25.05.1971, Leistungen des Arbeitgebers zur staatlichen

Rs. C-80/70, ECLI:EU:C:1971:55 Sozialversicherung stellen kein Entgelt im Sinne von
Art. 157 AEUV dar.

6.3.2 Fall Barber, EuGH vom 17.05.1990, Betriebliche Renten, die im Zusammenhang mit dem

Rs. C-262/88, ECLI:EU:C:1990:209 Arbeitsverhiltnis gezahlt werden, fallen in den
Anwendungsbereich von Art. 157 AEUV.

6.3.3 Fall Nolte, EuGH vom 14.12.1995, Die Strukturprinzipien des nationalen

Rs. C-317/93, ECLLI:EU:C:1995:438 Sozialversicherungsrechts fallen ausschlieBlich in die
Zustandigkeit der Mitgliedsstaaten.

6.3.4 Fall Gomez-Limoén Sanchez-Camacho, Eine Nichtberiicksichtigung von

EuGH vom 16.07.2009, Rs. C-537/07, Kindererziehungszeiten bewegt sich noch im

ECLI:EU:C:2009:462 Rahmen des Entscheidungsermessens der
Mitgliedsstaaten fiir die Sozialpolitik.

6.3.5 Fall Espadas Recio, EuGH vom 09.11.2017, Eine Ungleichbehandlung zwischen vertikaler und

Rs. C-98/15, ECLI:EU:C:2017:833 horizontaler Teilzeittitigkeit hinsichtlich Anspriichen

auf Arbeitslosengeld kann eine mittelbare
Diskriminierung von RL 97/81/EG darstellen.

Abb. 6.2 Kurziibersicht Fille

AEUV entzogen werden.® Gleiches gilt fiir den Aspekt, dass Sozialversicherungs-
anspriiche in den meisten Mitgliedsstaaten gesetzlich und nicht vertraglich geregelt
sind.® Gleichwohl diirfte entscheidend sein, dass Sozialversicherungsanspriiche
keine unmittelbaren arbeitsvertraglichen Anspriiche darstellen. Auch die Richtlinie
2006/54/EG bezieht sich nach Art. 1 nur auf Arbeits- und Beschéftigungsfragen und
daher nicht auf Sozialversicherungsanspriiche. In Art. 7 und 1 Abs. 2 der Richtlinie
2006/54/EG ist daher nur die Gleichbehandlung hinsichtlich betrieblicher nicht
aber gesetzlicher Systeme der sozialen Sicherheit vorgeschrieben.

Unionsweite Regelungen im Zusammenhang mit Sozialversicherungsansprii-
chen sind dagegen in der nachfolgend dargestellten speziellen Richtlinie 79/7/EWG
enthalten. Daher fallen gesetzliche Sozialversicherungsanspriiche grundsitzlich
nicht in den Anwendungsbereich von Art. 157 AEUV bzw. der Richtlinie 2006/54/
EG, sondern in den Anwendungsbereich der Richtlinie 79/7/EWG.

6.2  DieRichtlinie 79/7/EWG zur schrittweisen Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern
und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit

EU-rechtlich werden die sozialversicherungs-rechtlichen Anspriiche durch die Spe-
zialvorschrift der Richtlinie 79/7/EWG geregelt.” Die Richtlinie 79/7/EWG hat zum
Ziel, dass auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit und der sonstigen Bestandteile der

>Vgl. EuGH vom EuGH vom 09.02.1982, Rs. C-12/81 (Garland), ECLI:EU:C:1982:44.

®Vgl. Schlachter a. a. O., S. 106; Fuchs/Marhold a. a. O.; Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht,
§ 9 Rn. 64-68; ferner Griinberger/Husemann a. a. O.; Blanpain a. a. O.

7Vgl. Schlachter a. a. O.; Fuchs/Marhold a. a. O.
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sozialen Sicherung der Grundsatz der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
im Bereich der sozialen Sicherheit schrittweise verwirklicht wird. Der Anwen-
dungsbereich der Richtlinie erstreckt sich daher auf die Bereiche der gesetzlichen
Sozialsysteme, die Schutz gegen die Risiken wie Krankheit, Invaliditit, Alter, Ar-
beitsunfall und Berufskrankheit sowie Arbeitslosigkeit bieten, Art. 1, 3 Richtlinie
T9/TTEWG.

Der in Art. 4 Abs. 1 enthaltene Grundsatz der Gleichbehandlung beinhaltet den
Fortfall jeglicher unmittelbarer oder mittelbarer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts, insbesondere unter Bezugnahme auf den Ehe- oder Familienstand, und
zwar betreffend den Anwendungsbereich der Sozialsysteme sowie die Bedingun-
gen fiir den Zugang, die Beitragspflicht und die Berechnung der Beitridge sowie die
Berechnung der Leistungen einschlielich Zuschlige fiir Ehegatten und fiir unter-
haltsberechtigte Personen. Daher haben nach Art. 4 und 5 der Richtlinie 79/7/EWG
die Mitgliedsstaaten die notwendigen Mafinahmen sicherzustellen, um mit dem
Gleichbehandlungsgrundsatz unvereinbare Rechts- und Verwaltungsvorschriften
zu beseitigen.

Allerdings haben die Mitgliedsstaaten nach Art. 7 der Richtlinie 79/7/EWG die
Befugnis, bestimmte Leistungen und Sachverhalte vom Anwendungsbereich der
Richtlinie und damit von dem Gleichbehandlungsgebot nach Art. 4, 5 Richtlinie
79/7/EWG auszunehmen. So verbleibt die Festsetzung des Rentenalters fiir die
Gewihrung der Altersrente sowie etwaige Auswirkungen auf andere Leistungen
nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 79/7/EWG in der Befugnis der Mitgliedsstaaten.
Auch konnen diese nach Art. 7 Abs. 1 b der Richtlinie 79/7/EWG darauf verzichten,
fiir Personen, welche Kinder aufgezogen haben, auf dem Gebiet der Altersversiche-
rung etwaige Vergiinstigungen vorzusehen.

6.3 Praktische Fallbeispiele

In Anbetracht der erheblichen sozialen Folgen kann es nicht verwundern, dass der
EuGH sich regelméfig mit Fragen der Einbeziehung sozialversicherungsrecht-
licher Anspriiche in den Anwendungsbereich von Art. 157 AEUV zu befassen
hatte.’

8 Der EU-Gesetzgeber hat daher in Art. 7 der Richtlinie 79/7/EWG zum Ausdruck gebracht, dass
wesentliche Gebiete der gesetzlichen Sozialversicherung im Kompetenzbereich der Mitgliedsstaa-
ten verbleiben und Sozialversicherungsanspriiche daher nach anderen Grundsitzen zu beurteilen
sind als arbeitsvertragliche Entgeltanspriiche; vgl. EuGH vom 16.07.2009, Rs. C-537/07 (G6-
mez-Limoén Sanchez-Camacho), ECLI:EU:C:2009:462.

°Vgl. EuGH vom 25.05.1971, Rs. C-80/70 (Defrenne), ECLLI:EU:C:1971:55; EuGH vom
14.12.1995, Rs. C-317/93 (Nolte), ECLI:EU:C:1995:438; EuGH Gémez-Limén Sanchez-Camacho
a. a. O.; EuGH vom 17.05.1990, Rs. C-262/88 (Barber), ECLI:EU:C:1990:209.
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6.3.1 Fall Defrenne, EuGH vom 25.05.1971, Rs. C-80/70,
ECLI:EU:C:1971:55

D wurde von der belgischen Fluglinie ,,Sabena® 1951 als Bordstewardess eingestellt.
Am 15. Februar 1968, dem Tag an dem sie 40 Jahre alt wurde, endete ihr Arbeits-
verhiltnis entsprechend einer Vereinbarung im Arbeitsvertrag, wonach das weibliche
Bordpersonal nicht dlter als 40 Jahre sein durfte. Wegen dieser Regelung fiihrte D ein
gesondertes Verfahren.!® Unabhéngig davon riigt D gegeniiber der belgischen Ren-
tenversicherung, dass Zeiten — die sie im Rahmen der Erziehung ihrer Kinder auf3er-
halb des Arbeitslebens verbracht habe — nicht ausreichend bei der Rentenberechnung
berticksichtigt wiirden. Der zustidndige Conseil d’Etat legte dem EuGH die Frage zur
Vorabentscheidung vor, ob die Altersrente, die im Rahmen der durch die Beitridge
von Arbeitgebern und Arbeitnehmern sowie durch staatliche Zuschiisse finanzierte
Sozialversicherung gewihrt wird, eine arbeitsvertragliche Vergiitung und damit ein
Entgelt im Sinne von Art. 157 Abs. 1 AEUV darstelle.

Der EuGH sieht in Leistungen des Arbeitgebers zur staatlichen Sozialversiche-
rung kein Entgelt im Sinne von Art. 157 AEUV. Demnach kénnen Anspriiche auf
Leistungen, solange sie unmittelbar durch Gesetz geregelt werden und zwingend fiir
eine nur allgemein umschriebene Gruppe von Arbeitnehmern gelten, nicht unter den
Entgeltbegriff subsumiert werden. Eine Ausnahme bestehe allerdings dann, wenn die
Zahlung von Sozialversicherungsleistungen sich unmittelbar auf eine arbeitsvertrag-
liche Vereinbarung zuriickfiihren lésst. Fiir die Qualifikation einer Vergiitung als Ent-
gelt im Sinne von Art. 157 AEUV sei damit entscheidend, dass sie ihren Ursprung in
einer arbeitsvertraglichen Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber
finden und keine finanzielle Unterstiitzung durch staatliche Stellen erfihrt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 157 AEUV! sind die Mitgliedsstaaten verpflichtet, die Anwendung
des Grundsatzes des gleichen Entgelts fiir Méanner und Frauen bei gleicher Ar-
beit zu gewihrleisten. In Abs. 2 dieser Vorschrift wird der Begriff des Entgelts
auf alle gegenwirtigen oder kiinftigen in bar oder in Sachleistungen gezahlten
Vergiitungen ausgedehnt, vorausgesetzt dass sie der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer wenigstens mittelbar aufgrund des Dienstverhiltnisses zahlt. (Rn. 5/6)

2. Dagegen konnen unmittelbar durch Gesetz geregelte, keiner vertraglichen
Vereinbarung zuginglichen Sozialversicherungsleistungen, insbesondere
Altersrenten, die fiir allgemein umschriebene Gruppen von Arbeitnehmern
gelten, nicht in den Entgeltbegriff einbezogen werden. Denn diese Regelungen

"Vgl. EuGH vom 08.04.1976, Rs. C-43/75 (Defrenne II), ECLI:EU:C:1976:56; EuGH vom
15.06.1978, Rs. C-149/77 (Defrenne I1I), ECLLI:LEU:C:1978:130.

1Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
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sichern Anspriiche aus gesetzlichen Systemen, an deren Finanzierung Ar-
beitnehmer, Arbeitgeber und gegebenenfalls die 6ffentliche Hand in einem
Male beteiligt sind, das weniger vom Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeit-
geber und Arbeitnehmer als von sozialpolitischen Erwidgungen abhingt.
(Rn. 7/12)

3. Der Arbeitgeberanteil an der Finanzierung solcher Systeme stellt daher keine
unmittelbare oder mittelbare Zahlung an den Arbeitnehmer dar. Letzterer
wird die gesetzlich vorgeschriebenen Leistungen nicht aufgrund des Arbeit-
geberbeitrags, sondern allein deshalb erhalten, weil er die gesetzlichen Vo-
raussetzungen des Leistungsanspruchs erfiillt. (Rn. 7/12)

6.3.2 Fall Barber, EuGH vom 17.05.1990, Rs. C-262/88,
ECLI:EVU:C:1990:209"2

Das betriebliche Altersversorgungssystem der Royal Exchange Insurance Group
gewihrt minnlichen Arbeitnehmern Rentenzahlungen ab Vollendung des 62. und
weiblichen Arbeitnehmern ab Vollendung des 57. Lebensjahres. Diese Differenzie-
rung entsprach derjenigen des nationalen Systems der sozialen Sicherheit, nach des-
sen Bestimmung das gesetzliche Rentenalter fiir Médnner 65 und fiir Frauen 60 Jahre
betrigt. Das Altersversorgungssystem der Royal Exchange Assurance Group trat im
vorliegenden Fall an die Stelle des gesetzlichen Systems der Rentenzahlung (sog.
contracted-out). Bei einer freiwilligen Losung des Arbeitsverhiltnisses gewihrt die
Rentenkasse des Arbeitgebers entsprechend einer arbeitsvertraglichen Vereinba-
rung einen Anspruch auf sofort zahlbare Rente, wenn Ménner das Alter von 55
Jahren und Frauen von 50 Jahren erreichen. Der Kldger B wurde 1990 im Alter von
52 Jahren aus betrieblichen Griinden entlassen und erhielt die gesetzlich vorge-
schriebene Abfindung. Ein Betriebsrentenanspruch stand ihm erst mit 55 Jahren zu.
B fiihlt sich aufgrund seines Geschlechts diskriminiert und klagt vor dem Industrial
Tribunal. Der Court of Appeal London legte dem EuGH die Frage zur Vorabent-
scheidung vor, ob Leistungen der betrieblichen Altersversorgung in den Anwen-
dungsbereich von Art. 157 AEUV? fallen.

Betriebliche Renten — die im Zusammenhang mit dem Dienst- bzw. Arbeitsver-
héltnis gezahlt werden — fallen nach Auffassung des EuGH in den Anwendungsbe-
reich von Art. 157 AEUV. Dies gilt auch vorliegend fiir den Fall, dass die betriebli-
che Altersrente den gesetzlichen Rentenanspruch nicht ergénzt sondern ausschlief3t.
Der EuGH bejaht daher den ,,Entgeltcharakter* und sieht in der Regelung eine Un-
gleichbehandlung von ménnlichen Arbeitnehmern. Gleichwohl verneint der EuGH
wegen moglicher schwerwiegender finanzieller Auswirkungen eine riickwirkende
Geltung seiner Entscheidung, da viele betriebliche Altersversorgungssysteme vom
Grundsatz der Gleichheit von Ménnern und Frauen abweichen.

12Siehe auch NJW 1991, 2204; NZA 1990, 775; EuZW 1990, 283.
13Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 119 EWG-Vertrag.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Leistungen der sozialen Sicherheit sind grundsitzlich nicht vom Entgeltbe-
griff nach Art. 157 AEUV auszuschlieBen. In diesen Begriff konnen aber An-
spriiche aus Sozialversicherungssystemen nicht mit einbezogen werden, die
unmittelbar durch Gesetz geregelt sind, keinerlei vertragliche Vereinbarungen
zulassen und zwingend fiir allgemein umschriebene Gruppen von Arbeitneh-
mern gelten. Diese Regelungen sichern den Arbeitnehmern ndmlich die Vor-
teile aus gesetzlichen Systemen, an deren Finanzierung Arbeitnehmer, Arbeit-
geber und gegebenenfalls die 6ffentliche Hand in einem Mafe beteiligt sind,
das weniger vom Arbeitsverhiltnis zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
als von sozialpolitischen Erwdgungen abhingt. (Rn. 22, 23)

2. Betriebliche Altersversorgungssysteme beruhen aber entweder auf einer Ver-
einbarung zwischen den Sozialpartnern oder auf einseitiger Entscheidung des
Arbeitgebers. Sie werden ohne jede 6ffentliche Beteiligung in vollem Umfang
vom Arbeitgeber oder von diesem und den Arbeitnehmern gemeinsam finan-
ziert. Demgemif gehoren solche Systeme zu den Vergiitungen, die der Arbeit-
geber gewihrt. Dabei spielt es keine Rolle, dass es sich um eine an die Stelle des
gesetzlichen Systems getretene betriebliche Altersversorgung handelt. (Rn. 25)

3. Folglich sind Renten , die an die Stelle des gesetzlichen Systems gezahlt wer-
den , im Unterschied zu den Leistungen der nationalen gesetzlichen Systeme
der sozialen Sicherheit Vergiitungen, die in den Anwendungsbereich von
Art. 157 AEUV fallen. Wenn eine Frau bei ihrer betriebsbedingten Entlassung
sofort Anspruch auf eine Rente hat, wihrend ein Mann gleichen Alters unter
den gleichen Umstinden nur eine Anwartschaft auf eine spéter zu zahlende
Rente hat, so liegt ein ungleiches Entgelt fiir diese beiden Gruppen von Arbeit-
nehmern vor. (Rn. 28, 38)

6.3.3 Fall Nolte, EuGH vom 14.12.1995, Rs. C-317/93,
ECLI:EVU:C:1995:4384

Die 1930 geborene N war von 1977 bis 1987 — wegen Kindererziehungszeiten — nur
geringfiigig beschiftigt (als Reinigungskraft) und horte dann auf zu arbeiten. Seit
Juni 1988 leidet sie an einer schweren Krankheit, so dass sie nicht mehr in der Lage
ist, regelméBig einer Erwerbstitigkeit nachzugehen. 1988 beantragte sie die Ge-
wihrung einer Rente wegen Erwerbsunfihigkeit, die mit der Begriindung abgelehnt
wurde, dass sie in den letzten 60 Kalendermonaten vor Eintritt der Erwerbsunfihig-
keit keiner versicherungspflichtigen Beschiftigung nachgegangen sei (§ 43 SGB
VI). Nach dem deutschen Sozialversicherungsrecht sind zum Bezug einer Erwerbs-
unfihigkeitsrente nur jene Versicherten berechtigt, die vor Eintritt der Erwerbsun-
fahigkeit mindestens 3 Pflichtjahre in der Rentenversicherung vorweisen konnen.
Geringfiigig Beschiftigte sind nicht versicherungspflichtig, § 5 Abs. 2 SGB VI, 43

14Siehe auch NJW 1996, 445; NZA 1996, 129; NVwZ 1996, 369.
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Abs. 1 Nr.2 SGB VI, § 8 Abs. 1, 8 a SGB IV. Begriindet wird die Versicherungsfrei-
heit von geringfiigig Beschiftigten damit, dass nur so in diesem Bereich zusitzliche
Beschiftigungsmoglichkeiten geschaffen werden konnen. Das Sozialgericht Han-
nover legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob eine Diskriminie-
rung nach Richtlinie 79/7/EWG vorliege, wenn Beschiftigungen mit regelmifig
weniger als 15 h vom System der gesetzlichen Rentenversicherung ausgeschlossen
werden.

Da es sich im vorliegenden Fall um sozialversicherungsrechtliche Anspriiche
handelte, nahm der EuGH keine Priifung im Zusammenhang mit Art. 157 AEUV
vor. Der EuGH lehnte zudem das Vorliegen einer unmittelbaren und auch mittelba-
ren Diskriminierung nach Richtlinie 79/7/EWG ab, da die Strukturprinzipien des
nationalen Sozialversicherungsrechts in die ausschlieBliche Zustdndigkeit der Mit-
gliedslidnder fallen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 79/7/EWG
steht der Anwendung einer nationalen Maflnahme entgegen, die zwar neutral
formuliert ist, tatsachlich aber einen wesentlich hoheren Prozentsatz Frauen
als Manner benachteiligt, sofern diese MaBnahme nicht durch objektive Fak-
toren gerechtfertigt ist, die nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts zu tun haben. Dies ist der Fall, wenn die gewéhlten Mittel einem
legitimen Ziel der Sozialpolitik des Mitgliedsstaats dienen und zur Erreichung
dieses Ziels geeignet und erforderlich sind. (Rn. 28)

2. Nach dem EU-Recht sind die Mitgliedsstaaten fiir die Sozialpolitik zustdndig.
Folglich ist es ihre Sache, die MaBnahmen zu wihlen, die zur Verwirklichung
ihrer sozial- und beschéftigungspolitischen Ziele geeignet sind. Bei der Aus-
iibung dieser Zustindigkeit verfiigen die Mitgliedsstaaten iiber einen weiten
Entscheidungsspielraum. (Rn. 33)

3. Das sozial- und beschiftigungspolitische Ziel einer erleichterten Beschifti-
gung von geringfiigig Beschiftigten hat objektiv nichts mit einer Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts zu tun. Der deutsche Gesetzgeber konnte bei
Austibung seines Ermessens davon ausgehen, dass die sozialversicherungs-
rechtlichen Rechtsvorschriften zur Erreichung dieses Ziels erforderlich wa-
ren, so dass eine mittelbare Diskriminierung ausscheidet. (Rn. 34, 35)

6.3.4 Fall Gémez-Limon Sanchez-Camacho, EuUGH vom
16.07.2009, Rs. C-537/07, ECLI:EU:C:2009:462

Frau S war als Verwaltungshilfskraft in einem spanischen Grofhandelsbetrieb seit
1986 in Vollzeit beschéftigt. Im Jahr 2001 vereinbarte S. zum Zwecke der Betreuung
ihres unter sechs Jahre alten Kindes eine Reduzierung ihrer téglichen Arbeitszeit um
1/3. Zugleich wurden die Beitridge zum allgemeinen System der sozialen Sicherheit
in demselben Mafie gekiirzt. Nachdem bei S. in Folge psychischer und funktionaler
Storungen eine dauernde vollstindige Invaliditit festgestellt wurde, erhielt sie eine
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Rente in Hohe von 55 % der entsprechenden Bemessungsgrundlage. Da S. aufgrund
ihrer Teilzeittdtigkeit von 2001 bis 2004 nur eine reduzierte Rente erhielt, riigt sich
eine Verletzung des Grundsatzes der Gleichbehandlung im Bereich der sozialen Si-
cherheit im Sinne der Richtlinie 79/7/EWG. Das Juzgado de lo Social de Madrid
legte dem EuGH die Frage vor, ob der Grundsatz der Gleichbehandlung von Mén-
nern und Frauen nach Richtlinie 79/7/EWG dem entgegenstehe, dass ein Arbeitneh-
mer wihrend der Zeit des Elternurlaubs in Teilzeit weniger Anspriiche auf Rente er-
wirbt als wenn er in Vollzeit gearbeitet hitte.

Da es sich im vorliegenden Fall um sozialversicherungsrechtliche Anspriiche
handelt, erfolgt keine Priifung im Zusammenhang mit Art. 157 AEUV. Der EuGH
lehnt zudem das Vorliegen einer Diskriminierung nach Richtlinie 79/7/EWG ab, da
die Strukturprinzipien des nationalen Sozialversicherungsrechts in die ausschlief3-
liche Zustdndigkeit der Mitgliedsldnder fallen. Die Nichtberticksichtigung von Kin-
dererziehungszeiten bewege sich noch im Rahmen des Entscheidungsermessens der
Mitgliedsstaaten fiir die Sozialpolitik entsprechend Art. 7 der Richtlinie 79/7/EWG.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Eine mittelbare Diskriminierung liegt vor, wenn eine nationale MalBnahme
zwar neutral formuliert ist, in ihrer Anwendung aber wesentlich mehr Frauen
als Ménner benachteiligt. Es entscheiden sich hdufiger Frauen als Ménner fiir
Arbeitszeitreduzierungen, um sich der Kindererziehung zu widmen, was eine
Verminderung der aus dem Arbeitsverhiltnis abgeleiteten sozialversiche-
rungsrechtlichen Anspriiche zur Folge hat. (Rn. 54, 55)

2. Die einschldgige spanische Sozialversicherungsvorschrift sieht vor, dass die
Hohe der Rente wegen dauernder Invaliditit auf der Grundlage der im Refe-
renzzeitraum (acht Jahre) tatsdchlich gezahlten Beitridge zu berechnen ist. Da
der Arbeitnehmer wihrend des Elternurlaubs in Teilzeit ein niedrigeres Ge-
halt bezieht, sind die Beitrige, die einen Anteil seines Gehalts darstellen,
ebenfalls verringert, und hieraus ergibt sich ein Unterschied beim Erwerb von
Anspriichen auf Leistungen der sozialen Sicherheit zwischen vollzeit- und
teilzeitbeschéftigten Arbeitnehmern. (Rn. 58)

3. Allerdings ist eine zeitanteilige Berechnung des Ruhegehalts bei Teilzeitbe-
schiftigung mit EU-Recht vereinbar. Neben der Zahl der Dienstjahre stellt
auch die wihrend einer Laufbahn tatsdchlich abgeleisteten Dienstzeit ein ob-
jektives Kriterium ohne Bezug zu einer Diskriminierung aufgrund des Ge-
schlechts dar, das eine proportionale Kiirzung der Ruhegehaltsanspriiche zu-
lasst. Die Richtlinie 79/7/EWG bezweckt nach ihrem ersten Erwdgungsgrund
und ihrem Art. 1 lediglich die schrittweise Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen im Bereich der sozialen Si-
cherheit.

4. Daher sind die Mitgliedsstaaten befugt, Beschiftigungsunterbrechungen we-
gen Kindererziehung aus dem Anwendungsbereich der Richtlinie auszuschlie-
Ben. Die Richtlinie 79/7/EWG verpflichtet die Mitgliedsstaaten daher nicht,
Personen, die Kinder aufgezogen haben, Vergiinstigungen auf dem Gebiet der
Alterssicherung zu gewihren. (Rn. 59, 60, 61, 62)
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6.3.5 Fall Espadas Recio, EuGH vom 09.11.2017, Rs. C-98/15,
ECLI:EU:C:2017:833

Frau R. arbeitete von Dezember 1999 bis Juli 2013 ununterbrochen als Reinigungs-
kraft in Teilzeit. Ihre Arbeitszeit war folgendermalien eingeteilt: jede Woche mon-
tags, mittwochs und donnerstags jeweils zweieinhalb bis vier Stunden. Nach Be-
endigung ihres Arbeitsverhiltnisses beantragte R. Leistungen bei Arbeitslosigkeit.
Ihr wurden vom staatlichen Beschiftigungsdienstes (Servicio Piblico Empleo Esta-
tal — SPEE) Leistungen fiir 420 Tage zuerkannt. Die Bezugsdauer der Leistung bei
Arbeitslosigkeit richtet sich nach den Zeiten beitragspflichtiger Beschiftigung vor
der Arbeitslosigkeit. Beitragszeit und Bezugsdauer der Leistung werden jeweils in
Tagen gerechnet. Je mehr Tage gearbeitet wurden, umso hoher ist die Bezugsdauer.

Mit ihrer Klage macht R. eine Bezugsdauer von 720 Tagen geltend. Ihrer Ansicht
nach hat sie wihrend eines Zeitraums von sechs aufeinanderfolgenden Jahren gearbei-
tet und damit fiir 30 bzw. 31 Tage pro Monat (d. h. fiir insgesamt 2160 Tage) Beitrige
geleistet. Die Tage, an denen sie nicht gearbeitet habe, diirften bei der Berechnung ihrer
Leistung bei Arbeitslosigkeit nicht auler Acht gelassen werden. Dies fiihre andernfalls
zu einer Ungleichbehandlung von Teilzeitbeschéftigten mit ,,vertikaler* Arbeitszeitver-
einbarung.” Im Falle einer ,,horizontalen* Teilzeit werden alle Werktage bei der Be-
rechnung der Bezugsdauer im Falle von Arbeitslosigkeit zu Grunde gelegt. Vorliegend
konzentrierte Frau R. ihre Arbeitszeit im Wesentlichen auf drei Tage pro Woche.

Der Juzgado de lo Social de Barcelona setzte das Verfahren aus und legte dem
EuGH u. a. die Frage vor, ob eine Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten vor-
liege, wenn in Fillen vertikaler Teilzeit bei der Berechnung der Beitragszeiten
Tage, an denen nicht gearbeitet wurde, nicht mit einbezogen werden, so dass sich
Leistungskiirzungen ergeben. Der EuGH fiihrt zunéchst aus, dass der Grundsatz
der Nichtdiskriminierung von Teilzeitkrédften nach § 4 Nr. 1 der RL 97/81 zur Rah-
menvereinbarung tiber Teilzeitarbeiter nicht auf beitragsbezogene Leistungen bei
Arbeitslosigkeit anzuwenden sei. Allerdings konne durch eine solche Leistungs-
kiirzung Art. 4 Abs. 1 RL 2006/5416 verletzt sein.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Versorgungsbeziige fallen nicht unter den Begriff der Beschiftigungsbedin-
gungen im Sinne der RL 97/81 zur Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeiter,
wenn sie sich aus einem gesetzlichen System der sozialen Sicherheit ergeben,
das weniger von einem Beschiftigungsverhiltnis, sondern vielmehr durch so-
zialpolitische Erwédgungen bestimmt wird. Zudem fillt die Ausgestaltung der
Systeme der sozialen Sicherheit mangels Harmonisierung in die Zustidndigkeit
der Mitgliedsstaaten. (Rn. 32)

SDie Teilzeitarbeit wird als ,,vertikal* bezeichnet, wenn die betreffende Person ihre Arbeitsstun-
den auf einige Werktage konzentriert, und als ,,horizontal*, wenn die betreffende Person an allen
Werktagen verkiirzt arbeitet.

1Tn dem Fall ging es konkret noch um die Vorgidngerregelung von Art. 4 Abs. 1 RL 79/7.
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2. Gleichwohl miissen die Mitgliedsstaaten bei der Ausiibung ihrer Befugnisse
das EU-Recht beachten. Aus den statistischen Daten geht eindeutig hervor,
dass die unter die nationale Regelung fallenden Teilzeitbeschiftigten mit ,,ver-
tikaler* Arbeitszeitvereinbarung allesamt nachteilig von dieser Regelung be-
troffen sind, weil diese Regelung dazu fiihrt, dass die ihnen zustehende Be-
zugsdauer einer Leistung fiir Arbeitslosigkeit kiirzer ist als die Bezugsdauer,
die Teilzeitbeschiftigten mit horizontaler Arbeitszeit-vereinbarung zuerkannt
wird. (Rn. 40-42)

3. Eine solche Regelung verstof3it gegen Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie 2006/54/
EG, es sei denn, dass sie durch objektive Faktoren gerechtfertigt ist, die
nichts mit einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts zu tun haben.
Dies ist der Fall, wenn die gewihlten Mittel einem legitimen Ziel der Sozi-
alpolitik dienen und zur Erreichung dieses Ziels geeignet und erforderlich
sind. (Rn. 44)

4. Der Grundsatz des ,,Beitrags zum Sozialversicherungssystem‘ kann das Vor-
liegen der festgestellten Ungleichbehandlung nicht rechtfertigen. Die Be-
zugsdauer dieser Leistung hiangt ausschlieBlich von der Zahl der Tage ab, an
denen der Betreffende tatsdchlich gearbeitet habe. Auch ist die Regelung
nicht geeignet, die Wechselbeziehung zwischen gezahlten Beitrigen und dem
Anspruch auf Sozialleistungen sicherzustellen. So werde bei horizontaler
Teilzeitbeschiftigung die gesamte Arbeitszeit beriicksichtigt, unabhéngig da-
von, ob es sich um Vollzeit- oder Teilzeitbeschiftigte handelt. (Rn. 45, 46)

6.4  Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Obwohl — wie eingangs bereits ausgefiihrt — die wesentlichen Kompetenzen im Be-
reich des Sozialversicherungswesens bei den Mitgliedsstaaten verblieben sind, be-
schrinken sich die Auswirkungen der dargestellten Entscheidungen nicht nur auf
die betriebliche Altersversorgung, sondern haben mittelbar auch Auswirkung auf
das deutsche Sozialversicherungssystem insgesamt gehabt.

6.4.1 Kein unterschiedliches Rentenzugangsalter in der
betrieblichen Altersversorgung

Nach der Barber-Entscheidung kann zunichst davon ausgegangen werden, dass
ein unterschiedliches Rentenzugangsalter fiir Madnner und Frauen in jedem Fall
im Bereich der betrieblichen Altersversorgung unzulissig ist.!” Noch in der

7Vgl. Griebeling NZA 1996, 449; Zuleeg AuR 1994, 77; Schlachter, Casebook Europidisches Ar-
beitsrecht, S. 162, 163; Riesenhuber, Europidisches Arbeitsrecht, § 9 Rn. 64-68.
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Burton-Entscheidung!'® hatte der EuGH es fiir zulidssig erachtet, dass die Fillig-
keit von Abfindungsanspriichen mit einem unterschiedlichen Renteneintrittsal-
ter gekoppelt wird, was mit der Barber-Entscheidung obsolet wurde.!® Da zum
Zeitpunkt der Barber-Entscheidung in den meisten EU-Staaten ein unterschied-
liches gesetzliches Renteneintrittsalter bestand, sahen die betrieblichen Alters-
versorgungssysteme entsprechend dem Grundsatz des Gleichlaufs zwischen
gesetzlicher und betrieblicher Altersrente unterschiedliche Filligkeiten vor.?°
Da eine solche unterschiedliche Behandlung im Bereich der betrieblichen Al-
tersversorgung mit der Barber-Entscheidung unzuldssig war, wiren die finanzi-
ellen Auswirkungen erheblich oder gar ,,verheerend* gewesen.?!

6.4.2 Gleichheitsversto3 erfordert Anpassung nach oben

Verheerend wiren die Auswirkungen insbesondere deshalb gewesen, weil bei ei-
nem Gleichheitsverstof eine Anpassung nach oben erfolgt, d. h. die benachteiligte
Gruppe ist so zu behandeln wie die bevorzugte.?? Nur eine solche Anpassung nach
oben stellt sicher, dass die Diskriminierung unverziiglich und vollstindig beseitigt
wird.” Um eine solche Anhebung nach oben fiir die betrieblichen Altersversor-
gungssysteme in der EU in Anbetracht der erheblichen finanziellen Belastungen
zu vermeiden, hat der EuGH sein Urteil auf kiinftige Anwartschaften und Ansprii-
che beschrinkt, eine riickwirkende Geltung ausgeschlossen und Ubergangsfristen
zugelassen.

Gleichwohl waren fiir die Zeit nach Erlass des Urteils am 17. Mai 1990 die be-
trieblichen Anwartschaften entsprechend den Vorgaben aus der Barber-Entschei-
dung anzupassen, was dann auch in Deutschland unter Beachtung einer Ubergangsfrist

8Vgl. hierzu EuGH vom 16.02.1982, Rs. C-19/81 (Burton), ECLI:EU:C:1982:58 zum unter-
schiedlichen Anwendungsbereich von Art. 157 AEUV und RL 2006/54/EG. Zudem verweist der
EuGH in der Burton-Entscheidung darauf, dass der Begriff , Entlassung® im Sinne von Art. 14
Abs. 1 ¢ RL 2006/54/EG weit auszulegen ist, so dass der Anwendungsbereich der Richtlinie mog-
lichst grof} ist. Zudem stellt der EuGH in der Burton-Entscheidung noch fest, dass das unterschied-
liche Renteneintrittsalter nicht als diskriminierend angesehen werden kann, da es sich um Sozial-
versicherungsanspriiche handelte, die nicht unter den Entgeltbegriff des Art. 157 AEUV fallen.
Acht Jahre spiter hat der EuGH in der Barber-Entscheidung dann in einem unterschiedlichen
Renteneintrittsalter bei betrieblichen Altersversorgungssystemen eine unmittelbare Geschlech-
terdiskriminierung gesehen, vgl. hierzu EuGH vom 17.05.1990, Rs. C-262/88 (Barber),
ECLI:EU:C:1990:209; ferner Griebeling NZA 1996, 449.

Vgl. EuGH vom 16.02.1982, Rs. C-19/81 (Burton), ECLI:EU:C:1982:58; ferner Griebeling a. a. O.
20V gl. Griebeling a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1550.
2'Vgl. Griebeling a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.; Blanpain a. a. O.

2Vgl. EuGH vom 27.06.1990, Rs. C-33/89 (Kowalska), ECLI:EU:C:1990:265; BAG NZA 2012,
161; BAG NZA-RR 2012, 100, 101; ferner Spelge in Groeger, Arbeitsrecht im 6ffentlichen Dienst,
2. Auflage, S. 913 sowie Schiitz u. a., Casebook Europarecht, S. 825 ff; Griinberger/Husemann in
Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.265.

23Vgl. Schiitz a. a. O.; Griinberger/Husemann a. a. O.
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mit einer Novellierung des BetrAVG geschehen ist.>* Auch das BAG hat Regelun-
gen in den nach deutschem Recht aufgestellten Versorgungsordnungen, die an ein
unterschiedliches Rentenzugangsalter ankniipfen, fiir die Zeit vor der oben genann-
ten EuGH-Entscheidung als zulissig erachtet.”

6.4.3 Rentenzugangsalter in der gesetzlichen Altersversorgung

Die Barber-Entscheidung hat aber mittelbar auch Auswirkungen auf die nationalen
Regelungen iiber gesetzliche Altersversorgungsanspriiche gehabt.?® Zwar war die
Barber-Entscheidung nicht unmittelbar auf staatliche Altersversorgungsleistungen
anwendbar, da diese wie ausgefiihrt nicht dem Schutzbereich von Art. 157 AEUV
unterliegen. So gab es auch im deutschen Recht bis 1992 in der gesetzlichen
Rentenversicherung unterschiedliche Altersgrenzen fiir Ménner und Frauen.?”” Die
Regelaltersgrenze war durch das Angestelltenversicherungsgesetz und die Reichs-
versicherungsordnung fiir Frauen auf die Vollendung des 60. und fiir Médnner auf
die Vollendung des 65. Lebensjahres festgelegt.” Es handelte sich insoweit um
eine unterschiedliche Behandlung zwischen Minnern und Frauen, deren Verein-
barkeit mit den damaligen Regelungen von Art. 3 Abs. 2 und 3 GG thematisiert
wurde.”

In einer Entscheidung aus dem Jahr 1987 hat das B VerfG es als mit Art. 3 Abs. 2
GG vereinbar angesehen, wenn Frauen Altersruhegeld aus der gesetzlichen Ren-
tenversicherung im Unterschied zu Ménnern bereits mit Vollendung des 60. Le-
bensjahres beziehen konnen. Grund hierfiir sei der Aspekt des sozialen Ausgleichs.
Es sollen faktische Nachteile ausgeglichen werden, die im Recht der gesetzlichen
Rentenversicherung typischerweise Frauen treffen, wie Zeiten des Mutterschutzes,
der Versorgung der Familie, erhohte Teilzeittitigkeit, Pflege von Angehorigen.*

Allerdings hat das BVerfG in dieser Entscheidung bereits dem Gesetzgeber auf-
getragen zu priifen, ob von solchen Nachteilen noch in Anbetracht eines sich voll-
ziehenden gesellschaftlichen Wandels auch kiinftig auszugehen sei, um gegebenen-
falls eine Anpassung vorzunehmen. In Folge solcher veridnderter gesellschaftlicher
Verhiltnisse hat der Gesetzgeber im Rentenreformgesetz 1992 eine stufenweise An-
passung des Renteneintrittsalters zwischen Ménnern und Frauen vorgenommen, die
im Jahr 2012 abgeschlossen war. Seit diesem Zeitpunkt ist das Renteneintrittsalter
fiir Ménner und Frauen nach § 35 SGB VI identisch.

#Vgl. Griebeling NZA 1996, 451.

3Vgl. BAG AP BetrAVG § 1 Gleichbehandlung, Nr. 32; Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht,
S. 224,

26V gl. Griebeling a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.

¥’V gl. hierzu auch EuGH vom 16.02.1982, Rs. C-19/81 (Burton), ECLL:EU:C:1982:58.
8Vgl. BVerfGE 74, 163; Griebeling NZA a. a. O., 450.

»Vgl. BVerfGE a. a. O.

0Vgl. BVerfGE a. a. O.
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6.4.4 Nachteile fiir Frauen in der gesetzlichen Altersversorgung

Die nachteiligen Auswirkungen der oben genannten Urteile des EuGH und des
BVerfG fiir Frauen liegen dabei auf der Hand. Aus den Entscheidungen Defrenne,
Nolte und Gémez-Limén wird deutlich, dass Frauen trotz der aufgrund von Ent-
bindungs- und Kinderbetreuungszeiten sowie Teilzeittitigkeiten niedrigeren Ren-
tenanwartschaftsanspriiche, eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes
nicht geltend machen konnen. Gesetzliche bzw. staatliche Sozialversicherungsan-
spriiche fallen aus den genannten Griinden nicht in den Schutzbereich von Art. 157
AEUYV und der Antidiskriminierungs-Richtlinien.?! Die allein einschldgige Richt-
linie 79/7/EWG gibt den Mitgliedsstaaten — wie aus der Entscheidung Gémez-Li-
moén Sanchez-Camacho deutlich wird — einen sehr weiteren Gestaltungsspielraum
bei der Frage, welche Umsténde und Zeiten bei der Rentenanwartschaft keine An-
wendung finden. Dagegen haben die friiheren gesetzlichen Rentenversicherungs-
regelungen diese Umstdnde im Rahmen eines sozialen Ausgleichs mit dem friihe-
ren Renteneintrittsalter beriicksichtigt. Zwar lag diesen Regelungen ein tradiertes
und mittlerweile sicherlich nicht mehr zeitgemifes Frauenbild zu Grunde; gleich-
wohl erfolgte in diesen Regelungen ein sozialer Ausgleich fiir die nach wie vor
faktisch bestehenden ungiinstigeren Versicherungsverldaufe von Frauen. Die Folge
ist daher, dass Frauen aufgrund des Rentenreformgesetzes 1992 und auch in Folge
der Barber-Entscheidung, nunmehr — mit Ausnahme der versicherungswirksamen
Anerkennung von Kindererziehungszeiten® — gar keinen sozialen Ausgleich mehr
fiir die dargestellten Umstdnde und Tatigkeiten im Zusammenhang mit Kindern
und Familie erhalten.

Besondere Brisanz hat aber auch die Entscheidung Espadas Recio fiir die
Systeme der sozialen Sicherung der Mitgliedsstaaten. Der EuGH ist bislang wie
ausgefiihrt davon ausgegangen, dass der Aspekt der mittelbaren Diskriminierung
von Frauen allein Anspriiche aus Arbeitsverhiltnissen und nicht aus dem System
der sozialen Sicherung umfasst. In der Entscheidung Gémez-Lim6n Sanchez-Ca-
macho hat der EuGH unter Hinweis auf Richtlinie 79/7 EWG noch einmal be-
stétigt, dass Art. 1 lediglich die schrittweise Verwirklichung des Grundsatzes der

3'Vgl. EuGH vom 25.05.1971, Rs. C-80/70 (Defrenne), ECLI:EU:C:1971:55; EuGH vom
14.12.1995, Rs. C-317/93 (Nolte), ECLI:IEU:C:1995:438; EuGH vom 16.07.2009, Rs. C-537/07
(Gémez-Lim6n Sanchez-Camacho), ECLI:EU:C:2009:462.

2Vgl. zu der sich aus Art. 3 Abs. 1, Art. 6 Abs. 1 GG ergebenden Verpflichtung des Gesetzgebers,
Kindererziehungszeiten durch Anspriiche in der gesetzlichen Rentenversicherung auszugleichen,
BVerfGE 87, 1 (41-43).

3Zur Verdeutlichung der Ungleichbehandlung in der Entscheidung Espadas Recio ist anzumer-
ken, dass die Kldgerin im Falle einer horizontalen Arbeitszeit von 1,75 Stunden an jedem Arbeits-
tag genau den gleichen zeitlichen Umfang gearbeitet hitte, wie aufgrund ihrer vertikalen Arbeits-
zeitvereinbarung. Im Falle einer horizontalen Arbeitszeit mit 1,75 Stunden an fiinf Wochentagen,
hiitte ihr aber eine Bezugsdauer von 720 und nicht nur 420 Tagen zugestanden. Mithin wird die
mittelbare Diskriminierung offenkundig, da erheblich mehr Frauen als Ménner vertikale Teilzeit
leisten; vgl. hierzu Porsche, ZESAR 2018, 244.
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Gleichbehandlung von Minnern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit
bezwecke und daher der Grundsatz der Chancengleichheit in Arbeits- und Be-
schiftigungsfragen sich nicht auf gesetzliche Sozialversicherungsanspriiche
bezieht.** Auf dieser Linie liegen zunichst die Ausfiihrungen des EuGH zur
Nichtanwendung des Diskriminierungsverbots wegen Teilzeittitigkeit nach § 4
Rahmenvereinbarung der Richtlinie 97/81.

Sodann fiihrt der EuGH aber aus, dass das Diskriminierungsverbot nach Art. 4
Gleichbehandlungs-Richtlinie RL 2006/54 einschlédgig sein kann. Hierbei diirfte es
sich um einen Systembruch handeln, zumal RL 2006/54 ausdriicklich den Grundsatz
der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits-
und Beschiftigungsfragen betrifft und daher — wie ausgefiihrt — nicht auf Anspriiche
aus den Systemen der sozialen Sicherheit tibertragbar sein sollte. Art. 1 ¢ RL 2006/54
bezieht lediglich betriebliche Systeme der sozialen Sicherheit in den Schutzbereich
der Richtlinie mit ein. Im Umkehrschluss kann daraus gefolgert werden, dass Sys-
teme der sozialen Sicherheit — wie die Arbeitslosenversicherung — von dieser Richt-
linie nicht umfasst ist. Da somit beide Richtlinien eine Diskriminierung im Rahmen
von Arbeits- und Beschiftigungsverhéltnissen verhindern sollen, hitte der EuGH
erldutern miissen, warum Arbeitslosengeldanspriiche unter die Gleichbehandlungs-
Richtlinie RL 2006/54 aber nicht unter die Richtlinie 97/81 fallen. Auch fehlt eine
Auseinandersetzung mit der in der Sache spezielleren Richtlinie 79/7/EWG. Inso-
weit ist nach der gegenwirtigen Rechtsprechung davon auszugehen, dass teilzeitbe-
schiftigten Frauen sich hinsichtlich ihrer Anspriiche auf Arbeitslosengeld auf die
Grundsitze des Verbots einer mittelbaren Diskriminierung berufen konnen, nicht
aber im Zusammenhang mit Rentenversicherungsanspriichen.

3*Sozialversicherungsanspriiche werden nicht als Entgelt im Sinne von Art. 157 AEUV angesehen.
vgl. EuGH vom 25.05.1971, Rs. C-80/70 (Defrenne), ECLI:EU:C:1971:55; EuGH vom 17.05.1990,
Rs. C-262/88 (Barber), ECLI:EU:C:1990:209; EuGH vom 16.07.2009, Rs. C-537/07 (Gémez-Li-
mén  Sanchez-Camacho), ECLLIEEU:C:2009:462; Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht,
5. Auflage, S. 222, Rn. 573; ferner Griinberger/Husemann a. a. O. Rz. 5.39.
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Sonstige Falle von 7
Geschlechterdiskriminierung nach
Art. 10 AEUV

> Art. 10 AEUV, Art. 21 GRCh

P Richtlinie 2006/54/EG (zur Verwirklichung der Chancengleichheit und
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschfti-
gungsfragen) (siehe Abb. 5.1)

P> Richtlinie 92/85/EWG (Mutterschutz-Richtlinie)? (siehe Abb. 7.1)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 7.2)

Art. 157 AEUYV erfasst wie ausgefiihrt nur Diskriminierungen im Zusammenhang
mit Entgeltleistungen. Dagegen werden Diskriminierungen wegen des Geschlechts
beim Zugang zu Arbeitsplédtzen oder auch bei der Beriicksichtigung von Beforde-
rungspositionen nicht vom Anwendungsbereich von Art. 157 AEUV erfasst.?

7.1 Geschlechterdiskriminierung au3erhalb des
Entgeltbereichs

AuBerhalb des Entgeltbereichs kommen im Falle einer Geschlechterdiskriminie-
rung zunéchst die primérrechtlichen Regelungen der Art. 10 AEUV sowie Art. 21
GRCh zur Anwendung. Nach Art. 10 AEUV zielt die Union bei der Festlegung und
Durchfiihrung ihrer Politik und ihrer Manahmen darauf ab, Diskriminierungen aus
Griinden des Geschlechts, der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion oder der
Weltanschauung, einer Behinderung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung zu

'ABI. Nr. L 204 S. 23.
2ABL Nr. L 165 S. 21.

3Vgl. hierzu Kérner NZA 2001, 1050; Thiising NZA 2001, 1061; v. Roetteken NZA-RR 2013,
337; Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.40.
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7 Sonstige Félle von Geschlechterdiskriminierung nach Art. 10 AEUV

Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 153 Abs. 1 u. 2 AEUV

Schutz der Gesundheit (a)
soziale Sicherheit der Arbeitnehmer (c)

- sozialer Schutz der Arbeitnehmer (c)
- Chancengleichheit von Mannern und Frauen auf
dem Arbeitsplatz (i)

2. Ziel - MaBnahmen zur Verbesserung der Sicherheit
(Art. 1) und des Gesundheitsschutzes von schwangeren
Arbeitnehmerinnen,

- Mutterschutz darf Frauen auf dem Arbeitsmarkt
nicht benachteiligen

3. Anwendungsbereich/Definitionen - schwangere Arbeitnehmerinnen
(Art. 1, 2) - Waochnerinnen,

- stillende Arbeitnehmerinnen
am Arbeitsplatz

4. Beschiftigungsverbote - bei Gesundheitsgefahr,
(Art. 6, 7) - Verbot der Exposition,
- Verbot der Nachtarbeit

5. Mutterschaftsurlaub Mitgliedsstaaten haben sicherzustellen, dass
(Art. 8) Arbeitnehmerinnen mindestens ein

Mutterschaftsurlaub von 14 Wochen ohne

Unterbrechung gewahrt wird.

6. Verbot der Kiindigung - Mitgliedsstaaten haben erforderliche
(Art. 10) MaBnahmen zu treffen, dass die Kiindigung
wihrend der Zeit vom Beginn der
Schwangerschaft bis zum Ende des
Mutterschaftsurlaubs verboten ist.

- Ausnahmen sind nur mit Zustimmung der
zustindigen Behorden moglich.

Abb. 7.1 RL 92/85/EWG iiber die Durchfiihrung von Maflnahmen zur Verbesserung der Sicher-
heit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen (Mutterschutz-Richtlinie)

bekdmpfen.* Der Begriff Geschlecht wird EU-rechtlich als Oberbegriff fiir Ménner
und Frauen verwendet, so dass es sich nach traditioneller Auffassung um eine bio-
logisch vorgegebene Kategorie handelt.’ Trotz dieser auf den ersten Blick
eindeutigen Definition bleiben wie auch bei den anderen Diskriminierungsmerk-
malen Abgrenzungsfragen. Denkbar ist auch, das Geschlecht nicht als biologische
Kategorie, sondern nur im Sinne von ,,Gender als soziales Konstrukt* zu inter-
pretieren.® Diese Abgrenzungs- bzw. Definitionsfragen sollen hier nicht weiter
vertieft werden. Gleichwohl diirfte unstreitig sein, dass auch Ungleichbehandlungen

“Ferner sind nach Art. 21 GRCh alle Diskriminierungen wegen des Geschlechts, ferner aber auch
wegen der Rasse, der Hautfarbe, der ethnischen oder sozialen Herkunft, der genetischen Merk-
male, der Sprache, der Religion oder der Weltanschauung, der politischen oder sonstigen Anschau-
ung, der Zugehorigkeit zu einer nationalen Minderheit, des Vermogens, der Geburt, einer Behinde-
rung, des Alters oder der sexuellen Ausrichtung verboten.

3Vgl. Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.69-5.74;
Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 8 Rn. 17-19.

®Vgl. Griinberger a. a. O.



7.2 Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung ... 101

7.3.1 Fall Dekker, EuGH vom 08.11.1990,
Rs. C-177/88, ECLI:EU:C:1990:383

Die Verweigerung einer Einstellung wegen
Schwangerschaft stellt eine unmittelbare
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar.

7.3.2 Fall Webb II, EuGH vom 14.07.1994,
Rs. C-32/93, ECLI:EU:C:1994:300

Das Vorliegen einer Schwangerschaft darf im
Rahmen eines Bewerbungsgespriches verschwiegen
werden.

7.3.3 Fall Danosa, EuGH vom 11.11.2010,
Rs. C-232/09, ECLLI:EU:C:2010:674

Auch vertretungsberechtigte Organe von juristischen
Personen kénnen Arbeitnehmerinnen im
unionsrechtlichen Sinne sein.

7.3.4 Fall Johnston, EuGH vom 15.05.1986,
Rs. C-222/84, ECLLI:EU:C:1986:206

In sicherheitsrelevanten Bereichen ist eine
Ausgrenzung von Frauen nur in engen Grenzen

zuléssig.

7.3.5 Fall Kreil, EuGH vom 11.01.2000,
Rs. C-285/98, ECLI:EU:C:2000:2

Der im Grundgesetz vorgesehene Ausschluss von
Frauen von jeder Tétigkeit mit der Waffe stellt eine
Verletzung der Richtlinie 2006/54/EG dar.

7.3.6 Fall Kalliri, EuGH vom 18.10.2017,
Rs. C-409/16, ECLI:EU:C:2017:767

Eine einheitliche Mindestgrofe als
Einstellungsvoraussetzung stellt eine mittelbare
Diskriminierung weiblicher Bewerber dar.

7.3.7 Fall Marschall, EuGH vom 11.11.1997,
Rs. C-409/95, ECLIEU:C:1997:533

Der Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet es nicht,
spezifische Mafinahmen einzufiihren, mit denen
Benachteiligungen im Berufsleben ausgeglichen
werden sollen.

Abb. 7.2 Kurziibersicht Fille

transsexueller oder intersexueller Menschen als Diskriminierung wegen des Ge-
schlechts angesehen werden konnten. Das Verbot einer Diskriminierung wegen des
Geschlechts kommt daher auch fiir Personen zur Anwendung, die durch eine Ge-
schlechtsumwandlung betroffen sind.”

7.2  Richtlinie 2006/54/EG zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Médnnern und
Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen in Bezug
auf sonstige Arbeitsbedingungen

Erginzend zu den primirrechtlichen Regelungen kommt die aufgrund von Art. 19
AEUYV erlassene Richtlinie 2006/54/EG (Richtlinie zur Verwirklichung der Chan-
cengleichheit und Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen in Arbeits- und Be-
schiftigungsfragen) zur Anwendung.?

’"Vgl. EuGH vom 27.04.2006, Rs. C-423/04 (Richards), ECLI:EU:C:2006:256 (Rn. 24); Griin-
berger/Husemann a. a. O., Rz. 5.74-5.76.

$Vgl. Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 8 Rn. 2; Thiising, Européisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 3 Rn. 6-9; ders. NZA 2001, 1061; Schiitz NZA 2004, 873; Wank NZA 2004, Sonder-
beilage, 16, 17; LAG Diisseldorf NZA-RR 2012, 128.
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7.2.1 Chancengleichheit und Gleichbehandlung auBBerhalb des
Entgeltbereiches

Nach Art. 1 Abs. 1 Richtlinie 2006/54/EG soll die Chancengleichheit und Gleich-
behandlung von Ménnern und Frauen im Arbeits- und Berufsleben auch auflerhalb
von Entgeltfragen sichergestellt werden. Zu diesem Zweck soll die Richtlinie Be-
stimmungen zur Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung enthalten,
in Bezug auf

a. den Zugang zur Beschiftigung einschlieBlich des beruflichen Aufstiegs und der
Berufsbildung,

b. Arbeitsbedingungen,

c. betriebliche Systeme der sozialen Sicherheit.

Zudem enthilt die Richtlinie Bestimmungen, mit denen sichergestellt werden soll,
dass die Verwirklichung durch die Schaffung angemessener Verfahren wirksamer
gestaltet wird.

Spezielle Diskriminierungsverbote fiir den 6ffentlichen und privaten Sektor ent-
hélt Art. 14 Abs. 1 Richtlinie 2006/54/EG. Danach darf es u. a. keinerlei unmittel-
bare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts geben in Bezug auf

a. die Bedingungen einschlief3lich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen
fiir den Zugang zur Beschiftigung einschlieB3lich des beruflichen Aufstiegs,

b. den Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der Berufsberatung, der Berufs-
ausbildung, der beruflichen Weiterbildung und der Umschulung einschlieBlich
der praktischen Berufserfahrung,

c. die Beschiftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlielich der Entlassungsbe-
dingungen sowie das Arbeitsentgelt,

d. die Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberor-
ganisation.

In Art. 17 und 18 Richtlinie 2006/54/EG sind Vorschriften zum Rechtsschutz und
zum Schadenersatz oder zur Entschidigung enthalten. Die prozessual wichtigen
Beweislastfragen regelt Art. 19 der Richtlinie.

7.2.2 Positive MaBnahmen zum Ausgleich von
Benachteiligungen

Von besonderer rechtspolitischer Bedeutung sind die nach Art. 3 der Richtlinie
2006/54/EG vorgesehenen positiven Mallnahmen zum Ausgleich von Benachteili-
gungen. Danach konnen Mitgliedsstaaten im Hinblick auf die Gewihrleistung der
vollen Gleichstellung von Ménnern und Frauen im Arbeitsleben Mallnahmen im
Sinne von Art. 157 Abs. 4 AEUV beschlieen. Nach der vorgenannten Vorschrift
hindert der Grundsatz der Gleichbehandlung die Mitgliedsstaaten nicht daran, zur
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Erleichterung der Berufstitigkeit des unterreprisentierten Geschlechts oder zur Ver-
hinderung bzw. zum Ausgleich von Benachteiligungen in der beruflichen Laufbahn
spezifische Vergiinstigungen beizubehalten oder zu beschlieBen.’ Ergénzt werden
diese Absicherungen schlieBlich durch die Richtlinie 92/85/EWG (Mutterschutz-
Richtlinie), deren Ziel es ist, Malnahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des
Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen zu schaffen.
SchlieBlich ist auch an dieser Stelle eine Abgrenzung zur Gleichbehandlungs-
Rahmenrichtlinie (RL 2000/78/EG) geboten. Die Richtlinie 2006/54/EG enthilt
spezielle Regelungen zur Verhinderung der Diskriminierung zwischen Ménnern
und Frauen in Beschéftigung und Beruf. Die Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie
betrifft zwar auch die Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf, enthélt aller-
dings nicht das Diskriminierungsmerkmal Geschlecht, so dass mit dieser Richtlinie
2000/78/EG nur Ungleichbehandlungen wegen der Rasse, der ethnischen Herkunft,
der Religion, der Weltanschauung der Behinderung, des Alters oder der sexuellen
Ausrichtung, nicht aber wegen des Geschlechts verhindert werden konnen.

7.3 Praktische Fallbeispiele

Nachfolgend werden vom EuGH entschiedene Diskriminierungssachverhalte zur
Schwangerschaft'® und der Frage einer vermeintlich nachteiligen kérperlichen Ver-
fassung von Frauen'' dargestellt. Sodann folgt eine Entscheidung zu der Frage, ob
Frauen bei Einstellungen oder Beférderungen im Vergleich zu Minnern vorrangig
beriicksichtigt werden konnen.!2

7.3.1 Fall Dekker, EuGH vom 08.11.1990, Rs. C-177/88,
ECLI:EVU:C:1990:383"3

Frau D bewarb sich bei einer niederldndischen Bildungsstitte als Erzieherin. Als sie
die Frage nach einer bestehenden Schwangerschaft wahrheitsgemé8 positiv beant-
wortet hat, wurde ihre Bewerbung allein deswegen zuriickgewiesen. Der Arbeitgeber
hat die Weigerung, D einzustellen, im Wesentlichen damit begriindet, dass er vom
Risicofonds (der zustdndigen Stelle fiir Sozialvorsorge) nicht die Erstattung des

?Vgl. hierzu EuGH vom 11.11.1997, Rs. C-409/95 (Marschall), ECLI:EU:C:1997:533; siche fer-
ner auch Art. 3 Abs. 3 Satz 2 GG.

'Vel. u. a. EuGH vom 08.11.1990, Rs. C-177/88 (Dekker), ECLI:EU:C:1990:383; EuGH vom
14.07.1994, Rs. C-32/93 (Webb II), ECLI:EU:C:1994:300; EuGH vom 30.06.1998, Rs. C-394/96
(Mary Brown), ECLI:EU:C:1998:331.

Vgl. u. a. EuGH vom 15.05.1986, Rs. C-222/84 (Johnston), ECLI:EU:C:1986:206; EuGH vom
11.01.2000, Rs. C-285/98 (Kreil), ECLI:EU:C:2000:2; EuGH vom 18.10.2017, Rs. C-409/16
(Kalliri), ECLI:EU:C:2017:767.

2Vgl. EuGH vom 11.11.1997, Rs. C-409/95 (Marschall), ECLL.EU:C:1997:533.

Bsiehe auch NJW 1991, 628; NZA 1991, 171; EuZW 1991, 89.
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Krankengelds erlangen konnte, das er ihr wihrend ihrer durch die Schwangerschaft
verursachten Fehlzeiten zahlen miisste. Danach konnte die Erstattung des Kranken-
geldes ganz oder teilweise verweigert werden. D klagte auf Schadenersatz, wobei
dem EuGH die Frage vorgelegt wurde, ob eine Diskriminierung vorliege, wenn Ar-
beitgeber Frauen bei einer Bewerbung nach einer Schwangerschaft befragen und
unter welchen Voraussetzungen in diesem Fall Sanktionen vorzusehen seien.

Der EuGH sieht eine unmittelbare Diskriminierung im Sinne der Richtlinie
2006/54/EG™" sowie 92/85/EWG Mutterschutz-RL. Nach Auffassung des EuGH
kommt die Verweigerung einer Einstellung wegen Schwangerschaft nur gegentiber
Frauen in Betracht und stellt damit eine unmittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechtes dar. In einem solchen Fall miisse jeder einzelne Verstofl gegen das
Diskriminierungsverbot fiir sich ausreichen, um eine Haftung des Arbeitgebers zu
begriinden. Ein Verschulden sei nicht erforderlich.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Ein Arbeitgeber versto3it gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz wenn er es
ablehnt, mit einer von ihm fiir geeignet befundenen Bewerberin einen Ar-
beitsvertrag zu schlieBen, weil er wegen ihrer Einstellung Nachteile zu be-
fiirchten hat, die sich aus einer staatlichen Regelung iiber die Erstattung bei
Arbeitsunfihigkeit ergeben. Eine unmittelbare Diskriminierung liegt auch
dann vor, wenn sich kein Mann um die freie Stelle beworben hat. (Rn. 14, 18)

2. Die Richtlinie 2006/54/EG iiberlésst es zwar den Mitgliedsstaaten, die Sank-
tionen im Falle von Diskriminierungen auszuwihlen. Wenn sich ein Mit-
gliedsstaat fiir eine Sanktion entscheidet, die sich in den Rahmen einer zivil-
rechtlichen Haftungsregelung einfiigt, muss jeder Versto8 fiir sich ausreichen,
um die volle Haftung auszul6sen, ohne dass die im nationalen Recht vorgese-
henen Rechtfertigungsgriinde beriicksichtigt werden konnen. (Rn. 26)

3. Wenn die Haftung eines Arbeitgebers davon abhinge, dass sein Verschulden
nachgewiesen wird und kein durch das nationale Recht anerkannter Recht-
fertigungsgrund vorliegt, wiirde dies die praktische Wirksamkeit der Richtli-
nie erheblich beeintrachtigen. (Rn. 24)

7.3.2 Fall Webb II, EuGH vom 14.07.1994, Rs. C-32/93,
ECLI:EU:C:1994:300'°

Frau W. wurde mit einem befristeten Arbeitsvertrag als Schwangerschaftsvertretung
fiir eine Kollegin eingestellt. Als sie wenige Wochen nach Antritt ihrer Beschiftigung
dem Arbeitgeber ihre eigene Schwangerschaft mitteilte — die sie im Rahmen des Be-
werbungsgespriches verschwiegen hatte — kiindigte sie dieser mit dem Hinweis, dass
das Arbeitsverhiltnis nur begriindet worden sei, um eine Kollegin wirksam wihrend

14Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 76/207/EWG.
15Siehe auch NJW 1995, 123; NZA 1994, 783; EuZW 1994, 532.
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deren Schwangerschaft zu vertreten. W erhob darauthin Klage beim Industrial Tribu-
nal. Das House of Lords legte als Rechtsmittelinstanz dem EuGH die Frage vor, ob
die Kiindigung einer Schwangeren auch dann eine Diskriminierung darstelle, wenn
eine Frau gerade zu dem Zweck eingestellt wird, eine im Mutterschutz befindliche
Arbeitnehmerin zu vertreten.

Der EuGH sieht in der Kiindigung und Anfechtung eine unmittelbare Diskrimi-
nierung von W wegen deren Geschlechtes und eine Verletzung der Richtlinie 92/85/
EWG (Mutterschutz-RL). Der Gesichtspunkt, dass W lediglich zur Vertretung einer
schwangeren Arbeitnehmerin eingestellt wurde, sei fiir das Vorliegen einer Diskri-
minierung ohne Bedeutung.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Entlassung einer Arbeitnehmerin wegen deren Schwangerschaft stellt eine
unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dar. Unter Bertick-
sichtigung der Gefahr, die eine Entlassung fiir die physische und psychische
Verfassung von schwangeren Arbeitnehmerinnen darstellt, einschlieBlich des
besonders schwerwiegenden Risikos, dass die Betroffene zum freiwilligen Ab-
bruch ihrer Schwangerschaft veranlasst wird, ist ein besonderer Schutz fiir die
Frau in dem in Art. 10 der Richtlinie 92/85/EWG enthaltenen Verbot der Kiin-
digung wihrend der Schwangerschaft vorgesehen. (Rn. 19, 21)

2. Ferner darf die Entlassung einer schwangeren Frau nicht mit ihrer Unfdhigkeit
begriindet werden, den Arbeitsvertrag zu erfiillen. Thre Verfiigbarkeit ist zwar
eine wesentliche Voraussetzung fiir die Erfiillung des Arbeitsvertrages, jedoch
kann der Schutz einer Frau wihrend Schwangerschaft und Entbindung nicht
davon abhingen, ob ihre Anwesenheit fiir das ordnungsgemif3e Funktionieren
des Unternehmens unerldsslich ist. Die gegenteilige Auslegung wiirde den Be-
stimmungen der Richtlinie ihre praktische Wirksamkeit nehmen. (Rn. 26)

7.3.3 Fall Danosa, EuGH vom 11.11.2010, Rs. C-232/09,
ECLI:EU:C:2010:674"¢

D. war Alleingeschiftsfiihrerin einer lettischen Gesellschaft LKB und wurde wih-
rend ihrer Schwangerschaft abberufen. Zugleich wurde ihr Dienstverhéltnis als Ge-
schiftsfiihrerin gekiindigt. Nach lettischem Gesellschaftsrecht kann ein Geschifts-
fiihrer jederzeit abberufen werden. Zudem genieBen Geschiftsfithrer als Organ
einer juristischen Person, anders als Arbeitnehmer, keinen Kiindigungsschutz. D.
riigt die Verletzung der EU-Richtlinie 92/85 (Mutterschutz-Richtlinie). Auf ihre
Klage legte das lettische Berufungsgericht dem EuGH die Frage zur Vorabentschei-
dung vor, ob Leitungsorgane einer Kapitalgesellschaft unter den unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegriff, insbesondere unter Richtlinie 92/85, fallen konnen.

16Siehe auch NJW 2011, 2343; NZA 2011, 143; EuZW 2011, 74.
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Der EuGH legte den Begriff der Arbeitnehmerin im Sinne von Art. 3 weit aus.
Arbeitnehmer sei danach, wer fiir eine andere Person nach deren Weisung Leistung
gegen entsprechende Vergiitung erbringt. Unbeachtlich sei, ob nach nationalem
Recht ein Arbeitsvertrag geschlossen wurde oder ein anderes Rechtsverhiltnis be-
stehe. Das fiir die Arbeitnehmereigenschaft erforderlich Unterordnungsverhéltnis
hat der EuGH hier bejaht. Er stellt maBgeblich darauf ab, dass D. dem Aufsichtsrat
rechenschaftspflichtig sei und von der Gesellschafterversammlung abberufen wer-
den konne. Damit bestehe ein Organ, das von D. nicht kontrolliert werde und damit
gegen ihren Willen entscheiden konne, so dass eine Verletzung des Kiindigungs-
verbots nach Art. 10 vorliege. Sodann unterscheidet der EuGH zwischen der in je-
dem Fall unwirksamen Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses und einer unter
bestimmten Voraussetzungen trotz Schwangerschaft moglichen Beendigung des
Organschaftsverhiltnisses. Daher sei ein Abberufungsbeschluss aus Griinden, die
nichts mit der Schwangerschaft zu tun haben, mit der Richtlinie 92/85 vereinbar.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Fiir die Arbeitnehmereigenschaft ist es ohne Bedeutung, dass das Beschéftigungs-
verhiltnis nach nationalem Recht ein Rechtsverhéltnis sui generis ist. Sofern eine
Person fiir eine andere nach Weisung Leistungen erbringt, liegt eine Rechtsbezie-
hung vor, auf die die Richtlinie 92/85 Anwendung findet. (Rn. 39, 40)

2. Auch die formale Einstufung als Selbststindiger nach nationalem Recht
schlieBt nicht aus, dass eine Person als Arbeitnehmer im Sinne der Richtlinie
92/85 einzustufen ist, wenn ihre Selbststindigkeit nur fiktiv ist und damit ein
Arbeitsverhiltnis im Sinne dieser Richtlinie verschleiert. Daraus folgt, dass
die nach lettischem Recht vorgenommene Einstufung des Vertragsverhéltnis-
ses, das zwischen einer Kapitalgesellschaft und den Mitgliedern ihrer Unter-
nehmensleitung besteht, fiir die Anwendung der Richtlinie 92/85 nicht aus-
schlaggebend sein kann. (Rn. 41, 42)

3. In Anbetracht der Gefahr, die eine mogliche Entlassung fiir die physische und
psychische Verfassung von Schwangeren darstellt, einschlieflich des Risikos
eines freiwilligen Abbruchs ihrer Schwangerschaft, hat der Unionsgesetzge-
ber in Art. 10 einen besonderen Schutz fiir die Frau vorgesehen, indem er das
Verbot der Kiindigung wihrend der Schwangerschaft verfiigt hat. (Rn. 60)

4. Sollte neben der Kiindigung des Anstellungsverhiltnisses der Abberufungs-
beschluss aus Griinden ergangen sein, die wesentlich mit der Schwangerschaft
zusammenhéngen, ist auch ein solcher Beschluss mit dem Kiindigungsverbot
nach Art. 10 unvereinbar. Dagegen verstiele ein Abberufungsbeschluss, der
nichts mit der Schwangerschaft der Kldgerin zu tun hat, nicht gegen Art. 10 der
Richtlinie. (Rn. 62, 63)

7.3.4 Fall Johnston, EuGH vom 15.05.1986, Rs. C-222/84,
ECLI:EU:C:1986:206

J. bewarb sich 1980 bei der RUC (Royal Ulster Constabulary) fiir den Polizeivoll-
zugsdienst. Sie war zuvor Teilzeitbeschiftigte der Reservepolizei in Nordirland. Vor
dem Hintergrund des seinerzeit seit vielen Jahren herrschenden Terrorismus in
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Nordirland wurde die Bewerbung von J. abgelehnt, da nur diensttuende Ménner
berechtigt waren, Waffen zu tragen. J. riigt eine Verletzung der Richtlinie 2006/54/
EG." Sie klagt vor dem Industrial Tribunal, das dem EuGH die Frage zur Vorabent-
scheidung vorlegt, ob unter dem Aspekt der offentlichen Sicherheit und Ordnung
Frauen von bestimmten Tétigkeiten ausgeschlossen werden diirfen. Der EuGH sieht
in einer solchen Ausgrenzung von Frauen fiir sicherheitsrelevante Tatigkeiten eine
Verletzung der Richtlinie.'®

Die wichtigsten Leitsatze

1. Es gibt keinen allgemeinen Vorbehalt gegentiber der Verwirklichung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes unter dem Aspekt der offentlichen Sicherheit
und Ordnung. Diskriminierungen aufgrund des Geschlechts lassen sich aus
Griinden des Schutzes der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung nur in engen
Ausnahmefillen rechtfertigen. (Rn. 27, 28)

2. Die gegeniiber Frauen in der RUC-full-time-Reserve verfolgte Linie be-
ruht auf der Erwédgung, dass Frauen mit Schusswaffen in hoherem Mafie
der Gefahr von Anschldgen ausgesetzt seien und ihre Waffen den Angrei-
fern in die Hinde fallen konnten, dass in der Offentlichkeit die Bewaff-
nung von Frauen schlecht aufgenommen wiirde, weil sie im Widerspruch
zum Ideal einer unbewaffneten Polizei stiinde, und dass bewaffnete Frauen
fiir polizeiliche Aufgaben im sozialen Bereich im Kontakt mit Familien
und Kindern weniger wirksam eingesetzt werden konnten. Bei inneren
Unruhen konnen polizeiliche Tétigkeiten so beschaffen sein, dass das Ge-
schlecht eine unabdingbare Voraussetzung fiir ihre Ausiibung darstellt.
(Rn. 35, 37)

3. Bei Ausnahmen vom Grundsatz der Gleichbehandlung, ist allerdings der
Grundsatz der VerhiltnismifBigkeit zu beachten. Nach diesem Grundsatz
diirfen Ausnahmen nicht tiber das zur Erreichung des verfolgten Ziels an-
gemessene und erforderliche Mall hinausgehen. Der Grundsatz der
Gleichbehandlung muss soweit wie moglich mit den Erfordernissen der
offentlichen Sicherheit in Einklang gebracht werden, die fiir die Bedin-
gungen der Ausiibung der in Rede stehenden Titigkeit bestimmend sind.
(Rn. 38)

4. Es ist nicht ersichtlich, dass Frauen bei der Ausiibung ihres Dienstes ande-
ren Risiken und Gefahren ausgesetzt sind als Manner. Frauen wegen eines
allgemeinen, nicht frauenspezifischen Risikos aus Griinden des Schutzes
der offentlichen Sicherheit von einer solchen beruflichen Tétigkeit vollig
auszuschlieBen, geht iiber das zum Schutz erforderliche Maf} hinaus.
(Rn. 45)

17Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 76/207/EWG.

18V gl. abernoch EuGH vom 26.10.1999, Rs. C-273/97 (Sirdar/Royal Marines), ECLI:EU:C:1999:523;
hierzu Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 234-237.
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7.3.5 Fall Kreil, EuGH vom 11.01.2000, Rs. C-285/98,
ECLI:EU:C:2000:2"°

K, die als Elektronikerin ausgebildet ist, bewarb sich 1996 fiir den freiwilligen Dienst
in der Bundeswehr mit dem Verwendungswunsch Instandsetzung (Elektronik). Thr
Antrag wurde von der Bundeswehr mit der Begriindung abgelehnt, es sei gesetzlich
ausgeschlossen, dass Frauen Dienst mit der Waffe leisteten. Nach vormaligem
Recht — insbesondere Art. 12 a GG — waren Frauen generell vom Dienst mit der
Waffe ausgeschlossen; ihnen standen nur die Laufbahnen des Sanititsdienstes und
Militdirmusikdienstes offen. Nachdem K Klage erhoben hat, legte das Verwaltungs-
gericht Hannover dem EuGH die Frage vor, ob es mit der Gleichbehandlung verein-
bar sei, wenn Frauen vom Dienst mit der Waffe bei der Bundeswehr ausgeschlossen
werden und ihre Tétigkeit auf die genannten Bereiche beschriankt werde.

Der EuGH sieht in dem Ausschluss jeder Titigkeit mit der Waffe eine Verletzung
der Richtlinie 2006/54/EG.* Insbesondere sei ein so weitreichender Ausschluss
nicht verhiltnismiBig, um das mit ihm verfolgte Ziel der 6ffentlichen Sicherheit zu
gewihrleisten. Zwar sei die Verteidigung und die Organisation der Streitkrifte Sa-
che der Mitgliedsstaaten, wobei sie aber die Vorgaben des EU-Rechts zu beachten
haben. Nur in Ausnahmefillen konne das Geschlecht als unabdingbare Vorausset-
zung fiir bestimmte Beschiftigungsverhiltnisse angesehen werden, so Aufseher und
Chefaufseher in Haftanstalten oder Dienst in speziellen Kampfeinheiten (Royal
Marines). Der vollstindige Ausschluss von Frauen vom Dienst an der Waffe stelle
dagegen eine Verletzung der Richtlinie dar.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Es ist Sache der Mitgliedsstaaten, die die geeigneten Maflnahmen zur Ge-
wihrleistung ihrer inneren und duBeren Sicherheit zu ergreifen. Daraus ergibt
sich jedoch nicht, dass derartige Entscheidungen vollstindig der Anwendung
des EU-Rechts entzogen wiren. (Rn. 15)

2. Die Ausnahmen vom Gleichbehandlungsgrundsatz aus Griinden der offentli-
chen Sicherheit nach Art. 45 Abs. 3, 52, 65 Abs. 1 b AEUV?! betreffen ganz
bestimmte auBergewohnliche Fille. Aus ihnen ldsst sich kein allgemeiner
Vorbehalt ableiten, der jede MaBBnahme, die im Interesse der 6ffentlichen Si-
cherheit getroffen wird, vom Anwendungsbereich des EU-Rechts ausnimmt.
Ein solcher Vorbehalt konnte die einheitliche Anwendung des EU-Rechts be-
eintrichtigen. (Rn. 16)

3. Die nationalen Stellen verfiigen jedoch tiiber einen bestimmten Ermessens-
spielraum, wenn sie die fiir die 6ffentliche Sicherheit eines Mitgliedsstaats
erforderlichen MaB3nahmen treffen. Daher ist zu priifen, ob im konkreten Fall
die Malnahmen angemessen und erforderlich sind, um das Ziel des Schutzes
der offentlichen Sicherheit zu erreichen. (Rn. 24, 25)

19Siehe auch NJW 2000, 497; NZA 2000, 137; DB 2000, 279.
20Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 76/207/EWG.
21Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 30, 39, 46 EG sowie Art. 296, 297 EG.
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4. Nach deutschem Recht sind Frauen vollstindig vom Dienst mit der Waffe
ausgeschlossen und haben lediglich Zugang zum Sanitits- und Militirmusik-
dienst. Ein solch weitgehender Ausschluss kann nicht als Ausnahme angese-
hen werden, die durch die spezifische Art der Beschiftigung gerechtfertigt
wire. Somit verstoit es gegen den Grundsatz der VerhiltnismafBigkeit, dass
samtliche bewaffneten Einheiten der Bundeswehr ausschliellich aus Mén-
nern bestehen miissen. (Rn. 26, 27, 28, 29)

7.3.6 Fall Kalliri, EuGH vom 18.10.2017, Rs. C-409/16,
ECLI:EU:C:2017:767

Gegenstand der Entscheidung war die griechische Regelung, wonach Bewerber fiir
das Auswahlverfahren zu Polizeischulen nur zugelassen werden, wenn sie ge-
schlechtsunabhingig eine Mindestkorpergrofie von 1,70 m erreichen. Die Kldgerin
K. bewarb sich bei der griechischen Polizei. Die Bewerbungsunterlagen wurden ihr
mit der Begriindung zuriickgeschickt, dass sie nur 1,68 m grof} sei und damit die
erforderliche Mindestgroie von 1,70 m nicht erreiche. K. sah hierin eine mittelbare
Diskriminierung von Personen weiblichen Geschlechts. Der Verwaltungsgerichts-
hof Athen legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob eine ge-
schlechtsunabhiingige Mindestgro3e eine mittelbare Diskriminierung von Personen
weiblichen Geschlechts darstellen konne.

Der EuGH war der Auffassung, dass die genannte Mindestgrofie im vorliegenden
Fall nicht erforderlich sei, um die fiir den Polizeidienst erforderlichen korperlichen
Fihigkeiten sicherzustellen, zumal die Einstellungsregelungen fiir griechische
Streitkrifte unterschiedliche Mindestgréfen fiir Ménner und Frauen vorsehen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Da die einheitliche Mindestgréf3e von 1,70 m von einer deutlich hoheren An-
zahl von Frauen als von Minnern nicht erreicht wird, konnte eine mittelbare
Diskriminierung im Sinne von Richtlinie 2006/54/EG gegeben sein.?? Eine
solche liegt vor, wenn eine nationale MaBinahme zwar neutral formuliert ist,
in ihrer Anwendung aber eine sehr viel hohere Zahl von Frauen als von Mén-
nern benachteiligt. (Rn. 32)

2. Eine solche Regelung konne zwar durch das rechtmaBige Ziel, das ordnungs-
gemifle Funktionieren der Polizei zu gewihrleisten, gerechtfertigt sein. Das
Bemiihen, die Einsatzbereitschaft der Polizei zu gewéhrleisten, stellt ein recht-
méBiges Ziel dar. Allerdings ist zu priifen, ob ein MindestgroBenerfordernis
geeignet ist, die Erreichung des mit dieser Regelung angestrebten Ziels zu ge-
wihrleisten, und nicht tiber das hierfiir Erforderliche hinausgeht. (Rn. 33, 34)

221n der Entscheidung war noch die Vorgiingerrichtlinie RL 76/207 einschligig.
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3. Zwar kann die Ausiibung von Tétigkeiten der Polizei wie der Schutz von Perso-
nen und Sachen, die Festnahme und Ingewahrsamnahme von Straftéitern sowie
der préventive Streifendienst die Anwendung korperlicher Gewalt erfordern
und besondere korperliche Fahigkeiten erforderlich machen, dennoch erfordern
bestimmte Polizeiaufgaben wie der Beistand fiir den Biirger und die Verkehrs-
regelung offenkundig keinen hohen korperlichen Einsatz. (Rn. 35, 36)

4. Selbst wenn im Ubrigen alle von der griechischen Polizei ausgeiibten Aufga-
ben eine besondere korperliche Eignung erfordern, ist nicht ersichtlich, dass
eine solche Eignung zwangsldufig mit dem Besitz einer Mindestkorpergrofie
verbunden ist. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, dass die Regelungen fiir die
griechischen Streitkrifte fiir Méanner und fiir Frauen verschiedene Mindest-
groBen vorschreiben. (Rn. 40, 41)

7.3.7 Fall Marschall, EuGH vom 11.11.1997, Rs. C-409/95,
ECLI:EVU:C:1997:533%3

In einem Rechtsstreit zwischen M. und dem Land Nordrhein-Westfalen wegen sei-
ner Bewerbung um eine Beforderungsstelle an der Gesamtschule Schwerte ging es
um die Vereinbarkeit von § 25 Abs. 5 Satz 2 Beamtengesetz NRW mit dem Gleich-
behandlungsgrundsatz. Die Regelung sieht vor, dass ,,Soweit im Bereich der fiir die
Beforderung zustindigen Behorde im jeweiligen Beforderungsamt der Laufbahn
weniger Frauen als Ménner sind, Frauen bei gleicher Eignung, Befihigung und
fachlicher Leistung bevorzugt zu befordern sind, sofern nicht in der Person eines
Mitbewerbers liegende Griinde tiberwiegen...*. Nach der Gesetzesbegriindung soll
durch die Vorrangklausel ein zusitzliches Beforderungskriterium — die Eigenschaft
als Frau — eingefiihrt werden, das die Situation der Ungleichheit neutralisieren soll,
in der sich die weiblichen Bewerber gegeniiber ihren ménnlichen Konkurrenten be-
finden. Bei gleicher Qualifikation neige der Arbeitgeber nimlich dazu, in Anwen-
dung bestimmter traditioneller, die Frauen faktisch benachteiligender Beforde-
rungskriterien wie des Lebensalters, des Dienstalters und der Erwidgung, dass der
Bewerber alleinverdienender Familienvater sei, einen Mann vorrangig vor einer
Frau zu befordern.

Nachdem die Bewerbung von M. abgelehnt wurde, erhob dieser Konkurrenten-
klage vor dem Verwaltungsgericht Gelsenkirchen. Dieses stellte fest, dass der Kli-
ger und die ausgewihlte Konkurrentin fiir die zu besetzende Stelle gleich qualifi-
ziert seien. Es legte dem EuGH die Frage vor, ob die in der streitigen Bestimmung
grundsitzlich vorgeschriebene Bevorzugung von Frauen eine Diskriminierung im
Sinne der Richtlinie 2006/54/EG* darstelle.

23 Siehe auch NJW 1997, 3429; NZA 1997, 1337; EuZW 1997, 756.
2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 76/207/EWG.
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Nach Auffassung des EuGH? hindert der Gleichbehandlungsgrundsatz die
Mitgliedsstaaten nicht, zur Gewihrleistung der volligen Gleichstellung im Be-
rufsleben spezifische Mafinahmen einzufiihren, mit denen Benachteiligungen
ausgeglichen werden sollen. Entsprechende Regelungen kdnnen vorsehen, dass
Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Qualifikation bevorzugt einzustellen
oder zu befordern seien. Voraussetzung sei aber, dass Frauen in diesem Bereich
unterreprisentiert sind? und die Regelungen eine Offnungsklausel fiir auBer-
gewohnliche, zu Gunsten des Mannes sprechende Griinde (Offnungklausel)
enthalten.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 157 Abs. 4 AEUV, Art. 23 Satz 2 GRCh sowie Art. 3 RL 2006/54/
EG sind Mafinahmen zur Forderung der Chancengleichheit fiir Midnner und
Frauen, insbesondere durch Beseitigung der tatsdchlich bestehenden Un-
gleichheiten, zuléssig. Allerdings bewirkt eine Regelung, nach der weiblichen
Bewerbern, die die gleiche Qualifikation wie ihre ménnlichen Mitbewerber
besitzen, bei einer Beforderung automatisch der Vorrang eingerdumt wird,
eine Diskriminierung der Minner. (Rn. 22, 23)

2. Im Unterschied hierzu ldsst eine Klausel, nach der Frauen nicht vorrangig be-
fordert werden miissen, sofern in der Person eines miannlichen Mitbewerbers
liegende Griinde iiberwiegen (,,Offnungsklausel*), im Einzelfall eine andere
Entscheidung zu. Insoweit hat eine solche ,,Offnungsklausel* den Zweck,
MafBnahmen zuzulassen, die zwar dem Anschein nach diskriminierend sind,
tatsdchlich aber in der sozialen Wirklichkeit bestehende faktische Ungleich-
heiten verringern sollen. (Rn. 24, 26)

3. Die Rechtsvorschriften iiber die Gleichbehandlung reichen nicht aus, um alle
faktischen Ungleichheiten zu beseitigen, wenn Regierungen und Sozialpart-
ner nicht gleichzeitig titig werden, um gegen die Benachteiligung der Frauen
in der Arbeitswelt vorzugehen. Die Tatsache, dass zwei Bewerber unter-
schiedlichen Geschlechts gleich qualifiziert sind, bedeutet nicht, dass sie glei-
che Chancen haben. (Rn. 27, 28)

4. Folglich kénnen Frauen mit gleicher Qualifikation wie ihre méannlichen Mitbe-
werber bei einer Beforderung bevorzugt behandelt werden. Eine solche Rege-
lung kann dazu beitragen, ein Gegengewicht zu den nachteiligen Auswirkungen
der bislang Ménner bevorzugenden Einstellungs- und Beforderungspraxis zu
schaffen. (Rn. 30, 31)

2 Anders als in der Entscheidung Kalanke ergab sich nach Auffassung des EuGH aus den nord-
rhein-westfilischen Regelungen keine Verpflichtung, Frauen bei der Beforderung automatisch den
Vorrang einzurdumen, sondern nur bei gleicher Eignung, Befihigung und fachlicher Leistung; vgl.
EuGH vom 17.10.1995, Rs. C-450/93 (Kalanke), ECLI:EU:C:1995:322.

26V gl. Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 259.
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7.4  Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Die EuGH-Entscheidung Kreil* ist bis heute der einzige Fall, in dem eine Regelung
des Grundgesetzes mit dem Unionsrecht als nicht vereinbar angesehen und eine
Verfassungsidnderung erforderlich wurde.

7.4.1 Verfassungsdnderung von Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG und
Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG

Zwischenzeitlich hat der Verfassungsgeber Art. 12 a Abs. 4 Satz 2 GG durch
verfassungsdnderndes Gesetz vom 19. Dezember 2000 gedndert. Das bis zum
vorgenannten Datum bestehende Verbot fiir Frauen, Dienst mit der Waffe zu
leisten, wurde dahingehend gedndert, dass Frauen auf keinen Fall zum Dienst
mit der Waffe verpflichtet werden diirfen. Ein freiwilliger Dienst an der Waffe
ist fiir Frauen dagegen moglich. Auch im Soldatengesetz wurden die Beschrén-
kungen auf Verwendung von Frauen im Sanitits- und Militirmusikdienst auf-
gehoben. Nach § 1 Abs. 2 SoldatenG kann in das Dienstverhiltnis eines Berufs-
soldaten berufen werden, wer sich freiwillig verpflichtet, fiir eine begrenzte Zeit
oder auf Lebenszeit Wehrdienst zu leisten. Die Beschriankung auf Minner ist
somit entfallen.?®

Damit haben die Antidiskriminierungs-Richtlinien den deutschen Verfassungs-
geber veranlasst, das Grundgesetz hinsichtlich der Wehrverfassung zu dndern.
Frau Kreil selbst ist aber nicht mehr in den Genuss ihrer Entscheidung gekom-
men, da sie nach Abschluss des Verfahrens auf eine Titigkeit in der Bundeswehr
verzichtete. Sie hat sich aber um die Weiterentwicklung des europiischen und
deutschen Rechts verdient gemacht. Aus der Entscheidung wird auch deutlich,
dass nur in Ausnahmefillen das Geschlecht fiir Beschiftigungsverhiltnisse eine
unabdingbare Voraussetzung darstellen kann, so wie bei der Position eines Auf-
sehers und Chefaufsehers in Haftanstalten? sowie fiir bestimmte Polizei-Tétig-
keiten bei schweren inneren Unruhen®® oder auch fiir den Dienst in speziellen
Kampfeinheiten.’!

Y’V gl. hierzu Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 256, 257; Fuchs/Marhold, Europi-
isches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 236; Kérner NZA 2001, 1050.

2 Mit Abschaffung der allgemeinen Wehrpflicht ist die Unterscheidung ohnehin obsolet geworden;
vgl. WehrRAndG vom 28. April 2011 in BGBL. 1. S. 678; § 2 WPAIG.

»Vgl. EuGH vom 30.06.1988, Rs. C-318/86 (Kommission/Frankreich), ECLI:EU:C:1988:352,
(Rn. 11-18).

Vgl. EuGH vom 15.05.1986, Rs. C-222/84 (Johnston), ECLI:EU:C:1986:206, (Rn. 36, 37).

31'Vgl. BuGH vom 26.10.1999, Rs. C-273/97 (Sirdar/Royal Marines), ECLI:EU:C:1999:523,
(Rn. 29-31).
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Im Ubrigen ist der Vorbehalt der offentliche Sicherheit und Ordnung, der eine Un-
gleichbehandlung zwischen Ménnern und Frauen rechtfertigen soll, in Richtlinie
2006/54/EG ohnehin nicht mehr enthalten. Lediglich nach Art. 14 Abs. 3 der Richtli-
nie ist eine Ungleichbehandlung méglich, wenn die Art einer bestimmten beruflichen
Titigkeit oder deren Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt. Berufliche Anforderungen allein sind fiir eine
Ungleichbehandlung nicht mehr ausreichend. Sie miissen vielmehr wesentlich und
entscheidend sein. Entsprechend gesteigerte Anforderungen sind in Art. 8 Abs. 1 AGG
fiir eine unterschiedliche Behandlung wegen beruflicher Anforderungen enthalten.

In der Entscheidung Kalliri duflert der EuGH hinsichtlich des Aspektes der 6ffent-
lichen Sicherheit und Ordnung zudem Zweifel daran, ob eine Mindestgroie von
1,70 m geeignet sei, die Funktionsfihigkeit der Polizei zu gewihrleisten.’? Er verweist
u. a. darauf, dass nicht bei jeder polizeilichen Titigkeit die Anwendung korperlicher
Gewalt erforderlich sei. In jedem Fall fehle es aber an der Erforderlichkeit, da auch
kleinere Personen tiber besondere korperliche Eignungen verfiigen konnen, die sie in
die Lage versetzen, Zwangsmafinahmen durchzufiihren. Die Entscheidung steht da-
mit im Gegensatz zur stindigen Rechtsprechung der deutschen Verwaltungsgerichte,*
die bisher eine Mindestgrofie als geeignete Zulassungsvoraussetzung fiir den Polizei-
vollzugsdienst angesehen haben.** Da eine offenkundige mittelbare Diskriminierung
durch eine einheitliche MindestgroBe vorliegt, bleibt abzuwarten, inwieweit die deut-
schen Verwaltungsgerichte ihre bisherige Rechtsprechung iiberdenken.* Insbeson-
dere der Hinweis auf eine einheitliche Laufbahn fiir den Polizeivollzugsdienst und die
damit einhergehende einheitliche Tauglichkeit, diirften als geeignetes Kriterium auf-
grund der vorgenannten Entscheidung nicht mehr iiberzeugen.

Dagegen sind positive Regelungen zur Erleichterung der Berufstitigkeit des un-
terreprasentierten Geschlechts oder zum Ausgleich von Beteiligungen nicht nur im
EU-Primérrecht in Art. 157 Abs. 4 AEUV und Art. 23 Satz 2 GRCh enthalten. Wih-
rend der EuGH noch in der Entscheidung Abrahamsson und Anderson’ eine Bevor-
zugung von Frauen bei schlechterer Qualifikation als unzuldssig abgelehnt hatte,
ging er in der Marschall-Entscheidung®’ aufgrund der Offnungsklausel von einer
wirksamen Regelung aus. Auch das deutsche Verfassungsrecht sieht in Art. 3 Abs. 2
Satz 2 GG vor, dass der Staat die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung

2Vgl. Kohlert, NZA-RR 2018, 116.

$Vgl. VG Diisseldorf, NVwZ 2017, 1396; OVG Miinster, Beck-RS 2017, 125775.
#Vgl. Kaiser, NVwZ 2017, 1399; Masuch, ZBR 2017, 81; Kohlert a. a. O.

HVgl. hierzu Kohlert, ZESAR 2018, 68.

3Vgl. EuGH vom 06.07.2000, Rs. C-407/98 (Abrahamsson u. Anderson), ECLI:EU:C:2000:367
sowie NJW 2000, 2653.

YVgl. hierzu Korner NZA 2001, 1051, 1052; ferner Sporer RAA 1995, 442; Colneric BB 1996,
265; vgl. ferner EuGH vom 19.03.2002, Rs. C-476/99 (Lommers), ECLI:EU:C:2002:183 (Bevor-
zugung von Frauen bei der Zuverfiigungstellung von Kita-Plitzen).
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von Minnern und Frauen fordert und auf die Beseitigung bestehender Nachteile
hinwirkt.® Der EuGH-Rechtsprechung folgend hat auch das BAG mittlerweile
Frauenquoten bei der Einstellung fiir zulissig erachtet, sofern eine gesetzliche Off-
nungsklausel dies vorsieht.*

Allerdings besteht zum einen fiir Frauenquoten ein Gesetzesvorbehalt. Dies be-
deutet, dass sich aus Art. 3 Abs. 2 Satz 2 GG keine verfassungsunmittelbare Er-
michtigung fiir Frauenquoten herleiten lisst. Vielmehr ist die Zwischenschaltung
eines Bundes- bzw. Landesgesetzes erforderlich, das eine entsprechende Forderung
von Frauen vorsieht. Zum anderen diirfen Frauen* nicht in jedem Fall bei gleicher
Eignung vorrangig befordert oder eingestellt werden, sofern in der Person eines
minnlichen Bewerbers liegende Griinde iiberwiegen (Offnungsklausel).

7.4.2 Diskriminierungsschutz nach dem AGG und dem MuSchG

Die Antidiskriminierungs-Richtlinien*' hat der deutsche Gesetzgeber durch die Ver-
abschiedung des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) umgesetzt.*> In
§ 1 AGG sind die in der EU-Richtlinie 2000/78/EG sowie in Richtlinie 2006/54/EG
genannten Diskriminierungsmerkmale iibernommen worden. Den Anwendungsbe-
reich und die entsprechenden Begriffsbestimmungen regeln die §§ 2, 3 AGG.* An-
ders als in der Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie RL 2000/78/EG istin § 1 AGG
das Diskriminierungsmerkmal Geschlecht mit enthalten. Es gibt daher im deutschen
Recht keine Spezialregelung fiir das Verbot einer Geschlechterdiskriminierung in
Arbeits- und Beschiftigungsfragen, wie in der EU-Richtlinie 2006/54/EG.

Die Zuléssigkeit unterschiedlicher Behandlungen ist in den §§ 8 10 AGG gere-
gelt. Fragen der Entschidigung und des Schadensersatzes enthilt § 15 AGG, wobei
dabei zwischen einem Schadensersatzanspruch nach Abs. 1, der ein Verschulden
voraussetzt, und einem Entschéddigungsanspruch nach Abs. 2, der kein Verschulden
voraussetzt, unterschieden wird. Rechtsschutz und Beweislastfragen regeln die
§§ 22 ff AGG.

Unmstritten ist bei der Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG in das AGG insbe-
sondere die Herausnahme der betrieblichen Altersversorgung nach § 2 Abs. 2 Satz 2
AGG sowie von Kiindigungssachverhalten nach § 4 Abs. 2 AGG.* Strittig ist auch,

3#Vgl. BT-Drs. 12/6000, 50; ferner BVerfGE 85, 191, 207; 74, 163, 180; ferner Thiising a. a. O. § 3
Rn. 115.

¥Vgl. BAG AuR 2003, 318; ferner Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 262,
263; Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 258, 259; ferner Korner a. a. O.

40V gl. EuGH Abrahamsson u. Anderson a. a. O.; EuGH Meister a. a. O.
#“'Vgl. RL 2006/54/EG; RL 2000/78/EG; RL 2000/43/EG.

#Vgl. Riccardi NZA 2006, 881; Diller, Krieger, Arnold NZA 2006, 887; Riesenhuber, Europi-
isches Arbeitsrecht, S. 232 ff; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 10-15.

$Vgl. zur parallelen Entwicklung des US-amerikanischen Antidiskriminierungsrechts: Thiising
a.a. 0., § 3 Rn. 147 ferner 24.

#Vgl. hierzu Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage § 3 Rn. 146; ders. NZA 2001, 1061.
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ob das Erfordernis eines Verschuldens fiir einen Schadenersatzanspruch bei einem
Verstofl gegen das Benachteiligungsverbot nach § 15 Abs. 1 AGG und die Gestal-
tung der Beweislast nach § 22 AGG mit der Diskriminierungs-Richtlinie vereinbar
ist.* Gerichte fiir Arbeitssachen sind gut beraten, die einzelnen Vorschriften des
AGG europarechtskonform unter Berticksichtigung der einschldgigen EU-Diskri-
minierungs-Richtlinie auszulegen.

SchlieBlich sind Spezialregelungen im Zusammenhang mit der Mutterschutz-
Richtlinie 92/85 im Mutterschutzgesetz (MuSchG) enthalten. Das Kiindigungsverbot
ist in § 9 MuSchG verankert. Zudem fiihrte die Dekker-Entscheidung* zu einer An-
derung der BAG-Rechtsprechung zum Fragerecht des Arbeitgebers nach der Schwan-
gerschaft einer Bewerberin.*’ Seit 1992 entscheidet das BAG, dass eine solche Frage
grundsitzlich unzulissig sei. Konsequenterweise berechtigt daher die Tauschung
bzw. Liige iiber eine Schwangerschaft im Rahmen eines Bewerbungsgespriches nicht
zur Anfechtung des Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber.*® Rechtsdogmatisch
wird dies damit begriindet, dass die Frage nach einer Schwangerschaft bereits unzu-
lassig ist und die Bewerberin daher entsprechend wahrheitswidrig antworten darf.*
Zudem ist mit Entgelt im Sinne von Art. 11 Nr. 2 der Richtlinie 92/85 nicht das volle
Entgelt gemeint, da die Richlinie nur Mindestregelungen enthélt.

Ergédnzend ist in diesem Zusammenhang auf die EU-Elternurlaubs-Richtlinie
2010/18/EU zu verweisen, die Eltern zum Zweck der Betreuung von Kindern bis
zum 8. Lebensjahr ein Recht auf Elternzeit einrdumt, Art. 2 RL 2010/18/EU. Wegen
der Inanspruchnahme von Elternurlaub diirfen Arbeitnehmer dann nach Art. 5
Abs. 1 RL 2010/18/EU nicht benachteiligt werden, was allerdings den Ausspruch
einer betriebsbedingten Kiindigung, die nicht im Zusammenhang mit dem Eltern-
urlaub steht, nicht ausschlieBt.’! Entsprechende Regelungen sind in Deutschland im
Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG) enthalten.

Vgl. Thiising a. a. O.

4Vgl. auch EuGH vom 30.06.1998, Rs. C-394/96 (Mary Brown), ECLI:EU:C:1998:331: Die Kla-
gerin arbeitete als Auslieferungsfahrerin in Manchester. Ihr Arbeitsverhiltnis endete aufgrund ei-
ner mehr als 26 Wochen dauernden, ununterbrochenen Arbeitsunfahigkeit, die seinerzeit nach
englischem Recht zur Auflosung des Arbeitsverhiltnisses fiihrte. Da die Krankheit schwanger-
schaftsbedingt war, sah der EuGH hier eine Verletzung von Art. 10 RL 92/85/EWG.

47V gl. Korner NZA 2001, 1053; Schulte/Westenberg NJW 1994, 1573; Hartmann, EuZA 2017, 185.
#Vgl. BAG NZA 2003, 848; Schulte/Westenberg NJW 1994, 1573; Korner NZA 2001, 1053.
“Vgl. BAG a. a. O.

*Vgl. EuGH vom 14.07.2016, Rs. C-335/15 (Ornano), ECLI:EU:C:2016:564.

31Vgl. EuGH vom 20.06.2013, Rs. C-7/12 (Riezniece), ECLI:EU:C:2013:410.
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Allgemeine Diskriminierungsfragen, 8
insbesondere wegen Rasse, ethnischer
Herkunft und sexueller Ausrichtung

Art. 10 AEUV, Art. 21 GRCh

Richtlinie 2000/78/EG (Gleichbehandlungs-Rahmen-RL) (siehe Abb. 8.1)
Richtlinie 2000/43/EG (Rasse und Ethni)? (siehe Abb. 8.2)

Kurziibersicht Félle (siehe Abb. 8.3)
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Primirrechtlich sind Diskriminierungsverbote in Art. 10 AEUV verankert. Nach
dieser Vorschrift hat die Union Diskriminierungen aus Griinden des Geschlechts,
der Rasse, der ethnischen Herkunft, der Religion, der Weltanschauung, einer Be-
hinderung, des Alters® oder der sexuellen Ausrichtung zu bekdmpfe. Auch die
EU-Grundrechts-Charta enthilt in Art. 21 GRCh entsprechende Nichtdiskrimi-
nierungsgrundsitze, die zudem noch die Kriterien Hautfarbe, soziale Herkunft,
genetische Merkmale, Sprache, politische oder sonstige Anschauung, Zugehorig-
keit zu einer nationalen Minderheit, Vermdgen und Geburt enthalten.*

'ABL Nr. L 303 S. 16.

2ABL Nr. L 180 S. 22.

3Die Diskriminierungsmerkmale Behinderung und Alter warden in den folgenden Kapiteln ge-
sondert dargestellt.

*Gl. Calliess/Ruffert, EUV/AEUV 4. Auflage, GRCh Art. 21; vgl. ferner zur Diskriminierung
wegen ,,Vermogens“: LAG Diisseldorf NZA-RR 2012, 129; ferner zur Diskriminierung wegen
Sprache: Hinrichs/Stiitze NZA-RR 2011, 113.
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8 Allgemeine Diskriminierungsfragen, insbesondere wegen Rasse, ethnischer ...

1. Primérrechtliche Kompetenznorm

Schaffung geeigneter Vorkehrungen, um

Art. 19 AEUV Diskriminierungen zu bekdampfen.
2. Zweck Schaffung eines allgemeinen Rahmens zur
(Art. 1) Bekdmpfung der Diskriminierung wegen

- Religion

- Weltanschauung

- Behinderung

- Alters

- sexueller Ausrichtung

(aber nicht wegen des Geschlechts, hier Richtlinie
2006/54/EG)

3. Geltungsbereich
(Art. 3)

- Bedingungen fiir den Zugang zu unselbstindiger
und selbstindiger Erwerbstitigkeit

- Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der
Berufsberatung, der Berufsbildung, der
beruflichen Weiterbildung und der Umschulung

- Beschiftigungsbedingungen einschlieflich
Entlassungsbedingungen und Arbeitsentgelte

- Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer
Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberorganisation

4. Rechtfertigungsmoglichkeiten wegen beruflicher
Anforderungen
(Art. 4)

- wegen der Art einer bestimmten beruflichen
Tatigkeit

- wegen der Bedingungen ihrer Ausiibung, sofern
es eine entscheidende berufliche Anforderung
darstellt und es sich um einen rechtmafigen
Zweck und eine angemessene Anforderung
handelt.

- bei rechtméBigen Zielen aus dem Bereich
Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und
beruflicher Bildung

5. Rechtfertigungsmoglichkeit einer
Ungleichbehandlung wegen des Alters
(Art. 6)

- Dbei einer objektiven und angemessenen
Ungleichbehandlung

- mit der ein legitimes Ziel, insbesondere in
Bereichen der Beschiftigungspolitik,
Arbeitsmarkt und der beruflichen Bildung,
verfolgt wird

6. Positive und spezifische Mainahmen
(Art. 7)

Zur Gewibhrleistung der vollen Gleichstellung in der
Praxis konnen spezifische Mainahmen zum
Ausgleich von Benachteiligungen beibehalten oder
beschlossen werden.

7. Beweislastregelungen
(Art. 10)

Mitgliedsstaaten ergreifen die erforderlichen
MafBnahmen, um effektiven Rechtsschutz bei
Diskriminierungen zu gewihrleisten.

8. Sanktionen
(Art. 17)

- Sanktionen sind bei einem VerstoB3 gegen die
Richtlinie zu verhédngen,

- Sanktionen kdnnen Schadenersatzleistungen an
Opfer umfassen,

- Sanktionen miissen wirksam, verhiltnismafig
und abschreckend sein.

Abb. 8.1 Rahmen-Richtlinie 2000/78/EG fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in

Beschiftigung und Beruf
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Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 19 AEUV

Schaffung geeigneter Vorkehrungen, um
Diskriminierungen zu bekampfen.

Ziel
(Art. 1)

- Schaffung eines Rahmens zur Bekdmpfung von

Diskriminierungen,
- in Bezug auf die Diskriminierungsmerkmale
Rasse und ethnischen Herkunft

Geltungsbereich
(Art. 3)

- Bedingungen fiir den Zugang zu unselbstindiger

und selbstindiger Erwerbstitigkeit
- Zugang zu allen Formen und allen Ebenen der
Berufsberatung, der Berufsbildung, der

beruflichen Weiterbildung und der Umschulung

- Beschiftigungsbedingungen einschlieflich
Entlassungsbedingungen und Arbeitsentgelte
- Mitgliedschaft und Mitwirkung in einer
Arbeitnehmer- oder Arbeitgeberorganisation
- Sozialschutz einschlieBlich der sozialen

Sicherheit und der Gesundheitsdienste sowie die

sozialen Vergiinstigungen und die Bildung
- Zugang und die Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen, die der Offentlichkeit zur

Verfiigung stehen, einschlieBlich von Wohnraum

Moglichkeit von positiven Maflnahmen
(Art. 5)

Zur Gewibhrleistung der vollen Gleichstellung in der

Praxis konnen spezifische Malnahmen zum

Ausgleich von Benachteiligungen beibehalten oder

beschlossen werden.

Beweislastregelungen
(Art. 8)

Mitgliedsstaaten ergreifen die erforderlichen
MaBnahmen, um effektiven Rechtsschutz bei
Diskriminierung wegen Rasse und ethnischer
Herkunft zu gewihrleisten.

Sanktionen
(Art. 15)

- Sanktionen sind bei einem Verstol gegen die
Richtlinie zu verhédngen,

- Sanktionen kdnnen Schadenersatzleistungen an

Opfer umfassen,
- Sanktionen miissen wirksam, verhéltnismaBig
und abschreckend sein.

Abb. 8.2 Richtlinie 2000/43/EG zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne Unter-

schied der Rasse oder ethnischen Herkunft

8.1

Die Antidiskriminierungs-Richtlinien 2000/78/EG und

2000/43/EG

Erginzend dazu sieht die Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie RL 2000/78/EG
weitergehende Regelungen zur Verhinderung von Diskriminierungen vor.’> Die im
November 2000 verabschiedete Richtlinie zur Festlegung eines allgemeinen Rah-
mens fiir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschiftigung und Beruf soll
eine Benachteiligung von Arbeitnehmern durch Arbeitgeber wegen der Rasse, der

3Vgl. hierzu Thiising NZA 2000, 570; 2001, 1061.
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8.4.1 Fall Feryn, EuGH vom 10.07.2008,
Rs. C-54/07, ECLLI:EU:C:2008:397

Offentliche, nicht personenbezogene AuBerungen
konnen eine Diskriminierung nach Richtlinie
2000/43/EG darstellen.

8.4.2 Fall Hay, EuGH vom 12.12.2013,
Rs. C-267/12, ECLI:EU:C:2013:823

Eine Diskriminierung gleichgeschlechtlicher
Lebenspartner im Zusammenhang mit zusétzlichen,

vom Eingehen einer Ehe abhingigen
Arbeitgeberleistungen liegt dann vor, wenn die Ehe
nur Personen unterschiedlichen Geschlechts
vorbehalten ist.

8.4.3 Fall Meister, EuGH vom 19.04.2012,
Rs. C-415/10, ECLLI:EU:C:2012:217

Es besteht kein Auskunftsanspruch tiber die Griinde
fuir die Einstellung eines anderen Bewerbers. Die
Auskunftsverweigerung kann allerdings ein Indiz fiir
eine Ungleichbehandlung darstellen.

8.4.4 Achbita/G4S Secure Solutions NV,
EuGH vom 14.03.2017, Rs. C-157/15,
ECLI:EU:C:2017:203

Das Verbot des Zeigens oder Tragens religioser
Symbole wihrend der Arbeitszeit kann durch eine
allgemeine Arbeitsordnung gerechtfertigt sein, sofern
die betreffenden Arbeitnehmer Kundenkontakt
haben.

8.4.5 Fall Camacho, EuGH vom 17.12.2015,
Rs. C-407/14, ECLL:EU:C:2015:831

MaBnahmen zum Ausgleich eines durch
Diskriminierung entstandenen Schadens miissen
wirksam und abschreckend sein. Die Zahlung von
Strafschadenersatz ist in RL 2006/54/EG nicht
vorgeschrieben, aber auch nicht ausgeschlossen.

Abb. 8.3 Kurziibersicht Fille

ethnischen Herkunft, der Religion oder der Weltanschauung, der Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Ausrichtung verhindern. Die Richtlinie zielt nach Art. 1
allein auf eine Benachteiligung in Beschiftigung und Beruf und betrifft daher aus-
schlieBlich Arbeitsverhiltnisse.®

Ferner soll die Richtlinie 2000/43/EG’ eine entsprechende Benachteiligung wegen
Rasse und Ethni verhindern.® Es handelt sich hierbei um eine weitere Antidiskrimi-
nierungs-Richtlinie, die neben der Richtlinie 2000/78/EG zur Anwendung kommt.’
Auch mit dieser Richtlinie werden Mindestanforderungen festgelegt, die jede un-
mittelbare oder mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Rasse oder der ethni-
schen Herkunft untersagt. Die Richtlinie 2000/43/EG ist entsprechend Art. 3 Abs. 1
nicht nur auf Benachteiligungen in Beschiftigung und Beruf beschriinkt, sondern gilt
auch fiir Sozialschutz, soziale Vergiinstigungen und den Zugang zur Versorgung mit
offentlichen Giitern und Dienstleistungen, einschlieSlich Wohnraum. Als speziellere

®Keine Anwendung findet entsprechend Erwigungsgrund 13 die Richtlinie auf Sozialversiche-
rungs- und Sozialschutzsysteme. Hier kommt die bereits oben dargestellte Spezialregelung aus
Art. 7 Abs. 2 der Freiziigigkeits-VO (EU) 492/2011 zur Anwendung.

7 Offensichtlich ist die Richtlinie als Reaktion auf den Eintritt der FPO und Jorg Haiders in die
Regierung Osterreichs verabschiedet worden.

8Vgl. Schiek AuR 2003, 44; Kraushaar in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 85.
°Vgl. Franzen EuZA 2014, 287; Thiising NZA 2001, 1061; Riesenhuber, Europiisches Arbeits-
recht, § 11 Rn. 1-3; Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage,
§ 5Rz.5.27.



8.2 Fehlende Legaldefinition der Diskriminierungsmerkmale 121

Richtlinie geht sie der Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie vor. Beide Richtlinien
haben ihre Grundlage in Art. 19 AEUV. Danach kann unbeschadet der sonstigen Be-
stimmungen der Rat im Rahmen der durch den Vertrag auf die Union iibertragenen
Zustandigkeiten und mit Zustimmung des Europdischen Parlaments im besonderen
Gesetzgebungsverfahren geeignete Vorkehrungen treffen, um Diskriminierungen aus
den oben genannten Griinden zu bekdmpfen.

8.2 Fehlende Legaldefinition der Diskriminierungsmerkmale

Weder Art. 10 AEUV bzw. Art. 21 GRCh noch die genannten Richtlinien enthalten
eine Legaldefinition der jeweiligen Diskriminierungsmerkmale. Tatsdchlich ist z. B.
eine Definition der Tatbestandsmerkmale Rasse oder ethnische Herkunft wegen der
unklaren Begrifflichkeit schwierig.! Dies gilt umso mehr, als insbesondere die
Existenz verschiedener menschlicher Rassen ohnehin umstritten ist und auch durch
den Gesetzgeber und den EuGH keine eindeutige Abgrenzung erfolgt ist.!! Ubli-
cherweise werden mit Rasse und ethnischer Herkunft Menschengruppen unter-
schieden, die aufgrund genetischer Merkmale wie Hautfarbe oder aufgrund gemein-
samer historischer, sozialer und kultureller Wurzeln eine Einheit bilden.'?

Eine Diskriminierung wegen Religion bezieht sich nicht nur auf die gro3en Glau-
bensrichtungen, sondern kann auch kleinere, zum Teil unbekannte religiose Gruppen
betreffen.!? Eine genaue Abgrenzung einer religidsen Vereinigung von sonstigen Ver-
einigungen ist ebenfalls schwierig.!* Entscheidend ist letztlich ein Glaube und ein
Bekenntnis zur Stellung des Menschen in der Welt, seine Herkunft, sein Ziel und
seine Beziehung zu hoheren Michten oder tieferen Seinsschichten.'> Erforderlich ist
daher die subjektive Gewissheit von einer iiberweltlichen, transzendentalen Macht,
die in einer personlichen oder unpersonlichen Gottheit bestehen kann.'®

0Vgl. zur Diskriminierung wegen Religion und Weltanschauung, sexueller Identitit und Rasse:
Thiising, Europédisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 55-63; Kraushaar in Nigele, EG-Arbeits-
recht in der deutschen Praxis, S. 83 ff; Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europiisches Ar-
beitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.61-5.68.

'Ublicherweise erfolgt eine Begrifflichkeit iiber die Definition ethnische Herkunft, wonach Men-
schengruppen unterschieden werden, die kulturell, sozial, historisch und genetisch eine Einheit
bilden; vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 10 Rn. 4 u. 5; Thiising a. a. O. Rn. 55; fer-
ner ArbG Stuttgart zum ,,Ossi-Fall“ NZA-RR 2010, 344, 345; In Erwdgungsgrund 6 zur Richtlinie
2000/43/EG wird ausdriicklich betont, dass die Union Theorien, mit denen versucht wird, die
Existenz verschiedener menschlicher Rassen zu belegen, zuriickweist. Die Verwendung des Be-
griffs Rasse in dieser Richtlinie bedeutet nicht die Akzeptanz solcher Theorien.

12Vgl. Griinberger/Husemann a. a. O. zum Begriff Kategorisierung statt Diskriminierungsmerk-
male, § 5 Rz. 5.57; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 57-59.

3Vgl. Griinberger/Husemann a. a. O. Rz. 5.77-5.84.
14Vgl. hierzu u. a. Thiising a. a. O. Rn. 81 zur First Church of Marihuana.
5Vgl. hierzu BVerwGE 90, 115.

1Vgl. v. Miinch/Kunig, Grundgesetz-Kommentar, 5. Auflage, Art. 4 Rn. 12; Jarass/Pieroth, GG,
12. Auflage, Art. 4 Rn. 8; Sodan, GG, 2. Auflage, Art. 4, Rn. 7,8; Stein/Frank, Staatsrecht, 21. Auf-
lage, § 21 I; Wendeling-Schroder/Stein, Kommentar zum AGG, § 1, Rn. 29, 30.
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Da das Tatbestandsmerkmal Weltanschauung im Zusammenhang mit dem Reli-
gionsbegriff genannt wird, gehort hierzu auch nur der Glaube an bestimmte Aussa-
gen zum Weltganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel menschlichen Lebens und
nicht politische oder sonstige Anschauungen.!” Weltanschauung beinhaltet daher
eine nicht religiose Sinndeutung der Welt im Ganzen. Zu arbeitsrechtlichen Kon-
flikten im Zusammenhang mit Religion und Weltanschauung kann es insbesondere
im Zusammenhang mit Feiertagsregelungen, bestimmten Arbeitspflichten oder Be-
kleidungsvorschriften kommen.'3

Das Diskriminierungsmerkmal sexuelle Ausrichtung ist von den bereits behan-
delten Diskriminierungen wegen des Geschlechts zu unterscheiden. Gemeint ist
hiermit allein die Priferenz eines Menschen bei der Wahl seiner Sexual- oder Le-
benspartner. Darunter fallen nach allgemeiner Ansicht die Hetero-, Homo- und Bi-
sexualitit eines Menschen.!” Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass der Uni-
ons-Gesetzgeber das Differenzierungskriterium sexuelle Ausrichtung und nicht
sexuelles Verhalten gewihlt hat. Sexuelles Verhalten kann daher, insbesondere
wenn es in den Bereich der Beldstigung geht, durchaus als zulédssiger Differenzie-
rungsgrund verwendet werden.?

8.3  Subjektiv-rechtliche und objektiv-rechtliche Funktion
von arbeitsrechtlichen Diskriminierungsverboten

Der europidische Gesetzgeber sieht in den Diskriminierungsverboten eine allge-
meine Mafinahme, um Grund- und Menschenrechte zu verwirklichen. Neben die-
sem Individualschutz sollen die Diskriminierungsverbote im Arbeitsrecht dariiber
hinaus ein hohes Beschiftigungsniveau und ein hohes Maf} an sozialem Schutz zur
Hebung des Lebensstandards und der Lebensqualitit, zam wirtschaftlichen und so-
zialen Zusammenhang und zur Solidaritit und Freiziigigkeit beitragen.?! Aus die-
sem Grund verbieten die Richtlinien eine Benachteiligung wegen der genannten
Kriterien in Beschiftigung und Beruf. In dieser Richtlinie werden Mindestanforde-
rungen festgelegt, um jede unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aus den
genannten Griinden zu untersagen. Den Mitgliedsstaaten steht es frei, glinstigere
Vorschriften einzufiihren oder beizubehalten.

Nach Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2000/78/EG wird auch zwischen unmittelbarer
und mittelbarer Diskriminierung unterschieden. Eine unmittelbare Diskriminierung
liegt immer dann vor, wenn eine Person wegen eines der in Art. 1 genannten Griinde
in einer vergleichbaren Situation eine weniger begiinstigende Behandlung erfihrt als

7V gl. Griinberger/Husemann a. a. O. Rz. 5.86; Thiising a. a. O. Rn. 80-84; Riesenhuber, Europi-
isches Arbeitsrecht, § 11 Rn. 13, 14.

8Vgl. hierzu u. a. Thiising a. a. O. Rn. 82, 83.

Vgl. Griinberger/Husemann a. a. O. Rz. 5.87-5.90; Thiising a. a. O. Rn. 85-92; Riesenhuber
a.a. O. Rn. 40-42.

20V gl. Riesenhuber a. a. O. Rn. 41.
2V gl. Fastrich RDA 2000, 65 ff; Thiising a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.
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eine andere Person erfahren hat oder erfahren wiirde. Von einer mittelbaren Diskrimi-
nierung geht die Richtlinie dann aus, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften,
Kriterien oder Verfahren Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschau-
ung, einer bestimmten Behinderung, eines bestimmten Alters oder mit einer bestimm-
ten sexuellen Ausrichtung gegeniiber anderen Personen in besonderer Weise benach-
teiligen konnen. Eine vergleichbare Unterscheidung zwischen unmittelbarer und
mittelbarer Diskriminierung findet sich in Art. 2 Abs. 2 der Richtlinie 2000/43/EG.

Nach Art. 2 Abs. 3 der Richtlinie 2000/78/EG sowie der Richtlinie 2000/43/EG
werden auch sog. Beldstigungen als Diskriminierung angesehen. Eine Beldstigung
ist eine unerwiinschte Verhaltensweise im Hinblick auf ein verbotenes Differenzie-
rungsmerkmal gegeniiber einer Person, wenn sie die Wiirde der betreffenden Person
verletzt und ein von Einschiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdi-
gungen oder Beleidigungen gekennzeichnetes Umfeld (Hostile Environment)
schafft.? Die Frage, ob es sich bei einer Belistigung, die die vorgenannten Voraus-
setzungen erfiillt, nicht eher um eine Verletzung des Personlichkeitsrechts und nicht
so sehr um eine Ungleichbehandlung handelt, soll in diesem Zusammenhang nicht
weiter erortert werden.? Deutlich wird aber durch die Aufnahme des Beldstigungs-
Tatbestandes, dass es Sache des Arbeitgebers ist, ein Umfeld zu schaffen, das Ein-
schiichterungen, Anfeindungen, Erniedrigungen, Entwiirdigungen oder Beleidigun-
gen ausschlief3t.>*

8.4  Praktische Fallbeispiele

Zunichst soll eine Entscheidung zu einer Benachteiligung wegen Rasse bzw. ethni-
scher Herkunft und den damit zusammenhingenden Beweislastfragen erldutert
werden.” Daran schlieBen sich Entscheidungen zu Ungleichbehandlungen wegen
sexueller Ausrichtung®® und Religion*’ an. SchlieBlich werden in den sich daran an-
schlieBenden Entscheidungen Beweislastfragen® und allgemeine Schadenersatzfra-
gen® behandelt.

22Vgl. Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, § 8 Rn. 33-37; Thiising, Européisches Arbeits-
recht, 3. Auflage, § 3 Rn. 35-40.

2V gl. hierzu Thiising a. a. O.

2Vgl. hierzu Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5
Rz.5.173-5.179.

ZVgl. EuGH vom 19.04.2012, Rs. C-415/10 (Meister), ECLI:EU:C:2012:217 ferner NJW 2012,
2497; EuGH vom 10.07.2008, Rs. C-54/07 (Feryn), ECLI:EU:C:2008:397.

%Vgl. EuGH vom 10.05.2011, Rs. C-147/08 (Romer), ECLI:EU:C:2011:286; EuGH vom
12.12.2013, Rs. C-267/12 (Hay), ECLI:EU:C:2013:823 ferner NZA 2014, 153.

2Vgl. EuGHvom 14.03.2017,Rs.C-157/15 (Achbita/G4S Secure Solutions NV), ECLI:EU:C:2017:203.
2Vgl. EuGH (Meister) a. a. O.
»Vgl. EuGH vom 17.12.2015, Rs. C-407/14 (Camacho), ECLI:EU:C:2015:831.
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8.4.1 Fall Feryn, EuGH vom 10.07.2008, Rs. C-54/07,
ECLI:EU:C:2008:3973°

Ein belgisches Centrum gegen Rassendiskriminierung, das als eine nach Art. 13 der
Richtlinie 2000/43 bezeichnete Stelle zur Forderung der Gleichbehandlung aner-
kannt ist, beantragte vor dem Arbeitsgericht Briissel festzustellen, dass die Firma
Feryn NV, ein auf Verkauf und Einbau von Schwing- und Sektionaltoren spezialisier-
tes Unternehmen, eine diskriminierende Einstellungspolitik betreibe. Das Centrum
stiitzt sich auf die 6ffentliche AuBerung des Direktors, wonach sein Betrieb grund-
sdtzlich Monteure einstellen wolle, aber keine Menschen fremder Herkunft beschif-
tigen konne, da die Kunden Bedenken hitten, ihnen fiir die Dauer der Arbeiten Zu-
gang zu ihren Privatwohnungen zu gewihren. Dem EuGH wurde die Frage vorgelegt,
ob eine Diskriminierung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 a der Richtlinie 2000/43 vor-
liege, wenn ein Arbeitgeber, nachdem er Angebote fiir eine Arbeit ausgeschrieben
habe, offentlich erklire, er miisse sich nach Forderungen seiner Kunden richten und
konne daher keine Menschen fremder Herkunft zur Montage vor Ort schicken.

Der EuGH fiihrt aus, dass offentliche Auﬁerungen eines Arbeitgebers, er werde
keine Arbeitnehmer einer bestimmten ethnischen Herkunft oder Rasse einstellen,
eine unmittelbare Diskriminierung bei der Einstellung im Sinne von Art. 2 Abs. 2 a
Richtlinie 2000/43 darstelle. Dabei reichen entsprechende offentliche AuBerungen
aus, um die Vermutung im Sinne von Art. 8 Abs. 1 zu begriinden. Es sei dann Auf-
gabe des Arbeitgebers zu beweisen, dass keine Verletzung des Gleichbehandlungs-
grundsatzes vorgelegen habe.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Aus dem Fehlen einer identifizierbaren beschwerten Person kann nicht auf das
Fehlen einer Diskriminierung im Sinne der Richtlinie 2000/43 geschlossen
werden. Ziel dieser Richtlinie ist laut ihrem 8. Erwédgungsgrund, ,,glinstigere
Bedingungen fiir die Entstehung eines Arbeitsmarkts zu schaffen, der die sozi-
ale Integration fordert™, wozu nach Art. 3 Abs. 1 auch die Einstellungsbedin-
gungen gehoren. Dieses Ziel wiirde schwerlich erreicht, wenn die Richtlinie nur
auf Fille beschrinkt wire, in denen ein unterlegener Bewerber sich als Opfer
einer Diskriminierung sieht, gerichtliche Schritte eingeleitet hitte. (Rn. 23, 24)

2. Die offentliche AuBerung eines Arbeitgebers, er werde keine Arbeitnehmer
einer bestimmten ethnischen Herkunft oder Rasse einstellen, begriindet eine
unmittelbare Diskriminierung bei der Einstellung. Dafiir ist ausreichend, dass
solche AuBerungen bestimmte Bewerber ernsthaft davon abhalten konnen,
ihre Bewerbungen einzureichen, und damit ihren Zugang zum Arbeitsmarkt
behindern. (Rn. 25, 28)

3. Art. 15 tbertrigt den Mitgliedsstaaten die Aufgabe, die Sanktionen festzule-
gen, die bei einer Diskriminierung zu verhéngen sind. Diese miissen wirksam,
verhiltnisméBig und abschreckend sein und konnen Schadensersatzleistun-
gen umfassen, wobei die Richtlinie selbst nicht zu bestimmten Sanktionen
verpflichtet. (Rn. 30, 31, 32, 36, 37)

¥ Siehe auch NJW 2008, 2767; NZA 2008, 929; EuZW 2008, 500.
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8.4.2 Fall Hay, EuGH vom 12.12.2013, Rs. C-267/12,
ECLI:EU:C:2013:8233'

H. ist seit 1998 beim Crédit agricole beschiftigt. 2007 schloss er einen PACS (eine
nach franzosischem Recht homo- oder heterosexuelle Lebenspartnerschaft) mit ei-
ner Person gleichen Geschlechts. Aus diesem Anlass beantragte er die Bewilligung
der Sonderurlaubstage und der EheschlieBungspriamie, die im Fall der Eheschlie-
Bung nach der Convention collective nationale du Crédit agricole gewihrt werden.
Diese Vergiinstigungen wurden H. jedoch mit der Begriindung verweigert, dass
diese nach Tarifvertrag nur im Fall der EheschlieBung gewihrt wiirden. H. erhob
daraufhin beim Arbeitsgericht Saintes Klage auf Bezahlung einer EheschlieSungs-
primie und Gewéhrung von Sonderurlaub. Im Rahmen dieses Verfahrens wurde
dem EuGH die Frage vorgelegt, ob Richtlinie 2000/78 dahin auszulegen sei, dass
die Entscheidung, das Eingehen einer Ehe Personen unterschiedlichen Geschlechts
vorzubehalten, eine Rechtfertigung dafiir darstellt, dass ein Tarifvertrag eine Ver-
giinstigung nur fiir die eine Ehe schlieBenden Mitarbeiter vorsieht.

Der EuGH hielt die Ablehnung der geltend gemachten Anspriiche fiir eine Un-
gleichbehandlung wegen der sexuellen Ausrichtung, weil der zivile Solidaritétspakt
PACS mit der Ehe im Hinblick auf die Priamie vergleichbar sei. Die Ungleichbehand-
lung wegen der sexuellen Orientierung ergebe sich daraus, dass homosexuelle Arbeit-
nehmer die notwendigen Voraussetzungen der geltend gemachten Pramie nicht erfiil-
len konnen, weil die Ehe Personen unterschiedlichen Geschlechts vorbehalten sei.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Ausdem 22. Erwdgungsgrund der Richtlinie 2000/78 geht hervor, dass Rechts-
vorschriften iiber den Familienstand in die Zustidndigkeit der Mitgliedsstaaten
fallen. Dagegen ist Zweck der Richtlinie die Bekdmpfung bestimmter Formen
von Diskriminierung in Beschéftigung und Beruf, um eine Gleichbehandlung
in den Mitgliedsstaaten zu verwirklichen. Diese Grundsitze sind auch von den
Sozialpartnern beim Abschluss von Tarifvertragen zu beachten. (Rn. 26, 27)

2. Indem der Tarifvertrag vorsieht, dass Arbeitnehmern aus Anlass der Ehe-
schlieBung bezahlter Urlaub und eine EheschlieBungsprimie gewihrt werden,
legen sie Regeln in Bezug auf die Arbeitsbedingungen — hier Arbeitsentgelt —,
im Sinne von Art. 3 Abs. 1 fest. Der Begriff ,,Arbeitsentgelt™ ist weit auszu-
legen und umfasst alle Leistungen, die aufgrund des Arbeitsverhiltnisses ge-
wihrt werden. (Rn. 28)

3. Eine Diskriminierung setzt voraus, dass die Situationen der Betroffenen ver-
gleichbar — nicht unbedingt identisch — sind. Dabei darf die Priifung der Ver-
gleichbarkeit nicht allgemein und abstrakt sein, sondern muss spezifisch und
konkret fiir die betreffende Leistung erfolgen. (Rn. 30, 31, 32, 33)

4. Die Unterschiede zwischen der Ehe und dem PACS sind hinsichtlich der Art
der Beendigung oder der gegenseitigen Verpflichtungen auf dem Gebiet des
Vermogensrechts, des Erbrechts und des Kindschaftsrechts unerheblich fiir
die Beurteilung, ob ein Anspruch auf Vergiinstigungen besteht. (Rn. 39)

31Siehe auch NZA 2014, 153.
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5. Die Regelung, die nur verheirateten Arbeitnehmern einen Anspruch auf Ver-
giinstigungen einrdumt, wihrend die SchlieBung einer Ehe in diesem Mit-
gliedsstaat rechtlich nur zwischen Personen unterschiedlichen Geschlechts
moglich ist, begriindet eine auf der sexuellen Ausrichtung beruhende Diskri-
minierung von homosexuellen Arbeitnehmern.* (Rn. 41, 43)

8.4.3 Fall Meister, EuGH vom 19.04.2012, Rs. C-415/10,
ECLI:EVU:C:2012:21733

Frau M. wurde 1961 geboren und ist russischer Herkunft. Sie ist Inhaberin eines
russischen Diploms als Systemtechnik-Ingenieurin, dessen Gleichwertigkeit mit
einem deutschen Fachhochschul-Abschluss anerkannt wurde. Die Firma Speech
Design veroffentlichte in der Presse eine Stellenanzeige fiir ,.eine/n erfahrene/n
Softwareentwickler/-in“, auf die sich M. am 5. Oktober 2006 bewarb. Mit Schreiben
vom 11. Oktober 2006 lehnte Speech Design ihre Bewerbung ab, ohne sie zu einem
Vorstellungsgespriach einzuladen. Kurz danach erschien im Internet eine zweite
Stellenanzeige von Speech Design, deren Inhalt dem der ersten Anzeige entsprach.
M. bewarb sich erneut und wurde abermals ohne Angabe von Griinden nicht zu ei-
nem Vorstellungsgesprich eingeladen.

M. macht geltend, dass sie wegen ihres Geschlechts, ihres Alters und ihrer ethni-
schen Herkunft ungiinstiger behandelt worden sei als eine andere Person in einer
vergleichbaren Situation. Sie erhob Klage wegen Schadensersatz und Vorlage der
Bewerbungsunterlagen des eingestellten Bewerbers, um ihr den Nachweis zu er-
moglichen, dass sie besser qualifiziert sei. Das BAG legte dem EuGH die Frage vor,
ob auf der Grundlage der Richtlinien 2000/43, 2000/78 und 2006/54 ein entspre-
chender Auskunftsanspruch bestehe und welche Folgen eine Auskunftsverweige-
rung haben wiirde.

Der EuGH fiihrte zunidchst aus, dass sich aus den Gleichbehandlungs-Richtlinien
kein Auskunftsanspruch dariiber ergebe, ob der Arbeitgeber einen anderen Bewer-
ber eingestellt habe und aus welchen Griinden dies geschehen sei. Allerdings konne
das Verhalten eines Arbeitgebers, der iiberhaupt keine Aussagen zur Qualifikation
der Bewerberin macht und die Bewerbung innerhalb kiirzester Zeit zweimal zurtick-
weist, ein Indiz fiir einen Diskriminierungssachverhalt darstellen.

27Zudem ist nach Auffassung des EuGH unerheblich, dass auch heterosexuellen Paaren die Schlie-
Bung eines PACS moglich ist, solange homosexuellen Paaren die SchlieBung einer Ehe rechtlich
verboten ist.

33 Siehe auch NJW 2012, 2497; NZA 2012, 493; EuZW 2012, 462; DB 2012, 980.
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Die wichtigsten Leitsatze

1.

Es obliegt der Person, die sich fiir beschwert hilt, zunéchst Tatsachen glaubhaft
zu machen, die das Vorliegen einer Diskriminierung vermuten lassen. Nur wenn
diese Person solche Tatsachen glaubhaft macht, hat der Beklagte sodann nach-
zuweisen, dass keine Verletzung des Diskriminierungsverbots vorliegt. (Rn. 36)

. Art. 10 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 sieht vor, dass die Mitgliedsstaaten die

erforderlichen Maflnahmen ergreifen, um zu gewihrleisten, dass immer dann,
wenn eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes glaubhaft zu machen
ist, es dem Beklagten obliegt zu beweisen, dass keine Verletzung dieses Grund-
satzes vorgelegen hat. Die gleichen Grundsitze gelten nach Art. 8 Abs. 1 der
Richtlinie 2000/43 bzw. Art. 19 Abs. 1 der Richtlinie 2006/54. (Rn. 34)

. Aus den genannten Richtlinien ergibt sich kein Anspruch auf Einsichtnahme

in Informationen oder Unterlagen, um ,,Tatsachen, die das Vorliegen einer
Diskriminierung vermuten lassen®, glaubhaft zu machen. Es ist jedoch nicht
ausgeschlossen, dass eine Verweigerung von Informationen das mit dieser
Richtlinie verfolgte Ziel beeintrachtigt und ihr die praktische Wirksamkeit
nehmen kann.’* (Rn. 39)

. Dabei wire zu beriicksichtigen, ob ein Arbeitgeber jeden Zugang zu den In-

formationen verweigert. Dariiber hinaus kann als Tatsache auch herangezo-
gen werden, dass die Qualifikation einer Bewerberin den Anforderungen in
der Stellenanzeige entspricht und sie bei beiden Bewerbungen nicht zu einem
Vorstellungsgesprich eingeladen wurde. (Rn. 44, 45)

. Nach alledem hat eine erfolglose Bewerberin keinen Anspruch auf Auskunft

dartiber, ob ein anderer Bewerber eingestellt wurde. Die Verweigerung jeder
Information kann aber eine Tatsache darstellen, die das Vorliegen einer Dis-
kriminierung vermuten lésst. (Rn. 46, 47)

8.4.4 Achbita/G4S Secure Solutions NV, EuGH vom 14.03.2017,

Rs. C-157/15, ECLI:EU:C:2017:203

Frau A. war als Rezeptionistin bei einem belgischen Unternehmen angestellt. Im
Verlauf des Arbeitsverhiltnisses beabsichtige sie, entsprechend ihres muslimischen
Glaubens kiinftig wéahrend der Arbeitszeiten ein islamisches Kopftuch zu tragen.
Das Unternehmen verfolgte zunidchst eine ungeschriebene Neutralitdtspolitik.

¥ Der EuGH weist zudem darauf hin, dass nach dem 15. Erwdgungsgrund der Richtlinien 2000/43
und 2000/78 sowie dem 30. Erwédgungsgrund der Richtlinie 2006/54 nationale Rechtsvorschriften
vorsehen konnen, dass eine mittelbare Diskriminierung mit allen Mitteln, einschlieBlich statisti-
scher Beweise, festzustellen ist. (Rn. 43).
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Danach war das sichtbare Tragen jedes politischen, philosophischen oder insbeson-
dere religiosen Zeichens am Arbeitsplatz verboten. Infolge der weiteren Auseinan-
dersetzung wurde die ungeschriebene Neutralititspolitik formal in eine unterneh-
mensinterne Arbeitsordnung umgesetzt und veroffentlicht. Da A. an ihrer Absicht
festhielt, ein Kopftuch zu tragen, wurde sie entlassen. A. riigt eine Diskriminierung
wegen ihrer religiosen Anschauung. Der EuGH hat im Rahmen eines Vorlagever-
fahrens keine Verletzung von Antidiskriminierungsregelungen festgestellt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Eine unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion im Sinne von Art. 2
Abs. 2 lit. a Richtlinie 2000/78 besteht nicht. Die unternehmensinterne Regel gilt
unterschiedslos fiir alle Arbeitnehmer unabhéngig von einer bestimmten Reli-
gion. Es konne indes eine mittelbare Diskriminierung im Sinne von Art. 2 Abs. 2
lit. b vorliegen, wenn die unternehmensinterne Regel tatsichlich eine bestimmte
Religion in besonderer Weise benachteilige. In diesem Fall miisse eine solche
Regel durch ein legitimes Ziel sachlich gerechtfertigt sein. (Rn. 30-32)

2. Der Wille eines privaten Unternehmens, im Verhéltnis zu seinen Kunden eine
Politik der politischen, philosophischen und religiosen Neutralitidt zum Aus-
druck zu bringen, stellt ein rechtméBiges Ziel dar und ist Ausdruck unterneh-
merischer Freiheit nach Art. 16 GRCh. (Rn. 38, 39)

3. Werde die Regel in kohdrenter und systematischer Weise verfolgt und allge-
mein und unterschiedslos angewandt, ist sie geeignet, das Ziel zu erreichen.
Das darin enthaltene Verbot darf allerdings nur an Arbeitnehmer gerichtet
sein, die in Kontakt mit den Kunden des Unternehmens treten. Die Erforder-
lichkeit umfasst auch die Priifung, ob nicht ein Arbeitsplatz ohne Sichtkontakt
mit den Kunden in Betracht komme. (Rn. 40-42)

8.4.5 Fall Camacho, EuGH vom 17.12.2015, Rs. C-407/14,
ECLI:EU:C:2015:831

Frau C. wurde 2012 von Securitas Seguridad Espaiia als Sicherheitsbedienstete fiir
eine Vollzeittdtigkeit in einer Jugendstrafvollzugsanstalt in Cérdoba (Spanien) ein-
gestellt und im April 2014 wieder entlassen. Darauthin reichte C. beim Juzgado de
lo Social de Cérdoba Kiindigungsschutzklage ein und machte die Unwirksamkeit
der Kiindigung wegen Geschlechterdiskriminierung geltend. Sie forderte Schadens-
ersatz in Hohe von 6000 Euro fiir den erlittenen Schaden. Das Gericht stellte fest,
dass eine Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vorlag und dass C. ein Scha-
den von 3000,00 € entstanden sei. Es legte dem EuGH die Frage zur Vorabentschei-
dung vor, ob ein weiterer Anspruch iiber den erlittenen Schadenersatz hinaus als
sog. Strafschadenersatz geltend gemacht werden kann.

Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass Art. 25 der Richtlinie 2006/54 es den
Mitgliedsstaaten erlaube, MaBnahmen zu treffen, die die Zahlung von Strafscha-
denersatz an das Opfer einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts vorsehen
diirfen. Eine Verpflichtung zu einer solchen tiber den Schadenersatz hinausgehen-
den Malinahme bestehe aber EU-rechtlich nicht.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 18, 25 der Richtlinie 2006/54% miissen die Mitgliedstaaten die
MaBnahmen treffen, damit jeder, der sich durch eine Diskriminierung fiir be-
schwert hilt, seine Rechte gerichtlich wirksam geltend machen kann. Aller-
dings schreibt die Richtlinie keine bestimmte Mallnahme vor, sondern belésst
den Mitgliedsstaaten nach Maf3igabe unterschiedlicher Sachverhalte die Frei-
heit der Wahl unter den verschiedenen, zur Verwirklichung des Ziels dieser
Richtlinie geeigneten Losungen. (Rn. 26)

2. Die Mainahmen, durch die tatsdchliche Chancengleichheit wiederhergestellt
werden kann, miissen jedoch einen tatsdchlichen und wirksamen Rechts-
schutz gewihrleisten und abschreckend sein, damit der entstandene Schaden
tatsdchlich und wirksam ausgeglichen wird. (Rn. 31, 32)

3. Die Zahlung von Strafschadenersatz ist in der Richtlinie nicht vorgeschrieben
aber auch nicht ausgeschlossen. Somit erlaubt Art. 25 den Mitgliedsstaaten,
MafBnahmen zu treffen, die die Zahlung von Strafschadensersatz an das Opfer
einer Diskriminierung vorsehen, verpflichtet sie aber nicht dazu. (Rn. 37, 40, 43)

8.5  Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Aus den vorgenannten Entscheidungen wird deutlich, dass der EuGH im Interesse
der bereits im Anfangskapitel erorterten Wirksamkeit des EU-Rechts zu einer wei-
ten Auslegung der Diskriminierungstatbestinde neigt.

8.5.1 Keine Ungleichbehandlung zwischen
gegengeschlechtlicher Ehe und gleichgeschlechtlicher
Partnerschaft im Entgeltbereich

Spitestens seit der EuGH-Entscheidung Hay?® diirfte feststehen, dass zusitzliche
Leistungen aus einem Arbeitsverhiltnis, die danach unterscheiden, ob eine gegen-
geschlechtliche Ehe oder eine gleichgeschlechtliche Partnerschaft geschlossen
wurde, unionsrechtlich eine Ungleichbehandlung wegen sexueller Ausrichtung im
Sinne der Richtlinie 2000/78/EG und Art. 10 AEUV bzw. Art. 21 GRCh darstellt.
Dies gilt in jedem Fall dann, wenn die EheschlieBung rechtlich nur zwischen Perso-
nen unterschiedlichen Geschlechts méglich ist.*” Einwénde, dass weder die Einge-
hung der Ehe noch die Eingehung einer eingetragenen Lebenspartnerschaft von
Rechts wegen eine bestimmte sexuelle Ausrichtung erfordern,?® werden nicht durch-
greifen. Vergiinstigungen, Zusatzleistungen und sonstige Absicherungen, die

¥31n dem Urteil war noch die Vorgingerrichtlinie 76/2007 einschligig.

%Vgl. ferner EuGH vom 10.05.2011, Rs. C-147/08 (Rémer), ECLI:EU:C:2011:286.
¥V gl. auch Linneweber ZESAR 2014, 460; Franzen EuZA 2012, 310.

¥Vgl. Franzen EuZA 2009, 389; 2012, 310; Linneweber a. a. O.
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gegengeschlechtlichen Ehepartnern aufgrund Gesetzes, Tarifvertrag oder sonstigen
kollektivrechtlichen Regelungen gewihrt werden, kommen daher auch fiir gleich-
geschlechtliche Lebenspartner zur Anwendung. Dabei macht es keinen Unterschied,
ob nach den nationalen Rechtsordnungen die Partnerschaft nur gleichgeschlechtli-
chen oder auch gegengeschlechtlichen Paaren vorbehalten ist. Wenn eine Vergiins-
tigung oder Leistung allein an das Bestehen einer Ehe als gegengeschlechtliche
Partnerschaft ankniipft, liegt eine Diskriminierung gleichgeschlechtlicher Partner-
schaften vor, die nicht zu rechtfertigen ist.

Dabei scheidet als Rechtfertigungsgrund der Wunsch einzelner Mitgliedsstaaten
aus, bestimmte finanzielle Privilegien dem Bestand einer gegengeschlechtlichen
Ehe vorzubehalten. Die Mitgliedsstaaten berufen sich in diesem Fall auf Erwi-
gungsgrund 22 der Richtlinie 2000/78/EG. Danach lisst die Richtlinie die einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften tiber den Familienstand und davon abhingige Leis-
tungen unberiihrt. Der EuGH geht aber davon aus, dass es sich bei dem im
Erwédgungsgrund 22 genannten Tatbestandsmerkmal ,,davon abhingige Leistun-
gen‘‘ nicht um Entgeltanspriiche, die im Zusammenhang mit einem Arbeitsverhiltnis
stehen, handeln kann.* Der EuGH begriindet seine Auffassung mit dem bereits be-
kannten Grundsatz der praktischen Wirksamkeit von EU-Recht, der es verbietet,
dass nationale Rechtsordnungen bestimmte Privilegien im Bereich arbeitsrechtli-
cher Anspriiche dem Bestand einer gegengeschlechtlichen Ehe vorbehalten. Die
Konsequenz dieser Rechtsprechung ist allerdings, dass der Erwédgungsgrund 22 der
Richtlinie 2000/78/EG, wonach einzelstaatliche Rechtsverordnungen iiber den Fa-
milienstand und davon abhingige Leistungen unberiihrt bleiben, fiir das EU-
Arbeitsrecht ohne Bedeutung ist. Nachdem aufgrund einer Gesetzesdnderung im
Jahr 2017 in Deutschland gleichgeschlechtlichen Paaren das Recht zur Eingehung
einer Ehe iibertragen wurde, sind die vorgenannten Grundsitze fiir die deutsche
Rechtspraxis von eher nachrangiger Bedeutung.*

8.5.2 Keine Rechtfertigung wegen Kundenpraferenzen

Aus der Feryn-Entscheidung kann riickgeschlossen werden, dass auch die Priferen-
zen von Kunden einen Arbeitgeber nicht zu einer unzulédssigen Diskriminierung
berechtigt. Zwar mag es fiir einen im Wettbewerb stehenden Arbeitgeber nachvoll-
ziehbar sein, den Erwartungen seiner Kundschaft zu entsprechen; konsequent zu
Ende gedacht wiirde dies aber bedeuten, dass die Diskriminierungserwartungen
Dritter entsprechende Sachverhalte im Arbeitsleben rechtfertigen. Dies ist mit den
Zielsetzungen des Antidiskriminierungsrechts der EU nicht vereinbar.*!

¥Vgl. EuGH vom 10.05.2011, Rs. C-147/08 (Romer), ECLI:EU:C:2011:286 (Rn. 34, 35); EuGH
vom 12.12.2013, Rs. C-267/12 (Hay), ECLI:EU:C:2013:823 (Rn. 41-43).

“Gesetz zur Einfithrung des Rechts auf EheschlieBung fiir Personen gleichen Geschlechts vom
20.07.2017, BGBL. L, S. 2787.

#'Vgl. hierzu Griinberger/Husemann a. a. O., § 5, Rz. 5.231; Lobinger EuZA 2009, 372.
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Zwar verweist der EuGH in der Feryn-Entscheidung darauf, dass der Arbeitge-
ber zur Entlastung vom Vorwurf eines diskriminierenden Verhaltens Tatsachen
glaubhaft vortragen kann, um sein Verhalten zu rechtfertigen. Allgemeine Hin-
weise wie im Fall Feryn, dass die Kunden ihm keine Auftrige erteilen, sind hierfiir
aber aus den oben genannten Griinden nicht ausreichend. Grundsitzlich diirfte da-
her die Kundenpriferenz keinen Grund im Sinne von Art. 8 Abs. 1 AGG darstellen,
der eine unterschiedliche Behandlung wegen Rasse oder ethnischer Herkunft
rechtfertigen kann.

So ist auch nach § 8 Abs. 1 AGG eine unterschiedliche Behandlung wegen eines
in § 1 AGG genannten Grundes nur dann zuldssig, wenn dieser Grund wegen der Art
der auszuiibenden Tétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung darstellt und der Zweck rechtmafig so-
wie die Anforderung angemessen ist. Es wird daher aus dem Rechtfertigungsgrund
des § 8 Abs. 1 AGG deutlich, dass eine unterschiedliche Behandlung nicht bereits
wegen einer beruflichen Anforderung zuléssig ist. Vielmehr muss diese berufliche
Anforderung wesentlich und entscheidend sein, um iiberhaupt eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigen zu konnen. Dabei sind an die Tatbestandsvoraussetzungen
~wesentlich® und ,.entscheidend im Interesse eines effektiven Diskriminierungs-
schutzes besonders hohe Anforderungen zu stellen.*?

Hinsichtlich der Kopftuchproblematik hat der EuGH am gleichen Tag wie der
Entscheidung Achbita/G4S in der Rechtssache Bougnaoui und ADDH* entschie-
den, dass eine mittelbare Diskriminierung wegen des Verbots, ein islamisches
Kopftuch zu tragen, vorliegen kann, sofern es an einer unternechmensinternen
Neutralitdtsregelung fehlt. Hintergrund dieser Entscheidung war, dass eine ent-
sprechende Neutralititsregel, die das offentliche Tragen religioser Symbole unter-
sagte, nicht vorlag. Der blole Wille des Arbeitgebers, basierend auf den Kun-
denwiinschen, konne das Verbot, ein islamisches Kopftuch zu tragen, nicht
rechtfertigen.** Zu beriicksichtigen ist zudem, dass auch in der vorliegenden Ent-
scheidung der EuGH ein Kopftuchverbot nur fiir diejenigen Arbeitnehmer fiir an-
gemessen erachtet, die Kontakt zu Kunden haben. Ein entsprechendes Verbot fiir
einen Arbeitsplatz ohne AuBenkontakte diirfte daher mit Art. 2 Abs. 2 RL 2000/78
nicht vereinbar sein. Insoweit ist aus den Entscheidungen Achbita/G4S sowie
Bougnaoui und ADDH riickzuschlieen, dass die Beachtung einer Neutralititspo-
litik voraussetzt, dass in einer unternehmensweiten Arbeitsordnung entsprechende
Regelungen vorgesehen sind.

#Vgl. Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 104.
$Vgl. EuGH vom 14.03.2017, Rs. 188/15 (Bougnaoui und ADDH), ECLI:EU:C:2017:204.
##Vgl. Franzen/Roth, EuZA 2017, 153; Kohlert, NZA-RR 2018, 113, 114.
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8.5.3 Auswirkungen auf Darlegungs- und Beweislastfragen

Die angemessene Verteilung der Darlegungs- und Beweislast ist, wie sich aus der
EuGH-Entscheidung Meister ablesen lisst, eine wesentliche Voraussetzung fiir den
effektiven Diskriminierungsschutz.* Grundsitzlich geht das Unionsrecht wie die
nationalen Rechtsordnungen davon aus, dass derjenige, der sich zur Stiitzung seines
Anspruchs auf Tatsachen beruft, diese auch zu beweisen hat, so dass derjenige, der
eine Ungleichbehandlung behauptet, die dafiir maf3geblichen Tatsachen darlegen
und beweisen muss.* Allerdings kann sich gerade bei Diskriminierungssachver-
halten die Beweislast umkehren bzw. erleichtern.’

So hat das BAG in Folge der EuGH-Entscheidung Meister festgestellt, dass die
Verweigerung der Auskunft iiber die eingestellte Person durch das Unternehmen
grundsitzlich kein Indiz im Sinne von § 22 AGG darstellt, das die Vermutung fiir
das Vorliegen einer gegen §§ 1, 7 AGG verstolenden Benachteiligung begriindet.
Eine Ausnahme von diesem Grundsatz soll allerdings dann bestehen, wenn der ab-
gelehnte Bewerber schliissig vorgetragen hat, dass er nur mit Hilfe der geforderten
und abgelehnten Auskunft iiber den eingestellten Bewerber die tatsdchlichen Vo-
raussetzungen der Vermutung einer Benachteiligung nach § 22 AGG darlegen kann
oder dass bereits die Verweigerung der begehrten Auskunft diese Vermutung einer
Benachteiligung begriindet.*®

Von Relevanz ist in diesem Zusammenhang insbesondere die Beweislastrege-
lung in Art. 10 der Richtlinie 2000/78/EG, die zu einer Erleichterung der Darle-
gungs- und Beweislast des Arbeitnehmers fiihren kann.*” Die entsprechende Um-
setzung in die deutsche Rechtsordnung ist durch § 22 AGG erfolgt.*® Danach muss
im Streitfall die klagende Partei Indizien beweisen, die eine Benachteiligung wegen
eines der in § 1 AGG genannten Diskriminierungsgriinde vermuten lassen. Gelingt
dieser Nachweis von Indizien, so trigt die andere Partei, also in der Regel der Ar-
beitgeber, die Darlegungs- und Beweislast dafiir, dass kein Versto3 gegen die Be-
stimmung zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat.

In der Entscheidung Camacho hat der EuGH — wie auch in der Entscheidung
Feryn — zudem darauf verwiesen, dass die Mitgliedsstaaten EU-rechtlich nicht
verpflichtet seien, bestimmte Sanktionsmallnahmen — insbesondere keinen Straf-
schadensersatz — bei Diskriminierungen vorzusehen. Gleichwohl miissen die Sank-
tionen einen tatsdchlichen und wirksamen Schutz und eine abschreckende Wirkung
bei Diskriminierungen vorsehen. Die deutschen Regelungen iiber Entschidigung
und Schadenersatz nach § 15 AGG diirften sich noch im Rahmen des den Mitglieds-
staaten verbleibenden Ermessens und damit im Rahmen der Vorgaben der Entschei-
dung Camacho halten.

“Vgl. hierzu grundlegend Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht,
2. Auflage, § 5 Rz. 5.300-5.312.

#Vgl. Griinberger/Husemann a. a. O.

47V gl. Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 260, 261; Griinberger/Husemann a. a. O.
#Vgl. BAG NZA 2010, 1006; ferner Franzen EuZA 2014, 288.

“Vgl. von Roetteken NZA-RR 2013, 343; ferner Griinberger/Husemann a. a. O.

Vgl. entsprechende Beweislastregelungen in Art. 19 RL-2006/54/EG, Art. 8 RL 2000/43/EG.
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Verbot der Diskriminierung wegen
Alters nach Art. 10 AEUV, Art. 21 GRCh

> Art. 10 AEUV, Art. 21 GRCh
P> Richtlinie 2000/78/EG (Gleichbehandlungs-Rahmen-RL)" (sieche Abb. 8.1)
P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 9.1)

Wie schon in den vorangegangenen Kapiteln erldutert, werden die primirrechtli-
chen Diskriminierungsverbote nach Art. 10 AEUV, Art. 21 GRCh durch die auf-
grund von Art. 19 AEUYV erlassene Richtlinie 2000/78/EG erginzt.

9.1 Schutz vor Diskriminierungen wegen des Lebensalters

Insbesondere das in Art. 1 RL 2000/78/EG enthaltene Verbot der Ungleichbehand-
lung wegen Alters hat erhebliche Auswirkungen auf die betriebliche Praxis, da eine
Vielzahl von Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen, wie Urlaubsdauer, Gehalts-
hohe, Kiindigungsfrist usw. an das Lebensalter von Beschiftigten ankniipfen.? Je
hoher das Lebensalter, umso grofer sind die arbeitsrechtlichen Anspriiche bzw. Ab-
sicherungen.

Allerdings ist mit dem Verbot der Altersdiskriminierung nicht ein Schutz &lterer
Menschen gemeint, sondern ein Schutz vor Diskriminierung aufgrund des Lebensalters.
So sind in Art. 6 Abs. 1 a ausdriicklich auch Jugendliche als Schutzobjekt vor Diskrimi-
nierungsmafinahmen wegen Alters, insbesondere bei Entlohnung und beruflicher
Eingliederung, genannt.® Mithin diirfen sowohl Junge als auch Alte wegen ihres Alters

'ABI. Nr. L 303 S. 16.

2Vgl. Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 93; Bayreuther NJW 2012, 2758;
Riesenhuber, Europidisches Arbeitsrecht, § 11 Rn. 29-32; Franzen EuZA 2010, 311; Hanau
NZA 2010, 1, 2.

3Vgl. Riesenhuber a. a. O.
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9.3.1 Fall Kiiciikdeveci, EuGH vom 19.01.2010, Fiir eine Ungleichbehandlung jiingerer Arbeitnehmer

Rs. C-555/07, ECLILEU:C:2010:21 bei der Berechnung von Kiindigungsfristen gibt es
keine Rechtfertigung.

9.3.2 Fall Rosenbladt, EuGH vom 12.10.2010, Die Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses bei

Rs. C-45/09, ECLI:EU:C:2010:601 Erreichen der gesetzlichen Altersrente stellt ein
legitimes beschiftigungspolitisches Ziel dar.

9.3.3 Fall Hornfeldt, EuGH vom 05.07.2012, Die Befristung eines Arbeitsvertrages bis zum

Rs. C-141/11, ECLI:EU:C:2012:421 Erreichen der Regelaltersgrenze ist auch dann

sachlich gerechtfertigt, wenn nur eine geringe
Altersrente erworben wurde.

9.3.4 Fall Prigge u. a., EuGH vom 13.09.2011, Tarifliche Hochstaltersgrenzen sind dann unzulissig,
Rs. C-447/09, ECLI:EU:C:2011:573 wenn ohne sachlichen Grund die einschligigen
6ffentlich-rechtlichen Hochstaltersgrenzen
unterschritten werden.

9.3.5 Fall Hennigs u. Mai, EuGH vom 08.09.2011, Eine regelmiBige tarifliche Vergiitungserh6hung
Rs. C-297/10, ECLI:EU:C:2011:560 aufgrund eines hoheren Lebensalters stellt eine
Diskriminierung von jiingeren Arbeitnehmern dar.

Abb. 9.1 Kurziibersicht Fille

nicht benachteiligt werden. In Anbetracht dieses sehr weiten Anwendungsbereichs ist
die Frage der Rechtfertigung einer Ungleichbehandlung wegen Alters von besonderer
Bedeutung.*

9.2 Rechtfertigungsgriinde nach Art. 4 und 6 der Richtlinie
2000/78/EG

Nach Art. 4 Abs. 1 ist eine unterschiedliche Behandlung gerechtfertigt, wenn das
Alter fiir die Art der beruflichen Tétigkeit oder der Bedingungen ihrer Ausiibung
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung darstellt. Hierunter
konnen Regelungen iiber Altersbeschriankungen fiir Feuerwehrménner, Polizisten,
Fluglotsen, Piloten, Busfahrer usw. fallen, weil die korperliche und geistige Belast-
barkeit eine wesentliche Voraussetzung fiir die Berufsausiibung darstellt.>

Des Weiteren stellen nach Art. 6 Ungleichbehandlungen wegen Alters dann
keine Diskriminierung dar, wenn sie objektiv und angemessen sind und im Rahmen
des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind, worunter insbe-
sondere Ziele aus den Bereichen Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufli-
che Bildung zu verstehen sind. Zudem miissen die Ungleichbehandlungen zur Er-
reichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sein. Dabei geht der EuGH von
einem weiten Ermessensspielraum der Mitgliedsstaaten im Zusammenhang mit den

4Vgl. Thiising a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.; Preis/Reuther in Preis/Sagan, Européisches Arbeits-
recht, 2. Auflage, § 6 Rz. 6.1-6.3.

>Vgl. Thiising, a. a. O. Rn. 94-96; Preis NZA 2006, 401.
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in Art. 6 geregelten Bereichen Beschiftigungspolitik und Arbeitsmarkt aus.® Der
weite Ermessensspielraum bedeutet aber nicht, dass der EuGH auf eine Verhiltnis-
miBigkeitspriifung verzichtet. Insoweit kommt es dann, wenn Mitgliedsstaaten ar-
beitsmarkt- bzw. beschiftigungspolitische Zielsetzungen mit Altersregelungen
verfolgen, darauf an, ob die entsprechenden Mallnahmen auch angemessen und ver-
hiltnismiaBig sind.”

9.3 Praktische Fallbeispiele

Der EuGH musste sich daher mit der Wirksamkeit altersabhdngiger Kiindigungs-
fristen® sowie der vom Lebensalter abhiingigen Urlaubs- und Gehaltshéhe® ausei-
nandersetzen. Zudem waren Streitgegenstand arbeits- oder tarifvertragliche Rege-
lungen {iiber die zwingende Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses bei Erreichen
eines bestimmten Alters.'

9.3.1 Fall Kiiciikdeveci, EuGH vom 19.01.2010, Rs. C-555/07,
ECLI:EU:C:2010:21™

Frau K wird von ihrem Arbeitgeber betriebsbedingt mit einer Frist von einem Mo-
nat zum Quartalsende gekiindigt. K ist 29 Jahre alt und seit zehn Jahren in dem
Unternehmen beschiftigt. Bei der Berechnung der Kiindigungsfrist hat der Arbeit-
geber entsprechend § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB die Beschiftigungszeiten vor Vollen-
dung des 25. Lebensjahres nicht beriicksichtigt. Im Zuge der Kiindigungsschutz-
klage legte das LAG Diisseldorf dem EuGH die Frage vor, ob eine Regelung, nach
der sich die einzuhaltenden Kiindigungsfristen mit zunehmender Dauer der Be-
schiftigung stufenweise verldngern, jedoch dabei vor Vollendung des 25. Lebens-
jahres liegende Beschiftigungszeiten unbertiicksichtigt bleiben, mit dem Verbot der
Altersdiskriminierung vereinbar sei.

Nach Auffassung des EuGH versto8t die Regelung von § 622 Abs. 2 Unterabs. 2
BGB gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Die Ungleichbehandlung sei
auch nicht gerechtfertigt, da sie pauschal jeden Arbeitnehmer ohne Beriicksichti-
gung von Flexibilitit und Mobilitit im Einzelfall betreffe.

®Vgl. EuGH vom 16.10.2007, Rs. C-411/05 (Palacios de la Villa), ECLI:EU:C:2007:604, Rn. 68;
vgl. ferner Bayreuther NJW 2012, 2758; Temming NZA 2007, 1193; Bauer, Krieger NZA 2007,
674; Preis NZA 2006, 401.

"Vgl. EuGH vom 13.09.2011, Rs. C-447/09 (Prigge), ECLI:EU:C:2011:573; EuGH vom
05.07.2012, Rs. C-141/11 (Hornfeldt), ECLI:EU:C:2012:421 ferner NZA 2012, 785; Thiising,
Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage § 3 Rn. 104; Diller/Krieger/Arnold NZA 2006, 887.

$Vgl. EuGH vom 19.01.2010, Rs. C-555/07 (Kiiciikdeveci), ECLL.EU:C:2010:21.
*Vgl. EuGH vom 08.09.2011, Rs. C-297/10 (Hennigs u. Mai), ECLL.EU:C:2011:560.

"Vgl. EuGH vom 12.10.2010, Rs. C-45/09 (Rosenbladt), ECLL.EU:C:2010:601; EuGH (Horn-
feldt) a. a. O.; EuGH (Prigge) a. a. O.

11Siehe auch NJW 2010, 427; NZA 2010, 85; EuZW 2010, 177.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Das Verbot der Diskriminierung wegen des Alters ist als ein allgemeiner
Grundsatz des EU-Rechts nach Art. 10 AEUV sowie Art. 21 Abs. 1 GRCh
anzusehen. § 622 Abs. 2 Unterabs. 2 BGB beriihrt dadurch, dass die vor Voll-
endung des 25. Lebensjahrs zuriickgelegten Beschiftigungszeiten des Arbeit-
nehmers bei der Berechnung der Kiindigungsfrist unberiicksichtigt bleiben,
die Bedingungen der Entlassung von Arbeitnehmern. (Rn. 21, 26)

2. Es handelt sich damit um eine weniger giinstige Behandlung fiir Arbeitneh-
mer, die ihre Beschiftigung vor Vollendung des 25. Lebensjahrs aufgenom-
men haben. Diese Regelung behandelt somit Personen, die die gleiche
Betriebszugehorigkeitsdauer aufweisen, unterschiedlich, je nachdem, in wel-
chem Alter sie in den Betrieb eingetreten sind. (Rn. 29)

3. Nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 stellt eine Ungleichbehandlung
keine Diskriminierung dar, sofern sie objektiv und angemessen und durch ein
legitimes Ziel aus den Bereichen Beschéftigungspolitik, Arbeitsmarkt und be-
rufliche Bildung gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels
angemessen und erforderlich sind. (Rn. 33)

4. Begriindet wird die angegriffene Regelung damit, dass es jiingeren Arbeitneh-
mern regelméBig leichter falle, auf den Verlust ihres Arbeitsplatzes zu reagie-
ren, und dass ihnen grofere Flexibilitit zugemutet werden konne. Schlief3lich
erleichterten kiirzere Kiindigungsfristen fiir jiingere Arbeitnehmer deren Ein-
stellung, indem sie die personalwirtschaftliche Flexibilitdt erhohten. (Rn. 35)

5. Zwar verfiigen die Mitgliedsstaaten iiber einen weiten Ermessensspielraum bei
der Wahl der Maflnahmen zur Erreichung ihrer Ziele im Bereich der Arbeits-
und Sozialpolitik. Die groBere personalwirtschaftliche Flexibilitit ist jedoch
keine angemessene MaBnahme, weil sie fiir alle Arbeitnehmer, die vor Voll-
endung des 25. Lebensjahrs in den Betrieb eingetreten sind, unabhéingig davon
gilt, wie alt sie zum Zeitpunkt ihrer Entlassung sind.'? (Rn. 36, 37, 38, 40)

9.3.2 Fall Rosenbladt, EuGH vom 12.10.2010, Rs. C-45/09,
ECLI:EVU:C:2010:601"3

Die berufliche Tétigkeit von Frau R. bestand 39 Jahre lang darin, in einer Kaserne
in Hamburg-Blankenese Reinigungsarbeiten zu erbringen. Seit 1994 war R. bei
einem Reinigungsunternehmen mit einer Bruttomonatsvergiitung von 307,48 €
teilzeitbeschiftigt (zwei Stunden pro Tag, zehn Stunden pro Woche). Der Arbeits-
vertrag verweist auf einen allgemein verbindlichen Tarifvertrag (RTV), nach dem

12Da die Richtlinie noch nicht umgesetzt war, verwies der EuGH zudem darauf, dass im Zuge von
Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten Richtlinien nicht selbst Verpflichtungen fiir einen Einzel-
nen begriinden, so dass ihm gegeniiber eine Berufung auf die Richtlinie als solche nicht méglich
sei. Jedoch obliegen die sich aus einer Richtlinie ergebenden Verpflichtungen allen Trdgern 6ffent-
licher Gewalt der Mitgliedsstaaten und damit auch den Gerichten. (Rn. 46, 47).

13Siehe auch NJW 2010, 3767; NZA 2010, 1167; EuZW 2010, 869.
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das Arbeitsverhiltnis mit Ablauf des Kalendermonats endet, in dem die Beschif-
tigte Anspruch auf eine Rente wegen Alters hat. Gemif dieser Regelung sollte das
Arbeitsverhéltnis mit Eintritt in das Rentenalter mit dem 31. Mai 2008 enden.

R. wollte weiterarbeiten und macht geltend, dass die Beendigung ihres Arbeitsver-
trags unzulidssig sei, da sie eine Diskriminierung wegen des Alters darstelle. Eine Al-
tersgrenze wie im RTV vorgesehen konne weder nach Art. 4 (berufliche Anforderung)
noch nach Art. 6 (Ziele der Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bil-
dung) der Richtlinie 2000/78/EG gerechtfertigt sein. Seit dem 1. Juni 2008 bezieht R.
eine Rente aus der gesetzlichen Altersversorgung in Hohe von monatlich 228,26 €
netto. Das Arbeitsgericht Hamburg hat Zweifel, ob die tarifvertragliche Klausel tiber
die automatische Beendigung von Arbeitsverhéltnissen mit dem Verbot der Altersdis-
kriminierung vereinbar sei und legt dem EuGH diese Frage zur Vorabentscheidung vor.

Nach Auffassung des EuGH ist die vorliegende Ungleichbehandlung durch einen
fiir allgemein verbindlich erklérten Tarifvertrag nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie ge-
rechtfertigt. Es werde ein legitimes Ziel in angemessener Weise verfolgt. Die auto-
matische Beendigung des Arbeitsverhiltnisses bei Erreichen des Rentenalters, werde
seit langem in vielen Mitgliedsstaaten praktiziert. Solche Altersgrenzen seien mit
dem Gedanken der besseren Beschiftigungsverteilung zwischen den Generationen
zu rechtfertigen. Ob allerdings im Einzelfall eine solche Altersgrenze in Anbetracht
der nur geringen Rente angemessen und erforderlich sei, tiberldsst der EuGH der
Entscheidung des vorlegenden Gerichts. Ferner verweist der EuGH darauf, dass nach
deutschem Arbeitsrecht die Fortfilhrung der Berufstitigkeit im Rentenalter nicht
untersagt sei und die betroffene Person eine Beschiftigung bei dem bisherigen oder
einem neuen Arbeitgeber aufnehmen konne.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 stellt eine Ungleichbehandlung
wegen des Alters keine Diskriminierung dar, wenn sie objektiv und angemes-
sen ist und durch ein legitimes Ziel, worunter insbesondere die Bereiche Be-
schiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung zu verstehen sind,
gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind. (Rn. 38, 39)

2. In Art. 6 Abs. 1 werden in der Aufzidhlung von Ungleichbehandlungen wegen
des Alters, die gerechtfertigt sein konnen, Klauseln {iber die automatische Be-
endigung von Arbeitsverhiltnissen nicht genannt. Allerdings hat diese Auf-
zdhlung nur Hinweischarakter. Dabei verfiigen die Mitgliedsstaaten und die
Sozialpartner bei der Entscheidung, welches konkrete arbeits- und sozialpoli-
tische Ziel sie verfolgen und welche Mallnahmen sie hierfiir festlegen wollen,
iiber einen weiten Ermessensspielraum. (Rn. 40, 41)

3. Die automatische Beendigung der Arbeitsverhiltnisse von Beschiftigten, die
das Alter fiir den Bezug einer Altersrente erfiillen, ist seit Langem Teil des
Arbeitsrechts zahlreicher Mitgliedsstaaten. Dabei kann das Ziel der Arbeits-
teilung zwischen den Generationen grundsitzlich eine Ungleichbehandlung
wegen des Alters rechtfertigen. Eine solche Regelung stellt auch nicht nur auf
ein bestimmtes Alter ab, sondern beriicksichtigt, dass den Betroffenen am
Ende ihrer beruflichen Laufbahn ein finanzieller Ausgleich in Gestalt einer
Altersrente zugutekommt. (Rn. 44, 45, 47, 48)
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4. Auch ermichtigt der Mechanismus der automatischen vertraglichen Beendi-
gung von Arbeitsverhiltnissen die Arbeitgeber nicht zur einseitigen Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses durch Kiindigung, wenn die Beschiftigten das
Rentenalter erreicht haben. (Rn. 49)

9.3.3 Fall Hornfeldt, EuGH vom 05.07.2012, Rs. C-141/11,
ECLI:EVU:C:2012:4214

H. war von 1989 bis 2009 beim damaligen Postverk (Postdienst) — zunichst in Teil-
zeit — beschiftigt. Im Mai 2009 vollendete H. sein 67. Lebensjahr. Nach den §§ 32
a und 33 des schwedischen Kiindigungsschutzgesetzes (LAS) darf der Arbeitgeber
das Arbeitsverhiltnis nicht aus Altersgriinden kiindigen, solange der Arbeitnehmer
nicht das 67. Lebensjahr vollendet hat. Umgekehrt darf er das Arbeitsverhiltnis
dann aber einseitig beenden, wenn der Arbeitnehmer diese Altersgrenze iiberschrit-
ten hat. Weitere Voraussetzung ist, dass Arbeitnehmer zum Bezug einer Altersrente
berechtigt sind. H. ist der Auffassung, dass er hierdurch wegen seines Alters dis-
kriminiert werde. In Anbetracht seiner geringen Rente sei er darauf angewiesen
weiterzuarbeiten. Der Sodertons Tingritt — als zustdndiges schwedisches Gericht —
legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob Art. 6 der Richtlinie
2000/78/EG so auszulegen sei, dass dem Arbeitgeber erlaubt werde, das Arbeits-
verhiltnis eines Arbeitnehmers bei Erreichen des 67. Lebensjahres durch Kiindi-
gung zu beenden.

Der EuGH hilt die §§ 32 a. u. 33 LAS fiir europarechtskonform. Starre Alters-
grenzen seien jedenfalls dann zuldssig, wenn sie das Arbeitsverhiltnis zu einem
Zeitpunkt beenden, zu dem der Arbeitnehmer eine Regelaltersrente beanspruchen
konne. Erforderlich sei ferner, dass die Ungleichbehandlung objektiv und angemes-
sen und durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist. Die vorliegende Altersregelung
sei durch ein legitimes Ziel der Beschiftigungs- und Arbeitsmarktpolitik gerecht-
fertigt. Daran dndere auch der Umstand nichts, dass der Betroffene nur eine sehr
geringe Altersrente beziehen werde.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die 67-Jahre-Regelung im schwedischen Kiindigungsschutzgesetz fiihrt zu einer
Ungleichbehandlung wegen des Alters. Solche Ungleichbehandlungen stellen
aber keine Diskriminierung dar, sofern sie objektiv, angemessen und im Rahmen
des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt sind. (Rn. 20, 21)

2. Die automatische Beendigung der Arbeitsverhiltnisse von Beschiftigten, die
die Voraussetzungen fiir den Bezug einer Altersrente erfiillen, ist seit langem
Teil des Arbeitsrechts zahlreicher Mitgliedsstaaten und daher weithin iiblich.
Dabei ist die Forderung von Einstellungen unbestreitbar ein legitimes Ziel der
Sozial- und Beschiftigungspolitik, zumal wenn es darum geht, den Zugang
jungerer Personen zur Ausbildung des Berufes zu fordern. (Rn. 28, 29)

14Siehe auch NJW 2012, 2499; EuZW 2012, 794.
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3. Hinzu kommt, dass die Betroffenen nicht automatisch gezwungen werden,
endgiiltig aus dem Arbeitsmarkt auszuscheiden, sofern der Arbeitgeber keine
Kiindigung ausspricht. Zudem stellt die Regelung nicht nur auf ein bestimm-
tes Alter ab, sondern sie beriicksichtigt auch, dass dem Arbeitnehmer eine
Altersrente zugutekomme. (Rn. 40, 42)

9.3.4 Fall Prigge u. a., EuGH vom 13.09.2011, Rs. C-447/09,
ECLI:EU:C:2011:573"°

P, F und L. waren langjéhrig als Flugzeugtiihrer, zuletzt als Flugkapitine, bei der
Deutschen Lufthansa beschiftigt. Ihre Arbeitsvertridge endeten nach § 19 Abs. 1
MTYV Nr. 5a mit Vollendung ihres 60. Lebensjahres im Jahr 2006 bzw. im Jahr 2007.
§ 19 Abs. 1 MTV Nr. 5 a fiir das Cockpit-Personal der Deutschen Lufthansa lautet
wie folgt:

Das Arbeitsverhiltnis endet — ohne dass es einer Kiindigung bedarf — mit Ablauf des Mo-
nats, in dem das 60. Lebensjahr vollendet wird ...

Nach dem internationalen Regelungswerk fiir Privatflugzeugfiihrer, Berufsflug-
zeugfiihrer und Verkehrsflugzeugfiihrer (JAR-FCL 1) und § 20 Abs. 2 der Luft-
verkehrszulassungsordnung diirfen Piloten nach Vollendung des 60. Lebensjah-
res nicht mehr als Pilot von Flugzeugen bei der gewerbsméBigen Beforderung
eingesetzt werden, es sei denn, er ist Mitglied einer Flugbesatzung, die aus meh-
reren Piloten besteht und die anderen Piloten haben das 60. Lebensjahr noch
nicht vollendet.

Die Kldger waren der Ansicht, dass sie unter Verstol gegen die Richtlinie
2000/78 wegen Alters diskriminiert worden seien, und erhoben Klage. Im Rahmen
dieser arbeitsrechtlichen Auseinandersetzung hat das BAG das Verfahren ausgesetzt
und dem EuGH befragt, ob Art. 4 und 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 so auszulegen
seien, dass eine auf Griinden der Gewihrleistung der Flugsicherheit beruhende tarif-
liche Altersgrenzenregelung von 60 Jahren fiir Piloten zuléssig sei.

Der EuGH sah in der tarifvertraglichen Hochstaltersgrenze fiir Lufthansapi-
loten eine unzulédssige Altersdiskriminierung. Er liel sich dabei maf3geblich von
der Tatsache leiten, dass Piloten sowohl nach den nationalen als auch nach den
internationalen Regelungen die Moglichkeit haben, zwischen dem vollendeten
60. und 65. Lebensjahr ihrer Tétigkeit unter bestimmten Umstédnden weiter nach-
zugehen.

13Siehe auch NJW 2011, 3209; NZA 2011, 1039; EuZW 2011, 751.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Aus Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie geht hervor, dass die Ungleichbehandlung nur
dann keine Diskriminierung darstellt, wenn sie auf ein Merkmal gestiitzt ist,
das eine wesentliche berufliche Anforderung darstellt. Im Fall der Verkehrspi-
loten ist es wesentlich, dass sie insbesondere iiber besondere korperliche Fa-
higkeiten verfiigen, da korperliche Schwichen in diesem Beruf betrichtliche
Konsequenzen haben konnen. Unbestreitbar nehmen diese Féahigkeiten auch
mit zunehmendem Alter ab. Daraus folgt, dass die korperlichen Fihigkeiten als
eine wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung angesehen wer-
den kann und dass diese Fahigkeiten altersabhédngig sind. (Rn. 66, 67)

2. Allerdings ist Art. 4 Abs. 1 eng auszulegen. Haben die Piloten sowohl nach
der nationalen als auch nach internationalen Regelungen die Moglichkeit,
zwischen dem vollendeten 60. und dem 65. Lebensjahr ihren Titigkeiten un-
ter bestimmten Beschrankungen weiter nachzugehen, so stellt eine tarifver-
tragliche Altersgrenze von 60 Jahren eine unverhdltnisméfige Anforderung
dar. Eine entsprechende tarifvertragliche Klausel steht daher der Regelung
von Art. 4 Abs. 1 entgegen. (Rn. 72, 73, 74,75, 76)

3. Art. 6 Abs. 1 bestimmt, dass eine Ungleichbehandlung wegen des Alters keine
Diskriminierung darstellt, sofern sie objektiv und angemessen ist und im Rah-
men des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel gerechtfertigt ist und die
Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. (Rn. 77)

4. Diese Ziele miissen, auch wenn die Aufzihlung nicht erschopfend ist, mit der
Beschiftigungspolitik, dem Arbeitsmarkt und der beruflichen Bildung in Zu-
sammenhang stehen. Ein Ziel wie die Flugsicherheit gehort nicht zu den in
Art. 6 Abs. 1 genannten Zielen; vielmehr ist dieser Gesichtspunkt entspre-
chend Art. 4 Abs. 1 zu beriicksichtigen.'® (Rn. 80, 82)

9.3.5 Fall Hennigs u. Mai, EuGH vom 08.09.2011, Rs. C-297/10,
ECLI:EU:C:2011:560"

Frau H. war seit 2004 als Bauingenieurin beim Eisenbahn-Bundesamt eingestellt. Nach
BAT" war sie in Vergiitungsgruppe V a eingestuft. Sie war bei ihrer Einstellung 41 Jahre alt
und wurde in die Lebensaltersstufe 35 eingestuft. Bei Uberleitung vom BAT in den TV6D'"
wurde sie entsprechend ihrer bisherigen Lebensaltersstufe nunmehr in die Stufe 4 eingrup-
piert. Bei einer Bezahlung entsprechend Stufe 5 hitte sie monatlich 435,00 € brutto mehr

16Zudem hat der EuGH noch darauf hingewiesen, dass auch keine MaBnahme fiir die 6ffentliche
Sicherheit und den Schutz und die Gesundheit im Sinne von Art. 2 Abs. 5 Richtlinie 2000/78 vor-
liege. Es handele sich bei den Sozialpartnern nicht um 6ffentlich-rechtlich verfasste Einrichtungen,
die entsprechende Mafinahmen zur 6ffentlichen Sicherheit, zum Schutz der Gesundheit und der
sonstigen Rechte ergreifen. (Rn. 58, 60).

17Siehe auch NJW 2012, 512; NZA 2011, 1100; EuZW 2011, 883.

18 Bundesangestelltentarifvertrag.

Y Tarifvertrag 6ffentlicher Dienst.
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verdient. Sie ist der Auffassung, dass die Lebensaltersstufen des BAT eine Diskriminierung
wegen Alters darstellen, die sich nunmehr aufgrund der Uberleitung fortsetzen. Herr M. ist
als Angestellter beim Land Berlin beschiiftigt. Als Geschiftsfiihrer eines Pflegeheims wird
er nach Vergiitungsgruppe I a des BAT bezahlt. Die Grundvergiitung ist abhéingig von der
Lebensaltersstufe zu erhohen. M. beantragt die Bezahlung nach einer hoheren Lebensal-
tersstufe, obwohl er das entsprechende Lebensjahr noch nicht erreicht hatte. Nach seiner
Ansicht stellt die Staffelung der Grundvergiitung nach Lebensaltersstufen eine Diskriminie-
rung wegen Alters dar. Das BAG* mochte im Wege der Vorabentscheidung wissen, ob die
Altersdiskriminierungsverbote tarifvertraglichen Vergiitungsgruppen entgegenstehen, die
die Grundvergiitung nach Lebensaltersstufen bemisst.

Nach Auffassung des EuGH stehe das Verbot der Diskriminierung einer tarifver-
traglichen Regelung entgegen, wonach sich innerhalb der jeweiligen Vergiitungs-
gruppe die Grundvergiitung des Angestellten nach dessen Alter bemesse. Es sei al-
lerdings moglich, fiir einen Ubergangszeitraum die bestehenden diskriminierenden
Regelungen weiter anzuwenden, um fiir die bereits in einem Beschiftigungsver-
héltnis stehenden Angestellten den Ubergang zu einem neuen System ohne Ein-
kommensverluste zu gewihrleisten.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Sozialpartner konnen auf nationaler Ebene in gleicher Weise wie Mitgliedsstaa-
ten im Einklang mit Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie 2000/78 Mafinahmen vorsehen,
die die Ungleichbehandlung wegen des Alters einschlieen. Sie verfiigen
ebenso wie die Mitgliedsstaaten bei der Entscheidung dariiber, welches kon-
krete arbeits- und sozialpolitische Ziel sie verfolgen wollen, und auch bei der
Festlegung der entsprechenden Mafinahmen, iiber ein weites Ermessen. (Rn. 65)

2. Das Wesen durch Tarifvertrag erlassener Malnahmen unterscheidet sich von
einseitig im Gesetz- und Verordnungsweg erlassenen MaBnahmen dadurch,
dass die Sozialpartner bei der Wahrnehmung ihrer in Art. 28 der Charta an-
erkannten Grundrechte auf Kollektivhandlungen darauf geachtet haben, einen
Ausgleich zwischen ihren jeweiligen Interessen festzulegen, wobei sie aller-
dings das EU-Recht beachten miissen. (Rn. 66, 67, 68)

3. Zum Vorbringen der deutschen Regierung, dass der hohere finanzielle Bedarf
dlterer Angestellter ausgeglichen werden soll, ist zum einen festzustellen,
dass zwischen dem Alter und dem finanziellen Bedarf kein unmittelbarer Zu-
sammenhang besteht. So kann ein junger Angestellter erhebliche familidre
Lasten zu tragen haben, wihrend ein Alterer moglicherweise ledig ist und
kein unterhaltsberechtigtes Kind hat. Zum anderen wird die Grundvergiitung
durch einen Ortszuschlag ergénzt, dessen Hohe je nach den familidren Lasten
des angestellten unterschiedlich ausfillt. (Rn. 70)

Tn beiden Verfahren ging es um die Frage, ob das Verbot der Diskriminierung einer in einem
Tarifvertrag vorgesehenen Maflnahme entgegenstehe, wonach sich innerhalb der jeweiligen Ver-
giitungsgruppe die Grundvergiitung eines Angestellten im ffentlichen Dienst nach dessen Alter
bemisst. Beide Kldger machten geltend, dass sie als jiingere Angestellte durch die Lebensalters-
stufen benachteiligt werden.
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4. Das Verbot der Diskriminierung wegen Alters steht damit einer in einem Tarifver-
trag vorgesehenen Malinahme, wonach die Grundvergiitung eines Angestellten
im offentlichen Dienst bei dessen Einstellung nach seinem Alter bemessen wird,
entgegen. Das vom TVOD geschaffene Entgeltsystem sieht keine Lebensalters-
stufen mehr vor, sondern hat ein einheitliches Entgelt geschaffen, das sich nach
Kriterien wie Titigkeit, Berufserfahrung und Leistung bestimmt.?' (Rn. 79, 81)

9.4  Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass die Gerichte fiir Arbeitssachen die Regelung
des § 622 Abs. 2 Unterabs. 2 BGB aufgrund der Kiiciikdeveci-Entscheidung bei der
Berechnung von Kiindigungsfristen nicht mehr anwenden.?

9.4.1 Hochstaltersregelungen als Voraussetzung fiir die
Beendigung von Arbeitsverhéltnissen

Aus der Rosenbladt- und Hornfeldt-Entscheidung des EuGH? lésst sich zudem der
Schluss ziehen, dass Regelungen iiber die Beendigung eines Arbeitsverhiltnisses, die
an den Eintritt des gesetzlichen Rentenalters ankniipfen, grundsitzlich zuldssig sind.
Voraussetzung hierfiir ist aber, dass Arbeitnehmer, die weiter arbeiten wollen, bei ei-
ner entsprechenden Bewerbung keine Diskriminierung wegen des Lebensalters be-
fiirchten miissen.?* Eine einzelvertragliche Vereinbarung, die die Beendigung des Be-
schiftigungsverhiltnisses ohne Kiindigung zu einem Zeitpunkt vorsieht, zu dem der
oder die Beschiftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann, ist daher nach § 10
Satz 3 Nr. 5 AGG zulissig.” Gleiches gilt fiir entsprechende Regelungen in Betriebs-
vereinbarungen®® oder in Tarifvertrigen.”” So hat das BAG die tarifvertragliche Rege-
lung in § 33 Abs. 1 aTVOD-V fiir wirksam erklirt, wonach das Arbeitsverhiltnis ohne

' Zudem hat der EuGH noch ausgefiihrt, dass die Ubergangsregelung im TVSD angemessen sind,
um zu verhindern, dass Angestellte Besitzstinde verlieren und damit einen Einkommensverlust
erleiden. (Rn. 90, 98).

22S0 LAG Berlin-Brandenburg NZA-RR 2008, 17; Seiwerth ZESAR 2008, 319.
23V gl. Bayreuther NJW 2012, 2758; Preis NZA 2010, 1323; Maschmann EuZA 2011, 372.

2Vgl. Franzen EuZA 2012, 301; vgl. ferner zu der noch nicht abschlieBend geklirten Frage, ob
sich aus wirksamen Altersgrenzenregelungen unter bestimmten Voraussetzungen eine Weiterbe-
schiftigungsoption ergibt: Bayreuther a. a. O.; Maschmann a. a. O.

Vgl. insbesondere auch zur Vertragsgestaltung bei Altersklauseln: Kamanabrou NZA 2006, Bei-
lage 3, 140, 141.

26Vgl. BAG vom 5. Mirz 2013, 1 AZR 417/11; ferner Seiwerth ZESAR 2008, 319.
Vgl. BAG NZA 2011, 586.
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Kiindigung endete, sobald der Beschiiftigte das 65. Lebensjahr vollendet hatte.”®
SchlieBlich ist darauf hinzuweisen, dass auch die zwangsweise Versetzung von Beam-
ten auf Lebenszeit in den Ruhestand mit Erreichen des 65. Lebensjahrs mit der Richt-
linie 2000/78/EG vereinbar ist.”

In der Hornfeldt-Entscheidung hat der EuGH zudem ausgefiihrt, dass auch natio-
nale Regelungen, die zu einseitigen Kiindigungsmafnahmen berechtigen, mit dem
EU-Recht vereinbar sein konnen. Grund hierfiir ist der Umstand, dass den Arbeit-
nehmern mit Wirksamwerden der Kiindigung eine Altersrente zukommt. Anders als
im schwedischen Arbeitsrecht hat der deutsche Gesetzgeber in § 41 SGB IV ein
ausdriickliches Kiindigungsverbot vorgesehen. Danach darf der Anspruch des Ver-
sicherten auf eine Rente wegen Alters nicht als Grund angesehen werden, der die
Kiindigung eines Arbeitsverhiltnisses durch den Arbeitgeber nach dem Kiindi-
gungsschutzgesetz bedingen kann.

9.4.2 Hochstaltersregelungen als Voraussetzung fiir die
Begriindung eines Arbeitsverhéltnisses

Auch werden Hochstaltersregelungen fiir die Einstellung als altersdiskriminierend
thematisiert. So hat das BAG ein tarifvertraglich vereinbartes Hochstalter von 32
Jahren fiir die Einstellung von Piloten fiir unwirksam angesehen.* Die durch die
Hochstaltersgrenze bewirkte Benachteiligung dlterer Bewerber fiir den Posten von
Co-Piloten ist nicht durch § 10 Satz 1 Nr. 1 AGG gerechtfertigt. Nach Auffassung
des BAG ist nicht erkennbar, dass durch ein Hochstalter fiir die Einstellung legi-
time Zwecke verfolgt werden. Der Hinweis, dltere Co-Piloten gefidhrden die Hier-
archie im Cockpit, stellt nach Auffassung des BAG eine blofe Vermutung dar.!
Dagegen war der EuGH bei einer Entscheidung iiber die Hochstaltersgrenze von
45 Jahren fiir die Einstellung in den mittleren feuerwehrtechnischen Dienst bei
entsprechenden Nachweisen bereit, sog. belastungsspezifische Altersgrenzen an-
zuerkennen.*?

BVgl. BAG NZA 2011, 586.

»Vgl. EuGH vom 21.07.2011, Rs. C-159/10 (Fuchs u. K6hler), ECLI:EU:C:2011:508.
9Vgl. BAG NZA 2011, 751.

31Vgl. BAG a. a. O.; ferner Schifer NJW-Spezial 2013, 178.

#2Vgl. EuGH vom 12.01.2010, Rs. C-229/08 (Wolf), ECLI:EU:C:2010:3; ferner Franzen EuZA
2010, 311.
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9.4.3 Berufserfahrung statt Lebensalter als
Eingruppierungsvoraussetzung

SchlieBlich ergeben sich aus dem Fall Hennigs u. Mai Konsequenzen fiir die Tarif-
vertragsparteien hinsichtlich kiinftiger Lohn- und Gehaltsgestaltung. Beide Verfah-
ren kamen aus dem Bereich des offentlichen Dienstrechts und waren Vorlagever-
fahren des BAG. Der EuGH hat zunichst grundsitzlich darauf verwiesen, dass den
Sozialpartnern ein weites Ermessen bei einer Verfolgung der in Art. 6 Abs. 1 RL
2000/78 vorgesehenen MaBnahmen zusteht. Er verweist in diesem Zusammenhang
auch darauf, dass durch Tarifvertrag erlassene MaBBnahmen eher zu einem Aus-
gleich der beteiligten Interessen beitragen kann als dies bei Gesetzen oder Verord-
nungen der Fall ist. Gleichwohl miissen sich auch Sozialpartner an die Vorgaben des
EU-Rechts halten.

Der EuGH hat vor diesem Hintergrund die Staffelung der Grundvergiitung nach
Lebensaltersstufen gem. § 27 BAT als Diskriminierung wegen Alters angesehen
und allein aus Vertrauensschutzgriinden den Tarifvertragsparteien einen Ubergangs-
zeitraum eingerdumt. Damit war eine Uberarbeitung der einschligigen tarifvertrag-
lichen Regelungen des Offentlichen Dienstes unvermeidlich.” In der Entscheidung
des EuGH ging es auch nur noch um die Ubergangsregelungen des TVU-Bund bzw.
der alten BAT-Regelungen. Die neuen Tarifvertriige es Offentlichen Dienstes sehen
daher keinen Anstieg der Grundvergiitung nach Lebensalter mehr vor. Innerhalb
einer Entgeltgruppe bestimmt sich die Hohe des Entgelts nunmehr nach Erfah-
rungsstufen bzw. bei den Tarifvertriigen fiir Arzte nach Zeiten irztlicher Titigkeit.**
Der Stufenaufstieg in diesem neuen Entgeltsystem soll die gewonnene Berufserfah-
rung honorieren. Die §§ 16, 17 TV6D bzw. TV-L sehen vor, dass eine entsprechende
einschlidgige Berufserfahrung bei der Stufenzuordnung auch bei Neueinstellungen
zu beriicksichtigen ist.>> Aber auch auBerhalb des Offentlichen Dienstes werden ta-
rifvertragliche Regelungen, die eine Steigerung der Grundvergiitung nach Lebens-
altersstufen zum Inhalt haben, moglicherweise als altersdiskriminierend im Sinne
der §§ 1, 7 AGG anzusehen sein. Zudem hat das BAG Staffelungen der Urlaubs-
dauer bezogen auf das Alter fiir unmittelbar diskriminierend angesehen.*

Hinsichtlich Regelungen iiber Altersgruppen in einem Sozialplan/Interessen-
ausgleich geht das BAG von einer Rechtfertigung nach § 10 Satz 3 Nr. 6 AGG
aus.’” In dem der Entscheidung zu Grunde liegenden Sozialplan war eine Regelung
enthalten, nach der Arbeitnehmer erst ab dem 40. Lebensjahr die gesamte Abfin-
dung erhalten, vom 30. bis zum 39. Lebensjahr dagegen nur 90 % und bis zum 29.
Lebensjahr nur 80 %. Da eine solche Altersgruppenregelung einen Ausgleich fiir

3Vgl. hierzu Linneweber ZESAR 2012, 465; Spelge in Groeger, Arbeitsrecht im 6ffentlichen
Dienst, 2. Auflage, S. 913.

#Vgl. Spelge a. a. O. sowie ZTR 2011, 338.

HVgl. Spelge a. a. O.; Linneweber a. a. O.; ferner Dornbusch/Kasprzyk NZA 2009, 1000.
*Vgl. BAG NJW 2012, 3465.

Vgl. BAG NZA 2011, 988; ferner Seiwerth ZESAR 2008, 319.
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die erhohten wirtschaftlichen Nachteile dlterer Arbeitnehmer in Folge des Arbeits-
platzverlustes schaffen will, sieht das BAG hierin ein legitimes Regelungsziel. Zu-
dem verweist das BAG in diesem Zusammenhang auf den Beurteilungsspielraum
der Betriebsparteien, der vorliegend nicht iiberschritten sei.*®

Auf eine Vorlage des Verwaltungsgerichts Berlin hat der EuGH zudem festge-
stellt, dass die Besoldungsbedingungen der Beamten in den Anwendungsbereich
der Richtlinie 2000/78/EG fallen. Dabei hat der EuGH auch darauf hingewiesen,
dass Gehaltsstufen fiir Beamte, die sich innerhalb der jeweiligen Besoldungsgruppe
bei der Einstellung nach seinem Lebensalter richten, mit der vorgenannten Richtli-
nie nicht vereinbar seien. Gleichwohl wiirden die daraus resultierenden Uberlei-
tungsmodalititen in ein neues Besoldungssystem nicht gegen Richtlinie 2000/78/
EG verstoBen. Dem Gesetzgeber verbleibe ein Ubergangszeitraum, um die Diskri-
minierungsregelungen wegen Alters zu beseitigen.* Zudem weist der EuGH darauf
hin, dass sich aus dem Unionsrecht fiir die diskriminierten Beamten riickwirkend
kein Anspruch auf Zahlung des Unterschiedsbetrages zwischen ihrer tatséchlichen
Besoldung und der Besoldung nach der hochsten Stufe ihrer Besoldungsgruppe her-
leiten lasst.*

#Vgl. BAG NZA 2011, 988; Seiwerth a. a. O.

¥Vgl. EuGH vom 19.06.2014, Rs. C-501/12, C-502/12, C-503/12, C-504/12, C-505/12, C-506/12,
C-540/12, C-541/12 (Specht u. a.), ECLI:EU:C:2014:2005; ferner Linneweber ZESAR 2014, 460.

40Vgl. EuGH Specht a. a. O.; Linneweber a. a. O.
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Primérrechtliche Verbote wegen Behinderung sind in Art. 10 AEUV sowie Art. 21
GRCh enthalten. Ergiinzend dazu sieht die Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie
RL 2000/78/EG ein Verbot der Benachteiligung von Arbeitnehmern in Beschéfti-
gung und Beruf wegen Behinderung vor.

10.1 Die Antidiskriminierungs-Richtlinie 2000/78/EG

Das Diskriminierungsmerkmal Behinderung ist dann erfiillt, wenn eine weniger
giinstige Behandlung erfolgt, weil der Betroffene aufgrund einer korperlichen, geisti-
gen oder seelischen Schidigung beeintréchtigt ist. Allerdings bereiten Definition und
Grenzziehung fiir das EU-Recht im Einzelnen erhebliche Schwierigkeiten, zumal die
nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaaten sehr unterschiedliche Definitionen
des Begriffs Behinderung enthalten.? Ergidnzend kann auch auf die Definition des
Begriffs Behinderung auf die die International Classification of Functioning, Disabi-
lity and Health (ICF) (Internationale Klassifikation der Funktionsfihigkeit, Behinde-
rung und Gesundheit) der Weltgesundheitsorganisation (WHO) Bezug genommen
werden. Danach ist ,,Behinderung* ein Oberbegriff, der Schidigungen, Beeintrichti-
gungen der Aktivitit und Beeintrichtigungen der Teilhabe umfasse.?

'ABL Nr. L 303 S. 16.
2Vgl. Riesenhuber a. a. O. Rn. 21; Griinberger/Husemann in Preis/Sagan, Europdisches Arbeits-
recht, 2. Auflage, § 5, Rz. 5.91-5.94; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1382-1392.

3Vgl. zum Begriff der Behinderung auch: Griinberger/Husemann a. a. O., § 5 Rz. 5.91; Blanpain,
European Labour Law, 2014, 1381-1392.
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10.2.1 Fall Navas, EuGH vom 11.07.2006, Auch lang anhaltende Erkrankungen stellen keine

Rs. C-13/05, ECLI:EU:C:2006:456 Behinderung im Sinne der Richtlinie 2000/78/EG
dar.

10.2.2 Fall FOA, EuGH vom 18.12.2014, Adipositas kann als Behinderung angesehen werden,

Rs. C-354/13, ECLI:EU:C:2014:2463 sofern es die Chancen des Betroffenen an der
Teilhabe am Arbeitsleben beeintréchtigt.

10.2.3 Fall Coleman, EuGH vom 17.07.2008, Der Schutz vor Diskriminierung wegen Behinderung

Rs. C-303/06, ECLI:EU:C:2008:415 beschrinkt sich nicht auf Personen, die selbst

behindert sind, sondern erfasst auch fiir behinderte
Kinder sorgeberechtigte Arbeitnehmer.

10.2.4 Fall Milkova, EuGH vom 09.03.2017, Ein unterschiedlicher Schutz fiir behinderte Beamte
Rs. C-406/15, ECLI:EU:C: 2017:198 und Angestellte in vergleichbarer Lage ldsst sich
durch die besondere Funktion des
Beamtenverhiltnisses nicht rechtfertigen und kann
damit eine Verletzung von Art. 20 GRCh darstellen.

Abb. 10.1 Kurziibersicht Fille

10.2 Praktische Fallbeispiele

Die nachfolgenden Entscheidungen betreffen zunichst die Frage, inwieweit Krank-
heits- bzw. Arbeitsunfihigkeitszeiten zu einer Behinderung im Sinne der vorge-
nannten Vorschriften fiihren konnen.* Zudem war Streitgegenstand auch der Schutz
von Arbeitnehmerinnen, die die Personensorge fiir behinderte Familienangehorige
wahrnehmen.’

10.2.1 Fall Navas, EuGH vom 11.07.2006, Rs. C-13/05,
ECLI:EU:C:2006:456°

Frau N. arbeitete fiir das spanische Unternehmen Eurest, das sich auf Pflegedienste
spezialisiert hatte. Seit Oktober 2003 war N krankgeschrieben. Nach einer Uberprii-
fung durch den spanischen Gesundheitsdienstes, war mit einer Wiederaufnahme ihrer
Berufstitigkeit in absehbarer Zeit nicht zu rechnen. Der Arbeitgeber kiindigte darauf-
hin Ende 2004 das Arbeitsverhiltnis wegen der Erkrankung.” N. ist der Auffassung,

#Vgl. EuGH vom 11.07.2006, Rs. C-13/05 (Navas), ECLI:EU:C:2006:456; EuGH vom 18.12.2014,
Rs. C-354/13 (FOA), ECLI:EU:C:2014:2463; Griinberger/Husemann a. a. O., § 5, Rz. 5.97.

>Vgl. EuGH vom 17.07.2008, Rs. C-303/06 (Coleman), ECLI:EU:C:2008:415.
¢Siehe auch NJW 2006, 3626; NZA 2006, 839; EuZW 2006, 472.

"Nach den einschlidgigen spanischen Regelungen der Art. 55 und 56 Estatuto de los Trabajadores
wird zwischen einer rechtswidrigen und einer nichtigen Kiindigung unterschieden. Bei einer nich-
tigen Kiindigung kann der Arbeitnehmer die Fortsetzung der Titigkeit verlangen, bei einer rechts-
widrigen Kiindigung besteht ein Abfindungsanspruch. Da N keine Entschddigung bzw. Abfindung
akzeptierte und die Weiterbeschiftigung verlangte, ging es in dem Rechtsstreit darum, ob die Kiin-
digung nach spanischem Arbeitsrecht nichtig war.
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ihre Krankheit sei einer Behinderung gleichzustellen. Zwischen Krankheit und Be-
hinderung bestehe ein ursidchlicher Zusammenhang. Fiir die Definition des Begriffes
,.Behinderung® seien die Grundsitze der WHO heranzuziehen. Krankheit kénne
Schidigungen verursachen, die eine Behinderung des Einzelnen darstellten. Der Juz-
gado de lo Social Madrid legte dem EuGH die Frage vor, ob eine Kiindigung wegen
Krankheit als Diskriminierung wegen Behinderung im Sinne der Richtlinie 2000/78/
EG anzusehen sei.

Der EuGH fiihrt aus, dass der Begriff ,,Behinderung* so zu verstehen sei, dass er
physische, geistige oder psychische Beeintrachtigungen erfasse, die ein Hindernis
fiir die Teilnahme des Betreffenden am Berufsleben bilde. Mit der Verwendung des
Begriffs ,,Behinderung® in Art. 1 der Richtlinie wurde bewusst ein Wort gewihlt,
das sich von dem der ,, Krankheit® unterscheide. Daher lassen sich die beiden Be-
griffe nicht einander gleich setzen. Im Ergebnis falle eine Person, der ausschlieB3lich
wegen Krankheit gekiindigt worden sei, nicht unter die Richtlinie 2000/78/
EG. Krankheit konne nicht als weiterer Diskriminierungsgrund im Sinne der ange-
sehen werden.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Begrift ,,Behinderung* ist in der Richtlinie 2000/78 selbst nicht definiert.
Fiir die Bestimmung dieses Begriffes verweist die Richtlinie auch nicht auf
das Recht der Mitgliedsstaaten. Der Begrift ,,Behinderung® ist als eine Ein-
schrinkung zu verstehen, die auf physische, geistige oder psychische Beein-
trachtigungen zuriickzufiihren ist und die ein Hindernis fiir die Teilhabe des
Betreffenden am Berufsleben bildet. (Rn. 39, 43)

2. Mit der Verwendung des Begriffes ,,Behinderung® in Art. 1 dieser Richtlinie
hat der Gesetzgeber jedoch bewusst ein Wort gewihlt, das sich von dem der
,Krankheit” unterscheidet. Daher lassen sich die beiden Begriffe nicht einan-
der gleichsetzen. Die Richtlinie enthélt keinen Hinweis darauf, dass Arbeit-
nehmer in den Schutzbereich der Richtlinie fallen, sobald sich irgendeine
Krankheit manifestiert. (Rn. 44, 46)

3. Aus den vorstehenden Erwidgungen ergibt sich, dass eine Person, der von ihrem
Arbeitgeber ausschlieBlich wegen Krankheit gekiindigt worden ist, nicht von
dem durch die Richtlinie 2000/78 zur Bekdmpfung der Diskriminierung wegen
einer Behinderung geschaffenen allgemeinen Rahmen erfasst wird. (Rn. 47)

10.2.2 Fall FOA, EuGH vom 18.12.2014, Rs. C-354/13,
ECLI:EU:C:2014:2463

Seit 1996 war K. als Tagesvater bei der Billund Kommune beschiftigt, die ein eige-
nes Kinderheim betrieb. Zwischen den Parteien war unstreitig, dass K. wihrend der
gesamten Zeit seiner Beschiftigung bei der Kommune ,,adip6s‘ im Sinne der Defini-
tion der WHO war. K. versuchte erfolglos Gewicht zu verlieren und die Kommune
gewihrte ihm im Rahmen ihrer Gesundheitspolitik im Jahr 2008 einen finanziellen
Zuschuss fiir die Teilnahme an Sportkursen und an anderen korperlichen Aktivititen.
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K. verlor kurzfristig Gewicht, nahm dann aber — wie bei fritheren Versuchen — wieder
zu. Nachdem sich die von ihm betreute Kinderzahl reduziert hat, wurde K. im No-
vember 2010 entlassen. K. erhob Klage und durch das zustidndige dédnische Gericht
wurde dem EuGH die Frage vorgelegt, ob Adipositas als eine vom Schutz der Richt-
linie 2000/78 umfasste Behinderung betrachtet werden konne und welche Kriterien
hierfiir ausschlaggebend seien.

Der EuGH fiihrte aus, dass es kein allgemeines Verbot der Diskriminierung we-
gen Adipositas in Beschiftigung und Beruf gibt. Gleichwohl konne Adipositas eine
Behinderung im Sinne der Richtlinie 2000/78 darstellen, wenn sie eine Einschrin-
kung mit sich bringe, die u. a. auf physische, geistige oder psychische Beeintrichti-
gung von Dauer zuriickzufiihren sei und die eine volle und wirksame Teilhabe am
Berufsleben verhindere. Dies festzustellen sei Sache der nationalen Gerichte.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Begriff ,,Behinderung® ist so zu verstehen, dass er nicht nur die Unmog-
lichkeit erfasst, eine berufliche Tétigkeit auszuiiben, sondern auch eine Beein-
trachtigung der Ausiibung einer solchen Titigkeit. Eine andere Auslegung
wire mit dem Ziel dieser Richtlinie unvereinbar, die insbesondere Menschen
mit Behinderung Zugang zur Beschiftigung oder die Ausiibung eines Berufs
ermoglichen soll. (Rn. 54)

2. Der Begriff ,,Behinderung* hingt zudem nicht davon ab, inwieweit der Be-
treffende zum Auftreten seiner Behinderung beigetragen hat. Dabei ist festzu-
stellen, dass Adipositas als solche keine Behinderung ist, da sie ihrem Wesen
nach nicht zwangsldufig eine Einschriankung der Teilhabe am Berufsleben zur
Folge hat. (Rn. 56, 58)

3. Dagegen fillt die Adipositas eines Arbeitnehmers, wenn sie eine Einschrin-
kung mit sich bringt, die auf physische, geistige oder psychische Beeintrich-
tigungen zuriickzufiihren ist, die ihn an der wirksamen Teilhabe am Berufsle-
ben hindern kdnnen, und von langer Dauer ist, unter den Begriff ,,Behinderung*
im Sinne der Richtlinie 2000/78. (Rn. 59)

10.2.3 Fall Coleman, EuGH vom 17.07.2008, Rs. C-303/06,
ECLI:EVU:C:2008:415%

C arbeitete als Anwaltssekretérin in London. Im Jahr 2002 gebar sie einen Sohn, der
an apnoischen Anfillen und an angeborener Laryngomalazie und Bronchomalazie
leidet. Der Zustand ihres Sohnes erfordert eine spezialisierte und besondere Pflege.
Die fiir ihn erforderliche Pflege wird im Wesentlichen von C geleistet. Als diese aus
dem Mutterschaftsurlaub zuriickkam, weigerte sich ihr ehemaliger Arbeitgeber, sie
an ihren fritheren Arbeitsplatz zuriickkehren zu lassen. Er lehnte es auch ab, ihr die
gleichen flexiblen Arbeitszeiten und die gleichen Arbeitsbedingungen zu gewéhren

8 Siehe auch NJW 2008, 2763; NZA 2008, 932; EuZW 2008, 497.
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wie ihren Kollegen. Grund hierfiir sei der Umstand, dass C hdufiger wegen Betreu-
ung ihres behinderten Kindes bei der Arbeit fehlte.” Im Mérz 2005 stimmte C einer
freiwilligen Entlassung (,,voluntary redundancy*) zu. Am 30. August 2005 reichte
sie beim Employment Tribunal eine Klage ein, mit der sie vorbringt, wegen der
Tatsache, dass sie Hauptbetreuerin eines behinderten Kindes sei, Opfer einer er-
zwungenen sozialwidrigen Kiindigung (,,unfair constructive dismissal®) gewesen
zu sein. Sie sei gezwungen gewesen, ihr Arbeitsverhiltnis zu beenden. Obwohl der
malgebende Sachverhalt noch nicht vollstidndig ausermittelt war, legte das Gericht
dem EuGH wegen eines Teils der Klage die Frage vor, ob sich C auf die Richtlinie
2000/78 stiitzten konne, um geltend zu machen, sie sei im Zusammenhang mit der
Behinderung ihres Sohnes diskriminiert worden.

Der EuGH fiihrt aus, dass das Diskriminierungsverbot nicht auf Personen be-
schrinkt sei, die selbst behindert sind. Erfihrt eine Arbeitnehmerin, die selbst nicht
behindert ist, eine im Vergleich zu anderen Arbeitnehmern weniger giinstige Be-
handlung und weist sie nach, dass dies wegen der Behinderung ihres Kindes erfolgt
sei, so liege eine Diskriminierung nach Art. 2 Abs. 2 a Richtlinie 2000/78 vor.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. a liegt eine unmittelbare Diskriminierung vor,
wenn eine Person wegen einer Behinderung eine weniger giinstige Behand-
lung erfihrt, als eine andere Person erfihrt. Dabei gilt die Richtlinie fiir alle
Personen in 6ffentlichen und privaten Bereichen in Bezug auf die Beschifti-
gungs- und Arbeitsbedingungen. (Rn. 36, 37)

2. Die Richtlinie ist nicht auf Personen beschrinkt, die selbst eine Behinderung
haben. Thr Zweck ist vielmehr, in Beschiftigung und Beruf jede Form der
Diskriminierung aus Griinden einer Behinderung zu bekdmpfen, so dass sie
nicht auf eine bestimmte Kategorie von Personen beschrinkt ist. Diese Ausle-
gung wird durch den Wortlaut von Art. 19 AEUV'® untermauert, wonach ge-
eignete Vorkehrungen zu treffen sind, um Diskriminierungen u. a. aus Griin-
den einer Behinderung zu bekdmpfen. (Rn. 38)

3. Es wiirde die praktische Wirksamkeit der Richtlinie gefihrden, wenn ein Ar-
beitnehmer sich nicht auf das Verbot der Diskriminierung berufen konnte, der
wegen der Behinderung seines Kindes eine weniger giinstige Behandlung er-
fahren hat, als ein anderer Arbeitnehmer, der nicht behindert ist. (Rn. 48)

4. Nach Art. 10 Abs. 1 miissen Tatsachen glaubhaft gemacht werden, die das
Vorliegen einer Diskriminierung vermuten lassen. Nach dem 31. Erwdgungs-
grund ist eine Anderung der Regeln fiir die Beweislast geboten, wenn der
Anschein einer Diskriminierung besteht. Liegen entsprechende Tatsachen
vor, muss der Arbeitgeber beweisen, dass dieser Grundsatz nicht verletzt wor-
den ist und die Behandlung von C. durch objektive, nicht mit einer Behinde-
rung im Zusammenhang stehende Griinde gerechtfertigt war. (Rn. 53, 54, 55)

9Dariiber hinaus wurde C als faul bezeichnet, wenn sie frei nehmen wollte, um ihr Kind zu be-
treuen, wihrend anderen Eltern nicht behinderter Kinder diese Moglichkeit gewihrt wurde.

10Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 13 EG.
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10.2.4 Fall Milkova, EuGH vom 09.03.2017, Rs. C-406/15,
ECLI:EU:C:2017:198

M. arbeitete als Beamtin in einer 6ffentlichen Agentur des bulgarischen Staates. Sie
litt an einer psychischen Erkrankung, die ihre Arbeitsfiahigkeit um 50 % minderte.
2014 wurde die Zahl der Planstellen in der 6ffentlichen Agentur von 105 auf 65
verringert. Hiervon war auch M. betroffen und ihr Dienstverhéltnis wurde durch
Kiindigung beendet. Nach dem bulgarischen Recht konnen Beamte bei Wegfall ih-
rer Planstelle entlassen werden. Anders als bei Angestellten ist auch nicht die Zu-
stimmung zur Kiindigung durch die staatliche Arbeitsinspektion erforderlich. Das
zustiandige bulgarische Gericht legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung
vor, ob die Ungleichbehandlung zwischen behinderten Angestellten und Beamten
mit der Richtlinie 2000/78 vereinbar sei.

Der EuGH entschied zunichst, dass die Ungleichbehandlung nicht auf einer Be-
hinderung von M., sondern auf dem Rechtscharakter ihrer Beschiftigung beruhe.
Allerdings konne die unterschiedliche Behandlung von Angestellten und Beamten
zu einem Verstof gegen den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz nach Art. 20
GRCh fithren. Der Anwendungsbereich der GRCh sei dadruch eroffnet, dass Bulga-
rien mit dem besonderen Schutz von behinderten Angestellten die Richtlinie
2000/78 umsetzen wollte.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Ungleichbehandlung erfolgt nicht aus einem der in der Richtlinie aufge-
zdhlten Griinde, sondern aufgrund der Natur des Beschéftigungsverhiltnisses.
Solche Diskriminierungen fallen nicht in den Schutzbereich von Richtlinie
2000/78. Sofern nationale Regelungen Unionsrecht durchfiihren, sind aller-
dings die allgemeinen Grundsitze des EU-Rechts, einschlielich der GRCh,
zu beachten. (Rn. 40, 44)

2. Der Grundsatz der Gleichbehandlung ist ein nunmehr in den Art. 20 und 21 der
Charta verankerter allgemeiner Grundsatz, der verlangt, dass vergleichbare
Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht
gleich behandelt werden diirfen, es sei denn, dass dies objektiv gerechtfertigt
istund in einem angemessenen Verhéltnis zu dem verfolgten Ziel steht. (Rn. 50)

3. Die Unterscheidung zwischen Angestellten und Beamten mit gleicher Behin-
derung ist nicht angemessen, zumal beide Gruppen von Menschen mit Behin-
derungen bei derselben Verwaltungsstelle beschiftigt sein konnen. Es ist Sa-
che des vorlegenden Gerichts zu priifen, ob das nationale Recht den Beamten
mit Behinderungen insgesamt ein Schutzniveau gewéhrt, das mit dem der im
offentlichen Dienst beschéftigten Angestellten vergleichbar ist. (Rn. 61, 62)

10.3 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Aus den vorgenannten Entscheidungen wird insbesondere das nach wie vor bestehende
Spannungsverhiltnis zwischen der bloen Krankheit und einer Behinderung deutlich.
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10.3.1 Weite Auslegung des Begriffs Behinderung im
europdischen und deutschen Arbeitsrecht

Zwar hat der EuGH in der Navas-Entscheidung festgestellt, dass fiir eine erweiternde
Auslegung der auf Art. 19 AEUV basierenden Richtlinie kein Raum bestehe.!! In der
Coleman-Entscheidung hat der EuGH dann aber mit nachvollziehbaren Argumenten
den Anwendungsbereich des Diskriminierungsverbots nicht auf behinderte Arbeit-
nehmer beschrinkt und entschieden, dass die Gleichbehandlungs-Rahmenrichtlinie
2000/78/EG nicht nur die behinderte Person schiitze, sondern eine Benachteiligung
wegen einer Behinderung schlechthin verbiete. Daher konnen sich auch nichtbehin-
derte Arbeitnehmer auf die Richtlinie berufen, wenn sie behinderte Angehorige pfle-
gen und betreuen.'? In einer Entscheidung FOA" hat der EuGH sodann entschieden,
dass Adipositas (Fettleibigkeit) eine Behinderung im Sinne der Richtlinie 2000/78/
EG darstellen kann. Zwar gebe es nach Auffassung des EuGH keinen allgemeinen
Grundsatz des Unionsrechts, der Diskriminierungen wegen Adipositas verbiete, al-
lerdings falle Adipositas unter den Begriff der Behinderung, wenn sie unter bestimm-
ten Bedingungen den Betreffenden an der vollen und wirksamen Teilhabe am Be-
rufsleben, gleichberechtigt mit anderen Arbeitnehmern, hindere.'* Anders als noch in
der Navas-Entscheidung legt der EuGH in der FOA-Entscheidung den Schwerpunkt
seiner Argumentation auf die Einschrinkung einer Teilhabe am Berufsleben, die
auch bei adiposen Personen gegeben sein konne, wenn sie von Dauer sei.

Auch wird in den dargestellten Entscheidungen wieder deutlich, dass der EuGH
das Diskriminierungskriterium Behinderung allein nach unionsrechtlichen Grund-
sitzen auslegt. Die Begrifflichkeiten der jeweiligen Mitgliedsstaaten sind daher fiir
die Auslegung des vorgenannten Tatbestandsmerkmals ohne Bedeutung.'

In Deutschland neigt die Rechtsprechung als Reaktion auf die EuGH-Entscheidun-
gen ebenfalls zu einer eher weiten Auslegung des Tatbestandsmerkmals Behinderung
in den §§ 1, 3 AGG. So hat das BAG festgestellt, dass eine symptomlose HIV-Infek-
tion eine Behinderung im Sinne des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
zur Folge hat.!® Als Griinde hierfiir werden das gegenwiirtige, auf eine solche Infek-
tion zuriickzufiihrende soziale Vermeidungsverhalten sowie die darauf beruhende

1Vgl. zur Diskriminierung wegen ,,Vermogens*: LAG Diisseldorf NZA-RR 2012, 129; ferner zur
Diskriminierung wegen Sprache: Hinrichs/Stiitze NZA-RR 2011, 113; Griinberger/Husemann in
Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 5 Rz. 5.67; ferner Fuchs/Marhold, Europa-
isches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 285.

12Vgl. hierzu auch Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 3 Rn. 72.

3Vel. EuGH vom 18.12.2014, Rs. C-354/13 (FOA), ECLI:EU:C:2014:2463.

4Vgl. EuGH (FOA) a. a. O.; hierzu ferner Griinberger/Husemann a. a. O., § 5, Rz. 5.95.

5Vgl. EuGH vom 11.07.2006, Rs. C-13/05 (Navas), ECLI:EU:C:2006:456 (Rn. 39); ferner Griin-
berger/Husemann a. a. O., § 5 Rz. 5.94 zum zweistufigen Priifungsautbau, der zunéchst die indivi-
duelle Beeintriachtigung und sodann das Hindernis fiir die Teilnahme am Berufsleben umfasst;
ferner Blanpain, European Labour Law, 2014, 1381-1392.

1*Vgl. BAG vom 19. Dezember 2013, 6 AZR 190/12 (lexetius.com/2013, 5607); Aus den vorge-
nannten Griinden hat das BAG eine ordentliche Kiindigung wihrend der Probezeit fiir unwirksam
nach § 134 BGBi. V.m. § 7 Abs. 1, § 1 Abs. 3 AGG angesehen.
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Stigmatisierung angesehen. Bereits zuvor hat das BAG die Richtlinie 2000/78/EG
auf den Fall einer Arbeitnehmerin angewandt, bei der wegen einer bestehenden
Neurodermitis ein Grad der Behinderung von 40 festgestellt wurde.!” Damit wird
deutlich, dass die Frage, wann eine Krankheit als Behinderung angesehen werden
kann, nach wie vor offen ist. Es kann aber bereits jetzt festgestellt werden, dass die
im Recht der Mitgliedsstaaten hiufig vorgesehene verwaltungsrechtliche Feststel-
lung einer Behinderung, etwa in Deutschland nach den §§ 69, 2 SGB IX, keine
konstitutive Voraussetzung fiir die Behinderteneigenschaft im Sinne von §§ 1, 3
AGG bzw. Art. 1 Richtlinie 2008/78/EG mehr darstellt. Auch nach der Neuregelung
des SGB IX von 2016 beschrinken sich die Mainahmen zur Rehabilitation und
Teilhabe von Menschen mit Behinderungen nicht nur auf schwerbehinderte Arbeit-
nehmer, sondern auch auf gleichgestellte und im Zusammenhang mit dem betrieb-
lichen Eingliederungsmanagement auf solche Arbeitnehmer, die linger als sechs
Wochen arbeitsunfihig geworden sind, vgl. § 167 SGB IX. Insoweit enthélt das
SGB IX auch Schutzvorschriften fiir kranke Arbeitnehmer, deren Behindertenei-
genschaft noch nicht festgestellt wurde.

Die Entscheidung Milkova verdeutlicht zudem, dass der EuGH nicht bereit ist,
die in vielen Mitgliedsstaaten unterschiedlichen Strukturen zwischen einem Beam-
tenverhéltnis und einem Angestelltenverhiltnis als Rechtfertigung fiir eine Un-
gleichbehandlung von Behinderten anzuerkennen. Dem Argument der bulgarischen
Regierung, dass die Kiindigungsschutzregelungen zu Gunsten behinderter Ange-
stellter eine positive MaBBnahme darstellen, die auf Beamtenverhiltnisse nicht tiber-
tragbar sei, ist der EuGH nicht gefolgt. Da sich Bulgarien mit dieser Argumentation
im Anwendungsbereich des Unionsrechts befand, kam die EU-Grundrechtscharta
und damit der allgemeine Gleichbehandlungsgrundsatz von Art. 20 GRCh zur An-
wendung.'® Insoweit scheint der EuGH nicht bereit zu sein, der von deutschen Ge-
richten regelmiBig vertretenen Rechtsauffassung,' dass sich Beamten- und Ange-
stelltenverhiltnisses wegen der strukturellen Unterschiede nicht vergleichen lassen,
zu folgen.

"Da ein Antrag auf Gleichstellung mit schwerbehinderten Menschen nach § 2 Abs. 3 SGB IX
nicht gestellt wurde, gelangte die Arbeitnehmerin nicht in den Behindertenschutz von § 168 SGB
IX, der einen Grad der Behinderung von mindestens 50 voraussetzt. Gleichwohl hat das BAG im
Zusammenhang mit einer abgelehnten Bewerbung vom beklagten Land eine Begriindung fiir die
Ablehnung entsprechend der Vorgaben von §§ 163, 164 SGB IX verlangt; vgl. BAGE 122, 54;
ferner Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 3 Rn. 72, 73.

18V gl. Franzen/Roth, EuZA 2018, 192, 193; Kohlert, NZA-RR 2018, 117.

Vgl. BVerfGE 52, 303 (345); 63, 152 (166); BVerwG NJW 1986, 1560.
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Der Schutz von Leiharbeitnehmern 1 1

| 2 Richtlinie 2008/104/EG (Leiharbeits-Richtlinie)' (siehe Abb. 11.1)
P Kurzibersicht Fille (siehe Abb. 11.2)

Leiharbeitsverhéltnisse werden iiblicherweise als prekire Arbeitsverhiltnisse ange-
sehen.? Ohne in diesem Zusammenhang genauer auf den Begriff eines prekéren
Arbeitsverhéltnisses einzugehen, werden hierunter iiblicherweise abweichende Ver-
tragsgestaltungen beziiglich der Dauer, der Arbeitszeit und auch des Arbeitsum-
fangs verstanden.?

11.1 EU-Regelungen zum Schutz von Leiharbeitnehmern

Bei der Leiharbeit besteht ein Dreiecksverhiltnis zwischen dem Verleiher bzw. dem
Leiharbeitsunternehmen, dem Arbeitnehmer und dem Entleiher. Es besteht ein Arbeits-
verhéltnis zwischen dem Leiharbeitsunternehmen und dem Arbeitnehmer. Aufgrund
eines Dienstleistungsvertrages zwischen dem Leiharbeitsunternehmen und dem Entlei-
her wird diesem der Arbeitnehmer fiir einen begrenzten Zeitraum zur Verfiigung ge-
stellt.* Das Leiharbeitsunternehmen tritt dem Entleiher sein arbeitsrechtliches Direkti-
onsrecht ab, so dass dieser im Rahmen der Durchfithrung des Arbeitsverhéltnisses
gegeniiber dem Arbeitnehmer weisungsbefugt ist. Sodann muss die Uberlassung von
Arbeitnehmern den eigentlichen Gegenstand der vertraglichen Vereinbarung darstellen.’

'ABIL Nr. L 327 S. 9.

2Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 16 Rn. 2; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 4 Rn. 1-3.

3Vgl. Thiising a. a. O.; Schmidt, Richtlinienvorschlige der Kommission der EG zu atypischen
Arbeitsverhiltnissen, S. 22.

*Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 18 Rn. 1; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 4 Rn. 42-46.

3Vgl. EuGH vom 18.06.2015, Rs. C-586/13 (Martin Meat), ECLI:EU:C:2015:405.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm - Arbeitsbedingungen (b)
Art. 153 Abs. 1 u. 2 AEUV - sozialer Schutz der Arbeitnehmer (c)
- berufliche Eingliederung (h)
2. Allgemeine Erwigungen - Forderung der Flexibilitdt von Beschiftigung,
(Erwidgungsgriinde 8 u. 11) - Verringerung der Segmentierung des

Arbeitsmarktes,
- Schaffung von Arbeitsplitzen und Moglichkeit
zur Eingliederung in den Arbeitsmarkt

3. Anwendungsbereich - Arbeitnehmer, die mit Leihunternehmen einen
(Art. 1) Arbeitsvertrag geschlossen haben,
- Anwendung fiir 6ffentliche und private
Unternehmen
4. Ziel - Schutz der Leiharbeitnehmer,
(Art. 2) - Verbesserung der Qualitét der Leiharbeit,
Arbeitnehmerinteresse - Einhaltung des Grundsatzes der
Gleichbehandlung
5. Einschrinkungen/Verbote - Verbot oder Einschrinkung der Leiharbeit nur
(Art. 4) aus Griinden des Allgemeininteresses

gerechtfertigt
- Beachtung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes
und der Dienstleistungsfreiheit erforderlich

6. Grundsatz der Gleichbehandlung - Wesentliche Arbeits- und
(Art. 5) Beschiftigungsbedingungen der
Leiharbeitnehmer entsprechen mindestens
denjenigen der Stammbelegschaft (Equal-Pay-
Grundsatz),

- Moglichkeit des Abweichens nach Anhérung der
Sozialpartner nach Abs. 2 und 3

7. Kollektivrechtliche Regelungen - Leiharbeitnehmer werden bei der Berechnung
(Art. 7, 8) von Schwellenwerten mit berticksichtigt,

- Erfordernis der Unterrichtung von
Arbeitnehmervertretern {iber die Beschiftigung
von Leiharbeitnehmern

8. Sanktionen - Mitgliedsstaaten sehen fiir den Fall der
(Art. 10) Nichteinhaltung dieser Richtlinie Sanktionen fiir
Leiharbeitsunternehmen vor,

- diese sollen die Erfiillung der Richtlinie
sicherstellen

Abb. 11.1 RL 2008/104/EG iiber Leiharbeit

Regelungen iiber den Schutz von Leiharbeitnehmern finden sich in der Leih-
arbeits-Richtlinie 2008/104/EG® sowie im grenziiberschreitenden Arbeitnehme-
reinsatz in Art. 1 Abs. 3 ¢ der Entsende-Richtlinie RL 96/71/EG.” Ziel der Richtli-
nie 2008/104/EG ist es, fiir den Schutz der Leiharbeitnehmer zu sorgen und die
Qualitdt der Leiharbeit zu verbessern, indem die Einhaltung des Grundsatzes der

©Vgl. Waas, ZESAR 2009, 207; ders. ZESAR 2012, 7; Thiising/Stiebert ZESAR 2012, 199; Bauer/
Heimann NJW 2013, 3287; Thiising, Europidisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 4 Rn. 41; Blanpain,
European Labour Law, 2014, 1268-1299.

"Ferner sind in der Richtlinie 91/383/EWG, die vorrangig die Arbeitssicherheit und den Gesund-
heitsschutz von Leiharbeitnehmern betrifft, Schutzvorschriften fiir Leiharbeitnehmer enthalten;
vgl. Waas, ZESAR 2009, 207; Thiising a. a. O.
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11.2.1 Fall Webb I, EuGH vom 17.12.1981, Die gewerbliche Arbeitnehmeriiberlassung ist vom

Rs. C-279/80, ECLI:IEU:C:1981:314 Schutz der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56
AEUYV mit umfasst.

11.2.2 Fall Kommission/Deutschland, EuGH vom Nationale Gesetzgeber sind nicht berechtigt, die

25.10.2001, Rs. C-493/99, ECLI:EU:C:2001:578 Arbeitnehmeriiberlassung vom Vorliegen einer
Niederlassung im Titigkeitsstaat abhéngig zu
machen.

11.2.3 Martin Meat, EuGH vom 18.06.2015, Eine genehmigungspflichtige grenziiberschreitende

Rs. C-586/13, ECLI:EU:C:2015:405 Arbeitnehmertiberlassung liegt nur dann vor, wenn
die Uberlassung den eigentlichen Kern des Vertrages
bildet, der Verleiher keine ordnungsgemifle
Leistungserbringung schuldet und auch nicht die
Folgen einer Schlechtleistung zu tragen hat.

Abb. 11.2 Kurziibersicht Fille

Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern gesichert wird. Art. 3 enthilt die bereits
eingangs dargestellten wesentlichen Begrifflichkeiten fiir Leiharbeitsverhéltnisse.
Einschridnkungen und Verbote nach Art. 4 Abs. 1 miissen durch Griinde des Allge-
meininteresses gerechtfertigt sein.®

Der Grundsatz der Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmern® mit der Stammbe-
legschaft ist in Art. 5 enthalten. Danach miissen die wesentlichen Arbeits- und Be-
schiftigungsbedingungen der Leiharbeitnehmer wihrend der Dauer ihrer Uberlas-
sung an ein entleihendes Unternehmen mindestens denjenigen entsprechen, die fiir
sie gelten wiirden, wenn sie von dem Unternehmen unmittelbar fiir den gleichen Ar-
beitsplatz eingestellt worden wiren. Nach Erwigungsgrund Nr. 8 und 11 soll die
Leiharbeit aber auch einem Flexibilisierungsbediirfnis der Unternehmen Rechnung
tragen und zu einer Verringerung der Segmentierung des Arbeitsmarktes fiihren. Die
Leiharbeit soll ferner ein Sprungbrett fiir die dauerhafte Ubernahme in den Entleihbe-
trieb sein.'” Daher sind Leiharbeitnehmer iiber offene Stellen zu unterrichten und ih-
nen ist die Chance auf einen unbefristeten Arbeitsplatz bei dem entleihenden Unter-
nehmen einzurdumen. Nach Art. 7 sind Leiharbeitnehmer bei der Beriicksichtigung
von nationalen Schwellenwerten fiir die Einrichtung von Arbeitnehmervertretungen
mit zu beriicksichtigen. Nach Art. 8 ist die nach nationalem Recht jeweils zustindige
Arbeitnehmervertretung iiber den Einsatz von Leiharbeitnehmern zu unterrichten.!!

11.2 Praktische Fallbeispiele

Wie gesehen, soll Leiharbeit auch der Flexibilisierung des Arbeitsmarktes dienen,
so dass sie auch in den Schutzbereich von Art. 56 AEUV fillt. Aus diesem Grund
ist nach Art. 4 der Richtlinie 2008/104/EG die Leiharbeit grundsitzlich erlaubt.

8Vgl. zu einem moglichen Verbot der Leiharbeit: EuGH vom 17.03.2015, Rs. C-533/13 (AKT),
ECLL:EU:C:2015:173; ferner Stiebert, NJW 2015, 1234.

?Vgl. Blanpain a. a. O., 1273-1275; Riesenhuber, Européisches Arbeitsrecht, 2009, § 18 Rn. 9-20;
Sansone in Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 12 Rz. 12.44.

'V ¢l. hierzu Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 4 Rn. 43; Waas a. a. O.
Vgl. hierzu Thiising a. a. O.; Waas a. a. O.
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So hatte sich der EuGH in mehreren Entscheidungen mit dem Spannungsverhéltnis
zwischen der Dienstleistungsfreiheit und dem Arbeitnehmerschutz im Rahmen von
Leiharbeitsverhiltnissen zu befassen.!> Sodann ging es in einer weiteren Entschei-
dung um die Abgrenzung zwischen einer lediglich anzeigepflichtigen Arbeitnehme-
rentsendung und einer genehmigungsbediirftigen Arbeitnehmeriiberlassung.'3

11.2.1 Fall Webb I, EuGH vom 17.12.1981, Rs. C-279/80,
ECLI:EU:C:1981:314™

W. war Leiter des ,International Engineering Services Bureau* in London. Der
Schwerpunkt seiner Titigkeit bestand in der Uberlassung von technischem Personal
an niederlidndische Firmen."> Seine Firma verfiigte iiber die nach britischem Recht
erforderliche Genehmigung fiirdie Arbeitsvermittlung und Arbeitnehmeriiberlassung
aber nicht tiber die nach niederldndischem Recht. Wegen Versto3 gegen das Verbot,
Arbeitnehmer ohne Erlaubnis zu iiberlassen, wurde gegen ihn ein Strafverfahren
eingeleitet, ohne dass die britische Erlaubnis beriicksichtigt wurde. W. riigt die
Verletzung der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit. Der Hoge Raad de Ne-
derlanden legte dem EuGH im Rahmen des Strafverfahrens die Frage zur Voraben-
tscheidung vor, ob Art. 56 AEUV'® auch die Uberlassung von Arbeitnehmern um-
fasst und ob eine hierfiir im Niederlassungsstaat erteile Genehmigung auch fiir den
Titigkeitsstaat bindend sei.

Der EuGH bejahte eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit wegen des Er-
fordernisses, eine zweite Erlaubnis einzuholen. Das Erfordernis einer Erlaubnis sei
objektiv wegen der Belange des niederldndischen Arbeitsmarktes gerechtfertigt.
Diese konnten regelmifig von den britischen Behorden bei ihrer Erlaubniserteilung
nicht berticksichtigt werden. Daher darf die Arbeitnehmeriiberlassung einem Verbot
mit Erlaubnisvorbehalt unterliegen. Allerdings miisse der Mitgliedsstaat bei der Er-
laubniserteilung diejenigen Tatsachen als gegeben voraussetzen, aufgrund deren die
Erlaubnis im Herkunftsland des Dienstleisters erbracht worden sei.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Titigkeit, die darin besteht, dass ein Unternehmen anderen entgeltlich
Arbeitnehmer, die im Dienst dieses Unternehmens bleiben, zur Verfiigung
stellt, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit dem Entleihungsunternehmen ge-
schlossen wird, stellt eine Berufstitigkeit dar, die als Dienstleistung anzuse-
hen ist. (Rn. 8, 9)

2Vgl. EuGH vom 17.12.1981, Rs. C-279/80 (Webb I), ECLI:EU:C:1981:314; ferner EuGH vom
25.10.2001, Rs. C-493/99 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2001:578.

3Vel. EuGH vom 18.06.2015, Rs. C-586/13 (Martin Meat), ECLI:EU:C:2015:405.
' Siehe auch NJW 1982, 1203.

5In den Niederlanden herrschte zu dieser Zeit Arbeitskréiftemangel, wihrend in GroBbritannien
bereits eine hohe Arbeitslosigkeit bestand.

16Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 60 EWG-Vertrag.
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2. Dabei ist festzustellen, dass die Uberlassung von Arbeitnehmern einen aus
beruflicher und sozialer Sicht besonders sensiblen Bereich darstellt. Wegen
dieser Besonderheiten wirkt sich die Ausiibung dieser Tatigkeit unmittelbar
sowohl auf die Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt als auch auf die berechtig-
ten Interessen der betroffenen Arbeitnehmer aus. (Rn. 18)

3. Daher steht es den Mitgliedsstaaten frei, fiir die Uberlassung von Arbeit-
nehmern einen Genehmigungsvorbehalt einzufiihren. Damit konnen Ge-
nehmigungen versagt werden, wenn die begriindete Befiirchtung besteht,
dass gedeihliche Verhiltnisse auf dem Arbeitsmarkt beeintrichtigt oder Ar-
beitnehmerinteressen unzulidnglich gewahrt wiirden. (Rn. 19)

4. Es ginge jedoch dann iiber das angestrebte Ziel hinaus, wenn die Anforderun-
gen, von denen die Erteilung einer Genehmigung abhéngt, zu einer blolen
Wiederholung der Nachweise fithren wiirde, die im Staat der Niederlassung
verlangt werden. Es miissen Nachweise und Sicherheiten berticksichtigt wer-
den, die bereits fiir die Ausiibung einer Titigkeit im Niederlassungsstaat bei-
gebracht wurden. (Rn. 20)

11.2.2 Fall Kommission/Deutschland, EuGH vom 25.10.2001,
Rs. C-493/99, ECLI:EU:C:2001:578"

Die Kommission beanstandete Regelungen des Gesetzes zur gewerbsméBigen Ar-
beitnehmeriiberlassung vom 7. August 1972 (AUG). §§ 1, 1 b AUG verlangten die
Geltung der deutschen Tarifvertrige des Baugewerbes fiir alle Unternehmen, die
sich an einer Arbeitsgemeinschaft beteiligen wollten oder Arbeitskrifte zu einem
anderen Unternehmen abordnen wollten. Nur in Deutschland anséssige Unterneh-
men, konnten von diesem Tarifvertrag erfasst werden. Andere Unternehmen waren
nicht in der Lage, Arbeitnehmer von ihrem Sitz zu einer in Deutschland gebildeten
Arbeitsgemeinschaft oder zu den deutschen Bauunternehmen abzuordnen. Insoweit
waren ausldndische Arbeitgeber verpflichtet, in Deutschland eine Niederlassung zu
unterhalten. Die Kommission riigt daher die Verletzung der Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 AEUV. Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass das Erfordernis einer
festen Niederlassung im Tétigkeitsstaat im Ergebnis mit der Dienstleistungsfreiheit
nicht vereinbar sei.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Da die Uberlassung von Arbeitnehmern eine Dienstleistung ist, behindert es
den freien Dienstleistungsverkehr, wenn fiir diese Titigkeit eine Niederlas-
sung im Mitgliedsstaat der Dienstleistung vorgeschrieben wird. (Rn. 18)

2. Das Erfordernis einer festen Niederlassung verletzt die Dienstleistungsfrei-
heit, da sie die Rechte von Personen, die nicht in dem Staat niedergelassen

17Siehe auch NJW 2001, 3767; NZA 2001, 1299; EuZW 2001, 757.
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sind, jede praktische Wirksamkeit nimmt. Ein solches Erfordernis ist daher
nur zuléssig, wenn es fiir die Erreichung des verfolgten Zieles unerlidsslich ist.
Der soziale Schutz der Arbeitnehmer des Baugewerbes gehort zwar zu den
zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, die eine Beschridnkung des
freien Dienstleistungsverkehrs rechtfertigen konnen. (Rn. 19, 20)

3. Allerdings konnen Erwédgungen rein administrativer Art eine Beschridnkung
nicht rechtfertigen. Das Erfordernis einer Niederlassung geht iiber das hinaus,
was zum Erreichen des sozialen Schutzes der Arbeitnehmer des Baugewerbes
erforderlich ist. Zudem darf einem Unternehmen nicht die Fiihrung von Un-
terlagen, die fiir diesen Staat spezifisch sind, vorschreiben, wenn das Unter-
nehmen bereits in dem Staat, in dem es anséssig ist, vergleichbare Verpflich-
tungen bereits erfiillt hat. (Rn. 21, 22, 23)

11.2.3 Fall Martin Meat, EuGH vom 18.06.2015, Rs. C-586/13,
ECLI:EU:C:2015:405

Im Jahr 2007 schloss die Alpenrind GmbH, eine auf die Zerlegung von Fleisch und
die Vermarktung von verarbeitetem Fleisch spezialisierte Osterreichische Gesell-
schaft, mit der in Ungarn ansdssigen Gesellschaft M einen Vertrag, wonach diese
Rinderhilften verarbeiten und verkaufsfertig verpacken sollte. Diese Titigkeiten
fanden in den in Salzburg (Osterreich) gelegenen Riumlichkeiten des Schlachthofs
von Alpenrind statt. Diese Rdumlichkeiten und die fiir die genannten Titigkeiten
erforderlichen Maschinen mietete M von Alpenrind, die die Betriebskosten fiir die
Réumlichkeiten {ibernahm. Das bei den genannten Tétigkeiten benutzte Material
wie Messer, Sdgen und Schutzkleidung gehorte M. Die Tétigkeiten wurden durch
die ungarischen Arbeitnehmer von M ausgefiihrt. Der Vorarbeiter von Alpenrind
erteilte dem Vorarbeiter von M Weisungen hinsichtlich der Art und Weise der Verar-
beitung. Anschlielend organisierte der Vorarbeiter von M die Arbeit dieser Arbeit-
nehmer, denen er Weisungen erteilte. Alpenrind kontrollierte die Qualitét der geleis-
teten Arbeit. Die Vergiitung fiir die von M erbrachten Dienstleistungen berechnete
sich nach der Menge des verarbeiteten Fleischs. Sie wurde herabgesetzt, wenn die
Qualitét des verarbeiteten Fleischs unzureichend war.

Nachdem M bei den 6sterreichischen Behorden Entsendebescheinigungen bean-
tragt hatte, teilten diese mit, dass sie die Vertragsbeziehungen von nicht als eine mit
der Erbringung einer Dienstleistung einhergehende Entsendung von Arbeitskriften
ansehe, die lediglich eine Entsendebescheinigung erfordere, sondern als eine Uber-
lassung von Arbeitskriften im Sinne des Osterreichischen Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetzes. Alpenrind wurde deshalb eine Geldbufle von mehr als 700.000,00
Euro auferlegt, da die Arbeiten bereits durchgefiihrt wurden. Aufgrund des zwi-
schen Alpenrind und M geschlossenen Vertrags oblag M die Zahlung dieser Geld-
buBle. M machte daraufhin gegen ihre Rechtsberater Haftungsanspriiche wegen feh-
lerhafter Beratung geltend. Im Rahmen dieses Verfahrens wegen Anwaltsregresses
legte das ungarische Bezirksgericht von Pest dem EuGH die Frage zur Vorabent-
scheidung vor, auf welche Gesichtspunkte bei einem Vertragsverhiltnis fiir die
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Frage der Feststellung einer Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne von Art. 1 Abs. 3
Buchst. ¢ der Richtlinie 96/71 abzustellen sei.

Der EuGH hatte zunéchst zu kldren, ob die osterreichische Auffassung, die Be-
schiftigung der ungarischen Arbeitnehmer sei als unzulédssige Arbeitnehmeriiber-
lassung und nicht als Arbeitnehmerentsendung einzustufen, mit Unionsrecht verein-
bar sei. Dabei fiihrt der EuGH'® zunichst aus, dass die tatséichlichen Umstinde der
Beschiftigung in Salzburg zu beriicksichtigen seien. Diese waren zum einen durch
die Nutzung der Betriebseinrichtungen von Alpenrind gekennzeichnet, da die unga-
rischen Arbeitnehmer die Verpackungs- und Verarbeitungsarbeiten im Schlachthof
von Alpenrind ausfiihrten. Zum anderen wird Werkzeug und Schutzkleidung be-
nutzt, die beide M gehoren. Auch komme es bei einer Arbeitnehmeriiberlassung
darauf an, dass der Wechsel eines Arbeitnehmers in einen anderen Mitgliedsstaat
den eigentlichen Gegenstand der Dienstleistung darstelle.

SchlieBlich spreche eine vertragliche Verpflichtung, die vereinbarte Leistung
ordnungsgemil durch Arbeitnehmer auszufiihren, eher gegen eine Arbeitnehmer-
iiberlassung. Ublicherweise haben Arbeitnehmeriiberlassungsfirmen die Folgen einer
nicht vertragsmiBigen Ausfithrung der Leistung nicht zu tragen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Arbeitnehmeriiberlassung im Sinne von Art. 1 Abs. 3 ¢ der Richtlinie 96/71
liegt dann vor, wenn drei Voraussetzungen erfiillt sind. Erstens muss es sich um
eine gegen Entgelt erbrachte Dienstleistung handeln, bei der der Arbeitnehmer
im Dienst des die Dienstleistung erbringenden Unternehmens bleibt, ohne dass
ein Arbeitsvertrag mit dem verwendenden Unternehmen geschlossen wird.
Zweitens muss das wesentliche Merkmal darin bestehen, dass der Wechsel des
Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedsstaat der eigentliche Gegenstand der
Dienstleistung ist. Drittens muss der Arbeitnehmer seine Aufgaben unter der
Aufsicht und Leitung des verwendenden Unternehmens wahrnehmen. (Rn. 33)

2. Ergibt sich aus dem Vertrag, dass der Dienstleistungserbringer verpflichtet ist,
die vertraglich vereinbarte Leistung ordnungsgemif} auszufiihren und die Fol-
gen einer Schlechtleistung zu tragen, ist es weniger wahrscheinlich, dass es
sich um eine Arbeitnehmeriiberlassung handelt. Dabei deutet auch der Um-
stand, dass die Vergiitung nicht nur von der Menge, sondern auch von der
Qualitét der Leistung abhéngt, darauf hin, dass eine Verpflichtung zur ord-
nungsgemiflen Ausfiihrung besteht. (Rn. 36)

3. Zudem spricht der Umstand, dass es dem Dienstleistungserbringer freisteht,
die Zahl der zu entsendenden Arbeitnehmer zu bestimmen, dafiir, dass der
Gegenstand der Leistung nicht der Wechsel des Arbeitnehmers in den Auf-
nahmemitgliedsstaat ist, sondern dieser Wechsel mit der Erfiillung der im Ver-
trag vereinbarten Leistung einhergeht, so dass eine Arbeitnehmeriiberlassung
eher ausscheidet. (Rn. 38)

18 Unter Hinweis auf die friihere Entscheidung Vicoplus: vgl. EuGH vom 10.02.2011, Rs. C-307/09
(Vicoplus), ECLI:EU:C:2011:64.
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4. Was die dritte Voraussetzung angeht, ist zwischen der Beaufsichtigung und
Leitung der Arbeitnehmer selbst und der vom Kunden durchgefiihrten Uber-
priifung eines Dienstleistungsvertrags zu unterscheiden. Bei Dienstleistungen
ist es liblich, dass der Kunde tiberpriift, ob diese vertragsgemél erbracht wird,
ohne dass damit konkrete Leitungs- und Aufsichtsbefugnisse iiber die Arbeit-
nehmer verbunden sind. (Rn. 40)

5. Damit liegt eine grenziiberschreitende Arbeitnehmeriiberlassung vor, wenn
der Wechsel des Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedsstaat den eigentli-
chen Gegenstand der vertraglichen Dienstleistung bildet. Einen Hinweis da-
rauf, dass dies nicht der eigentliche Gegenstand ist, stellt der Umstand dar,
dass der Dienstleistungserbringer die Folgen einer Schlechtleistung tragt und
es ihm freisteht, die Zahl der zu entsendenden Arbeitnehmer zu bestimmen.
(Rn. 41)

11.3 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Aus der Webb-Entscheidung wird deutlich, dass Verbote oder Einschriankungen von
Leiharbeit nur aus Griinden des Allgemeininteresses und unter Beachtung des Ver-
hiltnismiaBigkeitsgrundsatzes gerechtfertigt sind.!” Insoweit ist bei nationalen Re-
gelungen zum Schutz von Leiharbeitnehmern auch immer das Spannungsverhéltnis
zur Dienstleistungsfreiheit zu beachten, auf die sich die Leiharbeitsunternehmen
berufen konnen. Wie dargestellt, bestand fiir die nach der damaligen deutschen
Rechtsordnung vorgesehene Niederlassungspflicht von ausldndischen Leiharbeits-
unternehmen nach Auffassung des EuGH keine Erforderlichkeit, da der Tétigkeits-
staat auch ohne eine Niederlassung in der Lage war, die Arbeitnehmerschutzrege-
lungen ausreichend zu kontrollieren.?

11.3.1 Arbeitnehmerschutzregelungen im AUG

Der deutsche Gesetzgeber hat die Leiharbeits-Richtlinie im Arbeitnehmeriiberlas-
sungsgesetz (AUG) umgesetzt, wobei Regelungen zum Schutz von Leiharbeitneh-
mern schon vor Erlass der Richtlinie in Deutschland bestanden. Nach § 1 AUG
bediirfen Arbeitgeber, die als Verleiher Arbeitnehmer gewerbsméBig zur Arbeits-
leistung tiberlassen wollen, der Erlaubnis. Sonderregelungen fiir das Baugewerbe,
insbesondere hinsichtlich des Einsatzes von Arbeitnehmern in Arbeitsgemein-

Vgl. EuGH vom 17.12.1981, Rs. C-279/80 (Webb I), ECLI:EU:C:1981:314; vgl. ferner zu einem
moglichen Verbot der Leiharbeit: EuGH vom 17.03.2015, Rs. C-533/13 (AKT),
ECLI:EU:C:2015:173; ferner Stiebert, NJW 2015, 1234; ferner Thiising, Européisches Arbeits-
recht, 3. Auflage, § 4 Rn. 44, 45.

20Vgl. EuGH vom 25.10.2001, Rs. C-493/99 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2001:578.
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schaften, sind in § 1 Abs. 1 a AUG enthalten. Die Grundsiitze der Gleichbehandlung
sind in § 3 Abs. I Nr. 3 AUG, § 9 Nr. 2 AUG sowie § 8 AUG enthalten.?! Verletzt der
Entleiher die gesetzlichen Vorgaben der §§ 1, 9 AUG, so wird regelmiBig ein Ar-
beitsverhiltnis zwischen dem Entleiher und dem Arbeitnehmer begriindet, § 10
AUG. Die sonstigen in der Leiharbeits-Richtlinie geregelten Anzeige-, Auskunfts-
und Meldepflichten sind in § 7 AUG und die Beteiligungsrechte des Betriebsrates in
§ 14 AUG geregelt.

Nach § 1 Abs. 1 b AUG darf der Verleiher denselben Leiharbeitnehmer nicht lin-
ger als 18 Monate demselben Entleiher iiberlassen. Aufgrund dieser Regelung be-
triagt die Uberlassungshochstdauer nur 18 Monate mit entsprechenden Sanktions-
moglichkeiten nach §§ 9, 10 AUG.2 Nach dieser Rechtslage ist in Deutschland so-
mit eine dauerhafte Arbeitnehmeriiberlassung unzuldssig. Nach der Richtlinie
2008/104/EG ist die Dauer der Arbeitnehmeriiberlassung zeitlich nicht ausdriick-
lich beschrinkt. Allerdings gilt Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie nur fiir Arbeitnehmer,
die voriibergehend verliechen werden. Gleichwohl hat der EuGH bislang die Frage
offen gelassen, ob sich aus Sinn und Zweck der Richtlinie 2008/104/EG eine Be-
schrinkung fiir die Dauer der Arbeitnehmertiberlassung herleiten ldsst. Bei der be-
sondere Bedeutung der Dienstleistungsfreiheit diirfte davon auszugehen sein, dass
der EuGH nicht von der Unwirksamkeit einer dauerhaften Arbeitnehmertiberlas-
sung ausgeht. Zugleich diirfte aber nach den Rechtsprechungsgrundsitzen davon
auszugehen sein, dass der EuGH es den Mitgliedsstaaten iiberlédsst, unter Beriick-
sichtigung der Dienstleistungsfreiheit und des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes im
nationalen Recht bestimmte Hochstfristen fiir Leiharbeit vorzusehen.”

11.3.2 Abgrenzung Leiharbeit und Arbeitnehmerentsendung

Aus der Entscheidung Martin Meat** lassen sich wichtige Grundsitze zu der schwie-
rigen Abgrenzung zwischen einer genehmigungsfreien Arbeitnehmerentsendung
nach Art. 1 Abs. 3 a der Entsende-Richtlinie 96/71/EG und einer genehmigungs-
pflichtigen grenziiberschreitenden Arbeitnehmeriiberlassung nach Art. 1 Abs. 3 ¢
der Entsende-Richtlinie 96/71/EG herleiten. Aus den Urteilsgriinden wird deutlich,

2'Vgl. Waas, ZESAR 2009, 207; ders. ZESAR 2012, 7; Thiising/Stiebert ZESAR 2012, 199;
Bauer/Heimann NJW 2013, 3287.

2Vgl. zu den Sanktionsmoglichkeiten entsprechend der friiheren Rechtslage: BAG NJW 2014,
331.

2Vgl. hierzu grundsitzlich Sansone in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 12
Rz. 12.26-12.28; ferner Rieble/Vielmeier, EuZA 2011, 487; Lembke, DB 2011, 415 sowie LAG
Berlin-Brandenburg, NZA-RR 2013, 234; Vgl. ferner u. a. BAG vom 03.06.2014, 9 AZR 111/13,
9 AZR 665/13 sowie 9 AZR 666/13.

2*Ein weiterer Gegenstand der Entscheidung war die Frage, ob eine grenziiberschreitende Arbeit-

nehmeriiberlassung anlésslich der Osterweiterung der EU zuldssigerweise Beschrinkungen unter-
worfen werden durfte; vgl. hierzu Mair EuZA 2016, 72 ff.
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dass grundsitzlich immer dann, wenn ein Dienstleistungserbringer die rechtlichen
Konsequenzen einer Schlechtleistung zu tragen hat, eher ein Dienst- bzw. Werkver-
tragsverhéltnis mit entsprechender Arbeitnehmerentsendung und keine grenziiber-
schreitende Arbeitnehmeriiberlassung vorliegt. Ein zusétzliches Kriterium, das ge-
gen eine Arbeitnehmeriiberlassung spricht, wire ein fehlender Ubergang von
konkreten, im Einzelfall bestehenden Leitungs- und Aufsichtsbefugnissen iiber die
eingesetzten Arbeitnehmer auf den Kunden.? SchlieBlich spricht gegen eine Arbeit-
nehmeriiberlassung, wenn der Dienstleistungserbringer eigenverantwortlich liber
die Zahl der einzusetzenden Arbeitnehmer nach dem Vertrag entscheiden kann.?
Die vorgenannten Grundsitze diirften auch fiir die Abgrenzung der Schutzbereiche
einer genehmigungspflichtigen Arbeitnehmeriiberlassung nach dem AUG und der
genehmigungsfreien Arbeitnehmerentsendung nach dem AEntG im deutschen Ar-
beitsrecht von Bedeutung sein.

»Vgl. Mair EuZA 2016, 78.

26Ohne dass der EuGH ausdriicklich darauf hinweist, diirften die vorgenannten Abgrenzungskrite-
rien auch fiir die nationale Rechtsordnung von Bedeutung sein, so dass die Einschitzung der oster-
reichischen Instanzen, es handele sich um eine genehmigungspflichtige Arbeitnehmeriiberlassung,
nicht haltbar sein diirfte.
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Der Schutz von Teilzeit- und befristet
Beschaftigten

P Richtlinie 97/81/EG (Teilzeitarbeit-Richtlinie zu Rahmenvereinbarung
zwischen EGB, UNICE und CEEP Uber Teilzeitarbeit)' (sieche Abb. 12.1)

P Richtlinie 1999/70/EG (Befristungs-Richtlinie zu Rahmenvereinbarung
zwischen EGB, UNICE und CEEP Uber befristete Arbeitsvertrage)? (sieche
Abb. 12.2)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 12.3)

Befristete und Teilzeitarbeitsverhiltnisse werden vom Unionsgesetzgeber ebenfalls
als prekire Arbeitsverhiltnisse angesehen,® da sie abweichende Vertragsgestaltun-
gen beziiglich der Dauer, der Arbeitszeit und auch des Arbeitsumfangs zum Gegen-
stand haben.* Wihrend schon fiir Arbeitnehmer in unbefristeten Vollzeitbeschifti-
gungsverhiltnissen nach dem sich aus Art. 151 Abs. 1 AEUV ergebenden Grundsatz
der Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen ein Schutzbediirfnis besteht,
ist dieses bei Arbeitnehmern in prekéren Arbeitsverhéltnissen noch gesteigert.’ Die
EU-Instanzen haben daher zum Schutz von Leiharbeitnehmern und Teilzeit- und
befristet Beschiftigten die oben genannten Richtlinien erlassen.

'ABIL.Nr. L 14 S. 9, ber. ABL. 1998 Nr. L 128 S. 71.

2ABI. Nr. L 175 S. 43.

3Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 16 Rn. 2; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 4 Rn. 1-3.

*Vgl. Thiising a. a. O.; Schmidt, Richtlinienvorschlidge der Kommission der EG zu atypischen
Arbeitsverhiltnissen, S. 22.

>Vgl. Thiising a. a. O.; Hanau NZA 2000, 1045; Schiefer DB 2000, 2118.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm - Arbeitsbedingungen (b)

Art. 153, 155 AEUV - sozialer Schutz der Arbeitnehmer (c)
- Chancengleichheit von Méannern und Frauen (i)
- Dialog zwischen den Sozialpartnern

2. Ziel Zur Verwirklichung des Binnenmarktes und im
(Erwigungsgriinde 4, 5) Interesse der Verbesserung der Lebens- und

Arbeitsbedingungen sollen Sozialpartner

Mafnahmen aushandeln

- zur Forderung der Beschiftigung,

- zur Forderung der Chancengleichheit zwischen
Frauen und Ménnern,

- zur Steigerung der Beschiftigungsintensitit
durch flexible Organisation der Arbeit.

3. Allgemeine Erwigungen - Schaffung eines allgemeinen Rahmens fiir die
(Erwigungsgrund 11) Beseitigung der Diskriminierung von
Teilzeitbeschiftigten;

- Leistung eines Beitrags zur Entwicklung der
Teilzeitarbeitsmoglichkeit auf einer fiir
Arbeitgeber und Arbeitnehmer akzeptablen
Grundlage;

- Verbesserung der Qualitit von Teilzeitarbeit

4. Anwendungsbereich Fur Teilzeitbeschiftigte, die nach den
82 Rechtsvorschriften in dem jeweiligen Mitgliedsstaat
einen entsprechenden Arbeitsvertrag haben.

5. Grundsatz der Nichtdiskriminierung - Teilzeitbeschiftigte diirfen in ihren
84 Beschiftigungsbedingungen nicht schlechter
behandelt werden als Vollzeitbeschiftigte;

- der pro-rata-temporis-Grundsatz ist angemessen
zu beachten

6. Teilzeitarbeitsmoglichkeiten Arbcngeber sollten, soweit dies moglich ist,
@895 Vollzeitbeschiftigten den Wechsel in ein zur
Verfiigung stehendes Teilzeitarbeitsverhiltnis
ermdglichen,

- Teilzeitbeschiftigten den Wechsel in ein zur
Verfiigung stehendes Vollzeitarbeitsverhltnis
oder die Erhéhung der Arbeitszeit erméglichen,

- Informationen zur Erleichterung des Wechsels
von Vollzeit- in Teilzeitarbeitsverhiltnisse zur
Verfiigung stellen,

- den Zugang zur Teilzeitarbeit auf allen Ebenen
erleichtern,

- Arbeitnehmervertretungen geeignete
Informationen iiber Teilzeitarbeit zur Verfiigung
stellen.

Abb. 12.1 RL 97/81/EG zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinigung
iiber Teilzeitarbeit (Teilzeitarbeits-Richtlinie)

12.1 EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarungen zum Schutz
von Teilzeit- und befristet Beschiftigten

Sowohl die Teilzeit- als auch die Befristungs-Richtlinie wurde auf Grundlage einer
Rahmenvereinbarung zwischen den EU-Sozialpartnern (EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung) verabschiedet. Die vorgenannte Rahmenvereinbarung stellt
eine besondere EU-Handlungsform im Bereich der gemeinsamen europdischen
Beschiftigungs- und Sozialpolitik nach den Art. 145 ff. AEUV und Art. 151 ff.
AEUYV dar. Zwar gibt es keine europdischen Tarifvertrige, allerdings sieht das
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm - Arbeitsbedingungen (b)

Art. 153, 155 AEUV - sozialer Schutz der Arbeitnehmer (c)
- Chancengleichheit von Méannern und Frauen (i)
- Dialog zwischen den Sozialpartnern

2. Ziel Sozialpartner sollen
(Erwigungsgriinde 5, 6) - Vereinbarungen zur Modernisierung der
Arbeitsorganisation

- und damit zusammenhéngende anpassungsfihige
Arbeitsregelungen

aushandeln um

- die Unternehmen produktiv und
wettbewerbsfihig zu machen

- und ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen
Anpassungsfihigkeit und Sicherheit von
Arbeitsverhiltnissen zu erreichen.

3. Allgemeine Erwigungen - Bei der Inanspruchnahme befristeter
@n Arbeitsvertrige sind Missbriuche zu vermeiden.

- Schaffung eines unionsweiten Rahmens, der den
Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrige verhindert.

- Unbefristete Arbeitsvertrige sollen die iibliche
Form von Beschiftigungsverhiltnissen

darstellen.
4. Anwendungsbereich Fiir Teilzeitbeschiftigte, die nach den
§2) Rechtsvorschriften in dem jeweiligen Mitgliedsstaat
einen entsprechenden befristeten Arbeitsvertrag
haben.
5. Grundsatz der Nichtdiskriminierung - Befristet beschiftigte Arbeitnehmer diirfen in
8§ 4 ihren Beschiftigungsbedingungen gegeniiber

unbefristet beschiftigten Arbeitnehmern nicht
schlechter behandelt werden,
- Beachtung des pro-rata-temporis-Grundsatzes

6. MaBnahmen zur Vermeidung von Missbrauch Um Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete
@895 Arbeitsvertridge zu vermeiden, sollen die

Mitgliedsstaaten Regelungen verabschieden iiber

- sachliche Griinde, die die Verlidngerung solcher
Vertriage rechtfertigen,

- die insgesamt maximal zuldssige Dauer
aufeinanderfolgender Arbeitsvertrige,

- die zulidssige Zahl der Verldngerung solcher
Vertrége.

Abb. 12.2 RL 1999/70/EG zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Ar-
beitsvertrige (Befristungs-Richtlinie)

EU-Recht in den vorgenannten Regelungen einen Dialog zwischen Sozialpartnern
nach § 152 AEUYV ausdriicklich vor. Dabei kénnen durch Rahmenvereinbarungen
die europdischen Sozialpartner (EGB, UNICE und CEEP) ganz unmittelbar das
europdische Arbeitsrecht mitgestalten.® Die entsprechenden Rahmenvereinbarun-
gen liber Teilzeitarbeit und iiber befristet Beschéftigte werden dann mittels der oben
genannten Richtlinien in Gemeinschaftsrecht {ibertragen. Die Rahmenvereinbarun-
gen gelten dann wie EU-Richtlinien.

®Vgl. zum sozialen Dialog: Sagan in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 1
Rz. 1.71.
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12.2.1 Fall Mangold, EuGH vom 22.11.2005, Die Zulissigkeit einer sachgrundlosen Befristung von
Rs. C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709 Beschiftigten ab dem 52. Lebensjahr stellt eine
Ungleichbehandlung auch dann dar, wenn damit eine
Rickkehr dieser Beschiftigten in den Arbeitsmarkt
geférdert werden soll.

12.2.2 Fall Kiiciik, EuGH vom 26.01.2012, Auch die mehrfache bzw. hidufige Vertretung eines
Rs. C-586/10, ECLI:EU:C:2012:39 anderen Arbeitnehmers kann grundsitzlich einen
sachlichen Grund fiir die Befristung eines
Arbeitsverhiltnisses darstellen.

12.2.3 Fall Huet, EuGH vom 08.03.2012, Eine Verschlechterung von Arbeitsbedingungen (hier
Rs. C-251/11, ECLI:EU:C:2012:133 Gehaltsreduzierung) bei einem Wechsel von einem
befristeten in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis fillt
nicht in den Anwendungsbereich der Befristungs-
Richtlinie 1999/70/EG.

12.2.4 Fall Rodrigo Sanz, EuGH vom 09.02.2017, Der Status eines Beamten ist nicht geeignet, eine
Rs. C-443/16, ECLI:EU:C:2017:109 Ungleichbehandlung von Angestellten im
Zusammenhang mit einer Teilzeittitigkeit und der
damit einhergehenden Gehaltsreduzierung zu
rechtfertigen.

Abb. 12.3 Kurziibersicht Fille

Ziel der so geschaffenen Richtlinie 97/81/EG ist die Beseitigung von Diskrimi-
nierung von Teilzeitbeschiftigten sowie die Verbesserung der Qualitit der Teilzeit-
arbeit, § 1 RL 97/81/EG. Nach § 3 Nr. 1 RL 97/81/EG ist ein Teilzeitbeschiftigter
ein Arbeitnehmer, dessen normale, auf Wochenbasis oder als Durchschnitt eines bis
zum einem Jahr reichenden Beschiftigungsraums berechnete Arbeitszeit unter der
eines vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten liegt. Ziel der Richtlinie 1999/70/EG ist
es, Diskriminierung von befristet Beschéftigten und den Missbrauch von aufeinan-
derfolgenden befristeten Arbeitsvertrigen zu verhindern, §§ 4, 5 Richtlinie 1999/70/
EG. Nach § 3 Ziffer 1| RL 1999/70/EG ist ein befristet beschiftigter Arbeitnehmer
eine Person mit einem direkt zwischen dem Arbeitgeber und dem Arbeitnehmer
geschlossenen Arbeitsverhiltnis, dessen Ende durch objektive Bedingungen wie
das Erreichen eines bestimmten Datums, die Erfiillung einer bestimmten Aufgabe
oder das Eintreten eines bestimmten Ereignisses bestimmt wird.

Wie in den vorangegangenen Kapiteln bereits dargestellt, fiihrt die Benachteili-
gung von Teilzeit- und befristet beschiftigten Personen mittelbar immer zu einer
Diskriminierung von Frauen. Da nach den einschlidgigen Statistiken erheblich mehr
Frauen als Minner in Teilzeit- und befristeten Arbeitsverhiltnissen titig sind, fiihrt
insoweit eine entsprechende Benachteiligung solcher Arbeitnehmer immer auch zu
einer mittelbaren Benachteiligung von Frauen.” Aus diesem Grunde enthalten beide
Richtlinien in den §§ 4, 5 Verbotsregelungen iiber die unmittelbare und mittelbare
Diskriminierung von Teilzeit- und befristet Beschiftigten.

"Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 8 Anm. 29, 30 sowie § 16 Rn. 2; Thiising, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 4 Rn. 4.
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12.2 Praktische Fallbeispiele

Dass gesetzliche Befristungsregelungen zu einer Altersdiskriminierung fiihren kon-
nen, veranschaulicht der Fall Mangold.® Inwieweit mehrfache Befristungen mit Vor-
gaben von § 5 Befristungs-Richtlinie 1999/70/EG vereinbar sind, behandelt dann
die Kiiciik-Entscheidung.” Sodann hat der EuGH sich auch mit der Frage befasst, ob
die Umwandlung von befristeten in unbefristete Arbeitsverhiltnisse nach Unions-
recht mit einer Verschlechterung der Arbeitsbedingungen einhergehen darf.'

12.2.1 Fall Mangold, EuGH vom 22.11.2005, Rs. C-144/04,
ECLI:EU:C:2005:709™

M. ist 56 Jahre alt und wird bei einem Rechtsanwalt im Rahmen eines befristeten
Arbeitsverhéltnisses fiir drei Jahre beschiftigt. Nach Auslaufen des Vertrages klagt
M auf Unwirksamkeit der Befristung. Der Rechtsanwalt beruft sich auf § 14 Abs. 3
TzBfG. Das Arbeitsgericht Miinchen legte dem EuGH die Frage zur Vorabentschei-
dung vor, ob Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG so auszulegen sei, dass befristete Ar-
beitsverhiltnisse mit Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr vollendet haben, ohne
Sachgrund zuléssig sei.

Der EuGH sieht in § 14 Abs. 3 TzBfG eine unverhéltnisméBige Benachteiligung
dlterer Arbeitnehmer. Zwar sei die beabsichtigte Integration &lterer Arbeitnehmer
ein legitimes Ziel und die Zulassung einer Altersbefristung auch ein taugliches Mit-
tel. Die pauschale Zulassung der Altersbefristung ohne Riicksicht auf vorherige
Beschiftigungszeiten sei jedoch unverhéltnismiBig.

Die wichtigsten Leitsatze

1. § 14 Abs. 3 TzBfG begriindet dadurch, dass mit Arbeitnehmern, die das 52.
Lebensjahr vollendet haben, uneingeschrinkt befristete Arbeitsvertrige abge-
schlossen werden konnen, eine unmittelbar auf dem Alter beruhende Un-
gleichbehandlung. (Rn. 57)

2. Zu Ungleichbehandlungen wegen des Alters bestimmt Art. 6 Abs. 1, dass diese
keine Diskriminierung darstellen, sofern sie objektiv und angemessen sind und
im Rahmen des nationalen Rechts durch ein legitimes Ziel aus den Bereichen
Beschiftigungspolitik, Arbeitsmarkt und berufliche Bildung gerechtfertigt

8Vgl. EuGH vom 22.11.2005, Rs. C-144/04 (Mangold), ECLL:EU:C:2005:709; ferner Fuchs
ZESAR 2011, 3; Potters/Traut ZESAR 2010, 267; Colneric EuZA 2008, 223; Hanau NZA 2010,
1,2.

?Vgl. EuGH vom 26.01.2012, Rs. C-586/10 (Kiiciik), ECLI:EU:C:2012:39.

Vgl. EuGH vom 08.03.2012, Rs. C-251/11 (Huet), ECLI:EU:C:2012:133 ferner NZA 2012, 441;
ferner EuGH vom 09.02.2017, Rs. C-443/16 (Rodrigo Sanz), ECLI:EU:C:2017:109; siehe auch
Franzen EuZA 2014, 310.

' Siehe auch NJW 2005, 3695; NZA 2005, 1345; EuZW 2006, 17.
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sind. § 14 Abs. 3 TzBfG bezweckt, die berufliche Eingliederung arbeitsloser
dlterer Arbeitnehmer zu fordern, weil diese erhebliche Schwierigkeiten haben,
wieder einen Arbeitsplatz zu finden. (Rn. 58, 59, 60)

3. Folglich ist ein derartiges Ziel grundsitzlich als eine ,,objektive und angemes-
sene‘* Rechtfertigung einer vorgesehenen Ungleichbehandlung wegen des Al-
ters anzusehen. Die eingesetzten Mittel miissen zur Erreichung dieses legiti-
men Zieles ,,angemessen und erforderlich® sein. Insoweit verfiigen die
Mitgliedsstaaten {iber einen weiten Ermessensspielraum bei der Wahl der
Mafnahmen zur Erreichung ihrer Ziele im Bereich der Arbeits- und Sozialpo-
litik. (Rn. 61, 62, 63)

4. Die Regelungen von § 14 Abs. 3 TzBfG gehen aber, als sie das Alter als ein-
ziges Kriterium fiir die Befristung des Arbeitsvertrags festlegen, ohne dass
nachgewiesen wire, dass die Altersgrenze zur Erreichung des Zieles der be-
ruflichen Eingliederung arbeitsloser dlterer Arbeitnehmer erforderlich ist,
iiber das hinaus, was angemessen und erforderlich ist. (Rn. 64, 65)

12.2.2 Fall Kiiciik, EuGH vom 26.01.2012, Rs. C-586/10,
ECLI:EU:C:2012:39"2

K. war beim Land Nordrhein-Westfalen auf der Grundlage von insgesamt 13 be-
fristeten Arbeitsvertrdgen in der Zeit von Juli 1996 bis Dezember 2007 als Jus-
tizangestellte beschiftigt. Die befristeten Vertrige wurden stets aus Anlass der vo-
riibergehenden Beurlaubung, insbesondere im Zusammenhang mit Sonder- und
Erziehungsurlaub, einer unbefristet eingestellten Justizangestellten geschlossen
und dienten jeweils der Vertretung beim Amtsgericht Koln. Mit ihrer Klage machte
K. ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis wegen Unwirksamkeit der Befristung gel-
tend. Bei insgesamt 13 in einem Zeitraum von elf Jahren sich unmittelbar aneinan-
der anschlieBenden befristeten Arbeitsverhdltnissen konne nicht mehr von einem
voriibergehenden Bedarf an Vertretungskriften ausgegangen werden. Eine derartige
,.Kettenbefristung* sei zudem mit § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung iiber befristete
Arbeitsvertrige unvereinbar.'?

Das Land vertrat die Auffassung, dass die Befristung durch den Sachgrund der
Vertretung eines anderen Arbeitnehmers unabhingig von der Zahl der vorausgegan-
genen Befristungen gerechtfertigt sei. Der sachliche Grund sei fiir jeden konkreten
Vertretungsfall gesondert zu priifen. Das BAG hat dem EuGH die Frage vorgelegt,
ob die Ankniipfung an einen voriibergehenden Bedarf an Vertretungskriften einen

12Siehe auch NJW 2012, 989; NZA 2012, 135; EuZW 2012, 143; DB 2012, 290.

3Nach § 5 der Rahmenvereinbarung zu befristeten Arbeitsvertragen im EU-Recht i. V. m. Richtli-
nie 1999/70/EG haben Mitgliedsstaaten zur Vermeidung eines Missbrauchs bei befristeten Arbeits-
vertriagen eine oder mehrere der im Einzelnen genannten MaBinahmen zu ergreifen. Diese Mafnah-
men konnen im Erfordernis sachlicher Griinde, die die Verlingerung solcher Vertrige oder
-verhéltnisse rechtfertigen (a); in Regelungen iiber die insgesamt maximal zuldssige Dauer aufei-
nander folgender Arbeitsvertrige oder -verhiltnisse (b); oder schlieBlich in Regelungen iiber die
zuldssige Zahl der Verldngerung solcher Vertrige oder -verhiltnisse (c) bestehen.
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sachlichen Grund im Sinne von § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung dar-
stellen kann und ob dies auch der Fall ist, wenn es sich in Wirklichkeit um einen
stindigen Bedarf an Vertretungskriften handelt. Ferner wollte das BAG wissen, ob
die Zahl und die Gesamtdauer der in der Vergangenheit mit demselben Arbeitgeber
geschlossenen derartigen Arbeitsvertrige oder -verhiltnisse bei der sachlichen
Rechtfertigung zu berticksichtigen sind.

Der EuGH fiihrte aus, dass der Befristungsgrund der Vertretung nach § 14 Abs. 1
Nr. 3 TzBfG rahmenvereinbarungskonform sei. Ein sachlicher Grund im Sinne von
§ 5 Nr. 1 a konne vorliegen, wenn es sich um einen stidndigen oder wiederkehrenden
Bedarf an Vertretungskréften handele, der auch durch die Einstellung eines Arbeit-
nehmers mit einem unbefristeten Vertag abgedeckt werden konne. Dies gelte auch
deshalb, weil mit dem Befristungsgrund ein legitimer sozialpolitischer Zweck —
hier Vertretung eines Arbeitnehmers in der Elternzeit — verfolgt werde. Kommt es
im Einzelfall zu einer Vielzahl wiederkehrender Befristungen ist ergidnzend ein
moglicher Missbrauch solcher Befristungen zu iiberpriifen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung dient dem Ziel, den wiederholten Riick-
griff auf befristete Arbeitsvertrage, der als eine Quelle potenziellen Miss-
brauchs gesehen wird, einzugrenzen. Die Bestimmungen sollen eine Prekari-
sierung von Beschiftigten verhindern. Daher sind die Mitgliedsstaaten
verpflichtet, effektiv und mit verbindlicher Wirkung mindestens eine der dort
aufgefiihrten Mainahmen zu ergreifen. (Rn. 25, 26)

2. Der Begriff des sachlichen Grundes nach § 5 Nr. 1 a ist dahin zu verstehen,
dass er konkrete Umstdnde meint, die eine bestimmte Tatigkeit kennzeichnen
und daher den Einsatz aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrige recht-
fertigen konnen. Diese Umsténde konnen sich aus der Art der Aufgaben und
deren Wesensmerkmale oder aus der Verfolgung eines legitimen sozialpoliti-
schen Zwecks ergeben. (Rn. 27, 28, 29)

3. Die voriibergehende Vertretung eines anderen Arbeitnehmers, um einen zeit-
weiligen Arbeitskriftebedarf zu decken, stellt grundsitzlich einen sachlichen
Grund dar. Aufgrund des Ausfalls von Beschiftigten, die unter anderem
Krankheits-, Mutterschafts- oder Elternurlaub in Anspruch nehmen, ergibt
sich ein voriibergehender Vertretungsbedarf, der sowohl die Befristung als
auch bei Bedarf deren Verldngerung rechtfertigen kann. (Rn. 30, 31)

4. Es kann auch nicht der Abschluss unbefristeter Vertrage verlangt werden,
wenn GroBe der betroffenen Einrichtung und Zusammensetzung des Perso-
nals darauf schlielen lassen, dass der Arbeitgeber mit einem stindigen Bedarf
an Vertretungskriften konfrontiert sei. Eine solche Auslegung ginge iiber die
Ziele hinaus, die mit der Rahmenvereinbarung und der Richtlinie 1999/70/EG
verfolgt werden. (Rn. 32)

5. Gleichwohl ist es Sache der zustidndigen Stellen, dartiber zu wachen, dass die
konkrete Anwendung dieses sachlichen Grundes den Anforderungen der Rah-
menvereinbarung entspricht. Es sind objektive und transparente Kriterien fiir
die Priifung herauszuarbeiten, ob die Verlingerung einem echten Bedarf ent-
spricht, erforderlich ist und nicht missbraucht wird. (Rn. 34)
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12.2.3 Fall Huet, EuGH vom 08.03.2012, Rs. C-251/11,
ECLI:EVU:C:2012:133™*

H. war seit sechs Jahren als wissenschaftlicher Mitarbeiter bei der Université de
Bretagne occidentale (im Folgenden UBO) beschiftigt. Die Beschiftigung erfolgte
aufgrund mehrerer aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertriage, die zwischen
2002 und 2008 ohne Unterbrechung verldngert wurden. Die UBO bot dem Kldger
nach Auslaufen seines letzten befristeten Arbeitsvertrages einen unbefristeten Ar-
beitsvertrag an. Der im Mérz 2008 unterzeichnete unbefristete Arbeitsvertrag sah
vor, dass der Kliger als Forschungsingenieur zu niedrigeren Dienstbeziigen be-
schiftigt werde, obwohl seine Aufgaben im Wesentlichen unveridndert blieben. Im
Mai 2008 beantrage H. bei der UBO erfolglos eine Anderung der Vereinbarung,
woraufhin er beim Tribunal administratif de Rennes Klage auf Anhebung seiner
Dienstbeziige auf das zur Zeit der befristeten Beschiftigung bestehende Niveau er-
hob. Das Tribunal setzte den Rechtsstreit aus und legte dem EuGH die Frage vor, ob
Richtlinie 1999/70/EG es gebiete, dass bei einer Umwandlung eines seit sechs
Jahren befristeten Arbeitsverhiltnisses in einen unbefristeten Arbeitsvertrag die bis-
herigen Arbeitsbedingungen aufrechterhalten bleiben miissen.

Der EuGH verweist in seiner Entscheidung darauf, dass § 5 Nr. 1 zu der vorge-
legten Frage keine Angaben enthalte. Insoweit konne nicht die Beibehaltung der
Arbeitsbedingungen aus einem befristeten Arbeitsverhiltnis verlangt werden. Aller-
dings bestehen bei der Umwandlung von einem befristeten in ein unbefristetes Ar-
beitsverhiltnis Missbrauchsmoglichkeiten. Die nationalen Gerichte habe daher zu
iiberpriifen, ob die Umwandlung in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis missbrauch-
lich geschehen sei. In diesem Fall gebiete es der Auslegungsgrundsatz der prakti-
schen Wirksamkeit des EU-Rechts, das nationale Gerichte gegen solche Miss-
brauchsfille vorgehen.!

Die wichtigsten Leitsatze

1. § 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung, der eine Schlechterbehandlung der befris-
tet beschiftigten Arbeitnehmer gegentiber vergleichbaren Dauerbeschiftigten
verbietet, ist im vorliegenden Fall nicht einschldgig. Der Kliger des Aus-
gangsverfahrens nimmt nicht an einer unterschiedlichen Behandlung gegen-
iiber Dauerbeschiftigten Anstof3. (Rn. 30)

2. Ebenso wenig ist das in § 8 Nr. 3 enthaltene Verschlechterungsverbot relevant.
So muss die behauptete Verschlechterung zum einen mit der ,,Umsetzung* der
Rahmenvereinbarung und zum anderen mit dem ,,allgemeinen Niveau des
Schutzes* der befristet beschiftigten Arbeitnehmer zusammenhéngen. (Rn. 31)

3. Insgesamt stellt die Rahmenvereinbarung keine Verpflichtung auf, die Um-
wandlung befristeter in unbefristete Arbeitsvertrige vorzusehen. § 5 Nr. 2
iiberldsst es den Mitgliedsstaaten, zu bestimmen, unter welchen Bedingungen

14Siehe auch NZA 2012, 441; NJW 2012, 2790; EuZW 2012, 305.
5Franzen, EuZA 2014, 310.
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befristete Arbeitsvertrige als unbefristet zu betrachten sind. Die Rahmenver-
einbarung schreibt daher nicht vor, welche Bedingungen in die unbefristeten
Vertrdge aufgenommen werden diirfen. Dabei ist zu beachten, dass die Rah-
menvereinbarung nicht simtliche nationalen Vorschriften tiber befristete Ar-
beitsvertridge harmonisiert, sondern nur Mindestvorschriften zum Schutz von
Teilzeitbeschiftigten vor Diskriminierung schafft. (Rn. 38, 39, 40, 41)

4. Der den Mitgliedsstaaten belassene Wertungsspielraum ist jedoch nicht unbe-
grenzt, da er auf keinen Fall so weit reichen kann, dass die praktische Wirksam-
keit der Rahmenvereinbarung in Frage gestellt wird. Daher ist es Sache der zu-
stdndigen nationalen Stellen zu priifen, ob die an den wesentlichen Bestimmungen
des Arbeitsvertrags vorgenommenen Anderungen als tiefgreifende Verinderun-
gen dieser Bestimmungen qualifiziert werden konnen. (Rn. 42, 43, 45)

12.2.4 Fall Rodrigo Sanz, EuGH vom 09.02.2017, Rs. C-443/16,
ECLI:EU:C:2017:109

S. arbeitet seit 1989 in Vollzeit als befristet beschiftigter Hochschulprofessor im
Angestelltenverhiltnis an der Escuela Técnica Superior de Arquitectura de Madrid.
Ein Gesetz zur Eingliederung von Hochschulprofessoren sah vor, dass Bedienstete
auf Zeit ohne Doktortitel nur noch teilzeitbeschiftigt werden. Ausgenommen hier-
von waren nicht promovierte Hochschulprofessoren im Beamtenverhiltnis. S., der
keinen Doktortitel besaB3, wurde 2012 iiber die Anderung seiner Vollzeitbeschifti-
gung in eine mit einer entsprechenden Gehaltskiirzung verbundene Teilzeitbeschif-
tigung in Kenntnis gesetzt. Er erhob Klage u. a. mit der Begriindung, dass die Rege-
lung allein auf Angestellte auf Zeit anzuwenden sei und diese damit weniger giinstig
behandelt werden als ihre beamteten Kollegen.

Der Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Madrid weist darauf hin, dass
die Richtlinie 1999/70 sowie die Rahmenvereinbarung es verbieten, befristet be-
schiftigte Arbeitnehmer weniger giinstig zu behandeln als unbefristet beschiftigte
Arbeitnehmer. Da der Kldger auf Zeit beschiftigt war, stellte der EuGH eine Verlet-
zung von § 4 der Rahmenvereinbarung fest. Dabei stelle der fehlende Beamtensta-
tus keine Rechtfertigung fiir eine Ungleichbehandlung dar.

Die wichtigsten Leitsatze

1. § 4 der Rahmenvereinbarung zu Richtlinie 1999/70 enthilt den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung, um zu verhindern, dass ein befristetes Arbeitsverhilt-
nis benutzt wird, um diesen Arbeitnehmern Rechte vorzuenthalten, die Dau-
erbeschiftigten zuerkannt werden. Die Regelung bringt daher einen Grund-
satz des Sozialrechts der Union zum Ausdruck, der nicht restriktiv ausgelegt
werden darf. (Rn. 30, 31)

2. Die Halbierung der Arbeitszeit und die daraus folgende Gehaltsminderung unter-
fallt dem Begriff der ,,.Beschiftigungsbedingungen® im Sinne von § 4 Nr. 1. Damit
steht fest, dass die als Bedienstete auf Zeit beschiftigten Universititslehrkrifte
anders behandelt werden als jene, die unter das Beamtenstatut fallen. (Rn. 33)
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3. Das einzige Kriterium fiir die Teilzeittdtigkeit von angestellten Universitits-
lehrkriften stellt die Befristung ihres Arbeitsverhiltnisses darf. Die Berufung
auf den blof zeitweiligen Charakter der Beschiftigung des Personals kann
keinen sachlichen Grund darstellen, da Lehrkrifte im Beamtenstatus auf Le-
benszeit hiervon ausgenommen sind. (Rn. 40)

12.3 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Regelungen zum Schutz von Teilzeit- und befristet beschiftigten Arbeitnehmern
sind im Gesetz {iber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige (TzBfG) enthalten.

12.3.1 Diskriminierungs- und Benachteiligungsverbote nach den
§§ 4, 5 TzBfG

Die Umsetzung der Teilzeit- und Befristungs-Richtlinien ist im Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz erfolgt. Regelungen iiber das Diskriminierungs- und Benachteiligungs-
verbot sind in den §§ 4, 5 TzBfG enthalten. Unter den Voraussetzungen von § 8
TzBfG besteht ein Rechtsanspruch auf Verringerung der Arbeitszeit. § 14 TzBfG
enthélt in Abs. 1 den Grundsatz, dass die Befristung eines Arbeitsvertrages einen
sachlichen Grund erfordert. Nach § 14 Abs. 2 TzBfG ist die kalendermifige Befris-
tung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer
von zwei Jahren zuldssig. Sofern die Befristung dariiber hinaus geht oder eine Vor-
beschiftigung im Sinne von § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG vorliegt, kann sie nur durch
sachlichen Grund im Sinne von § 14 Abs. 1 TzBfG gerechtfertigt sein. Die Folgen
einer sachgrundlosen Befristung und die Klagemdoglichkeit innerhalb von drei Wo-
chen nach Beendigung des Arbeitsvertrages sind in den §§ 16, 17 TzBfG geregelt.
Aufgrund der Mangold-Entscheidung diirfte davon auszugehen sein, dass die Zu-
lassigkeit einer sachgrundlosen Befristung ab einem bestimmten Alter wegen Alt-
ersdiskriminierung unzulissig ist. Aus diesem Grunde wurde § 14 Abs. 3 TzBfG mit
Wirkung vom 1. Juni 2007 neu gefasst. Danach ist die kalendermifige Befristung
eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von
fiinf Jahren zuldssig, wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten Arbeitsver-
héltnisses das 52. Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar davor mindestens vier
Monate beschiftigungslos gewesen ist. Das Tatbestandsmerkmal der Beschéftigungs-
losigkeit soll nach dem Motiv des Gesetzgebers die Befristung bis zur Dauer von 5
Jahren im Sinne von Art. 6 RL 2000/78/EG bzw. § 10 Nr. 1 AGG sachlich rechtferti-
gen.'® Dies ist insoweit nur konsequent, als der EuGH in seiner Mangold-Entscheidung
ausgefiihrt hat, dass der Aspekt der beruflichen Eingliederung zusammen mit einem

1*Vgl. hierzu kritisch Bayreuther BB 2007, 1113; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage,
§ 4 Rn. 36.
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fortgeschrittenen Lebensalter eine sachliche Rechtfertigung fiir eine Befristung dar-
stellen kann, wihrend allein das Lebensalter hierfiir keine ausreichende Grundlage
darstellt.

Die Mangold-Entscheidung hat in der Literatur viel Kritik erfahren.!” Es wurde
darauf hingewiesen, dass die Frist zur Umsetzung der Gleichbehandlungs-Rahmen-
Richtlinie noch gar nicht abgelaufen war und es sich insoweit um einen ausbrechen-
den Rechtsakt im Sinne der Rechtsprechung des BVerfG handeln wiirde.'® Von ei-
nem solchen ausbrechenden Rechtsakt geht das BVerfG immer dann aus, wenn
der EuGH das Prinzip der begrenzten Einzelerméchtigung (Ultra-vires-Kontrolle)
nicht beachtet hat oder andererseits der unantastbare Kerngehalt des Grundgesetzes
nach Art. 23 Abs. 1 Satz 3 GG i. V. m. Art. 79 Abs. 3 GG nicht gewahrt ist
(Identitétskontrolle).!” Diese Kritik wurde dann vom BVerfG nicht geteilt und ein
ausbrechender Rechtsakt durch die EuGH-Entscheidung zum Fall Mangold abge-
lehnt.?

Eine Benachteiligung von Teilzeitkriften liegt auch immer dann vor, wenn beruf-
liche Tétigkeiten, die in Teilzeit ausgeiibt werden, nur eingeschrinkte Berticksichti-
gung finden. So hat der EuGH die nur anteilige Beriicksichtigung einer Teilzeittd-
tigkeit fiir relevante Berufserfahrungen im Bereich der Steuerberatung mit dem
Diskriminierungsverbot unvereinbar angesehen.?! Der EuGH hat zudem in einer
Entscheidung aus dem Jahr 2014 zu einer Abfindungsregelung im belgischen Ar-
beitsrecht entschieden, dass sich der Abfindungsanspruch einer Arbeitnehmerin die
nach einem Mutterschaftsurlaub nur noch Teilzeit arbeitet, an dem Gehalt fiir Voll-
zeittatigkeit zu orientieren habe. Eine Berechnung des Abfindungsbetrages auf
Grundlage einer solchen Teilzeitbeschéftigung nehme der Richtlinie 97/81/EG ihre
Wirksamkeit.??

Mit der Entscheidung Rodrigo Sanz verweist der EuGH darauf, dass der Status
als Beamter allein nicht als sachlicher Grund fiir die Ungleichbehandlung von be-
schiftigten Angestellten angesehen werden kann.?® Die Regelung, dass Hochschul-
lehrer ohne Promotion nur in Teilzeit arbeiten sollten, gilt im spanischen Recht nicht
durchgingig, da auf Lebenszeit verbeamtete Hochschullehrer — die ebenfalls nicht
promoviert sind — hiervon ausgenommen sind. Diese Spezialvorschriften fiir Beamte
werden vom EuGH nicht als sachliche Rechtfertigung fiir eine solche Ungleichbe-
handlung angesehen, so dass eine Verletzung von § 4 der Rahmenvereinbarung

7Vgl. Fuchs ZESAR 2011, 3; Potters/Traut ZESAR 2010, 267; Colneric EuZA 2008, 223; Hanau
NZA 2010, 1, 2.

8Vgl. zum ausbrechenden Rechtsakt: BVerfGE 89, 155 (Maastricht); BVerfGE 123, 267 (Lissa-
bon); ferner Fuchs a. a. O.; Potters/Traut a. a. O.; Colneric a. a. O.

¥Vel. BVerfG a. a. O.
2Vgl. BVerfG NZA 2010, 995.
2'Vgl. EuGH vom 02.10.1997, Rs. C-100/95 (Kording), ECLI:EU:C:1997:453.

2Vgl. EuGH vom 27.02.2014, Rs. C-588/12 (Lyreco), ECLI:EU:C:2014:99; ferner Linneweber
ZESAR 2014, 462.

23V gl. Franzen/Roth, EuZA 2018, 207.
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vorliegt. Abschliefend fiihrt der EuGH noch aus, dass auch allgemeine haushalts-
rechtliche oder sozialpolitische Erwidgungen nicht geeignet seien, eine solche Un-
gleichbehandlung zu rechtfertigen. Insoweit diirfte auch die von deutschen Gerich-
ten vertretene Rechtsauffassung,? dass sich wegen der strukturellen Unterschiede
Beamten- und Arbeitsverhiltnisse nicht vergleichen lassen, kiinftig bei grenziiber-
schreitenden Sachverhalten nicht durchzuhalten sein.

12.3.2 Sachgrund- und Billigkeitskontrolle bei Befristungen

Auswirkungen diirfte auch die Kiiciik-Entscheidung auf die Befristungskontrolle
haben. Zwar hat das BAG schon seit ldngerem seine alte Rechtsprechung zu den
sog. Kettenarbeitsvertrigen® aufgegeben. Entscheidend fiir den sachlichen Grund
ist allein die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der letzten Vereinbarung.?® Daher
ist nach deutschem Befristungsrecht die Zahl der aufeinanderfolgenden befristeten
Vereinbarungen — wie aus der Kiiciik-Entscheidung deutlich wird — grundsitzlich
ohne Bedeutung. Entscheidend ist allein der sachliche Grund zum Zeitpunkt der
letzten Befristung. Sofern zu diesem Zeitpunkt ein Vertretungsbedarf vorlag, ist von
einer Wirksamkeit der Befristung auszugehen. Die vorangegangenen, schon ausge-
laufenen Befristungen sind nicht mehr auf ihre Wirksamkeit zu tiberpriifen. Aller-
dings deutet der EuGH in seiner Kiiciik-Entscheidung an, dass es Sache der zustén-
digen Stellen, also der Gerichte fiir Arbeitssachen, ist, tiber die konkrete Anwendung
dieses Sachgrundes bei Berticksichtigung der Zielsetzungen der Richtlinie zu
entscheiden. Nach Art. 5 RL 1999/70/EG ist Ziel der Richtlinie, den Missbrauch
von Befristungen zu verhindern. Mithin kann aus dem vorgenannten Urteil riickge-
schlossen werden, dass neben der Priifung des Sachgrundes insbesondere wenn eine
Vielzahl von befristeten Arbeitsvertriigen zur Uberpriifung steht, vom EuGH auch
eine Billigkeitskontrolle unter Beriicksichtigung des VerhéltnisméBigkeitsgrundsat-
zes gefordert wird.

In einer fiir den Wissenschaftsbereich wichtigen Entscheidung hat der EuGH
Regelungen des spanischen Arbeitsrechts, nach denen Universitidten aufeinander-
folgende befristete Vertrige mit Assistenzprofessoren ohne jede Beschrinkung
hinsichtlich Dauer und Zahl der Verlingerung abschlieBen konnen, fiir wirksam an-
gesehen. In Anbetracht des besonderen Bediirfnisses an unterschiedlichen und aktu-
ellen Kenntnissen und Berufserfahrungen im Hochschulbereich seien solche Befris-
tungen mit der Richtlinie 1999/70/EG vereinbar.”’” Mit diesen Grundsitzen lassen
sich die im deutschen Arbeitsrecht fiir wissenschaftliches und kiinstlerisches Perso-
nal groBziigigeren Befristungsgriinde nach dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz

2#Vgl. BVerfGE 52, 303 (345); 63, 152 (166); BVerwG NJW 1986, 1560.
Vgl. BAG GroBer Senat NJW 1961, 798.
Vgl. BAG NZA 2007, 803.

?’Vgl. EuGH vom 13.03.2014, Rs. C-190/13 (Samohano), ECLI:EU:C:2014:146; ferner Linnewe-
ber ZESAR 2014, 464.
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(WissZeitVG) rechtfertigen. SchlieBlich wird aus der Entscheidung Huet deutlich,
dass die Frage der Anderung von Arbeitsbedingungen bei einer Umwandlung von
befristeten in unbefristete Arbeitsverhdltnisse durch die Richtlinie 1999/70/EG
grundsitzlich nicht erfasst wird. Gleichwohl ist der nationale Gesetzgeber berech-
tigt, hier erginzende Regelungen vorzusehen, wie etwa in Deutschland durch die
Schaffung einer Briickenteilzeit®® entsprechend §§ 8, 9 TzBfG geschehen.

12.3.3 Rechtsprechung des BAG zum institutionellen
Rechtsmissbrauch bei Befristungen

Mittlerweile hat das BAG seine Rechtsprechung zu einem institutionellen Miss-
brauch von Befristungen konkretisiert.? Zunichst hat sich das BAG noch bestimm-
ten quantitativen Angaben zu einem Missbrauch enthalten.’® In der neueren Recht-
sprechung legt das BAG sodann die in § 14 Abs. 2 TzBfG enthaltenen Grenzwerte
zu Grunde und geht von einem Missbrauch dann aus, wenn mindestens das Vierfa-
che eines der in § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bestimmten Werte oder das Dreifache
beider Werte iiberschritten ist. Liegt ein Sachgrund vor, kann also von einer Befris-
tung des Arbeitsverhiltnisses Gebrauch gemacht werden, so lange diese nicht die
Gesamtdauer von sechs Jahren iiberschreitet und zudem nicht mehr als neun Ver-
tragsverldngerungen vereinbart wurden. Unwirksam wire die Befristung aber dann,
wenn die Gesamtdauer acht Jahre iiberschreitet oder mehr als zwolf Vertragsverldn-
gerungen vorliegen.?!

BVgl. Gesetz zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts — Einfiithrung einer Briickenteilzeit vom
11.12.2018, BGBI. 1., 2384.

¥Vgl. BAG NZA 2012, 1359, NZA 2015, 379.
9Vel. BAGE 142, 308.
31Vgl. BAG vom 26.10.2016, 7 AZR 135/15.
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> Richtlinie 96/71/EG (Arbeitnehmer-Entsende-Richtlinie)’ (siehe Abb. 13.1)
| 2 Richtlinie 91/533/EWG (Nachweis-Richtlinie)? (siehe Abb. 13.2)

P Richtlinie 2018/957/EU (Anderungs-Richtlinie)? (siehe Abb. 13.3)

P Kurzibersicht Fille (siehe Abb. 13.4)

Die besondere Schutzwiirdigkeit von Beschiftigten in sog. ,,prekdren Arbeitsver-
hiltnissen* besteht auch im Fall der Arbeitnehmerentsendung. Dabei handelt sich
um eine Form der grenziiberschreitenden Arbeitnehmermobilitit, die nicht dem An-
wendungsbereich von Art. 45 AEUV unterliegt.* Anders als bei der Inanspruch-
nahme des Freiziigigkeitsrechts sucht der entsandte Arbeitnehmer nicht den Zugang
zum Arbeitsmarkt eines anderen Mitgliedsstaates. Der Arbeitgeber im Herkunfts-
staat bleibt dem Arbeitnehmer im Falle der Entsendung erhalten.
Arbeitnehmerentsendung liegt dann vor, wenn ein Unternehmen einen Arbeit-
nehmer in seinem Namen oder unter seiner Leitung in einen anderen Mitgliedsstaat
im Rahmen eines Vertrages entsendet, der zwischen dem entsendenden Unterneh-
men und dem in diesem Mitgliedsstaat titigen Dienstleistungsempfinger geschlos-
sen wurde. Voraussetzung ist daher ein Werk-, Dienst- oder vergleichbares Vertrags-
verhiltnis eines ausldndischen Arbeitgebers mit einem inldndischen Auftraggeber,
in dessen Rahmen ausldndische Arbeitnehmer zur Leistungserbringung in dem Té-
tigkeitsstaat fiir einen begrenzten Zeitraum eingesetzt werden.’ Unionsrechtlich ist

'ABL 1997 Nr. L 18 S. 1.

2ABI. Nr. L 288 S. 32.

SABL Nr. L 173 S. 16.

*Vgl. EuGH vom 27.03.1990, Rs. C-113/89 (Rush), ECLLEU:C:1990:142; EuGH vom 21.10.2004,
Rs. C-445/03 (Kommission/Luxemburg), ECLI:EU:C:2004:655.

SVgl. Kort NZA 2002, 1248; Blanpain European Labour Law, 2014, 1100-1160; Vgl. ferner Art. 1
Abs. 3 au. Art. 2 Abs. 1 EU-Richtlinie 96/71/EG (Entsende-Richtlinie).
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 62, 52 Abs. 2 AEUV

Richtlinien fiir die Koordinierung der Vorschriften
iiber die Dienstleistungsfreiheit

2. Ziel
(Erwigungsgriinde 1, 5, 14)

- Forderung der Dienstleistungsfreiheit und
Sicherung des Arbeitnehmerschutzes,

- Einhaltung eines ,harten Kerns* klar definierter
Arbeitnehmer-Schutzbestimmungen,

- Unabhingigkeit der Schutzbestimmungen von
der Dauer der Entsendung und der Rechtswahl

3. Anwendungsbereich
(Art. 1)

- Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedsstaat,

- die im Rahmen landeriibergreifender Erbringung
von Dienstleistungen Arbeitnehmer in das
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates
entsenden

4. Definition entsandter Arbeitnehmer
(Art. 1 Abs. 3, Art. 2)

- Jeder Arbeitnehmer, der Arbeitsleistungen im
Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates als
demjenigen erbringt, in dem er normalerweise
arbeitet,

- Geltung auch fiir Arbeitnehmer, die durch
Leihunternehmen einem Arbeitgeber in einem
anderen Mitgliedsstaat zur dortigen Tatigkeit
iiberlassen werden.

5. Handlungsformen fiir die zu garantierenden
Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen
(Art. 3)

- Rechts- oder Verwaltungsvorschriften,

- fiir allgemeinverbindlich erklarte Tarifvertrage
oder Schiedsspriiche, sofern sie die Baubranche
betreffen

6. Inhalt der zu garantierenden Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen
(Art. 3)

- Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten,

- bezahlter Mindestjahresurlaub,

- Mindestlohnsitze einschlieBlich der
Uberstundensitze,

- Bedingungen fiir die Uberlassung von
Arbeitskriften,

- Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene,

- SchutzmafBnahmen fiir Schwangere und
Waochnerinnen,

- Gleichbehandlung von Minnern und Frauen
sowie andere
Nichtdiskriminierungsbestimmungen

7. Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten
(Art. 4)

- Benennung von Verbindungsbiiros,

- keine einheitliche priventive Kontrolle von
Entsendungssachverhalten,

- Kontrolle von Entsendungssachverhalten erfolgt
durch nationale Bestimmungen der
Mitgliedsstaaten

Abb. 13.1 RL 96/71/EG iiber die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung
von Dienstleistungen (Arbeitnehmer-Entsende-Richtlinie)

ein entsandter Arbeitnehmer jede Person, die wihrend eines begrenzten Zeitraums
auf Weisung seines Arbeitgebers seine Arbeitsleistung im Hoheitsgebiet eines ande-
ren Mitgliedsstaates als demjenigen erbringt, in dem er normalerweise arbeitet.®

®Vgl. Art. 2 Abs. 1 Arbeitnehmer-Entsende-Richtlinie RL 96/71/EG.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm

Angleichung von Rechtsvorschriften mit

Art. 115 AEUV unmittelbarem Einfluss auf das Funktionieren des
Binnenmarktes
2. Ziel Jeder Arbeitnehmer soll ein Schriftstiick mit den
(Erwigungsgrund) wesentlichen Bedingungen seines Arbeitsvertrages

oder seines Arbeitsverhiltnisses erhalten.

3. Geltungsbereich
(Art. 1)

Jeder Arbeitnehmer, der einen Arbeitsvertrag oder
ein Arbeitsverhiltnis in einem Mitgliedsstaat hat.
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4. Informationspflichten gegeniiber im Inland - Personalien der Parteien,

tatigen Arbeitnehmern - Arbeitsplatz,

(Art. 2) - Amtsbezeichnung/Dienstgrad,

- kurze Charakterisierung oder Beschreibung der
Arbeit,

- Zeitpunkt des Beginns des Arbeitsvertrages,

- Dauer des Arbeitsvertrages bei Befristung,

- Dauer des Jahresurlaubs,

- Linge der Kiindigungsfristen,

- Grundbetrag und Bestandteile des
Arbeitsentgeltes,

- normale Tages- oder Wochenarbeitszeit,

- ggf. Anwendung von Tarifvertrigen

5. Informationspflichten gegeniiber im Ausland - Dauer der im Ausland ausgeiibten Arbeit,
titigen Arbeitnehmern (Entsendungsfall) - Wihrung, in der das Arbeitsentgelt ausgezahlt
(Art. 4) wird,

- ggf. die mit dem Auslandsaufenthalt
verbundenen Vorteile in Geld und Naturalien

- ggf. die Bedingungen fiir die Riickfithrung des
Arbeitnehmers

Jede Anderung der Aufgaben nach Art. 2 u. 4 muss
ebenfalls Gegenstand eines Schriftstiickes sein.

6. Anderung des Arbeitsvertrages
(Art. 5)

7. Bestimmungen iiber die Form des - Die RL beriihrt nicht die einzelstaatlichen
Arbeitsvertrages Rechtsvorschriften iiber die Form von
(Art.6) Arbeitsvertrigen oder Arbeitsverhéltnissen.

- Die Nichtbeachtung der RL fiihrt nicht zur
Unwirksamkeit eines Arbeitsvertrages oder
Arbeitsverhiltnisses.

Abb. 13.2 RL 91/533/EWG iiber die Pflicht des Arbeitgebers zur Unterrichtung des Arbeitneh-
mers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder sein Arbeitsverhiltnis geltenden Bestimmungen
(Nachweis-Richtlinie)

13.1 Anzuwendende Arbeitnehmerschutzregelungen bei
einer voriibergehenden Auslandstatigkeit

Da die Integration des Arbeitnehmers in das System des Tatigkeitsstaates geringer
als bei der Inanspruchnahme des Freiziigigkeitsrechts’ ist, unterliegen entsandte
Arbeitnehmer regelméfig den wirtschafts-, arbeits- und sozialrechtlichen Vorga-
ben ihres Herkunftsstaates. Da hiufig die Parteien im Falle der Entsendung keine

"Vgl. Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 9 Rn. 1; ferner Fuchs/Marhold, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 591 ff.; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 6 Rn. 1-6;
Blanpain a. a. O.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 52 Abs. 1, Art. 62 AEUV

Koordinierung der Vorschriften tiber die
Dienstleistungsfreiheit

2. Ziel
(4. — 6. Erwiagungsgrund)

- Anderung der Richtlinie 96/71/EG

- Verhinderung einer Umgehung und eines
Missbrauchs von Richtlinie 96/71/EG

- Stirkung des Arbeitnehmerschutzes und der
Gleichbehandlungsgrundsitze

- Verbot der Diskriminierung

3. Anwendungsbereich
(Ziffer 1)

Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedsstaat, die im
Rahmen lénderiibergreifender Erbringung von
Dienstleistungen Arbeitnehmer in das Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedsstaates entsenden

4. TInhalt der wesentlichen Anderungen
(Ziffer 2 a und b, Ziffer 4 sowie
11. Erwéagungsgrund)

- Ersetzung des Tatbestandsmerkmals
Mindestlohnsétze durch Entlohnung

- Angleichung der Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen bei Entsendedauer
von mehr als 12 bzw. max. 18 Monaten

- Erginzung von Uberwachungs-, Kontroll- und
Durchsetzungsmafinahmen

Abb. 13.3 RL 2018/957/EU zur Anderung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen (Anderungs-Richtlinie)

13.4.1 Fall Mazzoleni/ISA, EuGH vom 15.03.2001,
Rs. C-165/98, ECLLILEU:C:2001:162

Gesetzliche Mindestlohnvorschriften konnen ein
zwingendes Allgemeininteresse darstellen, das die
Dienstleistungsfreiheit einschrinken kann, sofern der
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz beachtet wurde.

13.4.2 Fall Finalarte, EuGH vom 25.10.2001,
Rs. C-49/98, ECLLILEU:C:2001:564

Urlaubskassenregelungen sind nur dann
verhiltnismidfig, wenn sie fiir die entsandten
Arbeitnehmer effektiv Urlaubsanspriiche begriinden
konnen und damit einen echten Vorteil darstellen.

13.4.3 Fall Portugaia Constru¢des, EuGH vom
24.01.2002, Rs. C-164/99, ECLI:EU:C:2002:40

Mindestlohnregelungen sind dann unverhiltnisméBig,
wenn inlédndische Arbeitgeber die Moglichkeit haben,
sich durch Abschluss eines Firmentarifvertrages
diesen Verpflichtungen zu entziehen.

13.4.4 Fall Riiffert, EuGH vom 03.04.2008,
Rs. C-346/06, ECLI:EU:C:2008:189

Landesvergabegesetze, die selbst keine
Mindestlohnregelungen enthalten, sondern auf
Tarifvertridge verweisen, und die nur 6ffentliche
Auftrige betreffen, enthalten keine Verpflichtung zur
Zahlung eines flichendeckenden Mindestlohns im
Sinne der Entsende-Richtlinie 96/71/EG.

13.4.5 Fall RegioPost, EuGH vom 17.11.2015,
Rs. C-115/14, ECLLI:EU:C:2015:760

Landesvergabegesetze, die sowohl fiir 6ffentliche als
auch fiir private Auftrige einen verpflichtenden
bezifferten Mindestlohn vorsehen, kénnen eine
Einschrankung der Dienstleistungsfreiheit
rechtfertigen.

Abb. 13.4 Kurziibersicht Fille
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bestimmte Rechtswahl im Arbeitsvertrag getroffen haben, ist nach den einschlégi-
gen IPR-Regelungen des Art. 8 Abs. 2 Rom-I-VO die Rechtsordnung des Staates
mafgebend, in dem oder von dem aus der Arbeitnehmer in Erfiillung des Vertrages
gewohnlich seine Arbeit verrichtet.® Dies ist iiblicherweise der Herkunftsstaat.
Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom-I-VO stellt klar, dass der Staat, in dem die Arbeit ge-
wohnlich verrichtet wird, nicht wechselt, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit vo-
riibergehend® — in Abgrenzung zum dauerhaften Ubertritt — in einem anderen Staat
verrichtet. Eine voriibergehende Auslandstitigkeit fithrt daher nicht zu einer Neu-
bestimmung der anzuwendenden Rechtsordnung.!?

Daher geniellen Arbeitgeber, die aus einem Herkunftsland mit niedrigem Lohn-
niveau Arbeitnehmer in einem Mitgliedsstaat mit héherem Lohnniveau entsenden,
dort Wettbewerbsvorteile. Sie konnen ihre Leistungen zu niedrigeren ,,Preisen an-
bieten als die ortlichen Arbeitgeber.!! Mitgliedsstaaten mit einem hohen Lohnniveau
werden daher versuchen, mit sozialpolitischer Begriindung — Stichwort: Sozialdum-
ping — ein Unterbieten der am Arbeitsort iiblichen Lohne und Gehélter zu verhindern.
Der Schutz der ausldndischen Arbeitnehmer verlange die Sicherung bestimmter ar-
beitsrechtlicher Mindeststandards.'?> Weitere Motive sind die Schaffung eines fairen
bzw. die Verhinderung eines unlauteren Wettbewerbs,'? aber auch — wenn auch etwas
verklausuliert — die Abschottung des nationalen Arbeitsmarktes gegen die Billigkon-
kurrenz aus dem Ausland.'* Der Vorwurf des ,,Sozialdumpings® oder von sittenwid-
rigen Lohnen ist aber ordnungspolitisch problematisch.!® Bei Beriicksichtigung des
Grundsatzes einer offenen Marktwirtschaft mit freiem Wettbewerb nach Art. 120
AEUV muss es im Binnenmarkt Anbietern aus Niedriglohnldndern ebenso erlaubt

$Vgl. hierzu Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler, AEntG, 3. Auflage, § 3 Rn. 71; Fuchs/Marhold
a. a. O., S. 595; Sittard NZA 2015, 79; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 9
Rn. 9-13.

?Vgl. zur Auslegung des Begriffs ,,voriibergehend*: Wurmnest EuZA 2009, 481 (492, 493).

0Vgl. Schlachter NZA 2002, 1244; Kort NZA 2002, 1248; Martiny in Miinchener Kommentar
zum BGB, 3. Auflage, Art. 30 EGBGB, Rn. 36 a; Riesenhuber Europdisches Arbeitsrecht § 6
Anm. 2.

Vgl. Thiising a. a. O. Rn. 11 sowie Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 6 Anm. 4.

12Siehe Schwab, NZA-RR 2004, 1; Bt-Drucksache 13/2414; Unter ordnungspolitischen Aspekten
wird ferner darauf verwiesen, dass sich die sozialpolitische Problematik zudem durch die Kumu-
lierung der Vorteile zweier unterschiedlicher Standorte ergebe; vgl. hierzu Schiek, Europiisches
Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 175 ,,Wenn Beschiiftigte aus Mitgliedsstaaten mit Niedriglohnen in die
Infrastruktur eines EU-Hochlohnlandes entsandt werden, konnten dort die sog. komperativen Kos-
tenvorteile genutzt werden.*

3Vgl. hierzu EuGH vom 12.10.2004, Rs. C-60/03 (Wolff & Miiller), ECLI:EU:C:2004:610; Ko-
cher NZA 2007, 604.

4Vgl. zu dem fiir die Bauwirtschaft vermeintlich schédlichen Prozess u. a. Schwab NZA-RR
2004, 1.

15Siehe hierzu Riesenhuber a. a. O.; Koenigs, DB 2002, 1271; ferner Fuchs/Marhold a. a. O.,
S. 594-596, 600, 601 wonach der Begriff ,,Sozialdumping™ in der Regel zur Rechtfertigung von
Protektionsmaflnahmen zu Gunsten heimischer Mirkte missbraucht wird; vgl. auch Heuschmid/
Schierle in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16, Rz. 16.24; Mankowski RdA
2017, 272, 278.
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sein, ihren Kostenvorteil im Wettbewerb wahrzunehmen, wie es Anbietern aus ande-
ren Lindern erlaubt ist, ihren Know-how-Vorsprung wahrzunehmen.'

13.2 Spannungsverhaltnis zwischen nationalem
Arbeitnehmerschutz und der Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 AEUV

Somit wird gerade bei der Arbeitnehmerentsendung das Spannungsverhiltnis!” zwi-
schen dem Schutz der entsandten Arbeitnehmer und der Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 AEUV deutlich. Die Dienstleistungsfreiheit umfasst grundsitzlich das
Recht eines EU-Unternehmers, mit eigenem Personal in anderen Mitgliedsstaaten
Dienstleistungen zu erbringen.'® Daher stehen die Regelungen zum Schutz von Ar-
beitnehmern bei der Entsendung in einem Spannungsverhiltnis zur Dienstleistungs-
freiheit.!" Seltener sind Konflikte mit der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV,
da fiir die dort titigen Arbeitnehmer das Recht der Niederlassung, also des Tatig-
keitsstaates, zur Anwendung kommt. Im Vordergrund steht daher in Entsendungs-
fillen die Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit, da dieses Recht als produk-
tions- bzw. leistungsbezogene Grundfreiheit weniger starken Einschrankungen
unterliegt als die Niederlassungsfreiheit.?’ So muss sich ein Unternehmer, der sich
in einem anderen Mitgliedsstaat niederlédsst, grundsitzlich in die dortige Rechts-
und Sozialordnung eingliedern, wihrend demjenigen Unternehmen, das nur vorti-
bergehend Dienstleistungen in einem anderen Mitgliedsstaat erbringt, nicht die
Befolgung sidmtlicher Vorschriften des nationalen Rechts auferlegt werden kann.?!

16Zudem entspricht im Grunde die Entsendung von schlechter bezahlten auslindischen Arbeit-
nehmern der Wettbewerbslage im Zusammenhang mit der Warenverkehrsfreiheit nach den Art. 28,
30, 34 AEUV. Auch die Produzenten aus Niedriglohnlidndern sind hinsichtlich des Preises im Vor-
teil. So ist es beim grenziiberschreitenden Warenverkehr vollig ausgeschlossen, dass ein Mitglieds-
staat aus Arbeitnehmerschutzgriinden Mindestlohne bei der Produktion von ausldndischen Waren
festlegt, um damit eine Beschrinkung der Warenverkehrsfreiheit zu rechtfertigen. vgl. Riesenhu-
ber a. a. O.; Deinert, RAA 1996, 339; vgl. ferner die Forderung des franzosischen Industrieminis-
ters Montebourg nach Lohnerhohungen in Deutschland: u. a. Rheinische Post vom 16. April 2013.

"Das Recht von EU-Arbeitgebern zum grenziiberschreitenden Arbeitnehmereinsatz mittels Ent-
sendung fillt in den Anwendungsbereich der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV; vgl.
EuGH Vander Elst a. a. O.; EuGH Webb I a. a. O.; Selmayr ZfA 1996, 644; Kort NZA 2002, 1253;
Fuchs/Marhold, Europidisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 591; Thiising, Européisches Arbeits-
recht, 3. Auflage, § 9, Rn. 3; Schmidt Arbeitsrecht der Europdischen Gemeinschaft, S. 255, 256.
8Vgl. EuGH vom 09.08.1994, Rs. C-43/93 (Vander Elst), ECLI:EU:C:1994:310; EuGH vom
17.12.1981, Rs. C-279/80 (Webb I), ECLI:EU:C:1981:314; Selmayr ZfA 1996, 644; Kort NZA
2002, 1253; Fuchs/Marhold a. a. O.; Thiising a. a. O.; Schmidt Arbeitsrecht der Européischen Ge-
meinschaft, S. 255, 256.

Vel. Erwigungsgriinde 1, 2 und 5 der EU-Richtlinie 96/71/EG.

2Kort a. a. O., 1250; Rebhahn RdAA 1999, 182 sowie Thiising a. a. O. Rn. 4; ferner zur Vereinbar-
keit von Mindestlohn mit der Niederlassungsfreiheit www.vergabe.brandenburg.de, Information
zur Anwendung von § 3 BdgVergG.

2'Vgl. u. a. EuGH vom 30.11.1995, Rs. C-55/94 (Gebhard), ECLLEU:C:1995:411; EuGH vom
25.07.1991, Rs. C-76/90 (Sager/Dennemeyer), ECLI:EU:C:1991:331; Schiek a. a. O., S. 192.


http://www.vergabe.brandenburg.de
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Allerdings wird die Niederlassungsfreiheit dann wieder relevant, wenn sich Arbeit-
geber bzw. Dienstleister aus dem EU-Ausland darauf berufen, bestimmte Arbeit-
nehmerschutzpflichten bereits in ihrem Heimat- und damit Niederlassungsstaat er-
fiillt zu haben.?

13.3 EU-Richtlinie 96/71/EG (Entsende-Richtlinie) zum
Schutz entsandter Arbeitnehmer und der
Dienstleistungsfreiheit

Schutzvorschriften zugunsten von entsandten Arbeitnehmern enthilt die EU-
Richtlinie 96/71/EG.?® Entsprechend den Erwigungsgriinden Nr. 1, 2 und 5 be-
zweckt die Richtlinie allerdings nicht nur den Arbeitnehmerschutz,* sondern dient
auch der Forderung der Dienstleistungsfreiheit. Durch die Richtlinie soll den ent-
sendenden Unternehmen ein verlédssliches Mindestmal vorgegeben werden, was bei
Dienstleistungen im EU-Ausland an Arbeitsbedingungen zu beachten ist.>® So wird
die Beseitigung von Hemmnissen und Forderung der Dienstleistungsfreiheit in den
Erwidgungsgriinden Nr. 1-5 zur EU-Richtlinie 96/71/EG genannt. Die Entsende-
Richtlinie bewegt sich somit in dem dargestellten Spannungsfeld zwischen dem
Mindestschutz von Arbeitnehmern einerseits und der Verwirklichung des freien
Dienstleistungsverkehrs andererseits.?

Nach Art. 3 Abs. 1 der Entsende-Richtlinie haben die Mitgliedsstaaten dafiir zu
sorgen, dass unabhingig von dem auf das jeweilige Arbeitsverhiltnis anwendbaren
Recht dem entsandten Arbeitnehmer bestimmte Mindestarbeitsbedingungen durch
Rechtsvorschriften bzw. durch fiir allgemein verbindlich erklirte Tarifvertrige ga-
rantiert und in den Buchstaben a) bis g) genauer bezeichnet werden.”” Die in Art. 3
Abs. 1 Satz 1 der Entsende-Richtlinie durch die Mitgliedsstaaten zu garantierenden
Arbeitsbedingungen betreffen insbesondere den bezahlten Mindesturlaub und die

2Vgl. EuGH vom 28.03.1996, Rs. C-272/94 (Guiot), ECLLI:EU:C:1996:147, EuGH vom
15.03.2001, Rs. C-165/98 (Mazzoleni/ISA), ECLI:IEU:C:2001:162; EuGH vom 23.11.1999,
Rs. C-369/96 (Arblade), ECLI:EU:C:1999:575.

BVgl. Korner NZA 2007, 233 (236-238); Kowanz in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen
Praxis, S. 340, 341; Bayreuther EuZA 2014, 193, 194.

2Regelungen zum Schutz entsandter Arbeitnehmer sind auch in Art. 4 der Nachweis-Richtlinie
91/533/EWG enthalten.

Vgl. Rebhahn a. a. O., 177; Riesenhuber Europiisches Arbeitsrecht, S. 151, 152; Koberski/Ass-
hoff/Eustrup/Winkler, AEntG, 3. Auflage, § 3 Rn. 4; vgl. ferner Erwédgungsgrund Nr. 5 EU-Richt-
linie 96/71/EG; ferner EuGH vom 03.04.2008, Rs. C-346/06 (Riiffert), ECLI:EU:C:2008:189,
Rn. 36.

%Vgl. EuGH Riiffert a. a. O. Rn. 36.

?’Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O., S. 592 ff.; Riesenhuber a. a. O. § 6 Rn. 15-18; Thiising a. a. O.;
Blanpain, European Labour Law, 2014, 1104-1108.
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Entlohnung.?® Das bislang einschlidgige Tatbestandsmerkmal Mindestlohnsitze ist
mit Anderungs-Richtlinie vom 30. Juni 2018 durch den Begriff Entlohnung ersetzt
worden.* Wegen der Bereichsausnahme des Art. 153 Abs. 5 AEUV kann die Union
allerdings selbst keinen unionsweiten Mindestlohn vorschreiben.®! Vielmehr sind
die Mitgliedsstaaten selbst verpflichtet, Mindestarbeits- und Mindestbeschéfti-
gungsbedingungen im Entsendefall zu verabschieden.

Den Vorgaben des Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG konnen die Mitglieds-
staaten entweder durch Schaffung von Rechtsvorschriften oder durch fiir allgemein
verbindlich erkldrte Tarifvertrdage nachkommen. So ist der allgemeine Mindestlohn
nach § 1 Abs. 2 MiLoG eine solche Rechtsvorschrift nach Art. 3 Abs. 1 erster Spie-
gelstrich der Richtlinie 96/71/EG.*? Bei der Umsetzung der Richtlinie steht den
Mitgliedsstaaten ein Ermessen zu, wobei allerdings die Grundfreiheiten der Union
zu beachten sind.** Die Richtlinie selbst verpflichtet die Mitgliedsstaaten — wie aus-
gefiihrt — vorrangig nur zur Garantie einer rechtsverbindlichen Entlohnung und ei-
nes bezahlten Mindestjahresurlaubs. Die Beachtung eines nicht gesetzlich oder
durch allgemein verbindlichen Tarifvertrag vorgesehenen Lohnes bzw. Vergiitungs-
systems wird durch Art. 3 RL 96/71/EG nicht verlangt.* Nach den Erw#gungsgriin-
den 13 und 14 soll ein ,,harter Kern* klar definierter Schutzbestimmungen zu Guns-
ten der Arbeitnehmer garantiert werden. Gleichwohl konnen die Mitgliedsstaaten
iiber die Richtlinie hinausgehende zusitzliche Pflichten vorsehen — wie sich aus
Erwidgungsgrund 12 ergibt —, miissen dabei aber die Prinzipien des Unionsrechts
beachten.* Insoweit hat der Unions-Gesetzgeber zu der Frage, ob die Arbeitsbedin-

% Des Weiteren sind in Art. 3 Abs. 1 Satz 1 der Entsende-Richtlinie als Arbeits- und Beschiifti-
gungsbedingungen festzulegen: Hochstarbeitszeiten und Mindestruhezeiten, Uberstundensiitze,
Bedingungen fiir die Uberlassung von Arbeitskriften, Sicherheit, Gesundheitsschutz und Hygiene
am Arbeitsplatz, Schutzmalnahmen von Schwangeren, Wochnerinnen, Kindern und Jugendlichen,
Gleichbehandlung von Minnern und Frauen sowie Nichtdiskriminierungsbestimmungen; vgl.
Fuchs/Marhold a. a. O., S. 600.

»ABL Nr. L 173 S. 16; Ferner sollen nach der Anderungs-Richtlinie nach einer regelmiBigen Ent-
sendedauer von 12 bzw. maximal 18 Monaten sédmtliche Arbeits- und Beschéftigungsbedingungen
des Titigkeitsstaates angewandt werden, ausgenommen Regelungen iiber die Beendigung von
Arbeitsverhiltnissen und einer zusitzlichen Altersversorgung; siehe hierzu Erwigungsgrund 11
sowie Ziffer 2 b sowie Heuschmid/Schierle in Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2. Auflage,
§ 16 Rz. 16.80, 16.81 sowie 16.118.

¥ Der Begriff Entlohnung bestimmt sich nach den nationalen Rechtsvorschriften oder Gepflogen-
heiten des Titigkeitsstaates. Die Entlohnung umfasst alle Bestandteile, die gem. nationalen
Rechts- oder Verwaltungsvorschriften oder durch fiir allgemeinverbindlich erkldrte Tarifvertrige
oder Schiedsspriiche zwingend verbindlich gemacht worden sind; vgl. RL 2018/957/EU Anderung
Ziffer 2.

31Vgl. hierzu Lembke NZA 2015, 70.

2Vgl. hierzu Déubler NJW 2014, 1924; vgl. ferner zu den Besonderheiten der Bauwirtschaft:
Kowanz in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, 345; ferner Koberski/Asshoff/Eus-
trup/Winkler, AEntG, 3. Auflage, § 3 Rn. 2; Klumpp NJW 2008, 3476.

3Vgl. EuGH vom 12.10.2004, Rs. C-60/03 (Wolff & Miiller), ECLI:EU:C:2004:610; Koenigs DB
2002, 1271.

#Vgl. EuGH vom 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval un Partneri), ECLI:EU:C:2007:809.

¥ Siehe auch Art. 3 Abs. 7 Entsende-Richtlinie.
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gungen des Herkunftsstaates oder die des Arbeitsortes entscheidend sind, sich auf
einen Kompromiss verstindigt. Danach muss der Arbeitgeber des Entsendestaates
einen ,,harten Kern* an Arbeitsbedingungen im Sinne von § 3 EU-Richtlinie 96/71/
EG gewihrleisten,*® dessen Einhaltung der Titigkeitsstaat mit angemessenen Mit-
teln unter Beachtung der EU-Grundfreiheiten sicherstellen kann.*’

13.4 Praktische Fallbeispiele

Der EuGH hatte sich damit auseinanderzusetzen, inwieweit die in nationalen
Rechtsvorschriften vorgeschriebenen Lohne®® oder Urlaubsregelungen einschlieB3-
lich der Verpflichtung zur Zahlung von Beitrdgen an Urlaubs- und Schlechtwetter-
kassen *° mit der Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit vereinbar sind.*°

13.4.1 Fall Mazzoleni/ISA, EuGH vom 15.03.2001, Rs. C-165/98,
ECLI:EVU:C:2001:162%

Das franzosische Bewachungsunternehmen M. hatte 13 Arbeitnehmer zur Bewa-
chung eines Einkaufszentrums im belgischen Arlon eingesetzt. Einige von ihnen
waren in Belgien vollzeitbeschiftigt, andere wurden sowohl in Belgien als auch in
Frankreich eingesetzt. Bei einer Kontrolle des grenznah titigen Unternehmens
wurde festgestellt, dass die Arbeitnehmer nicht nach dem in Belgien geltenden all-
gemein verbindlichen Tarifvertrag entlohnt wurden, sondern nach dem etwas gerin-
geren franzosischen Mindestlohn, wobei sie aber auch von den etwas geringeren
franzosischen Steuersitzen profitierten. Wegen Nichtbeachtung der Verpflichtungen
zur Zahlung der belgischen Mindestlohne wurde gegen M. ein Strafverfahren er-
offnet, im Rahmen dessen dem EuGH die Rechtssache zur Priifung der Vereinbar-
keit der Mindestlohnsitze mit der Dienstleistungsfreiheit vorgelegt wurde.

Der EuGH bestitigt zunéchst, dass die Anwendung von Mindestlohnen auf gesetz-
licher Grundlage ein zwingendes Allgemeininteresse darstelle, das eine Beschréinkung

%Vel. Fuchs/Marhold a. a. O.; Kort a. a. O., 1250; ferner EU-Richtlinie 96/71/EG 14. Erwigungs-
grund, Blanpain a. a. O., 1109 (hard core conditions).

3 Erwigungsgrund 12 Satz 2; vgl. ferner EuGH vom 12.10.2004, Rs. C-60/03 (Wolff & Miiller),
ECLI:EU:C:2004:610; Koenigs DB 2002, 1271.

¥Vgl. zur Bestimmung des Mindestlohns bei vermogenswirksamen Leistungen: EuGH vom
07.11.2013, Rs. C-522/12 (Isbir), ECLI:EU:C:2013:711 ferner NZA 2013, 1359; Franzen EuZA
2014, 304.

¥Vgl. zum Urlaubskassenverfahren: Wank/Borgmann NZA 2001, 177; Heuschmid/Schierle in
Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz. 16.128, 16.129.

“Vgl. EuGH vom 15.03.2001, Rs. C-165/98 (Mazzoleni/ISA), ECLI:EU:C:2001:162; ferner
EuGH vom 25.10.2001, Rs. C-49/98 (Finalarte), ECLI:EU:C:2001:564; EuGH vom 03.04.2008,
Rs. C-346/06 (Riiffert), ECLI:EU:C:2008:189; EuGH vom 24.01.2002, Rs. C-164/99 (Portugaia
Construgdes), ECLI:EU:C:2002:40.

41 Siehe auch NZA 2001, 554; EuZW 2001, 315; BB 2001, 698.
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der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen konne. Allerdings sei die Anwendung von
Mindestlohn-Vorschriften des Aufnahmestaates dann unverhéltnisméaflig, wenn das da-
mit verfolgte Allgemeininteresse bereits durch Vorschriften des Herkunftslandes erfiillt
werde. Das Ziel des Aufnahmestaates, das gleiche soziale Schutzniveau sicherzustellen
wie es in seinem Hoheitsgebiet fiir Arbeitnehmer desselben Sektors gilt, konne dann
als verwirklicht angesehen werden, wenn sich alle betroffenen Arbeitnehmer im Auf-
nahmestaat und im Herkunftsstaat hinsichtlich des Entgeltes, der Steuerlast und der
Sozialabgaben in einer insgesamt gleichen Lage befinden. Bei der Beurteilung der
Gleichwertigkeit der Bezahlung muss nicht nur die Hohe des Entgeltes sondern auch
die Dauer der Entsendung — gerade im grenznahen Bereich — sowie die Hohe der So-
zialabgaben und der steuerlichen Belastung berticksichtigt werden.

Erginzend dazu sei auch zu beriicksichtigen, ob die entsandten Arbeitnehmer
weiterhin der Operationsbasis ihres ausldndischen Arbeitgebers in dessen Her-
kunftsstaat oder in dem Aufnahmestaat angehoren. Nur bei Beriicksichtigung all
dieser Umstidnde konne im Ergebnis entschieden werden, ob die Dienstleistungs-
freiheit durch tibergeordnete Interessen des Arbeitnehmerschutzes in verhéltnismé-
Biger Weise eingeschriankt werden kann. Zudem miissen auch im Interesse des
Dienstleistenden zusitzliche Verwaltungskosten berticksichtigt werden. Es muss
daher beurteilt werden, ob das Erfordernis einer stundenweisen Berechnung des
angemessenen Entgelts fiir jeden Arbeitnehmer iiberhaupt erforderlich sei.*?

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der freie Dienstleistungsverkehr darf nur durch Regelungen beschrinkt wer-
den, die durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind
und fiir alle im Aufnahmestaat tdtigen Personen oder Unternehmen gelten,
soweit dieses Interesse nicht durch die Vorschriften geschiitzt wird, denen der
Dienstleistende in seinem Mitgliedsstaat unterliegt. Die Anwendung der na-
tionalen Regelungen auf in anderen Mitgliedsstaaten niedergelassene Dienst-
leistende muss geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen verfolgten
Zieles zu gewihrleisten, und darf nicht iiber das hinausgehen, was zur Errei-
chung dieses Zieles erforderlich ist. (Rn. 25, 26)

2. Zu den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses gehort der Schutz der
Arbeitnehmer. Hinsichtlich der Mindestlohne ist es den Mitgliedsstaaten
nicht verwehrt, ihre einschlidgigen Rechtsvorschriften oder Tarifvertrage un-
abhingig davon, in welchem Land der Arbeitgeber anséssig ist, auf alle Ar-
beitnehmer zu erstrecken, die in ihrem Hoheitsgebiet titig sind. Folglich kon-
nen die Vorschriften eines Mitgliedsstaats, die einen Mindestlohn garantieren,
grundsitzlich auf die Arbeitgeber, die in diesem Staat Dienstleistungen er-
bringen, angewandt werden, unabhingig davon, in welchem Land sie ansés-
sig sind. (Rn. 27, 28)

3. Es kann jedoch Umstidnde geben, unter denen die Anwendung solcher Vor-
schriften nicht verhéltnismafig ist. So sieht die franzosische Regelung zwar

#Vgl. zum Fall Mazzoleni/ISA u. a. Schlachter NZA 2002, 1242; Kort NZA 2002, 1248.
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einen niedrigeren Mindestlohn vor als die belgische, doch muss die Gesamt-
situation berticksichtigt werden, d. h. nicht nur das Entgelt, sondern auch die
steuerliche Belastung und die Belastung durch Sozialabgaben, so dass sich
alle betroffenen Arbeitnehmer in einer insgesamt vergleichbaren Lage befin-
den. (Rn. 30, 33, 35)

4. Ferner kann die Anwendung der nationalen Vorschriften iiber Mindestlohne
auf Dienstleistende, die in einer angrenzenden Region eines anderen Mit-
gliedsstaats ansissig sind, zum einen zu unverhiltnisméBig hohen zusitzlichen
Verwaltungskosten fiihren, etwa fiir eine stundenweise Berechnung des Ent-
gelts fiir jeden Arbeitnehmer, je nachdem, ob er die Grenze zu einem anderen
Mitgliedsstaat iiberschritten hat, und zum anderen zur Zahlung unterschiedlich
hoher Entgelte an die Beschiftigten, die alle die gleiche Arbeit leisten, was
zudem Spannungen zur Folge haben und die Kohérenz der im Niederlassungs-
mitgliedsstaat geltenden Tarifvertrdge bedrohen konne. (Rn. 36)

13.4.2 Fall Finalarte, EuGH vom 25.10.2001, Rs. C-49/98,
ECLI:EU:C:2001:564*

Das portugiesische Unternehmen F. hatte Arbeitnehmer nach Deutschland entsandt
und wurde von der dortigen Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft aufgefordert,
Beitrige zu zahlen und fiir deren Berechnung Auskiinfte zu erteilen. Nach der § 5
Nr. 3 Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG)* i. V. m. den einschligigen Regelungen
des Bundesrahmentarifvertrags fiir das Baugewerbe (BRTV) miissen Arbeitgeber auf
deutschen Baustellen Beitrdge zur Urlaubskasse, einer gemeinsamen Einrichtung
der Tarifparteien des Baugewerbes, abfiihren.*> Der EuGH hilt es nach einer entspre-
chenden Vorlage grundsitzlich fiir moglich, dass nationale Urlaubsregelungen im
Interesse des Arbeitnehmerschutzes auch fiir ausldndische Arbeitgeber zur Anwen-
dung kommen. Dies gelte auch fiir den Fall, dass mehr Urlaub gewihrt wird, als nach
Art. 7 der Richtlinie 2003/88/EG* (vier Wochen) vorgesehen sei. Allerdings miisse
feststehen, dass diese Regelungen fiir alle Arbeitgeber gelten und den Arbeitnehmern

43 Siehe auch NZA 2001, 1377; EuZW 2001, 759; DB 2001, 2723.
#“Zum Zeitpunkt der Entscheidung § 1 Abs. 3 AEntG.

“Die Einrichtung einer Urlaubskasse soll es Arbeitnehmern des Baugewerbes erméglichen, trotz
der hiufigen Arbeitgeberwechsel den gesetzlichen Jahresurlaub von vier Wochen tatséchlich be-
anspruchen zu konnen, obwohl die gesetzliche Wartezeit von 6 Monaten im Baugewerbe oft nicht
erreicht wird. Nach dem BRTV erwerben die Beschiftigten des Baugewerbes in 16,5 Arbeitstagen
je einen Urlaubstag. Die Urlaubsanspriiche fiir alle Arbeitsverhéltnisse des Baugewerbes werden
zusammengerechnet und konnen ab einer Urlaubslidnge von 9 Arbeitstagen gegeniiber dem Arbeit-
geber, bei dem gerade ein Arbeitsverhiltnis besteht, beansprucht werden. Um eine iiberproportio-
nale Belastung eines Arbeitgebers zu vermeiden, zahlen alle Arbeitgeber Beitrige zur Urlaubs-
kasse, die dem Arbeitgeber, der den Urlaub gewihrt, die Aufwendungen fiir die Entgeltfortzahlung
im Urlaub erstattet. Ferner bestehen Mitteilungs- und Dokumentationspflichten gegeniiber der
Urlaubskasse, die fiir inldndische Arbeitgeber entfallen.

4Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 93/104.
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hierdurch ein echter Vorteil gegeniiber der Regelung im Heimatland entstiinde. Er-
gianzend seien zudem die administrativen und wirtschaftlichen Belastungen des
Arbeitgebers gegen den zusitzlichen sozialen Schutz abzuwégen.*’

Konkret sah der EuGH sowohl in der Urlaubskassenregelung als auch in den zu-
sitzlichen Dokumentationspflichten eine mdogliche Beeintrichtigung der Dienst-
leistungsfreiheit, wobei die nationalen Gerichte festzustellen haben, ob den Arbeit-
nehmern nach deutschem Recht ein ldngerer Urlaub und/oder ein hoheres
Urlaubsentgelt zustehe als nach portugiesischem, so dass ihnen wirkliche Vorteile
entstiinden.*® AbschlieBend verwies der EuGH darauf, dass Ziele wirtschaftlicher
Art — wie z. B. der Schutz inldndischer Unternehmen — einen Eingriff in die Dienst-
leistungsfreiheit nicht rechtfertigen konnen.*

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nationale Regelungen sind geeignet, Dienstleistungen zu behindern, soweit
daraus zusitzliche Kosten und zusétzliche administrative und wirtschaftliche
Belastungen folgen. Die Anwendung des AEntG auf die auflerhalb Deutsch-
lands ansissigen Dienstleistenden stellt fiir diese eine Steigerung der Kosten
und der administrativen und wirtschaftlichen Belastungen dar. So haben diese
Dienstleistenden insbesondere Verwaltungsformalitdten zu beachten, wozu
auch die Verpflichtung gehort, der Kasse Auskiinfte zu erteilen. (Rn. 30, 32,
33,35, 36, 37)

2. Dem AEntG lisst sich das Ziel entnehmen, die deutschen Unternehmen des
Baugewerbes gegen den steigenden Wettbewerbsdruck im européischen Bin-
nenmarkt, also gegen auslidndische Dienstleistende zu schiitzen. Es soll vor
allem angeblich unfairer Wettbewerb durch européische Billiglohnunterneh-
men bekdmpft werden. Eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit 14sst
sich aber nicht durch Ziele wirtschaftlicher Art wie den Schutz der inldndi-
schen Unternehmen rechtfertigen. (Rn. 38, 39)

3. Hinsichtlich des weiteren Zieles des Arbeitnehmerschutzes ist zu priifen, ob
diese Regelung den betroffenen Arbeitnehmern einen tatsidchlichen Vorteil
verschafft. So ist es moglich, dass dem Arbeitnehmer nach der deutschen Re-
gelung mehr Urlaubstage und ein hoheres Urlaubsgeld zustehen als im Nie-
derlassungsmitgliedsstaat. Auflerdem erlaubt das Urlaubskassenverfahren
den Arbeitnehmern, ihre Urlaubsanspriiche mitzunehmen. (Rn. 42, 44)

47V gl. hierzu auch Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 604.

“Das BAG hat dann nach Zuriickverweisung entschieden, dass die friihere Fassung des AEntG vor
dem 1. Januar 1999 nicht mit der Dienstleistungsfreiheit (seinerzeit Art. 49 EG) vereinbar sei, da
nur inldndischen, nicht aber auslidndischen Arbeitnehmern ermdglicht wurde, durch eine beson-
dere Vereinbarung der Anwendung des Urlaubskassen-Tarifvertrages zu entgehen. Zugleich wurde
festgestellt, dass die seit dem 1. Januar 1999 fiir das Urlaubskassenverfahren bestehende Regelung
mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar sei; vgl. BAG AP Nr. 18 zu § 1 AEntG.

#“Vgl. zum Fall Finalarte u. a. Schlachter NZA 2002, 1242; dieselbe Casebook Europiisches Ar-
beitsrecht, S. 101, 102; Kort NZA 2002, 1249.
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4. Daher ist zu priifen, ob derartige potenzielle Vorteile den entsandten Arbeit-
nehmern einen zusitzlichen Schutz gewihren. Dabei ist zu kldren, ob die Ar-
beitnehmer nach Riickkehr tatsdchlich in der Lage sind, ihre Anspriiche auf
Urlaubsvergiitung geltend zu machen, wobei insbesondere zu beriicksichtigen
ist, welche Formalititen (Sprache, Zahlungsmodalititen) sie dafiir zu erledi-
gen haben. Ferner ist zu priifen, ob das Ziel durch weniger einschneidende
Vorschriften erreicht werden kann, z. B. durch eine Verpflichtung, fiir die
Dauer der Entsendung unmittelbar an den Arbeitnehmer die Urlaubsvergiitun-
gen zu zahlen. (Rn. 45, 48, 51, 53)

13.4.3 Fall Portugaia Construcées, EuGH vom 24.01.2002,
Rs. C-164/99, ECLI:EU:C:2002:40°°

Gegeniiber der portugiesischen Firma P. wurde im Rahmen eines Straf- bzw. Buf3-
geldverfahrens der Verfall des Erlangten in Hohe von 138.018,52 DM angeordnet.
Die Summe entsprach der Differenz zwischen dem zu zahlenden und dem tatsich-
lich gezahlten Stundenlohn, multipliziert mit den insgesamt geleisteten Arbeitsstun-
den auf einer Baustelle in Tauberbischofsheim. Das AG Tauberbischofsheim hielt
das AEntG wegen seiner iiberwiegend wirtschaftlichen Zwecksetzung (Schutz der
nationalen Bauwirtschaft und Abbau der nationalen Arbeitslosigkeit) fiir nicht mit
der Dienstleistungsfreiheit vereinbar und wies in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass ein inldndischer Arbeitgeber die Anwendung des allgemein verbindlichen
Tarifvertrags durch Abschluss eines Firmentarifvertrags ausschlieBen konne, wih-
rend dies einem ausldndischen Arbeitgeber nicht moglich sei.

Der EUGH verwies zunéchst darauf, dass der Schutz der Arbeitnehmer gesetz-
liche oder tarifliche Mindestlohne grundsitzlich rechtfertigen konne. Voraussetzung
sei aber, dass die nationalen Regelungen geeignet sind, das verfolgte Ziel zu errei-
chen und nicht iiber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich
ist. So konne die Verpflichtung zur Zahlung eines Mindestlohnes eine unzuldssige
Beschriankung der Dienstleistungsfreiheit darstellen, wenn die Regelung den Ar-
beitnehmern tatsdchlich keinen deutlichen Vorteil verschaffe oder es einem inldndi-
schen Arbeitgeber ermoglicht werde, sich durch Abschluss eines Firmentarifver-
trages von der Verpflichtung zur Zahlung eines Mindestlohnes zu entziehen.>!

Die wichtigsten Leitsatze

1. Ein Mitgliedsstaat darf die Erbringung von Dienstleistungen nicht von der
Einhaltung all derjenigen Voraussetzungen abhingig machen, die fiir eine
Niederlassung gelten, und damit der Dienstleistungsfreiheit jede praktische
Wirksamkeit nehmen. Nationale Regelungen, die zusitzliche administrative
und wirtschaftliche Kosten und Belastungen verursachen, sind geeignet,
Dienstleistungen zu unterbinden oder zu behindern. (Rn. 17, 18)

% Siehe auch NZA 2002, 207; EuZW 2002, 245; DB 2002, 430.
31'Vgl. zum Fall Portugaia Construgdes u. a. Sittard NZA 2009, 349; Maier NZA 2009, 353.
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2. Mit der Anwendung seiner Regelung iiber den Mindestlohn auf Dienstleis-
tende aus dem EU-Ausland, handelt der Aufnahmestaat daher grundsitzlich
im Arbeitnehmer- und somit im Allgemeininteresse. Es kann jedoch Um-
stinde geben, unter denen die Anwendung solcher Vorschriften nicht mit
Art. 56 AEUV vereinbar ist. Deshalb ist zu priifen, ob diese Regelung den
betroffenen Arbeitnehmern einen tatsichlichen Vorteil verschafft, der deutlich
zu ihrem sozialen Schutz beitragt. (Rn. 22, 23, 24, 29)

3. Nach dem AEntG soll die nationale Bauwirtschaft im Interesse des Abbaus
der Arbeitslosigkeit geschiitzt werden, um soziale Spannungen zu vermeiden.
MaBnahmen, die eine Beschrinkung der Dienstleistungsfreiheit darstellen,
lassen sich aber nicht durch Ziele wirtschaftlicher Art wie den Schutz der in-
landischen Unternehmen rechtfertigen. (Rn. 25, 26)

4. Es stellt zudem eine nicht gerechtfertigte Beschrinkung der Dienstleistungs-
freiheit dar, wenn ein inldndischer Arbeitgeber den festgesetzten Mindestlohn
durch den Abschluss eines Firmentarifvertrags unterschreiten kann, wihrend
dies einem Arbeitgeber, der in einem anderen Mitgliedsstaat anséssig ist,
nicht moglich ist. (Rn. 35)

13.4.4 Fall Riiffert, EuGH vom 03.04.2008, Rs. C-346/06,
ECLI:EVU:C:2008:18953

Ein polnisches Bauunternehmen hatte den Zuschlag fiir Arbeiten an der Justizvoll-
zugsanstalt Gottingen erhalten und dort polnische Arbeitnehmer eingesetzt, die nur
etwa 50 % des in Niedersachsen tariflich vorgesehenen Baulohnes erhielten. Die
Entlohnung entsprach den in Polen iiblichen Lohnen auf Baustellen. Nachdem das
Land von der Bezahlung Kenntnis erhalten hat, kiindigte es den Bauvertrag. Das
polnische Bauunternehmen meldete daraufthin Insolvenz an. Gegen den Hauptver-
antwortlichen erging ein Strafbefehl, der den Vorwurf enthielt, den auf der Baustelle
eingesetzten 53 Arbeitnehmern nur 46,57 % des gesetzlich vorgesehen Mindest-
lohns ausgezahlt zu haben. Der Insolvenzverwalter R. verlangte vom Land den vol-
len Werklohn und das OLG Celle hatte zu entscheiden, ob die Kiindigung des Bau-
vertrages aufgrund einer Verletzung von Tariftreuepflichten wirksam sei.

Auf seine Vorlage stellte der EuGH fest, dass die Tariftreuepflichten nach dem
niedersdchsischen Landesvergabegesetz mit der Dienstleistungsfreiheit nicht ver-
einbar seien. Das Landesvergabegesetz konne vorliegend eine Einschrankung des
freien Dienstleistungsverkehrs nicht rechtfertigen, da es selbst keinen Mindestlohn
festgelegt hatte. Es konne daher nicht als Rechtsvorschrift im Sinne von Art. 3
Abs. 1 Unterabs. 1 erster Gedankenstrich der Richtlinie 96/71/EG — der einen harten

27Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 59 EG-Vertrag.
3 Siehe auch NJW 2008, 3485; NZA 2008, 537; EuZW 2008, 306.
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Kern klar definierter Schutzbestimmungen erfordert — angesehen werden. Der Tarif-
vertrag sei auch nicht allgemein verbindlich und galt daher nur fiir einen Teil der
Bautitigkeit. Zudem beziehe sich das Vergabegesetz nur auf offentliche Auftrige,
so dass die Vergabe privater Auftrige nach wie vor unabhingig von den Mindest-
lohnansitzen erfolge.>* Die Kiindigung des Bauvertrages verstie3 daher gegen die
Dienstleistungsfreiheit, so dass hinsichtlich des Streits um die Zahlung des noch
offenen Werklohns von einer unwirksamen Kiindigung auszugehen war.>

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71 sind bei der staateniibergreifenden
Erbringung von Dienstleistungen im Bausektor den entsandten Arbeitneh-
mern bestimmte Arbeitsbedingungen zu garantieren, zu denen die Mindest-
lohnsitze zihlen. Diese Arbeitsbedingungen sind durch Rechtsvorschriften
oder durch fiir allgemein verbindlich erklirte Tarifvertrige festzulegen. Eine
Gesetzesnorm wie das Landesvergabegesetz, die selbst keinen Mindestlohn-
satz festlegt, kann nicht als Rechtsvorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der
Richtlinie 96/71 angesehen werden. (Rn. 21, 24)

2. Die Giinstigkeitsregelung des Art. 3 Abs. 7 ldsst sich nicht dahin auslegen,
dass sie einem Aufnahmestaat erlaubt, die Erbringung einer Dienstleistung in
seinem Hoheitsgebiet davon abhingig zu machen, dass Arbeitsbedingungen
eingehalten werden, die iiber die zwingenden Bestimmungen iiber ein Min-
destmal} an Schutz hinausgehen. (Rn. 33)

3. Folglich ist das Schutzniveau, das den entsandten Arbeitnehmern im Hoheits-
gebiet des Aufnahmemitgliedsstaats garantiert wird, grundsétzlich auf das be-
schrinkt, was Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 Buchst. a bis g als sog. harten Kern
vorsieht. Daher ist ein Mitgliedsstaat nicht berechtigt, Unternehmen aus dem
EU-Ausland nach der Richtlinie 96/71 einen Lohnsatz wie den im Baugewerbe-
Tarifvertrag vorgesehenen vorzuschreiben. (Rn. 34, 35, 36)

4. Hinsichtlich der finanziellen Stabilitit der sozialen Versicherungssysteme,
also der Abhingigkeit der Leistungsfiahigkeit des Sozialversicherungssystems
vom Lohnniveau, ist nicht erkennbar, dass die Zahlung eines Mindestlohns
erforderlich wire, um eine erhebliche Gefihrdung des finanziellen Gleichge-
wichts des Systems der sozialen Sicherheit zu verhindern. (Rn. 42)

3 AbschlieBend verwies der EuGH noch darauf, dass allein der Aspekt einer finanziellen Stabilitit
der sozialen Versicherungssysteme ebenfalls nicht ausreichend sei, um die Dienstleistungsfreiheit
einzuschrinken. Erst wenn eine erhebliche Gefidhrdung des finanziellen Gleichgewichts des Sozi-
alversicherungssystems vorliege, konnen Mitgliedsstaaten im Einzelfall Mindestlohnregelungen
vorsehen. Diese Voraussetzungen waren im vorliegenden Fall nicht gegeben.

3Vgl. zum Fall Riiffert u. a. Bayreuther NZA 2008, 625; Jaap ZTR 2008, 476; Thiising/Granetzny
NZA 2009, 183; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1027 — 1030.
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13.4.5 Fall RegioPost, EuGH vom 17.11.2015, Rs. C-115/14,
ECLI:EU:C:2015:760

Die Stadt Landau schrieb einen Auftrag iiber Postdienstleistungen unionsweit im
offenen Verfahren aus. Der Auftrag bezog sich auf die Abholung, Beférderung und
Zustellung von Briefen, Pickchen und Paketen. Vergabebedingung war, dass sich
der Auftragnehmer den Bestimmungen des rheinland-pfilzischen Landesgesetzes
zur Gewihrleistung von Tariftreue und Mindestentgelt bei 6ffentlichen Auftragsver-
gaben (LTTG) unterwirft. In § 3 LTTG war zum Zeitpunkt der Entscheidung ein
Mindestentgelt von 8,50 € bzw. 8,70 € vorgeschrieben. Fiir den Fall der Nichtein-
haltung dieser Verpflichtung waren eine Vertragsstrafe und das Recht zur Kiindi-
gung vorgesehen. Zudem war die Einhaltung dieser Regelungen bei Nachunterneh-
mern sicherzustellen.

RegioPost beteiligte sich als Bieter, machte aber geltend, dass die Mindestent-
gelterkldrung nach § 3 LTTG vergaberechtswidrig sei. Da RegioPost die gewiinschte
Erklarung nicht abgab, wurde ihr Angebot nicht gewertet und der Zuschlag der
PostCon bzw. der Deutschen Post erteilt. Im Zuge des Beschwerdeverfahrens stellte
das OLG Koblenz fest, dass § 3 LTTG eine zusitzliche Bedingung fiir die Ausfiih-
rung eines Auftrags enthalte und legte dem EuGH die Frage vor, ob es mit der
Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV und Art. 26 der Vergabe-Richtlinie RL
2004/18/EG vereinbar sei, wenn nationale Regelungen offentlichen Auftraggebern
zwingend vorschreiben, nur Unternehmen zu beauftragen, die sich zur Zahlung ei-
nes staatlich festgelegten Mindestlohns verpflichten.

Der EuGH verweist zunichst darauf, dass der Bereich der 6ffentlichen Auftrags-
vergabe nicht harmonisiert sei. Daher sei eine Uberpriifung anhand des Primiir-
rechts der Union (und nicht anhand der Harmonisierungsmalinahme) moglich.
Nach Art. 26 der Vergabe-Richtlinie RL 2004/18/EG konnen die Mitgliedsstaaten
zusitzliche Bedingungen fiir die Ausfithrung eines Auftrags vorschreiben, sofern
diese mit dem Unionsrecht vereinbar seien und ihnen insbesondere kein diskrimi-
nierender Inhalt zukomme.* Die Einschrinkung der Dienstleistungsfreiheit nach
Art. 56 AEUYV sei dann gerechtfertigt, wenn die nationale Bestimmung nach § 3
LTTG als Rechtsvorschrift mit Mindestlohnsatz im Sinne von Art. 3 Abs. 1 einzu-
stufen sei. Nach dieser Regelung sorgen Mitgliedsstaaten dafiir, dass Mindestlohn-
sitze einschlieBlich der Uberstundensitze garantiert werden. Diese Voraussetzun-
gen sieht der EuGH durch § 3 LTTG fiir gegeben an und verweist darauf, dass
Einschrinkungen der Dienstleistungsfreiheit durch das Ziel des Arbeitnehmer-
schutzes gerechtfertigt sein konnen.>’

%Vgl. Erwigungsgrund Nr. 33 der RL 2004/18/EG; siehe auch Erwigungsgrund Nr. 37 RL
2014/24/EU.

> Ferner verwies der EuGH auf die weiteren Unterschiede zu der Riiffert-Entscheidung, in der nur
ein fiir die Baubranche geltender Tarifvertrag betroffen war, der sich nicht auf private Auftrage
erstreckte und auch nicht fiir allgemeinverbindlich erklért worden war.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. § 3 LTTG ist als ,,Rechtsvorschrift” im Sinne von Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie
96/71 einzustufen, die einen ,,Mindestlohnsatz® vorsieht. Anders als beim
Niederséchsischen Landesvergabegesetz, um das es in der Rechtssache Riif-
fert ging, ist der Mindestlohnsatz selbst in § 3 LTTG festgelegt. Art. 26 der
Richtlinie 2004/18 in Verbindung mit der Richtlinie 96/71 erlaubt es dem
Aufnahmestaat, zwingende Bestimmungen iiber ein Mindestma$ an Schutz
vorzusehen, nach denen Unternehmen verpflichtet sind, ihren zur Ausfithrung
eines offentlichen Auftrags in das Gebiet des Aufnahmemitgliedsstaats ent-
sandten Arbeitnehmern einen Mindestlohn zu zahlen. (Rn. 62, 66)

2. Art. 26 der Richtlinie 2004/18 ist dahingehend auszulegen, dass er Rechtsvor-
schriften nicht entgegensteht, nach denen sich Bieter und deren Nachunter-
nehmer in einer schriftlichen Erkldrung verpflichten miissen, den Beschiftig-
ten, die zur Ausfithrung von Leistungen, die Gegenstand eines offentlichen
Auftrags sind, eingesetzt werden sollen, einen festgelegten Mindestlohn zu
zahlen. (Rn. 77)

3. SchlieBlich steht Art. 26 der Richtlinie 2004/18 Vorschriften nicht entgegen,
die vorsehen, dass Bieter und deren Nachunternehmer von einem Vergabever-
fahren ausgeschlossen werden, wenn sie sich weigern, sich zur Zahlung eines
in den betreffenden Rechtsvorschriften festgelegten Mindestlohns zu ver-
pflichten. (Rn. 88)

13.5 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Fiir die arbeitsrechtliche Praxis in Entsendungsfillen sind in Deutschland insbeson-
dere das Gesetz zur Regelung eines allgemeinen Mindestlohns (MiLoG) sowie das
Arbeitnehmerentsendegesetz (AEntG) von Bedeutung.

13.5.1 Der Allgemeine Mindestlohn nach §§ 1 Abs. 2, 20 MiLoG
in Entsendungsfallen

Mit Verabschiedung des Mindestlohngesetzes (MiLoG) besteht seit dem 1. Januar
2015 ein flaichendeckender allgemeiner Mindestlohn je Zeitstunde. Dieser Mindest-
lohn gilt entsprechend § 1 Abs. 2, § 20 MiLoG fiir alle in- und ausléndischen Arbeit-
geber, die in Deutschland Arbeitnehmer beschiftigen. Nach der Rechtsprechung
des EuGH ist davon auszugehen, dass ein flichendeckender gesetzlicher Mindest-
lohn, der uneingeschrinkt fiir alle 6ffentlichen und privaten, inldndischen und aus-
landischen Arbeitgeber zur Anwendung kommt, als Mindestlohn im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 erster Gedankenstrich der Entsende-Richtlinie anzusehen
ist. Im Fall des in § 1 Abs. 2 MiLoG vorgesehenen allgemeinen Mindestlohns
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besteht fiir einheimische Arbeitgeber keine Moglichkeit, sich durch Abschluss von
Firmentarifvertrigen®® der Zahlung des flichendeckenden Mindestlohns zu entzie-
hen. Auch gilt der allgemeine Mindestlohn fiir alle Formen der Tétigkeiten und
nicht nur fiir Arbeiten im Rahmen 6ffentlicher Auftrige.>

Der deutsche Gesetzgeber hat daher in den §§ 1 Abs. 2, 10 MiLoG einen harten
Kern klar definierter Schutzbestimmungen im Sinne des 14. Erwédgungsgrundes der
Entsende-Richtlinie 96/71/EG geschaffen, der fiir jeden in- und ausldndischen Ar-
beitgeber eine eindeutige Vorgabe enthilt und kollisionsrechtlich als zwingende
Eingriffsnorm nach Art. 9 Rom I-VO anzusehen ist. Insoweit stellt die Verabschie-
dung des flichendeckenden allgemeinen Mindestlohns von 8,50 € nunmehr unions-
rechtlich einen von allen in Deutschland titigen in- und ausléndischen Arbeitgebern
zu beachtenden Mindestlohn im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Entsende-Richtlinie dar.%
Allerdings ist zu beachten, dass der allgemeine Mindestlohn lediglich eine
Untergrenze fiir die Bezahlung von Arbeitnehmern darstellt, §§ 1 Abs. 3, 3 Mi-
LoG. Regelungen aus anderen Gesetzen, insbesondere dem AEntG, die einen hohe-
ren Zeitlohn vorsehen, haben Vorrang vor dem MiLoG. Daher stellt sich die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen die im AEntG vorgesehenen hoheren Min-
destlhne von auslidndischen Dienstleistern in Deutschland geschuldet werden.

13.5.2 Mindestlohne nach dem Arbeitnehmerentsendegesetz
(AEntG)

Bis zur Verabschiedung des MiLoG erfolgte die Umsetzung der EU-Richtlinie
96/71/EG durch eine Novellierung des Gesetzes iiber zwingende Arbeitsbedingun-
gen fiir grenziiberschreitend entsandte und fiir regelmifBig im Inland beschiftigte
Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen (AEntG).%! Das AEntG ist fiir Entsendungs-
fille nach wie vor von Bedeutung, da das MiLoG wie ausgefiihrt nach §§ 1 Abs. 3,
3 MiLoG lediglich eine Untergrenze darstellt und weitergehende Anspriiche nach
dem AEntG nicht ausschlief3t.

Ziel des AEntG ist die Schaffung und Durchsetzung angemessener Mindestar-
beitsbedingungen fiir grenziiberschreitend entsandte und — nach mehreren Geset-
zesnovellen — nunmehr auch fiir regelmiBig im Inland beschéftigte Arbeitnehmer
sowie die Gewihrleistung fairer und funktionierender Wettbewerbsbedingungen.

%S0 noch in EuGH vom 24.01.2002, Rs. C-164/99 (Portugaia Constru¢des), ECLI:EU:C:2002:40.
% So noch in EuGH vom 03.04.2008, Rs. C-346/06 (Riiffert), ECLI:EU:C:2008:189; ferner Kainer
NZA 2016, 394.

OVgl. hierzu Ddubler NJW 2014, 1924; Diiwell DB 2014, 121; Bayreuther NZA 2014, 868;
Schweibert/LeSmann DB 2014, 1869; Spielberger/Schilling NJW 2014, 2900; Kainer a. a. O.
®'Weitere Mindestarbeitsbedingungen finden sich zudem in dem aus dem Jahr 1952 stammenden

Mindestarbeitsbedingungengesetz (MiArbG). Bislang wurde von der Erméchtigungsnorm nach
§ 4 Abs. 3 MiArbG noch kein Gebrauch gemacht.
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Ublicherweise ergeben sich arbeitsvertragliche Mindestbedingungen in Entsen-
dungsfillen aus Rechtsnormen eines bundesweit geltenden Tarifvertrages. Diese
Rechtsnormen finden nach § 3 AEntG auch auf Arbeitsverhiltnisse zwischen einem
Arbeitgeber mit Sitz im Ausland und seinen im rdumlichen Geltungsbereich dieses
Tarifvertrages beschiftigten Arbeitnehmern zwingend Anwendung, wenn der Tarif-
vertrag fiir allgemein verbindlich erklart ist oder eine Rechtsverordnung nach § 7
vorliegt.

§ 7 AEntG enthilt eine Ermédchtigung an das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales durch Rechtsverordnung zu bestimmen, dass die Rechtsnormen eines Ta-
rifvertrages auf alle unter den Geltungsbereich dieses Tarifvertrages fallenden und
nicht tarifgebundenen Arbeitgeber und Arbeitnehmer Anwendung finden. Der Ver-
ordnungsgeber hat von dieser Erméchtigung fiir die in § 4 genannten einbezogenen
Branchen® mittlerweile Gebrauch gemacht. Verfahrensrechtliche Voraussetzungen
fiir eine Allgemeinverbindlichkeitserkldrung durch Rechtsverordnung ist lediglich
die Stellung eines gemeinsamen Antrags der Parteien des Tarifvertrages und nicht
die erfolglose Durchfiihrung eines Allgemeinverbindlichkeitsverfahrens nach § 5
TVG.% Nach dem TVG ist die Zustimmung eines Tarifausschusses und der Nach-
weis erforderlich, dass mindestens 50 % aller Arbeitnehmer der jeweiligen Branche
in tarifgebundenen Betrieben titig sind. Aufgrund dieser erschwerten Voraussetzun-
gen verlagerte sich das Mindestlohnverfahren auf die Regelungen des AEntG, da
hier weder der Nachweis einer Tarifbindung von 50 % noch das Einvernehmen des
Tarifausschusses erforderlich ist.** Erginzt werden die zwingenden Regelungen

“Die in §§ 3, 4 AEntG auch fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland vorgeschriebene zwingende
Wirkungen gilt fiir Tarifvertrige des Bauhauptgewerbes oder des Baunebengewerbes im Sinne der
Baubetriebe-Verordnung, fiir das Gebidudereinigerhandwerk, fiir Briefdienstleistungen, fiir Sicher-
heitsdienstleistungen, fiir Bergbauspezialarbeiten auf Steinkohlebergwerken, fiir Wischereidienst-
leistungen im Objektkundengeschiift, fiir die Abfallwirtschaft einschlieBlich Stralenreinigung und
Winterdienst, fiir Aus- und Weiterbildungsdienstleistungen nach dem Zweiten oder Dritten Buch
Sozialgesetzbuch sowie Schlacht- und Fleischereititigkeiten. Zudem besteht nach § 11 AEntG
eine Rechtsverordnung mit Mindestentgelten fiir die Pflegebranche. Der deutsche Gesetzgeber hat
sich daher nicht nur wie in Art. 3 Abs. 1 Unterabs. 1 zweiter Gedankenstrich der EU-Richtlinie
96/71/EG auf die Baubranche (siehe Anlage zur Entsende-Richtlinie) beschrinkt, sondern die All-
gemeinverbindlichkeit auch fiir die sonstigen oben genannten Branchen durch Rechtsverordnung
hergestellt.

S3Vgl. Maier NZA 1999, 127; Schwab NZA-RR 2004, 5; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 9 Rn. 41-51; vgl. ferner BVerwG vom 27.01.2010 — 8 C 19.09.

®BVerfG und BAG haben das Verfahren zur Allgemeinverbindlichkeit von Tarifvertrigen nach
dem AEntG fiir verfassungskonform — insbesondere fiir vereinbar mit Art. 9 Abs. 3, Art. 12 Abs. 1
sowie Art. 80 Abs. 1 GG — angesehen; vgl. BVerfG NZA 2000, 948; BVerfG NZA 2007, 609; so-
wie ferner zu Art. 9 Abs. 3 GG BVerfG NZA 2001, 777; BAG NZA 2005, 627; ferner BAG NZA
2007, 613.
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iiber die Anwendbarkeit von Tarifvertrdgen in den §§ 3, 4, 7 AEntG durch eine Ga-
rantichaftung nach § 14 AEntG.

Nach den Grundsitzen des IPR handelt es sich bei den fiir allgemein verbindlich
erklérten Tarifvertragen um eine zwingende Eingriffsnorm im Sinne von Art. 9 Rom-
I-VO, deren Einhaltung von einem Staat als so entscheidend fiir die Wahrung seines
offentlichen Interesses, insbesondere seiner politischen, sozialen oder wirtschaftli-
chen Organisationen angesehen wird, dass sie ungeachtet des anzuwendenden Rechts
auf alle Sachverhalte anzuwenden ist, die in ihren Anwendungsbereich fallen.®® Die
sich aus den oben genannten Branchentarifvertrigen ergebenden Mindestlohn- und
Mindestgehaltssitze® stellen daher nach dem System des AEntG einen Mindestlohn
im Sinne der oben genannten Entsende-Richtlinie dar, der tiber den allgemeinen
Mindestlohn hinausgeht und auch von Arbeitgebern aus dem EU-Ausland bei einer
Entsendung ihrer Arbeitnehmer nach Deutschland zu zahlen wire.®

13.5.3 Beschrinkung der Dienst- und Niederlassungsfreiheit
durch tarifvertragliche Mindestlohne

Bis zur Verabschiedung der Anderungs-Richtlinie vom 28. Juni 2018 war im
Streit, ob die Mindestlohnregelungen nach dem AEntG zuldssigerweise die
Dienstleistungs- bzw. Niederlassungsfreiheit von Dienstleistern aus dem
EU-Ausland einschrinken konnen. Aus den EuGH-Entscheidungen wird deut-
lich, dass eine Verpflichtung zur Zahlung von tariflichen Mindestarbeitsentgelten
nicht ohne weiteres mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar ist. Aufgrund der

%Nach § 14 AEntG haftet ein Unternehmer, der einen anderen Unternehmer mit der Erbringung
von Bauleistungen beauftragt, fiir die Erfiillung der Verpflichtung zur Zahlung des Mindestent-
geltes und der Urlaubskassenbeitrige wie ein selbstschuldnerischer Biirge. Es handelt sich inso-
weit um eine verschuldensunabhingige Garantiehaftung des Auftraggebers. Die §§ 16 ff AEntG
enthalten verfahrensmiflige Erméchtigungen fiir die als Aufsichtsbehorde zustidndige Zollverwal-
tung. Ein Unterschreiten der dargestellten Mindestarbeitsbedingungen ist nach § 23 AEntG buf3-
geldbewihrt. So kann die Nichtgewihrung von im AEntG vorgesehenen Arbeitsbedingungen nach
§ 23 AEntG, § 18 MiArbG mit einem Bufigeld bis zu 500.000,00 €, die Verweigerung von Prii-
fungs- und Nachweispflichten mit einem BuBgeld von bis zu 30.000,00 € geahndet werden. Darii-
ber hinaus kann ein Unterschreiten entsprechend § 21 AEntG zum Ausschluss vom Wettbewerb
iiber einen Liefer-, Bau- oder Dienstleistungsauftrag fithren. Vgl. zur Vereinbarkeit dieser Garantie-
haftung mit EU-Recht: EuGH vom 12.10.2004, Rs. C-60/03 (Wolff & Miiller), ECLI:EU:C:2004:610;
ferner zur Vereinbarkeit mit dem GG: BVerfG NZA 2007, 609; ferner Koberski/Asshoff/Eustrup/
Winkler a. a. O. § 14 Rn. 8-16.

Vgl. Sittard, NZA 2007, 1090; Koberski/Asshoff/Eustrup/Winkler a. a. O.; Kowanz in Nigele
EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 341; ferner Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeits-
recht, 5. Auflage, S. 601.

%7So bestehen im Zeitraum 2019 tarifvertragliche Mindestlohne in der Baubranche von 12,20 €
(15,20 €) Tarifgebiet West und 12,20 € Tarifgebiet Ost, in der Weiterbildungsbranche von 15,72 €,
in der Gebidudereinigungsbranche von 10,56 € Tarifgebiet West und 10,05 € Tarifgebiet Ost sowie
in der Abfallbranche von 9,19 €.

%Vgl. Bayreuther NZA 2010, 1158; siehe ferner Bay VerfGH NZA 2009, 443.
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bereits dargestellten Anderung des Tatbestandsmerkmals Mindestlohnsitze in
Entlohnung wird allerdings deutlich, dass aufgrund des AEntG oder des TVG fiir
allgemein verbindlich erkldrte Tarifvertridge als Entlohnung im Sinne von § 3
Abs. 1 RL 96/71/EG anzusehen sind. Insoweit handelt es sich bei den fiir allge-
mein verbindlich erklérten Tarifvertrigen nach dem AEntG oder dem TVG um
zwingende, auch fiir Arbeitgeber aus dem EU-Ausland verbindliche Entloh-
nungssitze. allerdings ist eine Priifung erforderlich, ob die in Bezug genomme-
nen Tarifvertrage fiir alle branchenrelevanten Arbeitgeber auch tatsidchlich ver-
bindlich sind.

Sofern dies nicht der Fall ist und die Lohnsitze nicht rechts- bzw. allgemein ver-
bindlich sind, ist zu klédren, ob diese Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen vor
dem Hintergrund der Dienstleistungsfreiheit verhéltnisméBig sind. Der Zuwachs an
Sozialschutz, der iiber die Vorgaben von § 3 Abs. 1 RL 96/71/EG hinausgeht, muss
in einem angemessenen Verhéltnis zur Belastung des Arbeitgebers stehen.® Bei die-
ser Abwidgung kommen Aspekte wie die Besteuerung und Belastung mit Sozialab-
gaben im Heimatland sowie die bereits genannten Kriterien der Kurzfristigkeit der
Entsendung, der Titigkeit im grenznahen Bereich,” der Zuordnung zum Betrieb im
Niederlassungsstaat und der Frage der effektiven Inanspruchnahme durch den be-
troffenen Arbeitnehmer zum Tragen. SchlieBlich ist auch der angesprochene Aspekt
eines moglichen Spannungsverhiltnisses zwischen Beschiftigten im grenznahen
Bereich durch eine unterschiedliche Entlohnung zu beriicksichtigen.”* Bei dieser
Priifung sind insgesamt die Anforderungen an die Erforderlichkeit von Mindestar-
beitsbedingungen umso geringer, je mehr die Vorgaben der Richtlinie eingehalten
werden und umso groBer, je mehr der nationale Gesetzgeber iiber diese EU-Vorga-
ben hinausgeht.

Die gleichen Grundsiitze gelten fiir Mindestlohnregelungen durch den Landesgesetz-
geber.”? Die Vergabegesetze der Bundeslinder’? enthalten Mindestanforderungen fiir die
Auftragsvergabe durch offentliche Auftraggeber im Sinne von § 98 GWB. So haben
Bieter die Einhaltung der nach dem AEntG vorgesehenen Tarifvertrige sicherzustellen.

“Vgl. Bayreuther EuZA 2014, 91; Hantel ZESAR 2014, 315-317; ferner Fuchs/Marhold, Euro-
pdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 602—-605.

"®Nach der Mazzoleni-Entscheidung ist bei der Verpflichtung zur Zahlung von Mindestlshnen fiir
Arbeitnehmer, die im grenznahen Bereich wechselnd in mehreren Mitgliedsstaaten tétig sind, auch
zu beriicksichtigen, dass eine unterschiedliche Bezahlung zu Spannungen zwischen den Beschéf-
tigten fithren kann; vgl. EuGH vom 15.03.2001, Rs. C-165/98 (Mazzoleni/ISA), ECLI:EU:C:2001:162
(Rn. 36); siehe zum Vergleich des Entgelts im Herkunftsstaat mit dem Mindestlohn im Tétig-
keitsstaat: Heuschmid/Schierle in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz.
16.143-16.157.

'Vgl. EuGH Mazzoleni/ISA a. a. O. (Rn. 36); So kann es fiir einen polnischen oder tschechischen
Lkw-Unternehmer ein Problem sein, seine angestellten Lkw-Fahrer zu motivieren, Touren in Mit-
gliedsstaaten mit niedrigeren Mindestlohnen zu tibernehmen, wihrend deren Kollegen bei einer
Tour durch oder nach Deutschland den aktuellen Mindestlohn beanspruchen konnten.; vgl. zum
Anspruch auf Mindestlohn bei sog. Transitfdllen u. a. Sittard NZA 2015, 82.

2 Auf das Problem der Gesetzgebungszustindigkeit fiir die Linder vor dem Hintergrund von
Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG soll hier nicht weiter eingegangen werden.

3Vgl. hierzu Heuschmid/Schierle a. a. O. Rz. 16.158.
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Sofern solche Tarifvertriage nicht bestehen, enthalten die Landesvergabegesetze eigene
Mindestlohnsiitze, die hdufig tiber den Mindestlohn des MiLoG hinausgehen. Nach der
Riiffert-Entscheidung’™ gehoren aber tarifvertragliche Mindestlohne, auf die in Lan-
desvergabegesetzen Bezug genommen wird, nicht zum harten Kern klar definierter
Schutzbestimmungen , deren Einhaltung nach der Entsende-Richtlinie von den Mit-
gliedsstaaten gefordert werden kann. Anders ist der Sachverhalt entsprechend der Re-
gioPost-Entscheidung” dann, wenn in dem Vergabegesetz selbst ein fester Mindest-
lohn vorgeschrieben ist, der ohne Ausnahme fiir alle privaten und 6ffentlichen Auftrige
zur Anwendung kommt. Hierin lag auch der Unterschied zu der Riiffert-Entscheidung,
bei der das zu Grunde liegende niedersichsische Vergabegesetz selbst gar keine Min-
destlohnsitze vorsah, sondern nur auf Tarifvertrige verwies.

Generell sollten daher offentliche Auftraggeber aufgrund der oben genannten
Urteile bei jeder Vergabe genau priifen, ob sie im Falle der Nichteinhaltung von
Lohnsitzen, die tiber allgemein verbindliche Tarifvertrige nach dem AEntG bzw.
dem TVG bzw. iber die allgemeinen Mindestlohne nach dem MiLoG hinausgehen,
einen Zuschlag verweigern bzw. den Vertrag kiindigen. Bieter aus dem EU-Ausland
konnten im Vergabeverfahren unter Hinweis auf die EuGH-Rechtsprechung auf die
Sozialstandards in ihrem Heimatland verweisen. Wenn es einem auslidndischen Bie-
ter gelingt nachzuweisen, dass die seinen Arbeitnehmern gezahlten niedrigeren
Lohne bei Berticksichtigung der sonstigen Belastung mit Steuern und Sozialabga-
ben auch geeignet sind, einen ausreichenden Arbeitnehmerschutz zu gewihrleisten,
diirfte ein Ausschluss vom Bieterverfahren nicht zu rechtfertigen sein. Die von den
Landesvergabegesetzen geforderten Lohne, die tiber die Vorgaben des AEntG, TVG
oder MiLoG hinausgehen, stellen daher lediglich partiell wirksame Tariftreueklau-
seln dar, soweit es sich um inldndische Anbieter oder um auslidndische Anbieter
auBerhalb der Union handelt. Solche partiellen Tariftreueklauseln sind mit dem EU-
Recht vereinbar, wobei in diesem Zusammenhang nicht weiter auf das Problem der
sog. Inldnderdiskriminierung eingegangen werden soll.”

Vgl. EuGH vom 03.04.2008, Rs. C-346/06 (Riiffert), ECLI:EU:C:2008:189; EuGH vom
18.09.2014, Rs. C-549/13 (Bundesdruckerei), ECLI:EU:C:2014:2235.

»Vgl. EuGH vom 17.11.2015, Rs. C-115/14 (PostRegio), ECLI:EU:C:2015:760.

76V gl. hierzu u. a. Kewenig JZ 1990, 20; Schilling JZ 1994, 8 ff; Herdegen, Europarecht, 16. Auf-
lage, § 6 Rn. 20; Frenz, Europarecht, 2. Auflage, S. 79; ders. in JZ 2007, 343; Hailbronner/Jochum,
Europarecht II, Rn. 284; Hobe, Europarecht, 8. Auflage, Rn. 629-632; EuGH vom 15.12.1995,
Rs. C-415/93 (Bosman), ECLI:EU:C:1995:463 ferner NZA 1996, 191; EuGH vom 23.04.1991,
Rs. C-41/90 (Hotner), ECLI:EEU:C:1991:161 ferner NZA 1991, 447; vgl. zur verfassungsrechtli-
chen Zulissigkeit einer Inldnderdiskriminierung BVerfGE 115, 276 (Sportwetten); BVerfG DVBI.
2006, 244 sowie NVwZ 2001, 187 (Meisterzwang).
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Arbeitgeberpflichten
in Entsendungsfallen (administrative
Verpflichtung)

P> Richtlinie 2014/67/EU (Durchsetzungs-Richtlinie)' (siehe Abb. 14.1)
P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 14.2)

Neben der Verpflichtung zur Zahlung von Mindestlohnen und Beitrédgen zu Urlaubs-
kassen fiihren auch administrative Verpflichtungen, die der Uberwachung und Kon-
trolle von arbeitsrechtlichen Mindeststandards dienen, zu Einschrinkungen der
Dienstleistungsfreiheit.> Arbeitgeber bzw. Dienstleister erheben gegeniiber im Té-
tigkeitsstaat bestehenden Dokumentationspflichten den Einwand, dass alle relevan-
ten Nachweise und Dokumentationen im Niederlassungsstaat schon vorhanden
seien.’ Demgegeniiber besteht der Tétigkeitsstaat auf die Einhaltung der in nationa-
len Regelungen vorgesehenen Auskunfts-, Dokumentations- und Nachweispflich-
ten, deren Verletzung zudem regelméBig straf- bzw. buBgeldbewihrt ist.* Im Zuge

'ABL.L 159 S.11.

2Vgl. vgl. EuGH vom 27.03.1990, Rs. C-113/89 (Rush), ECLLI:EU:C:1990: 142; EuGH vom 23.11,1999,
Rs. C-369/96 (Arblade), ECLIEU:C:1999:575; EuGH vom 21.10.2004, C-445/03 (Kommission/Lu-
xemburg), ECLI:EU:C:2004:655; EuGH vom 21.09.2006, C-168/04 (Kommission/Osterreich),
ECLI:EU:C:2006:595; EuGH vom 21.10.2004, Rs. C-244/04 (Kommission/Deutschland),
ECLIL:EU:C:2006:49; EuGH vom 07.10.2010, Rs. C-515/08 (Termiso Limitada), ECLI:EU:C:2010:589.
3Vgl. zur gleichen Interessenlage im Bereich der Arbeitnehmeriiberlassung: EuGH vom
17.12.1981, Rs. C-279/80 (Webb I), ECLI:EU:C:1981:314 (vgl. Kap. 10).

4Vgl. §§ 16, 17 MiLoG; §§ 18, 19 AEntG, §§ 13, 14 MiArbG; ferner die vergaberechtlichen Rege-
lungen in §§ 6, 8 BdgVergG; §§ 4-6 BerlAVG.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm Richtlinie fiir die Koordinierung der Vorschriften
Art. 52 Abs. 1, Art. 62 AEUV iiber die Dienstleistungsfreiheit
2. Ziel - Schaffung eines gemeinsamen Rahmens von
(Kapitel 1 Abs. 1) Kontrollmechanismen fiir eine bessere und
einheitliche Durchsetzung der Richtlinie
96/71/EG

- Schaffung eines angemessenen Schutzniveaus
hinsichtlich der Rechte entsandter Arbeitnehmer
- Verhinderung unnétiger Verwaltungslasten

3.  Anwendungsbereich Unternehmen mit Sitz in einem Mitgliedsstaat, die im
Rahmen ldnderiibergreifender Erbringung von
Dienstleistungen Arbeitnehmer in das Hoheitsgebiet
eines anderen Mitgliedsstaates entsenden.

4. Inhalt der Richtlinie - Feststellung einer tatsdchlichen Entsendung
(8., 12. und 26. Erwagungsgrund) - Gesamtbeurteilung aller tatsichlichen Umstinde
- Einrichtung von Verbindungsbiiros
- Verbesserung des Zugangs zu Informationen
- Verbesserung gegenseitiger Amtshilfe
- Vermeidung eines
Vorabgenehmigungsverfahrens

5. Handlungs- und Kooperationsformen - Koordinierung von Verwaltungs-, Kontroll- und
(Kapitel 2 — 6 sowie 12. Erwidgungsgrund) Priifungsmafnahmen

- rechtliche Folge des Fehlens einer
Bescheinigung nach VO (EG) Nr. 883/2004

- Erleichterung von Beschwerden/Nachzahlungen

- Haftung bei Unterauftrigen

- Benennung der national zustindigen Behérden

- grenziiberschreitende Durchsetzung von
Verwaltungssanktionen bzw. Geldbuflen

Abb. 14.1 RL 2014/67/EU zur Durchsetzung der Richtlinie 96/71/EG iiber die Entsendung von
Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen und zur Anderung der Verord-
nung (EU) Nr. 1024/2012 iiber die Verwaltungszusammenarbeit mit Hilfe des Binnenmarkt-
Informationssystems (,,IMI-Verordnung®) (Durchsetzungs-Richtlinie)

der auf eine Verletzung solcher administrativer Pflichten folgenden Straf- bzw. Ord-
nungswidrigkeitsverfahren stellt sich dann die Frage nach der Zuléssigkeit solcher
administrativer Verpflichtungen vor dem Hintergrund der Dienstleistungsfreiheit
nach Art. 56 AEUV.?

3So wurden z. B. in Deutschland im Zusammenhang mit der Einfiihrung eines allgemeinen Mindest-
lohns im Jahr 2015 von deutschen und ausléndischen Arbeitgebern nicht nur die Hohe des Mindest-
lohns von 8,50 €, sondern auch die damit verbundenen administrativen Pflichten, wie die Dokumenta-
tion der geleisteten und bezahlten Stunden und die Verpflichtung zur vorherigen Anmeldung
entsandter Arbeitnehmer kritisiert. Diese Verpflichtungen fiihren insbesondere dann, wenn Arbeitneh-
mer wechselnd in mehreren Mitgliedsstaaten titig sind, wie z. B. Lkw-Fahrer, Zug- und Flugpersonal,
Binnenschiffer oder Servicekrifte im grenznahen Bereich, zu erheblichen praktischen Problemen.
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14.2.1 Fall Rush, EuGH vom 27.03.1990, Der Anwendungsbereich des Arbeitnehmer-

Rs. C-113/89, ECLI:IEU:C:1990:142 Freiziigigkeitsrechts ist — anders als die
Dienstleistungsfreiheit — in Entsendungsféllen nicht
bertihrt.

14.2.2 Fall Arblade, EuGH vom 23.11.1999, Nationale Dokumentationspflichten iiber die

Rs. C-369/96, ECLI:EU:C:1999:575 Bezahlung entsandter Arbeitnehmer sind nur dann

mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar, wenn sie
verhiltnisméfig sind.

14.2.3 Fall Kommission/Luxemburg, EuGH vom | Das Erfordernis der Erbringung einer Bankbiirgschaft
21.10.2004, Rs. C-445/03 ECLI:EU:C:2004:655 fiir entsandte Arbeitnehmer sowie fiir
Mindestbeschéftigungszeiten ist mit der
Dienstleistungsfreiheit unvereinbar.

14.2.4 Fall Termiso Limitada, EuGH vom 07.10.2010, | Das Erfordernis der Zuweisung einer

Rs. C-515/08, ECLI:EU:C:2010:589 Registrierungsnummer als
RechtmiBigkeitsvoraussetzung fiir die
Arbeitnehmerentsendung erschwert die ziigige
Erbringung von Dienstleistungen und verletzt daher
die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV.

Abb. 14.2 Kurziibersicht Fille

14.1 Verpflichtung zur Anmeldung, Auskunftserteilung und
Erstellung von Nachweisen und Dokumentationen nach
Unionsrecht

In §§ 4 und 5 der Entsende-Richtlinie 96/7 1/EGS sind Regelungen iiber die Zusammen-
arbeit im Informationsbereich zwischen den Mitgliedsstaaten und auch tiber die erfor-
derlichen MaBnahmen zur Uberpriifung der Mindestarbeitsbedingungen enthalten. Al-
lerdings betreffen diese MaBnahmen nur die Zusammenarbeit zwischen den
Mitgliedsstaaten sowie die Schaffung geeigneter MaSnahmen fiir den Fall der Nichtein-
haltung der Richtlinie.” Nach Art. 4 Abs. 1 der Entsende-Richtlinie 96/71/EG sind die
Mitgliedsstaaten verpflichtet, zur Durchfiihrung der Richtlinie Verbindungsbiiros® ein-
zurichten. Eine Zusammenarbeit der Mitgliedsstaaten ist nach Art. 4 Abs. 2 sowie Art. 5
nach Mafgabe der mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften vorgesehen.” Daher sieht die
Richtlinie 96/71/EG keinen préventiven Daten- und Informationsaustausch vor.'°

%Vgl. zur Entsende-Richtlinie 96/71/EG: Korner NZA 2007, 233 (236-238); Blanpain, European
Labour Law, 2014, 1113-117.

"Erginzend dazu ergeben sich Dokumentationsverpflichtungen aus der Richtlinie 91/533/EWG
(Nachweis-Richtlinie) und der Richtlinie 89/391/EWG (Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie).

8Vgl. Hinweis auf die Liste mit Adressen der Verbindungsbiiros in Heuschmid/Schierle in Preis/
Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz. 16.191.

“Regelungen zur Koordinierung und Harmonisierung des Arbeitnehmerschutzes sehen lediglich
die Gemeinschaftsrichtlinien Richtlinie 91/533/EWG (Nachweis-Richtlinie) sowie die Richtlinie
89/391/EWG (Arbeitsschutz-Rahmenrichtlinie) vor. Allerdings enthalten diese Richtlinien eben-
falls keine Koordinierung hinsichtlich eines priventiven Datenaustauschs; vgl. hierzu EuGH vom
23.11.1999, Rs. C-369/96 (Arblade), ECLI:EU:C:1999:575.

0V¢l. Heuschmid/Schierle a. a. O. § 16 Rz. 16.35-16.39 ferner 16.199 zu den Planungen einer
sog. Durchsetzungs-Richtlinie; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1147-1155; ferner EuGH
vom 07.10.2010, Rs. C-515/08 (Termiso Limitada), ECLI:EU:C:2010:589.
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14.2 Administrative Verpflichtungen nach der
Durchsetzungs-Richtlinie 2014/67/EU

Erginzt wird die Entsende-Richtlinie durch die sog. Durchsetzungs-Richtlinie
2014/67/EU." Mit dieser Richtlinie sollen Bestimmungen, Mafinahmen und Kon-
trollmechanismen festgelegt werden, die fiir eine bessere und einheitliche Durch-
fiihrung, Anwendung und Durchsetzung der Entsende-Richtlinie 96/71/EG in der
Praxis notwendig sind. Aus diesem Grund sind entsprechend Kap. 1 der Durchset-
zungs-RL MafBnahmen zur Verhinderung und Sanktionierung jeglichen Miss-
brauchs und jeglicher Umgehung der Entsende-Richtlinie vorzusehen. Damit soll
ein angemessenes Schutzniveau hinsichtlich der Rechte entsandter Arbeitnehmer
im Rahmen der grenziiberschreitenden Erbringung von Dienstleistungen, insbeson-
dere der Durchsetzung der Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen gewihrleistet
werden. Zugleich gilt die Durchsetzung-RL nach Kap. 1 Abs. 1 der Erleichterung
der Ausiibung der Dienstleistungsfreiheit fiir Dienstleistungserbringer und der For-
derung des fairen Wettbewerbs zwischen ihnen und damit der Férderung der Funk-
tionsfihigkeit des Binnenmarktes. Dabei soll die Durchsetzungs-RL nach Kap. 1
Abs. 2 aber nicht die Ausiibung der anerkannten Grundrechte einschlieBlich des
Rechts zum Streik in den Mitgliedsstaaten beeintrichtigen.

Die Durchsetzungs-RL enthilt daher in den Kap. 2, 3 und 4 Regelungen iiber den
besseren Zugang zu Informationen, der gegenseitigen Amtshilfe und Verwaltungs-
zusammenarbeit sowie Koordinierungsmafnahmen zur Kontrolle und Priifung von
Entsendungssachverhalten. Sodann werden die Haftung von Unternehmen im Zu-
sammenhang mit Unterauftrigen und eine erleichterte Beitreibung und Durchset-
zung von Verwaltungssanktionen und Geldbufen in Kap. 5 der Richtlinie geregelt.
Dabei verweist die Richtlinie darauf, dass im Rahmen der Entsendung eine Be-
scheinigung iiber die anwendbaren Rechtsvorschriften im Bereich der sozialen Si-
cherheit gem. Verordnung (EG) Nr. 883/2004 bereitgehalten werden sollte und wel-
che Folgen aus dem Nichtvorhandensein einer solchen Bescheinigung zu ziehen
sind."

Allerdings soll die Durchsetzungs-RL auch nicht dazu fiihren, dass dem Dienstleis-
tungserbringer unnétige Verwaltungslasten aufgebiirdet werden.!* Auch wird in der
Richtlinie darauf verwiesen, das die Verwaltungsanforderungen und Kontrollmafnahmen
kein Vorabgenehmigungsverfahren darstellen diirfen.'* Insoweit besteht auch nach der
Durchsetzungs-RL kein priventives Anmelde- oder Genehmigungsverfahren vor der
Entsendung von Arbeitnehmern in das EU-Ausland. Allerdings miissen die nationalen
Auskunfts-, Dokumentations- und Nachweispflichten den Vorgaben der Entsende-RL
sowie der Durchsetzungs-RL entsprechen. Im Ubrigen verbleibt es bei dem allgemeinen

""Vel. hierzu Heuschmid/Schierle in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16
Rz.16.77-16.79.

12Vgl. hierzu u. a. Heuschmid/Schierle a. a. O. Rz. 16.38.
3Vel. Erwégungsgrund 5 sowie 12 zu RL 2014/67/EU.
4Vgl. Erwiagungsgrund 26 zu RL 2014/67/EU.
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Grundsatz, dass Unionsrecht durch Behorden der Mitgliedsstaaten nach eigenem Er-
messen vollzogen wird, wobei aber entsprechend Art. 4 Abs. 3 EUV die einheitliche und
effektive Geltung des Unionsrechts nicht beeintréichtigt werden darf.!3

14.3 Praktische Fallbeispiele

In den nachfolgenden Entscheidungen geht es daher vorrangig um die Frage, ob
priventive Kontrollen'® vor dem Einsatz von Arbeitnehmern aus dem EU-Ausland
oder Drittstaaten!” mit der Dienstleistungsfreiheit vereinbar sind.

14.3.1 Fall Rush, EuGH vom 27.03.1990, Rs. C-113/89,
ECLI:EU:C:1990:142"¢

Das portugiesische Bauunternehmen R fiihrte in Frankreich Bauauftrige des franzosi-
schen Staates aus. Dazu bediente es sich seiner portugiesischen Mitarbeiter, die das
Unternehmen in das franzosische Hoheitsgebiet einreisen lie. Die Einwanderungsbe-
horde wollte die Arbeitsaufnahme der portugiesischen Arbeitnehmer von einer Arbeits-
erlaubnis abhingig machen und verlangte einen sog. Sonderbeitrag fiir die Erteilung
einer Arbeitserlaubnis. R berief sich auf die Arbeitnehmerfreiziigigkeit und die Dienst-
leistungsfreiheit. Das Tribunal administrative Versailles hat dem EuGH u. a. die Frage
zur Vorabentscheidung vorgelegt, ob eine portugiesische Gesellschaft daran gehindert
werden konne, mit eigenem Personal Bauleistungen in Frankreich zu erbringen.

Der EuGH sieht die Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV als verletzt an.
Danach diirfe einem in einem anderen Mitgliedsstaat ansidssigen Erbringer von
Dienstleistungen nicht verboten werden, mit seinem Personal frei in das Gebiet des
erstgenannten Staates einzureisen oder dies von einschriankenden Bedingungen ab-
hingig zu machen. Dagegen sei die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nach Art. 45
AEUYV nicht verletzt, weil die Arbeitnehmer nicht den Zugang zum franzdsischen
Arbeitsmarkt anstreben, sondern nur von einem portugiesischen Unternehmen nach
Frankreich entsandt werden.

15Vgl. Hailbronner/Jochum, Europarecht I, Rn. 597; Herdegen, Europarecht, 16. Auflage, § 10
Rn. 35-44; Hobe, Europarecht, 8. Auflage, Rn. 467 ff.

*Vgl. EuGH vom 27.03.1990, Rs. C-113/89 (Rush), ECLI:EU:C:1990:142.

7Vgl. EuGH vom 21.10.2004, C-445/03 (Kommission/Luxemburg), ECLI:EU:C:2004:655;
EuGH vom 21.09.2006, Rs. C-168/04 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2006:595; EuGH
vom 23.11.1999, Rs. C-369/96 (Arblade), ECLI:IEU:C:1999:575; EuGH vom 25.10.2001,
Rs. C-49/98 (Finalarte), ECLI:EU:C:2001:564; vgl. zur Vereinbarkeit der Verpflichtung zur Vor-
lage von Aufzeichnungen iiber Arbeitszeiten mit der Datenschutzrichtlinie 95/46/EG bzw. der
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO): EuGH vom 50.05.2013, Rs. C-342/12 (Worten),
ECLIEU:C:2013:355; vgl. zum Beschiftigtendatenschutz sowie zur DSGVO allgemein: Ory/Weth,
NJW 2018, 2829 sowie Kort NZA-RR 2018, 449.

18Siehe auch NZA 1990, 653; EuZW 1990, 227.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Der in Art. 56 AEUV" vorgesehene freie Dienstleistungsverkehr bedeutet,
dass der Leistende zwecks Erbringung seiner Leistungen seine Téatigkeit vor-
iibergehend in dem Staat ausiiben kann, in dem die Leistung erbracht wird,
und zwar ,,unter den Voraussetzungen, welche dieser Staat fiir seine eigenen
Angehorigen vorschreibt™. (Rn. 11)

2. Infolgedessen hindert Art. 56 AEUV einen Mitgliedsstaat daran, es einem sol-
chen Dienstleister zu verbieten, mit seinem Personal frei in das Gebiet des erst-
genannten Staates einzureisen, oder die Einreise des betroffenen Personals von
einschrinkenden Bedingungen wie der Einstellung von Personal an Ort und Stelle
oder der Pflicht zur Einholung einer Arbeitserlaubnis abhingig zu machen. Durch
solche Bedingungen wird der Leistungserbringer aus einem anderen Mitglieds-
staat gegeniiber seinen im Aufnahmeland anséssigen Konkurrenten, die sich ihres
eigenen Personals ungehindert bedienen konnen, diskriminiert. (Rn. 12)

3. Dagegen ist die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer nach Art. 45 AEUV nicht
verletzt. Die entsandten Arbeitnehmer fiihren in einem anderen Mitgliedsstaat
im Rahmen von Dienstleistungen ihres Arbeitgebers Arbeiten aus. Sie kehren
nach Erfiillung ihrer Aufgabe in ihr Heimatland zuriick, ohne zu irgendeinem
Zeitpunkt auf dem Arbeitsmarkt des Aufnahmemitgliedsstaates aufzutreten,
so dass sich weder die Arbeitnehmer noch der Arbeitgeber auf Art. 45 AEUV
berufen konnen. (Rn. 15)

14.3.2 Fall Arblade, EuGH vom 23.11.1999, Rs. C-369/96,
ECLI:EVU:C:1999:5752°

Betroffen waren zwei franzosische Unternehmen, die Arbeitnehmer voriibergehend
nach Belgien entsandt hatten. Gegen sie war ein Strafverfahren wegen Nichtbeach-
tung mehrerer straftbewihrter belgischer Sozialverpflichtungen anhingig. So wurde
ihnen u. a. vorgeworfen, bestimmte Unterlagen und Personaldokumente auf der
Baustelle nicht aufbewahrt und bereitgehalten zu haben. Das Tribunal correctionnel
Huy legte dem EuGH die Frage vor, ob die Regelungen iiber die Dienstleistungs-
freiheit so auszulegen seien, dass sie es einem Mitgliedsstaat verbieten, einem Un-
ternehmen aus einem anderen Mitgliedsstaat, das voriibergehend Arbeiten im ersten
Staat ausfiihrt, zu verpflichten, Personal- und Arbeitsunterlagen vorritig zu halten,
obwohl diese Unterlagen bereits im Heimatstaat vorliegen.

Der EuGH sah in dieser doppelten Verpflichtung eine Verletzung der Dienst-
leistungsfreiheit. Die Erstellung, Dokumentation und Vorlage von Personalunter-
lagen im Entsendestaat kann nur unter Beachtung des VerhiltnismaBigkeits-
grundsatzes verlangt werden. Eine Vorlage entsprechender Unterlagen (z. B. auf
Baustellen) setze voraus, dass dies zur Erfiillung der Uberwachungsaufgaben
unerlésslich sei. Daher konne ein ausldndischer Arbeitgeber nicht verpflichtet

19Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 59 EWG-Vertrag.
2 Siehe auch NZA 2000, 85; EuZW 2000, 838; BB 2000, 137.
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werden, dem entsandten Arbeitnehmer ein Konto nach den Regelungen des Té-
tigkeitsstaates einzurichten oder ein Personalregister zu fithren, wenn vergleich-
bare Pflichten im Heimatstaat bestehen. Grundsitzlich miisse es dem ausléndi-
schen Arbeitgeber moglich sein, sich auf diese Unterlagen zu berufen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Eine Verpflichtung, im Aufnahmemitgliedsstaat bestimmte weitere Unterla-
gen zu erstellen und zu fiihren, verursacht den in einem anderen Mitglieds-
staat ansdssigen Unternehmen zusétzliche administrative und wirtschaftliche
Kosten und Belastungen. Damit sind diese Unternehmen den ansissigen Ar-
beitgebern nicht gleichgestellt, so dass eine Beschrinkung der Dienstleis-
tungsfreiheit vorliegt. (Rn. 58, 59)

2. Der wirksame Schutz der Arbeitnehmer des Baugewerbes vor allem in Bezug
auf Sicherheit und Gesundheit sowie auf die Arbeitszeit kann es zwar erfor-
derlich machen, dass bestimmte Unterlagen auf der Baustelle zur Kontrolle
bereitgehalten werden, insbesondere da ein organisiertes System der Zusam-
menarbeit und des Informationsaustausches zwischen Mitgliedsstaaten im
Sinne von Art. 4 der Richtlinie 96/71 fehlt. (Rn. 61)

3. Die bloBe Tatsache, dass bestimmte formale oder inhaltliche Unterschiede
bestehen, kann aber nicht die Fiihrung von zwei Serien von Unterlagen recht-
fertigen, die den Regelungen des Heimatstaates und des Aufnahmestaates ent-
sprechen. (Rn. 64)

4. Die Behorden und Gerichte miissen also, bevor sie verlangen, dass Personal-
oder Arbeitsunterlagen gemif3 ihrer eigenen Regelung gefiihrt werden, nach-
einander priifen, ob der soziale Schutz der Arbeitnehmer, der diese Erforder-
nisse rechtfertigen kann, nicht hinreichend gewahrt wiirde, wenn innerhalb
einer angemessenen Frist die im Heimatstaat gefiihrten Unterlagen vorgelegt
wiirden oder sonst an einem zugénglichen Ort bereitgehalten wiirden. (Rn. 65)

5. SchlieBlich ist die Verpflichtung, die Personalunterlagen fiinf Jahre lang im
Aufnahmemitgliedsstaat aufzubewahren, nicht gerechtfertigt. Die Kontrolle
der Beachtung der mit dem sozialen Schutz der Arbeitnehmer des Baugewer-
bes zusammenhingenden Regelungen kann durch weniger einschrinkende
MaBnahmen sichergestellt werden. So konnen die Personalunterlagen bzw.
Kopien davon den nationalen Behorden zugesandt werden, die sie kontrollie-
ren und gegebenenfalls aufbewahren. (Rn. 77, 78)

14.3.3 Fall Kommission/Luxemburg, EuGH vom 21.10.2004,
Rs. C-445/03 ECLI:EU:C:2004:655%"

In einem Vertragsverletzungsverfahren gegen das Gro3herzogtum Luxemburg ging
es um die Frage, ob die in einer Verordnung vorgesehene vorherige Genehmigung
zum Einsatz von Arbeitnehmern aus Drittstaaten und der vorherigen Anzeige der zu

21Siehe auch NZA 2005, 99; EuZW 2005, 90; BB 2005, 618; ferner EuGH vom 21.09.2006,
Rs. C-168/04 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2006:595.
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besetzenden Stelle an das nationale Arbeitsamt sowie der Erbringung einer
Bankbiirgschaft in Hohe von 1487,00 € fiir jeden eingesetzten Arbeitnehmer mit der
Dienstleistungsfreiheit vereinbar sei. Zudem hing die Erteilung einer Arbeitserlaub-
nis vom Vorliegen unbefristeter Arbeitsvertrige ab, die mindestens sechs Monate
vor der Entsendung abgeschlossen sein mussten. Die Arbeitserlaubnis kann dann
abgelehnt werden, wenn Lage, Entwicklung und Organisation des nationalen Ar-
beitsmarktes dies gebieten. Die Bankbiirgschaft soll etwaige anfallende Kosten der
Riickfiihrung der Arbeitnehmer abdecken, fiir die eine Erlaubnis beantragt wird.

Der EuGH hat sowohl das Erfordernis einer vorherigen Arbeitserlaubnis als auch
die Erbringung einer Bankbiirgschaft fiir eine unverhiltnisméaBige Beeintrichtigung
der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV angesehen. Eine blofle Anzeige ge-
geniiber den ortlichen Behorden tiber die Anwesenheit eines oder mehrerer entsand-
ter Arbeitnehmer einschlieflich der Dauer sei als MaBnahme ausreichend.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Eine Arbeitserlaubnis fiir Arbeitnehmer aus Drittstaaten erschwert aufgrund
des mit diesen Bedingungen verbundenen Verwaltungsaufwands und Kosten
die beabsichtigte Entsendung und damit die Erbringung von Dienstleistungen
durch dieses Unternehmen. Eine Arbeitserlaubnis kann nicht als geeignetes
Mittel angesehen werden, um den Schutz von Arbeitnehmern oder die Be-
diirfnisse des Arbeitsmarktes zu erreichen. Denn sie ist zwangsldufig mit For-
malititen und Verzogerungen verbunden, die geeignet sind, von der Inan-
spruchnahme der Dienstleistungsfreiheit mit Hilfe entsandter Arbeitnehmer
aus Drittstaaten abzuschrecken. (Rn. 23, 30)

2. Wiirde ein Dienstleistungsunternechmen verpflichtet, den 6rtlichen Behorden
im Voraus die Anwesenheit entsandter Arbeitnehmer, ihre vorgesehene Dauer
und die zugrunde liegende Dienstleistung anzuzeigen, so wire diese Mal-
nahme ebenso wirksam und weniger einschneidend. Sie wiirde es ermdgli-
chen, die Einhaltung der luxemburgischen Vorschriften auf dem Gebiet der
sozialen Sicherheit wihrend der Dauer der Entsendung zu kontrollieren und
dabei die Verpflichtungen zu berticksichtigen, denen das Unternehmen bereits
nach den im Herkunftsmitgliedsstaat geltenden Regeln unterliegt. (Rn. 31)

3. AuBerdem geht die fiir die Erteilung einer Arbeitserlaubnis aufgestellte Be-
dingung, dass unbefristete Arbeitsvertrige bestehen miissen, durch die die
betroffenen Arbeitnehmer seit mindestens sechs Monaten mit dem entsenden-
den Unternehmen verbunden sind, iiber das hinaus, was im Namen der sozia-
len Sicherheit verlangt werden kann. (Rn. 32)

4. Das Bemiihen, Storungen auf dem Arbeitsmarkt zu verhindern, ist zwar ein
zwingender Grund des Allgemeininteresses. Die entsandten Arbeitnehmer
verlangen aber keinen Zutritt zum Arbeitsmarkt, da sie nach Erfiillung ihrer
Aufgabe in ihren Heimatstaat zuriickkehren. Zudem stellt die Verpflichtung,
neben der Arbeitserlaubnis eine Bankbiirgschaft zu stellen, die die anfallenden
Kosten der Riickfiihrung eines Arbeitnehmers nach seiner Entsendung abde-
cken soll, eine unverhiltnisméBige Belastung dar. (Rn. 38, 47, 48)
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14.3.4 Fall Termiso Limitada, EuGH vom 07.10.2010, Rs. C-515/08,
ECLI:EVU:C:2010:589%2

Das portugiesische Unternehmen T. entsandte regelméBig Schweifler und Monteure
zu einer Werft der Antwerp Shiprepair NV zur Durchfiihrung von Arbeiten an Schif-
fen. Bei einer Kontrolle im Jahr 2004 stellte die Aufsichtsbehorde fest, dass dort 53
portugiesische Arbeitnehmer der T. beschéftigt waren und dass fiir keinen dieser
Arbeitnehmer eine vorherige Entsendungsanmeldung vorlag. Ferner konnte der
portugiesische Vorarbeiter keine portugiesischen Lohnunterlagen hinsichtlich der
Abrechnung der Sozialversicherung in Portugal (sog. vergleichbare Dokumente)
vorlegen. Die einschldgigen Regelungen des belgischen Sozialrechts machen den
Beginn der Entsendung davon abhingig, dass dem entsendenden ausldndischen
Unternehmen eine Registrierungsnummer fiir die Entsendung bekannt gegeben
wird. Fiir diese Bekanntgabe wird den belgischen Behorden eine Frist von fiinf
Werktagen nach Eingang der Entsende-Anmeldung eingerdumt. Die Geschiftsfiih-
rer von T. wurden wegen Verletzung der stratbewehrten Regelungen angeklagt. Das
zustiandige belgische Strafgericht legte dem EuGH die Frage vor, ob die Verpflich-
tung, eine Entsendemeldung abzugeben und Dokumente zur Verfiigung zu halten,
mit der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV vereinbar sei.

Der EuGH hilt die belgischen Vorschriften fiir unvereinbar mit Art. 56 AEUV. Zu-
nichst wird festgestellt, dass die Entsende-Richtlinie 96/71 nicht betroffen sei, da
sie keine Regelung iiber verwaltungsrechtliche UberwachungsmaBnahmen enthalte,
so dass allein die Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfreiheit zu priifen sei. Die
belgischen Regelungen stellen kein — regelméBig zulédssiges — Anmeldeverfahren
sondern ein Genehmigungsverfahren dar. Der Arbeitnehmer diirfe erst entsandt
werden, wenn das ausldndische Unternehmen innerhalb der Frist von fiinf Tagen die
Registrierungsnummer erhalten hat. Damit werde die zligige Erbringung gebotener
Dienstleistungen erschwert.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Regelung iiber die vorherige Entsendeanmeldung dient der Uberwachung
der Einhaltung der in Art. 3 Abs. 1 aufgefiihrten Arbeitsbedingungen durch
Arbeitgeber, die auslindische Arbeitnehmer in das belgische Hoheitsgebiet
entsenden. Allerdings fallen solche UberwachungsmaBnahmen mangels Har-
monisierung nicht in den Anwendungsbereich dieser Richtlinie. (Rn. 25)

2. Ein nationales Verfahren, das die Erbringung von Dienstleistungen durch ein
Unternehmen aus dem EU-Ausland von der Erteilung einer behordlichen Er-
laubnis abhéngig macht, stellt eine Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit
dar. Ein solches Verfahren kann wegen der vorgesehenen Frist die beabsich-
tigte Entsendung behindern, und zwar insbesondere dann, wenn eine ziigige
Erbringung der betreffenden Dienstleistung geboten ist. (Rn. 35, 36)

2 Siehe auch NZA 2010, 1404.
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3. Das Verfahren zur vorherigen Entsende-Anmeldung kann nicht als blo3es An-
meldeverfahren bezeichnet werden. Grundsitzlich sind die Ubermittlung von
Informationen an die Behorden des Aufnahmemitgliedsstaats und die Be-
scheinigung tiber ihren Empfang mit einem Genehmigungsverfahren ver-
gleichbar. Da die Bekanntgabe vor der Entsendung der Arbeitnehmer erfolgen
muss und erst nach der Priifung der Konformitit der vorherigen Entsendungs-
anmeldung stattfindet, hat ein solches Verfahren den Charakter eines Geneh-
migungsverfahrens. (Rn. 34)

4. Zudem kann die vorgegebene Wartezeit von fiinf Tagen bei dringenden Repara-
turauftragen sowohl fiir den Arbeitgeber als auch fiir den Empfinger einer
Dienstleistung, die in der Entsendung von Arbeitnehmern besteht, eine derartige
Dienstleistung behindern oder zumindest weniger attraktiv machen.” (Rn. 38)

14.4 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeits- und strafrechtliche Praxis

Die Entscheidungen verdeutlichen zunichst das Fehlen eines abgestimmten priaven-
tiven Verfahrens zum Austausch von Daten und Informationen auf Unionsebene.*
Jeder Mitgliedsstaat erldsst daher nach eigenem Ermessen, allerdings unter Beach-
tung der Grundsitze der Richtlinien 96/71/EG sowie 2014/67/EU, Regelungen iiber
Anmelde-, Auskunfts-, Dokumentations- und Nachweispflichten. Zudem miissen
diese nationalen Nachweis- und Uberpriifungsregelungen mit den Grundfreiheiten
der Union und dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz vereinbar sein.

14.4.1 Grundsatzliche Zuldssigkeit der deutschen Regelungen
liber Anmelde-, Dokumentations- und Nachweispflichten

Unter Beachtung der dargestellten Rechtsprechungsgrundsitze diirften die im Mi-
LoG und im AEntG vorgesehenen Regelungen tiber die vorherige Anzeige der Tatig-
keit von Arbeitnehmern aus dem EU-Ausland grundsitzlich mit dem Unionsrecht

ZFerner stellt die Vorlage vergleichbarer Unterlagen aus dem Niederlassungsstaat innerhalb einer
angemessenen Frist bzw. die Zurverfiigungstellung dieser Unterlagen oder Kopien auf der Bau-
stelle oder an einem zugénglichen und klar bezeichneten Ort im Hoheitsgebiet des Aufnahmemit-
gliedsstaats, ein weniger einschneidendes Mittel dar, um den sozialen Schutz der Arbeitnehmer
entsprechend der Richtlinie 96/71 sicherzustellen, als die Erstellung von neuen Dokumenten nach
den Regelung des Aufnahmemitgliedsstaates. Gleiches gilt fiir die Verpflichtung, die Dokumente
nach dem Entsendezeitraum weiter aufzubewahren. Hier wire die Ubermittlung von Kopien an die
zustdnde nationale Behorde eine weniger einschneidende Mafinahme. (Rn. 57, 58, 59).

2Vgl. EuGH vom 07.10.2010, Rs. C-515/08 (Termiso Limitada), ECLI:EU:C:2010:589 (Rn. 25);
EuGH vom 23.11.1999, Rs. C-369/96 (Arblade), ECLLI:EU:C:1999:575 (Rn. 61); ferner zu den
verwaltungsrechtlichen Moglichkeiten im Rahmen der sog. Durchsetzungs-Richtlinie: Heusch-
mid/Schierle in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz. 16.79 u. 16.199; fer-
ner Blanpain, European Labour Law, 2014, 1147-1150.
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vereinbar sein. § 16 MiLoG sieht fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland die Verpflich-
tung vor, vor Beginn jeder Werk- oder Dienstleistung eine schriftliche Anmeldung in
deutscher Sprache bei der zustindigen Behorde der Zollverwaltung vorzulegen. Be-
troffen von dieser Meldepflicht sind die in § 2 a SchwarzarbeitsbekdampfungsG ge-
nannten Branchen.” Vergleichbare Meldepflichten finden sich in § 18 Abs. 1 AEntG
fiir Arbeitgeber mit Sitz im Ausland, die Arbeitnehmer in einer der in den §§ 3, 4
AEntG genannten Branchen entsenden.?

§ 16 MiLoG bzw. § 18 AEntG sieht damit lediglich ein Anzeigeverfahren und kein
Genehmigungsverfahren vor.”’ Ein Anzeigeverfahren ist grundsitzlich mit der Dienst-
leistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV vereinbar, da es in verhdltnismafiger Weise den
Mitgliedsstaat berechtigt, die Einhaltung der Mindeststandards nach Art. 3 Abs. 1 Ent-
sende-Richtlinie zu iiberwachen.?® Nach der EuGH-Rechtsprechung ist lediglich eine
vorherige Genehmigung fiir die Entsendung® oder ein Registrierungsverfahren mit
einem Bekanntgabeerfordernis®*® mit der Dienstleistungsfreiheit unvereinbar. Auch
fordert weder das MiLoG noch das AEntG die Beibringung einer Bankbiirgschaft’!
oder eine Vorabbeschiftigungszeit von entsandten Arbeitnehmern.??

Die in § 17 MiLoG bzw. § 19 AEntG vorgesehenen Dokumentations- und Auf-
bewahrungspflichten diirften unter dem Vorbehalt, dass keine vergleichbaren Unter-
lagen im Niederlassungsstaat vorhanden sind, auf die sich der Unions-Dienstleister
ohne Probleme gegeniiber der Zollverwaltung berufen konnte,** ebenfalls mit dem

Vgl. zu den Wirtschaftsbereichen oder -zweigen oben II. Die Anmeldung muss die fiir die Prii-
fung wesentlichen Angaben, wie Familienname, Beginn und Dauer der Beschiftigung, Ort der
Beschiftigung usw., enthalten.

26V gl. hinsichtlich der in § 4 AEntG genannten Branchen Kap. 11.

?’Vgl. hierzu auch Mindestlohnanmelde-Verordnung, BGBI. 12014, 1825 sowie Mindestlohnauf-
zeichnungs-Verordnung, BGBI. 1 2014, 1824.

2 Hinsichtlich der dargestellten EuGH-Rechtsprechung zu einem unverhiltnismiBigen Genehmi-
gungsverfahren und einem als milderes Mittel zuldssigem Anzeigeverfahren ist auf die Parallelen
zur Rechtsprechung des BVerfG zu den verwaltungsrechtlichen Instituten eines priaventiven Ver-
bots mit Befreiungs- oder Erlaubnisvorbehalt zu verweisen. Das BVerfG leitet aus den Grundrech-
ten und dem VerhiltnisméaBigkeitsgrundsatz ab, dass Verbote mit Erlaubnis- oder Befreiungsvor-
behalt nur dann zulissig sind, wenn die blole Anzeige einer Titigkeit vor dem Hintergrund der
Gefahrenabwehr nicht ausreichend erscheint; vgl. BVerfGE 61, 318 (Tierpréparator); BVerfGE 17,
314 (Mitfahrzentrale); BVerfGE 20, 158 (Sammlungsfall); BVerwGE 22, 286 (Wahrsager).
»Vgl. EuGH vom 21.09.2006, Rs. C-168/04 (Kommission/Osterreich), ECLI:EU:C:2006:595;
EuGH vom 19.01.2006, Rs. C-244/04 (Kommission/Deutschland), ECLI:EU:C:2006:49; EuGH
vom 21.10.2004 (Kommission/Luxemburg), Rs. C-445/03 ECLLI:EU:C:2004:655.

Vgl. EuGH Termiso Limitada a. a. O.
31'Vgl. EuGH Kommission/Luxemburg a. a. O.

2Vgl. hierzu aber EuGH Kommission/Deutschland a. a. O.; EuGH Kommission/Osterreich
a.a. 0.

$Vgl. EuGH Arblade a. a. O.; ferner Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage,
S. 603, 604; Hantel ZESAR 2014, 313; siche zum Doppelbelastungsverbot: Heuschmid/Schierle
in Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz. 16.27.
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Unionsrecht vereinbar sein.?* Allerdings konnte die in § 17 Abs. 2 Satz 1 MiLoG und
§ 19 Abs. 2 Satz 1 AEntG vorgesehene Verpflichtung zur Bereithaltung der Unterla-
gen fiir langstens zwei Jahre mit der Dienstleistungsfreiheit unvereinbar sein, wenn
bei dem Dienstleister die Bereitschaft bestiinde, nach Beendigung der Entsendung
der Zollverwaltung die entsprechenden Personaldokumente zu iibergeben.

14.4.2 Beriicksichtigung der Grundfreiheiten bei mobilen oder
grenznahen Tatigkeiten

Gleichwohl konnten die im MiLoG und im AEntG vorgesehenen Anzeige- und Doku-
mentationspflichten im Einzelfall dann zu einer unverhiltnisméfigen Beschrinkung
der Dienstleistungsfreiheit fithren, wenn Arbeitnehmer regelméfig wihrend ihrer mo-
bilen Titigkeit® die Grenzen von Mitgliedsstaaten iiberschreiten, wie z. B. Lkw-Fah-
rer, Zug- und Flugpersonal, Binnenschiffer oder Servicekrifte im grenznahen Be-
reich.® Die rechtzeitige Anzeige und auch Dokumentation von Titigkeiten im
Geltungsbereich des MiLoG bzw. des AEntG diirfte im Fall der genannten Arbeitneh-
mergruppen mit erheblichen praktischen Problemen verbunden sein. Ahnliches gilt fiir
den Fall, dass Servicekrifte, z. B. im Bewachungs-, Gebdudereinigungs- und Logistik-
bereich, regelmifig wechselnd bei Kunden in den grenznahen Regionen eingesetzt
werden. Wie ausgefiihrt, konnen unverhiltnismiafige Verwaltungskosten bei der stun-
denweisen Berechnung und Dokumentation eines Arbeitseinsatzes im grenznahen Be-
reich eine Verletzung der Dienstleistungsfreiheit darstellen.*”

Obwohl somit die Anzeige- und Dokumentationspflichten nach dem MiLoG
und dem AEntG grundsitzlich mit den dargestellten Vorgaben der EuGH-
Rechtsprechung vereinbar sind, miissten die Zollverwaltung wie auch die im

*#Problematisch konnte allerdings die Verpflichtung nach § 17 Abs. 2 Satz 2 MiLoG sein, auf Ver-
langen der Priifbehorde die Unterlagen auch am Ort der Beschiftigung bereitzuhalten, die nach
§ 21 Abs. 1 Nr. 8 MiLoG buf3geldbewihrt ist. In diesem Fall konnte das Vorhandensein entspre-
chender Unterlagen am Sitz der Niederlassung entsprechend den dargestellten Rechtsprechungs-
grundsitzen ausreichend sein.

$Vgl. hierzu den Vorschlag fiir eine verkehrsspezifische Regelung im sog. ,,Road Package*:
Heuschmidt/Schierle in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16 Rz. 16.82 sowie
16.1009.

Vgl. Sittard NZA 2015, 78; ferner Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage,
S. 602-605; Aus diesem Grunde sehen die aufgrund § 16 Abs. 5 MiLoG ergangenen Rechtsver-
ordnungen Mindestlohnmeldeverordnung (MiLoMeldV) und Mindestlohnaufzeichnungsverord-
nung (MiLoAufzV) auch vor, dass bei einer mobilen Tétigkeit oder bei einer Titigkeit, die tdglich
an mehreren Beschiftigungsorten stattfindet, anstelle der Anmeldung eine Einsatzplanung vorge-
legt wird.

37Vgl. EuGH vom 15.03.2001, Rs. C-165/98 (Mazzoleni/ISA), ECLI:EU:C:2001:162; EuGH Ar-
blade a. a. O.; Die gleichen Grundsitze lassen sich aus den dargestellten Vertragsverletzungsver-
fahren gegen Luxemburg und Osterreich herleiten: EuGH vom 21.10.2004, Rs. C-445/03 (Kom-
mission/Luxemburg), ECLI:EU:C:2004:655; EuGH vom 21.09.2006, Rs. C-168/04 (Kommission/
Osterreich), ECLI:EU:C:2006:595.
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Ordnungswidrigkeitsverfahren® zustindigen Gerichte priifen, ob die adminis-
trativen Pflichten im Einzelfall nicht doch zu einer unverhéltnismifigen Ein-
schrinkung der Dienstleistungsfreiheit fiithren konnten.?* Dabei ist ebenfalls
davon auszugehen, dass die Anforderungen an eine Rechtfertigung nationaler
Uberwachungs- und Priifregelungen umso groBer sind, je mehr sie iiber die Vor-
gaben der Durchsetzungs-Richtlinie 2014/67/EU hinausgehen. Insbesondere
diirfen Kontrollmainahmen nicht gegen das dargestellte Doppelbelastungsver-
bot verstoBen.** Zudem miissten hierbei auch die Auswirkungen der neuen Da-
tenschutzgrundverordung (DSGVO)*' auf die Frage der VerhiltnismaBigkeit
von Dokumentations- und Nachweispflichten bei mobiler grenziiberschreiten-
der Titigkeit gepriift werden.*? In sozialversicherungsrechtlicher Hinsicht be-
steht allerdings fiir alle entsandten Arbeitnehmer — im Ubrigen auch fiir Selbst-
stindige — die Moglichkeit, sich durch eine sog. Al-Bescheinigung (vormals
E101-Bescheinigung) das Vorliegen einer Entsendung bestétigen zu lassen.*’

B Es fillt auf, dass die meisten in den Kap. 11 und 12 zum Entsenderecht dargestellten Entschei-
dungen nicht aufgrund von Klagen betroffener Arbeitnehmer vor den jeweiligen Gerichten fiir
Arbeitssachen ergangen sind, sondern in Folge von staatlichen Aufsichtsinstanzen eingeleiteter
Straf- und BuB3geldverfahren oder in Folge von Vertragsverletzungsverfahren. So sieht sich der in
seiner Dienstleistungsfreiheit betroffene Arbeitgeber in der Regel nicht mit Klagen seiner Lands-
leute, sondern eher mit Zwangsmafinahmen ausldndischer Aufsichtsbehorden konfrontiert; vgl.
hierzu Hantel ZESAR 2014, 313.

¥ Die vorgenannten rechtlichen Erwigungen betreffen aber allein mogliche Verletzungen der An-
melde- und Dokumentationspflichten nach den §§ 16, 17 MiLoG bzw. §§ 18, 19 AEntG durch
Arbeitgeber bzw. Dienstleister aus dem EU-Ausland. Deutsche Arbeitgeber und solche aus dem
Nicht-EU-Ausland konnen sich in diesem Zusammenhang nicht auf die Dienstleistungsfreiheit
berufen. Dabei soll an dieser Stelle auf das dabei auftretende Problem der Inlidnderdiskriminierung
nicht weiter eingegangen werden; vgl. hierzu u. a. Kewenig JZ 1990, 20; Schilling JZ 1994, 8 ff;
Herdegen, Herdegen, Europarecht, 16. Auflage, § 6 Rn. 20; Frenz, Europarecht, 2. Auflage, S. 79;
ders. in JZ 2007, 343; Hailbronner/Jochum, Europarecht II, Rn. 284; Hobe, Europarecht, 8. Auf-
lage, Rn. 629-632; EuGH vom 15.12.1995, Rs. C-415/93 (Bosman), ECLI:EU:C:1995:463 ferner
NZA 1996, 191; EuGH vom 23.04.1991, Rs. C-41/90 (Hofner), ECLI:EU:C:1991:161; vgl. zur
verfassungsrechtlichen Zuldssigkeit einer Inldnderdiskriminierung BVerfGE 115, 276 (Sportwet-
ten); BVerfG DVBI. 2006, 244 sowie NVwZ 2001, 187 (Meisterzwang).

“Vgl. Heuschmidt/Schierle a. a. O. Rz. 16.27.

“ABL L 119 vom 04.05.2016, S. 1 sowie Berichtigung in ABI. L 314 vom 22.11.2016, S. 72 sowie
ABI. L 127 vom 23.05.2018, S. 2; vgl. zu den Auswirkungen der seit dem 25. Mai 2018 geltenden
Datenschutzgrundverordnung (DSGVO) auf das Arbeitsrecht: Potters/Schmid in Preis/Sagan, Eu-
ropdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 11 Rz. 11.1 sowie 11.37-11.51.

“Nicht betroffen von den dargestellten administrativen Pflichten ist die Arbeitnehmer-Freiziigig-
keit. Da die Arbeitnehmer in Entsendungsfillen ihr Arbeitsverhéltnis zum heimischen Arbeitgeber
aufrechterhalten, begehren sie nicht den Zugang zum Arbeitsmarkt des Tétigkeitsstaates.

#Vgl. hierzu Heuschmidt/Schierle a. a. O. Rz. 16.38 unter Hinweis auf Art. 19 Abs. 2 VO (EG)
Nr. 987/2009; siehe auch Kap. 22.
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Arbeitszeit und Urlaubsrecht

> Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeit-Richtlinie)' (siehe Abb. 15.1)
P Kurzibersicht Fille (siehe Abb. 15.2)

Arbeitszeitregelungen dienen dem Schutz, der Sicherheit und der Gesundheit der Ar-
beitnehmer.? Aus diesem Grund soll die Beachtung von Mindestruhezeiten, angemes-
senen Ruhepausen, einer wochentlichen Hochstarbeitszeit sowie eines bezahlten Ur-
laubs unionsweit verbindlich sein.® Zudem ist eine Angleichung von Regelungen iiber
die zuldssige Arbeitszeit und Gewéhrung von Urlaub auch fiir den Binnenmarkt und
die damit zusammenhingenden Fragen, ob nationale Arbeitszeitregelungen beschrin-
kende Wirkung haben, von Bedeutung.* Einheitliche Regelungen iiber die Arbeitszeit
sollen einen Sozialkostenwettbewerb zwischen den Mitgliedsstaaten einschrianken.’
Das Arbeitszeitrecht gehort daher zu den Kompetenzbereichen, fiir die die EU nach
Art. 151, 153 I b u. ¢ AEUV regelungszustéindig ist.°

'ABI. Nr. L 299 S.9.

2Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 14 Rn. 1; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, § 7 Rn. 1; vgl. zur Auffassung des Vereinigten Konigreichs, dass Arbeitszeitbeschrin-
kungen nicht dem Schutz der Gesundheit dienen: EuGH vom 12.11.1996, Rs. C-84/94 (Vereinig-
tes Konigreich/Rat), ECLI:EU:C:1996:431 ferner NZA 1997, 24, 25; Blanpain, European Labour
Law, 2014, 1712-1715.

3Vgl. Riesenhuber a. a. O.; Blanpain a. a. O.

*Vgl. Riesenhuber a. a. O. Rn. 2; Ulber in Preis/Sagan Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 7
Rz.7.5.

>Vgl. Ulber a. a. O. Rn. 5; Blanpain a. a. O.

®Vgl. Ulber a. a. O. Rn. 44; Blanpain a. a. O.
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1. Primirrechtliche Kompetenznorm - Verbesserung der Arbeitsumwelt zum Schutz der
Art. 153 Abs. 1 u. 2 AEUV Gesundheit (a)

- Arbeitsbedingungen (b)

- soziale Sicherheit der Arbeitnehmer (c)

- sozialer Schutz der Arbeitnehmer (c)

2. Ziel - Mindestvorschriften fiir Sicherheit und
(Erwigungsgrund 1) Gesundheitsschutz bei der Arbeitszeitgestaltung,

- im Hinblick auf tigliche Ruhezeiten,
Ruhepausen, wochentliche Ruhezeiten,
wochentliche Hochstarbeitszeiten, Jahresurlaub

3. Anwendungsbereich - Regelungen iiber
(Art. 1) - die tdglichen und wochentlichen
Mindestruhezeiten,

- den Mindestjahresurlaub,

- die Ruhepausen und die wochentliche
Hochstarbeitszeit,

- bestimmte Aspekte der Nacht- und der
Schichtarbeit sowie des Arbeitsrythmus

4. Begriffsbestimmungen Jede Zeitspanne, wihrend der ein Arbeitnehmer
Definition Arbeitszeit - nach den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften
(Art. 2) arbeitet,

- dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht,
- seine Tatigkeit ausiibt oder Aufgaben

wahrnimmt.
5. Tégliche Ruhezeiten/Ruhepause - Jedem Arbeitnehmer muss pro 24-Stunden-
(Art. 3, 4) Zeitraum eine Mindestruhezeit von 11

zusammenhingenden Stunden gewihrt werden.
- Bei einer tdglichen Arbeitszeit von mehr als 6
Stunden ist eine Ruhepause zu gewihren.

6. Jahresurlaub - Jeder Arbeitnehmer hat Anspruch auf bezahlten
(Art. 7) Mindestjahresurlaub von vier Wochen,

- die Inanspruchnahme und Gewihrung erfolgt
nach Mafigabe der einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften

Abb. 15.1 RL 2003/88/EG iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (Arbeitszeit-
Richtlinie)

15.1 Die Richtlinie 2003/88/EG (Arbeitszeit-Richtlinie)

Die Richtlinie RL 2003/88/EG regelt zunéchst die zuldssige tigliche und wochent-
liche Arbeitszeit. Grundsétzlich soll nach Art. 6 die durchschnittliche Arbeitszeit
pro 7-Tage-Zeitraum 48 h einschlieBlich der Uberstunden nicht iiberschreiten. Die
tiagliche Ruhezeit muss bei einem 24-Stunden-Zeitraum eine Mindestdauer von 11
zusammenhingenden Stunden betragen, Art. 3 RL 2003/88/EG. Jedem Arbeitneh-
mer muss nach Art. 4 bei einer tiglichen Arbeitszeit von mehr als 6 h, eine Ruhe-
pause gewihrt werden. Zudem muss nach Art. 5 jedem Arbeitnehmer pro
7-Tage-Zeitraum eine kontinuierliche Ruhezeit von 24 h zzgl. der tdglichen Ruhe-
zeiten von 11 h gewihrt werden.
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15.3.1 Fall Vorel, EuGH vom 11.01.2007, Der Bereitschaftsdienst ist Arbeitszeit im Sinne der
Rs. C-437/05, ECLI:EU:C:2007:23 Arbeitszeit-Richtlinie 2003/88/EG.

15.3.2 Fall FuB I, EuGH vom 14.10.2010, Eine bewusste Verletzung von Unionsrecht durch
Rs. C-243/09, ECLI:EU:C:2010:609; offentliche Arbeitgeber kann einen unionsrechtlichen
Fall FuB3 I, EuGH vom 25.11.2010, Schadenersatzanspruch begriinden.

Rs. C-429/09, ECLI:EU:C:2010:717

15.3.3 Fall Schultz-Hoff, EuGH vom 20.01.2009, Auch bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit

Rs. C-350/06, ECLI:EU:C:2009:18 besteht ein Anspruch auf Abgeltung des

Jahresurlaubs, unabhidngig davon, ob der
Arbeitnehmer wihrend des Jahres auch tatséchlich
titig geworden ist.

15.3.4 Fall KHS/Schulte, EuGH vom 22.11.2011, Der Anspruch auf Abgeltung des Jahresurlaubs

Rs. C-214/10, ECLI:EU:C:2011:761 besteht nur innerhalb eines Ubertragungszeitraums
von 15 Monaten nach Filligkeit.

15.3.5 Fall Bollacke, EuGH vom 12.06.2014, Der Anspruch auf Urlaubsabgeltung geht mit dem

Rs. C-118/13, ECLI:EU:C:2014:1755 Tod des Arbeitnehmers nicht unter, sondern ist
vererbbar.

Abb. 15.2 Kurziibersicht Fille

15.1.1 Der Begriff der Arbeitszeit

MafBgeblich ist fiir diese Regelungen der Begriff der Arbeitszeit, der nach Art. 2 Nr. 1
RL 2003/88/EG jede Zeitspanne umfasst, wihrend der ein Arbeitnehmer geméf} den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeit-
geber zur Verfligung steht und seine Tatigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt. Der
Verweis auf die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften fiihrt aber nicht dazu, dass die
Mitgliedsstaaten den Begriff der Arbeitszeit mit bindender Wirkung fiir das Unions-
recht definieren konnen.” Vielmehr ist der Arbeitszeitbegriff der Richtlinie ein autono-
mer Begriff des EU-Rechts, der allein nach unionsrechtlichen Kriterien auszulegen ist.

Im Vergleich zu den Zeiten, zu denen der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber zur Ver-
fligung steht bzw. seine Titigkeit ausiibt oder Aufgaben wahrnimmt, ist nach Nr. 2
Ruhezeit jede Zeit, die nicht Arbeitszeit ist. Nach der Definition Arbeitszeit in Art. 2
Nr. 1 RL 2003/88/EG kommt es somit nicht darauf an, ob der Arbeitnehmer tatsich-
lich arbeitet.? Es reicht aus, wenn er dem Arbeitgeber raumlich zur Verfiigung steht.

15.1.2 Keine Regelung iiber Zahlungspflichten
Die Richtlinie 2003/88/EG enthilt dagegen keine Regelung dariiber, ob und in wel-

chem Umfang die Arbeit vom Arbeitgeber zu bezahlen ist. Die Frage der Bezahlung
fillt nach wie vor in die Zustindigkeit der Mitgliedsstaaten. Nach Art. 153 Abs. 5

"Vgl. hierzu Ulber a. a. O. Rn. 99.

8Vgl. EuGH vom 11.01.2007, Rs. C-437/05 (Vorel), ECLI:EU:C:2007:23; ferner Riesenhuber,
Europiisches Arbeitsrecht, § 14 Rn. 16; Schliemann NZA 2006, 1009.
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AEUYV gelten die Regelungskompetenzen u. a. nicht fiir das Arbeitsentgelt. Daher
kann aus der Richtlinie auch keine Vergiitung von Bereitschaftsdiensten hergeleitet
werden.” Insoweit handelt es sich bei der Arbeitszeit-Richtlinie vorrangig um eine
offentlich-rechtliche Arbeitnehmerschutzregelung iiber die maximal zulédssige Ar-
beitszeit.!'” Die Mitgliedsstaaten sind daher verpflichtet, ihre entsprechenden Ar-
beitsschutzbestimmungen der Richtlinie anzupassen und durch sonstige MaBnah-
men zu verhindern, dass ihre Vorgaben missachtet werden.

15.1.3 Schadenersatzanspriiche bei Verletzung der Arbeitszeit-
Richtlinie

Abweichend von dem Grundsatz, dass sich aus der Richtlinie 2003/88/EG keine
Anspriiche auf Bezahlung herleiten lassen, sah sich der EuGH im Zusammenhang
mit ihrer gezielten Verletzung durch staatliche Arbeitgeber veranlasst, dem
betroffenen Arbeitnehmer einen Schadenersatz — oder Entschadigungsanspruch —
zuzusprechen. Nachdem der EuGH bereits 2005 festgestellt hatte, dass die Richtli-
nie 2003/88/EG auch fiir die Feuerwehr zur Anwendung kommt,'' musste er sich in
zwei Entscheidungen mit der Frage auseinandersetzen, ob ein Hauptbrandmeister,
der durchschnittlich 54 h in der Woche abzuleisten hatte, hierfiir Entschddigungs-
anspriiche geltend machen kann'?> und ob eine Versetzung in diesem Zusammen-
hang unionsrechtlich wirksam ist.'?

15.2 Mindesturlaubsanspruch nach der EU-Arbeitszeit-
Richtlinie

Zahlungsanspriiche gewihrt dagegen die Richtlinie im Zusammenhang mit der Ga-
rantie eines bezahlten Jahresurlaubs. Nach Art. 7 Abs. 1 miissen alle Mitgliedsstaa-
ten einen bezahlten Mindesturlaub von vier Wochen vorsehen. Die Mitgliedsstaaten
konnen lediglich in Grenzen die Einzelheiten fiir die Inanspruchnahme und die Ge-
wihrung des Urlaubs regeln. So kann der nationale Gesetzgeber die Filligkeit des
Urlaubs beschridnken. Eine Wartezeit von 13 Wochen — vor deren Ablauf kein Ur-
laubsanspruch fillig wird — sei nach Auffassung des EuGH richtlinienkonform. '

?Vgl. EuGH vom 01.12.2005, Rs. C-14/04 (Dellas), ECLI:EU:C:2005:728, Rn. 39; ferner Ulber
a.a. 0. Rz. 7.49.

0V ¢l. Thiising Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 7 Rn. 3, 4; ferner Schliemann NZA 2006,
1013; Ulber a. a. O.

1Vgl. EuGH vom 14.07.2005, Rs. C-52/04 (Personalrat der Feuerwehr Hamburg), ECLI:EU:C:2005:467.

2Vgl. EuGH vom 25.11.2010, Rs. C-429/09 (Fuf 1I), ECLI:EU:C:2010:717; ferner Preis/Ulber
ZESAR 2011, 147; Wank AuR 2011, 200; Franzen EuZA 2012, 334, 335.

3Vel. EuGH vom 14.10.2010, Rs. C-243/09 (Fuf I), ECLI:EU:C:2010:609.
“Vgl. EuGH vom 26.06.2001, Rs. C-173/99 (BECTU), ECLLI:EU:C:2001:356.
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Dagegen sind mit der Richtlinie 2003/88/EG nationale Regelungen unvereinbar,
wonach eine effektive Mindestarbeitszeit von einem Monat oder mindestens zehn
Tagen vorgelegen haben muss, um Urlaubs- bzw. Urlaubsabgeltungsanspriiche zu
erlangen.” GleichermafBen unwirksam sind nationale Vorschriften, nach denen ein
Arbeitnehmer, der wihrend des bezahlten Jahresurlaubs arbeitsunfihig wird, nicht
berechtigt ist, den Jahresurlaub, der mit der Arbeitsunfihigkeit zusammenfillt, spa-
ter in Anspruch zu nehmen.'® Zudem sollte in diesem Zusammenhang noch darauf
hingewiesen werden, dass der so geschiitzte Urlaubsanspruch nur den in der Richt-
linie genannten Jahresmindesturlaub erfasst. Ein dariiber hinaus bestehender Ur-
laubsanspruch aufgrund Arbeits- oder Tarifvertrag wird von der Richtlinie nicht
erfasst.!”

15.3 Praktische Fallbeispiele

Die nachfolgenden Entscheidungen behandeln die Frage, ob Bereitschaftsdienst
auch zur Arbeitszeit gehort'® und welche Anspriiche Arbeitnehmer geltend machen
konnen, die regelmiBig iiber die gesetzlich zulissige Arbeitszeit titig sein miissen.'®
Fiir das Urlaubsrecht von grofier praktischer Bedeutung ist die EuGH-Recht-
sprechung, wann und unter welchen Voraussetzungen Urlaubsanspriiche verfallen
oder vererbt werden koénnen.*

15.3.1 Fall Vorel, EuGH vom 11.01.2007, Rs. C-437/05,
ECLI:EU:C:2007:23

V ist Oberarzt in einem Krankenhaus von Cesky Krumlov (im Folgenden NCK).
Nach Art. 83 des Tschechischen Arbeitsgesetzbuches ist Arbeitszeit die Zeitspanne,
in der der Arbeitnehmer fiir den Arbeitgeber arbeiten muss. Ruhezeiten stellen keine
Arbeitszeit dar. Bereitschaftsdienst ist die Zeitspanne, in der der Arbeitnehmer dazu
bereit ist, eine Arbeitsleistung zu erbringen. Bereitschaftsdienste, bei denen keine
tatsdchliche Arbeit geleistet wird, gelten nicht als Arbeitszeit. Dem Arbeitnehmer
steht fiir diese Zeitspanne eine Vergiitung zu, die nach besonderen Bestimmungen
zu errechnen ist und niedriger ausfillt als die iibliche Vergiitung fiir Arbeitszeit.

5Vel. EuGH vom 24.01.2012, Rs. C-282/10 (Dominguez), ECLI:EU:C:2012:33.

1*Vgl. EuGH vom 21.06.2011, Rs. C-78/11 (ANGED), ECLI:EU:C:2012:372.

7Vgl. EuGH vom 03.05.2012, Rs. C-337/10 (Neidel), ECLI:EU:C:2012:263 ferner NJW 2012,
2420.

8Vgl. EuGH vom 11.01.2007, Rs. C-437/05 (Vorel), ECLI:EU:C:2007:23.

YVgl. EuGH vom 14.10.2010, Rs. C-243/09 (FuB I), ECLLI:EU:C:2010:609; EuGH vom
25.11.2010, Rs. C-429/09 (FuB 1I), ECLI:EU:C:2010:717.

2Vgl. EuGH vom 20.01.2009, Rs. C-350/06 (Schultz-Hoff), ECLI:EU:C:2009:18; EuGH Neidel
a. a. O.; EuGH vom 12.06.2014, Rs. C-118/13 (Bollacke), ECLI:EU:C:2014:1755 ferner NJW
2014, 2415.
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Nachdem das NCK im Jahr 2004 Bereitschaftsdienst gegeniiber V angeordnet hat,
hat dieser 230 h Bereitschaftsdienst geleistet. Diese Stunden wurden nur mit einem
reduzierten Arbeitsentgelt vergiitet. V mach geltend, dass Bereitschaftsdienst wie
normale Arbeitszeit zu vergiiten sei. Das Bezirksgericht Cesky Krumlov legte dem
EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob Regelungen, nach denen Bereit-
schaftsdienste nicht als Arbeitszeit anzusehen seien, mit der Arbeitszeit-Richtlinie
vereinbar sind.

Nach Auffassung des EuGH sei der Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit im Sinne
der Richtlinie 2003/88/EG zu qualifizieren, unabhingig davon ob V tatséchlich titig
wird oder nicht. Dagegen gelte entsprechend Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie die Rufbe-
reitschaft als Ruhezeit mit Ausnahme der Zeiten, in denen V tatsdchlich titig ge-
worden ist. Nicht geklért sei damit, ob und in welcher Hohe V fiir die vorgenannten
Zeiten Arbeitsentgelt verlangen kann, da die Richtlinie zur Vergiitung mit Aus-
nahme des bezahlten Jahresurlaubs keine Regelung iiber die Bezahlung von Ar-
beitszeiten enthalte.?!

Die wichtigsten Leitsatze

1. Durch die Richtlinie 2003/88/EG* sollen Mindestvorschriften festgelegt wer-
den, die die Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer durch eine
Angleichung der innerstaatlichen Arbeitszeitvorschriften verbessern. Diese
Harmonisierung der Arbeitszeitgestaltung soll einen besseren Schutz der Si-
cherheit und der Gesundheit der Arbeitnehmer durch Mindestruhezeiten und
Ruhepausen sowie einer durchschnittlichen wochentlichen Hochstarbeitszeit
von 48 h, beziiglich deren ausdriicklich klargestellt ist, dass sie auch die Uber-
stunden einschliet, gewéhrleisten. Es handelt sich um besonders wichtige
Regeln des Sozialrechts der Union, die jedem Arbeitnehmer zugutekommen
miissen. (Rn. 23)

2. Als Arbeitszeit im Sinne der Richtlinie wird jede Zeitspanne definiert, wih-
rend derer ein Arbeitnehmer arbeitet, dem Arbeitgeber zur Verfiigung steht
und seine Titigkeit ausiibt oder seine Aufgaben wahrnimmt. Dieser Begriff ist
im Gegensatz zur Ruhezeit zu sehen, da beide Begriffe einander ausschlieflen.
Die Richtlinie siecht keine Zwischenkategorie zwischen der Arbeitszeit und
der Ruhezeit vor. Die Intensitit der vom Arbeitnehmer verrichteten Arbeit
oder dessen Leistung gehort nicht zu den Merkmalen des Begriffs ,,Arbeits-
zeit™. (Rn. 24, 25)

3. ,,Arbeitszeit” und ,,Ruhezeit” im Sinne der Richtlinie stellen unionsrechtliche
Begriffe dar, die anhand objektiver Merkmale unter Beriicksichtigung des Re-
gelungszusammenhangs und des Zweckes der Richtlinie zu bestimmen sind,
der darin besteht, die Lebens- und Arbeitsbedingungen zu verbessern. Nur
eine solche autonome Auslegung kann die volle Wirksamkeit dieser Richtli-
nie und ihre einheitliche Anwendung sicherstellen. (Rn. 26)

2'Vgl. auch EuGH vom 09.09.2003, Rs. C-151/02 (Jaeger), ECLI:EU:C:2003:437.
2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 93/104.
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4. Daraus folgt, dass Bereitschaftsdienst, den ein Arbeitnehmer in Form person-
licher Anwesenheit im Betrieb des Arbeitgebers leistet, in vollem Umfang als
Arbeitszeit anzusehen ist, unabhingig davon, welche Arbeitsleistungen der
Betroffene wihrend dieses Bereitschaftsdienstes tatsdchlich erbracht hat. Der
Umstand, dass der Bereitschaftsdienst Zeiten der Inaktivitit umfasst, ist daher
unerheblich. (Rn. 27, 28)

5. Folglich sind Zeiten, die ein Arzt im Rahmen eines Bereitschaftsdienstes am
Arbeitsplatz verbringt und wihrend deren er auf tatsdchlich zu leistende Ar-
beit wartet, insgesamt als Arbeitszeit und gegebenenfalls als Uberstunden zu
qualifizieren. Allerdings ist die Auswirkung der Richtlinie darauf beschrinkt,
bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung zu regeln, so dass sie grundsétz-
lich keine Anwendung auf die Vergiitung der Arbeitnehmer findet. (Rn. 31,
32,33)

15.3.2 Fall FuB I, EuGH vom 14.10.2010, Rs. C-243/09,
ECLI:EU:C:2010:609% und Fuf3 Il, EuGH vom 25.11.2010,
Rs. C-429/09, ECLI:EU:C:2010:717%*

F. wurde bis Januar 2007 im Einsatzdienst ,,abwehrender Brandschutz* der Feuer-
wehr der Stadt Halle als Fahrzeugfiihrer verwendet. Sein Dienstplan sah eine durch-
schnittliche wochentliche Arbeitszeit von 54 h vor. 2006 wurde den Beamten mit-
geteilt, dass Umsetzungen in das Einsatzleitzentrum der Feuerwehr erfolgten, wenn
die Einhaltung einer wochentlichen Arbeitszeit von 48 h entsprechend der Richtli-
nie 2003/88 gewiinscht werde. F. beantragte, dass seine Arbeitszeit kiinftig die nach
Art. 6 Buchst. b vorgeschriebene Hochstgrenze von 48 h nicht mehr iiberschreitet.
Zugleich machte er Ausgleichsanspriiche fiir die von 2004 bis 2006 rechtswidrig
geleisteten Mehrarbeitsstunden geltend.

Mit Verfiigung vom 2. Januar 2007 setzte die Stadt F. gegen seinen Willen in das
Einsatzleitzentrum mit der Begriindung um, dass eine solche Umsetzung aus dienst-
organisatorischen Griinden erforderlich sei. Durch die Umsetzung werde es ermog-
licht, unter Beachtung der wochentlichen Hochstarbeitszeit von 48 h zu arbeiten.
Seit seiner Umsetzung in das Einsatzleitzentrum arbeitet F. 40 h pro Woche und hat
seither keinen 24-Stunden-Dienst mehr zu leisten. Auflerdem erhélt er eine geringere
Erschwerniszulage. F. erhebt Klage auf Freizeitausgleich bzw. Mehrarbeitsvergii-
tung und auf Authebung der Umsetzungsverfiigung. Das VerwG legte dem EuGH
die Frage vor, ob sich aus der Richtlinie Schadenersatzanspriiche ergeben, wenn der
Arbeitgeber eine Arbeitszeit festsetzt, die die Grenze von Art. 6 der Richtlinie tiber-
schreitet und ob dies eine rechtzeitige Geltendmachung des betroffenen Arbeitneh-
mers erfordere.

23 Siehe auch NZA 2010, 1344.
24Siehe auch NZA 2011, 53; NZS 2011, 53; DOV 2011, 117.
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Der EuGH verwies darauf, dass die Richtlinie unmittelbar anwendbar sei und
dass ein Versto3 gegen die in Art. 6 vorgesehene wochentliche Hochstarbeitszeit
von 48 h vorliege. Fiir die Stadt bestehe keine Moglichkeit, sich dieser Richtlinie zu
entziehen, so dass sie verpflichtet sei, alle zu ihrer Erfiillung geeigneten MaBnah-
men zu ergreifen.” Zum Anspruch auf Freizeitausgleich bzw. Mehrarbeitsvergii-
tung verweist der EuGH darauf, dass ein objektiver Verstofl mit einem erheblichen
Gewicht vorliege, so dass ein Schadenersatzanspruch in Betracht kommen konne.
Den Kausalzusammenhang zwischen der Nichtbeachtung der dem Staat auferlegten
Pflichten und dem bei der geschiddigten Person entstandenen Schaden muss dann
das vorlegende Gericht kldren.?

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Richtlinie 2003/88 legt Mindestvorschriften fest, die dazu bestimmt sind,
die Lebens- und Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer durch eine Anglei-
chung namentlich der innerstaatlichen Arbeitszeitvorschriften zu verbessern.
Diese Richtlinie enthélt jedoch keine Bestimmung zu den Sanktionen, die bei
einem Verstof3 gegen die Mindestvorschriften Anwendung finden. (Rn. 43, 44)

2. Der Grundsatz der Haftung des Staates fiir Schidden, die dem Einzelnen durch
dem Staat zuzurechnende VerstoBe gegen das Unionsrecht entstehen, gehort
zum System des Unionsrechts. Daraus ergibt sich, dass diese Verpflichtung
fiir jeden Fall des VerstoBes eines Mitgliedsstaats gegen das Unionsrecht un-
abhéngig davon gilt, welche staatliche Stelle diesen Versto3 begangen hat.
(Rn. 45, 46)

3. Dem Geschédigten steht ein Entschddigungsanspruch zu, wenn drei Voraus-
setzungen erfiillt sind: Die unionsrechtliche Norm, gegen die verstoflen wor-
den ist, bezweckt die Verleihung von Rechten an die Geschidigten, der Ver-
sto} gegen diese Norm ist hinreichend qualifiziert, und zwischen diesem
Verstofl und dem entstandenen Schaden besteht ein unmittelbarer Kausalzu-
sammenhang. (Rn. 47)

4. Hinsichtlich der ersten Voraussetzung ist festzustellen, dass die Obergrenze
von 48 h eine besonders wichtige Regel des Sozialrechts der Union ist. Thre
Reichweite ist nicht irgendwelchen Bedingungen oder Beschrinkungen un-
terworfen und sie verleiht den Einzelnen Rechte, die unmittelbar vor den na-
tionalen Gerichten geltend gemacht werden konnen. (Rn. 49, 50)

BVgl. Preis/Ulber ZESAR 2001, 147; Wank AuR 2011, 200.

20Zudem konne aus der Richtlinie keine Verpflichtung fiir den Arbeitnehmer hergeleitet werden,
bei einem Verstof seines Arbeitgebers vorher einen entsprechenden Antrag zu stellen bzw. die Ver-
letzung von Unionsrecht geltend zu machen. Hinsichtlich der Umsetzungsverfiigung stellt der
EuGH sodann fest, dass diese erfolgt sei, weil Herr Fuf3 sich auf die Richtlinie 2003/88/EG berufen
habe. Damit entstehe der Eindruck, dass EU-Recht von einem Mitgliedsstaat gezielt missachtet
werde. Die praktische Wirksamkeit von EU-Recht gebiete es daher, die Umsetzungsverfiigung fiir
rechtswidrig anzusehen. In diesem Zusammenhang verwies der EuGH auch auf seine Entschei-
dung zum Personalrat der Feuerwehr Hamburg, wonach die Obergrenze von 48 h nach Art. 6
Buchst. b der Richtlinie uneingeschrinkt fiir den Feuerwehrdienst zur Anwendung kommt; vgl.
EuGH vom 14.07.2005, Rs. C-52/04 (Personalrat der Feuerwehr Hamburg), ECLI:EU:C:2005:467.
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5. Die zweite Voraussetzung setzt einen hinreichend qualifizierter Verstofl gegen
das Unionsrecht voraus, dass der Mitgliedsstaat die Grenzen, die seinem Er-
messen gesetzt sind, offenkundig und erheblich iiberschritten hat. Eine Uber-
schreitung der Obergrenze von 48 h fiir die wochentliche Hochstarbeitszeit
einschlieBlich Bereitschaftsdienst, steht der Richtlinie entgegen.?’ Was
schlieBlich die dritte Voraussetzung betrifft, ist es Sache des vorlegenden Ge-
richts, zu priifen, ob ein unmittelbarer Kausalzusammenhang zwischen dem
Verstofl gegen die Richtlinie und dem Schaden besteht, der F. durch den Ver-
lust der Ruhezeit entstanden ist. (Rn. 51, 52, 57, 59)

6. SchlieBlich hingt die Verpflichtung zum Ersatz der dem Einzelnen entstande-
nen Schidden nicht von einem Verschulden ab, der iiber die Feststellung eines
hinreichend qualifizierten Versto3es gegen das Unionsrecht hinausgeht. Sol-
che zusitzlichen Voraussetzungen wiirden darauf hinauslaufen, dass der Ent-
schidigungsanspruch insgesamt in Frage gestellt wire. Es widerspriche zu-
dem dem Grundsatz der Effektivitdt, von den Geschidigten zu verlangen,
systematisch von allen ihnen zur Verfiigung stehenden Rechtsschutzméglich-
keiten Gebrauch zu machen. (Rn. 67, 77, 78, 93)

15.3.3 Fall Schultz-Hoff, EuGH vom 20.01.2009, Rs. C-350/06,
ECLI:EU:C:2009:1828

S war seit 1971 bei der Firma DRB beschiftigt. Von 2004 bis zum 30. September
2005 war er ununterbrochen krankgeschrieben. Zu diesem Zeitpunkt endete sein
Arbeitsverhéltnis. S beantragte, ihm den nicht genommenen Jahresurlaub fiir die
Jahre 2004 und 2005 zu gewéhren. Die DRB lehnt dies unter Hinweis auf die un-
unterbrochene Arbeitsunfihigkeit von S ab. Nach Klageerhebung legte das LAG
Diisseldorf dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob Art. 7 Abs. 1 der
Richtlinie 2003/88/EG so zu verstehen sei, dass Arbeitnehmer auf jeden Fall einen
bezahlten Mindesturlaub von vier Wochen auch dann erhalten miissen, wenn dieser
wegen Krankheit im Urlaubsjahr nicht genommen werden konne oder ob es mit der
Richtlinie vereinbar sei, wenn der Anspruch auf bezahlten Urlaub bei andauernder
Arbeitsunfihigkeit im Urlaubsjahr erlischt.

Nach Auffassung des EuGH besteht auch bei einer lang andauernden Erkran-
kung ein Anspruch auf Abgeltung des Jahresurlaubes. Die Gewdhrung von Mindest-
urlaub diirfe nicht von Umstidnden abhéngen, die vom Willen des Arbeitnehmers
nicht beeinflusst werden konnen. Der EuGH beruft sich ferner in diesem Zusam-
menhang auf die besonders wichtigen Grundsitze des Sozialrechts der Gemein-
schaft nach Art. 153 AEUV sowie der sozialen Grundrechte nach Art. 34 GRCh.

?"Der Gerichtshof hatte bereits wihrend des Zeitraums 2004-2006 in seinem Urteil zum Personal-
rat der Feuerwehr Hamburg (EuGH vom 14.07.2005, Rs. C-52/04, ECLI:EU:C:2005:467) ent-
schieden, dass die von Einsatzkriften einer staatlichen Feuerwehr ausgeiibten Titigkeiten in den
Anwendungsbereich der Richtlinie 2003/88 fallen.

28 Siehe auch NJW 2009, 495; NZA 2009, 135; EuZW 2009, 147.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ist als ein besonders bedeutsamer
Grundsatz des Sozialrechts der Union anzusehen, von dem nicht abgewichen
werden darf. Der Arbeitnehmer muss iiber eine tatsdchliche Ruhezeit verfiigen
konnen, damit ein wirksamer Schutz seiner Gesundheit sichergestellt ist. Mit
dem Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub wird bezweckt, es dem Arbeitneh-
mer zu ermoglichen, sich zu erholen und tiber einen Zeitraum fiir Entspannung
und Freizeit zu verfiigen. Nur fiir den Fall der Beendigung des Arbeitsverhlt-
nisses, ldsst Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie zu, dass der Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub durch eine finanzielle Vergiitung ersetzt wird. (Rn. 22, 23, 25)

2. Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie steht grundsitzlich einer nationalen Regelung, die
fiir den Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub Modalitidten vorsieht, die sogar
den Verlust dieses Anspruchs am Ende eines Bezugszeitraums beinhalten,
nicht entgegen. Voraussetzung ist allerdings, dass der Arbeitnehmer, dessen
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erloschen ist, tatsdchlich die Moglich-
keit hatte, den ihm verliehenen Anspruch auszuiiben. (Rn. 43)

3. Daraus folgt, dass Art. 7 Abs. 1 dahin auszulegen ist, dass er einzelstaatlichen
Gepflogenheiten entgegensteht, nach denen der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub bei Ablauf des Bezugszeitraums auch dann erlischt, wenn der Ar-
beitnehmer wihrend des gesamten Zeitraums krankgeschrieben war und
seine Arbeitsunfihigkeit bis zum Ende seines Arbeitsverhiltnisses fortgedau-
ert hat. (Rn. 49)

15.3.4 Fall KHS/Schulte, EuGH vom 22.11.2011, Rs. C-214/10,
ECLI:EVU:C:2011:761%°

S war bei der KHS AG als Schlosser beschiftigt. Der Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub betrug nach dem anzuwendenden Tarifvertrag jahrlich 30 Arbeitstage. Im
Januar 2002 erlitt S einen Infarkt, in Folge dessen er fiir schwerbehindert und ar-
beitsunfihig erkldrt wurde. Ab Oktober 2003 bezog S eine Rente wegen voller Er-
werbsminderung. Das Arbeitsverhiltnis von S wurde zum 31. August 2008 beendet.
S erhob Klage auf Abgeltung des noch nicht genommenen Jahresurlaubs fiir die
Jahre 2006-2008. Das LAG Hamm geht davon aus, dass die Anspriiche von S auf
bezahlten Jahresurlaub fiir 2006 und 2007 nicht mehr bestehen, da der nach Tarif-
vertrag vorgesehene Zeitraum fiir die Ubertragung abgelaufen sei. Es legte dem
EuGH die Frage vor, ob Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/EG dahingehend aus-
zulegen sei, dass tarifvertragliche Regelungen ein Erloschen des Anspruchs auf be-
zahlten Mindesturlaub im Falle lingerfristiger Arbeitsunfahigkeit vorsehen diirfen.

Der EuGH kommt zu dem Ergebnis, dass Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88/
EG einzelstaatlichen Tarifvertrdgen nicht entgegenstehe, die die Moglichkeit fiir
einen wihrend mehrerer Bezugszeitrdume in Folge arbeitsunfihigen Arbeitnehmer,

2 Siehe auch NJW 2012, 290; NZA 2011, 1333; EuZW 2011, 958.
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Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub anzusammeln, dadurch einschrianken, dass
sie einen Ubertragungszeitraum von 15 Monaten vorsehen, nach dessen Ablauf der
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erlischt. Allerdings trete der Verfall nicht au-
tomatisch von Gesetzes wegen ein, sondern nur bei Vorliegen einer einschlidgigen
einzel- oder tarifvertraglichen Regelung. Die positive Wirkung des Urlaubs als Er-
holungszeit sei nur dann gewéhrleistet, wenn er diesen spétestens 15 Monate nach
Ablauf des Jahres, fiir das der Urlaubsanspruch erworben wurde, in Anspruch
nimmt. Dies gelte auch fiir Urlaubsabgeltungsanspriiche.

Die wichtigsten Leitsatze

1.

Mit einer nationalen Regelung, die einen Ubertragungszeitraum fiir am Ende
des Bezugszeitraums nicht genommenen Jahresurlaub vorsieht, wird das Ziel
verfolgt, dem Arbeitnehmer eine zusitzliche Moglichkeit zu er6ffnen, in des-
sen Genuss zu kommen. Die Festlegung eines solchen Zeitraums gehort zu
den Voraussetzungen fiir die Ausiibung des Anspruchs auf bezahlten Jahres-
urlaub und fillt somit grundsitzlich in die Zustdndigkeit der Mitgliedsstaaten.
(Rn. 25)

. Art. 7 Abs. 1 steht daher grundsitzlich einer nationalen Regelung nicht ent-

gegen, die fiir die Ausiibung des mit dieser Richtlinie verlichenen Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub Modalitdten vorsieht, die sogar den Verlust dieses
Anspruchs am Ende eines Ubertragungszeitraums umfassen. Allerdings muss
der Arbeitnehmer tatsdchlich die Moglichkeit gehabt haben, den ihm mit der
Richtlinie verliechenen Anspruch auszuiiben. (Rn. 26)

. Daraus ergibt sich zwar, dass grundsitzlich der Anspruch auf Jahresurlaub

nicht erléschen kann, wenn der Arbeitnehmer nicht tatséichlich die Moglich-
keit hatte, diesen Anspruch auszuiiben. Allerdings fiihrt dies nicht zu einem
Recht auf ein unbegrenztes Ansammeln von Urlaubsanspriichen, da dies dem
Zweck eines bezahlten Jahresurlaub nicht mehr entsprechen wiirde. (Rn. 28,
29, 30)

. Mit diesem in Art. 31 II GRCh und in Art. 7 verankerten Anspruch wird nim-

lich ein doppelter Zweck verfolgt, der darin besteht, es dem Arbeitnehmer zu
ermoglichen, sich zum einen von der Austibung der ihm obliegenden Aufga-
ben zu erholen und zum anderen {iber einen Zeitraum fiir Entspannung und
Freizeit zu verfiigen. Der Anspruch eines wihrend mehrerer Bezugszeitriume
in Folge arbeitsunfihigen Arbeitnehmers kann den genannten Zweckbestim-
mungen nur insoweit entsprechen, als der Ubertrag eine gewisse zeitliche
Grenze nicht iiberschreitet. Uber eine solche Grenze hinaus fehlt dem Jahres-
urlaub niamlich seine positive Wirkung fiir den Arbeitnehmer als Erholungs-
zeit. (Rn. 31, 32, 33)

. In Anbetracht von Art. 7 und unter Beriicksichtigung der vorstehenden Er-

wigungen ist ein in einem Tarifvertrag auf 15 Monate festgelegter Zeitraum,
in dem der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub iibertragen werden kann,
verniinftigerweise als Zeitraum einzustufen, bei dessen Uberschreitung der
bezahlte Jahresurlaub fiir den Arbeitnehmer keine positive Wirkung als Er-
holungszeit mehr hat. (Rn. 35)
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15.3.5 Fall Bollacke, EuUGH vom 12.06.2014, Rs. C-118/13,
ECLI:EU:C:2014:17553°

B ist die Alleinerbin ihres im November 2010 verstorbenen Ehemannes, der von
1998 bis zu seinem Tod bei der Firma K + K beschiftigt war. Der Ehemann war seit
2009 schwer erkrankt. Die Arbeitsunfahigkeit bestand bis zu seinem Tod. Zum die-
sem Zeitpunkt hatte der Ehemann unstreitig Anspruch auf 140,5 offene Tage Jahres-
urlaub. B machte gegentiber K + K Abgeltungsanspriiche fiir diese Urlaubstage
geltend. K + K wies die Forderung mit der Begriindung zuriick, dass es sich um
einen nicht vererbbaren Anspruch handele. Das LAG Hamm legte dem EuGH die
Frage vor, ob diese innerstaatliche Rechtsprechung mit Art. 7 der Richtlinie 2003/88/
EG vereinbar sei.

Der EuGH ist der Auffassung, dass eine einzelstaatliche Rechtsprechung, wo-
nach Urlaubsanspriiche nicht vererblich seien, nicht richtlinienkonform sei, wenn
der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub ohne Begriindung eines Abgeltungsan-
spruchs bei Tod des Arbeitnehmers untergehe. Eine solche Abgeltung kann zudem
nicht davon abhingig sein, dass der betroffene vor seinem Ableben einen entspre-
chenden Abgeltungsantrag gestellt habe.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Anspruch auf Jahresurlaub stellt nur einen der beiden Aspekte eines we-
sentlichen Grundsatzes des Sozialrechts der Union dar. Der in Art. 7 der
Richtlinie 2003/88 verwendete Begriff des bezahlten Jahresurlaubs bedeutet
namlich, dass fiir die Dauer des Jahresurlaubs im Sinne dieser Vorschrift das
Entgelt fiir den Arbeitnehmer beizubehalten ist. Daher ist in dieser Ruhe- und
Entspannungszeit das gewohnliche Entgelt weiterzuzahlen. (Rn. 20, 21)

2. Sodann stellt Art. 7 Abs. 2 fiir den Anspruch auf finanzielle Vergiitung keine
andere Voraussetzung auf als diejenige, dass zum einen das Arbeitsverhiltnis
beendet ist und dass zum anderen der Arbeitnehmer nicht den gesamten Jah-
resurlaub genommen hat, auf den er bis zur Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses Anspruch hatte. (Rn. 23)

3. Ein finanzieller Ausgleich im Falle des Todes des Arbeitnehmers ist unerléss-
lich, um die praktische Wirksamkeit des Anspruchs auf bezahlten Jahresur-
laub sicherzustellen. Wiirde die Pflicht zur Auszahlung von Jahresurlaubsan-
spriichen mit der durch den Tod des Arbeitnehmers bedingten Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses enden, hitte dies zur Folge, dass ein unwégbares,
nicht beherrschbares Vorkommnis zum vollstindigen Verlust des Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub selbst fiihren wiirde, was mit Art. 7 unvereinbar
wire. (Rn. 24, 25, 26)

9 Siehe auch NJW 2014, 2415; NZA 2014, 651; EuZW 2014, 590; DB 2014, 1437.
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15.4 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Das Arbeitszeitgesetz (ArbZG) vom 6. Juni 1994 wurde aufgrund der damaligen
Arbeitszeit-Richtlinie 93/104/EWG verabschiedet, die ihrerseits durch die Arbeits-
zeit-Richtlinie 2003/88/EG ersetzt wurde. Zweck des ArbZG ist es, die Sicherheit
und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmer bei der Arbeitszeitgestaltung zu ge-
wihrleisten sowie die Rahmenbedingungen fiir flexible Arbeitszeiten zu verbessern.
Zudem soll der Sonntag und die staatlich anerkannten Feiertage als Tage der Ar-
beitsruhe geschiitzt werden, § 1 ArbZG.

15.4.1 Bereitschaftsdienst als Arbeitszeit nach § 2 Abs. 1 ArbZG

Nach der gesetzlichen Definition in § 2 Abs. 1 ArbZG ist Arbeitszeit die Zeit vom
Beginn bis zum Ende der Arbeit ohne Ruhepause. Danach gehorte der Bereitschafts-
dienst ohne tatsidchlichen Einsatz grundsitzlich zur Ruhezeit. Arbeitszeit lag nur
dann vor, wenn der Arbeitnehmer wihrend des Bereitschaftsdienstes auch tatsidch-
lich gearbeitet hat.>! In Folge der Entscheidung des EuGH in Sachen Vorel kam es
konsequenterweise zu juristischen Auseinandersetzungen um den Bereitschafts-
dienst, insbesondere bei Rettungsdiensten, Feuerwehrleuten,* Krankenhausperso-
nal und Hausmeistern.** Aufgrund der EuGH-Rechtsprechung wird man nunmehr
den Begriff Arbeitszeit in § 2 Abs. 1 ArbZG dahingehend auslegen, dass auch der
Bereitschaftsdienst zur Arbeitszeit zdhlt.>* Dariiber hinaus hat die Rechtsprechung
Auswirkung auf einschlédgige tarifvertragliche Regelungen, in denen der Bereit-
schaftsdienst nicht als Arbeitszeit angesehen wird.*> Dies hat auch Auswirkungen
fiir den Vorbehalt abweichender Regelungen nach § 7 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG.%

Im Gegensatz dazu erfordert die Rufbereitschaft nur, dass der Arbeitnehmer
zwar erreichbar sein muss, wihrenddessen aber weiterhin frei iiber seine Zeit ver-
fiigen und den eigenen Interessen nachgehen kann. Die Rufbereitschaft wird daher
als Ruhezeit qualifiziert. Nur soweit es tatsdchlich wihrend der Rufbereitschaft zu
einem Arbeitseinsatz kommt, handelt es sich auch um Arbeitszeit.’” SchlieBlich

3Vgl. u. a. BAG NZA 2003, 742; Schliemann NZA 2006, 1009; Schliemann/Meier, Arbeitszeitrecht,
2. Auflage, Rn. 65; Ulber in Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 7, Rz. 7.116-7.133.

#2Vgl. EuGH vom 03.05.2012, Rs. C-337/10 (Neidel), ECLI:EU:C:2012:263.

3Vgl. hierzu u. a. Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 317; Schliemann, NZA
2006, 1009.

#Vgl. Boerner/Boerner NZA 2003, 883; Schlachter a. a. O.; Schliemann a. a. O.

$Vgl. hierzu Abele BB 2004, 555; Schlachter, RAA 2005, 119; Ulber, ZTR 2005, 72; Schliemann
NZA 2006, 1013.

¥*Vgl. hierzu Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 317 sowie RdA 2005, 119.
YVgl. EuGH vom 09.09.2003, Rs. C-151/02 (Jaeger), ECLI:EU:C:2003:437; EuGH vom
03.10.2000, Rs. C-303/98 (Simap), ECLI:EU:C:2000:528; Blanpain, European Labour Law, 2014,
1720-1727.
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kann die Fahrt zum Kunden Arbeitszeit darstellen, wenn es an einem konkreten
Arbeitsplatz fehlt.*

Wie aber bereits ausgefiihrt, ergibt sich aus der Rechtsprechung kein Anspruch
auf Bezahlung von Bereitschaftsdiensten.* Die Folgen beschriinken sich zunichst
nur auf das, was offentlich-rechtlich im Interesse des Arbeitnehmerschutzes an Ar-
beitszeit zuldssig ist.*° Allerdings wird aus der Entscheidung FuB II deutlich, dass
insbesondere gegeniiber staatlichen Arbeitgebern weitgehende Sekundéranspriiche
bestehen konnen.*! Insoweit diirfte es kiinftig fiir 6ffentliche Arbeitgeber bei einer
wirtschaftlichen Betrachtungsweise immer schwieriger werden, sich auf den oben
genannten Grundsatz zu berufen, dass die Arbeitszeit-Richtlinie nach Art. 153
Abs. 5 AEUV keine Regelungen iiber das Arbeitsentgelt vorsieht. Rechtlich ist
diese Auffassung zwar zutreffend, wirtschaftlich kann sie sich in Anbetracht von
moglichen Sekundiranspriichen als falsch herausstellen.

15.4.2 Geringe Moglichkeiten der Begrenzung eines
Urlaubsabgeltungsanspruchs

Gesetzliche Regelungen iiber einen Mindesturlaub gab es im BUrlG bereits vor Ver-
abschiedung der Arbeitszeit-Richtlinie. Dieser betrdgt Richtlinienkonform 24 Werk-
tage, also mindestens 20 Arbeitstage, Vgl. § 3 BUrlG. Die besonders strittigen Fragen
der Urlaubsabgeltung sind in § 7 Abs. 4 BUrlG und die Unabdingbarkeit in § 13
BUTIIG geregelt. Als richtlinienwidrig hatte sich die frithere Rechtsprechung des BAG
zum Verfall des Urlaubs erwiesen, der krankheitsbedingt nicht in Anspruch genom-
men werden konnte. Das BAG hat seine Rechtsprechung nach der Schultz-Hoff-Ent-
scheidung hierzu gedndert.** Urlaub stand Arbeitnehmern auch fiir Zeiten lingerer
Erkrankung zu. Nach der Entscheidung KHS/Schulte wird allerdings § 7 Abs. 4
BUTrlG nunmehr so ausgelegt, dass bei einer entsprechenden vertraglichen Regelung
(z. B. Tarifvertrag) die Urlaubsanspriiche bei Langzeiterkrankungen eingeschrinkt
werden konnen. Der Urlaub kann nur dann seine positive Wirkung fiir den Arbeitneh-
mer entfalten, wenn er spétestens 15 Monate nach Ablauf des Jahres, fiir das der Ur-
laubsanspruch erworben wurde, genommen wird. Dies gilt auch entsprechend fiir Ab-
geltungsanspriiche nach § 7 Abs. 4 BUrlG. Anders als im Falle von Krankheit konnen
Arbeitnehmer nach der Rechtsprechung des EuGH aber unbegrenzt Urlaub ansam-
meln und iibertragen, wenn der Arbeitgeber die Urlaubsgewihrung verweigert, weil
er etwa von einer selbststindigen Titigkeit ausgeht.*

#¥Vgl. EuGH vom 10.09.2015, Rs. C-266/14 (CC.00.), ECLI:EU:C:2015:578; ferner Hartmann,
EuZA 2017, 179.

¥Vgl. EuGH vom 01.12.2005, Rs. C-14/04 (Dellas), ECLI:EU:C:2005:728, Rn. 39; ferner Ulber
a.a. 0.Rz.7.93.

“0Vgl. u. a. BAG NZA 2012, 861; BAG Beck RS 2012, 73093.
#'Vgl. hierzu Preis/Ulber ZESAR 2011, 147; Wank AuR 2011, 200; Franzen EuZA 2012, 334, 335.
“Vgl. BAG NZA 2012, 29; BAG Beck RS 2012, 73037.

$Vgl. EuGH vom 29.11.2017, Rs. C-214/16 (King), ECLI:EU:C:2017:914; ferner Franz/Roth,
EuZA 2018, 210, 211 sowie Steinau-Steinriick/Benkert, NJW Spezial 2018, 18.
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Auch darf die Entstehung eines Anspruchs auf finanzielle Vergiitung des Jah-
resurlaubs nicht davon abhingig gemacht werden, dass der Arbeitnehmer vor
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses einen Antrag auf Gewédhrung bzw. Abgel-
tung des Urlaubs gestellt hat. Der EuGH hat in der Kreuziger-Entscheidung**
ausgefiihrt, dass nach Art. 7 Abs. 2 der Richtlinie 2003/88 fiir die Entstehung
eines Anspruchs auf Abgeltung keine anderen Voraussetzungen bestehen, als
diejenigen, dass das Arbeitsverhiltnis beendet ist und der Arbeitnehmer nicht
den gesamten Jahresurlaub genommen hat. Insoweit verstofen etwaige arbeits-
oder tarifvertragliche Regelungen, die eine Geltendmachung der Vergiitung des
nicht genommenen Urlaubs als Anspruchsvoraussetzung vorsehen, gegen Art. 7
Abs. 2 der Richtlinie.

Zudem hat der EuGH bereits mehrmals ausgefiihrt, dass Art. 7 Abs. 1 der
Arbeitszeit-Richtlinie nur einen Jahresurlaub von vier Wochen vorgibt.*> Fiir
den Fall, dass nationale Regelungen den Wegfall von weitergehenden Urlaubs-
anspriichen vorsehen, ist dies mit Art. 7 der Richtlinie vereinbar, sofern hiervon
nicht die vier Wochen Mindesturlaub betroffen sind.*® Schlieflich werden die
Gerichte fiir Arbeitssachen in Deutschland ihre Rechtsprechung zum Untergang
von Urlaubsabgeltungsanspriichen beim Tod des Arbeitnehmers in Folge der
Bollacke-Entscheidung des EuGH indern miissen.*’ Richtlinienkonform ist nur
noch eine Rechtsprechung, die davon ausgeht, dass der Abgeltungsanspruch be-
stehen bleibt und vererbbar ist. Dabei spielt es auch keine Rolle, ob der verstor-
bene Arbeitnehmer die Beendigung seines Arbeitsverhiltnisses noch erlebt hat
oder ob das Arbeitsverhiltnis durch Tod beendet wurde.*® Nach Auffassung des
EuGH seien die Besonderheiten des deutschen Erbrechts nicht geeignet, einen
Untergang des Urlaubsabgeltungsanspruchs zu rechtfertigen. Der Urlaubsab-
geltungsanspruch steht somit den Erben auch dann zu, wenn das Arbeitsverhalt-
nis durch Tod geendet hat und damit im formaljuristischen Sinne eigentlich
noch gar kein Abgeltungsanspruch zu Lebzeiten erworben wurde, der nach
§ 1922 BGB vererbbar ist.** Das BAG hat zwischenzeitlich seine frithere Recht-
sprechung geidndert und auch fiir den Fall, dass das Arbeitsverhiltnis durch Tod
des Arbeitnehmers endete, dessen Erben einen Anspruch auf Abgeltung des vom
Erblasser nicht genommenen Urlaubs zugestanden.’® Insoweit diirften anders
lautende arbeitsvertragliche Vereinbarungen mit Art. 7 der Arbeitszeit-Richtli-
nie nicht mehr vereinbar sein.

#“#Vel. EuGH vom 06.11.2018, Rs. C-619/16 (Kreuziger), ECLI:EU:C:2018:872 sowie NJW 2019, 36.
4 S0 u. a. EuGH Neidel a. a. O.

4Vgl. EuGH Neidel a. a. O.

47V gl. hierzu Schmidt NZA 2014, 701; Linneweber ZESAR 2014, 463.

#Vgl. hierzu BAG vom 12.03.2013, 9 AZR 532/11.

“Vgl. EuGH vom 06.11.2018,Rs. C-569/16 (Bauer), C-570/16 (Willmeroth), ECLI:EU:C:2018:871.
Vgl. BAG vom 22.01.2019, 9 AzR 45/16.
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15.4.3 Verpflichtung zur Einfiihrung eines objektiven,
verlasslichen und zugénglichen Systems der
Uberwachung der Arbeitszeit

In einem Urteil zur Arbeitszeiterfassung’! hat der EuGH zudem entschieden, dass
sich sowohl aus der Richtlinie 2003/88 als auch aus Art. 31 Abs. 2 GRCh fiir den
Arbeitgeber eine Verpflichtung ergebe, ein System zur Erfassung von Arbeitszeiten
einzurichten. Ohne ein solches System sei fiir Arbeitnehmer, ihre Vertreter sowie
staatliche Stellen eine Uberpriifung, ob die Begrenzung der wichentlichen Arbeits-
zeit und die Mindestruhezeiten eingehalten wurden, praktisch nicht moglich. Ob-
wohl eine ausdriickliche Verpflichtung zur Einfiihrung eines Zeiterfassungssystems
weder in der Richtlinie noch in der GRCh vorgesehen ist, ergebe sich aus dem
Grundsatz der praktischen Wirksamkeit der vorgenannten Regelungen eine Ver-
pflichtung, ein objektives, verldssliches und allgemein zugingliches System einzu-
fiihren, mit dem die von jedem Arbeitnehmer geleistete tigliche Arbeitszeit gemes-
sen werden kann.

Erginzend stiitzt der EuGH sich auf die Richtlinie 89/391 (Arbeitszeit- und
Gesundheitsschutz-Richtlinie), wonach Arbeitgeber verpflichtet seien, eine Or-
ganisation und die erforderlichen Mittel zum Schutz der Sicherheit und Gesund-
heit der Arbeitnehmer bereitzustellen. Damit diirfte die Vertrauensarbeitszeit, bei
der auf eine genaue Kontrolle der geleisteten Arbeitszeit verzichtet wird, nicht
mehr unionskonform sein. Der EuGH verweist ausdriicklich darauf, dass ein ob-
jektives System, das die gewohnliche Arbeitszeit einschlieBlich Uberstunden er-
fasst, erforderlich sei. Damit diirfte auch eine eigenverantwortliche Auflistung
geleisteter Arbeitszeit durch Arbeitnehmer den vorgenannten Grundsétzen nicht
gerecht werden.

3Vgl. EuGH vom 14.05.2019, Rs. C-55/18 (CCOO), ECLI:EU:C:2019:402
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Betriebsiibergang

P EU-Richtlinie 2001/23/EG (Betriebslibergangs-Richtlinie)' (siehe Abb. 16.1)
P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 16.2)

Die oben genannte Richtlinie soll EU-Arbeitnehmer bei betrieblichen Umstruktu-
rierungsmaBnahmen schiitzen.> Der Unionsgesetzgeber ging bei Schaffung dieser
Richtlinien davon aus, dass die Verwirklichung eines gemeinsamen Marktes gro-
Bere Wirtschaftseinheiten erfordern werde und sich die Unternehmen diesem Er-
fordernis anzupassen hitten. Daher waren Umstrukturierungen und Unternehmens-
zusammenschliisse vorhersehbar.> Um die sozialen Folgeprobleme zu mildern,
wurde die Richtlinie geschaffen, ohne dass damit allerdings eine Einschriankung der
unternehmerischen Entscheidungsfreiheit beabsichtigt war.* Tatsichlich ist die An-
gleichung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedsstaaten im Zu-
sammenhang mit dem Betriebsiibergang fiir das Funktionieren des Binnenmarktes
von grundlegender Bedeutung.’ Die Rechtsetzungskompetenz fiir die Richtlinie
2001/23/EG ergibt sich aus Art. 115 AEUYV, der eine Richtlinienkompetenz zur An-
gleichung von Rechtsvorschriften fiir den Binnenmarkt vorsieht.

'"ABI. Nr. L 82 S. 16.

2Vgl. Schiek, Europdisches Arbeitsrecht, S. 264 ff; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auf-
lage, § 5 Rn. 2-6.

3Vgl. Schiek a. a. O., S. 265.
4Vgl. Blanpain, European Labour Law, 2014, 1913; Schiek a. a. O.

>Vgl. Grau/Hartmann in Preis/Sagan, Européisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 15 Rz. 15.10; ferner
Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 334.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm Angleichung von Rechtsvorschriften mit
Art. 115 AEUV unmittelbarem Einfluss auf das Funktionieren des
Binnenmarktes
2. Ziel - Erforderlichkeit von Bestimmungen, die die
(Erwigungsgriinde 3, 8) Arbeitnehmer bei einem Inhaberwechsel
schiitzen,

- insbesondere die Wahrung der Anspriiche von
Arbeitnehmern ist zu gewihrleisten

3. Anwendungsbereich Vertragliche Ubertragung von
(Art. 1) - Unternehmen,
- Betrieben,

- Unternehmens- bzw. Betriebsteilen

4. Rechte und Pflichten beim Betriebsiibergang - Rechte und Pflichten bleiben bestehen,
(Art. 3) - Rechte und Pflichten gehen auf den Erwerber
iiber,

- Mitgliedsstaaten konnen gesamtschuldnerische
Haftung vorsehen

5. Verbot der Kiindigung - Ubergang stellt keinen Grund zur Kiindigung
(Art. 4) dar,

- etwaige Kiindigungsmoglichkeiten aus sonstigen
wirtschaftlichen, technischen oder
organisatorischen Griinden bleiben unberiihrt

6. Unterrichtungs- und Beratungsrechte des VerduBerer und Erwerber sind verpflichtet, die
Arbeitnehmer betroffenen Arbeitnehmer zu informieren tiber
(Art. 7) - den Zeitpunkt des Ubergangs,

- den Grund fiir den Ubergang,

- die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen
Folgen des Ubergangs,

- die in Aussicht genommenen Mafnahmen

Abb.16.1 RL 2001/63/EG iiber die Wahrung von Anspriichen beim Ubergang von Unternehmen,
Betrieben oder Unternehmens- und Betriebsteilen (Betriebsiibergangs-Richtlinie)

16.1 Schutz der Arbeitnehmer bei einem Betriebsiibergang

Die zur Richtlinie RL 2001/23/EG vom 12. Mirz 2001 ergangene Rechtsprechung
des EuGH ist allerdings nicht nur fiir die Funktion des Binnenmarktes, sondern auch
fiir die betriebliche Praxis von besonderer Bedeutung.® Grund hierfiir sind die in den
letzten Jahrzehnten in der deutschen Wirtschaft erfolgten erheblichen Umstrukturie-
rungsmaBnahmen, die regelm:Big mit betrieblichen Anderungen verbunden waren
und sind. Ziel der Richtlinie ist die Sicherung erworbener Rechte von Arbeitnehmern
beim Ubergang von Unternehmen, Betrieben und Betriebsteilen.” Aus diesem Grund

®Vgl. hierzu Schiek a. a. O.; Thiising a. a. O.; Klein EuZA 2014, 325; Roettecken NZA 2001, 415;
Grau/Hartmann a. a. O.; Fuchs/Marhold a. a. O.

7Vgl. hierzu Schiek a. a. O.; Thiising a. a. O.; Fuchs/Merkes ZESAR 2010, 257.
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16.2.1 Fall Christel Schmidt, EuGH vom 14.04.1994,
Rs. C-392/92, ECLI:EU:C:1994:134

Ein Betriebsiibergang ist auch bei einer
Funktionsnachfolge moglich, bei der nur
Arbeitnehmer und keine Sachmittel iibertragen
wurden.

16.2.2 Fall Ayse Siizen, EuGH vom 11.03.1997,
Rs. C-13/95, ECLI:IEU:C:1997:141

Allein die Fortsetzung einer Tatigkeit stellt fiir sich
genommen keinen Betriebsiibergang dar. Dies gilt
insbesondere dann, wenn Anlagevermégen,
Sachmittel, Nutzungsrechte bzw. Kundenkontakte
nicht mit iibertragen werden.

16.2.3 Fall Abler, EuGH vom 20.11.2003,
Rs. C-340/01, ECLI:EU:C:2003:629

Unmittelbare vertragliche Bezichungen zwischen
VerdufBerer und Erwerber sind fiir das Vorliegen
eines Betriebsiibergangs nicht erforderlich.

16.2.4 Fall Katsikas, EuGH vom 16.12.1992,
Rs. C-132/91, C-138/91, C-139/91,
ECLL:EU:C:1992:517

Der Arbeitnehmer ist berechtigt, einem
Betriebsiibergang zu widersprechen. RL 2001/23/EG
bezweckt nicht den Fortgang eines
Arbeitsverhiltnisses gegen den Willen des
Arbeitnehmers.

16.2.5 Fall Alemo-Herron u. a., EuGH vom
18.07.2013, Rs. C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521

Dynamische Tarifvertrage gelten nur dann fort, wenn
der Erwerber die Moglichkeit hat, auf die
Tarifverhandlungen Einfluss zu nehmen.

16.2.6 Fall Asklepios Kliniken, EuGH vom
27.04.2017, Rs. C-680/15 u. C-681/15,
ECLLLEU:C:2017:317

Die Bindung eines Erwerbers an eine dynamische
Verweisungsklausel ist unter Beriicksichtigung der
unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 GRCh nur
dann zuldssig, wenn die rechtliche Méglichkeit einer
einvernehmlichen oder einseitigen Anpassung von
Arbeitsbedingungen besteht.

16.2.7 Fall Unionen, EuGH vom 06.04.2017,
Rs. C-336/15, ECLILEU:C:2017:276

Bei einem VerduBerer zuriickgelegte
Beschiftigungszeiten gehdren zu den Rechten und
Pflichten, die auf den Betriebserwerber tibergehen.

Abb. 16.2 Kurziibersicht Fille

gehen nach Art. 3 die Rechte und Pflichten aus einem zum Zeitpunkt des Ubergangs
bestehenden Arbeitsvertrages auf den Erwerber iiber. Nach Art. 4 stellt der Ubergang
eines Unternehmens, Betriebes oder Unternehmens- bzw. Betriebsteils als solcher
fiir den VerduBerer oder den Erwerber keinen Grund zur Kiindigung dar. Betriebs-
iibergang ist der rechtsgeschiiftliche, identititswahrende Ubergang eines Betriebes
oder Betriebsteils, eines Unternehmens oder Unternehmensteils von dem VerduB3erer
auf den Erwerber.® Dabei wird nicht zwischen Betrieb bzw. Betriebsteilen und Unter-
nehmen bzw. Unternehmensteilen unterschieden, da auch kleine Betriebe bzw. Be-
triebsteile in einem Unternehmen bzw. Unternehmensteil enthalten sind und dort

aufgehen konnen.

$Vgl. Thiising a. a. O.
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16.2 Praktische Fallbeispiele

Nachfolgend soll nicht auf alle mit dem Betriebsiibergang verbundenen Einzelfragen
eingegangen werden.’ Es werden zunichst einzelne Entscheidungen zum Betriebs-
begriff'® sowie zum Widerspruch gegen einen Betriebsiibergang!! und danach zu der
Frage, welche Rechte und Pflichten auf den Erwerber iibergehen,'? behandelt.

16.2.1 Fall Christel Schmidt, EuGH vom 14.04.1994, Rs. C-392/92,
ECLI:EU:C:1994:134"

S arbeitet seit mehreren Jahren bei der Sparkasse Bordesholm in Schleswig-
Holstein. Ihr wurde gekiindigt, weil die Reinigungstitigkeiten nach einem Umbau
in der Filiale nicht mehr von der Sparkasse selbst sondern durch ein Drittunterneh-
men der Firma Spiegelblank vorgenommen werden sollten. Spiegelblank bot S an,
sie zu einem hoheren monatlichen Arbeitsentgelt mit einer entsprechenden Auswei-
tung ihrer Aufgaben zu libernechmen. S war nicht bereit, dieses Angebot anzuneh-
men, da sie aufgrund der erheblichen VergroBerung ihrer Aufgaben von einer Ver-
schlechterung ihres Stundenlohns ausging. Darauthin wurde das Arbeitsverhiltnis
von S gekiindigt. S riigt wegen der Kiindigung die Verletzung von § 613 a IV BGB
sowie RL 2001/23/EG. Die Sparkasse ist der Meinung, ein Betriebsteiliibergang
liege nicht vor, da die Reinigungsarbeiten allein von S. ausgefiihrt wurden. Im Rah-
men des Kiindigungsrechtsstreits legte das LAG Schleswig-Holstein dem EuGH die
Frage vor, ob Reinigungsaufgaben eines Betriebes, die auf eine Fremdfirma iiber-
tragen werden, auch dann einem Betriebsteil gleichgestellt werden, wenn die Auf-
gaben nur von einer Arbeitnehmerin erledigt werden.

Obwohl nur die Reinigungsarbeiten und keine Sachmittel von der Sparkasse auf
die Firma Spiegelblank iibertragen wurden, sah der EuGH hier einen Betriebsteil-
iibergang im Sinne der RL 2001/23/EG.!* Hierfiir sei auch ausreichend, dass die
Aufgaben nur von einer Arbeitnehmerin wahrgenommen werden. Insoweit ist auch
bei einer Funktionsnachfolge ein Betriebsiibergang denkbar, wenn die Identitét der
wirtschaftlichen Einheit nach der Ubertragung gewahrt bleibt.'

9Vgl. hierzu insbesondere Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 5 Rn. 8-29; Grau/
Hartmann a. a. O., Rz. 15.16 ff.; Blanpain, European Labour Law, 2014, 1948—1999.

'Vgl. EuGH vom 14.04.1994, Rs. C-392/92 (Christel Schmidt), ECLI:EU:C:1994:134; EuGH
vom 11.03.1997, Rs. C-13/95 (Ayse Siizen), ECLI:EU:C:1997:141; EuGH vom 20.11.2003,
Rs. C-340/01 (Abler), ECLI:EU:C:2003:629.

1Vgl.EuGHvom 16.12.1992,Rs. C-132/91,C-138/91,C-139/91 (Katsikas), ECLI:EU:C:1992:517.

12Vgl. EuGH vom 18.07.2013, Rs. C-426/11 (Alemo-Herron u. a.), ECLI:EU:C:2013:521; ferner
EuGH vom 27.04.2017, Rs. C-680/15 u. C-681/15 (Asklepios Kliniken), ECLI:EU:C:2017:317;
EuGH vom 06.04.2017, Rs. C-336/15 (Unionen), ECLI:EU:C:2017:276.

13Siehe auch NJW 1994, 2343; NZA 1994, 545; EuZW 1994, 374.
14Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 77/187/EWG.
5Vgl. Betriebsiibergangsrichtlinie RL 2001/23/EG — Art. 4 Kiindigungsverbot.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Wahrung der Identitit der wirtschaftlichen Einheit ist das entscheidende
Kriterium fiir die Antwort auf die Frage, ob es sich um einen Ubergang Be-
triebes oder Betriebsteils handelt. Die Wahrung dieser Identitit ergibt sich
u. a. daraus, dass dieselbe oder eine gleichartige Geschiftstétigkeit vom neuen
Inhaber tatséchlich weitergefiihrt oder wieder aufgenommen wird. (Rn. 17)

2. So stellt die Gleichartigkeit der vor und nach der Ubertragung ausgefiihrten
Reinigungsaufgaben, die im Ubrigen durch das der betreffenden Arbeitneh-
merin unterbreitete Angebot der Weiterbeschiftigung zum Ausdruck kommt,
ein typisches Merkmal eines Betriebsiibergangs dar. (Rn. 17, 18)

3. Art. 1 Abs. 1 ist so auszulegen, dass ein Fall, in dem ein Unternehmer durch
Vertrag einem anderen Unternehmer die Verantwortung fiir die Erledigung
der frither von ihm selbst wahrgenommenen Aufgaben iibertrigt, auch dann
dem Anwendungsbereich der Richtlinie unterliegt, wenn diese Aufgaben von
einer einzigen Arbeitnehmerin erledigt wurden. (Rn. 20)

16.2.2 Fall Ayse Siizen, EuGH vom 11.03.1997, Rs. C-13/95,
ECLI:EU:C:1997:1417¢

S. war bei der Z. Gebédudereinigung GmbH als Reinigungskraft beschiftigt. Diese
setzte sie in einer Schule in Bonn, dem Aloisiuskolleg, im Rahmen eines ihr erteil-
ten Reinigungsauftrages ein. Nachdem das Kolleg den Auftrag gekiindigt hatte, ent-
lieB Z. die S. sowie sieben weitere Angestellte, die alle bei der Reinigung des
Kollegs eingesetzt waren. Anschlielend erteilte das Aloisiuskolleg den Auftrag der
Lefarth GmbH. Im Rahmen der von S. erhobenen Klage legte das Arbeitsgericht
Bonn dem EuGH die Frage vor, ob dann, wenn ein Unternehmen einem Fremdun-
ternehmen das Auftragsverhiltnis kiindigt, um dieses einem anderen zu iibertragen,
ein Anwendungsfall der Betriebsiibergangs-Richtlinie gegeben sei.!”

Der EuGH entschied hier — anders als bei Christel Schmidt — dass allein die Fort-
fiihrung der Tétigkeit fiir einen Betriebsiibergang nicht ausreiche. Betriebsmittel-
arme Tatigkeiten wiirden maligeblich durch das Personal, die Fiihrungskrifte, die
Arbeitsorganisation und die Betriebsmethoden geprigt. Ausschlaggebend sei des-
halb, ob ein nach Zahl- und Sachkunde wesentlicher Teil des Personals iibernom-
men werde. Der blofle Verlust eines Auftrages an einen Mitbewerber stelle daher fiir
sich genommen keinen Ubergang im Sinne der Richtlinie dar.'® Das Arbeitsgericht

16 Siehe auch NJW 1997, 2039; NZA 1997, 433; BB 1997, 735.

"Im Gegensatz zum Fall Christel Schmidt war die Klidgerin Siizen aber nicht in dem zu reinigen-
den Unternehmen selbst als Putzfrau sondern bei einer Fremdfirma, die die Reinigung vertraglich
iibernommen hatte, beschiftigt. Dieser wurde lediglich der Reinigungsauftrag entzogen und einer
anderen Firma iibertragen. Diese iibernahm keine materiellen Betriebsmittel.

8Vgl. hierzu Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 5 Rn. 20-22; Fuchs/Marhold,
Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 343-345.
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habe festzustellen, ob und in welchem Umfang der neue Inhaber bisherigen Arbeit-
nehmern eine Weiterbeschéftigung angeboten hat und ob es sich hierbei um den
wesentlichen Teil des Personals handele.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Entscheidend fiir einen Ubergang ist, ob die wirtschaftliche Einheit ihre Iden-
titdt bewahrt, was dann zu bejahen ist, wenn der Betrieb tatséichlich weiter-
gefiihrt oder wiederaufgenommen wird. Der Begriff Einheit bezieht sich da-
bei auf eine organisierte Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tatigkeit mit eigener Zielsetzung. (Rn. 10, 11)

2. Das Fehlen einer vertraglichen Beziehung zwischen VerdufBlerer und Erwer-
ber, denen nacheinander der Auftrag zur Reinigung einer Schule erteilt wor-
den ist, kann zwar ein Indiz darstellen, dass kein Ubergang im Sinne der
Richtlinie erfolgt ist; ihm kommt aber keine ausschlaggebende Bedeutung zu.
(Rn. 11)

3. Dabei miissen samtliche relevanten Tatsachen berticksichtigt werden, wie die
Art des Betriebes, der etwaige Ubergang der materiellen Betriebsmittel wie
Gebiude und bewegliche Giiter, der Wert der immateriellen Aktiva im Zeit-
punkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der Hauptbelegschaft durch
den neuen Inhaber, der etwaige Ubergang der Kundschaft sowie Ahnlichkeit
der Titigkeiten und Dauer ihrer Unterbrechung. Diese Umstidnde sind jedoch
nur Teilaspekte und diirfen deshalb nicht isoliert betrachtet werden. (Rn. 14)

4. Allein der Umstand, dass die zu erbringenden Dienstleistungen dhnlich sind,
erlaubt nicht den Schluss, dass der Ubergang einer wirtschaftlichen Einheit
vorliege. Eine Einheit darf ndmlich nicht als bloe Tatigkeit verstanden wer-
den. Der Verlust eines Auftrags an einen Mitbewerber stellt daher fiir sich
genommen keinen Ubergang im Sinne der Richtlinie dar. Es ist Sache des
vorlegenden Gerichts, anhand aller vorstehenden Gesichtspunkte festzustel-
len, ob ein Ubergang stattgefunden hat. (Rn. 15, 16)

16.2.3 Fall Abler, EuGH vom 20.11.2003, Rs. C-340/01,
ECLI:EVU:C:2003:629"°

A war als Kiichengehilfe am Orthopiddischen Spital in Wien beschiftigt. Die Bewirt-
schaftung der Kiiche wurde zunichst an die Sanrest GmbH vergeben, die A als Kii-
chenhilfe weiterbeschiftigte. Aufgrund von Streitigkeiten endete der Vertrag mit San-
rest und das Spital vergab die Bewirtschaftung an die Sodexho GmbH. Da diese A
nicht ibernehmen wollte, wurde ihm gekiindigt. Die Firma bestritt, dass ein Betriebs-
iibergang stattgefunden habe; sie habe es abgelehnt, auch nur einen Arbeitnehmer von
Sanrest zu tibernehmen, mit der sie auch keine vertraglichen Beziehungen unterhalte.
Im Zuge des Kiindigungsschutzverfahrens legte der Osterreichische Oberste Gerichts-
hof dem EuGH die Frage vor, ob die Richtlinie 2001/23/EG auch anwendbar sei, wenn

19Siehe auch NJW 2004, 45; NZA 2003, 1385; EuZW 2004, 52.
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ein Auftraggeber den Vertrag mit einem Unternehmen beendet und mit einem zweiten
neu abschliefit und letzteres Unternehmen kein Personal tibernimmt.

Da der Erwerber mit dem neuen Auftrag auch den Kundenstamm (Patienten, Be-
legschaft, Giste) und die vom Spital zur Verfiigung gestellten Betriebsmittel mit
tibernahm, musste auch A nach Auffassung des EuGH mit iibernommen werden.
Eine unmittelbare vertragliche Beziehung zwischen VerduBerer und Erwerber sei
fiir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs nicht erforderlich.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Richtlinie setzt voraus, dass eine auf Dauer angelegte wirtschaftliche Ein-
heit iibergegangen ist, deren Tatigkeit nicht auf die Ausfithrung eines be-
stimmten Vorhabens beschrinkt ist. Der Begriff bezieht sich auf eine organi-
sierte  Gesamtheit von Personen und Sachen zur Ausiibung einer
wirtschaftlichen Titigkeit mit eigener Zielsetzung. (Rn. 30)

2. Bei der Priifung des Ubergangs einer wirtschaftlichen Einheit, miissen simt-
liche relevanten Tatsachen berticksichtigt werden. Dazu gehoren die Art des
betreffenden Unternehmens oder Betriebes, der etwaige Ubergang der mate-
riellen Betriebsmittel wie Gebdude und bewegliche Giiter, der Wert der im-
materiellen Aktiva im Zeitpunkt des Ubergangs, die etwaige Ubernahme der
Hauptbelegschaft durch den neuen Inhaber, der etwaige Ubergang der Kund-
schaft sowie der Grad der Ahnlichkeit zwischen den vor und nach dem Uber-
gang verrichteten Tétigkeiten und die Dauer einer eventuellen Unterbrechung
dieser Titigkeiten. (Rn. 33)

3. Dabei kann die Verpflegung nicht als eine Titigkeit angesehen werden, bei
der es im Wesentlichen auf die menschliche Arbeitskraft ankommt, da dafiir
Inventar in betrichtlichem Umfang erforderlich ist. Der Ubergang der Rdum-
lichkeiten und des vom Spital zur Zubereitung von Speisen zur Verfiigung
gestellten Inventars reicht fiir die Erfiillung der Merkmale des Ubergangs der
wirtschaftlichen Einheit aus. Es ist aulerdem ersichtlich, dass der neue Auf-
tragnehmer die Kunden iibernommen hat. (Rn. 34, 36)

4. Der Umstand, dass unmittelbare Vertragsbeziehungen fehlen sowie wesentli-
che Teile des Personals nicht iibernommen wurden, reicht nicht aus, um in
einem Bereich wie dem der Verpflegung, bei der es im Wesentlichen auf das
Inventar ankommt, den Ubergang einer ihre Identitit bewahrenden Einheit
auszuschlieBen. (Rn. 37, 39)

16.2.4 Fall Katsikas, EuGH vom 16.12.1992, Rs. C-132/91,
C-138/91, C-139/91, ECLI:EU:C:1992:517

K ist in einem Restaurant in Hamburg beschiftigt, das zunzchst vom Beklagten be-
trieben und von diesem mit Wirkung vom 2. April 1990 an einen Dritten weiterver-
pachtet wurde. Die Einrichtung des Restaurants, sonstige Sachmittel und Anlage-
vermogen sowie der Mietvertrag gingen auf den Dritten {iber. Dieser verpflichtete
sich auch, alle dort titigen Arbeitnehmer weiterzubeschéftigen. K weigerte sich, fiir
den Dritten zu arbeiten und widersprach dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses.
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Daraufhin wurde er im Juni 1990 vom Beklagten gekiindigt. K war der Auffassung,
dass die Kiindigung wegen eines Betriebsiibergangs unwirksam und er nicht ver-
pflichtet sei, bei dem Dritten weiterzuarbeiten. Das zustidndige Arbeitsgericht legte
dem EuGH die Frage vor, ob Beschiftigte dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses
nach Art. 3 RL 2001/23/EG* widersprechen kénnen und ob es sich dabei um eine
giinstigere Regelung nach Art. 8 der Richtlinie handele.

Der EuGH wies zunéchst darauf hin, dass die Regelungen der Richtlinie 2001/23/
EG zwingend seien und dass von ihnen nicht zum Nachteil der Arbeitnehmer ab-
gewichen werden diirfe. Gleichwohl sei es nach Art. 3 Abs. 1 einem Arbeitnehmer
nicht verwehrt, dem Ubergang seines Arbeitsverhltnisses zu widersprechen, und
damit auf den Schutz zu verzichten, den ihm die Richtlinie gewihrt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Richtlinie 2001/23/EG harmonisiert die arbeitsrechtlichen Fragen eines
Betriebstibergangs nur teilweise. So verpflichtet die Richtlinie den Arbeitneh-
mer nicht, das Arbeitsverhiltnis zu den bisherigen Bedingungen mit dem Er-
werber fortzusetzen. Eine solche Verpflichtung verstiele gegen die Grund-
rechte des Arbeitnehmers, der bei der Wahl seines Arbeitgebers frei sein muss
und nicht verpflichtet werden kann, fiir einen Arbeitgeber zu arbeiten, den er
nicht frei gewéhlt hat. (Rn. 31-33)

2. Daraus folgt, dass Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie es dem Arbeitnehmer nicht ver-
wehrt, dem Ubergang seines Arbeitsverhiltnisses zu widersprechen und damit
auf den Schutz der Richtlinie zu verzichten. Die Richtlinie bezweckt nicht den
Fortgang des Arbeitsverhéltnisses mit dem VerdufBerer fiir den Fall, dass die Ar-
beitnehmer ihre Tétigkeit beim Erwerber nicht fortsetzen wollen. (Rn. 34, 35)

16.2.5 Fall Alemo-Herron u. a., EuGH vom 18.07.2013,
Rs. C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521

2002 iibertrug der Lewisham London Borough Council das Leisure Department auf
das Privatunternehmen CCL Limited, das sdmtliche Arbeitnehmer dieser Abteilung
tibernahm. 2004 iibertrug CCL diesen Geschiftsbereich auf Parkwood, ein anderes
Privatunternehmen. Bis 2002 galten fiir die Arbeitnehmer die auf der lokalen 6ffent-
lichen Ebene ausgehandelten Tarifvertrige. Die Arbeitsvertrige enthielten eine Ver-
tragsklausel, wonach die Arbeitsbedingungen nach den periodisch ausgehandelten
Tarifvertriigen ergiinzt werden. Nach Ubergang der Arbeitsverhiltnisse auf CCL
und sodann auf Parkwood wurden auf lokaler Ebene erneut Tarifvertrage vereinbart,
die Lohnerhohungen vorsahen. Nachdem Parkwood sich weigerte, die Lohnerho-
hungen zu zahlen, erhoben A. und andere Mitarbeiter des Leisure Departments
Klage auf Zahlung der Lohnerhthungen. Im Rahmen des Berufungsverfahrens

20Zum Zeitpunkt der Entscheidung RL 77/187.
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wurde dem EuGH die Frage vorgelegt, ob Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 2001/23/
EG?! — wonach Rechte und Pflichten iibergehen — den Erwerber auch an Tarifver-
trige binde, die nach dem Ubergang des Unternehmens zustande gekommen seien.
Der EuGH ist der Auffassung, dass nach Art. 3 Klauseln, die dynamisch auch nach
dem Zeitpunkt des Ubergangs auf abgeschlossene Kollektivvertrige verweisen,
gegeniiber dem Erwerber unwirksam seien, wenn dieser keine Moglichkeit habe, an
den Verhandlungen iiber die Kollektivvertrige teilzunehmen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Es ist mit Art. 3 Abs. 1 vereinbar, dass der Erwerber nicht an Kollektivver-
trige gebunden ist, auf die der Arbeitsvertrag verweist, wenn diese Kollektiv-
vertrage nach dem Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs abgeschlossen
werden. Allerdings erdffnet Art. 8 die Moglichkeit, Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften oder Kollektivvertrage zu erlassen, die fiir die Arbeitnehmer
giinstiger sind. (Rn. 22, 23)

2. Jedoch dient Richtlinie 2001/23 nicht nur dem Schutz der Arbeitnehmerinteres-
sen, sondern sie soll auch einen gerechten Ausgleich zwischen den Interessen der
Arbeitnehmer einerseits und denen des Erwerbers andererseits gewihrleisten.
Insbesondere stellt sie klar, dass der Erwerber in der Lage sein muss, die fiir die
Fortsetzung seiner Tétigkeit erforderlichen Anpassungen vorzunehmen. (Rn. 25)

3. Eine Klausel, die dynamisch auf nach dem Ubergang geschlossene Kollektiv-
vertrage verweist, konnte den Handlungsspielraum, den ein privater Erwerber
benotigt, um diese AnpassungsmalBnahmen zu ergreifen, erheblich einschrin-
ken. Eine solche Klausel kann den gerechten Ausgleich zwischen den Interes-
sen des Erwerbers in seiner Eigenschaft als Arbeitgeber und denen der Arbeit-
nehmer beeintriachtigen. (Rn. 28, 29)

4. Dabher ist Art. 3 im Einklang mit Art. 16 GRCh zur unternehmerischen Frei-
heit auszulegen. Dieses Grundrecht umfasst insbesondere die Vertragsfreiheit,
so dass es dem Erwerber moglich sein muss, seine Interessen wirksam gel-
tend zu machen. Daher ist es nach Art. 3 den Mitgliedsstaaten verwehrt, Re-
gelungen zu schaffen, nach denen Erwerber an Klauseln gebunden sind, die
dynamisch auf nach dem Zeitpunkt des Ubergangs ausgehandelte Kollektiv-
vertrage verweisen, wenn fiir die Erwerber nicht die Moglichkeit besteht, an
diesen Tarifverhandlungen teilzunehmen. (Rn. 31, 32, 33)

16.2.6 Fall Asklepios Kliniken, EuGH vom 27.04.2017,
Rs. C-680/15 u. C-681/15, ECLI:EU:C:2017:317

Die klagenden Arbeitnehmer waren in einem deutschen Krankenhaus beschiftigt,
das zunéchst in Trigerschaft einer kommunalen Gebietskorperschaft stand. Thr Be-
triebsteil ging zunédchst auf die KLS FM GmbH und im Juni 2008 sodann auf eine

21Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 77/187.
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andere Konzerngesellschaft, ndmlich Asklepios, tiber. Sdmtliche Arbeitsvertrige
enthielten eine dynamische Verweisungsklausel, wonach sich ihr Arbeitsverhilt-
nis — wie vor dem Ubergang — nach dem Bundesmanteltarifvertrag fiir Arbeiter im
kommunalen Bereich richten sollte. Die Arbeitnehmer machen gegeniiber Askle-
pios Anspriiche auf Lohnerhchung aus Tarifvertriigen geltend, die nach Ubergang
ihres Betriebsteils abgeschlossen wurden.

Der EuGH ist der Auffassung, dass die Begriffe Rechte und Pflichten in Art. 3
der Richtlinie 2001/23 i. V. m. Art. 16 GRCh dahingehend auszulegen seien, dass
sich eine Bindung an nach dem Zeitpunkt geltende Kollektivvertrige danach richte,
ob das nationale Recht sowohl einvernehmliche als auch einseitige Anpassungs-
moglichkeiten fiir den Erwerber vorsehe.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Ein Arbeitsvertrag kann auf Tarifvertrdge verweisen. Solche Klauseln konnen
entweder wie ,,statische Verweisungsklauseln allein auf die Rechte und Pflich-
ten verweisen, die in dem zum Zeitpunkt des Unternehmensiibergangs gelten-
den Kollektivvertrag festgelegt sind, oder — wie ,,dynamische Verweisungs-
klauseln — auch auf zukiinftige vertragliche Entwicklungen verweisen. (Rn. 16)

2. Die Richtlinie bezweckt nur, die am Tag des Ubergangs bestehenden Rechte
und Pflichten der Arbeitnehmer zu wahren; bloe Erwartungen und somit
hypothetische Vergiinstigungen, die sich aus zukiinftigen Entwicklungen der
Kollektivvertrage ergeben konnten, sollten durch sie nicht geschiitzt werden.
Daher verpflichtet Art. 3 nicht dazu, eine ,,statische* Klausel ,,dynamisch* zu
verstehen. (Rn. 18)

3. Haben VerduBerer und Arbeitnehmer jedoch eine ,,dynamische® Vertragsklau-
sel vereinbart, handelt es sich um eine sich aus dem Arbeitsvertrag ergebende
Pflicht, die auf den Erwerber tibergeht. Im Fall einer ,,dynamischen* Vertrags-
klausel zielt die Richtlinie aber nicht nur auf die Wahrung der Interessen der
Arbeitnehmer ab, sondern auch darauf, einen gerechten Ausgleich zu den In-
teressen des Erwerbers zu gewihrleisten. (Rn. 21, 22)

4. Bei Beriicksichtigung der unternehmerischen Freiheit nach Art. 16 GRCh
muss es dem Erwerber moglich sein, im Rahmen eines zum Vertragsabschluss
fiihrenden Verfahrens seine Interessen wirksam geltend zu machen. Da das
deutsche Arbeitsrecht sowohl einvernehmliche als auch einseitige M6glich-
keiten zur Anpassung bestehender Arbeitsbedingungen vorsieht, ist eine ent-
sprechende dynamische Verweisungsklausel wirksam. (Rn. 29)

16.2.7 Fall Unionen, EuGH vom 06.04.2017, Rs. C-336/15,
ECLI:EU:C:2017:276

Streitgegenstand der Entscheidung ist u. a. die Frage, ob die bei einem VerdufBerer
zuriickgelegten Beschiftigungszeiten zu den Rechten und Pflichten gehoren, die
nach Richtlinie 2001/23 auf den Betriebserwerber iibergehen. Die schwedische
Firma ISS hatte von zwei anderen Gesellschaften Betriebsteile iibernommen. Im
Zuge dieses Erwerbs gingen Arbeitsverhiltnisse von vier Arbeitnehmern iiber, die
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Mitglieder der schwedischen Gewerkschaft Unionen waren. Ein Jahr nach Uber-
gang der Arbeitsverhiltnisse sprach ISS gegentiber allen vier Arbeitnehmern eine
betriebsbedingte Kiindigung unter Beachtung der einschldgigen Kiindigungsfristen
aus. Im Zeitpunkt des Ubergangs der Arbeitsverhiltnisse waren die VeriuBerer
durch Kollektivvertrige gebunden, wonach sich Kiindigungsfristen um sechs Mo-
nate verldngern konnten, sofern ein betriebsbedingt gekiindigter Mitarbeiter das 55
Lebensjahr vollendet hat und er eine ununterbrochene Beschéftigungszeit von 10
Jahren vorweisen kann, was bei den klagenden Arbeitnehmern der Fall war. Nach
Auffassung des EuGH gehoren zuriickgelegte Beschiftigungszeiten zu den Rechten
und Pflichten, die auf den Erwerber eines Betriebes iibergehen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Richtlinie 2001/23 sollen die Arbeitnehmer bei einem Wechsel des Inhabers
ihr Beschiftigungsverhiltnis mit dem neuen Arbeitgeber zu den gleichen Bedin-
gungen fortsetzen, die mit dem VerduBerer vereinbart waren, um zu verhindern,
dass sich ihre Lage allein aufgrund des Ubergangs verschlechtert. (Rn. 18)

2. Zwar stellen die beim Verduferer zuriickgelegten Beschiftigungszeiten als solche
kein Recht dar, das die tibernommenen Arbeitnehmer gegeniiber dem Erwerber
geltend machen konnten; gleichwohl sind sie die Grundlage fiir finanzielle Rechte
der Arbeitnehmer. Daher miissen bestehende Beschiftigungszeiten vom Erwer-
ber in gleicher Weise tibernommen und dort aufrechterhalten werden. (Rn. 21, 22)

3. Der Anspruch auf eine um sechs Monate verldngerte Kiindigungsfrist ist
gleichbedeutend mit einem Anspruch auf Zahlung von sechs Monatsgehil-
tern. Damit ist dieser Anspruch als finanzielles Recht im Sinne von Art. 3
einzuordnen. (Rn. 33)

16.3 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Aus den dargestellten Entscheidungen wird deutlich, dass die Ubernahme einer Haupt-
belegschaft fiir einen Betriebsiibergang ausreichend sein kann.?? Andererseits kann bei
einer Auftragsnachfolge ohne Personaliibergang ein Betriebsiibergang nur dann vor-
liegen, wenn auch Anlagevermogen, Sachmittel, Kundenkontakte oder Mietvertrige
mit iibergehen.”® Als Reaktion auf die Christel Schmidt-Entscheidung® wurde in Art. 1

2Vgl. EuGH vom 14.04.1994, Rs. C-392/92 (Christel Schmidt), ECLI:EU:C:1994:134; EuGH vom
11.03.1997, Rs. C-13/95 (Ayse Siizen), ECLI:EU:C:1997:141; ferner Fuchs/Marhold, Europédisches
Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 340; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 5 Rn. 20-26.

Z3Kaiser weist darauf hin, dass die Christel Schmidt-Entscheidung lediglich von einer Kammer des
EuGH als Vorlagefrage beantwortet wurde, wéahrend der Fall Ayse Siizen im Plenum mit Hinweis
darauf, dass die Frage des Betriebsiibergangs grundlegend gekldrt werden sollte, entschieden
wurde; Kaiser a. a. O., 1145; ferner Miiller-Gloge a. a. O.

2Vgl. zu der zum Teil heftigen Kritik an der Christel Schmidt-Entscheidung im deutschen Schrift-
tum: u. a. Junker NJW 1994, 2527; Kaiser NZA 2000, 1145; ferner Miiller-Gloge NZA 1999, 444;
Blomeyer NZA 1994, 633-636.
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Abs. 1 b der Richtlinie 2001/23/EG klargestellt, dass die Richtlinie den Ubergang einer
ihre Identitidt bewahrenden wirtschaftlichen Einheit im Sinne einer organisierten Zu-
sammenfassung von Ressourcen erfordert.” Insoweit ist nach dieser Ergénzung davon
auszugehen, dass eine bloe Funktions- bzw. Auftragsnachfolge keinen Betriebsiiber-
gang darstellen kann.?

Zudem ist fiir einen rechtsgeschiftlichen Ubergang nicht zwingend einen Vertrag
zwischen Inhaber und Erwerber Voraussetzung. Eine Vereinbarung mit einer dritten
Person kann hierfiir ausreichend sein?’ Hinsichtlich der Frage der wirtschaftlichen
Einheit hatte der EuGH in Folge der drei dargestellten Fille ferner zu entscheiden,
ob die Identitit der wirtschaftlichen Einheit auch dann noch gewahrt bleibe, wenn
sie beim Erwerber ihre organisatorische Selbststindigkeit verliert.?® Entscheidend
ist letztlich eine Gesamtbetrachtung aufgrund der vom EuGH in den genannten Ent-
scheidungen aufgezeigten Kriterien. Der EuGH hat dariiber hinaus in weiteren Ent-
scheidungen zu der Frage des Ubergangs von Leiharbeitnehmern auf den Erwerber
des Entleiher-Betriebes® und zum Ubergang von Arbeitsverhiltnissen kraft Geset-
zes*® und nicht durch Vertrag, Stellung genommen.

16.3.1 BAG-Rechtsprechung zum Ubergang eines Betriebsteils
nach §613 a BGB

Die wesentlichen Regelungen zum Betriebsiibergang enthilt § 613 a BGB, dessen Ur-
sprungsfassung bereits vor der ersten Betriebsiibergangs-Richtlinie im BGB enthalten
war. Anderungen aufgrund der Betriebsiibergangs-Richtlinie gab es fiir den deutschen
Gesetzgeber hinsichtlich des Widerspruchs- und Informationsrechts der Arbeitnehmer.*!
Entsprechende Anderungen sind mittlerweile in § 613 a Abs. 5 und 6 BGB enthalten.
Danach hat der bisherige Arbeitgeber oder der neue Inhaber die von einem Ubergang
betroffenen Arbeitnehmer in Textform iiber Zeit und Grund des Ubergangs, iiber die
rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen und iiber die in Aussicht genommenen
MaBnahmen zu unterrichten. Der Arbeitnehmer kann dem Ubergang innerhalb eines
Monats nach Zugang der Unterrichtung nach Abs. 5 schriftlich widersprechen.* Sofern

Vgl. hierzu Franzen RdA 1999, 361; Kaiser a. a. O., 1146.
*Vgl. Kaiser a. a. O.; Thiising a. a. O.

Vgl. EuGH vom 20.11.2003, Rs. C-340/01 (Abler), ECLI:EU:C:2003:629; ferner EuGH vom
10.02.1988, Rs. C-324/86 (Daddy’s Dancehall), ECLI:EU:C:1988:72.

2Vgl. EuGH vom 12.02.2009, Rs. C-466/07 (Klarenberg), ECLI:EU:C:2009:85 ferner NJW 2009,
2029.

»Vgl. EuGH vom 21.10.2010, Rs. C-242/09 (Albron Catering), ECLI:EU:C:2010:625 ferner
NJW 2011, 439.

#Vgl. EuGH vom 06.09.2001, Rs. C-108/10 (Scattolon), ECLI:EU:C:2011:542 ferner NZA 2011,
1077.

31'Vgl. hierzu Thiising a. a. O.; Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 359-364.
2Vgl. Rieble/Wiebauer NZA 2009, 401; Dzida, DB 2010, 167; Nebeling/Kille NZA-RR 2013, 1.
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die Unterrichtung nach § 613 a Abs. 5 BGB inhaltlich nicht ausreichend ist, wird grund-
séitzlich die Frist nach Abs. 6 nicht in Gang gesetzt.** Insoweit stellt sich in diesem Zu-
sammenhang insbesondere die Frage einer Verwirkung des Widerspruchsrechts bei feh-
lender Unterrichtung iiber den Betriebsiibergang.>

Das BAG hat in mehreren Entscheidungen die Vorgaben des EuGH — insbesondere
im Zusammenhang mit der Funktionsnachfolge bei der Auftragsneuvergabe® — um-
gesetzt. Dabei hatte das BAG unter anderem zu entscheiden, ob ein Betriebsiibergang
auch in Fillen wie der Neuvergabe von Druckereiservicedienstleistungen,* dem
Wechsel der Bistrobewirtschaftung bei der Deutschen Bahn,*” dem Wechsel eines Be-
treibers eines Frauenhauses,® der Neuvergabe der Bereederung eines Forschungs-
schiffs,* der Neuvergabe des Auftrags zur Personenkontrolle am Diisseldorfer Flug-
hafen* und der Ubertragung einer F- und E-Abteilung*' vorliegt. In allen Fillen betont
das BAG im Anschluss an den EuGH, dass es nicht nur auf eine eigenwirtschaftliche
Nutzung der sidchlichen Betriebsmittel fiir die Frage des Betriebsiibergangs ankomme.
Entscheidend ist nach Auffassung des BAG, dass bei wertender Betrachtung der ei-
gentliche Kern des zur Wertschopfung erforderlichen Funktionszusammenhangs auf
den Erwerber tibergehen muss. MaBgeblich ist daher, dass eine funktional selbststin-
dige wirtschaftliche Einheit {ibertragen werde. Letztlich ist aus den drei dargestellten
Entscheidungen des EuGH zum Betriebsiibergang riickzuschlielen, dass es in jedem
Fall Sache der nationalen Gerichte ist, nach den vom EuGH entwickelten Kriterien
iiber die Frage eines Betriebsiibergangs zu entscheiden.*

Mit der Katsikas-Entscheidung hat der EuGH die bereits vor Ergidnzung der Ab-
sdtze 4 und 5 in § 613 a BGB feststehende Rechtsprechung des BAG bestitigt, dass
Arbeitnehmer dem Ubergang ihres Arbeitsverhiltnisses widersprechen konnen.

$Vgl. Rieble/Wiebauer a. a. O.; Nebeling/Kille a. a. O.

3*Vgl. BAG AP BGB § 613 a Widerspruch Nr. 8 u. 23; ferner Rieble/Wiebauer a. a. O.; Nebeling/
Kille a. a. O.

3Vgl. hierzu Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 253, 254; Fuchs/Merkes ZESAR
2010, 257; ferner zum Back- an Insourcing: Bieder, EuZA 2017, 67 und Fopt, ZESAR 2016, 197.
*Vgl. BAG NZA 2006, 723 (séchliche Betriebsmittel sind wesentlich, wenn ihr Einsatz den ei-
gentlichen Kern zur Wertschopfung ausmacht).

Vgl. BAG NZA 2006, 1039 (Bei der Priifung eines Betriebsiibergangs ist das Merkmal der eigen-
wirtschaftlichen Nutzung der sidchlichen Betriebsmittel nicht heranzuziehen).

%¥Vgl. BAG NZA 2006, 1096 (Wesentliche Anderungen des Konzepts und der Organisation kon-
nen einem Betriebsiibergang entgegenstehen).

¥Vgl. BAG NZA 2006, 1105 (Ein Forschungsschiff ist eine wirtschaftliche Einheit, die bei einer
Neubereederung und Fortfiihrung als Forschungsschiff ihre Identitéit wahrt).

“Vgl. BAG NZA 2006, 1101 (Wird eine Kontrolltitigkeit unverindert und ohne zeitliche Unter-
brechung fortgefiihrt, ist von einem Betriebsiibergang auszugehen, wenn diese Titigkeit den ei-
gentlichen Kern der Wertschopfung darstellt).

#'Vgl. EuGH vom 12.02.2009, Rs. C-466/07 (Klarenberg), ECLI:EU:C:2009:85 ferner NZA 2009,
251 (Wahrung der organisatorischen Selbstindigkeit fiir das Vorliegen eines Betriebsiibergangs
beim Erwerber nicht erforderlich).

“Vgl. Franzen EuZA 2014, 305; ferner Fuchs/Merkes ZESAR 2010, 257; Linneweber ZESAR
2014, 465.



244 16 Arbeitnehmerschutz bei Betriebstibergang

Kein Arbeitnehmer konne verpflichtet werden, ein Arbeitsverhiltnis bei einem Ar-
beitgeber aufrechtzuerhalten, den er nicht frei gewihlt hat. Das Urteil stellt insoweit
eine Klarstellung zu der Entscheidung Daddy’s Dance Hall** dar, wonach die Be-
stimmungen der Richtlinie zwingend und damit den Verfiigungen der Arbeitsver-
tragsparteien entzogen seien. Aus der Entscheidung wurde hergeleitet, dass der in
der Richtlinie enthaltene Schutz der Verfiigung der Parteien — also auch des betrof-
fenen Arbeitnehmers — entzogen sei. In der Katsikas-Entscheidung hat der EuGH
nunmehr klargestellt, dass diese Grundsitze sich nur auf Rechte und Pflichten nach
dem Ubergang des Arbeitsverhiltnisses aber nicht gegen den Ubergang selbst be-
ziehen. Aus den vorgenannten Griinden konne der Arbeitnehmer einem Betriebs-
iibergang widersprechen. In der Praxis ist nach einem Widerspruch gegen den Be-
triebsiibergang die betriebsbedingte Kiindigung zulédssig, sofern die sonstigen
Voraussetzungen von § 1 Abs. 2 u. 3 KSchG erfiillt sind. Es handelt sich in einem
solchen Fall nicht um eine unwirksame Kiindigung aus Anlass des Betriebsiiber-
gangs, sondern um eine Kiindigung aus Anlass eines Widerspruchs gegen einen
Betriebsiibergang. In diesem Fall ist das Verbot einer Kiindigung nach Art. 4 Abs. 1
RL 2001/23/EG bzw. § 613 a Abs. 4 BGB nicht einschlégig.*

16.3.2 Rechtsfolgen eines Betriebsiibergangs nach § 613 a BGB

In der Entscheidung Alemo-Herron® hatte der EuGH noch fiir das englische Recht
entschieden, dass unter bestimmten Voraussetzungen die Ubernahme der Verpflichtung
zur dynamischen Weiterfithrung von Bezugnahmeklauseln durch den Erwerber dessen
Recht auf unternehmerische Freiheit nach Art. 16 GRCh verletzen kann. Dies soll ins-
besondere dann der Fall sein, wenn der Arbeitgeber an kiinftige Anderungen eines
Kollektivvertrages gebunden sei und auf diese Anderungen keinen Einfluss nehmen
konne.* Hinsichtlich der Ubertragbarkeit auf das deutsche Recht gab es von Beginn an
Bedenken.*’” Danach hat der EuGH in der Asklepios-Entscheidung® fiir das deutsche
Recht erginzend darauf hingewiesen, dass es dem Arbeitgeber nicht nur durch Teil-
nahme an Tarifverhandlungen, sondern auch aufgrund allgemeiner arbeitsrechtlicher
Regelungen moglich sein muss, sich von der Bindungswirkung dynamischer Klauseln

“Vgl. EuGH vom 10.02.1988, Rs. C-324/86 (Tellerup/Daddy’s Dance Hall), ECLI:EU:C:1988:72.

“Bestitigt wurde die Rechtsprechung durch die Entscheidung des EuGH vom 24.01.2002,
Rs. C-51/00 (Temco Service Industries SA), ECLI:EU:C:2002:48.

“Vgl. EuGH vom 18.07.2013, Rs. C-426/11 (Alemo-Herron), ECLLEU:C:2013:521.
4Vgl. hierzu Kohlert NZA-RR 2018, 120.

47Seien Regelungen eines Tarifvertrages allein aufgrund einer privatautonom vereinbarten Ver-
weisungsklausel zum Inhalt des Arbeitsvertrages geworden, gebiete nach Auffassung des BAG
Art. 3 Abs. 1 RL 2001/23 wie auch § 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB deren unverinderte Fortwirkung im
Falle des Betriebsiibergangs; so BAG NZA 2016, 375; ferner Kohlert, NZA-RR 2018, 120.

#Vgl. EuGH vom 27.04.2017, Rs. C-680/15 u. C-681/15 (Asklepios Kliniken), ECLI:EU:C:2017:317.
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zu befreien. Aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 ergibt sich selbst nicht, dass dynami-
sche Klauseln in jedem Fall den Erwerber binden. Moglich ist aber eine Bindung des
Erwerbers dann, wenn das nationale Recht dies vorsieht, da nach Art. 8 giinstigere
Regelungen im Arbeitnehmerinteresse zuléssig sind.

Allerdings setzt eine Vereinbarkeit solcher giinstigerer Regelungen mit Art. 16
GRCh voraus, dass das nationale Recht entweder eine Beteiligung des Erwerbers an
den Tarifverhandlungen vorsieht oder die Moglichkeit einrdumt, dass sowohl ein-
vernehmlich als auch einseitig die dynamische Klausel nach Vertragsiibergang an-
gepasst werden kann. Insoweit hat der EuGH in der Asklepios-Entscheidung die
Grundsitze der Rechtsprechung des BAG iiber die zeitdynamische Bindung des
Erwerbers an beim BetriebsverduBerer anwendbare Tarifvertrige bestiitigt.** Ver-
gegenwiirtigt man sich allerdings der hohen Anforderungen, die das BAG* an die
Wirksamkeit einer betriebsbedingten Anderungskiindigung hinsichtlich einzelner
Entgeltbestandteile stellt, so diirfte vor dem Hintergrund von Art. 16 GRCh eine
Rechtsprechungsinderung hinsichtlich der inhaltlichen Begriindung einer solchen
Anderung angezeigt sein,’' zumal der EuGH in der Entscheidung betont, dass es
dem Arbeitgeber moglich sein muss, wirksam seine Interessen geltend zu machen.
Insoweit miisste Art. 16 GRCh auch von deutschen Gerichten fiir Arbeitssachen bei
der Priifung der Zulissigkeit von Anderungskiindigungen hinsichtlich dynamischer
Verweisungsklauseln kiinftig mit beriicksichtigt werden.>?

In der Entscheidung Unionen hat der EuGH, wie auch schon in der Entscheidung
Scattolon, entschieden, dass der Erwerber eines Betriebsteils zurtickgelegte Be-
schiftigungszeiten beriicksichtigen miisse.” Auch in Deutschland war die Frage, ob
zu den Rechten und Pflichten in § 613 a Abs. 1 auch die beim VerduBerer zuriick-
gelegten Beschiftigungszeiten gehoren, Gegenstand hochstrichterlicher Entschei-
dungen. Rein formaljuristisch konnten bloe Beschiftigungszeiten nicht als Rechte
im Sinne von § 613 a BGB anzusehen sein. Gleichwohl legt schon der Wortlaut von
§ 613 a Abs. 1 Satz 1 BGB, wonach der Erwerber in Rechte und Pflichten im Zeit-
punkt des Ubergangs ,.eintritt*, nahe, dass auch Beschiftigungszeiten — in die ein
Eintritt moglich ist — zu beriicksichtigen sind. So soll auch nach deutschem Arbeits-
recht verhindert werden, dass eine Betriebsverdulerung zum Anlass eines Abbaus
der erworbenen Besitzstinde der Arbeitnehmer genommen wird.** SchlieBlich

#“Vgl. Franzen/Roth, EuZA 2018, 219, 220; Kohlert, NZA-RR 2018, 21.

Vgl. BAG NZA 2006, 587 (ggf. Sanierungsplan mit weiteren EinsparungsmaBnahmen als milde-
res Mittel erforderlich); vgl. ferner BAG NZA 1999, 255.

3'So Franzen/Roth a. a. O.
2Vgl. Franzen/Roth a. a. O.

3Vgl. schon EuGH vom 06.09.2011, Rs. C-108/10 (Scattolon), ECLLEU:C:2011:542; vgl. ferner
zu Gleichstellungsabreden: EuGH vom 09.03.2006, Rs. C-499/04 (Werhof), ECLI:EU:C:2006:168
sowie zur sonstigen Weitergeltung kollektivrechtlicher Vereinbarungen: EuGH vom 15.06.1988,
Rs. C-101/87 (Bork International), ECLI:EU:C:1988:308.

*Vgl. BAG vom 12.05.1992, NZA 1992, 1080.
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hiangen von Beschiftigungszeiten finanziell relevante Rechtspositionen ab, wie im
vorliegenden Fall Kiindigungsfristen oder etwa auch Anspriiche aus einer betrieb-
lichen Altersversorgung.’® Insoweit geht auch das BAG regelmifig davon aus, dass
die beim VerduBlerer erworbene Betriebszugehorigkeit beim Erwerber unverindert
fortgefiihrt werden muss.® Ausnahmen sollen allerdings dann gelten, wenn Be-
triebszugehorigkeitszeiten fiir Rechtsverhiltnisse nicht beim Verduflerer, sondern
erst beim Erwerber relevant werden konnten (z. B. Jubildumszeiten oder Altersver-
sorgungszeiten, fiir die lediglich beim Erwerber, nicht aber beim VerduBerer an-
spruchsbegriindende Regelungen existieren”’).

3Vgl. hierzu insbesondere BAG vom 08.02.1983, AP Nr. 35 zu § 613 a BGB; BAG vom
20.07.1993, AP Nr. 4 zu § 1 BetrAVG.

*Vgl. BAG vom 05.02.2004, NZA 2004, 845 sowie BAG vom 27.06.2002, NZA 2003, 145; zur
Beriicksichtigung bei der Berechnung der Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG.

SVgl. ferner Hantel, EuZW 2017, 477 sowie Kohlert, NZA-RR 2018, 120.
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Arbeitnehmerschutz bei 1 7
Massenentlassungen und Insolvenz

P EU-Richtlinie 98/59/EG (Massenentlassungs-Richtlinie)' (siehe Abb. 17.1)

> EU-Richtlinie 2008/94/EG (Arbeitnehmer-Insolvenzschutz-Richtlinie)?
(siehe Abb. 17.2)

P Kurzlbersicht Fille (siehe Abb. 17.3)

Die oben genannten Richtlinien sollen Arbeitnehmer im Falle von Insolvenz und
Massenentlassungen schiitzen.’ Der Unionsgesetzgeber ging bei Schaffung dieser
Richtlinien davon aus, dass die Verwirklichung eines gemeinsamen Marktes gro-
Bere Wirtschaftseinheiten erfordern werde und sich die Unternehmen diesem Er-
fordernis anzupassen hitten. Daher waren Umstrukturierungen, Unternehmenszu-
sammenschliisse und UnternehmensschlieBungen, verbunden mit Insolvenzen und
Massenentlassungen, vorhersehbar.* Um die sozialen Folgeprobleme zu mildern,
wurden die genannten Richtlinien geschaffen, ohne dass damit allerdings eine Ein-
schrinkung der unternehmerischen Entscheidungsfreiheit beabsichtigt war.> Die
Rechtsetzungskompetenz fiir alle beiden Richtlinien ergibt sich aus Art. 115 AEUYV,
der eine Richtlinienkompetenz zur Angleichung von Rechtsvorschriften fiir den
Binnenmarkt vorsieht. So ist die Angleichung von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedsstaaten im Zusammenhang mit Massenentlassung und dem
Arbeitnehmerinsolvenzschutz fiir das Funktionieren des Binnenmarktes von grund-
legender Bedeutung.

'ABI. Nr. L 225 S. 16.
2ABI. Nr. L 283 S. 36.

3Vgl. Schiek, Europdisches Arbeitsrecht, S. 264 ff; Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auf-
lage, § 6 Rn. 1-6.

*Vgl. Schiek a. a. O., S. 265.
3Vgl. Blanpain, European Labour Law, 2014, 1913; Schiek a. a. O.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 115 AEUV

Angleichung von Rechtsvorschriften mit
unmittelbarem Einfluss auf das Funktionieren des
Binnenmarktes

2. Ziel
(Erlduterungsgriinde 2, 4, 11)

- Im Interesse einer ausgewogenen
wirtschaftlichen und sozialen Entwicklung ist
der Schutz der Arbeitnehmer bei
Massenentlassungen zu verstirken.

- Im Interesse eines funktionierenden
Binnenmarktes sollen unionsweit einheitliche
Informations-, Konsultations- und
Meldepflichten des Arbeitgebers vorgegeben
werden.

- RL enthilt keine materiellen Regelungen iiber
Kiindigungsgriinde

3. Begriffsbestimmungen
Massenentlassungen (Art. 1)

Entlassungen, die ein Arbeitgeber aus einem oder
mehreren Griinden innerhalb eines Zeitraums von 30
Tagen vornimmt, wenn die Zahl der Entlassungen

- mindestens 10 in Betrieben mit i. d. R. mehr als
20 und weniger als 100 Arbeitnehmern,

- mindestens 10 von 100 der Arbeitnehmer in
Betrieben mit i. d. R. mindestens 100 und
weniger als 300 Arbeitnehmern,

- mindestens 30 in Betrieben mit i. d. R.
mindestens 300 Arbeitnehmern

betragt.

4. Unterrichtungsrechte der Arbeitnehmer
(Art. 2 Abs. 3)

Den Arbeitnehmervertretern sind mitzuteilen:

- die Griinde der geplanten Entlassung,

- die Zahl und die Kategorie der zu entlassenden
Arbeitnehmer,

- die Zahl und die Kategorie der i. d. R.
beschiftigten Arbeitnehmer,

- den Zeitraum, in dem die Entlassungen
vorgenommen werden,

- die vorgesehene Methode fiir die Berechnung
etwaiger Abfindungen

5. Beratungsrechte der Arbeitnehmer
(Art. 2 Abs. 1 u. 2)

- Arbeitnehmer sind rechtzeitig zu konsultieren

- Ziel sollte sein, zu einer Einigung zu gelangen,
um Massenentlassungen zu vermeiden oder zu
beschranken.

6. Behordliche Anzeigepflicht
(Art. 3)

Der Arbeitgeber hat die zusténdige Behdrde von der
beabsichtigten Massenentlassung schriftlich zu
informieren.

7. Behordliche Entlassungssperre
(Art. 4)

Die der zustiandigen Behorde angezeigten
beabsichtigten Massenentlassungen werden
frithestens 30 Tage nach Eingang der Anzeige
wirksam.

Abb.17.1 RL 98/59/EG zur Angleichung der Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber Mas-

senentlassungen (Massenentlassungs-Richtlinie)
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 115 AEUV

Angleichung von Rechtsvorschriften mit
unmittelbarem Einfluss auf das Funktionieren des
Binnenmarktes

2. Ziel
(Erwigungsgriinde 3 u. 4)

- Sicherstellung eines angemessenen Schutzes der
betroffenen Arbeitnehmer im Falle der
Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers;

- Gewihrleistung von Zahlung nicht erfiillter
Gehaltsanspriiche

3. Geltungsbereich
(Art. 1)

Anspriiche von Arbeitnehmern aus Arbeitsvertrédgen
gegen zahlungsunfihigen Arbeitgeber.

4. Mafnahmen der Mitgliedsstaaten
(Art. 3, 4)

- Mitgliedsstaaten schaffen Garantieeinrichtungen,
die die Befriedigung der nicht erfiillten
Anspriiche sicherstellen,

- Mitgliedsstaaten konnen die Zahlungsfristen der
Garantieeinrichtungen begrenzen

5. Grundsitze bei der Schaffung der
Garantieeinrichtung
(Art. 5)

Mitgliedsstaaten legen die Einzelheiten der

Garantieeinrichtung fest, wobei

- das Vermégen der Einrichtung vom
Betriebsvermdgen des Arbeitgebers unabhingig
sein muss,

- die Arbeitgeber zur Mittelaufbringung beitragen
missen,

- die Zahlungspflicht der Einrichtung unabhingig
von der Erfiillung der Verpflichtung zur
Mittelaufbringung bestehen muss.

Abb. 17.2 RL 2008/94/EG iiber den Schutz der Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihigkeit des Ar-

beitgebers (Insolvenz-Richtlinie)

17.3.1 Fall Junk, EuGH vom 27.01.2005,
Rs. C-188/03, ECLLI:EU:C:2005:59

Mit Entlassung im Sinne der Massenentlassungs-
Richtlinie 98/59/EG ist die Kiindigungserkldrung und
nicht die tatséchliche Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses gemeint.

17.3.2 Fall Balkaya, EuGH vom 09.07.2015,
Rs. C-229/14, ECLI:EEU:C:2015:455

Fremdgeschiftsfiihrer und Praktikanten sind bei der
Ermittlung des Schwellenwertes mit zu
beriicksichtigen.

17.3.3 Fall Francovich, EuGH vom 19.11.1991,
Rs. C-6/90, ECLI:EU:C:1991:428

Eine durch die Mitgliedsstaaten nicht ausreichend
umgesetzte Richtlinie, kann einen unionsrechtlichen
Schadenersatzanspruch zur Folge haben.

17.3.4 Fall Suffritti EuGH vom 03.12.1992,
Rs. C-140/91, ECLI:EEU:C:1992:492

Es ist den Arbeitnehmern verwehrt, sich auf die
Schutzvorschriften einer Richtlinie zu berufen, sofern
die Frist fiir ihre Umsetzung noch nicht abgelaufen
ist.

17.3.5 Fall Stroumpoulis EuGH vom 25.02.2016,
Rs. C-292/14, ECLLI:EU:C:2016:116

Arbeitnehmern steht dann ein unionsrechtlicher
Schadenersatzanspruch zu, wenn der Mitgliedsstaat
die in RL 2008/94/EG vorgeschriebene
Garantieeinrichtung nicht geschaffen und er auch
sonst keinen vergleichbaren Schutz fiir entsprechende
Arbeitnehmer vorgesehen hat.

Abb. 17.3 Kurziibersicht Fille
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17.1 Schutz der Arbeitnehmer bei Massenentlassungen

Das soziale Schutzbediirfnis ist bei Massenentlassungen offenkundig. Aufgrund der
mit Massenentlassungen verbundenen Vielzahl von Kiindigungen wird es fiir den
einzelnen Arbeitnehmer, bei einem regional begrenzten Arbeitsmarkt schwierig,
eine neue Anstellung zu finden.® Gerade Massenentlassungen, die plotzlich und un-
vorhersehbar durchgefiihrt werden, belasten den Arbeitsmarkt stirker als Kiindi-
gungen, die iiber einen lingeren Zeitraum gestreckt werden.’

Konkreter Hintergrund der Massenentlassungs-Richtlinie war die Freiset-
zung von iiber 5000 Beschiftigten des AKZO-Konzerns in Belgien.® Die Ent-
lassungen sollten zunichst in nicht ausgelasteten Werken in den Niederlanden
und in Deutschland erfolgen. Da in beiden Léandern die Vorschriften iiber die
Sozialplidne und den Kiindigungsschutz sich als eher schwierig erwiesen, ent-
schloss man sich einfach, das wirtschaftlich erfolgreiche Werk in Belgien zu
schlief3en.

Die Massenentlassungs-Richtlinie von 1998 (RL 98/59/EG vom 20. Juli 1998)
regelt allerdings nicht, unter welchen inhaltlichen Voraussetzungen Massenentlas-
sungen moglich sein sollen. Sie stellt lediglich zwei verfahrensméfBige Mindestan-
forderungen auf, die im Falle von Massenentlassungen unionsweit einzuhalten
sind.” Die Schwellenwerte fiir das Vorliegen von Massenentlassungen sind in
Art. 1 a der Richtlinie 98/59/EG geregelt.'® Die Referenzeinheit fiir die Berechnung
des Schwellenwertes ist nach Art. 1 Abs. 1 a der Richtlinie der Betrieb und nicht das
Unternehmen.!! Nach Art. 2 der Richtlinie hat der Arbeitgeber vor beabsichtigten

©Vgl. Thiising a. a. O.; Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 265, 266; Fuchs/Marhold,
Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 390-393.

"Vgl. Thiising a. a. O.; Fuchs/Marhold a. a. O.; Daher hatte bereits die Europiische Gemeinschaft
in einer Richtlinie von 1975 Angleichungen von Rechtsvorschriften der Mitgliedsstaaten iiber
Massenentlassungen vorgenommen.

$Vgl. Hinrichs, Kiindigungsschutz und Arbeitnehmerbeteiligung bei Massenentlassungen, 2001,
S. 23; Schiek a. a. O. S. 265; Naber/Sittard in Preis/Sagan, Europidisches Arbeitsrecht, 2. Auflage,
§ 14 Rz. 14.2.

°Vgl. Hiitter, ZESAR 20135, 28.

10 Auf die Beendigung befristeter Arbeitsvertriage findet die Richtlinie entsprechend Art. 1 Abs. 2 a
grundsitzlich keine Anwendung.

"Vgl. hierzu auch EuGH vom 30.04.2015, Rs. C-80/14 (USDAW und Wilson),
ECLL:EU:C:2015:291; EuGH vom 13.05.2015, Rs. C-392/13 (Rabal Canas), ECLI:EU:C:2015:318.
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Massenentlassungen'? die Arbeitnehmervertreter rechtzeitig zu konsultieren, um zu
einer Einigung zu kommen. Diese Konsultation erstreckt sich zumindest auf die
Moglichkeit, Massenentlassungen zu vermeiden oder zu beschrinken sowie auf die
Moglichkeit, ihre Folgen durch soziale Begleitmalinahmen, die insbesondere Hilfen
fiir eine anderweitige Verwendung oder Umschulung der entlassenen Arbeitnehmer
zum Ziel haben, zu mildern.'? Nach Art. 3 besteht fiir den Arbeitgeber die Verpflich-
tung, der zustdndigen Behorde die beabsichtigen Massenentlassungen rechtzeitig
anzuzeigen.

17.2 Schutz der Arbeitnehmer bei Insolvenz

Mehr sozialrechtlichen Inhalt hat dann die Insolvenz-Richtlinie RL 2008/94/EG. Mit
dieser Richtlinie wird dem generellen Schutzbediirfnis der Arbeitnehmer fiir den Fall
Rechnung getragen, dass der Arbeitgeber zahlungsunfihig wird.'* Ziel der Richtlinie
ist daher die Sicherung des Arbeitsentgeltes bei zahlungsunfihigen Arbeitgebern. So
sieht die Richtlinie fiir Entgeltanspriiche aus einem nzher definierten Zeitraum bei
Insolvenz des Arbeitgebers eine Zahlungspflicht durch eine Garantieeinrichtung vor.'
Danach sind die Mitgliedsstaaten nach Art. 3 verpflichtet, Garantieeinrichtungen zu
schaffen, die eine Befriedigung nicht erfiillter Anspriiche von Arbeitnehmern in Folge
von Insolvenz sicherstellen. Nach Art. 4 konnen die Mitgliedsstaaten aber die Zah-
lungspflicht der Garantieeinrichtungen begrenzen. So konnen die Mitgliedsstaaten
nach eigenem Ermessen die Dauer des Zeitraums festlegen, fiir den die Garantieein-
richtung die nicht erfiillten Anspriiche zu befriedigen hat. Allerdings darf diese Dauer
jedoch einen Zeitraum, der die letzten drei Monate des Arbeitsverhéltnisses umfasst,
nicht unterschreiten, Art. 4 Abs. 2 RL 2008/94/EG.

2Nach Art. 1 der Richtlinie 98/59/EG sind Massenentlassungen Entlassungen, die ein Arbeitgeber
aus einem oder mehreren Griinden, die nicht in der Person der Arbeitnehmer liegen, vornimmt und
bei denen — nach Wahl der Mitgliedsstaaten — die Zahl der Entlassungen a) entweder innerhalb
eines Zeitraums von 30 Tagen mindestens 10 in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weni-
ger als 100 Arbeitnehmern bzw. mindestens 10 % der Arbeitnehmer in Betrieben mit in der Regel
mindestens 100 und weniger als 300 Arbeitnehmern bzw. mindestens 30 in Betrieben mit in der
Regel mindestens 300 Arbeitnehmern, b) oder innerhalb eines Zeitraums von 90 Tagen mindestens
20, und zwar unabhingig davon, wie viele Arbeitnehmer in der Regel in dem betreffenden Bereich
beschiftigt sind, betrégt.

3Vgl. zum Betriebsbegriff in Richtlinie 98/59/EG: EuGH vom 15.02.2007, Rs. C-270/05 (Athin-
aiki Chartopoiia), ECLI:EU:C:2007:101 ferner NZA 2007, 319.

14Vgl. Fuchs/Marhold, Europdisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 304, 305; Riesenhuber, Européi-
sches Arbeitsrecht, S. 458; Colneric EuZA 2008, 224.

5Vgl. Colneric a. a. O.
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17.3 Praktische Fallbeispiele

Der EuGH musste sich im Zusammenhang mit Massenentlassungen in einer fiir das
deutsche Arbeitsrecht grundlegenden Entscheidung'® mit der Frage auseinanderset-
zen, was unter Entlassung im Sinne von Art. 3 und 4 der EU-Richtlinie 98/59/EG zu
verstehen ist.!” Schlieflich ging es auch um die Frage, welche Mitarbeiter bei der
Zahl von Schwellenwerten zu beriicksichtigen sind.'8

Der EuGH hatte sich im Zusammenhang mit der Insolvenz-Richtlinie (bzw. de-
ren Vorldufer) bislang vorrangig mit Schadenersatzfragen wegen unterbliebener
oder fehlerhafter Umsetzung der Richtlinie durch die Mitgliedsstaaten auseinander-
zusetzen."” Gegenstand der Entscheidungen sind daher eher Staatshaftungsfragen
im Zusammenhang mit fehlerhafter Umsetzung von Richtlinien und nicht so sehr
arbeitsrechtliche Fragen.?

17.3.1 Fall Junk, EuGH vom 27.01.2005, Rs. C-188/03,
ECLI:EU:C:2005:592'

J war bei der Arbeiterwohlfahrt (AWO) als Pflegehelferin/Hauspflegerin beschif-
tigt. 2002 stellte die AWO aufgrund von Zahlungsschwierigkeiten einen Antrag auf
Eroffnung des Insolvenzverfahrens. Der Insolvenzverwalter teilte dem Betriebsrat
am 19. Juni 2002 mit, dass er wegen der SchlieBung des Betriebes beabsichtige,
siamtliche noch bestehenden Arbeitsverhéltnisse zum 30. September 2002 zu kiindi-
gen und eine Massenentlassung durchzufiihren. Mit Schreiben vom 27. Juni 2002
kiindigte die AWO das Arbeitsverhiltnis von J aus betriebsbedingten Griinden zum
30. September 2002. Mit Schreiben vom 27. August 2002, das am selben Tag beim
Arbeitsamt einging, zeigte die AWO diesem die Entlassung von 172 Beschiftigten
zum 30. September 2002 gem. § 17 Abs. 3 KSchG an. J. machte vor dem Arbeits-
gericht geltend, dass die Kiindigung unwirksam sei. Das ArbG Berlin hat das Ver-
fahren ausgesetzt und dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die Richtlinie 98/59/EG
dahingehend auszulegen sei, dass unter Entlassung im Sinne von Art. 1 die Kiindi-
gung als der erste Akt zur Beendigung des Arbeitsverhiltnisses zu verstehen sei
oder die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses mit Ablauf der Kiindigungsfrist.

16Vgl. hierzu u. a. Ferme/Lipinski, NZA 2006, 937; Bauer/Krieger/Powietzka, DB 2005, 445;
Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 6 Rn. 17; sowie grundlegend Hinrichs, Kiindi-
gungsschutz und Arbeitnehmerbeteiligung bei Massenentlassungen, 2001, S. 68 ff.

7Vgl. EuGH vom 27.01.2005, Rs. C-188/03 (Junk), ECLI:EU:C:2005:59.

8Vel. EuGH vom 09.07.2015, Rs. C-229/14 (Balkaya), ECLI:EU:C:2015:455.

YVel. EuGH vom 09.11.1995, Rs. C-479/93 (Francovich II), ECLI:EU:C:1995:372 sowie EuGH
vom 10.07.1997, Rs. C-94/95 (Bonifaci II), ECLI:EU:C:1997:348.

2Vgl. EuGH vom 19.11.1991, Rs. C-6/90 (Francovich), ECLI:EU:C:1991:428; EuGH vom
03.12.1992, Rs. C-140/91 (Suftritti), ECLLEU:C:1992:492; EuGH vom 25.02.2016, Rs. C-292/14
(Stroumpoulis), ECLI:EU:C:2016:116; ferner Schiek Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage,
S. 287 ff; Riesenhuber a. a. O.

21 Siehe auch NJW 2005, 1099; NZA 2005, 213; EuZW 2005, 145.
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Nach Auffassung des EuGH sei mit Entlassung im Sinne der RL 98/59/EG die
Kiindigungserkldarung gemeint und nicht die vollendete Tatsache. Dies bedeute,
dass das Konsultations- und Anzeigeverfahren nach Art. 2 und 3 stattfinden muss,
bevor der Arbeitgeber die Kiindigungserklarung wirksam ausspricht. Das Konsulta-
tionsverfahren konne seinen Sinn nur erfiillen, wenn es stattfinden miisse, bevor der
Arbeitgeber die Kiindigungserklarung (Entlassung) ausspricht. Hinsichtlich der An-
zeige bei den staatlichen Stellen sei allerdings nur der Eingang der Anzeige bei der
zustiandigen Behorde Wirksamkeitsvoraussetzung vor Ausspruch der Kiindigung.
Das Anzeigeverfahren miisse nicht abgeschlossen sein.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Begrift ,,Entlassung® muss im Sinne der Richtlinie bestimmt werden. Die
einheitliche Anwendung des Unionsrechts und der Gleichheitssatz verlangen,
dass Begriffe, die nicht ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedsstaaten ver-
weisen, autonom und einheitlich ausgelegt werden, wobei diese Auslegung
unter Beriicksichtigung des Regelungszusammenhangs und des mit der Rege-
lung verfolgten Zweckes zu ermitteln ist. (Rn. 27, 29)

2. Art. 2 Abs. 1 sieht die Verpflichtung vor, die Arbeitnehmervertreter rechtzeitig
zu konsultieren, wenn Massenentlassungen beabsichtigt sind. Nach Art. 3
Abs. 1 hat der Arbeitgeber der zustindigen Behorde alle beabsichtigten Mas-
senentlassungen anzuzeigen. Das Tatbestandsmerkmal ,,beabsichtigt”, setzt
voraus, dass noch keine Entscheidung getroffen worden ist. Dagegen ist die
Kiindigung Ausdruck einer Entscheidung, das Arbeitsverhiltnis zu beenden,
und dessen tatsichliche Beendigung mit dem Ablauf der Kiindigungsfrist
stellt nur die Wirkung dieser Entscheidung dar. (Rn. 35, 36)

3. Damit sind die verwendeten Begriffe ein Indiz dafiir, dass die Konsultations-
und Anzeigepflichten vor einer Entscheidung zur Kiindigung von Arbeitsver-
trigen entstehen. Diese Auslegung wird schlielich durch das in Art. 2 Abs. 2
der Richtlinie vorgegebene Ziel bestitigt, Kiindigungen zu vermeiden oder zu
beschrianken. Dieses Ziel lieBe sich nicht erreichen, wenn die Konsultation
der Arbeitnehmervertreter nach der Entscheidung stattfinde. Die Kiindigung
darf also erst nach Abschluss des Konsultationsverfahrens ausgesprochen
werden. (Rn. 37, 38)

4. Ferner sieht Art. 3 vor, dass der Arbeitgeber der zustindigen Behorde ,.alle
beabsichtigten Massenentlassungen‘ anzuzeigen hat. Nach Art. 4 Abs. 2 der
Richtlinie besteht der Zweck der Anzeige darin, es der Behorde zu ermogli-
chen, nach Losungen fiir die durch die beabsichtigten Massenentlassungen
aufgeworfenen Probleme zu suchen. Nach Art. 4 Abs. 1 werden die Kiindi-
gungen der Arbeitsvertrage erst mit Ablauf von 30 Tagen wirksam. Diese Frist
entspricht folglich dem Mindestzeitraum, der der zustidndigen Behorde fiir die
Suche nach Losungen zur Verfiigung stehen muss. (Rn. 46, 47, 50, 51)

5. Der Ablauf einer anderen als der in der Richtlinie vorgesehenen Kiindigungs-
frist wire sinnlos, wenn tiberhaupt keine Frist zu laufen begonnen hitte. Die
Art. 3 und 4 stehen Kiindigungen nicht entgegen, sofern diese unmittelbar
nach Anzeige der beabsichtigten Massenentlassung bei der zustindigen Be-
horde erfolgen. (Rn. 52, 53)
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17.3.2 Fall Balkaya, EuGH vom 09.07.2015, Rs. C-229/14,
ECLI:EU:C:2015:455

B. ist seit 2011 als Techniker bei der Kiesel Technik GmbH beschiftigt. Diese kiin-
digt im Februar 2013 sédmtliche Arbeitsverhiltnisse und stellt ihren in die Verlust-
zone geratenen Geschiftsbetrieb in Deutschland ein. Insgesamt wurden 19 Arbeit-
nehmer, darunter B., gekiindigt. Nach Auffassung der GmbH wurde aufgrund dieser
Zahl der Schwellenwert von mehr als 20 Personen fiir eine Massenentlassungsan-
zeige nach § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG nicht erreicht. B. ist der Auffassung, dass zwei
weitere Personen, ndmlich der Fremdgeschiftsfiihrer sowie eine Umschiilerin mit
zu beriicksichtigen seien.

Das fiir die Kiindigungsschutzklage zustidndige Arbeitsgericht Verden setzte den
Rechtsstreit aus und legte dem EuGH die Frage vor, ob die genannten Personen als
Arbeitnehmer im Sinne von Art. 1 Abs. 1 RL 98/59 anzusehen seien. Der EuGH ist
der Auffassung, dass sowohl der Fremdgeschiftsfiihrer der GmbH als auch die Um-
schiilerin als Arbeitnehmer i. S. v. RL 98/59 anzusehen seien, so dass der Schwel-
lenwert von mehr als 20 Arbeitnehmern erreicht sei.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Unionsgesetzgeber gewihrleistet mit der Harmonisierung der Rechtsvor-
schriften iiber Massenentlassungen einen vergleichbaren Schutz der Rechte
der Arbeitnehmer in den Mitgliedsstaaten. Auch sollen die Belastungen, die
fiir die Unternehmen in der Union mit diesen Schutzvorschriften verbunden
sind, einander angeglichen werden. (Rn. 32)

2. Der Begriff des ,,Arbeitnehmers* ist anhand objektiver Kriterien zu definie-
ren, die das Arbeitsverhiltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der
Betroffenen kennzeichnen. Der Umstand, dass ein Geschiftsfiihreranstel-
lungsvertrag nach deutschem Recht kein Arbeitsverhiltnis begriindet, ist bei
einer autonomen Auslegung ohne Bedeutung. (Rn. 33, 34)

3. Grundsitzlich kann die Leitungsperson einer Kapitalgesellschaft von der Ge-
sellschafterversammlung jederzeit gegen ihren Willen abberufen werden. Zu-
dem unterliegt sie der Weisung und Aufsicht des genannten Organs. Auch ist
zu beriicksichtigen, ob die Leitungsperson Anteile an der Gesellschaft besitzt.
Daher kann sich auch ein Mitglied der Unternehmensleitung in einem Unter-
ordnungsverhiltnis befinden. (Rn. 40)

4. Der Begriff des Arbeitnehmers erfasst auch Personen, die Vorbereitungs-
oder Ausbildungszeiten absolvieren, wenn diese Tatigkeiten nach Weisung
absolviert werden, ohne dass es dabei auf die Produktivitit und die be-
schriankte Vergiitung ankommt. Daher ist auch eine Umschiilerin, die finan-
ziell allein von offentlichen Stellen gefordert wird aber in einem Unter-
nehmen praktisch mitarbeitet, als Arbeitnehmerin im Sinne von RL 98/59
anzusehen. (Rn. 50, 51)
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17.3.3 Fall Francovich, EuGH vom 19.11.1991, Rs. C-6/90,
ECLI:EVU:C:1991:4282%2

F. sowie weitere Arbeitnehmer hatten fiir Firmen in Italien gearbeitet, dafiir aber nur
gelegentlich Abschlagszahlungen auf ihren Lohn erhalten. F. erhob Klage, worauf
der Arbeitgeber zur Zahlung von rund 6,0 Mio. Lira verurteilt wurde. Die Zwangs-
vollstreckung blieb erfolglos, nachdem die ma3gebenden Firmen 1985 Insolvenz
angemeldet hatten. Der Klidger verklagte daraufhin den italienischen Staat und ver-
langte die in der Insolvenz-Richtlinie 2008/94/EG* vorgesehenen Garantien, hilfs-
weise Schadenersatz. Das zustindige italienische Gericht legte dem EuGH die
Frage vor, ob sich aus der Insolvenzrichtlinie Schadenersatzanspriiche zu Gunsten
des Kldgers ergeben.

Der EuGH stellt zunichst fest, dass Italien seiner Verpflichtung auf Einrichtung
in der Richtlinie vorgesehener Garantieeinrichtungen nicht nachgekommen sei.?*
Sodann weist er darauf hin, dass die Richtlinie nicht nur Mitgliedsstaaten sondern
auch dem Einzelnen Rechte und Pflichten verleihen kann. Die nationalen Gerichte
miissen daher die Bestimmungen des Unionsrechts auch in Amtshaftungsfillen an-
wenden, um ihre Wirksamkeit zu gewihrleisten. Verstoft ein Mitgliedsstaat gegen
seine Verpflichtung zur Umsetzung einer Richtlinie, so bestehe ein Entschiadigungs-
anspruch, wenn drei Voraussetzungen erfiillt sind. Erstens miisste das durch die
Richtlinie vorgeschriebene Ziel zum Inhalt haben, dem Einzelnen Rechte zu ver-
leihen. Zweitens muss der Inhalt dieser Rechte auf der Grundlage der Richtlinie
ausreichend bestimmt sein. SchlieSlich muss ein Kausalzusammenhang zwischen
dem Verstol3 gegen die dem Staat auferlegte Verpflichtung und dem dem Geschadig-
ten entstandenen Schaden bestehen.

Im vorliegenden Fall war unklar, wer Schuldner der in der Richtlinie genannten
Garantieanspriiche sein sollte. Da neben staatlichen Instanzen auch Arbeitgeber als
Verpflichtete in Betracht kamen, wurde aus der Richtlinie selbst nicht deutlich, dass
allein der Staat als Schuldner in Betracht kam, so dass dem betroffenen Arbeitneh-
mer keine Amtshaftungsanspriiche zustanden.?

22Siehe auch NJW 1992, 165; NVwZ 1992, 157; ZIP 1991, 1610.

2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 80/987/EWG.

2Die Frist zur Umsetzung der Richtlinie endete am 23.10.1985.

% Nach dieser Entscheidung erlieB die italienische Regierung im Januar 1992 ein Dekret zur Um-
setzung der Richtlinie, worin gleichzeitig Schadenersatzregelungen wegen verspiteter Umsetzung
der Richtlinie enthalten waren. Hiervon ausgenommen waren Arbeitnehmer, gegeniiber deren Ar-
beitgeber kein Verfahren zur gemeinschaftlichen Befriedigung ihrer Gldubiger durchgefiihrt
wurde. Hierzu gehorte auch Herr Francovich, der sich mit einer erneute Vorlage an den EuGH
wandte. Der EuGH wies diese erneute Klage in dem Urteil vom 09.11.1995, Rs. C-479/93 (Fran-
covich II), ECLI:EU:C:1995:372 ab, weil keine Verletzung der Richtlinie oder des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes vorlag.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Ein Mitgliedsstaat, der eine Richtlinie nicht fristgemifl umgesetzt hat, kann
dem Einzelnen nicht entgegenhalten, dass die Richtlinie keine Wirkung ent-
faltet. Demnach kann sich der Einzelne auf Bestimmungen einer Richtlinie,
die inhaltlich und hinreichend bestimmt sind, gegeniiber allen innerstaatli-
chen, nicht richtlinienkonformen Vorschriften berufen. (Rn. 11, 12)

2. Was den Inhalt der Garantie fiir nicht erfiillte Anspriiche anbelangt, hat der
Mitgliedsstaat die Wahl zwischen drei Moglichkeiten: a) dem Zeitpunkt des
Eintritts der Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers, b) dem Zeitpunkt der
Kiindigung zwecks Entlassung des betreffenden Arbeitnehmers wegen Zah-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers, c) dem Zeitpunkt des Eintritts der Zah-
lungsunfihigkeit des Arbeitgebers oder dem Zeitpunkt der Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses wegen Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers. (Rn. 15)

3. Dem Mitgliedsstaat steht somit ein Wahlrecht hinsichtlich des Zeitpunkts zu,
von dem an die Befriedigung der Anspriiche garantiert werden muss. Jedoch
schliefft die Tatsache, dass der Staat zwischen mehreren moglichen Mitteln
zur Erreichung des vorgeschriebenen Ziels wihlen kann, nicht aus, dass der
einzelne vor den nationalen Gerichten die Rechte geltend machen kann, deren
Inhalt sich bereits aufgrund der Richtlinie mit hinreichender Genauigkeit be-
stimmen lisst. (Rn. 17, 18)

4. Allerdings regelt die Richtlinie nicht, wer Schuldner der Garantieanspriiche
ist. Der Mitgliedsstaat verfiigt hier iiber einen weiten Gestaltungsspielraum.
Dabei kann der Staat nicht allein deshalb als Schuldner angesehen werden,
weil er die Richtlinie nicht fristgemif umgesetzt hat. Die Richtlinie ist daher
in dieser Hinsicht nicht ausreichend bestimmt, um Schadenersatzanspriiche
zu begriinden. (Rn. 25, 26)

17.3.4 Fall Suffritti EuGH vom 03.12.1992, Rs. C-140/91,
ECLI:EU:C:1992:492

S. machte Anspriiche auf Zahlung einer Abfindung bei Beendigung des Arbeitsver-
hiltnisses gegeniiber ihrem fritheren Arbeitgeber geltend. Nachdem das Tribunale
Bologna am 6. November 1982 Insolvenz iiber das Vermdgen der vorgenannten
Firma erdffnet hatte, wurde festgestellt, dass der Abfindungsanspruch in die Schul-
denmasse der Firma fllt. Eine Zahlung ist auch nach Beendigung des Insolvenzver-
fahrens nicht erfolgt. Nunmehr macht S. Staatshaftungsanspriiche gegen die zustén-
dige italienische Behorde — dem Instituto Nazionale della Previdenza Sociale
(INPS) — geltend. Die Anspriiche der Kldgerin wurden u. a. mit der Begriindung
abgelehnt, dass die Frist zur Umsetzung der Richtlinie erst am 23. Oktober 1983
abgelaufen ist.

Anders als im Fall Francovich stellte der EuGH im vorliegenden Fall fest, dass
der Schaden noch vor Ablauf der Frist zur Umsetzung der Richtlinie eingetreten
war. Ein Arbeitnehmer konne sich aber nicht vor Ablauf der Umsetzungsfrist auf die
Richtlinie berufen. Dies sei erst nach Ablauf der fiir die Durchfiihrung festgesetzten



17.3  Praktische Fallbeispiele 257

Frist der Fall. Da sich Arbeitnehmer somit im vorliegenden Fall mangels Ablauf der
Umsetzungsfrist nicht auf die Richtlinie berufen konnten, wurde ein Staatshaf-
tungsanspruch abgelehnt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Richtlinie 2008/94/EG? soll fiir die Arbeitnehmer bei Zahlungsunfihig-
keit des Arbeitgebers unbeschadet giinstigerer Vorschriften der Mitgliedsstaa-
ten einen unionsrechtlichen Mindestschutz gewéhren. Sie sieht hierfiir u. a.
besondere Garantien fiir die Befriedigung ihrer Anspriiche vor, die das Ar-
beitsentgelt betreffen und von den Mitgliedsstaaten nach eigenem Ermessen
vorgesehen werden konnen. (Rn. 3)

2. Die Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie lief erst nach Ero6ffnung des Kon-
kursverfahrens und Beendigung der Arbeitsverhdltnisse aus. Unter diesen
Umstidnden konnen sich Arbeitnehmer nicht auf die Richtlinie berufen, um zu
verhindern, dass nationales Recht ohne Beachtung der Richtlinie zur Anwen-
dung kommt. (Rn. 11, 12)

17.3.5 Fall Stroumpoulis EuGH vom 25.02.2016, Rs. C-292/14,
ECLI:EU:C:2016:116

Die Kliger waren griechische Seeleute, die 1994 in Piriius mit einer in Malta®” re-
gistrierten Gesellschaft (Panagia Malta) Heuervertrige abgeschlossen haben, um an
Bord eines Kreuzfahrtschiffes zu arbeiten, das unter maltesischer Flagge fuhr und
im Eigentum dieser Gesellschaft stand. Das Schiff, das wegen einer Pfindung seit
September 1992 im Hafen von Pirdus festgehalten wurde, sollte im Sommer 1994
gechartert werden. Da die Panagia Malta ihre Heuer nicht zahlen konnte, erstritten
die Kldger ein rechtskriftiges Urteil, das allerdings mangels Masse nicht vollstreckt
werden konnte. Sie machten sodann gegen den griechischen Staat Anspriiche auf
Staatshaftung geltend, weil Besatzungen von Hochseeschiffen nicht Zugang zu Ga-
rantieeinrichtungen gewihrt wurde. Im Rahmen dieses verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens wurde dem EuGH u. a. die Frage vorgelegt, ob Seeleute eines Mitglieds-
staates, die auf einem Schiff Dienst geleistet haben, das unter der Flagge eines nicht
zur Union gehorenden Staates fihrt, sich hinsichtlich ihrer nicht erfiillten Ansprii-
che auf die Richtlinie 2008/94/EG* berufen konnen.

Der EuGH fiihrt zunichst aus, dass Zweck der Richtlinie sei, allen Arbeitneh-
mern durch die Befriedigung nicht erfiillter Anspriiche aus Arbeitsvertrigen einen
Mindestschutz bei Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers zu garantieren. Sodann
sei es nicht erforderlich, dass sie die Tatigkeit auch im Hoheitsgebiet des jeweili-
gen Mitgliedsstaates ausiiben miissen. Zudem verweist der EuGH darauf, dass ein

20Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 80/987.
*’Malte war zum Zeitpunkt der Entscheidung noch nicht Mitglied der Union.
28Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 80/987.
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griechisches Gericht die maltesische Gesellschaft fiir zahlungsunfihig erklért
habe. Insoweit sei offenkundig, dass Panagia Malta tatséchlich einen Sitz in Grie-
chenland habe. Unabhingig davon darf den Arbeitnehmern der durch die Richtli-
nie eingefiihrte Schutz nicht allein deshalb vorenthalten werden, weil der Arbeit-
geber keinen Sitz in der Union hat.

Der griechische Staat habe es versdumt, nicht in der Union tdtige Gesellschaf-
ten zu Beitragszahlungen zu verpflichten, um eine Garantieeinrichtung zu finan-
zieren. SchlieBlich sehe das griechische Recht keinen einer Garantieeinrichtung
gleichwertigen Schutz fiir Seeleute vor. Es waren lediglich Hilfsmanahmen fiir
Seeleute fiir drei Monate vorgesehen, die im Ausland ohne erneute Anheuerung
zuriickgelassen werden. Dies sei unzureichend, so dass sich Staatshaftungsan-
spriiche ergeben konnten.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Richtlinie 2008/94/EG hat eine soziale Zweckbestimmung, die darin be-
steht, allen Arbeitnehmern auf der Ebene der Union einen Mindestschutz bei
Zahlungsunfihigkeit des Arbeitgebers zu garantieren. Die Arbeitsverhiltnisse
des Ausgangsverfahrens enthalten hinreichende Ankniipfungen zum Unions-
recht. (Rn. 30)

2. Die Richtlinie beschrinkt sich nicht auf den Sitz des Arbeitgebers oder die
Flagge, die das Schiff fiihrt. Sie gilt auch unabhéngig davon, in welchen Mee-
resgewissern (Kiistenmeer, Wirtschafszonen eines Drittstaates, Hohe See)
das Schiff gefahren ist. (Rn. 39)

3. Sodann ergibt sich aus Art. 5, dass die Arbeitgeber zur Mittelaufbringung fiir
die Garantieeinrichtung nur dann beitragen miissen, wenn diese nicht in vol-
lem Umfang durch die offentliche Hand gewihrleistet ist. Da vorliegend
keine Garantieeinrichtungen geschaffen wurden und auch kein vergleichbarer
Schutz im Ausland vorgesehen war, hat Griechenland die Richtlinie nicht aus-
reichend umgesetzt, so dass unionsrechtliche Schadenersatzanspriiche dem
Grunde nach bestehen. (Rn. 79, 80)

17.4 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Die vorgenannten Entscheidungen sind insbesondere fiir das in Deutschland zu be-
achtende Verfahren bei Massenentlassungen von grof3er praktischer Bedeutung. Ins-
besondere in der betrieblichen Praxis fiir Unternehmen und Insolvenzverwalter sind
die vom EuGH entwickelten Grundsitze von grofier praktischer Relevanz. Dagegen
entfaltet die Rechtsprechung des EuGH zum Arbeitnehmer-Insolvenzschutz seine
Bedeutung eher fiir sekundirrechtliche Schadenersatzanspriiche gegen den Staat
aufBerhalb der betrieblichen Praxis.?

2Vgl. hierzu Hantel ZESAR 2018, 460.
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17.4.1 BAG-Rechtsprechung zur Entlassungssperre nach § 18
KSchG

Die wesentlichen Regelungen iiber Massenentlassungen sind in den §§ 17, 18
KSchG sowie den §§ 111-113 BetrVG enthalten. Die vorgenannten Regelungen
existierten in Deutschland schon vor Verabschiedung der Massenentlassungs-
Richtlinie RL 98/59/EG. Praktische Auswirkungen hatte insbesondere die Junk-
Entscheidung.®® Nach § 18 Abs. 1 KSchG werden anzeigepflichtige Entlassungen
vor Ablauf eines Monats nach Eingang der Anzeige nur mit Zustimmung der Bun-
desagentur fiir Arbeit wirksam. Dies bedeutet, dass bis zum Ablauf der Monatsfrist
eine vom Arbeitgeber erklirte Kiindigung keine Wirkung entfalten kann.

Nach Auffassung des BAG®! verbietet die vorgenannte Regelung aber nicht den
Ausspruch von Kiindigungen unmittelbar nach Erstattung (Eingang) der Anzeige
bei der Bundesagentur fiir Arbeit. Selbst wenn man unter Entlassungen im Sinne
von § 18 Abs. 1 KSchG wie der EuGH den Ausspruch der Kiindigung selbst versteht,
lasst sich nach Auffassung des BAG dem Gesetzeswortlaut lediglich entnehmen,
dass die ausgesprochene Kiindigung ohne Einhaltung der Frist von einem Monat
nicht vollzogen werden kann. Das Wirksamwerden ,,bezieht sich somit auf den Ein-
tritt der Rechtsfolgen der Kiindigung und nicht auf den Ausspruch*.

Diese Auslegung entspricht auch dem vom EuGH hervorgehobenen Gesetzes-
zweck, nach dem lediglich ein Mindestzeitraum von 30 Tagen zwischen Eingang der
Anzeige und der tatséchlichen Beendigung des Arbeitsverhltnisses liegen soll. Daher
werden faktisch von der Sperrfrist nur solche Kiindigungen erfasst, bei denen die
Kiindigungsfrist kiirzer als die Sperrfrist von einem Monat ist.*? Mithin ist aufgrund
der dargestellten Rechtsprechung nach den Regelungen der §§ 17, 18 KSchG der Aus-
spruch einer Kiindigung zuléssig, wenn dieser nach Eingang der Anzeige bei der Bun-
desagentur fiir Arbeit erfolgt. Voraussetzung ist lediglich, dass die Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses mindestens erst einen Monat nach Eingang der Anzeige eintritt.?3

Die Entscheidung Balkay entspricht der Tendenz des EuGH, den Arbeitnehmerbe-
griff weit auszulegen.** Hinsichtlich Fremdgeschiftsfiihrern hatte der EuGH bereits in
der Danosa-Entscheidung ausgefiihrt, dass die Geschiftsfiihrerin einer juristischen
Person lettischen Rechts als Arbeitnehmerin im Sinne der Mutterschutz-Richtlinie RL

Vgl. u. a. Ferme/Lipinski NZA 2006, 937; Bauer/Krieger/Powietzka, DB 2005, 445; Osnabriigge
NJW 2005, 1093; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 6 Rn. 18, 19.

31'Vgl. BAG NZA 2006, 971; BAG NZA 2007, 25.

#Das in § 17 Abs. 2 KSchG i. V. m. §§ 111, 112, 112 a BetrVG vorgesehene Konsultationsver-
fahren mit dem Betriebsrat musste nach deutschem Recht bereits vor Verabschiedung der Richtli-
nie 98/59/EG vor Ausspruch der Kiindigung abgeschlossen bzw. gescheitert sein. vgl. hierzu u. a.
BAG NZA 2006, 971; BAG NZA 2007, 25; BAG Beck RS 2009, 53327; Thiising a. a. O. § 6
Rn. 10; ferner zum zeitlichen Ablauf des Konsultationsverfahrens: Naber/Sittard in Preis/Sagan,
Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 14 Rz. 14.94 ff.

$Vgl. BAG a. a. O.

3#Vgl. hierzu Nogler, ZESAR 2009, 461; Wank, EuZA 2018, 327; Hantel, Europdisches Arbeits-
recht, Anm. 1.6.3; Hartmann, EuZA 2017, 169.
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92/85 anzusehen sei.* Insoweit ist es nur konsequent, dass der EuGH im vorliegenden
Fall den Fremdgeschiftsfiihrer der stillgelegten GmbH als Arbeitnehmer ansieht und
zu dem Ergebnis kommt, dass er beim Schwellenwert fiir eine Massenentlassungsan-
zeige nach § 17 Abs. 1 Nr. 1 KSchG mit zu beriicksichtigen sei.’

Interessant ist die Entscheidung auch hinsichtlich der Arbeitnehmereigenschaft
der Umschiilerin. In der Entscheidung Bettray?” hatte der EuGH noch ausgefiihrt,
dass Beschiftigungen, die allein ein Mittel zur Rehabilitation oder Wiedereinglie-
derung (hier von Drogenabhingigen) in das Arbeitsleben darstellen, nicht zu einer
Arbeitnehmereigenschaft fithren, wenn es an einer tatsiachlichen oder echten wirt-
schaftlichen Titigkeit fehle. Im vorliegenden Fall geht der EuGH davon aus, dass
auch bei geringerer Produktivitit und nur geringen Arbeitsstunden von einer Arbeit-
nehmereigenschaft ausgegangen werden kann, da die Person praktisch mitarbeitet,
um Kenntnisse zu erwerben. Insoweit diirfte davon auszugehen sein, dass der EuGH
kiinftig bei Tatigkeiten mit Rehabilitations- und Wiedereingliederungscharakter
eher von einem Arbeitsverhiltnis ausgehen wird.

17.4.2 Regelungen zum Arbeitnehmer-Insolvenzschutz

In Anbetracht des Umstandes, dass sich gegen zahlungsunfihige Arbeitgeber regel-
miBig keine primiren Zahlungsanspriiche durchsetzen lassen, verwundert es nicht,
dass eine Vielzahl der EuGH-Entscheidungen zur Richtlinie 2008/94/EG Sekundér-
anspriiche auf Staatshaftung betreffen.’® In Deutschland bestanden schon vor Ver-
abschiedung der Arbeitnehmer-Insolvenzschutz-Richtlinie RL 2008/94/EG Rege-
lungen iiber das sog. Konkursausfallgeld zur Sicherung vom Arbeitgeber nicht
erfiillter Anspriiche wegen Zahlungsunfihigkeit.** Gegenwirtig sind die maBge-
benden Regelungen in § 165 SGB III enthalten. Danach hat ein Arbeitnehmer mit
Anspriichen auf Arbeitsentgelt bei Vorliegen eines Insolvenzereignisses Anspruch
auf Insolvenzgeld. Als Insolvenzereignis gilt die Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens iiber das Vermogen des Arbeitgebers, die Abweisung eines Insolvenzantrages
mangels Masse oder die vollstindige Beendigung der Betriebstitigkeit im Inland,
wenn ein Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens nicht gestellt worden ist
und ein solches offensichtlich mangels Masse nicht in Betracht kommt. Der An-
spruch auf Insolvenzgeld besteht fiir das ausgefallene Arbeitsentgelt und ist auf
die letzten drei, dem Insolvenzereignis vorausgehenden Monate beschrinkt. Fiir
Anspriiche nach Insolvenzerdffnung kann der Arbeitnehmer kein Insolvenzgeld

$Vgl. EuGH vom 11.11.2010, Rs. C-232/09 (Danosa), ECLI:EU:C:2010:674.

3Vgl. zur Beriicksichtigung von Anderungskiindigungen bei der Berechnung des Schwellenwer-
tes: Franzen/Roth EuZA 2018, 206 sowie Hartmann EuZA 2017, 171.

7Vgl. EuGH vom 31.05.1989, Rs. C-344/87 (Bettray), ECLI:EU:C:1989:226.
#¥Vgl. hierzu Hantel, ZESAR 2018, 460.

¥Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 25 Rn. 30; Schiek, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, S. 287 ff.
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mehr verlangen, was insoweit mit der Arbeitnehmer-Insolvenzschutz-Richtlinie RL
2008/94/EG vereinbar ist, da diese nur einen Mindestzeitraum von drei Monaten
garantieren will und den Mitgliedsstaaten bei Festlegung des Bezugszeitraums ein
weites Ermessen einrdumt. Im Ubrigen ergeben sich — unabhiingig von der vorge-
nannten EU-Richtlinie — weitere arbeitsrechtliche Regelungen im Insolvenzfall aus
den §§ 113, 114, 120-128 InsO.*

Die Francovich-Entscheidung ist zundchst einmal deshalb von Bedeutung, weil
der EuGH mit ihr zum ersten Mal einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruch gegeniiber Mitgliedsstaaten anerkannt hat.*! Der Grundsatz des ,.effet
utile* gebietet es in richterlicher Rechtsfortbildung, eine solche Anspruchsgrund-
lage zur Verfiigung zu stellen, denn nur auf diese Weise kann dem Unionsrecht in
moglichst grofem Umfang Wirksamkeit verschafft werden.*

Gleichwohl war Herr Francovich — anders als die griechischen Seeleute im Fall
Stroumpoulis® — mit seiner Klage erfolglos, da die Insolvenz-Richtlinie im Zeit-
punkt der Entscheidung 1991 nach Auffassung des EuGH noch nicht ausreichend
bestimmt war. Es fehlten in der Richtlinie konkrete Regelungen, wer Schuldner der
Garantieanspriiche sein soll. Aus dieser Entscheidung wird daher deutlich, dass
Schadenersatzanspriiche wegen nicht rechtzeitiger Umsetzung einer Unions-
Richtlinie nur dann erfolgreich sind, wenn die Pflichten in der Richtlinie unbedingt
und hinreichend genau bestimmt sind.* Dies bedeutet zum einen, dass eine Richt-
linie die Verleihung von Rechten an Einzelne zum Inhalt haben muss, die genau
bestimmt und unbedingt sind. Zum anderen muss ein Ursachenzusammenhang zwi-
schen dem Verstol3 gegen die dem Mitgliedsstaat auferlegte Umsetzungspflicht und
dem dem Geschidigten entstandenen Schaden bestehen.*> Auch ergibt sich aus dem
Fall Suffritti, dass unionsrechtliche Schadenersatzanspriiche erst dann in Betracht
kommen, wenn die Frist zur Umsetzung einer Richtlinie abgelaufen war.*

40Vgl. hierzu BAG NZA 2006, 727, BAG NZA 2006, 1352; BAG NZA 2006, 720; ferner Miil-
ler-Gloge, ErfurtK, 19. Auflage, zu InsO; Steindorf/Regh, Arbeitsrecht in der Insolvenz, 2002.
#'Vgl. Fuchs/Marhold, Europiisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 315.

“Vgl. EuGH vom 19.11.1991, Rs. C-6/90 (Francovich), ECLLEU:C:1991:428; Fuchs/Marhold
a. a. 0., S. 283, 284; Lorz, Fallrepetitorium Europarecht, 2006, S. 47; Dieser vom EuGH entwi-
ckelte gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch ist nicht zu verwechseln mit dem gemein-
schaftsrechtlichen Amtshaftungsanspruch nach Art. 340 AEUV. Dieser richtet sich nicht gegen
Mitgliedsstaaten, sondern allein gegen die Organe der Union. Sofern Mitgliedsstaaten eine Richt-
linie nicht fristgerecht umsetzen, scheidet ein Anspruch nach Art. 340 AEUV aus, so dass es nur
noch aus den genannten Griinden bei dem allgemeinen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruch verbleibt.

“Vgl. EuGH vom 25.02.2016, Rs. C-292/14 (Stroumpoulis), ECLL.EU:C:2016:116.

#“Vgl. auch zu der Frage der moglicherweise fehlenden Kausalitit im Francovich-Fall: Fuchs/
Marhold a. a. O, S. 315, 316.

Vgl. Fuchs/Marhold a. a. O.

#Vgl. EuGH vom 03.12.1992, Rs. C-140/91 (Suffritti), ECLI:EU:C:1992:492.
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(Streikrecht) und EU-Freiheiten

P Kurzibersicht Fille (siehe Abb. 18.1)

Nach Art. 153 Abs. 5 AEUV liegt die Regelungskompetenz fiir Koalitions-, Streik-
und ArbeitskampfmaBnahmen bei den Mitgliedsstaaten.! Gleichwohl kénnen
Streik- bzw. ArbeitskampfmaBinahmen dann, wenn sie sich gegen Arbeitgeber aus
dem EU-Ausland richten, mit EU-Grundfreiheiten kollidieren.?

18.1 Die Beachtung der Dienst- und Niederlassungsfreiheit

Zu Arbeitskampfen zwischen Koalitionen aus unterschiedlichen Mitgliedsstaaten
kann es dann kommen, wenn Arbeitgeber versuchen, die giinstigeren arbeitsvertrag-
lichen Regelungen ihres Niederlassungsstaates bei grenziiberschreitender Téatigkeit
zur Anwendung zu bringen und Gewerkschaften im Titigkeitsstaat hierauf mit
Streikmafnahmen reagieren. Da sich EU-Dienstleister beim grenziiberschreitenden
Arbeitseinsatz grundsitzlich auf die Dienstleistungsfreiheit und unter bestimmten
Voraussetzungen auch auf die Niederlassungsfreiheit berufen konnen, ergeben sich
die in Entsendungsfillen klassischen Rechts- und Interessenkonflikte zwischen
Dienstleistungsfreiheit und Arbeitnehmerschutz.

'Vgl. aber die Regelungszustidndigkeiten fiir kollektivrechtliche Vertretungs- und Mitbestim-
mungsangelegenheiten in Art. 153 Abs. 1 f AEUV.

2Vgl. Rebhahn, ZESAR 2008, 110, 111; Jansen NZA 2006, Beilage 2, 159; Zachert NZA 2006, Bei-
lage 2, 61; Kroeschell NZA 2009, 1006; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10 Rn. 6.
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18.3.1 Fall Laval un Partneri, EuGH vom 18.12.2007, | Arbeitskdmpfe genieBen den Schutz des
Rs. C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809 Unionsrechts, soweit sie nicht zu einer
unverhiltnisméBigen Beeintrachtigung der
Dienstleistungsfreiheit fithren.

18.3.2 Fall Viking, EuGH vom 11.12.2007, Dienst- und Niederlassungsfreiheit schiitzen nicht nur
Rs. C-438/05, ECLI:EU:C:2007:772 vor staatlichen Eingriffen, sondern auch vor
unverhiltnisméBigen Arbeitskimpfen im
Zusammenhang mit einem grenziiberschreitenden
Arbeitnehmereinsatz.

Abb. 18.1 Kurziibersicht Fille

18.2 Das Streikrecht als Bestandteil des EU-Rechts

Trotz der Bereichsausnahme nach Art. 153 Abs. 5 AEUV kann mittlerweile davon
ausgegangen werden, dass das Streikrecht Bestandteil des EU-Rechts ist, da mittler-
weile entsprechende Garantien in Art. 27, 28 GRCh enthalten sind.> Allerdings ent-
falten die kollektivrechtlichen Regelungen in Art. 27 und 28 GRCh keine unmittelbare
Rechtswirkung fiir alle Mitgliedsstaaten, da sich die GRCh nur auf Fille der Anwen-
dung von Unionsrecht bezieht, Art. 51 Abs. 1 und 2 GRCh. Daher lisst sich aus dem
in Art. 28 GRCh vorgesehenen Recht auf Koalitionsverhandlungen und Koalitions-
mafBnahmen unmittelbar kein unionsweites Streikrecht herleiten.* Allerdings hat nach
Art. 11 Abs. | EMRK —der iiber Art. 52 Abs. 3 GRCh Grundrechtswirkung entfaltet —
jede Person das Recht, zum Schutz seiner Interessen Gewerkschaften zu griinden und
Gewerkschaften beizutreten. Es kann dahingestellt bleiben, ob sich aufgrund des
Wortlautes aus dieser Regelung ein Recht auf kollektive Mafinahmen, wie Streik oder
Aussperrung herleiten lisst.’ Nach Sinn und Zweck diirfte sich aus dieser Vorschrift
ein Streikrecht ableiten lassen, weil nur so die Gewerkschaften handlungsfihig sind.

SchlieBlich ist das Recht zum Streik ausdriicklich in Teil II Art. 6 Nr. 4 Europdische
Sozialcharta (ESC) enthalten.® Zwar handelt es sich, wie in Kap. 1 dargestellt, bei der
ESC nur um eine volkerrechtliche Vereinbarung, aus der Einzelpersonen oder Koalitio-
nen keine subjektiven Rechte ableiten konnen. Gleichwohl sind die vorgenannten Re-
gelungen als volkerrechtliche Verpflichtung von den Gerichten fiir Arbeitssachen bei
der Beurteilung der Rechtméfigkeit von ArbeitskampfmafBnahmen zu beachten.’”

3Vgl. EuGH vom 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval un Partneri), ECLI:EU:C:2007:809; EuGH
vom 11.12.2007, Rs. C-438/05 (Viking), ECLI:EU:C:2007:772.

4Vgl. Rebhahn, ZESAR 2008, 110, 111; Jansen NZA 2006, Beilage 2, 159; Zachert NZA 2006,
Beilage 2, 61.

3Vgl. Rebhahn a. a. O.; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 1 Rn. 68, 69 sowie § 10
Rn. 8 u. 9-11; Knofel EuZA 2008, 228.

®Vgl. hierzu BAGE 104, 166; ferner zur Vereinbarkeit des Verbots von Streiks fiir Beamte mit
Art. 11 Abs. 1 EMRK: BVerfG vom 12.06.2018, 2 BvR 1738/12; siehe auch Steinriick/Surer NZA
2014, 580.

"Vgl. BAGE 46, 322, 348; 104, 166.
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18.3 Praktische Fallbeispiele

Tatsédchlich war wegen der unklaren Rechtslage lange umstritten, ob iiberhaupt von
einem unionsweiten Streikrecht, das den EU-Grundfreiheiten entgegengehalten
werden kann, auszugehen ist. Der EuGH hat in den beiden nachfolgend dargestell-
ten Fillen zu den angesprochenen Problemen erstmals entschieden, dass das ge-
werkschaftliche Streikrecht zum EU-Primérrechts gehort.® Zugleich fiihrte der
EuGH aber aus, dass die nationalen Gewerkschaften bzw. ihre Verbinde bei den
Arbeitskampfmafnahmen die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit sowie
den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz zu beachten haben.

18.3.1 Fall Laval un Partneri, EuGH vom 18.12.2007, Rs. C-341/05,
ECLI:EVU:C:2007:809°

Firma L. ist ein lettisches Unternehmen, welches Arbeitskrifte an ihre schwedi-
sche Tochtergesellschaft (Baltic) verleiht. Baltic wiederum ist von der Stadt Vax-
holm mit Bauarbeiten beauftragt. Arbeitgeber der nach Schweden entsandten let-
tischen Bauarbeiter ist die Firma Laval geblieben. Auf die Arbeitsverhéltnisse
findet ein lettischer Tarifvertrag Anwendung. Die schwedische Bauarbeiterge-
werkschaft hat von L. den Abschluss des schwedischen Bautarifvertrages verlangt
und nach Verweigerung Arbeitskampfmalinahmen ergriffen. Der zunichst nur von
der Bauarbeitergewerkschaft gefiihrte Arbeitskampf wurde durch die schwedi-
sche Elektrikergewerkschaft unterstiitzt. Dabei wurde die Baustelle von L. blo-
ckiert und die Stromversorgung eingeschridnkt. L. musste die Arbeiten nach kur-
zer Zeit einstellen und fiir Baltic Insolvenz anmelden.

Die schwedische Baugewerkschaft berief sich auf das in Schweden in Gesetz
und Verfassung verankerte Arbeitskampfrecht, wonach solche weitgehenden Ar-
beitskampfmaBnahmen ohne weiteres zuldssig seien. Es gelte der Grundsatz der
freien Wahl der fiir notwendig erachteten ArbeitskampfmafBnahmen, ohne dass eine
VerhiltnismiBigkeitspriifung durchgefiihrt werden miisse. Zudem verwies die Bau-
gewerkschaft darauf, dass die in Art. 3 Abs. 1 der Richtlinie 96/71/EG genannten
Titigkeiten gerade Hoch- und Tiefbauarbeiten mit umfassen und hierfiir in Tarifver-
trigen Mindestlohne festgesetzt werden konnen. Im Zuge der von L. gegen die Ge-
werkschaft erhobenen Klage legte der schwedische Arbetsdomstol dem EuGH die
Frage vor, ob es der Dienstleistungsfreiheit zuwider laufe, dass gewerkschaftliche
Organisationen iiber eine kollektive MaBnahme versuchen, ausldndische Unterneh-
men zur Anwendung eines schwedischen Tarifvertrages zu zwingen.

Nach Auffassung des EuGH fiihre der Arbeitskampf trotz des in Art. 3 Abs. 1 der
Entsende-Richtlinie RL 96/71/EG enthaltenen Ziels, Mindestarbeitsbedingungen zu si-
chern, und des in der schwedischen Verfassung verankerten Arbeitskampfrechts zu einer

$Vgl. EuGH vom 18.12.2007, Rs. C-341/05 (Laval un Partneri), ECLI:EU:C:2007:809; EuGH
vom 11.12.2007, Rs. C-438/05 (Viking), ECLI:EU:C:2007:772.

°Siehe auch NZA 2008, 159; EuZW 2008, 775; DB 2008, 71.
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unverhdltnismiBigen Verletzung der Dienstleistungsfreiheit nach Art. 56 AEUV. Zwar
konnen nach der Richtlinie RL 96/71/EG Mitgliedsstaaten dem in ihr Hoheitsgebiet
entsandten Arbeitnehmer den innerstaatlich festgelegten Kern zwingender Arbeitsbe-
dingungen garantieren. Dazu gehoren insbesondere Regelungen tiber Mindestlohnstitze.
Dabei muss der Mitgliedsstaat die Mindestlohnsétze auf eine in Art. 3 Abs. 1 und 8 der
Richtlinie RL 96/71/EG vorgesehenen Weise bestimmen, was vorliegend nicht der Fall
war, weil es sich bei den Tariflohnen nicht um Mindestlohne handelte und der Tarifver-
trag auch nicht allgemein verbindlich war.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Dienstleistungsfreiheit verwehrt es den Mitgliedsstaaten nicht, ihre Vor-
schriften hinsichtlich der Mindestlohne auf jedermann zu erstrecken, der auch
nur voriibergehend einer nichtselbstindigen Arbeit in ihrem Hoheitsgebiet
nachgeht, unabhingig davon, in welchem Staat der Arbeitgeber seine Nieder-
lassung hat. Die Anwendung derartiger Vorschriften muss allerdings zum
Schutz der Arbeitnehmer geeignet sein und darf nicht iiber das hinausgehen,
was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist. (Rn. 57)

2. In Schweden iiberlassen es die staatlichen Stellen den Sozialpartnern, die
Lohnsitze im Wege von Tarifverhandlungen festzulegen. Art. 3 Abs. 1 RL
96/71 bezieht sich hinsichtlich Lohnverpflichtungen dagegen nur auf Min-
destlohnsitze. Daher kann diese Bestimmung nicht herangezogen werden,
um eine Verpflichtung dieser Dienstleister zu rechtfertigen, Lohnsétze zu be-
achten, die keine Mindestlohne sind und iiberdies nicht nach den hierfiir in
der Richtlinie vorgesehenen Modalititen festgelegt werden. (Rn. 69, 70)

3. Art. 3 Abs. 7 ldsst sich nicht dahin auslegen, dass Arbeitsbedingungen einge-
halten werden miissen, die iiber die zwingenden Bestimmungen tiber ein Min-
destmall an Schutz hinausgehen, da das Schutzniveau grundsitzlich auf Min-
destlohn und Mindesturlaub beschrinkt ist. (Rn. 80, 81)

4. Das Recht auf Durchfiihrung einer kollektiven MaBnahme ist als Grundrecht
anzuerkennen, das fester Bestandteil des Unionsrechts ist, doch kann seine
Ausiibung entsprechend Art. 28 GRCh bestimmten Beschrinkungen unter-
worfen werden. Das Streikrecht, einschlieflich der Blockade von Baustellen,
genieBt in Schweden ebenso wie in anderen Mitgliedsstaaten den Schutz der
Verfassung. Dieses Recht darf aber nicht die unionsrechtlichen Grundfreihei-
ten verletzen. (Rn. 91, 92)

18.3.2 Fall Viking, EuGH vom 11.12.2007, Rs. C-438/05,
ECLI:EU:C:2007:772°

V. ist ein Fahrunternehmen mit Sitz in Finnland. Es betreibt sieben Schiffe, darunter
die Rosella, die unter finnischer Flagge auf dem Seeweg zwischen Tallinn und Helsinki
verkehrt. Solange die Rosella unter finnischer Flagge fihrt, ist V. nach finnischem

10Siehe auch NZA 2008, 124; EuZW 2008, 246; BB 2008, 75.
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Arbeitsrecht verpflichtet, den geltenden Tarifvertrag fiir finnische Seeleute einzuhalten.
Dagegen sind die Lohne estnischer Besatzungen nicht so hoch wie die der finnischen
Besatzung. Die Rosella wurde in Folge der unmittelbaren Konkurrenz durch estnische
Schiffe, die auf derselben Linie mit geringeren Lohnkosten verkehrt, mit Verlust be-
trieben. Statt das Schiff zu verduf3ern, plante Viking 2003 es umzuflaggen und in Est-
land registrieren zu lassen, um einen neuen Tarifvertrag mit einer Gewerkschaft in
Estland abschlieen zu konnen.

Das Umflaggen wiirde fiir die auf dem Schiff Beschiftigten zu einem Wechsel
von den giinstigeren finnischen zu den schlechteren estnischen Arbeitsbedingungen
fiihren. V. unterrichtet geméf dem finnischen Arbeitsrecht die zustidndige Gewerk-
schaft der Seeleute (FSU), die ihren Widerstand zum Ausdruck brachte. Nachdem
Verhandlungen zwischen V. und der FSU gescheitert waren, rief die FSU zum Streik
auf, dem die Besatzung der Rosella folgte. V. erhob bei dem nach den einschldgigen
Vereinbarungen zustdndigen High Court of Justice (England und Wales) Klage und
beantragte festzustellen, dass die Mafinahmen der FSU gegen die Niederlassungs-
freiheit verstof3en. Der Court of Appeal (England und Wales) legte dem EuGH die
Frage zur Vorabentscheidung vor, ob die gegen ein privates Unternehmen gerichtete
kollektive MaBnahme einer Gewerkschaft, mit dem Ziel, einen bestimmten Tarif-
vertrag abzuschliefen, aufgrund der Sozialpolitik der EG gerechtfertigt sei und
nicht in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit falle.

Der EuGH fiihrt zundchst aus, dass sowohl die Dienstleistungs- als auch die
Niederlassungsfreiheit nicht nur vor staatlichen Behorden, sondern auch vor unver-
héltnismiBigen kollektiven Malnahmen durch Gewerkschaften schiitzt. Das Recht
auf Umflaggen sei mit der Verlagerung eines Betriebes vergleichbar und falle daher
in den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV. Da auf
der anderen Seite auch das Recht zur Durchfiihrung einer kollektiven Manahme
einschlieBlich des Streikrechts als Grundrecht anzuerkennen sei, muss im Einzelfall
eine Rechtsgiiterabwigung vorgenommen werden. Im vorliegenden Fall fiihre die
kollektive MaBnahme der FSU dazu, dass V. nicht in der Lage ist, von seinem Recht
auf Niederlassungsfreiheit in Estland Gebrauch zu machen und die in Estland gel-
tenden Arbeitsbedingungen zur Anwendung zu bringen. Eine solche Einschrankung
sei nur dann gerechtfertigt, wenn zwingende Griinde des Allgemeininteresses, etwa
des Arbeitnehmerschutzes, eine entsprechende Mallnahme gebieten und geeignet
sind, dieses Ziel zu erreichen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Umstand, dass Art. 153 Abs. 5 AEUV!! der Union keine Regelungskom-
petenzen fiir das Arbeitskampfrecht verleiht, kann eine kollektive MaBnahme
nicht von der Anwendung des Art. 49 AEUV!? ausnehmen. Daher kénnen die
Grundfreiheiten auch gegeniiber einer Gewerkschaft geltend gemacht wer-
den. (Rn. 40, 41, 61)

1Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 137 EG.
12Zum Zeiptunkt der Entscheidung Art. 43 EG.
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2. Die kollektive Malinahme hat zur Folge, dass es fiir V. weniger attraktiv und
sogar zwecklos ist, von ihrer Niederlassungsfreiheit Gebrauch zu machen, da
die kollektive Mafinahme das Unternehmen und seine Tochtergesellschaft da-
ran hindert, im Aufnahmemitgliedsstaat in den Genuss der gleichen Behand-
lung wie die anderen in diesem Staat niedergelassenen Wirtschaftsteilnehmer
zu kommen. (Rn. 72)

3. Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit kann nur zuléssig sein, wenn
mit ihr ein berechtigtes, im Allgemeininteresse liegendes Ziel verfolgt wird.
In einem solchen Fall muss aber aulerdem die Beschrinkung geeignet sein,
die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewihrleisten, und darf nicht iiber das
hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist. (Rn. 75)

4. Da die Union nicht nur eine wirtschaftliche, sondern auch eine soziale Ziel-
richtung hat, miissen die Grundfreiheiten gegen die mit der Sozialpolitik ver-
folgten Ziele einer Verbesserung der Arbeitsbedingungen abgewogen werden.
Dabei ist zu priifen, ob die von der Gewerkschaft betriebene kollektive Maf3-
nahme geeignet ist, die Erreichung des verfolgten Ziels zu gewéihrleisten und
nicht tiber das hinausgeht, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist.
(Rn. 77,79, 81, 84)

18.4 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Den Urteilen Laval und Viking kann — wie eingangs bereits ausgefiihrt — entnom-
men werden, dass der EuGH das gewerkschaftliche Streikrecht als Teil des EU-
Primirrechts ansieht.!* Gleichwohl hatte die Feststellung des EuGH, dass das
Streikrecht als kollektivrechtliche MaBnahme fester Bestandteil der allgemeinen
Grundsitze des Unionsrechts sei, keine unmittelbar positiven Auswirkungen fiir die
beteiligten Gewerkschaften, da in beiden Féllen die Dienstleistungs- bzw. Nieder-
lassungsfreiheit als im konkreten Fall hoherrangig angesehen wurde. '
Insbesondere die vom EuGH geforderte Beachtung des VerhéltnisméBigkeits-
grundsatzes diirfte den Gepflogenheiten einzelner Mitgliedsstaaten widersprechen,
wonach das Streikrecht nur unter engen Voraussetzungen einschrénkbar ist.'> Zwar
geht auch die Rechtsprechung in Deutschland wie der EuGH davon aus, dass Ar-
beitskimpfe verhiltnismaBig sein miissen.!® Allerdings steht der den Arbeitskampf

13Vgl. Rebhahn ZESAR 2008, 110; ders. NZA 2001, 768; de Beauregard NZA-RR 2010, 456;
ferner Blanpain, European Labour Law, 2014, 1023, 1024; Fuchs/Marhold, Européisches Arbeits-
recht, 5. Auflage, S. 505 ff.

14Siehe hierzu de Beauregard NZA 2010, 456; Rebhahn a. a. O.; Le Friant NZA 2006, Beilage 2,
75 ff.; ferner Blanpain a. a. O.

5Vgl. Kroeschell NZA 2009, 1005, 1006; Rebhahn a. a. O.; Knofel EuZA 2008, 228; Thiising,
Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10 Rn. 6-8; ferner Jansen NZA 2006, Beilage 2, 59; Za-
chert NZA 2006, Beilage 2, 61; Blanpain a. a. O., 999-1005 (Viking) sowie 1006—1018 (Laval).
16Vgl. BVerfG NZA 2004, 1338; BAG NZA 2007, 1055, 1058.
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fiihrenden Koalition eine Einschétzungsprirogative hinsichtlich Eignung, Erforder-
lichkeit und Angemessenheit des Streiks zu.!"” Die Bewertung einer Arbeitskampf-
maBnahme durch die Gerichte fiir Arbeitssachen als rechtswidrig kommt daher nur
in Ausnahmefillen dann in Betracht, wenn die Mallnahme offensichtlich ungeeig-
net oder unverhiltnismiBig ist bzw. wenn die Friedenspflicht verletzt wurde.'3

Da in Deutschland kein geschriebenes Arbeitskampfrecht besteht,'” haben die
vorgenannten Entscheidungen keine unmittelbaren Auswirkungen auf die deutsche
Rechtsordnung. Gleichwohl wird das B VerfG und das BAG bei kiinftigen Entschei-
dungen die dargestellte EuGH-Rechtsprechung beriicksichtigen miissen. Sofern ein
Arbeitskampf in Deutschland den grenziiberschreitenden Arbeitnehmereinsatz von
EU-Unternehmen betrifft, miissen deutsche Gerichte auch die EU-Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit und die Wahrung des VerhiltnisméBigkeitsgrundsatzes
mit beriicksichtigen.?

7Vel. BVerfG a. a. 0.; BAG a. a. O.

8Vel. BVerfG a. a. O.; BAG a. a. O.; ferner Reichold NZA 2004, 247; de Beauregard NZA-RR
2003, 617.

“Der Arbeitskampf wird nach der Rechtsprechung des BVerfG und des BAG durch Art. 9 Abs. 3 GG
geschiitzt, vgl. BVerfG NZA 2004, 1398; BVerfG NZA 2007, 394; BAG NZA 2007, 1055; Das
Grundrecht schiitzt zum einen den Einzelnen in seiner Freiheit, eine Vereinigung (Koalition) zur
Wahrung der Arbeits- und Wirtschaftsbedingungen zu griinden, ihr beizutreten oder ihr fernzublei-
ben. Zum anderen wird auch die Koalition selbst in ihrem Bestand, ihren organisatorischen Ausge-
staltungen und ihren Betitigungen geschiitzt, sofern diese der Forderung der Arbeits- und Wirt-
schaftsbedingungen dienen, vgl. BVerfG NZA 2007, 394; Der Schutz der Koalitionsfreiheit umfasst
alle koalitionsspezifischen Verhaltensweisen, insbesondere die Tarifautonomie und die damit einher-
gehenden Arbeitskampfmalnahmen, vgl. BVerfG NZA 1991, 809; BAG NZA 2007, 1055.

2Vgl. Rebhahn ZESAR 2008, 109; Zachert NZA 2006, Beilage 2, 61; Jansen NZA 2006, Bei-
lage 2, 59; de Beauregard a. a. O.
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Vv VYV

Das in Art. 151 AEUV vorgegebene sozialpolitische Ziel einer Verbesserung der
Lebens- und Arbeitsbedingungen erfordert, dass sich die Union auch mit Fragen der
Arbeitnehmervertretung, insbesondere der betrieblichen und unternehmerischen
Mitbestimmung befassen muss.

19.1 Primarrechtliche Regelungen nach Art. 153, 151 AEUV

Daher unterstiitzt die Union nach Art. 153 Abs. 1 f. AEUV die Titigkeit der Mitglieds-
staaten auf dem Gebiet der Vertretung und kollektiven Wahrnehmung der Arbeitneh-
mer- und Arbeitgeberinteressen, einschlielich der Mitbestimmung. Diese Kompeten-
zen wurden der Union allerdings unter dem Vorbehalt von Art. 153 Abs. 5 AEUV
iibertragen, wonach auf européischer Ebene keine Regelung zum Koalitionsrecht und
zum Recht von Streik und Aussperrung getroffen wird. Insoweit hat die Union fiir die
Bereiche der kollektiven Wahrnehmung von Arbeitnehmerinteressen einschlieSlich
der Mitbestimmung nach § 153 Abs. 1 f., Abs. 2 AEUV nur nachgeordnete Rechts-
setzungskompetenzen, die auf Anhorungs- und Unterrichtungspflichten bzw. Rege-
lungen fiir unionsweit operierende Unternehmen beschrinkt sind.

'ABL. Nr. L 122 S. 28.
2ABL Nr. L 80 S. 29.
SABI. Nr. L 288 S. 32.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm - Vertretung und kollektive Wahrnehmung der
Art. 153 Abs. 1 u. 2 AEUV Arbeitnehmerinteressen (f)

- Mitbestimmung, allerdings unter der
Einschriankung von Art. 153 Abs. 5 AEUV

2. Ziel Stirkung des Rechts auf Unterrichtung und
(Art. 1) Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und
Unternehmensgruppen
3. MaBnahmen - Schaffung eines Européischen Betriebsrates,
(Art. 1) - Schaffung eines Verfahren zur Unterrichtung
und Anhérung der Arbeitnehmer
4. Anwendungsbereich/Definition Gemeinschaftsweit operierende Unternehmen
(Art. 2) - mit mindestens 1.000 Arbeitnehmern in den
Mitgliedsstaaten

- und mit jeweils mindestens 150 Arbeitnehmern
in mindestens zwei Mitgliedsstaaten

5. Herrschendes Unternehmen Unternehmen, das aufgrund von Eigentum,
(Art. 3) finanzieller Beteiligung usw. einen herrschenden
Einfluss auf ein anderes Unternehmen ausiiben kann

6. Verantwortung fiir die Einrichtung eines Zentrale Leitung/herrschendes Unternehmen ist dafiir
Europdischen Betriebsrates verantwortlich, dass
(Art. 4) - ein Europdischer Betriebsrat eingesetzt werden
kann,

- ein Verfahren zur Unterrichtung und Anhérung
geschaffen werden kann,

- den Beteiligten die erforderlichen Informationen
in Bezug auf die Struktur des Unternehmens und
der Belegschaft erteilt werden.

7. Sonstige Grundsitze - Grundsatz der Vertraulichkeit von Informationen
(Art. 8 - 10) - Schutz der Arbeitnehmervertreter

Abb. 19.1 RL 2009/38/EG iiber die Einsetzung eines Europiischen Betriebsrates oder die Schaf-
fung eines Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen

Den EU-rechtlichen Regelungen der Arbeitnehmermitwirkung liegt dabei die Er-
kenntnis zu Grunde, dass sich die Systeme des Zusammenwirkens zwischen Arbeitge-
bern und Arbeitnehmern und die damit einhergehenden rechtlichen Regelungen in den
Mitgliedsstaaten hochst unterschiedlich entwickelt haben.* Entsprechend dem Territo-
rialprinzip haben sich vollig unterschiedliche Systeme des betrieblichen Zusammen-
wirkens, sei es kooperativ oder konfrontativ, entwickelt.’> So gibt es unterschiedliche
Modelle im Bereich der betrieblichen Mitbestimmung und der Unternehmensmitbe-
stimmung.® Nicht alle Mitgliedsstaaten sehen iiberhaupt eine Mitbestimmung vor.

4Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 26 Rn. 3; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht,
3. Auflage, Rn. 76-79; Mayer BB 1999, 842, 846.

3Vgl. Riesenhuber a. a. O.; Mayer a. a. O.; Miiller-Bonanni/Witschen in Preis/Sagan, Europiisches
Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 17 Rz. 17.9, 17.10.

®Vgl. Rebhahn NZA 2001, 763; Weiss NZA 2003, 177; Rebhahn a. a. O. Rn. 3.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm - Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmer
Art. 153 Abs. 1 u. 2 AEUV (e)

- Vertretung und kollektive Wahrnehmung der
Arbeitnehmerinteressen (f)

- Mitbestimmung, allerdings unter der
Einschriankung von Art. 153 Abs. 5 AEUV

2. Ziel - Forderung des sozialen Dialogs zwischen den
(Erwégungsgrund 1) Sozialpartnern,

- Weiterentwicklung der Unterrichtung, Anhérung
und Mitwirkung der Arbeitnehmer

3. Grundsatz Festlegung eines allgemeinen Rahmens mit

(Art. 1) Mindestvorschriften fiir das Recht auf Unterrichtung
und Anhérung der Arbeitnehmer von in der
Gemeinschaft ansdssigen Unternehmen oder

Betrieben.
4. Anwendungsbereich - Unternehmen mit mindestens 50 Arbeitnehmern
(Art. 3) in einem Mitgliedsstaat,

- Betriebe mit mindestens 20 Arbeitnehmern in
einem Mitgliedsstaat,

- gemeinschaftsweit operierende Unternehmen
wie in RL 2009/38/EG nicht erforderlich,

- betroffen sind allein 6rtliche Unternehmen und
Betriebe, die die Schwellenwerte erreichen

5. Modalititen der Unterrichtung Es sind Regelungen iiber die Unterrichtung und
(Art. 4) Anhorung zu schaffen

- zur Entwicklung und wahrscheinlichen
Weiterentwicklung der Tiatigkeit und der
wirtschaftlichen Situation des Unternehmens
oder Betriebes,

- zur Beschiftigungssituation,
Beschiftigungsstruktur und wahrscheinlichen
Beschiftigungsentwicklung,

- zu wesentlichen Verdnderungen der

Arbeitsorganisation
6. Sonstige Grundsitze - Vorrang von Vereinbarungen der Sozialpartner,
(Art. 5-7) - Grundsatz der Vertraulichkeit von

Informationen,
- Schutz der Arbeitnehmervertreter

Abb. 19.2 RL 2002/14/EG zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer in der Europédischen Gemeinschaft

Zudem variiert der Anteil der Arbeitnehmervertreter bei der Unternehmensmitbestim-
mung zwischen Drittelbeteiligung und quasi parititischer Beteiligung.” Vergleichbare
Unterschiede bestehen im Bereich der betrieblichen Mitbestimmung.® Daher bestand
die Notwendigkeit, auf EU-Ebene einheitliche Grundstandards bei der Arbeitnehmer-
mitbestimmung im Interesse einheitlicher Arbeits- und Lebensbedingungen entspre-
chend Art. 153, 151 AEUV zu schaffen.’

"Vgl. Rebhahn a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.
8Vgl. Junker NZA 2001, 131; Koérner NZA 2001, 429; Weiss a. a. O.; Rebhahn a. a. O.

?Vgl. Junker a. a. O.; ders. ZFA 2001, 225; Riesenhuber a. a. O.; Thiising, Européisches Arbeits-
recht, 3. Auflage, § 10 Rn. 19-21.
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19.5.1 Fall Bofrost, EuGH vom 29.03.2001, Ein Anspruch auf Auskunft iiber Arbeitnehmerdaten
Rs. C-62/99, ECLI:EU:C:2001:188 besteht nach RL 2009/38/EG auch dann, wenn noch
nicht feststeht, ob es sich bei der
Unternehmensleitung um die Leitung eines
herrschenden Unternehmens handelt.

19.5.2 Fall Kiihne & Nagel, EuGH vom 13.01.2004, Auch bei Fehlen einer zentralen Leitung eines

Rs. C-440/00, ECLI:EU:C:2004:16 unionsweit titigen Unternehmens ist den
Arbeitnehmervertretungen Auskunft zu erteilen.
Sofern sich die zentrale Leitung auflerhalb der Union
befindet, ist von einer fingierten zentralen Leitung im
Inland auszugehen.

19.5.3 Fall Erzberger, EuGH vom 18.07.2017, Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit garantiert nicht, dass
Rs. C-566/15, ECLI:EEU:C: 2017:562 ein Arbeitnehmer bei einem Wechsel in einen
anderen Mitgliedsstaat die gleichen
Arbeitsbedingungen vorfindet wie in dem
Herkunftsstaat.

19.5.4 Fall Kampelmann , EuGH vom 04.12.1997, Die Nachweis-Richtlinie 91/533/EWG enthilt keine
Rs. C-253/96, ECLI:IEU:C:1997:585 Vorgaben fiir nationale Beweislastregelungen.

Abb. 19.3 Kurziibersicht Fille

Die EU-Instanzen haben die Richtlinie iiber den Europidischen Betriebsrat
2009/38/EG und die Unterrichtungs- und Anhorungs-Richtlinie 2002/14/EG ver-
abschiedet.!” Dariiber hinaus ergeben sich Informations- und Anhérungspflichten
aus EU-Richtlinien, die spezielle arbeitsrechtliche Themen behandeln, wie z. B.
nach Art. 7 RL 2001/23/EG (Betriebsiibergangs-Richtlinie) bzw. Art. 2 RL 98/59/
EG (Massenentlassungs-Richtlinie). SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang auch
die individualrechtliche Verpflichtung zum Nachweis der wesentlichen Arbeitsbe-
dingungen nach der Nachweis-Richtlinie 91/533/EWG zu nennen.

19.2 Richtlinie Europaischer Betriebsrat 2009/38/EG
(Beteiligung auf transnationaler Ebene)

Nach der Richtlinie 2009/38 (Europdischer Betriebsrat) kann in gemeinschaftsweit
operierenden Unternehmen und Unternehmensgruppen ein européischer Betriebs-
rat gebildet werden.!! Voraussetzung ist, dass das Unternehmen in der EU mindes-
tens 1000 Arbeitnehmer und zugleich jeweils mindestens 150 Arbeitnehmer in zwei
Mitgliedsstaaten beschiftigt. Nach der vorgenannten Richtlinie ist zum einen die
Bildung eines europidischen Betriebsrates, zum anderen aber auch die Einrichtung
eines dezentralen Verfahrens zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer

10 Auf die Vereinbarkeit mit Art. 153 Abs. 5 AEUV soll in diesem Zusammenhang nicht weiter ein-
gegangen werden; vgl. hierzu u. a. Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10 Rn. 1-5.
Vgl. hierzu Pulte NZA-RR 2008, 121; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10
Rn. 19-26; Miiller-Bonanni/Witschen in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 17
Rz. 17.11.
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vorgesehen. Wichtig ist hierbei zu beachten, dass dem europdischen Betriebsrat
kein Mitbestimmungs- sondern lediglich ein Unterrichtungs- und Anhorungsrecht
zusteht. So ist nach Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie 2009/38/EG nicht die Mitbestim-
mung, sondern nur das Recht auf Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in
gemeinschaftsweit operierenden Unternehmen das Ziel der Richtlinie.

19.3 Unterrichtungs- und Anhorungsrichtlinie 2002/14/EG
(Beteiligung auf nationaler Ebene)

Die Richtlinie tiber den Européischen Betriebsrat soll wie dargestellt eine Unterrich-
tung und Anhorung der Arbeitnehmer und ihrer Vertreter auf transnationaler Ebene
ermoglichen. Mit der Richtlinie 2002/14/EG wurden dagegen erstmals europarecht-
liche Regelungen fiir die Mitwirkung der Arbeitnehmer auf nationaler Ebene geschaf-
fen.!? Daher gilt die Richtlinie nach Art. 3 fiir alle Unternehmen mit mindestens 50
Arbeitnehmern oder fiir alle Betriebe mit mindestens 20 Arbeitnehmern in einem Mit-
gliedsstaat. Den Kern der Regelungen bilden Unterrichtungs- und Anhorungsrechte
entsprechend Art. 4 Abs. 2. Danach sind Arbeitgeber verpflichtet, die jiingste Ent-
wicklung und die wahrscheinliche Weiterentwicklung der Titigkeit und die wirt-
schaftliche Situation des Unternehmens den Arbeitnehmervertretern mitzuteilen. Zu
der Unterrichtungspflicht gehoren die Beschéftigungssituation, die Beschiftigungs-
struktur und die wahrscheinliche Beschiftigungsentwicklung im Unternehmen/Be-
trieb sowie geplante antizipierte MaBnahmen, insbesondere bei der Bedrohung fiir die
Beschiftigung. Insoweit gehdren auch Entscheidungen, die wesentliche Verdnderun-
gen der Arbeitsorganisation oder der Arbeitsvertrige mit sich bringen kdnnen, ein-
schlieBlich Massenentlassungen und Betriebsiibergiinge, zur Unterrichtungspflicht.'?

19.4 Informations-, Anhorungs- und Beratungspflichten
in Einzelrichtlinien

Daneben existieren in zahlreichen Einzelrichtlinien Informations-, Anhérungs- und
Beratungspflichten der Arbeitnehmervertretungen, so u. a. in Art. 5 Nr. 3 e der Richt-
linie 97/81/EG (Teilzeit-Richtlinie), in Art. 7 der Richtlinie 1999/70/EG (Befristungs-
Richtlinie), in Art. 2 der EU-Richtlinie 98/59/EG (Massenentlassungs-Richtlinie)

12Vgl. Schiek, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 316; Riesenhuber a. a. O. § 27 Rn. 1-4;
Miiller-Bonanni/Witschen a. a. O. Rz. 17.4.

13 Anlass fiir die Verabschiedung der Richtlinie war die SchlieBung eines Renault-Werkes in Bel-
gien. Der Geschiftsfiihrer von Renault teilte dem ortlichen Betriebsrat und zugleich der Wirt-
schaftspresse ohne Vorwarnung mit, dass der franzodsische Mutterkonzern aus wirtschaftlichen
Griinden das Werk in Belgien schliefen werde. Das Vorgehen des Renault-Konzerns 16ste in der
Offentlichkeit und auch bei der EU-Kommission Emporung aus. Es kam zudem zu wilden Streik-
aktionen. Vor diesem Hintergrund wurde die oben genannte Richtlinie verabschiedet; vgl. hierzu
Thiising, Européisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10 Rn. 52; ferner Schiek a. a. O., S. 316.
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sowie in Art. 7 der EU-Richtlinie 2001/23/EG (Betriebstibergangs-Richtlinie). Aus
den Unterrichtungs- und Beratungsrechten der Arbeitnehmervertreter gem. Art. 7 der
Betriebsiibergangs-Richtlinie hat der EuGH eine Pflicht zur Einrichtung von Arbeit-
nehmervertretungen abgeleitet. Der britische Gesetzgeber wurde durch dieses Urteil
gezwungen, das nach britischem Recht bislang geltende System der Arbeitnehmer-
interessenvertretung zu dndern.'

Eher individualrechtliche Pflichten enthilt die sog. Nachweis-Richtlinie 91/533/
EWG." Die Richtlinie enthilt in Art. 2 und 4 u. a. die Verpflichtung des Arbeitge-
bers zur Unterrichtung des Arbeitnehmers iiber die fiir seinen Arbeitsvertrag oder
sein Arbeitsverhiltnis geltenden Bedingungen. Dem Arbeitnehmer ist ein Schrift-
stiick zur Verfiigung zu stellen, aus dem er die wesentlichen Punkte des Arbeitsver-
trages ersehen kann.!® Das Erfordernis dieser Richtlinie ergab sich insbesondere
deshalb, weil in vielen Mitgliedsstaaten ein Arbeitsvertrag auch miindlich geschlos-
sen werden kann.'’?

19.5 Praktische Fallbeispiele

Gegenstand rechtlicher Auseinandersetzungen sind insbesondere Fragen zur Reich-
weite des Auskunftsanspruchs im Zusammenhang mit der Bildung oder Titigkeit
eines europiischen Betriebsrates.'® Sodann ist Streitgegenstand einer weiteren Ent-
scheidung die individualrechtliche — insbesondere beweisrechtliche — Folge bei ei-
nem nicht ausreichenden Nachweis von Arbeitsbedingungen ."°

“Vgl. EuGH vom 08.06.1994, Rs. C-382/92 (Kommission/Vereinigtes Konigreich),
ECLI:EU:C:1994:233; ferner Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 10 Rn. 63.

1SObwohl es sich schwerpunktmiBig um individualrechtliche und nicht kollektivrechtliche Rege-
lungen handelt, soll die Nachweis-Richtlinie aus inhaltlichen Griinden in diesem kollektivrechtli-
chen Kapitel mit behandelt werden.

16Zu den wesentlichen Punkten des Arbeitsverhiltnisses gehoren die genaue Bezeichnung der Ver-
tragsparteien, der Arbeitsort bzw. der Arbeitsplatz, die Amtsbezeichnung, der Zeitpunkt des Be-
ginns des Arbeitsverhiltnisses und bei einer Befristung die vorhersehbare Dauer des Vertrages, die
Dauer des Jahresurlaubs, die Kiindigungsfrist, der Grundbetrag des Arbeitsentgeltes, die Tages-
und Wochenarbeitszeit sowie ggf. die Anwendung von Tarifvertrdgen oder sonstiger kollektiver
Vereinbarungen. Nach Art. 6 der Richtlinie 91/533/EWG werden hierdurch allerdings nicht die
einzelvertraglichen Vorschriften tiber die Form und Wirksamkeit von Arbeitsvertragen beriihrt. Die
Verpflichtung zum Nachweis aufgrund der vorgenannten Richtlinie hat somit nur deklaratorische
Bedeutung; vgl. hierzu u. a. EuGH vom 08.02.2001, Rs. C-350/99 (Lange), ECLI:EU:C:2001:84;
ferner Thiising a. a. O., Rn. 10.

7Vgl. hierzu Birk NZA 1996, 281; Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 8 Rn. 1, 2.

8Vel. EuGH vom 29.03.2001, Rs. C-62/99 (Bofrost), ECLI:EU:C:2001:188 ferner NZA 2001,
506; EuGH vom 13.01.2004, Rs. C-440/00 (Kiihne & Nagel), ECLI:EU:C:2004:16.

YVgl. EuGH vom 04.12.1997, Rs. C-253/96 (Kampelmann), ECLI:EU:C:1997:585.
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19.5.1 Fall Bofrost, EuGH vom 29.03.2001, Rs. C-62/99,
ECLI:EU:C:2001:1882°

Der Betriebsrat von Bofrost Deutschland West GmbH & Co. KG verlangt von der
Komplementiar-GmbH mit Sitz in Deutschland Auskunft iiber Mitarbeiterzahlen
und die Struktur des Unternehmens der Bofrost-Unternehmensgruppe im EU-
Raum. Die Auskunft war erforderlich, um die Errichtung eines Europidischen Be-
triebsrates vorzubereiten. Die GmbH verweigerte die Auskiinfte, da vollig unklar
sei, ob ein herrschendes Unternehmen innerhalb der Unternehmensgruppe bestehe.
Zudem berief sich die GmbH darauf, dass die Auskiinfte vertraulich seien. Das
deutsche Arbeitsgericht legte dem EuGH die Frage vor, ob sich der aus Art. 4 der
Richtlinie 2009/38/EG*' ergebende Auskunftsanspruch auch gegeniiber einem Un-
ternehmen bestehe, wenn noch nicht klar sei, ob iiberhaupt ein herrschendes Unter-
nehmen vorliege.

Nach dem EuGH bestehe eine Verpflichtung zur Auskunftserteilung an die Or-
gane der internen Arbeitnehmervertretung auch dann, wenn noch nicht feststehe, ob
es sich bei der Unternehmensleitung, an die sich der Arbeitnehmer wende, um die
Leitung eines innerhalb der Unternehmensgruppe herrschenden Unternehmens
handele. Unter Beachtung des Grundsatzes der praktischen Wirksamkeit der Richt-
linie sei es unerlésslich, den Arbeitnehmervertretern Zugang zu jenen Informatio-
nen zu verschaffen, die zur Einrichtung eines européischen Betriebsrates oder zur
Schaffung eines Unterrichtungs- und Anhorungsverfahrens benotig werden.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Richtlinie 2009/38/EG wird die ldnderiibergreifende Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer im Wesentlichen durch ein System von Verhand-
lungen zwischen der zentralen Leitung und den Arbeitnehmervertretern ge-
wihrleistet. Art. 4, 5 bestimmen, dass die Leitung der Betriebe eines unions-
weit operierenden Unternechmens den in der Richtlinie festgelegten
Verpflichtungen unterliegt. (Rn. 29, 30)

2. Die Verpflichtung besteht auf Arbeitgeberseite nicht nur fiir die zentrale Lei-
tung i. S. von Art. 2 Abs. 1. Aus Griinden der praktischen Wirksamkeit ist es
unerlisslich, den betroffenen Arbeitnehmern Zugang zu den Informationen zu
verschaffen, aufgrund deren sie feststellen konnen, ob sie einen Anspruch auf
Aufnahme von Verhandlungen zwischen der zentralen Leitung und ihren ei-
genen Vertreten haben. (Rn. 30, 31, 32)

3. Ein derartiges Recht auf Unterrichtung stellt eine notwendige Voraussetzung
fiir die Feststellung des Bestehens eines unionsweit operierenden Unterneh-
mens dar, das seinerseits Voraussetzung fiir die Einsetzung eines Europé-
ischen Betriebsrates oder fiir ein linderiibergreifendes Verfahren zur Unter-
richtung und Anhorung der Arbeitnehmer ist. (Rn. 33)

20Siehe auch NZA 2001, 506; EuZW 2001, 275; BB 2001, 2219.
21Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 11 der Richtlinie 94/85/EG.
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4. Daher verlangt die Richtlinie, dass die Arbeitnehmer Zugang zu den Informa-
tionen erhalten, aufgrund deren sie beurteilen konnen, ob sie einen Anspruch
auf Aufnahme von Verhandlungen haben und ggf. ihren entsprechenden An-
trag korrekt formulieren konnen. Folglich hat ein Unternehmen die Daten
iber Struktur und Organisation des Unternehmens den Organen der internen
Arbeitnehmervertretung zur Verfiigung zu stellen. (Rn. 38, 39)

19.5.2 Fall Kiihne und Nagel, EuGH vom 13.01.2004, Rs. C-440/00,
ECLI:EU:C:2004:16*

Das Speditionsunternehmen Kiihne und Nagel mit Sitz in Deutschland gehért zu einer
unionsweit titigen Unternehmensgruppe, deren herrschendes Unternehmen seinen
Sitz in der Schweiz hatte. Der Gesamtbetriebsrat wollte die Einsetzung eines europi-
ischen Betriebsrates vorbereiten und verlangte zu diesem Zweck von dem Unterneh-
men Auskiinfte tiber die durchschnittliche Gesamtzahl der Arbeitnehmer und ihre Ver-
teilung auf die Mitgliedsstaaten, die Unternehmen und Betriebe sowie tiber die Struktur
des Unternehmens und bat ferner um Mitteilung der Bezeichnung und Anschriften der
Arbeitnehmervertreter in den jeweiligen Mitgliedsstaaten. Kiihne und Nagel erklirte
sich unter Hinweis auf den zentralen Sitz in der Schweiz auBer Stande, die Auskiinfte
zu erteilen. Die deutsche Gesellschaft verfiige nicht iiber die erforderlichen Informatio-
nen. Der Gesamtbetriebsrat wies darauf hin, dass sich die benotigten Auskiinfte nur auf
die Einleitung eines Wahlverfahrens nach der Richtlinie beziehen. Gefordert werden
daher nur Informationen von Unternehmen in Mitgliedsstaaten. Das deutsche Arbeits-
gericht legte dem EuGH die Frage vor, ob nach der Richtlinie Européischer Betriebsrat
die aulerhalb der EU befindliche Leitungsebene einer Unternehmensgruppe verpflich-
tet sei, ihren in der Union ansédssigen Unternehmen die fiir die Wahl zum Européischen
Betriebsrat erforderlichen Auskiinfte zu erteilen.

Der EuGH fiihrte aus, dass beim Fehlen einer zentralen Leitung eines unionsweit
titigen Unternehmens den Arbeitnehmervertretungen trotzdem Auskunft zu erteilen
sei. Die Auskunft beziehe sich auf die durchschnittliche Gesamtzahl der Arbeitnehmer
und ihre Verteilung auf die Mitgliedsstaaten, die Unternehmen und die Betriebe sowie
auf die Struktur des Unternehmens oder die Unternehmensgruppe. Wenn eine zentrale
Leitung auflerhalb der EU die Auskiinfte nicht erteile, so miisse von einer fingierten
zentralen Leitung ausgegangen werden. Diese zentrale Leitung bestehe im Betrieb des
Unternehmens, in dem in der Union die meisten Arbeitnehmer beschiftigt seien.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Richtlinie 2009/38/EG? soll sichergestellt werden, dass die Arbeitneh-
mer unionsweit operierender Unternehmen oder Unternehmensgruppen an-
gemessen informiert und konsultiert werden, wenn Entscheidungen, die sich
auf sie auswirken, in einem anderen Mitgliedsstaat getroffen werden als dem,
in dem sie beschiftigt sind. (Rn. 39)

22Siehe auch NZA 2004, 160; BB 2004, 441; DB 2004, 605.
2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Richtlinie 94/45/EG.
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2. Nach der Richtlinie wird die ldnderiibergreifende Unterrichtung und Anho-
rung der Arbeitnehmer im Wesentlichen durch Verhandlungen zwischen der
zentralen Leitung und den Arbeitnehmervertretern gewihrleistet. Im Hinblick
darauf wird in allen unionsweit operierenden Unternehmen und Unterneh-
mensgruppen auf Antrag geméll dem Verfahren nach Art. 5 Abs. 1 ein Euro-
péischer Betriebsrat eingerichtet oder ein Verfahren zur Unterrichtung und
Anhorung der Arbeitnehmer geschaffen. (Rn. 40, 41)

3. Es ist aus Griinden der praktischen Wirksamkeit der Richtlinie unerldsslich,
den Arbeitnehmern Zugang zu den Informationen zu verschaffen, aufgrund
deren sie feststellen konnen, ob sie einen Anspruch auf Aufnahme von ent-
sprechenden Verhandlungen haben, denn ein derartiges Recht auf Unterrich-
tung stellt eine notwendige Voraussetzung fiir die Feststellung eines unions-
weit operierenden Unternehmens dar, das Voraussetzung fiir die Einsetzung
eines Europiischen Betriebsrats ist. (Rn. 46)

4. Sofern die Daten iiber die Struktur oder die Organisation einer Unterneh-
mensgruppe zu den Informationen gehoren, die zur Aufnahme der Verhand-
lungen zur Einrichtung eines Europdischen Betriebsrats unerlisslich sind, hat
jedes Unternehmen diese Daten, soweit es iiber sie verfiigt oder sie sich be-
schaffen kann, den Organen der Arbeitnehmervertretung zur Verfiigung zu
stellen. Befindet sich die zentrale Leitung auBerhalb der Union, so ist an ihrer
Stelle in Ermangelung eines Vertreters die Leitung des Unternehmens mit der
hochsten Anzahl von Beschiftigten in einem Mitgliedsstaat als fingierte zen-
trale Leitung verantwortlich. (Rn. 47, 50)

19.5.3 Fall Erzberger, EuGH vom 18.07.2017, Rs. C-566/15,
ECLI:EU:C: 2017:562

E. ist Kleinaktiondr der TUI AG, die dem deutschen Mitbestimmungsgesetz
(MitbestG) unterfdllt. Die TUI Gruppe ist weltweit titig und beschéftigt in der
Union etwa 50.000 Arbeitnehmer, davon 10.000 in Deutschland. Nach Ansicht von
E. sei der Aufsichtsrat der TUI AG falsch besetzt. Nach dem MitbestG konnen nur
die in Deutschland beschiftigten Arbeitnehmer des Konzerns die Arbeitnehmerver-
treter fiir den Aufsichtsrat wihlen und selbst in den Aufsichtsrat gewihlt werden
(aktives und passives Wahlrecht). E. war der Ansicht, das MitbestG verstofle daher
gegen das Diskriminierungsverbot wegen der Staatsangehorigkeit aus Art. 18
AEUYV fiir im Ausland beschiftigte Arbeitnehmer und beeintrichtige die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit aus Art. 45 AEUV. Denn der Verlust der Mitgliedschaft im
Aufsichtsrat bei einer Versetzung von Deutschland in einen anderen Mitgliedsstaat
sei geeignet, Arbeitnehmer davon abzuhalten, von der Arbeitnehmerfreiziigigkeit
Gebrauch zu machen.

Nach Auffassung des EuGH liegt weder eine Diskriminierung von Arbeitneh-
mern nach Art. 18 AEUV noch eine Verletzung des Freiziigigkeitsrechts vor, da kein
Anspruch darauf bestehe, im Tétigkeitsstaat die gleichen Arbeitsbedingungen vor-
zufinden wie im Herkunftsstaat.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Der Ausschluss der auBlerhalb Deutschlands beschiftigten Arbeitnehmer ei-
nes Konzerns vom aktiven und passiven Wahlrecht bei den Wahlen des Auf-
sichtsrats der deutschen Muttergesellschaft verstofit nicht gegen Art. 18
AEUYV, da das in Art. 45 Abs. 2 AEUV normierte Diskriminierungsverbot
spezieller und deshalb ausschlieBlich zu priifen ist. (Rn. 25, 26)

2. Zwar verlieren deutsche Arbeitnehmer durch einen Umzug in einen anderen
Mitgliedsstaat ihr aktives und passives Wahlrecht zum Aufsichtsrat und ge-
gebenenfalls ihr Aufsichtsratsmandat. Aus Art. 45 AEUYV lasse sich jedoch
nicht ableiten, dass Arbeitnehmer bei einem Umzug innerhalb der EU die-
selben Arbeitsbedingungen wie im Herkunftsstaat vorfinden miissen.
(Rn. 31-33)

3. Das Primérrecht der Union garantiert einem Arbeitnehmer nicht, dass ein
Umzug in einen anderen Mitgliedsstaat in sozialer Hinsicht neutral ist und
keine Vor- oder Nachteile haben darf. Art. 45 AEUV verschafft einem sol-
chen Arbeitnehmer nicht das Recht, sich im Aufnahmemitgliedsstaat auf die
Arbeitsbedingungen zu berufen, die ihm im Herkunftsmitgliedsstaat zustan-
den. (Rn. 34)

4. Das Unionsrecht hindert einen Mitgliedsstaat nicht daran, im Bereich der Ver-
tretung von Arbeitnehmerinteressen in den Leitungs- und Aufsichtsorganen
einer Gesellschaft vorzusehen, dass die entsprechenden Rechtsvorschriften
nur auf die Arbeitnehmer inlédndischer Betriebe Anwendung finden, so dass
das MitbestG diskriminierungsfrei ist. (Rn. 37)

19.5.4 Fall Kampelmann, EuGH vom 04.12.1997, Rs. C-253/96,
ECLI:EU:C:1997:585%

Der Landschaftsplaner K wurde von seinem Arbeitgeber, dem Landschaftsver-
band Westfalen-Lippe, schriftlich iiber seine tarifliche Vergiitungs- und Fall-
gruppe unterrichtet. Einige Jahre spiter begehrte K eine Hohergruppierung, was
vom Landschaftsverband mit der Begriindung abgelehnt wurde, dass die ur-
spriinglich mitgeteilte Bewertung unzutreffend und die ausgeiibte Tatigkeit in
Wirklichkeit einer niederen Fallgruppe entspreche, so dass nach dem Tarifvertrag
eine Hohergruppierung nicht in Betracht kime. K erhob Eingruppierungsfeststel-
lungsklage, die mit der Begriindung abgewiesen wurde, K habe nicht dargetan,
dass er tatsdchlich die Voraussetzungen fiir die ihm urspriinglich mitgeteilte Ver-
giitungs- und Fallgruppen erfiille. Die bisherige Eingruppierung und Bezahlung
sei hierfiir ohne Bedeutung. Das LAG Hamm legte dem EuGH die Frage vor, ob
die Richtlinie 91/533/EWG (Nachweis-Richtlinie) zu einer Beweiserleichterung

24 Siehe auch NZA 1998, 137; EuZW 1998, 88; DB 1997, 2617.
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fiihre. Der Arbeitgeber miisse danach dartun, dass die schriftlich mitgeteilte ur-
spriingliche Eingruppierung unzutreffend gewesen sei. Sofern dieser Beweis nicht
erbracht werde, brauche der Arbeitnehmer nicht mehr darzutun, als dass seine
Tatigkeit der ihm urspriinglich mitgeteilten Vergiitungsgruppe- und Fallgruppe
entspreche.?

Nach Auffassung des EuGH lasse der hier einschlidgige Art. 6 der Nachweis-
Richtlinie die einzelnen mitgliedsstaatlichen Rechtsvorschriften fiir Form, Inhalt
und den Nachweis des Inhalts von Arbeitsvertrigen unberiihrt. Damit betreffe die
Nachweis-Richtlinie auch keine nationalen Beweislastregelungen. Allerdings
seien die nationalen Gerichte verpflichtet, Beweislastregeln im Lichte des Zwecks
der Richtlinie auszulegen, so dass der dem Arbeitnehmer gegebenen Mitteilung
fiir die Ausgestaltung des Arbeitsverhiltnisses eine starke Vermutung der Richtig-
keit zukomme.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Nach Art. 6 der Richtlinie 91/533/EWG werden die nationalen Beweislastre-
geln nicht beriihrt. Im Interesse einer ausreichenden Information von Arbeit-
nehmern iiber ihre Rechte und einer Transparenz des Arbeitsmarktes, ist der
Arbeitgeber jedoch verpflichtet, den Arbeitnehmer tiber die in Art. 2 Abs. 2
aufgefiihrten wesentlichen Punkte des Arbeitsverhiltnisses in Kenntnis zu
setzen. (Rn. 30, 31)

2. Diese Ziele wiirden nicht erreicht, wenn der Arbeitnehmer nicht die Moglich-
keit hitte, die in der Mitteilung nach Art. 2 Abs. 1 enthaltenen Informationen
vor den Gerichten, insbesondere in einem Rechtsstreit iiber die wesentlichen
Punkte des Arbeitsverhiltnisses, zu Beweiszwecken zu verwenden. Die Ge-
richte haben daher die nationalen Beweislastregeln im Lichte des Zweckes
der Richtlinie auszulegen, indem sie der Mitteilung nach Art. 2 Abs. 1 der
Richtlinie gesteigerte Beweiskraft beimessen. (Rn. 32, 33)

3. Da die Richtlinie keine Beweisregelung enthilt, kann fiir den Nachweis der
wesentlichen Punkte des Arbeitsvertrags aber nicht ausschlieBlich auf die
Mitteilung des Arbeitgebers nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie abgestellt wer-
den. Der Beweis des Gegenteils ist daher zuldssig und kann gefiihrt werden,
indem er nachweist, dass die in der Mitteilung enthaltenen Informationen als
solche falsch oder widerlegt worden sind. (Rn. 34)

*Hintergrund der Vorlagefrage sind die von der Rechtsprechung in Deutschland zu Eingruppie-
rungsfragen entwickelten Grundsitze der dem Arbeitnehmer obliegenden Darlegungs- und Be-
weislast. Danach ist es Sache der Arbeitnehmer, nachvollziehbar im Einzelnen darzulegen und zu
beweisen, dass ihre Tétigkeit den tatbestandlichen Anforderungen der Vergiitungs- und Fallgruppe
entspricht. Hierzu gehort auch, dass der klagende Arbeitnehmer die Berechtigung seiner bisheri-
gen Eingruppierung darlegen muss. Der Mitteilung durch den 6ffentlichen Arbeitgeber kommt in
der Regel nur deklaratorische und keine konstitutive Wirkung zu, so dass der Erfolg von Eingrup-
pierungsklagen im oOffentlichen Dienst in aller Regel an den genannten hohen Anforderungen
scheitert; vgl. hierzu u. a. BAGE 31, 26; 34, 138; BAG NZA 1994, 515.
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19.6 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

Die Richtlinie 2009/38/EG wurde in Deutschland durch das Gesetz iiber die Europé-
ischen Betriebsrite (EBRG) umgesetzt.”® Nach § 1 Abs. 1 EBRG werden zur Stirkung
des Rechts auf grenziibergreifende Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer in
gemeinschaftsweit titigen Unternehmen und Unternehmensgruppen europiische Be-
triebsréte oder Verfahren zur Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmer verein-
bart. Ein Unternehmen ist gemeinschaftsweit titig, wenn es mindestens 1000 Arbeit-
nehmer in den Mitgliedsstaaten und davon mindestens 150 Arbeitnehmer in mindestens
zwei Mitgliedsstaaten beschiftigt, § 3 Abs. 1 EBRG. Die Einzelheiten {iber die Be-
rechnung der vorgenannten Arbeitnehmerzahlen sind in § 4 EBRG geregelt.

Wenig Bedeutung fiir die deutsche Rechtsordnung hat dagegen die Richtlinie
2002/14/EG. In Deutschland besteht traditionell schon seit langem ein betriebliches
Mitbestimmungsrecht,”” so dass die Unterrichtungs- und Anhorungs-Richtlinie fiir
die betriebliche Praxis in Deutschland keine unmittelbaren Auswirkungen hatte.
Beteiligungsrechte des Betriebsrates sind insbesondere in § 87 BetrVG (soziale An-
gelegenheiten), §§ 99, 102 BetrVG (personelle Einzelmaflnahmen) sowie §§ 106 ff.
BetrVG (wirtschaftliche Angelegenheiten) enthalten. Zudem enthalten §§ 111-113
BetrVG eingehende Regelungen tiber Mitwirkung und Mitbestimmung des Be-
triebsrates im Falle von Betriebsdnderungen.

19.6.1 Reichweite des EU-rechtlichen Auskunftsanspruchs

In der Praxis besteht, wie aus den Entscheidungen deutlich wird, die Schwierigkeit fiir
die Arbeitnehmer insbesondere darin, vom Unternehmen ausreichende Auskiinfte zur
Ermittlung der Arbeitnehmerzahlen zu erhalten. So ging es in dem Bofrost-Fall im
Zusammenhang mit dem Auskunftsanspruch nach § 5 EBRG vor allem um die Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals ,,die zentrale Leitung®. Zudem hat die Entscheidung
das Problem der Reichweite des Auskunftsanspruchs verdeutlicht. Ob ein Auskunfts-
anspruch gegen Schwesterunternehmen im Ausland durchgesetzt werden kann, rich-
tet sich regelmidBig nach den dortigen gesetzlichen Regelungen.” Verweigert ein Un-
ternehmen die Information tiber die Unternehmensstruktur etwa mit der Begriindung,
es konne von seinen gleichgeordneten Schwesterunternehmen keine Auskunft

20V gl. Pulte NZA-RR 2008, 121; Miiller-Bonanni/Witschen in Preis/Sagan, Europiisches Arbeits-
recht, 2. Auflage, § 17 Rz. 17.24, 17.33; vgl. zum unionsrechtlichen Schutz von Betriebsratsmit-
gliedern: Benecker, EuZA 2016, 34.

Y’V gl. Betriebsritegesetz (BRG) vom 4. Februar 1920, Reichsgesetzblatt (RGB1.) S. 147; hierzu
Fitting/Engels/Schmidt/Trebinger/Linsenmaier, Kommentar zum BetrVG, 27. Auflage, Einleitung
Rn. 1-12; Bachner in Déubler/Kittner/Klebe/Wedde, Kommentar zum BetrVG, 14. Auflage, Ein-
leitung Rn. 1-34.

#Vgl. hierzu u. a. Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 392; Miiller-Bonanni/Wit-
schen a. a. O.
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beanspruchen, so wiirden nach allgemeinen Beweisgrundsitzen die Arbeitnehmerver-
treter als Anspruchsteller die Feststellungslast tragen.?® Dies ist besonders deshalb
problematisch, weil den Arbeitnehmervertretern Interna aus der Unternehmensgruppe
nicht zuginglich sein diirften. Obwohl der Bofrost-Entscheidung nach allgemeiner
Auffassung eine Umkehr der Beweislast nicht entnommen werden kann,* ist doch
das Unternehmen oder die Unternehmensgruppe verpflichtet, den Arbeitnehmerver-
tretern Zugang zu allen relevanten Informationen zu verschaffen, die zur Aufnahme
von Verhandlungen iiber die Wahl eines européischen Betriebsrates erforderlich sind.

Aus der Entscheidung Kiihne und Nagel folgt zudem, dass Muttergesellschaften
mit Sitz aulerhalb der Union verpflichtet sind, ihren in der Gemeinschaft ansissi-
gen Tochterunternehmen die fiir die Wahl zum Européischen Betriebsrat erforder-
lichen Auskiinfte zu erteilen. Der Hinweis darauf, dass der Sitz der Muttergesell-
schaft auerhalb der Union belegen ist, befreit nicht von dieser Auskunftserteilung
gegeniiber den in der Union befindlichen Tochterunternehmen. Nur so sind diese
wiederum in der Lage, ihren Arbeitnehmern die nach Unionsrecht gebotenen Aus-
kiinfte zu erteilen.’!

Aus der Erzberger-Entscheidung wird deutlich, dass Arbeitnehmer aus Art. 45
AEUYV nicht herleiten konnen, dass sie in ihrem Titigkeitsstaat die gleichen Ar-
beitsbedingungen vorfinden wie in ihrem Herkunftsstaat.?> Insoweit bestitigt der
EuGH mit dieser Entscheidung, dass es grundsitzlich das Recht der Mitgliedsstaa-
ten ist, die einzelnen Arbeitsbedingungen festzusetzen, sofern keine Harmonisie-
rung erfolgt ist.** AuBerhalb von unionsrechtlichen Vorgaben kann jeder Mitglieds-
staat seine Arbeitsbedingungen in seiner Arbeitsrechtsordnung frei gestalten. Dies
gilt — worauf der EuGH am Ende des Urteils hinweist — insbesondere fiir die Be-
reiche des nicht harmonisierten kollektiven Arbeitsrechts.

19.6.2 Deklaratorische Wirkung des NachwG

Die Umsetzung der Richtlinie 91/533/EWG ist im Gesetz iiber den Nachweis der
fiir ein Arbeitsverhiltnis geltenden wesentlichen Bedingungen (NachwG) erfolgt.
In § 2 Abs. 1 NachwG werden die wesentlichen nachzuweisenden Arbeitsbedingun-
gen, wie Name und Anschrift der Vertragsparteien, Zeitpunkt des Beginns, bei be-
fristeten Arbeitsvertragen die vorhersehbare Dauer, der Arbeitsort, die zu leistende
Titigkeit, die Hohe des Arbeitsentgeltes, die Arbeitszeit, die Dauer des jdhrlichen
Urlaubs sowie die Kiindigungsfristen und der Hinweis auf kollektivrechtliche Ver-
einbarungen genannt. Von praktischer Bedeutung in Entsendungsfillen ist die

¥Vgl. hierzu Joost BB 2001, 2215 sowie Schlachter a. a. O.; ferner Junker RdA 2002, 32.
3Vgl. hierzu Coen, AuR 2002, 32; Schlachter a. a. O.

31'Vgl. hierzu Schiek, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 315.

32Vgl. Kohlert, NZA-RR 2018, 121; Franzen/Roth, EuZA 2018, 196, 197.

3'Wie z. B. im Bereich von Antidiskriminierungs-, Arbeitszeit- oder Betriebsiibergangsregelungen
oder Fragen der Beschiftigung von Teilzeit- und befristet titigen Arbeitnehmern.
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Regelung in § 2 Abs. 2 NachwG. Danach hat der Arbeitgeber in Entsendungsfillen
vor der Abreise dem Arbeitnehmer schriftlich die Dauer der im Ausland auszuiiben-
den Titigkeit, die Wahrung, in der das Arbeitsentgelt ausbezahlt wird, ein zusétzli-
ches, mit dem Auslandsaufenthalt verbundenes Arbeitsentgelt sowie die vereinbar-
ten Bedingungen fiir die Riickkehr mitzuteilen. Allerdings hat das NachwG lediglich
deklaratorische Bedeutung. Rechtsfolgen sind mit einer Verletzung des NachwG
nicht verbunden.

Aus der Kampelmann-Entscheidung wird deutlich, dass eine Nichtbeachtung
des NachweisG keine Auswirkungen auf die Darlegungs- und Beweislast in Ein-
gruppierungsverfahren haben kann. Die deutsche Rechtsprechung stellt sehr hohe
Anforderungen an die vom Arbeitnehmer zu erfiillende Darlegungs- und Beweislast
bei Eingruppierungsklagen.’ Die Hoffnung, dass durch das NachwG bzw. die
Nachweis-Richtlinie diese Anforderungen verringert werden konnen, ist mit der
Kampelmann-Entscheidung enttiduscht worden.*® Gleiches gilt fiir sonstige Beweis-
lastfragen in arbeitsgerichtlichen Verfahren.*® Auswirkungen auf die zivilprozessua-
len Vorschriften der gesetzlichen Vermutung nach § 292 ZPO, der Beweislast von
Privaturkunden nach § 416 ZPO und der richterlichen Beweiswiirdigung nach § 286
ZPO kommt dem NachwG und der Nachweis-Richtlinie wohl nicht zu.*” Hinsicht-
lich der Darlegungs- und Beweislast in Diskriminierungsangelegenheiten kann u. a.
auf die Meister-Entscheidung des EuGH verwiesen werden.*

#Vgl. BAGE 31, 26; BAGE 34, 158; BAG NZA 1994, 515.

3Vgl. zur Anwendung der Nachweis-Richtlinie und zur Darlegungslast des Arbeitgebers bei einer
korrigierenden Riickgruppierung: BAG NZA 2001, 1316; 2001, 1397.

3Vgl. hierzu u. a. Schlachter, Casebook Europiisches Arbeitsrecht, S. 346, 347; ferner Schwarze
RdA 1997, 350; Preis NZA 1997, 10.

3Vgl. Schlachter a. a. O.; Schwarze a. a. O.; Preis a. a. O.; vgl. aber zu den verfassungsrechtlichen
Fragen im Zusammenhang mit der Darlegungs- und Beweislast in arbeitsgerichtlichen Verfahren:
BVerfG NJW 2000, 1483.

#¥Vgl. EuGH vom 19.04.2012, Rs. C-415/10 (Meister), ECLI:EU:C:2012:217.
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Kollisionsrecht hinsichtlich des 2 0
Gerichtsstands

P Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 (Brissel la-VO)' (siehe Abb. 20.1)
P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 20.2)

Das Kollisionsrecht behandelt zum einen die Frage der Bestimmung des zustédndi-
gen Gerichts und zum anderen der Anwendung der jeweiligen Rechtsordnung.
Wihrend die Bestimmung des zustindigen Gerichts allein die Frage der fiir den
Rechtsstreit zustindigen Gerichtsinstanz zum Inhalt hat, betrifft die Frage der
Rechtswahl die Bestimmung der auf den Rechtsstreit anzuwendenden Normen. Die
Bestimmung der nationalen Rechtsordnung bedeutet nicht notwendigerweise, dass
auch die Gerichte des Mitgliedsstaates, dessen Rechtsordnung anzuwenden ist, den
Rechtsstreit zu entscheiden haben. So gehort die Anwendung einer fremden Rechts-
ordnung in bestimmten Rechtsgebieten — z. B. Familienrecht oder internationales
Handelsrecht — zum Alltagsgeschéft der deutschen Gerichte.

Grundsitzlich richtet sich die Frage nach der internationalen Zustdandigkeit
eines inldndischen Gerichts nach den allgemeinen Regelungen. Danach fiihrt die
Bejahung der ortlichen Zustdandigkeit eines Gerichts — z. B. nach § 17 oder 29
ZPO - regelmiBig auch zur internationalen Zustindigkeit.? Ist ein Gericht nach
allgemeinen Regelungen ortlich zusténdig, so ist es unerheblich, ob es sich um
einen Sachverhalt mit Auslandsbezug handelt.® Entsprechende Regelungen iiber
die internationale Zustdandigkeit von Gerichten enthielt zunichst das 1968 in
Briissel verabschiedete EuGVU, auch Briisseler Abkommen genannt. Dieses
wurde von der Verordnung (EG) Nr. 44/2001 iiber die gerichtliche Zustdandigkeit

'"ABL. Nr. L 351 S. 1.

2Vgl. BAG NZA 1995, 1191; BAG NZA 2003, 339; Thiising NZA 2003, 1309; ders. Europiisches
Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 11 Rn. 37.

3Vgl. Thiising a. a. O.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm - Effektiver Zugang zum Recht (e)
Art. 81 Abs. 1,2 AEUV - Beseitigung von Hindernissen bei Zivilverfahren
()
- Forderung einer reibungslosen Abwicklung von
Zivilverfahren
2. Ziel - Bei Zivilsachen mit grenziiberschreitendem
Erhaltung und Weiterentwicklung eines Raumes Bezug sollen Maflnahmen erlassen werden, die
der Freiheit, der Sicherheit und des Rechts fiir das reibungslose Funktionieren des
(Erwigungsgriinde 3 und 6) Binnenmarktes erforderlich sind.

- Ausgang von Rechtsstreitigkeiten soll
vorhersehbar und Sicherheit in Bezug auf das
anzuwendende Recht gewihrleistet sein.

- Vorschriften iiber gerichtliche Zustindigkeit und
Anerkennung und Vollstreckung von
Entscheidungen sind im Wege eines
Gemeinschaftsrechtsakts festzulegen, der
verbindlich und unmittelbar anwendbar ist.

3. Anwendungsbereich Alle Zivil- und Handelssachen, ohne dass es auf die
(Art. 1) Art der Gerichtsbarkeit ankommt.

4.  Grundsatz Personen, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
(Art. 4) Mitgliedsstaates haben, sind ohne Riicksicht auf ihre

Staatsangehdorigkeit vor den Gerichten dieses
Mitgliedsstaates zu verklagen.

5. Spezialvorschriften fiir Arbeitsvertrige - gilt bei Anspriichen aus einem individuellen
(Art. 20) Arbeitsvertrag gegen Arbeitgeber mit Wohnsitz
im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates,

- ausreichend ist das Vorliegen einer Agentur oder
Zweigniederlassung in einem Mitgliedsstaat.

6. Arbeitgebergerichtsstand Arbeitgeber konnen alternativ verklagt werden
(Art. 21) - an ihrem Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines
Mitgliedsstaates,

- am Ort, an dem der Arbeitnehmer gewéhnlich
seine Arbeit verrichtet oder verrichtet hat,

- oder bei wechselnden Titigkeiten am Ort der
Niederlassung, die den Arbeitnehmer eingestellt

hat.
7.  Arbeitnehmergerichtsstand Klage des Arbeitgebers nur vor den Gerichten des
(Art. 22) Mitgliedsstaates zulédssig, in dem der Arbeitnehmer
seinen Wohnsitz hat.
8.  Gerichtsstandsvereinbarung Von den Vorschriften der Art. 20-22 kann durch
(Art. 23) Vereinbarung nur abgewichen werden,

- wenn die Vereinbarung nach Entstehung der
Streitigkeit getroffen wurde,

- wenn sie dem Arbeitnehmer die Befugnis
einrdumt, andere als die in Art. 20-22
angefiihrten Gerichte anzurufen.

Abb.20.1 VO (EU) Nr. 1215/2012 iiber die gerichtliche Zustindigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen
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20.2.1 Fall LAG Diisseldorf vom 28.05.2009, Unter dem Gesichtspunkt des Arbeitnehmerschutzes
13 Sa 1492/08 ist der gewohnliche Arbeitsort eines Binnenschiffers
derjenige Ort, an dem der Arbeitnehmer am besten
seine Interessen wahrnehmen kann.

20.2.2 Fall Mahamdia, EuGH vom 19.07.2012, Die in einem mit Botschaftspersonal abgeschlossenen
Rs. C-154/11, ECLLI:EU:C:2012:491 Arbeitsvertrag enthaltene Gerichtsstandsvereinbarung
darf Rechte der Arbeitnehmer nur erweitern, nicht
aber einschréinken.

20.2.3 Fall DFDS Torline, EuGH vom 05.02.2004, Bei Schadenersatzanspriichen im Zusammenhang mit
Rs. C-18/02, ECLI:EU:C:2004:74 Arbeitskdmpfen ist bei der Bestimmung des
Gerichtsstandes zwischen dem Ort der unerlaubten
Handlung und dem Ort, an dem der Schaden entsteht,
zu unterscheiden.

Abb. 20.2 Kurziibersicht Fille

und die Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Han-
delssachen (EuGVVO) verdringt, die ihrerseits nunmehr — bis auf einzelne Aus-
nahmen — durch die Briissel Ia-VO* ersetzt wurde.

20.1 Die Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 (Briissel la-VO)

Die auf Art. 81 Abs. 2 AEUV basierende Briissel Ia-VO ist als Verordnung in allen
ihren Teilen unionsweit verbindlich und gilt unmittelbar. Sie geht nationalem Recht
vor. Die Briissel Ia-VO gilt mit Ausnahme der in Art. 1 Abs. 2 Briissel la-VO an-
gegebenen Rechtsbereiche’ fiir alle Rechtsstreitigkeiten in Zivil- und Handelssa-
chen. Wihrend das EuGVU noch keine besonderen Bestimmungen iiber Arbeits-
verhiltnisse enthielt, enthalten die Art. 20-23 Briissel Ia-VO gerichtliche
Zustindigkeitsbestimmungen.

20.1.1 Zustandigkeit bei Anspriichen aus Arbeitsvertragen
Bilden Anspriiche aus einem individuellen Arbeitsvertrag den Gegenstand des Ver-

fahrens, so bestimmt sich die Zustindigkeit grundsitzlich nach Art. 21-23 Briissel
Ta-VO. Die maligebenden Regelungen lauten wie folgt:

*Verordnung (EU) 1215/2012.

SU. a. Personenstandsangelegenheiten, Konkurse, Unterhaltspflichten, Testaments- und Erbsa-
chen.
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Art. 21 (Gerichtsstande fiir Klagen gegen Arbeitgeber)

(1) Ein Arbeitgeber, der seinen Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann verklagt
werden:
a) vor den Gerichten des Mitgliedstaats, in dem er seinen Wohnsitz hat, oder
b) in einem anderen Mitgliedstaat

i) vor dem Gericht des Ortes, an dem oder von dem aus der Arbeitnehmer gewohnlich
seine Arbeit verrichtet oder zuletzt gewdhnlich verrichtet hat, oder

ii) wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit gewohnlich nicht in ein und demselben Staat ver-
richtet oder verrichtet hat, vor dem Gericht des Ortes, an dem sich die Niederlassung,
die den Arbeitnehmer eingestellt hat, befindet oder befand.

(2) EinArbeitgeber; der seinen Wohnsitz nicht im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats hat, kann vor
dem Gericht eines Mitgliedstaats gemdf3 Absatz 1 Buchstabe b verklagt werden.

Art. 22 (Gerichtsstande fiir Klagen gegen Arbeitnehmer; Widerklage)

(1) Die Klage des Arbeitgebers kann nur vor den Gerichten des Mitgliedstaats erhoben werden,
in dessen Hoheitsgebiet der Arbeitnehmer seinen Wohnsitz hat.

(2) Die Vorschriften dieses Abschnitts lassen das Recht unberiihrt, eine Widerklage vor dem Ge-
richt zu erheben, bei dem die Klage selbst gemdf} den Bestimmungen dieses Abschnitts anhdn-

gig ist.

Art. 23 (Zulassige Gerichtsstandsvereinbarungen)

Von den Vorschriften dieses Abschnitts kann im Wege der Vereinbarung nur abgewichen werden,

1. wenn die Vereinbarung nach der Entstehung der Streitigkeit getroffen wird oder

2. wenn sie dem Arbeitnehmer die Befugnis einrdumt, andere als die in diesem Abschnitt ange-
fiihrten Gerichte anzurufen.

Aktive Klagen gegen den Arbeitgeber konnen daher zusitzlich zum Gerichtsstand
des Wohnsitzes des Arbeitgebers auch am Ort der Arbeitsverrichtung und mangels
dessen, am Gerichtsstand der Einstellungsniederlassung erhoben werden, Art. 21
Briissel Ia-VO. Nach Art. 21 Abs. 1 a Briissel Ia-VO kann ein Arbeitnehmer vor den
Gerichten des Mitgliedsstaates einen Arbeitgeber verklagen, in dem dieser seinen
Wohnsitz hat. Die Anwendbarkeit dieser Bestimmung setzt voraus, dass Gegenstand
des Verfahrens ein individueller Arbeitsvertrag oder Anspriiche aus einem individu-
ellen Arbeitsvertrag sind. Gesellschaften und juristische Personen haben ihren Wohn-
sitz an dem Ort, an dem sich ihr satzungsméaBiger Sitz, ihre Hauptverwaltung oder
ihre Hauptniederlassung befindet, Art. 63 Briissel Ia-VO. Zudem bestimmt Art. 21
Abs. 2 Briissel Ia-VO, dass derjenige Arbeitgeber, der mit dem Arbeitnehmer einen
individuellen Arbeitsvertrag geschlossen hat und der im Hoheitsgebiet eines Mit-
gliedsstaates eine Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige Niederlassung besitzt,
fiir Streitigkeiten aus deren Betrieb so behandelt wird, als hétte er seinen Wohnsitz
im Hoheitsgebiet des Mitgliedsstaates. Fiir diesen Fall setzt die Briissel Ia-VO eine
Niederlassung dem Wohnsitz gleich. Damit kann nach Art. 21 Abs. 2 Briissel Ia-VO
der nicht in einem Mitgliedsstaat anséssige Arbeitgeber gleichwohl da verklagt wer-
den, wo er seine Niederlassung hat, sofern Streitigkeiten aus diesem Betrieb vorlie-
gen.’ Fiir Klagen des Arbeitgebers gegen den Arbeitnehmer ist hingegen der

®Vgl. BAGE 125, 24; BAG RIW 2013, 804.
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Gerichtsstand am Wohnsitz des Arbeitnehmers, Art. 22 Briissel 1a-VO.” Besonders
problematisch sind Gerichtsstandsvereinbarungen zu Gunsten eines Arbeitgebers.
Eine vom Arbeitnehmergerichtsstand abweichende Vereinbarung ist nach Art. 23
Briissel Ia-VO nur dann wirksam, wenn diese Vereinbarung nach der Entstehung der
Streitigkeit getroffen wird oder sie dem Arbeitnehmer die Befugnis einrdumt, andere
als die in diesem Abschnitt angefiihrten Gerichte anzurufen. Insoweit diirfte eine
Gerichtsstandsvereinbarung zu Gunsten eines Arbeitgebers in aller Regel nach
Art. 23 Briissel Ia-VO unwirksam sein.®

Nach der Entstehungsgeschichte und Sinn und Zweck der Art. 20-23 Briissel
Ia-VO handelt es sich um eine Schutzvorschrift zu Gunsten der Arbeitnehmer. Be-
reits zu der alten Vorschrift des Art. 5 Nr. 1 EuGVU wies der EuGH darauf hin, dass
die Regelung dem Arbeitnehmer als der sozial schwicheren Partei einen angemes-
sen Schutz gewihrleisten soll und dass ein solcher Schutz besser gewihrleistet ist,
wenn fiir Streitigkeiten im Zusammenhang mit einem Arbeitsvertrag das Gericht
des Ortes zustdndig ist, an dem der Arbeitnehmer seine Verpflichtungen gegeniiber
seinem Arbeitgeber erfiillt, da sich der Arbeitnehmer an diesem Ort mit dem ge-
ringsten Kostenaufwand an die Gerichte wenden oder sich vor Ihnen als Beklagter
zur Wehr setzen kann.’ Entsprechend diesen Grundsitzen hatte der EuGH entschie-
den, dass bei einem im Hoheitsgebiet mehrerer Vertragsstaaten erfiillten Arbeits-
vertrag die Notwendigkeit bestehe, den Ort zu bestimmen, mit dem der Rechtsstreit
die engste Verbindung aufweist, um so das zur Entscheidung des Rechtsstreits auf-
grund seiner Lage am besten geeignete Gericht zu bestimmen. Nur so knne dem
Arbeitnehmer als der sozial schwicheren Partei ein angemessener Schutz gewihr-
leistet und eine Hiufung von Gerichtsstinden vermieden werden.!® Es sei daher al-
lein der Ort entscheidend, an dem der Arbeitnehmer den grof3ten Teil seiner Arbeits-
zeit geleistet hat, sofern sich nicht doch eine engere Verkniipfung mit einem anderen
Arbeitsort ergebe.!! Somit ist auch bei der Anwendung der Briissel [a-VO immer zu
berticksichtigen, dass diese Regelung eine Schutzvorschrift zu Gunsten der Arbeit-
nehmer darstellt. Der EuGH neigt dazu, in Streitfdllen den Gerichtsstand als aus-
schlieBlich anzunehmen, an dem es dem Arbeitnehmer am leichtesten moglich ist,
seine Rechte wahrzunehmen und durchzusetzen.

20.1.2 Zustandigkeit bei Anspriichen aus unerlaubter Handlung
Im Zusammenhang mit moglichen Anspriichen aus unerlaubter Handlung wegen

Arbeitskampfmalinahmen ist Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO von Bedeutung. Die hierfiir
besondere Gerichtsstandsregelung lautet wie folgt:

"Vgl. Thiising a. a. O., § 11 Rn. 37-40; Riesenhuber a. a. O., S. 158.

8Vgl. EuGH vom 19.07.2012, Rs. C-154/11 (Mahamdia), ECLI:EU:C:2012:491 ferner NZA 2012,
935.

*Vgl. EuGH vom 27.02.2002, Rs. C-37/00 (Weber), ECLI:EU:C:2002:122 ferner NZA 2002, 459.
'Vgl. LAG Diisseldorf vom 28.05.2009, 13 Sa 1492/08; ferner EuGH Weber a. a. O.
Vgl. EuGH Weber a. a. O.
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Art. 7 (Besondere Gerichtsstande)

Eine Person, die ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates hat, kann in einem ande-

ren Mitgliedsstaat verklagt werden:

1. ..

2. wenn eine unerlaubte Handlung oder eine Handlung, die einer unerlaubten Handlung gleich-
gestellt ist, oder wenn Anspriiche aus einer solchen Handlung den Gegenstand des Verfahrens
bilden, vor dem Gericht des Ortes, an dem das schédigende Ereignis eingetreten ist oder ein-
zutreten droht;

Grundsitzlich kann eine Klage bei unerlaubter Handlung daher nicht nur am Ar-
beitskampfort, sondern auch vor dem Gericht des Ortes erhoben werden, an dem
das schidigende Ereignis eingetreten ist.'” Dies kann der Ort sein, an dem die durch
den Streik in einem anderen Mitgliedsstaat verursachten finanziellen Verluste ein-
getreten sind.'* Der EuGH hat in diesem Zusammenhang darauf hingewiesen, dass
bei einem Streikaufruf gegen ein Fihrschiff — das zwischen Schweden und dem
Vereinigten Konigreich verkehrt — dieser Ort aber nicht in jedem Fall der Flaggen-
staat, also der Ort des Schiffes selbst sein muss. Vielmehr sind alle Umstidnde des
Streikaufrufs und der Schadensentstehung bei der Bestimmung des Gerichtsstandes
im Zusammenhang mit Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO zu beriicksichtigen.'*

20.2 Praktische Fallbeispiele

Die nachfolgenden Fille veranschaulichen die Probleme der Bestimmung der Ge-
richtszustidndigkeit bei Binnenschifffahrts- und Botschaftspersonal sowie im Falle
von unzuléssigen Arbeitskampfmalnahmen.

20.2.1 Fall LAG Diisseldorf vom 28.05.2009, 13 Sa 1492/08

Der Kliger ist deutscher Staatsangehoriger und als Binnenschiffer/Matrose bei ei-
nem Unternehmen, der Reederei J. mit Sitz in Luxemburg, beschiftigt. J. unterhélt
dort ein Biiro, in welchem vier Mitarbeiter die Aufgaben der Personalverwaltungs-
und Buchhaltungstitigkeit wahrnehmen. Grundlage des Arbeitsverhiltnisses ist ein
im Luxemburger Biiro unterzeichneter Arbeitsvertrag von 2003. Der Geschiftsfiih-
rer von J. erbringt einen Teil seiner Tatigkeit im Luxemburger Biiro, den anderen
Teil in einem Konzernunternehmen in Duisburg. J. bereedert Binnenschiffe, welche
im Eigentum der deutschen Konzernmutter stehen. Die Schiffe fahren unter deut-
scher Flagge. J. ist nach luxemburgischen Recht Inhaberin der Ausriisterbescheini-
gung, welche sie berechtigt, das Schiff mit Personal nach luxemburgischen Recht
zu besetzen. Der Kldger war auf einem Schubschiff eingesetzt, welches im sog.

12Vgl. Deinert, ZESAR 2012, 311; ferner Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 5, Rn. 4.
3Vgl. Deinert a. a. O.
4Vgl. EuGH vom 05.02.2004, Rs. C-18/02 (DFDS Torline), ECLI:EU:C:2004:74.
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,.Continue-Betrieb” den Rhein zwischen Duisburg und Rotterdam befuhr. Der
Rhein flieBt auf dieser Strecke zu 1/3 auf deutschem und zu 2/3 auf niederldndi-
schem Staatsgebiet. Im ,,Continue-Betrieb* schiebt das Schubschiff mit Erz bela-
dene Leichter von Rotterdam nach Duisburg, liefert diese ab, nimmt leere Leichter
auf und schiebt diese zuriick nach Rotterdam und so fort. Dabei fahrt das Schub-
schiff rund um die Uhr. Landgénge der Besatzung finden nicht statt. An Bord be-
finden sich jeweils drei Besatzungen, die im Schichtbetrieb titig sind. Die Arbeit-
nehmer haben im Wechsel jeweils zwei Wochen Dienst und sodann zwei Wochen
frei.

Aufgrund Anweisung von J. haben sich die Arbeitnehmer zu Beginn der zwei-
wochigen Arbeitsschicht zunichst an einer Bickerei im Duisburger Hauptbahnhof
einzufinden. Von dort wird telefonisch erfragt, wo sich das Schiff gerade befindet
und sodann verabredet, an welcher Stelle der Wechsel der Schiffsbesatzungen statt-
finden soll. Zwischen Duisburg und Rotterdam existieren etwa 15 bis 20 Halte-
punkte, an denen ein Wechsel der Schiffsbesatzung moglich ist. Mit einem von J.
bezahlten Taxi fahren die Arbeitnehmer dann zu der verabredeten Stelle und gehen
an Bord. Teilweise reist auch einer der Arbeitnehmer mit einem von J. gestellten
Leihfahrzeug zum Duisburger Hauptbahnhof an, nimmt die Kollegen dort auf und
fahrt mit ihnen zur verabredeten Stelle. Die von Bord gehende Besatzung wiederum
fahrt mit dem Taxi beziehungsweise dem Leihwagen zum Duisburger Hauptbahn-
hof. Der Duisburger Hauptbahnhof wurde als Treffpunkt ausgewihlt, weil er bezo-
gen auf die Orte, an denen auf der Rheinstrecke zwischen Duisburg und Rotterdam
ein Wechsel der Schiffsbesatzungen moglich ist, fiir die aus dem ganzen Bundes-
gebiet anreisenden Arbeitnehmer am verkehrsgiinstigsten gelegen ist. Betriebsver-
sammlungen fanden ebenfalls in Duisburg statt. Auf den Schubschiffen wurde aus-
schlieBlich deutsch gesprochen.

Nachdem J. das Arbeitsverhéltnis des Kldgers gekiindigt hat, erhob dieser beim
Arbeitsgericht Duisburg Kiindigungsschutzklage. Die Klage wurde mangels deut-
schen Gerichtsstandes als unzuldssig abgewiesen. Das LAG Diisseldorf geht hin-
gegen von einer internationalen Zustdndigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit nach
Art. 21 Abs. 1 b Buchst. i Briissel Ia-VO" aus. Danach ist die Klage auch vor dem
Gericht des Ortes in einem anderen Mitgliedsstaat als dem Sitz des Arbeitgebers
zuldssig, wenn der Arbeitnehmer dort gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Das Ge-
richt legt den Begriff des gewohnlichen Arbeitsortes so aus, dass es dem Arbeitneh-
mer an diesem Ort moglich sein muss, am besten seine Interessen wahrzunehmen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Zustidndigkeit der deutschen Gerichtsbarkeit folgt aus Art. 21 Abs. 1 b
Buchst. i Briissel Ia-VO. Danach ist die Klage eines Arbeitnehmers auch vor
dem Gericht des Ortes in einem anderen Mitgliedstaat als dem des Sitzes des
Arbeitgebers zuldssig, wenn der Arbeitnehmer dort gewohnlich seine Arbeit
verrichtet. Die Vorschrift regelt neben der internationalen zugleich auch die
ortliche Zustdndigkeit. (Rn. 24, 26)

1Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 19 Nr. 2 a EuGVVO.
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2. Der Begriff des gewohnlichen Arbeitsortes ist weder in der Briissel Ia-VO

noch in den Vorgingerregelungen definiert. Aus Entstehungsgeschichte und
Sinn und Zweck der Norm ergibt sich, dass es sich um eine Schutzvorschrift
zugunsten der Arbeitnehmer handelt. Bei einem im Hoheitsgebiet mehrerer
Vertragsstaaten erfiillten Arbeitsvertrag ist die Zustidndigkeitsregelung so aus-
zulegen, dass sie sich auf den Ort bezieht, an dem oder von dem aus der
Arbeitnehmer den wesentlichen Teil seiner Verpflichtungen gegeniiber sei-
nem Arbeitgeber tatséchlich erfiillt und dort auch mit dem geringsten Kosten-
aufwand Gerichte anrufen kann. (Rn. 27)

Der gewohnliche Arbeitsort ist daher grundsitzlich der Ort, an dem der Ar-
beitnehmer den grofiten Teil seiner Arbeitszeit fiir den Arbeitgeber geleistet
hat. Anders verhilt es sich jedoch, wenn angesichts der tatsdchlichen Um-
stinde des jeweiligen Einzelfalls der Gegenstand des Rechtsstreits engere
Verkniipfungen mit einem anderen Arbeitsort aufweist; in einem solchen Fall
ist dieser Ort maligeblich. (Rn. 27)

Danach liegt der gewohnliche Arbeitsort des Kldgers in Deutschland. Von dort
aus geht er seiner Arbeit nach. Zwar liegen zwei Drittel der Fahrstrecke des
Schubschiffs auf niederldndischem Hoheitsgebiet. Arbeitsgerichte befinden
sich jedoch nicht auf Fliissen, sondern an Land. Zwar mag man bei der Ermitt-
lung des gewohnlichen Arbeitsortes von Binnenschiffern die Frage stellen, im
Territorialsockel welchen Staates das befahrene Gewésser gelegen ist. Die Ver-
bindung des Kligers mit dem niederléndischen Festland ist aber ausschlie3lich
,,schwimmend‘ und damit eine im Hinblick auf die vorzunehmende Betrach-
tung nur duBlerst lose. Wihrend der zweiwochigen Arbeitsschicht betritt er das
niederldndische Festland allenfalls, wenn der Wechsel der Schiffsbesatzung
von dort aus stattfindet. Jedoch tritt der Kldger auch in diesen Fillen auf Wei-
sung die Arbeit von Duisburg aus an, das zudem aus sozialen Griinden zum
Treffpunkt fiir die Arbeitnehmer bestimmt wurde. (Rn. 30, 31)

AuBerdem fihrt das Schubschiff unter deutscher Flagge. Die Schiffsflagge
stellt ein Erkennungszeichen fiir die staatliche Zuordnung eines Schiffes dar.
Die deutsche Bundesflagge diirfen nur Schiffe fiihren, deren Eigner Deutsche
sind. Zwar bilden solche Schiffe keinen Teil des deutschen Hoheitsgebiets, es
ist jedoch ein weiterer Anhaltspunkt dafiir, dass der gewohnliche Arbeitsort
einen grofleren Bezug zum deutschen Staatsgebiet hat, obwohl das Schiff sich
die meiste Zeit auf niederldndischem Hoheitsgebiet bewegt. (Rn. 32)

20.2.2 Fall Mahamdia, EuGH vom 19.07.2012, Rs. C-154/11,

ECLI:EVU:C:2012:491'¢

M ist deutscher und algerischer Staatsangehoriger und war bei der algerischen Bot-
schaft in Berlin als Kraftfahrer iiber mehrere Jahre beschiftigt. Nachdem der Arbeit-
geber, die Demokratische Volksrepublik Algerien, das Arbeitsverhltnis gekiindigt

16 Siehe auch NZA 2012, 935; NJW 2013, 446.
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hat, erhob M Kiindigungsschutzklage und machte dariiber hinaus Bezahlung von
Uberstunden geltend. Das LAG Berlin-Brandenburg ging davon aus, dass weder die
Kraftfahrtitigkeit noch eine vom Kliger geltend gemachte etwaige Ubersetzungsti-
tigkeit als hoheitliche Aufgaben angesehen werden konnen. Damit sei der Rechts-
streit der deutschen Gerichtsbarkeit mit Blick auf die diplomatische Tatigkeit der
Botschaft nicht entzogen. Das Gericht legte dem EuGH aber die Frage vor, ob die im
Arbeitsvertrag vereinbarte Gerichtsstandsklausel, welche die ausschlieliche Zu-
stindigkeit der algerischen Gerichtsbarkeit begriindete, mit der Briissel la-VO!” ver-
einbar sei.

Nach Auffassung des EuGH'® sei die Briissel Ia-VO auch fiir Vertréige mit Dritt-
staaten anwendbar. Sodann sei die im Arbeitsvertrag vereinbarte Gerichtsstands-
klausel, welche die ausschlieliche Zustdndigkeit der algerischen Gerichtsbarkeit
begriindete, aufgrund der Regelung des Art. 23 Nr. 2 Briissel Ia-VO unwirksam.
Entsprechende Klauseln diirfen nur prorogieren, nicht aber derogieren. Da es sich
bei einer Botschaft um eine Niederlassung im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Briissel
Ia-VO handele, sei der Rechtsweg zu den Berliner Arbeitsgerichten erdffnet.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Was den rdumlichen Anwendungsbereich der Briissel la-VO angeht, ergibt
sich aus ihrem zweiten Erwidgungsgrund, dass diese Verordnung die Vor-
schriften der Mitgliedstaaten iiber die Zustindigkeit vereinheitlichen soll, und
zwar nicht nur fiir Rechtsstreitigkeiten innerhalb der Union, sondern auch fiir
solche mit einem tiber die Union hinausweisenden Bezug, damit die Hemm-
nisse fiir das Funktionieren des Binnenmarktes, die sich aus Unterschieden
der einschldgigen nationalen Rechtsvorschriften ergeben konnen, beseitigt
werden. Die Briissel Ia-VO enthilt insbesondere in ihren Art. 20-23 ein um-
fassendes System, dessen Vorschriften nicht nur fiir die Beziehungen zwi-
schen den Mitgliedstaaten gelten, sondern auch fiir die Beziehungen zwischen
einem Mitgliedstaat und einem Drittstaat. (Rn. 39, 40)

2. Insbesondere wird nach Art. 20 Abs. 2 Briissel Ia-VO der Arbeitgeber, mit
dem der Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag geschlossen hat, wenn er seinen
Sitz auflerhalb der Europidischen Union hat, aber in einem Mitgliedstaat eine
Zweigniederlassung, Agentur oder sonstige Niederlassung besitzt, fiir die Be-
stimmung des zustdndigen Gerichts so behandelt, wie wenn er seinen Sitz im
Hoheitsgebiet dieses Staates hitte. Um die volle Wirksamkeit dieser Verord-
nung und insbesondere ihres Art. 20 zu gewihrleisten, ist eine autonome und
damit allen Staaten gemeinsame Auslegung der in ihr enthaltenen Rechtsbe-
griffe geboten. (Rn. 41, 42, 43, 44)

17Zum Zeitpunkt der Entscheidung Verordnung (EG) Nr. 44/2001.

8Der EuGH stellte zunichst fest, dass der Rechtsstreit dem Anwendungsbereich der Briissel
Ia-VO unterfalle, da die diplomatische Vertretung in Bezug auf das im Streit stehende Rechtsver-
hiltnis keine hoheitlichen Aufgaben wahrgenommen habe. Der volkergewohnheitsrechtliche
Grundsatz der Staatenimmunitit bestehe in der internationalen Praxis nicht absolut und komme
nicht zur Anwendung, wenn keine hoheitlichen Befugnisse wahrgenommen werden.
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3. Bei der Auslegung der Begriffe ,,Zweigniederlassung® und ,,Agentur* sind
zwei unterschiedliche Kriterien zu berticksichtigen. Erstens setzt der Begriff
»Zweigniederlassung® oder ,,Agentur* voraus, dass es einen Mittelpunkt ge-
schiftlicher Tétigkeit gibt, der als AuBlenstelle eines Stammhauses hervortritt.
Dieser Mittelpunkt muss eine Geschiftsfiihrung haben und sachlich so aus-
gestattet sein, dass er Geschifte mit Dritten betreiben kann, dass diese sich
nicht unmittelbar an das Stammhaus zu wenden brauchen. Zweitens muss der
Rechtsstreit Handlungen betreffen, die sich auf den Betrieb dieser Einheiten
beziehen. (Rn. 48)

4. Dabei ist zu beachten, dass die Aufgaben einer Botschaft im Wesentlichen
darin bestehen, den Entsendestaat zu vertreten und die Beziehungen zum
Empfangsstaat zu fordern. Bei Wahrnehmung dieser Aufgaben kann die Bot-
schaft wie jede andere 6ffentliche Einrichtung handeln'® und zivilrechtliche
Rechte und Pflichten erwerben bzw. iibernehmen. Das ist der Fall, wenn sie
Arbeitsvertrage mit Personen schlieft, die keine hoheitlichen Aufgaben ver-
richten. Daher ist eine Botschaft, soweit es um Arbeitsvertriage geht, die sie im
Namen des Staates geschlossen hat, eine ,,Niederlassung®* im Sinne von
Art. 20 Abs. 2 Briissel 1a-VO. (Rn. 49)

5. Art. 23 der Briissel Ia-VO beschrinkt die Moglichkeit fiir die Parteien eines
Arbeitsvertrags, eine Gerichtsstandsvereinbarung zu treffen. So muss eine
solche Vereinbarung nach Entstehung des Rechtsstreits getroffen werden
oder, wenn sie vorher getroffen wird, dem Arbeitnehmer die Befugnis ein-
rdumen, andere Gerichte anzurufen als diejenigen, die nach den genannten
Bestimmungen zustindig sind. Eine Vereinbarung kann somit nicht den Aus-
schluss eines Gerichtsstandes, sondern nur die erweiterte Befugnis des Ar-
beitnehmers als schwichere Vertragspartei, unter mehreren zustindigen Ge-
richten frei zu wihlen, zum Inhalt haben.? (Rn. 61, 62, 63)

20.2.3 Fall DFDS Torline, EuGH vom 05.02.2004, Rs. C-18/02,
ECLI:EU:C:2004:74%

D ist eine dinische Reederei, die mit dem Schiff Tor Caledonia — das im déni-
schen internationalen Schiffregister eingetragen ist und danischem Recht unter-
liegt — die Féhrstrecke zwischen Goteborg (Schweden) und Harwich (Vereinigtes

YTure gestionis.

2 Ferner fiihrte der EuGH aus: Der volkergewohnheitsrechtliche Grundsatz der Staatenimmunitit
gilt nicht absolut. Es ist festzustellen, dass er der Anwendung der Briissel Ia-VO auf einen Rechts-
streit, in dem ein Arbeitnehmer eine Vergiitung begehrt und sich gegen die Kiindigung seines mit
einem Staat geschlossenen Arbeitsvertrags wehrt, nicht entgegensteht, wenn das angerufene Ge-
richt feststellt, dass die von diesem Arbeitnehmer verrichteten Aufgaben nicht unter die Ausiibung
hoheitlicher Befugnisse fallen, oder wenn die Klage nicht mit den Sicherheitsinteressen des Staa-
tes kollidieren kann, was vorliegend der Fall ist. (Rn. 52, 55, 56).

21 Siehe auch BB 2004, 543.
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Konigreich) betrieb. Die beklagte schwedische Gewerkschaft Sjofolk Facket for
Service och Kommunikation (SEKO) rief zu KampfmaBnahmen gegen D auf, die
das Verlangen nach Abschluss eines Tarifvertrages fiir die auf dem Schiff tdtigen
polnischen Seeleute unter Hinweis auf ein didnisches Rahmenabkommen abge-
lehnt hat. Eine Transportarbeitergewerkschaft schloss sich diesem Aufruf durch
eine Solidaritdtsaktion an, so dass die Be- und Entladung des Schiffes in den
schwedischen Héfen verhindert wurde. Der Fahrverkehr zwischen Harwich und
Goteborg wurde eingestellt und dann durch Anmietung eines Ersatzschiffes im
verringerten Umfang wieder aufgenommen. D erhob darauthin beim dénischen
See- und Handelsgericht Schadenersatzklage gegen SEKO. Der Schaden sei
durch die Stilllegung der Tor Caledonia und die Anmietung eines Ersatzschiffes
entstanden.

Vorab musste nach dinischem Recht iiber die Frage der RechtméaBigkeit des
kollektiven Streikaufrufs durch ein ddnisches Arbeitsgericht entschieden werden.
Im Rahmen dieses Verfahrens bestand Streit dariiber, ob das dinische Gericht
nach Art. 7 Nr. 2 Briissel [a-VO?? zustindig sei. Danach kann eine Person, die
ihren Wohnsitz im Hoheitsgebiet eines Mitgliedsstaates hat, vor dem Gericht ei-
nes anderen Mitgliedsstaates verklagt werden, wenn eine unerlaubte Handlung
Gegenstand des Verfahrens bildet und das schidigende Ereignis an diesem ande-
ren Gerichtsort eingetreten ist. SEKO machte geltend, dass der Gerichtsort in
Schweden liegen miisse, da von dort der Streikaufruf erfolgte. Ferner war im
Streit, an welchem Ort der durch die KampfmalBinahmen verursachte Schaden ein-
getreten ist. Das ddnische Arbejdsret legte dem EuGH die Frage vor, ob der Scha-
den als Folge einer kollektiven KampfmaB3nahme als im Flaggenstaat des betrof-
fenen Schiffes entstanden angesehen werden konne, wenn diese KampfmaB3nahme
von der Gewerkschaft eines anderen Mitgliedsstaates organisiert wird, den das
Schiff regelméBig anlduft.

Nach Auffassung des EuGH konne bei dem vorliegenden Sachverhalt ein ursich-
licher Zusammenhang zwischen dem D entstandenen Schaden und dem Aufruf der
SEKO zu kollektiven Maflnahmen festgestellt werden. Es reiche aus, dass die kol-
lektive Kampfmalinahme eine Voraussetzung fiir die Solidaritdtsmafinahme einer
anderen Gewerkschaft war, so dass Streitgegenstand des Rechtsstreits eine uner-
laubte Handlung sein konne. Bei einer unerlaubten Handlung sei nach Art. 7 Nr. 2
Briissel Ia-VO grundsitzlich zwischen dem Ort der unerlaubten Handlung und dem
Ort, an dem aus diesem Ereignis ein Schaden entstanden sei, zu unterscheiden. Es
sei Aufgabe der nationalen Gerichts zu entscheiden, an welchem Ort die finanziel-
len Verluste eingetreten seien. Obwohl bei Seearbeitsverhiltnissen sich der gewohn-
liche Arbeitsort nach der Flagge richte, sei allein der Umstand, dass im vorliegen-
den Fall das Schiff Tor Caledonia unter déanischer Flagge fuhr, nicht ausreichend,

22Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 5 Nr. 3 EuGVVO.
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um als Ort angesehen zu werden, an dem der Schaden eingetreten ist. Vielmehr
miissen dabei noch weitere Gesichtspunkte berticksichtigt werden, so etwa an wel-
chem Ort Einnahmen und Ausgaben verbucht und versteuert werden.?

Die wichtigsten Leitsatze

1. Vorliegend konnte ein ursidchlicher Zusammenhang zwischen den der Klige-
rin angeblich entstandenen Schidden und dem Aufruf der Beklagten zu kollek-
tiven KampfmaBnahmen festgestellt werden. Fiir die Anwendung von Art. 7
Nr. 2 Briissel 1a-VO ist ausreichend, dass die kollektiven KampfmalBnahmen
eine notwendige Voraussetzung fiir SolidaritdtsmaBnahmen sind, die Schiaden
verursachen konnen. (Rn. 32, 34)

2. Eines der Ziele der Briissel Ia-VO ist die Verbesserung des Rechtsschutzes.
Ein Kléger soll ohne Schwierigkeiten feststellen, welches Gericht er anrufen
kann, und fiir einen verstindigen Beklagten soll erkennbar sein, vor welchem
Gericht er verklagt werden kann. (Rn. 36)

3. Das ursidchliche Ereignis war der von SEKO in Schweden abgegebene und
verbreitete Aufruf zu kollektiven KampfmaBnahmen. Daher ist der Ort des
die Schadensersatzpflicht auslosenden Geschehens Schweden, denn es stellt
den Ort dar, an dem das schddigende Ereignis seinen Ausgang nahm. (Rn. 41)

4. Allerdings bestand der Schaden in finanziellen Verlusten infolge des Abzugs
der Tor Caledonia von ihrer gewohnlichen Route und des Einsatzes eines an-
deren Frachtschiffs zur Bedienung dieser Strecke. Es obliegt dem nationalen
Gericht, zu entscheiden, ob diese finanziellen Verluste an einem Ort au3erhalb
Schwedens eingetreten sind, so dass SEKO nach Wahl der D auch an diesem
Ort verklagt werden kann. (Rn. 42, 43)

5. In diesem Rahmen ist der Flaggenstaat, also der Staat, in dem das Schiff re-
gistriert ist, nur als ein Gesichtspunkt unter anderen zu betrachten, die der
Ermittlung des Schadensortes dienen. Die Staatszugehorigkeit des Schiffes
spielt nur dann eine entscheidende Rolle, wenn das nationale Gericht zu dem
Ergebnis gelangt, dass der Schaden an Bord der Tor Caledonia eingetreten ist.
In diesem Fall ist der Flaggenstaat als der Ort zu betrachten, an dem der Scha-
den eingetreten ist. Daraus folgt, dass nicht ohne weitere Voraussetzung am
Ort des Flaggenstaates eine Schadenersatzklage gegen die die Kampfmal-
nahme organisierende Gewerkschaft erhoben werden kann. (Rn. 44, 45)

ZHintergrund des Streits iiber den Gerichtsstand war die unterschiedliche Rechtslage zwischen
Schweden und Didnemark hinsichtlich der Zuléssigkeit von Arbeitskampfma3nahmen. Das schwe-
dische Verfassungsrecht erkennt ArbeitskampfmafBnahmen einschlieBlich Solidarititsstreiks in
recht weitem Umfang als zulédssig an, so dass SEKO an einer Entscheidung durch schwedische
Arbeitsgerichte interessiert war. Zudem war SEKO der Auffassung, dass es sich bei den Streik-
maBnahmen tiberhaupt nicht um eine unerlaubte Handlung mit Schadensfolge handele, so dass
auch unter diesem Gesichtspunkte das dinische Gericht nicht zustindig war; vgl. Schiek, Europi-
isches Arbeitsrecht, 3. Auflage, S. 331; ferner Rebhahn ZESAR 2008, 109; Knofel EuZA 2008,
228; Deinert ZESAR 2012, 311.
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20.3 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

20.3.1 Rechtsfolgen fiir das individuelle Arbeitsverhaltnis

Die Entscheidungen verdeutlichen, dass bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhalt-
nissen der betroffene Arbeitnehmer an dem Ort klagen soll, an dem er am besten
seine Rechte wahrnehmen kann. Dies wird iiblicherweise derjenige sein, an dem er
seine Arbeit verrichtet bzw. zuletzt gewohnlich verrichtet hat. Dort wird der Arbeit-
nehmer in der Lage sein, mit dem geringsten Kostenaufwand die Gerichte anzuru-
fen. Nach der Mahamdia-Entscheidung diirfte eine Gerichtsstandsvereinbarung zu
Gunsten eines Arbeitgebers in aller Regel nach Art. 23 Briissel Ia-VO unwirksam
sein. Entgegenstehende arbeitsvertragliche Vereinbarungen wire daher allein von
psychologischem, nicht aber von juristischem Wert.**

Da es sich sowohl bei der Briissel Ia-VO als auch bei der Rom II-VO um Ver-
ordnungen handelt, die unmittelbare Rechtswirkung in den Mitgliedsstaaten ent-
falten, ergénzen diese Regelungen das ArbGG und die ZPO. Sie stehen als gleich-
berechtigte Regelwerke neben den vorgenannten Prozessordnungen. Zudem sind
Regelungen {iiber die justizielle Zusammenarbeit in der Union in den §§ 1067 ff
ZPO enthalten, die entsprechend § 13 a ArbGG auch fiir das arbeitsgerichtliche Ver-
fahren Anwendung finden, soweit das Gesetz selbst nichts anderes bestimmt. So-
dann enthilt § 46 b ArbGG noch Spezialregelungen fiir das Européische Mahnver-
fahren nach der VO (EG) Nr. 1896/2006.

20.3.2 Rechtsfolgen fiir kollektive ArbeitskampfmaBBnahmen

Weniger eindeutig ist der Gerichtsstand fiir Schadenersatzanspriiche bei grenziiber-
schreitenden rechtswidrigen Streiks oder Aussperrungsmafinahmen. Entscheidend
ist nach Art. 7 Nr. 2 Briissel Ia-VO der Ort, an dem die finanziellen Verluste
eingetreten sind. Dies muss nicht der Ort der rechtswidrigen ArbeitskampfmaBnah-
men sein, der nach Art. 9 Rom II-VO fiir die anwendbare Rechtsordnung maflgebend
ist. Insoweit kann bei Schadenersatzanspriichen wegen rechtswidriger Arbeitskampf-
mafnahmen das Gericht am Sitz des betroffenen Unternehmens maligebend sein,
wenn dort der Schaden entstanden ist. Dieses Gericht muss dann aber nach Art. 9
Rom II-VO das Arbeitskampfrecht desjenigen Mitgliedsstaates anwenden, in dem
die StreikmaBnahmen stattgefunden haben.?® Besonders schwierig ist die Zuordnung
dann, wenn die StreikmaBnahmen Schiffe und Flugzeuge betreffen, die regelmiBig
zwischen den Mitgliedsstaaten verkehren.?® Die Zuordnung eines Schiffes oder eines

#Vgl. Franzen EuZA 2014, 322, 323; Knéfel EuZA 2008, 228; Deinert ZESAR 2012, 311.

Vgl. auch Deinert, ZESAR 2012, 311; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 38, 39;
Knofel EuZA 2008, 228.

26Vgl. EuGH vom 05.02.2004, Rs. C-18/02 (DFDS Torline), ECLI:EU:C:2004:74.
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Flugzeuges zu einem Mitgliedsstaat (Flaggenstaat) ist wie ausgefiihrt weder konsti-
tutiv fiir die Bestimmung des Gerichtsstandes noch fiir die Bestimmung der Rechts-
ordnung. Es handelt sich bei der Flaggenzuordnung — wie aus der Entscheidung
DFDS Torline A/S deutlich wird — lediglich um eines von mehreren Kriterien zur
Bestimmung des Gerichtsstandes bzw. der anwendbaren Rechtsordnung.

Nach dem deutschen Arbeitskampfrecht konnen rechtswidrige Streikmafnah-
men einen Eingriff in den eingerichteten und ausgetibten Gewerbebetrieb darstel-
len.?” Anspriiche kommen auch bei der Verletzung der Friedenspflicht bzw. bei un-
zulidssigen Warnstreiks in Betracht.?® Anspruchsgrundlage wire § 823 bzw. § 280
BGB. Die Rechtswidrigkeit eines Arbeitskampfes kann sich neben der Nichtbeach-
tung der Friedenspflicht und des ultima ratio Prinzips® auch aus dem Einsatz uner-
laubter, ggf. strafbarer Kampfmittel, wie etwa der Betriebsbesetzung, sowie der
Verfolgung unwirksamer Regelungsziele ergeben.®® Bei der Geltendmachung un-
verhéltnisméBiger Beeintrachtigungen Dritter ist allerdings zu beriicksichtigen,
dass Arbeitskdmpfe nicht in einem gesellschaftlichen Vakuum stattfinden und damit
auch Bereiche der offentlichen Daseinsvorsorge betroffen sein kénnen.?! Im Zu-
sammenhang mit der VerhiltnismafBigkeit ist daher die Einschitzungsprirogative
von Koalitionen hinsichtlich Eignung, Erforderlichkeit und Angemessenheit des
Streiks zu beriicksichtigen.*?

Vgl. BAG NZA 2003, 734; BAG vom 19. Juni 2012, 1 AZR 775/10.
#Vgl. BAG a. a. O.
»Vgl. BAG AP Nr. 51, 81, 116 zu Art. 9 GG — Arbeitskampf.

Vgl. BAGE 58, 364; Hergenrdder in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, Art. 9
Rn. 267-270.

31Vgl. Hergenrdder a. a. O. Rn. 274.

32Vgl. BVerfG NZA 2004, 1338; BAG NZA 2007, 1058; BAG AP Nr. 78 zu § 626 BGB sowie
AP Nr. 58 zu § 9 GG — Arbeitskampf.
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P Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (Rom I)' (siehe Abb. 21.1)
P Verordnung (EG) Nr. 864/2007 (Rom II)? (siehe Abb. 21.2)
P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 21.3)

Das Kollisionsrecht bestimmt, welche nationale Rechtsordnung auf ein grenziiber-
schreitendes Arbeitsverhiltnis Anwendung findet. Als Teil des internationalen Ar-
beitsrechts enthélt es vorrangig Kollisionsnormen und keine materiell-sachlichen
Regelungen. Wie bei sonstigen internationalen Schuldrechtsverhiltnissen finden
sich die magebenden Kollisionsvorschriften in den Regelungen iiber das interna-
tionale Privatrecht (IPR).? Die EU-rechtliche Relevanz dieses Themas ergibt sich
daraus, dass die wesentlichen Kollisionsnormen mittlerweile einheitlich in EU-
Verordnungen — Rom I-VO und Rom II-VO — geregelt sind und die bisherigen Re-
gelungen in Art. 27, 30 EGBGB abgelost haben.

Die Rom I-VO ist auf vertragliche Schuldverhéltnisse — also auch auf Arbeits-
verhiltnisse — anwendbar, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Mitglieds-
staaten aufweisen, Art. 1 Abs. 1 Rom I-VO. Die Rom II-VO gilt fiir aulervertragli-
che Schuldverhiltnisse in Zivil- und Handelssachen, die eine Verbindung zum
Recht verschiedener Staaten aufweisen, Art. 1 Abs. 1 Rom II-VO. Zu den auflerver-
traglichen Schuldverhéltnissen gehoren auch solche aus unerlaubter Handlung,
Art. 2 Abs. 1 Rom II-Verordnung, so dass diese Verordnung als Kollisionsnorm fiir
Schadenersatzanspriiche aus Streik- bzw. Aussperrungsaktionen von Bedeutung ist*
(vgl. unten 17.2). Die Rom I-VO und die Rom II-VO wurden vom Europiischen
Parlament und vom Rat aufgrund Art. 153 Abs. 1, 2 sowie Art. 81 Abs. 2 AEUV
erlassen und ersetzen die vorangegangenen Ubereinkommen von Rom.

'ABL Nr. L 177 S. 6, ber. 2009 Nr. L 309 S. 87.

2ABL Nr. L 199 S. 40, ber. 2012 Nr. L 310 S. 52.

3Vgl. u. a. Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 11 Rn. 5.
*Vgl. hierzu Riesenhuber, Europdisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 36.
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1. Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 81 Abs. 1 u. 2 AEUV

Regelungen iiber die in den Mitgliedsstaaten
geltenden Kollisionsnormen (c)
Vorschriften zur Vermeidung von
Kompetenzkonflikten (c)

2. Ziel:
Erhaltung eines Raumes der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts
(Erwigungsgriinde 1 und 6)

Bei Zivilsachen mit grenziiberschreitendem
Bezug, sollen Mafinahmen erlassen werden, die
fiir das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes erforderlich sind.

Die geltenden Kollisionsnormen sollen
unabhingig vom jeweiligen Staat durch dasselbe
Recht bestimmbar sein.

Der Ausgang von Rechtsstreitigkeiten soll
vorhersehbar und die Sicherheit in Bezug auf das
anzuwendende Recht gewihrleistet sein.

3. Anwendungsbereich
(Art. 1)

fiir vertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil- und
Handelssachen,

die eine Verbindung zum Recht verschiedener
Staaten aufweisen

4. Grundsatz der freien Rechtswahl
(Art. 3)

Vertrag unterliegt grundsétzlich dem von den
Parteien gewdhlten Recht,

die Rechtswahl muss ausdriicklich erfolgen oder
sich eindeutig aus den Bestimmungen des
Vertrages oder aus den Umstdnden des Falles
ergeben,

Einschrankung der freien Rechtswahl bei
Individualarbeitsvertragen, Art. 8

5. Spezialregelungen fiir Individualarbeitsvertrige
(Art. 8)

Grundsatz der freien Rechtswahl nach Art. 8
Abs. 1,

Einschriankung der freien Rechtswahl, wenn
zwingende Arbeitnehmerschutzrechte entzogen
werden,

Recht des gewdhnlichen Arbeitsortes bei
fehlender Rechtswahl, Art. 8 Abs. 2,
nachrangiger Ankniipfungspunkt Ort der
Niederlassung,

Maglichkeit der ndheren Rechtsanbindung nach
Art. 8 Abs. 4

6. Eingriffsnorm
(Art. 9)

Vorrang einer zwingenden staatlichen Vorschrift
Einhaltung dieser Vorschrift muss als
entscheidend fiir die Wahrung des 6ffentlichen
Interesses des Staates, insbesondere seiner
politischen, sozialen und wirtschaftlichen
Organisation, angesehen werden.

Abb. 21.1 VO (EG) Nr. 593/2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhiltnisse anzuwendende
Recht (Rom I)

21.1 Die Verordnung (EG) Nr. 593/2008 (Rom I)

Die Anwendung der Rom I-VO erfordert zunichst einen arbeitsrechtlichen Sachver-
halt, der eine Verbindung mit einem auslidndischen Staat aufweist. Sodann enthilt
zunichst Art. 3 Abs. 1 den fiir alle Schuldverhéltnisse geltenden Grundsatz der freien
Rechtswahl. Diese Rechtswahlfreiheit nach Art. 3 Abs. 1 kann aber in Konflikt mit
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Primérrechtliche Kompetenznorm
Art. 81 Abs. 1 u. 2 AEUV

Regelungen tiber die in den Mitgliedsstaaten
geltenden Kollisionsnormen (c)
Vorschriften zur Vermeidung von
Kompetenzkonflikten (c)

Ziel

Erhaltung eines Raumes der Freiheit, der
Sicherheit und des Rechts
(Erwigungsgriinde 1 und 6)

Bei Zivilsachen mit grenziiberschreitendem
Bezug, sollen Mafinahmen erlassen werden, die
fiir das reibungslose Funktionieren des
Binnenmarktes erforderlich sind.

Die geltenden Kollisionsnormen sollen
unabhingig vom jeweiligen Staat durch dasselbe
Recht bestimmbar sein.

Der Ausgang von Rechtsstreitigkeiten soll
vorhersehbar und die Sicherheit in Bezug auf das
anzuwendende Recht gewihrleistet sein.

Anwendungsbereich
(Art. 1)

auflervertragliche Schuldverhéltnisse in Zivil-
und Handelssachen,

die eine Verbindung zum Recht verschiedener
Staaten aufweisen

AuBervertragliche Schuldverhiltnisse
(Art. 2)

Anspriiche aus unerlaubter Handlung,
Anspriiche aus ungerechtfertigter Bereicherung,
Anspriiche aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag,
Anspriiche aus Verschulden bei
Vertragsverhandlungen

Grundsatz
(Art. 4)

Bei unerlaubter Handlung findet das Recht des
Staates Anwendung, in dem der Schaden eintritt.
Dies gilt unabhéngig davon, in welchem Staat
das schadensbegriindende Ereignis eingetreten
ist.

Spezialregelungen fiir Schidden in Folge von
ArbeitskampfmafBnahmen
(Art. 9)

Ausnahme fiir die Haftung von Personen oder
Organisationen bei ArbeitskampfmafBnahmen
Fiir Schdden aus ArbeitskampfmaBnahmen ist
das Recht des Staates anzuwenden, in dem die
Arbeitskampfmalnahme erfolgen soll oder
erfolgt ist.

Das Recht des Staates, in dem der Schaden
eintritt, ist grundsitzlich ohne Bedeutung.

Abb. 21.2 VO (EG) Nr. 864/2007 iiber das auf auBervertragliche Schuldverhiltnisse anzuwen-
dende Recht (Rom II)

dem Anliegen des Arbeitnehmerschutzes geraten.’ Aus diesem Grund enthélt Art. 8
Rom I-VO fiir das Arbeitsrecht geltende Schutzvorschriften, die wie folgt lauten:
Art. 8 (Individualarbeitsvertrige)

1. Individualarbeitsvertriige unterliegen dem von den Parteien nach Art. 3 gewdihl-
ten Recht. Die Rechtswahl der Parteien darf jedoch nicht dazu fiihren, dass dem
Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm durch Bestimmungen gewdhrt

3Vgl. hierzu Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 10; ferner Martiny in Miinchener
Kommentar zum BGB, 3. Auflage, Art. 30 EGBGB Rn. 2; ferner Werthebach NZA 2006, 249;
Reiserer NZA 1994, 673; Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 11 Rn. 10-13.
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21.3.1 Fall Koelzsch, EuGH vom 15.03.2011, Bei der Bestimmung der anzuwendenden

Rs. C-29/10, ECLILEU:C:2011:151 Rechtsordnung ist dem Interesse des Arbeitnehmers
als der schwicheren Vertragspartei ausreichend
Rechnung zu tragen.

21.3.2 Fall Voogsgeerd, EuGH vom 15.12.2011, Bei einer Tatigkeit von Schiffsmaschinisten in

Rs. C-384/10, ECLLI:EU:C:2011:842 mehreren Staaten ist fiir die Bestimmung der
anzuwendenden Rechtsordnung der Ort mafigebend,
von dem aus der Arbeitnehmer seine Tatigkeit
aufnimmt und an dem er Weisungen empféngt.

21.3.3 Fall Boedeker/Schlecker, EuGH vom Bei einer fehlenden Rechtswahl kommt nicht in
12.09.2013, Rs. C-64/12, ECLLI:EU:C:2013:551 jedem Fall die fiir den Arbeitnehmer giinstigere
Rechtsordnung zur Anwendung.

21.3.4 Fall Nikiforidis (Griechische Schule), EuGH Im Rahmen von Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO diirfen nur
vom 18.10.2016, Rs. C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774 | Eingriffsnormen des angerufenen Gerichts
beriicksichtigt werden. Eingriffsnormen anderer
Mitgliedsstaaten kénnen aber als tatsdchliche
Umstédnde Berticksichtigung finden.

Abb. 21.3 Kaurziibersicht Fille

wird, von denen nach dem Recht, das nach den Absditzen 2, 3 und 4 des vorlie-
genden Artikels mangels einer Rechtswahl anzuwenden widre, nicht durch Ver-
einbarung abgewichen werden darf.

2. Soweit das auf den Arbeitsvertrag anzuwendende Recht nicht durch Rechtswahl
bestimmt ist, unterliegt der Arbeitsvertrag dem Recht des Staates, in dem oder
andernfalls von dem aus der Arbeitnehmer in Erfiillung des Vertrages gewohn-
lich seine Arbeit verrichtet. Der Staat, in dem die Arbeit gewohnlich verrichtet
wird, wechselt nicht, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeit voriibergehend in ei-
nem anderen Staat verrichtet.

3. Kann das anzuwendende Recht nicht nach Abs. 2 bestimmt werden, so unterliegt
der Vertrag dem Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung befindet, die
den Arbeitnehmer eingestellt hat.

4. Ergibt sich aus der Gesamtheit der Umstdnde, dass der Vertrag eine engere Ver-
bindung zu einem anderen als dem in Abs. 2 oder 3 bezeichneten Staat aufweist,
ist das Recht dieses anderen Staates anzuwenden.

21.1.1 Rechtswahl nach Art. 8 Abs. 1 Verordnung (EG)
Nr. 593/2008

Die Rechtswahl nach Art. 8 Abs. 1 darf nicht dazu fiihren, dass dem Arbeitnehmer
der Schutz entzogen wird, der ihm durch die Bestimmungen gewihrt wird, von de-
nen nach dem Recht, das nach den Absitzen 2, 3 und 4 des oben genannten Artikels
mangels einer Rechtswahl anzuwenden wire, nicht durch Vereinbarung abgewichen
werden darf. Diese etwas schwer zu verstehende Regelung bedeutet, dass zwin-
gende gesetzliche Vorschriften des deutschen Rechts auch bei einer Rechtswahl ein-
zuhalten sind und sich der Arbeitgeber nicht nur ,,die Rosinen herauspicken® darf.
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Zwingende nationale Regelungen sind insoweit zu beachten. Da es sich bei der
Verordnung (EG) Nr. 593/2008 um eine Arbeitnehmerschutzvorschrift handelt, darf
dem Arbeitnehmer nicht der Schutz entzogen werden, der ihm durch zwingende
Bestimmungen des Rechts gewihrt wird, das nach Art. 8 Abs. 2 der Verordnung
mangels einer Rechtswahl anzuwenden wiire.®

21.1.2 Der Arbeitsort als Ankniipfungspunkt

Erfolgte keine Rechtswahl so findet das Recht des Staates Anwendung, in dem oder
von dem aus (sog. Flugbegleiterklausel)’ der Arbeitnehmer in Erfiillung des Ver-
trages gewohnlich seine Arbeit verrichtet, Art. 8 Abs. 2 Verordnung (EG)
Nr. 593/2008. Hiermit ist der Arbeitsort gemeint, also der gewohnliche Ort, den der
Arbeitnehmer aufsuchen muss, um in Erfiillung seines Vertrages die Arbeit zu ver-
richten.® Der EuGH betont regelmiBig die besondere Bedeutung des Begriffs ge-
wohnlicher Arbeitsort im Sinne von Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-Verordnung, da der
Arbeitnehmer iiblicherweise von hier aus am besten seine Interessen wahrnehmen
kann.’ Ist der Arbeitnehmer in einem Betrieb eingegliedert, so ist auf den Ort des
Betriebes abzustellen. In den tibrigen Féllen ist der Ort entscheidend, an dem das
Arbeitsverhéltnis seinen Schwerpunkt hat.

Durch den Ankniipfungspunkt Arbeitsort wird eine Gleichbehandlung mit dem
Sozialversicherungsrecht erreicht. In beiden Rechtsgebieten stellt man darauf ab,
welche Rechtsordnung ausstrahlt. Bei der voriibergehenden Entsendung soll das
Recht des Heimatlandes nach wie vor mafigebend sein, Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Verord-
nung (EG) Nr. 593/2008."° Eine genaue Zeitangabe erfordert das Tatbestandsmerk-
mal ,,voriibergehende Arbeit* nicht. Gleichwohl muss Einigkeit iiber den Zeitpunkt
der Riickkehr bestehen. Um einen Gleichklang mit dem Sozialversicherungsrecht
herzustellen, wird hdufig von einer voriibergehenden Verrichtung in einem anderen
Staat bis zu einer Hochstgrenze von 24 Monaten ausgegangen.'! Wichtig ist fiir eine
voriibergehende Titigkeit aber in jedem Fall, dass eine Riickkehr von vornherein

%So u. a. BAG NZA 2008, 761; Ferner hat der EuGH am 15. Mirz 2011 fiir das deutsche Recht
entschieden, dass von dem besonderen Kiindigungsschutz des § 15 KSchG nicht durch die Wahl
einer anderen Rechtsordnung abgewichen werden darf: vgl. EuGH vom 15.03.2011, Rs. C-29/10
(Koelzsch), ECLL:EU:C:2011:151.

"Vgl. Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 13; Thiising NZA 2003, 1305.

$Vgl. BAGE 16, 215.

°Vgl. EuGH vom 12.09.2013, C-64/12 (Boedeker/Schlecker), ECLI:EU:C:2013:551 ferner NZA
2013, 1143.

"Dabei wird auch zwischen einzelnen Arbeitnehmergruppen unterschieden. Bei ortsgebundenem
Bodenpersonal von Fluggesellschaften gilt in der Regel als Arbeitsort die Zweigstelle, fiir die das
Bodenpersonal titig ist. Dagegen lisst sich beim Flugpersonal ein gewohnlicher Arbeitsort, auf den
es in erster Linie ankommt, héufig nicht feststellen. Als Arbeitsort wird daher beim fliegenden Perso-
nal auf das Recht des Sitzes der Fluggesellschaft abgestellt, und zwar insbesondere dann, wenn das
fliegende Personal auch die Staatsangehorigkeit des Firmensitzes hat; vgl. BAGE 71, 297.

1Vgl. Cornelissen, RAA 1996, 329; Deinert, RAA 1996, 341; siche auch § 4 SGB IV.
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vereinbart wurde. Allerdings ist dieses Kriterium nicht allein entscheidend, da auch
bei linger andauernden Auslandsaufenthalten von 4-5 Jahren in aller Regel eine
Riickkehrregelung getroffen wird.!?

21.1.3 Die Niederlassung als Ankniipfungspunkt

Erst wenn weder eine Rechtswahl nach Art. 8 Abs. 1 noch ein Arbeitsort nach Art. 8
Abs. 2 vorliegt, unterliegt der Arbeitsvertrag gem. Art. 8 Abs. 3 Verordnung (EG)
Nr. 593/2008 dem Recht des Staates, in dem sich die Niederlassung befindet, die
den Arbeitnehmer eingestellt hat. Fiir die Arbeitnehmer, die einem stindigen Ar-
beitsplatzwechsel in verschiedenen Staaten unterliegen, bestimmt Art. 8 Abs. 3 der
Verordnung (EG) Nr. 593/2008, dass sich das Vertragsverhiltnis nach dem Orts-
recht der einstellenden Niederlassung bestimmt.!?

Allerdings kommt das Recht der Niederlassung nur nachrangig zur Anwendung.
Der EuGH hat ausgefiihrt, dass in Fillen, in denen der Arbeitnehmer seine Berufs-
tatigkeit in mehreren Staaten verrichtet, ein besonderes Bediirfnis bestehe, dem
Arbeitnehmer als der schwicheren Partei einen angemessenen Schutz zu
gewihrleisten.'* Nach diesen Grundsitzen kann das Recht der Niederlassung erst
dann zur Anwendung kommen, wenn sich unter keinem Gesichtspunkt das fiir den
Arbeitnehmer giinstigere Recht des Arbeitsortes feststellen 1dsst.

21.1.4 Ausnahmetatbestand des Art. 8 Abs. 4 Verordnung (EG)
Nr. 593/2008

Sollte sich aus den Gesamtumstidnden ergeben, dass der Arbeitsvertrag eine engere
Verbindung zu einer anderen Rechtsordnung aufweist, so ist das Recht dieser
Rechtsordnung anzuwenden. Als Umsténde konnen dabei die gemeinsame Staats-
angehorigkeit und der gemeinsame Wohnsitz der Parteien gelten.'® Alledings muss
auch hier dem Arbeitnehmerschutz Rechnung getragen werden. Geboten ist damit
ein Giinstigkeitsvergleich zwischen dem gewéhlten und dem sich aus der objektiven
Ankniipfung ergebenden Recht.'®

12Vgl. Deinert a. a. O.

3Vel. BAG DB 1999, 806; Riesenhuber, Europiisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 15.
“Vel. EuGH vom 15.03.2011, Rs. C-29/10 (Koelzsch), ECLI:EU:C:2011:151.
5Vel. BAG NZA 1990, 841; BAGE 71, 297.

1®Vel. Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 11 Rn. 24; Riesenhuber, Europiisches
Arbeitsrecht, § 5 Rn. 22.
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21.2 DieVerordnung (EG) Nr. 864/2007 (Rom II)

Die Verordnung Rom II gilt fiir auervertragliche Schuldverhiltnisse in Zivil- und
Handelssachen, die eine Verbindung zum Recht verschiedener Staaten aufweisen.!’
Betroffen sind vor allem entsprechend Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Schadenersatz-
anspriiche aus unerlaubter Handlung.

21.2.1 Recht des Staates am Ort des Schadenseintritts

Nach Art. 4 Abs. 1 der Verordnung gilt der Grundsatz, dass das Recht des Staates
Anwendung findet, in dem der Schaden eintritt. Dies gilt unabhingig davon, in wel-
chem Staat das schadensbegriindende Ereignis oder dessen indirekte Schadensfolge
eingetreten ist. Haben jedoch die geschédigte und die schiddigende Person im Zeit-
punkt des Schadenseintritts ihren gewohnlichen Aufenthalt in demselben Staat, so
unterliegt die unerlaubte Handlung dem Recht dieses Staates. Nach Art. 4 Abs. 3
Rom II-VO ist aber auch bei Anspriichen aus unerlaubter Handlung eine mogliche
engere Verbindung zu einer anderen Rechtsordnung zu priifen.

21.2.2 Recht des Staates am Ort der ArbeitskampfmaBnahmen

Fiir das kollektive Arbeitsrecht von Bedeutung sind die Regelungen in Art. 9 Rom
II-VO. Fiir Schadenersatzanspriiche aus ArbeitskampfmafBinahmen ist das Recht des
Staates anzuwenden, in dem diese ArbeitskampfmafBnahme erfolgt ist.'”® Damit un-
terliegen Schiden aus Arbeitskampfmafnahmen nicht dem Recht am Ort des Scha-
denseintritts sondern dem Recht des Staates, in dem die ArbeitskampfmafBnahme
erfolgt ist.!

Schwieriger ist die Bestimmung des anwendbaren Rechts dagegen bei transna-
tionalen Arbeitskampfmafnahmen, etwa beim Streik von Schiffs- und Flugpersonal
in mehreren Staaten. Hier kommen unterschiedliche Orte als Ankniipfungspunkte
fiir die Rechtswahl in Betracht.?’ Letztlich wird es in diesen Fillen auf den Schwer-
punkt des Arbeitskampfes bzw. auf die engste Anbindung zu einer bestimmten
Rechtsordnung ankommen.?!

7Vgl. Riesenhuber a. a. O., S. 138.

18Vgl. Riesenhuber a. a. O., S. 139; Leible/Lehmann, RTIW 2007, 721; Deinert ZESAR 2012, 311.
Vgl. Leible/Lehmann a. a. O.; Deinert a. a. O.

20Vgl. Leible/Lehmann a. a. O.; Deinert a. a. O.

2!n einer vergleichbaren Interessenlage, die allerdings nicht die anwendbare Rechtsordnung son-
dern die Bestimmung des Gerichtsstandes in Arbeitskampfmafnahmen betraf, hat der EuGH ent-
schieden, dass nicht allein der Flaggenstaat, also die Registrierung, des Schiffes oder Flugzeugs
mafgeblich ist, sondern auch sonstige Umstinde, wie der Ort von Einnahmen und Ausgaben und
der Eintritt der finanziellen Verluste mafgeblich sein kann; vgl. EuGH vom 05.02.2004, C-18/02
(DFDS Torline), ECLI:EU:C:2004:74.
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21.3 Praktische Fallbeispiele

21.3.1 Fall Koelzsch, EuGH vom 15.03.2011, Rs. C-29/10,
ECLI:EU:C:2011:15122

Der in Deutschland lebende K. unterzeichnete 1998 in Luxemburg einen Arbeitsver-
trag als Lastkraftwagenfahrer mit der Transportgesellschaft Gasa, einer Gesellschaft
dénischen Rechts. Im Arbeitsvertrag wurde die Anwendung luxemburgischen Rechts
und im Falle von Streitigkeiten die Zustidndigkeiten der luxemburgischen Gerichte ver-
einbart. Gegenstand des Arbeitsvertrages ist die Beférderung von Blumen und anderen
Pflanzen von Odense (Déanemark) zu Bestimmungsorten vor allem in Deutschland aber
auch in andere europdischen Linder mit Lastwagen. Die Abstellplitze der Lastwagen
befinden sich in Kassel, Neukirchen und Osnabriick. In Deutschland verfiigt Gasa we-
der tiber einen Gesellschaftssitz noch iiber Geschéftsraume. Die Lastwagen sind samt-
lichst in Luxemburg zugelassen. Die Fahrer sind in Luxemburg sozialversichert. Nach-
dem Gasa Umstrukturierungsmafnahmen und eine Reduzierung des Einsatzes von
Transportfahrzeugen von Deutschland aus angekiindigt hatte, griindeten die Beschif-
tigten in Deutschland im Januar 2001 einen Betriebsrat. K. wurde als Ersatzmitglied
gewihlt und nahm an Betriebsratssitzungen teil. 2001 kiindigte die Gasa dem K., der
Kiindigungsschutzklage vor einem deutschen Arbeitsgericht erhob, das sich fiir ortlich
unzustindig erklirte. Daraufhin erhob der Kldger beim Tribunal du travail de Luxem-
bourg Klage gegen Gasa mit dem Antrag, diese zur Zahlung von Schadenersatz wegen
unrechtmifiger Kiindigung und riickstdndigem Lohn zu verurteilen. Seine Klage be-
griindete er damit, dass zwingende Bestimmungen des deutschen Rechts zum Schutz
von Betriebsratsmitgliedern Anwendung finden miisse (§ 15 KSchG), da der Vertrag
dem deutschen Recht unterldge, wenn die Parteien keine Rechtswahl getroffen hitten.
Die luxemburgischen Instanzen entschieden, dass der Rechtsstreit ausschlieBlich lu-
xemburgischem Recht unterliege und wies die Klage wegen Nichtanwendung des
deutschen Kiindigungsschutzrechts ab. Der Cour d appel de Luxembourg® setzte im
Rahmen der Schadenersatzklage das Verfahren aus und legte dem EuGH die Frage vor,
ob die in Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-VO bestimmte Kollisionsnorm dahin auszulegen
sei, dass, wenn der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung in mehreren Staaten erbringt,
aber regelmiBig in einen von diesen zuriickkehrt, dieser Staat als derjenige anzusehen
sei, in dem der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit verrichte.

Nach Auffassung des EuGH gelte zunichst nach Art. 8 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1
Rom I-VO entsprechend dem Grundsatz der Vertragsfreiheit das von den Ar-
beitsvertragsparteien gewihlte Recht. Allerdings bestimmt Art. 8 Abs. 1 Satz 2
Rom I-VO, dass diese Rechtswahl nicht dazu fiihren diirfe, dass dem Arbeitnehmer

2 Siehe auch NJW 2011, 1578; NZA 2011, 625; EuZW 2011, 302.

#Daraufthin erhob der Kldger auf der Grundlage des Gesetzes iiber die zivilrechtliche Haftung des
luxemburgischen Staates eine Schadenersatzklage gegen Luxemburg wegen schlechten Funktio-
nierens seiner Justizdienste. Die luxemburgischen Gerichte hitten eine Vorabentscheidung des
EuGH einholen miissen, um insbesondere das Kriterium des Ortes der gewohnlichen Verrichtung
der Arbeit im Hinblick auf die Umsténde des vorliegenden Falles zu prizisieren.



21.3  Praktische Fallbeispiele 307

der Schutz entzogen wird, der ihm durch deutsche Bestimmungen gewihrt werde,
von denen nicht durch Vereinbarung abgewichen werden darf. Bezogen auf den be-
sonderen Kiindigungsschutz des § 15 KSchG bedeute dies, dass im Falle der An-
wendung deutschen Rechts eine Kiindigung des Kldgers unwirksam wire. Die An-
wendung deutschen Rechts kommt im vorliegenden Fall allein nach der Regelung
von Art. 8 Abs. 2 in Betracht, wenn Deutschland das Land wire, von dem aus der
Arbeitnehmer in Erfiillung des Vertrages gewohnlich seine Arbeit verrichte.?*

Sodann fiihrt der EuGH aus, dass in Fillen, in denen der Arbeitnehmer seine
Berufstitigkeit in mehreren Vertragsstaaten verrichte, ein besonderes Bediirfnis be-
stehe, den Arbeitnehmer als der schwécheren Partei einen angemessenen Schutz zu
gewihrleisten. Insoweit sei Art. 8 Abs. 2 so zu verstehen, dass er die Anwendung
des Rechts des Staates zu gewihrleisten habe, in dem der Arbeitnehmer seine beruf-
liche Tétigkeit ausiibt und nicht des Rechts des Staates, in dem der Arbeitgeber
seinen Sitz hat. Der EuGH verweist in diesem Zusammenhang darauf, dass der Ar-
beitnehmer seine wirtschaftliche und soziale Tatigkeit in Deutschland ausiibt und
von dort die Arbeitstitigkeit beeinflusst. Das Recht dieses Staates bleibt dann nach
Art. 8 Abs. 2 Satz 2 Rom I-VO auch dann anwendbar, wenn der Arbeitnehmer Leis-
tungen voriibergehend in einem anderen Staat erbringt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. In Fillen, in denen der Arbeitnehmer seine Berufstitigkeit in mehreren Ver-
tragsstaaten verrichtet, ist dem Schutz des Arbeitnehmers als der schwicheren
Vertragspartei ausreichend Rechnung zu tragen. So kann der mit Art. § Rom
1-VO bezweckte Schutz nur erreicht werden, wenn das Recht des Staates zur
Anwendung komme, in dem der Arbeitnehmer seine Berufstitigkeit ausiibt,
und nicht das Recht des Staates, in dem der Arbeitgeber seinen Sitz hat. Denn
der Arbeitnehmer {ibt seine wirtschaftliche und soziale Tatigkeit im erstge-
nannten Staat aus und dort beeinflusst das geschiftliche und politische Umfeld
die Arbeitstitigkeit. Daher miisse die Einhaltung der ortlichen Arbeitnehmer-
schutzvorschriften soweit wie moglich gewihrleistet werden. (Rn. 41, 42)

2. Unter Berticksichtigung des Ziels von Art. 8 Rom I-VO ist das Kriterium des
Staates, in dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet, weit
auszulegen. Im Gegensatz dazu ist das Kriterium des Orts der Niederlassung,
die den Arbeitnehmer eingestellt hat, nur dann anzuwenden, wenn das ange-
rufene Gericht nicht in der Lage sei, den Staat der gewohnlichen Verrichtung
der Arbeit zu bestimmen. Dieser Grundsatz gelte auch dann, wenn der Arbeit-
nehmer seine Tétigkeit in mehreren Vertragsstaaten ausiibt und es dem ange-
rufenen Gericht moglich sei, den Staat zu ermitteln, mit dem die Arbeit eine
malbgebliche Verkniipfung aufweist. (Rn. 43, 44)

3. Das Merkmal des Staates, in dem die Arbeit gewohnlich verrichtet wird, ist so
aufzufassen, dass es sich auf den Ort bezieht, an dem oder von dem aus der

2Eine solche Anwendung deutschen Rechts war zuvor von den luxemburgischen Arbeitsgerichten
abgelehnt worden.
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Arbeitnehmer seine berufliche Titigkeit tatsdchlich ausiibt, und, in Ermange-
lung eines Mittelpunkts der Tétigkeit, auf den Ort, an dem er den grofB3ten Teil
seiner Arbeit ausiibt. (Rn. 45)

21.3.2 FallVoogsgeerd, EuGH vom 15.12.2011, Rs. C-384/10,
ECLI:EU:C:2011:842%

V. hat im Jahr 2001 einen Arbeitsvertrag mit dem luxemburgischen Unternehmen
Navimer abgeschlossen, in dem die Anwendung luxemburgischen Rechts verein-
bart wurde. Die Unterzeichnung des Arbeitsvertrages erfolgte am Sitz der Navi-
globe NV in Antwerpen (Belgien), einem Tochterunternehmen von Navimer. Von
August 2001 bis April 2002 arbeitete V. als erster Maschinist an Bord der Schiffe
MS Regina und Prince Henri. Beide Schiffe sind Eigentum von Navimer. Einsatz-
gebiet war die Nordsee. Im April 2002 kiindigte das Unternehmen dem V., der Na-
viglobe und Navimer vor dem Arbeitsgericht Antwerpen verklagte und beantragte,
beide Unternehmen gesamtschuldnerisch zu verurteilen, ihm die nach belgischem
Gesetz vorgesehene Kiindigungsentschiddigung zu zahlen. Zur Begriindung trug er
vor, dass die zwingenden Bestimmungen des belgischen Gesetzes tiber Arbeitsver-
trige anwendbar seien und zwar unabhéngig von der Rechtswahl der Parteien. Da-
bei machte er ferner geltend, er habe seine Arbeit hauptsichlich in Belgien verrich-
tet, wo er die Anweisungen von Naviglobe entgegengenommen habe und wohin er
nach jeder Reise zuriickgekehrt sei. Das Arbeitsgericht Antwerpen erklirte sich hin-
sichtlich der Klage gegen Navimer fiir 6rtlich unzustéindig.?® Auf seine Kassations-
beschwerde legte der Arbeitsgerichtshof Antwerpen dem EuGH die Frage vor, ob
der Staat, in dem sich die Niederlassung befindet, danach zu beurteilen sei, ob dort
der Arbeitnehmer eingestellt wurde oder gewohnlich seine Arbeit verrichtet.

Der EuGH sieht den rechtlichen Schwerpunkt des vorliegenden Problems nicht
in der Bestimmung der Niederlassung sondern der Bestimmung des Rechtes des
Ortes, an dem der Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Der EuGH ver-
weist darauf, dass in Fillen, in denen der Arbeitnehmer seine Tétigkeit in mehreren
Staaten verrichtet, der Ort, von dem aus der Arbeitnehmer seine Tétigkeit aufnimmt
und in dem er Weisungen empfingt, von besonderer Bedeutung sei. Zudem beant-
wortet der EuGH die Frage, dass der Ort der einstellenden Niederlassung dort sei,
wo der Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag geschlossen oder das Arbeitsverhiltnis be-
griindet wurde. Zudem miisse die einstellende Niederlassung keine rechtlich selbst-
stindige Einheit mit eigener Rechtspersonlichkeit sein.

# Siehe auch NJW 2012, 597; NZA 2012, 227; EuZW 2012, 61.

*Die Klage gegen Naviglobe wurde fiir zulédssig aber unbegriindet erklirt, da Voogsgeerd die nach
luxemburgischen Recht — nicht aber nach belgischem Recht — vorgesehene 3 monatige Ausschlussfrist
zur Geltendmachung von Schadenersatzanspriichen wegen missbrauchlicher Kiindigung nicht einge-
halten habe. Offenkundig stellte diese Nichtbeachtung der dreimonatigen Ausschlussfrist den eigent-
lichen Hintergrund fiir den Streit um die Anwendung luxemburigschen oder belgischen Rechts dar.
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Die wichtigsten Leitsatze

1. Art. 8 Abs. 1 Satz 2 Rom I-VO? sieht vor, dass die Rechtswahl nicht dazu
fiihren kann, dass dem Arbeitnehmer der Schutz entzogen wird, der ihm
durch die zwingenden Bestimmungen des Rechts am Arbeitsort gewéhrt
wird. Dabei ist in erster Linie das Kriterium des Staates, ,,in dem der Arbeit-
nehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet™, und erst subsididr das Krite-
rium der ,Niederlassung, die den Arbeitnehmer eingestellt hat* zu be-
riicksichtigen. Dabei sieht Art. 8§ Abs. 4 vor, dass diese beiden
Ankniipfungskriterien nicht anwendbar sind, wenn sich aus der Gesamtheit
der Umstidnde ergibt, dass das Arbeitsverhiltnis engere Verbindungen zu
einem anderen Staat aufweist; in diesem Fall ist das Recht dieses anderen
Staates anzuwenden. (Rn. 25, 26, 27)

2. Aus dem Wortlaut von Art. 8 Abs. 2 ergibt sich eine Rangordnung unter den
Kriterien, die fiir die Bestimmung des auf das Arbeitsverhiltnis anzuwenden-
den Rechts zu beriicksichtigen sind. Dabei ist das Kriterium des Staates, in
dem der Arbeitnehmer ,,gewohnlich seine Arbeit verrichtet®, weit auszulegen,
wihrend das vorgesehene Kriterium des Ortes der ,,Niederlassung, die den
Arbeitnehmer eingestellt hat”, nur anzuwenden ist, wenn das angerufene Ge-
richt nicht in der Lage ist, den Staat zu bestimmen, in dem gewohnlich die
Arbeit verrichtet wird. (Rn. 34, 35)

3. Dabher sind unter Beriicksichtigung des Wesens der Arbeit in der Seefahrt
samtliche Umstdnde zu beriicksichtigen, die die Tatigkeit des Arbeitneh-
mers kennzeichnen und es ist zu bestimmen, in welchem Staat sich der Ort
befindet, von dem aus der Arbeitnehmer seine Transportfahrten durch-
fiihrt, Anweisungen zu diesen Fahrten erhilt und seine Arbeit organisiert,
sowie der Ort, an dem sich seine Arbeitsmittel befinden. Ist der Ort, von
dem aus der Arbeitnehmer seine Transportfahrten durchfiihrt und auch die
Anweisungen fiir seine Fahrten erhilt, immer derselbe ist, dann ist er als
der Ort anzusehen, an dem der Arbeitnehmer gewdhnlich seine Arbeit ver-
richtet. (Rn. 38, 39)

21.3.3 Fall Boedeker/Schlecker, EuGH vom 12.09.2013,
Rs. C-64/12, ECLI:EU:C:2013:55128

B war langjidhrige Mitarbeiterin bei dem mittlerweile insolventen Einzelhandels-
unternehmen Schlecker. Sie begann zunéchst ihre Tétigkeit 1979 in den Filialen in
Nordrhein-Westfalen. Ab 1994 wurde sie als Geschiftsfiihrerin von Schlecker in
den Niederlanden angestellt. In dieser Eigenschaft iibte sie die Funktion der Ge-
schiftsleitung von Schlecker fiir 300 Filialen in den Niederlanden mit ca. 1250
Beschiiftigten aus.

2 Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 6 Abs. 1 des Ubereinkommens von Rom.
2 Siehe auch NZA 2013, 1163; NJW 2014, 1363, EuZW 2013, 825; ZIP 2013, 2119.
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Im Jahr 2006 teilte Schlecker der B. mit, dass ihr Arbeitsplatz ersatzlos wegfalle
und wies sie an, in Dortmund als Bereichsleiterin zu unveridnderten Arbeitsbedin-
gungen weiter tétig zu sein. B. klagte in den Niederlanden, wo ihr eine Abfindung
in Hohe von 557.651,52 € brutto zugesprochen wurde. Die Entscheidung stand aber
unter der Bedingungen, dass niederldndisches Recht auf das Arbeitsverhiltnis an-
wendbar sei. Bei einer Anwendung deutschen Arbeitsrechts war ein Abfindungsan-
spruch mangels gesetzlicher Abfindungsregelung nicht vorgesehen. Aufgrund eines
von Schlecker eingelegten Rechtsmittels legte der Gerechtshof te Arnhem dem
EuGH die Frage nach der anzuwendenden Rechtsordnung vor.

Der EuGH stellte zunichst fest, dass sich der Arbeitsplatz von B in den Nieder-
landen befinde, sie aber mittlerweile in Deutschland ihren Wohnsitz habe und auch
in das deutsche Sozialversicherungssystem einbezogen war. Da eine Rechtswahl
nicht getroffen wurde, ergebe sich die besondere Bedeutung des Ortes, an dem der
Arbeitnehmer gewohnlich seine Arbeit verrichtet, Art. 8 Abs. 2 Rom I-VO. Es sei
Sache des vorlegenden Gerichts, den Sachverhalt darauf zu bewerten, ob eine en-
gere Verbindung zu einer anderen Rechtsordnung als dem gewohnlichen Arbeitsort
vorliege, wobei allerdings nicht in jedem Fall die fiir die Arbeitnehmerin giinstigere
Rechtsordnung zur Anwendung kommen miisse.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Da die Parteien keine ausdriickliche Wahl getroffen haben, konnte Deut-
sches Recht anwendbar sein, weil die Gesamtumstinde nach Art. 8 Abs. 4
Rom I-VO auf eine engere Verbindung zu Deutschland hindeuten. Dazu
gehort die Tatsache, dass der Arbeitgeber eine deutsche juristische Person
war, dass das Gehalt vor Einfiihrung des Euro in Deutscher Mark gezahlt
wurde, dass die Altersrentenversicherung bei einem deutschen Versicherer
abgeschlossen war, dass B. ihren Wohnsitz in Deutschland beibehalten
hatte, wo sie ihre Sozialbeitrige entrichtete, dass der Arbeitsvertrag auf
zwingende Bestimmungen des deutschen Rechts verwies und dass der
Arbeitgeber die Fahrtkosten von Frau B. von Deutschland in die Nieder-
lande erstattete. (Rn. 27, 29)

2. Somit ist fiir die Bestimmung des anzuwendenden Rechts der Ort, an dem der
Arbeitnehmer gewohnlich seine Aufgaben verrichtet, vorrangig zu bertick-
sichtigen. Da das Ziel von Art. § Rom I-VO ist, dem Arbeitnehmer einen an-
gemessenen Schutz zu gewihren, muss diese Bestimmung sicherstellen, dass
auf den Arbeitsvertrag das Recht des Landes angewandt wird, mit dem dieser
Vertrag die engsten Ankniipfungspunkte aufweist. Diese Auslegung darf je-
doch nicht zwingend in jeder Fallkonstellation zur Anwendung des fiir den
Arbeitnehmer giinstigeren Rechts fiihren. (Rn. 32, 34)

3. Daraus folgt, dass das auf den Vertrag anwendbare Recht insbesondere unter
Beriicksichtigung des Kriteriums des Ortes der gewohnlichen Verrichtung der
Arbeit zu bestimmen ist. Wenn ein Vertrag enger mit einem anderen Staat als
dem des Ortes der Arbeit verbunden ist, etwa weil dort Steuern und Abgaben
gezahlt werden, kommt das Recht dieses anderen Staates zur Anwendung.
(Rn. 39, 40, 41)
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21.3.4 Fall Nikiforidis (Griechische Schule), EuGH vom
18.10.2016, Rs. C-135/15, ECLI:EU:C:2016:774

N. ist griechischer Staatsangehdriger und seit 1996 als Lehrer an einer von der Re-
publik Griechenland getragenen Grundschule in Niirnberg beschiftigt. Zwischen
Oktober 2010 und Dezember 2012 kiirzte die Republik Griechenland die Bruttover-
giitung von N. aufgrund der vom griechischen Gesetzgeber erlassenen Gesetze iiber
MaBnahmen zur Bewiltigung der Krise der Staatsfinanzen um 20.262,32 Euro. Mit
diesen Gesetzen sollten die Vereinbarungen, die die Republik Griechenland mit der
EU, der EZB und dem IWF getroffen hatte, umgesetzt werden. Die MaBnahmen
wirkten nach griechischem Recht unmittelbar auf die Arbeitsverhiltnisse ein und
fiihrten ohne jeden weiteren Umsetzungsakt zu einer Verminderung von Vergii-
tungsanspriichen.

N. erhob in Deutschland Klage vor dem Arbeitsgericht Niirnberg und forderte
hohere Vergiitung fiir den genannten Zeitraum. Zunichst verweist das BAG darauf,
dass die Tatigkeit von N. im Rahmen eines privatrechtlichen Arbeitsverhéltnisses
eine Staatenimmunitit Griechenlands ausschlie3e und bejaht die internationale Zu-
stindigkeit deutscher Gerichte nach Art. 21 Briissel Ia-VO.?* Sodann ist fiir das
BAG streitentscheidend, ob die Stiitzungsgesetze unmittelbar oder mittelbar auf ein
in Deutschland zu erfiillendes und deutschem Recht unterliegendes Arbeitsverhilt-
nis Anwendung finden. Das deutsche Recht lasse Entgeltkiirzungen, wie sie die
Republik Griechenland vorgenommen habe, ohne Anderungsvertrag oder Ande-
rungskiindigung nicht zu. Da der Arbeitsort von N. in Deutschland lag und sich
auch sonst keine engere Verbindung mit der Rechtsordnung eines anderen Staates
ergab, sei deutsches Recht anwendbar. Das BAG legte dem EuGH die Frage vor, ob
Eingriffsnormen des griechischen Staates Anwendung finden konnen. Da nach
Art. 9 Rom I-VO nur Eingriffsnormen des Staates des angerufenen Gerichts oder in
dem die durch Vertrag begriindete Verpflichtung erfiillt werden soll, zuldssig sind,
kidme nur eine Eingriffsnorm des deutschen Rechts in Betracht, so dass die Gehalts-
kiirzung nicht zu rechtfertigen wire.

Der EuGH geht zunéchst davon aus, dass Art. 9 Rom I-VO als Ausnahmerege-
lung von dem Grundsatz der freien Rechtswahl eng auszulegen sei. Allerdings kon-
nen solche Eingriffsnormen als tatsdchliche Umstinde beriicksichtigt werden, wenn
ein anderer Mitgliedsstaat durch eine entsprechende Regelung eine Verpflichtung
nach dem Unionsrecht erfiille.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Art. 9 der Rom I-VO weicht von dem in Art. 3 Abs. 1, Art. 8 Abs. 1 enthalte-
nen Grundsatz der freien Wahl des anwendbaren Rechts durch die Parteien ab.
Diese Ausnahme bezweckt, dem angerufenen Gericht unter aulergewohnli-
chen Umstidnden zu erlauben, Griinde des 6ffentlichen Interesses zu bertick-
sichtigen. Als Ausnahmeregelung ist Art. 9 aber eng auszulegen. (Rn. 42, 43)

Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 18 Abs. 1, Art. 19 Nr. 2 a EUGVVO.
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2. Auch wollte der Unionsgesetzgeber Beeintrichtigungen des Systems der Kolli-
sionsnormen, die durch die Anwendung anderer Eingriffsnormen als denen des
Staates des angerufenen Gerichts verursacht werden, beschrinken. Diirfte das
angerufene Gericht Eingriffsnormen der Rechtsordnung anderer Mitgliedsstaa-
ten®® anwenden, konnte das das Ziel dieser Verordnung, die Rechtssicherheit im
europdischen Rechtsraum zu gewihrleisten, gefdhrden. Daraus folgt, dass Art. 9
dahin auszulegen ist, dass andere Eingriffsnormen als die des Staates des ange-
rufenen Gerichts oder des Staates, in dem die durch den Vertrag begriindeten
Verpflichtungen erfiillt werden sollen, nicht zu beriicksichtigen sind. (Rn. 45, 46)

3. Da der Arbeitsvertrag von N. in Deutschland erfiillt worden und das vorle-
gende Gericht ein deutsches Gericht ist, kann dieses im vorliegenden Fall die
griechischen Eingriffsnormen nicht anwenden. Art. 9 dieser Verordnung ver-
bietet es jedoch nicht, Eingriffsnormen eines anderen Staates als tatsdchliche
Umsténde zu berticksichtigen, soweit materielle Normen des anzuwendenden
Rechts dies vorsehen. (Rn. 50, 51)

4. Die Rom I-VO harmonisiert namlich allein die Kollisionsnormen fiir vertragliche
Schuldverhéltnisse und nicht die materiellen Vorschriften des Vertragsrechts. So-
weit Letztere vorsehen, dass das angerufene Gericht eine Eingriffsnorm der
Rechtsordnung eines anderen Staates als tatsdchlichen Umstand berticksichtigt,
wiirde dies nicht gegen Art. 9 Abs. 1 verstoen. Nach alledem ist Art. 9 Abs. 3
dahin auszulegen, dass er es dem angerufenen Gericht nicht erlaubt, andere Ein-
griffsnormen als die des Staates des angerufenen Gerichts anzuwenden. Es ist ihm
jedoch nicht verboten, solche anderen Eingriffsnormen als tatsdchliche Umstidnde
zu berticksichtigen, wodurch auch nicht der in Art. 4 Abs. 3 EUV niedergelegte
Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit in Frage gestellt wird. (Rn. 52, 53)

21.4 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeitsrechtliche Praxis

21.4.1 Rechtsfolgen fiir das individuelle Arbeitsverhaltnis

Bei grenziiberschreitenden Arbeitsverhiltnissen erfolgt in der betrieblichen Pra-
xis in aller Regel keine Rechtswahl. Somit gilt grundsitzlich das Recht des ge-
wohnlichen Arbeitsortes bzw. des Ortes, von dem der Arbeitnehmer seine Arbeit
verrichtet, Art. 8 Abs. 2 Satz 1 Rom I-VO. Aber auch in diesem Fall ist -wie sich
aus der Schlecker-Entscheidung ergibt — eine engere Anbindung an eine andere
Rechtsordnung denkbar. Dies kann, wie gesehen, auch fiir die Arbeitnehmerin
ungiinstigere Folgen haben. Der Frau Boedeker nach dem niederldndischen
Recht zustehende sehr weitgehende Abfindungsanspruch wiirde bei Anwendbar-
keit der deutschen Rechtsordnung nicht bestehen.’! So hat der EuGH in dieser

3 Ausgenommen derjenigen, auf die Art. 9 Abs. 2 und 3 der Rom I-VO ausdriicklich Bezug nimmt.
31'Vgl. Linneweber ZESAR 2014, 457.
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Entscheidung festgestellt, dass der Zweck des Arbeitnehmerschutzes von Art. 8
Rom I-VO nicht dazu fiihrt, dass immer die fiir den Arbeitnehmer giinstigere
Rechtsordnung Anwendung finden muss.

Aus der Koelzsch-Entscheidung wird zudem deutlich, dass dem Recht am Ort
der einstellenden Niederlassung nach Art. 8 Abs. 3 Rom I-VO nur eine sehr nach-
rangige Bedeutung zukommt. Insbesondere kommt das anzuwendende Recht der
einstellenden Niederlassung nur dann in Betracht, wenn unter keinem Aspekt ein
Ort bestimmt werden kann, an dem oder von dem aus die zu erfiillende Tatigkeit
ausgetibt wird und sich auch keine nihere Rechtsanbindung finden l4sst.

Ist eine Rechtswahl getroffen worden, so steht eine solche Vereinbarung — wie
aus den Entscheidungen Koelzsch und Voogsgeerd deutlich wird — unter dem Vor-
behalt, dass hierdurch keine zwingenden nationalen Arbeitnehmerschutzvorschrif-
ten verletzt werden. Sollte sich aufgrund des Rechts des Arbeitsortes, der Nieder-
lassung oder Gesamtheit der Umstidnde eine fiir den Arbeitnehmer giinstigere
Rechtsnorm herleiten lassen, so ist diese zu Gunsten des Arbeitnehmers anzuwen-
den. Der Arbeitgeber kann daher nicht damit rechnen, dass eine arbeitsvertraglich
vereinbarte Rechtsordnung in jedem Fall zur Anwendung kommt. In einem solchen
Fall wird es Aufgabe des Arbeitnehmers bzw. seines Prozessvertreters sein, bei den
in Betracht kommenden Rechtsordnungen nach kollidierenden Normen zu suchen,
die zwingende Schutzvorschriften zu Gunsten des Arbeitnehmers darstellen.

Die Entscheidung Nikiforidis (Griechische Schule)*? veranschaulicht zunichst,
wie im grenziiberschreitenden Arbeitsrecht Fragen der gerichtlichen Zustindigkeit
und des anzuwendenden Rechts getrennt zu priifen sind. Da der gewohnliche Ar-
beitsort des Klidgers in Deutschland liegt, sind nach Art. 21 Abs. 1 b Buchst. i Briissel
[a-VO* die deutschen Gerichte international zustindig. Erst nach Feststellung der
gerichtlichen Zustindigkeit stellt sich die Frage nach der anzuwendenden Rechts-
ordnung aufgrund der Regelungen von Art. 8, 9 Rom I-VO* Hier ging es vorrangig
um die Frage, ob die griechischen Stiitzungsgesetze als Eingriffsnormen entspre-
chend Art. 9 Rom I-VO zu betrachten seien.*> Grundsitzlich kommen als Eingriffs-
normen nur staatliche Vorschriften des angerufenen Gerichts in Betracht. Wihrend
Art. 9 Abs. 2 Rom I-VO der Heranziehung von Eingriffsnormen des Gerichtsstaats
keine Grenzen setzt, ist nach Art. 9 Abs. 3 Rom I-VO die Heranziehung von Ein-
griffsnormen fremder Staaten weitgehend ausgeschlossen.*® Da die deutschen Nor-
men einen entsprechenden Eingriff nicht vorsahen, wire die Gehaltsreduzierung
rechtsunwirksam. Gleichwohl weist der EuGH am Ende seiner Entscheidung noch

2Die Entscheidung wird im deutschen Schrifttum zum internationalen Arbeitsrecht als kollisions-
rechtliche Delikatesse bezeichnet; vgl. Junker, EuZA 2016, 1; Hartmann, EuZA 2017, 190.

$Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 19 Briissel I-VO.

3 Es gilt der Grundsatz ,,Briissel kommt vor Rom“. Dies bedeutet, dass bei grenziiberschreitenden
Sachverhalten zunéchst iiber die Briissel Ia-VO die internationale Zustidndigkeit des Gerichts und
erst danach iiber die Rom I-VO die anzuwendende Rechtsordnung zu bestimmen ist.

3 Skeptisch hierzu: Hartmann, EuZA a. a. O., S. 191.

Vgl. hierzu Junker a. a. O., S. 2.
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auf Ausnahmen hin. Art. 9 Rom I-VO verbietet es nicht, Eingriffsnormen eines ande-
ren Staates als tatsdchliche Umstéinde zu berticksichtigen, soweit eine materielle Vor-
schrift der anzuwendenden Rechtsordnung dies vorsieht. Eine entsprechende Be-
riicksichtigung wire auch im Kontext mit den Loyalitdtspflichten nach Art. 4 Abs. 3
EUV moglich. Insoweit bestiinde nach deutschem Recht die Moglichkeit, die Dra-
matik der griechischen Schuldenkrise im Rahmen von § 313 BGB (Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage) zu beriicksichtigen und die Klage des griechischen Staatsangeho-
rigen wegen der Gehaltsreduzierung abzuweisen.”’

37So Junker EuZA 2016, 1, 2.
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Kollisionsrecht hinsichtlich des Systems
der sozialen Sicherheit

P Verordnung (EG) 883/2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen
Sicherheit’ (siehe Abb. 4.1)

P Verordnung (EG) 987/2009 zur Festlegung der Modalitdten und Koordi-
nierung der Systeme der sozialen Sicherheit? (sieche Abb. 4.2)

P Kurzlbersicht Félle (siehe Abb. 22.1)

Eine effektive Wahrnehmung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit erfordert eine Koordi-
nierung der nationalen Sozialversicherungssysteme. Der Zugang zum Arbeitsmarkt
anderer Mitgliedsstaaten wire — wie im Kapitel tiber Freiziigigkeit schon angespro-
chen — erschwert, wenn ein Arbeitnehmer bei einem Arbeitsplatzwechsel innerhalb
der Union sozialversicherungsrechtliche Nachteile bei Krankenversicherung, Ren-
tenversicherung, Arbeitslosenversicherung® oder sonstiger Leistungen befiirchten
miisste.* Den Arbeitnehmern muss es erméglicht werden, ihre sozialen Rechte ohne
Einschrinkung in Anspruch nehmen zu konnen.> Aber auch Arbeitgeber sind bei der
Beschiftigung von Arbeitnehmern aus dem EU-Ausland auf eindeutige Regelungen
tiber die Anwendbarkeit nationaler Systeme der sozialen Sicherheit angewiesen.
Dabei ldsst das Recht der Union die unterschiedlichen Systeme der sozialen Sicher-
heit in den Mitgliedsstaaten unangetastet,® da die Sozialpolitik grundsitzlich in die Zu-
stindigkeit der Mitgliedsstaaten féllt. Gleichwohl ergibt sich ein Regelungsbediirfnis

"ABL Nr. L 166 S. 1, ber. ABL Nr. L 2004 S. 1 und ABI. 2007 Nr. L 204 S. 30.

2ABL Nr. L 284 S. 1.

3Vgl. hierzu Wendtland ZESAR 2010, 355; Waltermann/Kdmpfer DB 2006, 893; Kowanz in Né-
gele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 347.

4Vgl. Fuchs NZA 2005, Beilage 2, S. 97, 98; Wendtland a. a. O.; Riesenhuber a. a. O. Rn. 35 zur
Nichtanerkennung von Personenstandsurkunden.

>Vgl. Wendtland a. a. O.; Waltermann/Kémpfer a. a. O.; Kowanz a. a. O.

®Vgl. Leopold ZESAR 2008, 344.

© Springer-Verlag GmbH Deutschland, ein Teil von Springer Nature 2019 315
P. Hantel, Europdiisches Arbeitsrecht, Springer-Lehrbuch,
https://doi.org/10.1007/978-3-662-58937-3_22


http://crossmark.crossref.org/dialog/?doi=10.1007/978-3-662-58937-3_22&domain=pdf

316 22 Kollisionsrecht hinsichtlich des Systems der sozialen Sicherheit

22.3.1 Fall Paletta II, EuGH vom 02.05.1996, Den Arbeitgeber trifft die uneingeschrankte

Rs. C-206/94, ECLI:EU:C:1996:182 Beweislast fiir die missbrauchliche Erlangung von
drztlichen Attesten oder Dokumenten, die in anderen
Mitgliedsstaaten erstellt wurden.

22.3.2 Fall Dafeki, EuGH vom 02.12.1997, Die Zumessung einer geringeren Beweiskraft fiir

Rs. C-336,/94, ECLI:IEU:C:1997:579 ausldndische Urkunden, die in einem gerichtlichen
Verfahren geéndert wurden und die zur
Geltendmachung von Anspriichen eines européischen
Arbeitnehmers notwendig sind, verletzt die
Arbeitnehmerfreiziigigkeit.

22.3.3 Fall Fitzwilliam Technical Services (FTS), Zeitarbeitsunternehmen konnen sich nur dann auf
EuGH vom 10.02.2000, Privilegierungsvorschriften der VO 883/2004
Rs. C-202/97, ECLI:EU:C:2000:75 berufen, wenn im Niederlassungsstaat eine

nennenswerte Geschiftstitigkeit ausgeiibt wird und
nicht nur eine sog. Briefkastenfirma besteht.

22.3.4 Fall A-Rosa Flussschiff, EuGH vom Sowohl nach VO (EG) Nr. 883/2004 als auch dem
27.04.2017, Rs. C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309 Gebot der vertrauensvollen Zusammenarbeit gem.
Art. 4 Abs. 3 EUV sind grundsitzlich
Bescheinigungen von Sozialversicherungstriagern
anderer Mitgliedsstaaten anzuerkennen.

Abb. 22.1 Kurziibersicht Fille

bei einem Wechsel eines Arbeitnehmers in einen anderen Mitgliedsstaat.” Daher enthélt
Art. 48 AEUYV eine Ermichtigung, zum Zwecke der Koordinierung von sozialversiche-
rungsrechtlichen Anspriichen und Leistungen, die erforderlichen gesetzlichen Regelun-
gen zu erlassen. Nach dieser Bestimmung konnen das Européische Parlament und der
Rat die auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit fiir die Herstellung der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer notwendigen Malnahmen beschlieen. Zu diesem Zweck kann insbe-
sondere ein System eingefiihrt werden, das zu- und abwandernden Arbeitnehmern so-
wie deren anspruchsberechtigten Angehorigen Folgendes sichert:

a. Die Zusammenrechnung aller nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechts-
vorschriften zu beriicksichtigenden Zeiten fiir den Erwerb und die Aufrechterhal-
tung des Leistungsanspruchs sowie fiir die Berechnung der Leistungen;

b. Die Zahlung der Leistungen an Personen, die in dem Hoheitsgebiet der Mit-
gliedsstaaten wohnen.

Die EU-Instanzen haben von der Erméchtigung des Art. 48 AEUV durch Schaf-
fung spezieller Sozialversicherungs-Verordnungen, nidmlich der Verordnung
(EG) 883/2004 und der Durchfiihrungs-Verordnung (EG) 987/2009, Gebrauch
gemacht.

"Vgl. Thiising, Europiisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 2 Rn. 79-81; Riesenhuber a. a. O., § 3
Rn. 35; Fuchs/Marhold, Européisches Arbeitsrecht, 5. Auflage, S. 119, 120; Wendtland a. a. O.;
Waltermann/Kampfer a. a. O.
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22.1 Die Verordnung (EG) Nr. 883/2004 zur Koordinierung
der Systeme der sozialen Sicherheit

Der personliche Anwendungsbereich dieser Verordnungen erfasst Arbeitnehmer,?
ihre Angehorigen und unter bestimmten Voraussetzungen auch Selbststindige.’ In
sachlicher Hinsicht sollen diese Verordnungen die Anspriiche von Arbeitnehmern,
die in anderen EU-Staaten titig sind, hinsichtlich Renten-, Kranken-, Arbeitslosen-,
Unfall- und Pflegeversicherung koordinieren.'”

22.1.1 Kollisionsrechtliche Bestimmungen

Wie im internationalen Privatrecht hat auch im Sozialrecht das Kollisionsrecht die Auf-
gabe, bei Fillen mit Auslandsberiihrung zu entscheiden, welches nationale Sachrecht
auf den Fall zur Anwendung gelangt. Art. 11 Abs. 2 der Verordnung (EG) 883/2004
enthélt den Grundsatz, dass Personen nur den Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaa-
tes unterliegen. Diese Vorschrift verankert das Prinzip der Einheitlichkeit des Sozial-
rechtsstatus.!! Zum einen soll mit diesem Prinzip sichergestellt werden, dass grenz-
tiberschreitend tdtige Erwerbspersonen nicht ohne sozialen Schutz bleiben. Zum
anderen wird verhindert, dass Doppelversicherungen entstehen, die einerseits mit dop-
pelten Beitragslasten, andererseits aber auch mit dem Vorteil doppelten Leistungsbe-
zugs verbunden wiren. Einheitlichkeit des Sozialrechtsstatus bedeutet auch, dass keine
Aufspaltung hinsichtlich verschiedener Zweige der sozialen Sicherheit entsteht.'?

Fiir die kollisionsrechtliche Ankniipfung besteht nach Art. 11 Abs. 3 a der Ver-
ordnung (EG) 883/2004 zunichst einmal das sog. Beschiftigungslandprinzip.'®
Der Arbeitnehmer unterliegt den Rechtsvorschriften des Staates, in dem er be-
schiftigt ist. Art. 11 Abs. 3 a der Verordnung (EG) 883/2004 folgt also dem

$Vgl. zum Arbeitnehmer-Begriff im Sinne von VO (EG) Nr. 883/2004: EuGH vom 01.02.2017,
Rs. C-430/15 (Tolley), ECLI:EU:C:2017:74; Arbeitnehmer ist danach jeder, der gegen ein Risiko,
das vom System der sozialen Sicherheit erfasst wird, pflicht- oder freiwillig versichert ist; vgl.
auch Franzen/Roth EuZA 2018, 215.

°Dabei ist anzumerken, dass weder die Freiziigigkeitsverordnung — mit Ausnahme der Ansitze in
Art. 7 Abs. 2 und 3 — noch die Entsende-Richtlinie Regelungen iiber die Sozialversicherungspflicht
von Arbeitnehmern bei grenziiberschreitender Titigkeit enthalten, vgl. Heuschmid/Schierle in
Preis/Sagan, Europiisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16, Rz. 16.35.

0Vgl. Heuschmid/Schierle a. a. O.; Schlegel, AuR 2011, 384; Siebert ZESAR 2015, 328; VieR-
mann ZESAR 2015, 149.

Vgl. Thiising a. a. O.; Riesenhuber a. a. O.; Fuchs/Marhold a. a. O.; ferner Eichenhofer ZESAR
2008, 341; ferner Fuchs NZA 2005, Beilage 2, 99; Waltermann/Kdmpfer DB 2006, 893; Kolmhu-
ber in Négele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 64, 65.

12Dabei fallen Beihilfen fiir Behinderte nicht in den Anwendungsbereich der VO (EG) Nr. 883/2004;
EuGH vom 26.03.2015, Rs. C-316/13 (Fenoll), ECLI:EU:C:2015:200 sowie EuGH vom
16.09.2015, Rs. C-433/13 (Kommission/Slowakei), ECLI:EU:C:2015:602; ferner grundlegend
hierzu Resch NZS 1996, 603; Bokeloh NZS 2015, 321.

13Vgl. Heuschmid/Schierle a. a. O. Rz. 16.38.
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Grundsatz des lex loci labores.'* Ausnahmen hiervon ergeben sich aus dem Wohn-
sitzlandprinzip im Zusammenhang mit Leistungen bei Arbeitslosigkeit und dem
Prinzip des Arbeitgebersitzes, wenn die Titigkeit in zwei oder mehreren Mit-
gliedsstaaten erfolgt, Art. 13 Abs. 1 b der Verordnung (EG) 883/2004. Eine fiir die
Praxis wichtige Ausnahme erfihrt der Grundsatz, dass der Beschiftigungsort das
entscheidende Kriterium fiir die Zuordnung ist, im Falle der Entsendung von Ar-
beitnehmern ins Ausland. Nach Art. 12 Abs. 1 der Verordnung (EG) 883/2004 ist
eine Entsendung ins Ausland fiir den Verbleib des Arbeitnehmers im bisherigen
System der sozialen Sicherheit unschddlich, wenn die voraussichtliche Dauer von
24 Monaten nicht iiberschritten wird.'3

22.1.2 Konzept der Koordinierung

Ziel dieses Konzeptes ist die Sicherung und Zusammenrechnung aller nach den ver-
schiedenen innerstaatlichen Rechtsvorschriften zu berticksichtigenden Zeiten iiber
die Grenzen der Mitgliedsstaaten hinaus. Auf diesem Wege soll erreicht werden,
dass den Arbeitnehmern im Hinblick auf ihre soziale Absicherung keine Nachteile
entstehen.'® Dabei bleibt es aber Sache der einzelnen Mitgliedsstaaten, die Voraus-
setzungen fiir den Erwerb von Anspriichen festzulegen. Sie unterliegen dabei nach
Art. 4 lediglich der Verpflichtung zur Gleichbehandlung."”

Zudem geht die Verordnung nach Art. 5 von dem Grundsatz aus, dass bestimmte
Sachverhalte, Ereignisse, die im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedsstaates ein-
getreten sind, so zu behandeln sind, als ob sie im Hoheitsgebiet des Mitgliedsstaa-
tes, dessen Rechtsordnung Anwendung findet, eingetreten wiren.'® Sodann diirfen
die Regelungen iiber die Koordinierung der sozialen Systeme nach stindiger Recht-
sprechung des EuGH nicht dazu fiihren, dass die in einem Mitgliedsstaat erworbenen
Leistungen durch EU-Recht beschréinkt werden.!” Sodann enthalten die Art. 17 ff.

14Vgl. hierzu Fuchs a. a. O.; ferner Kolmhuber a. a. O.

15V gl. Heuschmid/Schierle a. a. O. Rz. 16.38.

16V gl. Waltermann/Kéampfer a. a. O.; Fuchs a. a. O.

"Fiir die rechtspolitisch besonders brisante Frage des Anspruchs auf Sozialhilfeleistungen enthilt
Art. 70 der VO (EG) Nr. 883/2004 Sonderregelungen fiir sog. beitragsunabhéngige Geldleistungen. Fiir
solche Geldleistungen kommt in Abweichung von Art. 7 wieder die Wohnsitzklausel zur Anwendung,
Art. 70 Abs. 3 VO (EG) Nr. 883/2004. Dies bedeutet, dass entsprechende Leistungen davon abhéngig
gemacht werden konnen, dass der Anspruchsteller in dem jeweiligen Mitgliedsstaat auch wohnt. Daher
werden beitragsunabhingige Geldleistungen nach Art. 70 Abs. 4 ausschlieBlich in dem Mitgliedsstaat,
in dem die betreffenden Personen wohnen, und nach dessen Rechtsvorschriften gewihrt; vgl. hierzu
EuGH vom 11.11.2014, Rs. C-333/13 (Dano), ECLI:EU:C:2014:2358, ferner NJW 2015, 145.

18 Allerdings darf dieser Grundsatz nicht dazu fiihren, dass aufgrund von Ereignissen, die in einem
Mitgliedsstaat eingetreten sind, ein anderer Mitgliedsstaat zustidndig wird oder dessen Rechtsvor-
schriften anwendbar wiren; vgl. Erwidgungsgrund 11; ferner v. Maydel, Sach- und Kollisionsnor-
men im internationalen Sozialversicherungsrecht, 1967; Fuchs NZA 2005, Beilage 2, 99.

Vgl. hierzu grundlegend EuGH vom 21.10.1975, Rs. C-24/75 (Petroni), ECLI:EU:C:1975:129;
Bokeloh ZESAR 2012, 121.
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dann speziellere Regelungen zu den einzelnen Versicherungszweigen, wie der
Krankenversicherung, der Rentenversicherung, der Unfallversicherung sowie der
Arbeitslosenversicherung.?

22.2 Die Durchfiihrungs-Verordnung (EG) Nr. 987/2009

Ziel der Verordnung (EG) 987/2009 ist die Durchfiihrung der vorgenannten
Grundverordnung (EG) 883/2004. Diese Umsetzungsverordnung soll einen
moglichst reibungslosen Ablauf und eine effiziente Handhabung der Verfahren
zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit ermoglichen. Die Ver-
ordnung enthilt daher Regelungen tiber Umfang, Modalitdten und Verfahren des
Datenaustauschs zwischen den Sozialversicherungstriagern, tiber Rechtswirkun-
gen, der in einem Mitgliedsstaat ausgestellten Dokumente und Belege, iiber Zu-
sammenrechnung von Anwartschaftszeit sowie iiber Modalititen von Verwal-
tungsvereinbarungen. Sodann enthilt diese Durchfiihrungsverordnung noch
ergianzende Regelungen zur Bestimmung des anzuwendenden Rechts, insbeson-
dere im Zusammenhang mit den Verfahrensvorschriften. Um im Interesse der
Dienstleistungsfreiheit und der Freiziigigkeit eine moglichst weitgehende soziale
und steuerliche Angleichung zu ermdglichen, sieht die Verordnung (EG)
987/2009 Regelungen iiber die Weitergabe von Daten entsprechend Art. 3 und 4,
aber auch tiber die Rechtswirkung von Dokumenten und Belegen anderer Mit-
gliedsstaaten nach Art. 5 vor.

22.3 Praktische Fallbeispiele

Gerade im Zusammenhang mit der Rechtswirkung von Dokumenten und Nach-
weisen anderer Mitgliedsstaaten iiber sozialversicherungsrechtliche Sachver-
halte kommt es regelméBig zu Rechtsstreitigkeiten. Streitgegenstand war dabei
die Beweiskraft von Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen von niedergelassenen
Arzten aus dem EU-Ausland,”’ um Personenstandsurkunden zur Geltendma-
chung von Rentenanspriichen*? sowie um Genehmigungen und Bescheinigungen
fiir im EU-Ausland titige Unternehmen.?

20V gl. hierzu grundlegend: von Maydell, Sach- und Kollisionsnormen im internationalen Sozial-
versicherungsrecht, 1967; Schuler, Das internationale Sozialrecht der Bundesrepublik Deutsch-
land, 1988, S. 251.

#'Vgl. EuGH vom 02.05.1996, Rs. C-206/94 (Paletta II), ECLI:EU:C:1996:182.
2Vgl. EuGH vom 02.12.1997, Rs. C-336/94 (Dafeki), ECLI:EU:C:1997:579.

Vgl EuGH vom 10.02.2000, Rs. C-202/97 (Fitzwilliam Technical Services— FTS), ECLI:EU:C:2000:75;
EuGH vom 27.04.2017, Rs. C-620/15 (A-Rosa Flussschiff), ECLI:EU:C:2017:309.
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22.3.1 Fall Paletta Il, EuGH vom 02.05.1996, Rs. C-206/94,
ECLI:EVU:C:1996:182%*

Deutsche Gerichte fiir Arbeitssachen hatten tiber die Lohnzahlungsklage von vier Mit-
gliedern der italienischen Familie P zu entscheiden, die bei einem wiirttembergischen
Unternehmen beschiftigt waren. Alle vier wurden im Anschluss an den Werksurlaub
gemeinsam von einem italienischen Arzt krankgeschrieben. Zum Zwecke der Krank-
meldung tibersandten die Arbeitnehmer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen des zu-
standigen italienischen Sozialleistungstriager an die Betriebskrankenkasse des Arbeit-
gebers. Entsprechende Krankschreibungen sind auch in den Jahren zuvor erfolgt. Der
Arbeitgeber verweigerte die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall, da er gravierenden
Zweifel an einer krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit aller vier Arbeitnehmer habe.
Das BAG legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vor, ob und unter welchen
Voraussetzungen von einer missbrauchlichen oder betriigerischen Anwendung der Ver-
ordnung zur Koordinierung der sozialen Sicherungssysteme auszugehen sei.

Nach Auffassung des EuGH schiitze das Unionsrecht nicht die missbrauchliche
Geltendmachung von Anspriichen. Gleichwohl sei es Aufgabe des Arbeitgebers,
eine missbriauchliche Erlangung von Attesten oder Dokumenten im Einzelfall nach-
zuweisen. Allein Zweifel wiirden hierfiir nicht ausreichen, da andernfalls die Vor-
gaben aus der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 sowie der Durchfiihrungs-Verord-
nung (EG) Nr. 987/2009 iiber die Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit
auf Arbeitnehmer nicht beachtet wiren.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Das nationale Gericht ist bei einem missbrauchlichen Verhalten des Betroffe-
nen an die gemiB Durchfiihrungs-Verordnung EG Nr. 987/2009% getroffenen
Feststellungen iiber die Arbeitsunfihigkeit nicht gebunden, da eine miss-
brauchliche oder betriigerische Geltendmachung von EU-Recht nicht gestat-
tet ist. Bei der Wiirdigung eines solchen Verhaltens sind allerdings die Ziele
der einschlidgigen Bestimmungen des EU-Rechts zu beachten. (Rn. 24, 25)

2. Grundsitze, nach denen der Arbeitnehmer zusétzlichen Beweis fiir die durch drzt-
liche Bescheinigung belegte Arbeitsunfihigkeit erbringen muss, wenn der Arbeit-
geber Umsténde darlegt und beweist, die zu ernsthaften Zweifeln an einer Ar-
beitsunfihigkeit Anlass geben, sind nicht mit den Zielen des EU-Rechts und der
Verordnungen vereinbar. Dies hitte namlich fiir den Arbeitnehmer, der in einem
anderen als dem zustindigen Mitgliedstaat arbeitsunfihig geworden ist, Beweis-
schwierigkeiten zur Folge, die das EU-Recht gerade vermeiden soll. (Rn. 26)

3. Die Verordnungen verwehren es hingegen dem Arbeitgeber nicht, Nachweise
zu erbringen, anhand deren das nationale Gericht gegebenenfalls feststellen
kann, dass der Arbeitnehmer missbrauchlich oder betriigerisch eine festge-
stellte Arbeitsunfihigkeit gemeldet hat, ohne krank gewesen zu sein.® (Rn. 27)

2 Siehe auch NJW 1996, 1881; NZA 1996, 635; EuZW 1996, 375.
2Zum Zeitpunkt der Entscheidung Verordnung Nr. 574/72.
2Vgl. auch EuGH vom 03.06.1992, C-45/90 (Paletta I), ECLLEU:C:1992:236.
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22.3.2 Fall Dafeki, EuGH vom 02.12.1997, Rs. C-336,/94,
ECLI:EVU:C:1997:579%

Die griechische Staatsangehorige D arbeitete von 1966 bis 1988 in Deutschland und
beantragte Altersrente. Nach der seinerzeit geltenden Regelung konnten Frauen Alters-
rente mit Vollendung des 60. Lebensjahres beziehen. Entsprechend ihren Angaben in
der urspriinglichen Aufenthaltserlaubnis und auch in den Arbeitsvertrigen war sie am 3.
Dezember 1933 geboren. Threm Antrag legte sie eine vom zustindigen Athener Amts-
gericht korrigierte Geburtsurkunde vor, die als Geburtsdatum den 20. Februar 1929 aus-
wies. Dieses Geburtsdatum hatte das mit einem Einzelrichter besetzten Gericht mit Ur-
teil vom 4. April 1986 aufgrund des ,,Verfahrens bei Verlust der Archive und
Personenstandsbiicher* neu festgesetzt. D wurde die Zahlung einer Rente verweigert,
weil sie das erforderliche Rentenalter von 60 Jahren nicht erreicht habe. Die Behorde
ging dabei von dem urspriinglich angegebenen Geburtsdatum 3. Dezember 1933 aus.
Das Sozialgericht Hamburg hat dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt,
ob die Anwendung des Grundsatzes der freien Beweiswiirdigung auf die Beweiskraft
von Personenstandsurkunden mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit vereinbar sei.

Der EuGH fiihrt aus, dass durch die Nichtanerkennung der korrigierten Geburts-
urkunde die Arbeitnehmerfreiziigigkeit verletzt sei. Die Zumessung einer geringe-
ren Beweiskraft fiir ausldndische Urkunden, die zur Geltendmachung von Ansprii-
chen eines Arbeitnehmers notwendig sei, habe diskriminierende Wirkung und
verletzt daher die Arbeitnehmerfreiziigigkeit. Ein entsprechendes Verfahren lasse
sich auch nicht durch den Hinweis auf national sehr unterschiedliche Verfahren zur
Feststellung von Personenstandsdaten rechtfertigen. Der Beweiswert ausldndischer
Urkunden sei unter Berticksichtigung des Freiziigigkeitsrechts nach der Verordnung
(EG) 883/2004%% und der Durchfiihrungs-Verordnung (EG) Nr. 987/2009% dem in-
landischer Urkunden gleichzustellen.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Einen Anspruch auf eine Leistung der sozialen Sicherheit, der sich aus dem
Freiziigigkeitsrecht ergibt, miissen Arbeitnehmer durch bestimmte, in den
Personenstandsbiichern enthaltene Angaben belegen. Ob eine Personen-
standsurkunde als unrichtig angesehen werden kann, hingt in hohem Maf3e
davon ab, in welchem Verfahren und unter welchen Voraussetzungen eine sol-
che Geburtsurkunde gedndert werden kann; hier konnen zwischen den Mit-
gliedstaaten erhebliche Unterschiede bestehen. (Rn. 11, 17)

2. Die Behorden und Gerichte eines anspruchsverpflichtenden Mitgliedstaats
sind nach EU-Recht grundsitzlich nicht verpflichtet, nachtrigliche Be-
richtigungen durch die Behorden des Heimatstaates genauso zu behandeln

?7Siehe auch EuZW 1998, 47.
#Zum Zeitpunkt der Entscheidung Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 (VO soziale Sicherheit).

»Zum Zeitpunkt der Entscheidung Verordnung (EWG) Nr. 574/72 (Durchfiihrungs-VO soziale
Sicherheit).
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wie derartige Berichtigungen durch die Behorden des anspruchsverpflich-
tenden Mitgliedstaats. (Rn. 18)

3. Allerdings ist die Geltendmachung der Anspriiche, die sich aus der Freiziigig-
keit der Arbeitnehmer ergeben, ohne die Vorlage von Personenstandsurkun-
den, die im allgemeinen vom Heimatstaat des Arbeitnehmers ausgestellt wer-
den, nicht moglich. Folglich sind die Behorden und Gerichte des
Tatigkeitsstaats nach VO (EG) 883/2004 verpflichtet, von den Behorden des
Heimatstaates ausgestellte Urkunden tiber den Personenstand zu beachten,
sofern deren Richtigkeit nicht durch konkrete, einzelfallbezogene Anhalts-
punkte ernstlich in Frage gestellt ist. (Rn. 19)

22.3.3 Fall Fitzwilliam Technical Services (FTS), EuGH vom
10.02.2000, Rs. C-202/97, ECLI:EU:C:2000:753°

FTS ist ein irisches Zeitarbeitsunternehmen, das Arbeitnehmer — alle irische Staatsan-
gehorige — sowohl in Irland als auch in den Niederlanden einsetzt. Die in die Nieder-
lande entsandten Arbeitnehmer werden im Agrar- und Gartenbaubereich beschiftigt.
FTS nimmt die Entsendetitigkeit von Irland aus vor. Die Arbeitsvertriage werden samt-
lichst durch die Geschiftsstelle in Dublin abgeschlossen. In dieser Geschiiftsstelle sind
20 Personen beschiftigt, in ihrer Zweigstelle in Delft (Niederlande) nur 2 Personen. Es
wird irisches Recht vereinbart und die Arbeitnehmer werden fiir die Dauer der Ent-
sendung in die Niederlande dem irischen System der Sozialversicherung ,,pay related
social insurance** angeschlossen. Nachdem FTS drei Jahre hintereinander in den Nie-
derlanden hohere Umsitze als in Irland erzielt hat, kam die zusténdige niederléndische
Sozialversicherungsbehorde zu der Auffassung, dass die entsandten Arbeitnehmer zu
Unrecht dem irischen System der sozialen Sicherung angeschlossen seien und ver-
langte die entsprechenden Arbeitgeberbeitrige. FTS riigt eine Verletzung der Dienst-
leistungsfreiheit sowie der Verordnung (EG) 883/2004.%' Die Arrondissementrechts-
bank Amsterdam legte dem EuGH die Frage vor, ob die von einem Mitgliedsstaat
ausgestellte Bescheinigung auch hinsichtlich der darin festgelegten Rechtsfolgen fiir
andere Mitgliedsstaaten bindend sei und ob die Ausnahme®? vom Grundsatz der Sozial-
versicherungspflicht im Tétigkeitsstaat erfordere, dass der Arbeitgeber im Mitglieds-
staat seiner Betriebsstitte eine nennenswerte unternehmerische Titigkeit entfaltet.
Der EuGH ist der Auffassung, dass Zweck der Verordnung (EG) 883/2004 sei, die
Arbeitnehmer, die innerhalb der Union zu- und abwandern, dem System der sozialen
Sicherung nur eines Mitgliedsstaates zu unterwerfen, so dass die Kumulierung anwend-
barer nationaler Rechtsvorschriften mit entsprechenden Schwierigkeiten vermieden

3 Siehe auch NZA-RR 2000, 201; EuZW 2000, 380; NZS 2000, 291.

31Zum Zeitpunkt der Entscheidung Verordnung Nr. 1408/71; Nach dieser Verordnung bleiben bei
einem ins EU-Ausland entsandten Arbeitnehmer hinsichtlich des Sozialrechts die Rechtsvorschrif-
ten des Niederlassungsstaates anwendbar, sofern die voraussichtliche Dauer der Tatigkeit 12 Mo-
nate (nunmehr 24 Monate) nicht iiberschreitet.

2Art. 12 Abs. 1 VO (EG) 883/2004.
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werden. Der Grundsatz, dass Arbeitnehmer den Rechtsvorschriften des Mitgliedsstaates
unterliegen, in dem sie tatsichlich titig sind, erfahrt bei entsandten Arbeitnehmern Ein-
schrankungen. Sofern der Niederlassungsstaat eine Bescheinigung tiber die Sozialver-
sicherungspflicht erteilt hat, liegt eine Bindungswirkung auch fiir die Sozialversiche-
rungstriiger des Beschiftigungsstaates vor. Diese sog. E-101-Bescheinigung® begriinde
daher eine Vermutung dafiir, dass der Arbeitnehmer an das System der sozialen Sicher-
heit des Mitgliedsstaates, in dem das Zeitarbeitsunternehmen seine Betriebsstitte hat,
ordnungsgemil} angeschlossen sei und binde folglich den zustindigen Tréager des Titig-
keitsstaates. Voraussetzung hierfiir sei aber, dass das Unternehmen im Niederlassungs-
staat eine nennenswerte Geschiftstétigkeit austibt und nicht nur eine blofie Briefkas-
ten-Adresse unterhilt.

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Ausnahmevorschrift des Art. 12 der VO (EG) 883/2004** hat insbeson-
dere das Ziel, die Dienstleistungsfreiheit zugunsten von Unternehmen zu for-
dern, die Arbeitnehmer in andere Mitgliedstaaten als den Staat ihrer Betriebs-
stitte entsenden. Ohne diese Bestimmung wire ein Unternehmen verpflichtet,
seine Arbeitnehmer in einem anderen Mitgliedstaat anzumelden, wenn sie zur
Verrichtung von Arbeiten von begrenzter Dauer in diesen entsandt wiirden;
was Dienstleistungsfreiheit beeintrachtigen konnte. (Rn. 28, 29)

2. Unternehmen konnen sich aber nur dann auf diese Sonderregelungen berufen,
wenn sie in ihrem Niederlassungsstaat eine nennenswerte Geschiftstitigkeit aus-
iiben. Dabei sind die Zahl der Betriebsstitten im Niederlassungsstaat und in ande-
ren Mitgliedsstaaten, die Beschiftigtenzahl, der Sitz der Verwaltung, der Ort, an
dem die entsandten Arbeitnehmer eingestellt und an dem die Vertrige mit Kunden
geschlossen werden, in einer Gesamtschau zu berticksichtigen. (Rn. 42, 43)

3. In der sog. E-101-Bescheinigung erkldrt der Niederlassungsstaat, dass sein
eigenes System der sozialen Sicherheit wihrend der Dauer der Entsendung
anwendbar bleibt. Wegen des Grundsatzes, dass die Arbeitnehmer nur einem
einzigen System der sozialen Sicherheit angeschlossen sein sollen, hat diese
Bescheinigung damit zur Folge, dass das System der sozialen Sicherheit des
Titigkeitsstaates nicht angewandt werden kann. (Rn. 33, 48, 49)

4. Der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3
EUV? verpflichtet den zustindigen Triiger, den Sachverhalt ordnungsgemif
zu beurteilen und damit die Richtigkeit der in der E-101-Bescheinigung auf-
gefiihrten Angaben zu gewihrleisten, so dass der Titigkeitsstaat hieran ge-
bunden ist. Jede andere Losung wiirde den Grundsatz des Anschlusses an ein
einziges System der sozialen Sicherheit sowie Vorhersehbarkeit und Rechts-
sicherheit beeintrachtigen. (Rn. 51, 52, 54)

¥Vgl. u. a. Art. 19 Abs. 2, Art. 15 Abs. 1 Durchfiihrungs-Verordnung (EG) 987/2009.

3 Bei der Tatigkeit eines entsandten Arbeitnehmers, die 24 Monate nicht iiberschreitet, findet das
Recht des Niederlassungs- und nicht des Tétigkeitsstaates Anwendung.

3Zum Zeitpunkt der Entscheidung Art. 5 EG-Vertrag.
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22.3.4 Fall A-Rosa Flussschiff, EuGH vom 27.04.2017,
Rs. C-620/15, ECLI:EU:C:2017:309

Die A-Rosa Flussschiff GmbH mit Sitz in Deutschland, betreibt u. a. zwei Kreuz-
fahrtschiffe auf der Rhone (Frankreich) und der Sadne (Frankreich), auf denen 45
bzw. 46 Saisonarbeiter beschiftigt sind, die aus anderen Mitgliedsstaaten als Frank-
reich stammen und im Hotelbetrieb eingesetzt sind. Die beiden Schiffe befahren
ausschlieBlich die franzosischen Binnengewdsser. A-Rosa verfiigt tiber eine Zweig-
stelle in der Schweiz, die fiir alles zustindig ist, was mit dem Einsatz der Schiffe,
dem Betrieb, der Verwaltung sowie mit den Personalangelegenheiten, d. h. mit dem
auf den Schiffen beschiftigten Personal, zu tun hat.*

Aufgrund einer im Juni 2007 durchgefiihrten Uberpriifung der beiden Schiffe
stellte die zustéindige franzosische Sozialversicherungsbehdrde UnregelméBigkeiten
bei der sozialen Absicherung der im Hotelbetrieb titigen Arbeitnehmer fest. Diese
Feststellung fiihrte zu einem Nacherhebungsbescheid iiber 2.024.123 Euro wegen
ausstehender Beitrdge zur franzosischen Sozialversicherung fiir die Zeit von 2005
bis 2007. Im Rahmen der Uberpriifungen legte A-Rosa fiir diesen Zeitraum Beschei-
nigungen E 101 fiir simtliche betroffenen Arbeitnehmer vor, die von der schweizeri-
schen Sozialversicherungsanstalt gemdl der Verordnung Nr. 883/2004% ausgestellt
wurden. Daraus ergab sich, dass die auf den A-Rosa Schiffen titigen Personen nach
Schweizer Recht sozialversichert waren und entsprechende Beitrige geleistet wur-
den. Mit der Begriindung, dass die Arbeitnehmer ausschlielich in Frankreich titig
waren, wurden diese Bescheinigungen nicht anerkannt. Im Rahmen des sich daran
anschlieenden Verfahrens legte der Cour de cassation dem EuGH die Frage vor, ob
die Bescheinigungen E 101 auch fiir Frankreich bindende Wirkung entfalten, wenn
die in Rede stehenden Schiffe ihre Fahrten stindig und ausschlielich in Frankreich
durchfiihren. Der EuGH geht von einer solchen Bindungswirkung aus und verweist
u. a. auf den Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3
EUV. Danach miissen grundsitzlich Bescheinigungen von Sozialversicherungsein-
richtungen anderer Mitgliedsstaaten vom Titigkeitsstaat anerkannt werden.*®

Die wichtigsten Leitsatze

1. Die Bescheinigung E 101* — ebenso wie die materiell-rechtlichen Regelun-
gen in der Verordnung Nr. 883/2004 — soll die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
und die Dienstleistungsfreiheit fordern. In dieser Bescheinigung erklart der
zustiandige Triager des Mitgliedsstaats, in dem der Arbeitgeber seine Betriebs-
stitte hat, dass sein eigenes System der sozialen Sicherheit anwendbar bleibt.

*In den Arbeitsvertriigen mit den bei A-Rosa beschiiftigten Arbeitnehmern ist die Anwendung
schweizerischen Rechts vereinbart.

37Zum Zeitpunkt der Entscheidung VO Nr. 1408/71.

¥ Diese Grundsitze kamen aufgrund des Abkommens EU-Schweiz auch fiir die schweizerischen
Sozialversicherungen zur Anwendung.

¥Vgl. u. a. Art. 19 Abs. 2, Art. 15 Abs. 1 Durchfiihrungs-Verordnung (EG) 987/2009.
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Wegen des Grundsatzes des einzigen Systems der sozialen Sicherheit, hat
diese Bescheinigung zur Folge, dass das System der sozialen Sicherheit des
anderen Mitgliedsstaats nicht angewandt werden kann. (Rn. 37, 38)

2. Der Grundsatz der vertrauensvollen Zusammenarbeit nach Art. 4 Abs. 3 EUV
verpflichtet den ausstellenden Tréger, den Sachverhalt ordnungsgeméf zu be-
urteilen und damit die Richtigkeit der in der Bescheinigung E 101 aufgefiihr-
ten Angaben zu gewihrleisten. GleichermaBien wiirde der Titigkeitsstaat
seine Verpflichtungen nach Art. 4 Abs. 3 EUV verletzen, wenn er sich nicht an
die Angaben in der Bescheinigung E 101 gebunden sihe und die Arbeitneh-
mer zusitzlich seinem eigenen System der sozialen Sicherheit unterstellte.
(Rn. 40, 41)

3. Solange also eine Bescheinigung E 101 nicht fiir ungiiltig erklért wird, hat der
Tatigkeitsstaat dem Umstand Rechnung zu tragen, dass der Arbeitnehmer be-
reits dem Recht der sozialen Sicherheit des Niederlassungsstaates unterliegt.
Der Triager kann daher die fraglichen Arbeitnehmer nicht seinem eigenen
System der sozialen Sicherheit unterstellen. Gelangen die beteiligten Triger
bei der Beurteilung eines Sachverhalts zu keiner Ubereinstimmung, kénnen
sie sich an die Verwaltungskommission der Union wenden und ggf. ein Ver-
tragsverletzungsverfahren einleiten. (Rn. 43—46)

224 Auswirkung auf die deutsche Rechtsordnung und die
arbeits- und sozialrechtliche Praxis

Aus den vorgenannten Entscheidungen lassen sich mehrere sozialversicherungs-
rechtliche Grundsitze fiir die arbeitsrechtliche Praxis — nicht nur bei der Beschifti-
gung von Arbeitnehmern aus anderen Mitgliedsstaaten, sondern auch im Entsende-
bereich — herleiten.

22.4.1 Grundsatz des einzigen Systems der sozialen Sicherheit
sowie des sozialversicherungsrechtlichen
Giinstigkeitsprinzips

Grundsitzlich sollen Arbeitnehmer bei einem grenziiberschreitenden Arbeitseinsatz in
der Union nur einem einzigen System der sozialen Sicherheit angeschlossen sein. Daher
sieht Art. 11 Abs. 1 Satz 1 VO Nr. 883/2004*° vor, dass fiir die soziale Sicherheit nur die
Rechtsvorschriften eines Mitgliedsstaates zur Anwendung kommen. Dieser Grundsatz,
dass der Arbeitnehmer nur einem einzigen System der sozialen Sicherheit angeschlos-
sen sein soll, gilt allerdings nur fiir den jeweiligen Tatigkeitszeitraum. Art. 10
VO Nr. 883/2004 sieht daher ein Verbot des Zusammentreffens von Leistungen nur bei
Leistungen gleicher Art aus derselben Pflichtversicherungszeit vor. Sofern somit

40Vgl. auch Art. 10 VO Nr. 987/2009; ferner Franzen, EuZA 2018, 217.
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Arbeitnehmer zu fritheren oder spiteren Zeiten in anderen Mitgliedsstaaten titig wer-
den, kann das Recht eines anderen Mitgliedsstaates anwendbar sein und einen Anspruch
auf mehrere Leistungen aus unterschiedlichen Systemen der sozialen Sicherheit begriin-
den. So enthilt die Verordnung Nr. 883/2004 in Art. 6*' Regelungen iiber die Zusam-
menrechnung von Versicherungszeiten sowie den Grundsatz, dass erworbene Rechte in
Systemen der sozialen Sicherheit anderer Mitgliedsstaaten nicht verlustig gehen diir-
fen.*> Auch diirfen Sozialversicherungsanspriiche, die bereits nach nationalem Recht
bestehen, durch Unionsrecht nicht beschnitten oder eingeschriinkt werden.*

22.4.2 Keine geringere Beweiskraft von Dokumenten aus EU-
Mitgliedsstaaten

Die Entscheidungen Paletta II und Dafeki zeigen, dass das sowohl die Dienstleis-
tungsfreiheit als auch das Recht der Freiziigigkeit kollisionsrechtliche und prozessu-
ale Auswirkungen haben kénnen.* Dies gilt insbesondere fiir Fragen der Darlegungs-
und Beweislast in arbeitsgerichtlichen oder sozialgerichtlichen Verfahren. So kénnen
die Anzeige- und Nachweispflichten nach § 5 EntgeltfortzahlungsG auch durch Be-
scheinigungen von Arzten aus anderen Mitgliedsstaaten erbracht werden. Solchen Be-
scheinigungen kommt keine geringere Beweiskraft zu als die von deutschen Arzten.
Will der Arbeitgeber die Unrichtigkeit solcher drztlichen Bescheinigungen geltend
machen, trifft ihn hierfiir die uneingeschrinkte Beweislast. Es gibt keine Beweiser-
leichterung hinsichtlich eines Attestes von Arzten aus anderen Mitgliedsstaaten.*’

In der Paletta II-Entscheidung*® hat der EuGH darauf hingewiesen, dass trotz
der grundsitzlichen Bindung an das Attest dem Arbeitgeber der Beweis des

“Vgl. ferner Art. 12 VO Nr. 987/2009.

“2Nur wenn unionsrechtliche Kollisionsnormen zu einer fiir den Betroffenen giinstigeren Rechtsfolge
fiihren, ist dies mit Unionsrecht vereinbar; so EuGH vom 12.06.1986, Rs. C-302/84 (Ten Holder),
ECLI:EU:C:1986:242 zu dem fehlenden Anspruch auf Leistungen aus der niederldndischen Arbeitsun-
fahigkeitsversicherung, wenn der letzte Beschiftigungsstaat Deutschland war; ferner EuGH vom
10.07.1986, Rs. C-60/85 (Luijten), ECLI:EU:C:1986:307 zu dem fehlenden Anspruch auf Familienbei-
hilfe nach niederldndischem Recht, wenn lediglich in Belgien eine selbststindige Tétigkeit ausgetibt
wird; sowie EuGH vom 15.12.1995, Rs. C-352/06 (Bosmann), ECLI:EU:C:2008:290 zur Frage eines
Kindergeldanspruchs in Deutschland, wenn die Anspruchstellerin in den Niederlanden arbeitet.

“Vgl. EuGH vom 21.10.1975, Rs. C-24/75 (Petroni), ECLI:EU:C:1975:129; ferner Bokeloh,
ZESAR 2012, 121, 122; Eichenhofer, Sozialrecht der europdischen Union, 4. Auflage, Rn. 117;
Dem Kliger Petroni stand in dieser Entscheidung allein auf Grund einer 17-jdhrigen Tétigkeit als
Bergarbeiter in Belgien eine Jahresrente von 34.358 bfrs zu, die erst aufgrund von Bestimmungen
des Gemeinschaftsrechts in Anbetracht von italienischen Versicherungszeiten gekiirzt wurde. Dies
ist mit den Grundsitzen des europdischen Sozialrechts nach Art. 48 AEUV unvereinbar.

#Vgl. Thiising, Europdisches Arbeitsrecht, 3. Auflage, § 2 Rn. 80, 81.
Vgl. Thiising a. a. O.; Bauer/Diller NZA 2000, 711; Fuchs NZA 2005, Beilage 2, 97; ferner LAG
BW NZA-RR 2000, 414.

4Vgl. zu der zum Teil erheblichen Kritik an der Entscheidung im deutschen Schrifttum: Junker
NIJW 1994, 2527; Blomeyer NZA 1994, 635; Kaiser NZA 2000, 1150.
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Rechtsmissbrauchs nicht abgeschnitten sei.*’ Dies gilt im Ubrigen auch bei Attes-
ten von deutschen Arzten, wenn der Arbeitgeber die Arbeitsunfihigkeit bezwei-
felt.*® In einem solchen Fall hat der Arbeitgeber aber zu beweisen, dass der die
Bescheinigung ausstellende Arzt durch Simulation getduscht wurde oder er den
Begriff der krankheitsbedingten Arbeitsunfihigkeit verkannt oder sich mit der
Frage der Arbeitsunfihigkeit gar nicht auseinandergesetzt hat.** Im Fall Dafeki
hat der EuGH die Verpflichtung zur Anerkennung der Personenstandsurkunden
aus Griechenland im Grunde allein aus dem Freiziigigkeitsrecht hergeleitet.

Vergleichbar wie in den Entscheidungen Paletta IT und Dafeki waren auch die
Behorden des Titigkeitsstaates in den Fillen FTS*® und A-Rosa Flussschiff an die
sog. E-101-Bescheinigung gebunden, sofern es ihnen nicht gelingt einen Miss-
brauch zu beweisen. Bei Zweifeln miissen die beteiligten Mitgliedsstaaten ein uni-
onsinternes Verwaltungsverfahren iiber die Verwaltungskommission einhalten.’! Da
ein solches Verfahren vorliegend nicht durchgefiihrt wurde, blieb es dabei, dass
Frankreich auch unter Beachtung von Art. 4 Abs. 3 EUV an die Feststellungen in
den Bescheinigungen E 101 gebunden war, so dass der Nacherhebungsbescheid
gegen Unionsrecht verstofen hatte.>

“"Im Ergebnis ist es in der Angelegenheit Paletta IT dem Arbeitgeber letztlich nach der Entschei-
dung des EuGH doch noch gelungen ist, die Unrichtigkeit der Bescheinigungen zu beweisen. Im
Rahmen der erneuten Verhandlung des Paletta-Falls vor dem LAG Baden-Wiirttemberg wies das
Gericht auf die massiven und sich iiberschneidenden Arbeitsunfahigkeitszeiten der vier Familien-
mitglieder und die Vermutung des Gerichts hin, dass diese nicht richtig sein konnten. Dem Arbeit-
nehmer konne jedoch nicht der Gegenbeweis abgeschnitten werden, dass er tatséchlich erkrankt
war. Aus diesem Grund beschloss das LAG gegenbeweislich, die italienischen Arzte als Zeugen zu
vernehmen. Da einer der Arzte zwischenzeitlich verstorben war und ein anderer sich nicht erinnern
konnte, wurde schliellich die Klage abgewiesen; vgl. auch EuGH vom 03.06.1992, Rs. C-45/90
(Paletta I), ECLLI:IEU:C:1992:236; ferner LAG BW NZA-RR 2000, 514; Bauer/Diller NZA 2000,
711; Thiising a. a. O. Rn. 80, 81.

“Vgl. BAG NZA 1993, 23; BAG NZA 1996, 1030; Lepke, Kiindigung bei Krankheiten, 10. Auf-
lage, Rn. 365.

“Vgl. BAG a. a. O.; Lepke a. a. O.

*Die eigentliche Relevanz des Falles FTS bestand aber in der Frage, wie nachhaltig die Bindung
des entsendenden Unternehmens an den Niederlassungsstaat bzw. den Mitgliedsstaat der Betriebs-
stitte sein muss, insbesondere wenn es sich bei dem Arbeitgeber um ein Leiharbeitsunternehmen
handelt. Der EuGH wies zu Recht darauf hin, dass zumindest eine nennenswerte Geschiftstétig-
keit ausgeiibt werden miisse, damit sich das Unternehmen auf die Dienstleistungsfreiheit berufen
konne. Sofern dies der Fall sei, sei es fiir das Unternehmen ausreichend, sich im Entsendungsfall
auf Urkunden und Unterlagen, die er bereits im Niederlassungsstaat erbracht hat, zu berufen; vgl.
Fuchs a. a. O., S. 100; ferner Kolmhuber in Ndgele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis,
S. 65; BloBe Briefkastenfirmen diirften daher fiir die Inanspruchnahme des dargestellten Sozial-
versicherungsprivileges nicht ausreichen. Die fehlende Bindung an den Niederlassungsstaat nach-
zuweisen, ist allerdings Sache der Sozialversicherungsbehorden des Titigkeitsstaates, die die An-
wendung ihres Systems der sozialen Sicherheit geltend machen.

Vgl. Art. 15, 16 VO Nr. 987/2009.

2 Art. 4 Abs. 3 EUV ist aufgrund des Abkommens EG-Schweiz auch bei der Auslegung von Be-
scheinigungen E 101 durch Schweizer Sozialversicherungsbehorden zu beriicksichtigen.
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Im deutschen Sozialrecht sind Regelungen tiber die Ausstrahlungs- bzw. Ein-
strahlungswirkungen entsprechend Art. 12 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 im Zusam-
menhang mit der Entsendung von Arbeitnehmern in den §§ 4, 5 SGB IV enthalten.
Durch die Privilegierungsregelungen von Art. 12 Abs. 1 kann es daher dazu kom-
men, dass ein entsandter Arbeitnehmer sozialversicherungsrechtlich dem Heimat-
staat zugeordnet ist, wihrend er arbeitsrechtlich aufgrund der Regelung von Art. 3
Abs. 1 Richtlinie 96/71/EG (Arbeitnehmerentsende-Richtlinie) dem Recht des T4-
tigkeitsstaates, z. B. hinsichtlich des Mindestlohns und des Mindesturlaubs, unter-
worfen ist.> EU-Unternechmen haben daher fiir ihre ins EU-Ausland entsandten
Arbeitnehmer hinsichtlich des Arbeitsrechts die Regelungen des Titigkeitsstaates,
hinsichtlich des harten Kerns an Arbeitsbedingungen und hinsichtlich des Sozial-
versicherungsrechts innerhalb der ersten 24 Monate die sozialversicherungs-
rechtlichen Regelungen ihres Niederlassungsstaates zur Anwendung zu bringen.
Dabei kann fiir alle entsandten Arbeitnehmer — im Ubrigen auch fiir Selbststin-
dige — durch eine sog. Al-Bescheinigung (vormals E101-Bescheinigung) nach
Art. 19 Abs. 2 VO (EG) Nr. 987/2009 das Bestehen eines Sozialversicherungsschut-
zes bestitigt werden.>*

3Vgl. Kowanz in Nigele, EG-Arbeitsrecht in der deutschen Praxis, S. 347; Krimphove, Europé-
isches Arbeitsrecht, 2. Auflage, Rn. 485.

Vgl. hierzu Heuschmidt/Schierle in Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, § 16
Rz. 16.38.
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