REPORT HSI

ZUM EUROPAISCHEN
A R B EITS - U N D S 0 ZIA L R E C HT fiir Arbeits- und Sozialrecht

Das HSI ist ein Institut
der Hans-Bockler-Stiftung

Ausgabe 2/2021
Berichtszeitraum: 01. April — 30. Juni 2021

Inhalt
I = 11 o 4 - 1 PRSP SY 2
1. Anmerkung zum EUGH ..........c.oo o s s s e e e e e s s e nnnes 4

Anwendbares Sozialversicherungsrecht bei grenziiberschreitender Arbeitnehmer-
Uberlassung (C-784/19 — Team Power Europe)
von Dr. Diana Niksova

. Anmerkung zum EGMR ... 14
Der LuxLeaks-Skandal vor dem EGMR (Nr. 21884/18 — Halet / Luxembourg)
von Dr. Simon Gerdemann

IV. Verfahren vor dem EUGH............. 24
1. Allgemeine Fragen .. ...t 24
2. BefTiStUNGEN ...ttt nnnnnaa 24
3. ENESENAUNG ... 29
4. GleichbehandIUNG .........oooiiiiiiiii ettt aeeaees 30
5. S0ziale SICherheit ... ..o 35
B. Teilzeitarbeit. ... ..o 37
7. Unabhangigkeit der JUSTIZ ... 38
8. UrlaubSIEChL. ... 40
V. Verfahren vor dem EGMR............ .. e s s s s r e s r e e 41
1. DiskriminierungSVErDOt. .......cooi i e e 41
2. Koalitionsfreineit ... ... 42
3. MeinUNGSTIEINGIL. ... 43
4. VerfahrenSreCht ........ooooiiiii et aaaaaae 47
VI. Verfahren vor dem Europaischen Ausschuss fiir Soziale Rechte (ESCR)................ 53
VII. Aktuelle Entwicklungen im internationalen Arbeits- und Sozialrecht...................... 56
R =0 o] o= T1=Ted o T=TN U1 ] o] o PRSPPI 56
B LU o = 1 = S 62
3. Internationale Arbeitsorganisation (ILO) ..........coouiiiiiiiiiiiiiiiie e 65
4. Vereinte NatiONEN ........ooiiiiiiii ettt neennnaee 67
5. EFTA-GEriChtSNOf ... 67

HSI-Report 2/2021 Seite 1



Editorial L)

Die sechste Ausgabe des HSI-Reports befasst sich mit den aktuellen Entwicklungen der
Rechtsprechung und Rechtspolitik auf europaischer Ebene im 2. Quartal 2021.

Der EuGH hat in der jingeren Vergangenheit erneut einige praxisrelevante Entscheidungen
getroffen. In der Anmerkung unter Il. wird ein Urteil ndher beleuchtet, das Aussagen zum an-
wendbaren Sozialversicherungssystem bei grenziberschreitender Arbeithehmeriberlassung
trifft (C-784/19 — Team Power Europe). Dem ,forum shopping® von Leiharbeitsunternehmen,
die sich in einem Mitgliedstaat mit flr sie glinstigen (niedrigen) Sozialversicherungsbeitragen
niederlassen, um ihre Beschaftigten an Entleiher in andere Mitgliedstaaten zu verleihen, wird
durch die neuen Anforderungen des EuGH ein Riegel vorgeschoben. Wir danken Dr. Diana
Niksova (Universitat Salzburg) fir die eingehende Besprechung der Entscheidung.

Der Gerichtshof hatte sich des Weiteren in mehreren Urteilen mit dem Befristungsrecht be-
fasst. In der Rs. Tesco Stores starkte er den Grundsatz der Entgeltgleichheit von Frauen und
Mannern durch die Auslegung des Begriffs der ,gleichwertigen Arbeit* in Art. 157 AEUV. Die
Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich der sozialen Sicherheit ist Gegen-
stand einer Entscheidung in der Rs. INSS, bei der es um eine Rentenzulage wegen Mutter-
schaft bei freiwilligem vorzeitigem Eintritt in den Ruhestand geht. In Braathens Regional Avi-
ation hatte die Grolle Kammer geurteilt, dass eine Klage auf Feststellung einer Diskriminie-
rung auch dann (weiter) zu prifen ist, wenn zwar eine geltend gemachte Schadensersatzfor-
derung anerkannt, die zugrundeliegende Diskriminierung aber nicht eingeraumt wurde. Fer-
ner liegen in der Rs. Rapidsped die Schlussantrage in einem Verfahren zur Entsendung von
LKW-Fahrer*innen vor und der damit im Zusammenhang stehenden Zahlung von Tagegel-
dern und Treibstoffeinsparungszulagen. Der EuGH hat sich den Ergebnissen jlngst ange-
schlossen (Urt. v. 08.07.2021, wird im nachsten Report dargestellt).

Im Fokus der Rechtsprechung des EGMR steht die Entscheidung in der Rs. Halet / Luxem-
burg (Nr. 21884/18) zum Whistleblowing. Hintergrund ist der ,Lux-Leaks“-Finanzskandal. Ein
Mitarbeiter der Steuerberatungskanzlei PwC hatte in dem Zusammenhang Steuerunterlagen
an die Medien weitergegeben und wurde deshalb strafrechtlich belangt. Dr. Simon Gerde-
mann (Universitat Gottingen) ordnet die Entscheidung in die weitere Judikatur des EGMR
zum Thema Whistleblowing ein und kritisiert fundiert die fir den Betroffenen nachteilig aus-
gefallene Interessenabwagung der Sektionsmehrheit — auch hierfir geblhrt ihm unser Dank.

Neben dieser Entscheidung verdienen zwei weitere Urteile des EGMR besondere Aufmerk-
samkeit. In dem Verfahren Norwegischer Gewerkschaftsbund (LO) und Norwegische Trans-
portarbeitergewerkschaft (NTF) / Norwegen (Nr. 45487/17) geht es um die RechtmaRigkeit
einer ArbeitskampfmalRnahme auch im Verhaltnis zu den wirtschaftlichen EU-Grundfreihei-
ten; der EFTA-Gerichtshof war mit einem Gutachten fir die nationalen Gerichte ebenfalls in-
volviert. In der Rs. Melike / Tiirkei (Nr. 35786/19) wurde eine Arbeitnehmerin des 6ffentlichen
Dienstes gekiindigt, da sie auf verschiedenen Facebook-Seiten kritische Beitrage mit dem
~Gefallt mir‘-Botton bestatigt hatte.

Der Europaische Ausschuss fir Soziale Rechte (ECSR) hatte eine Beschwerde Gber den so-
zialen Schutz von Rechtsanwalt*innen in der Covid-19-Krise als unzulassig zurlickgewiesen,
da die beschwerdefuhrenden Rechtsanwaltskammern keine Gewerkschaftseigenschaft ha-
ben. Weiter hatte der Ausschuss festgestellt, dass eine Altersgrenze von 71 Jahren fur die
Kandidatur zu einer Berufskammer im Gesundheitswesen gegen Art. 23 RESC verstofit.
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Aus den weiteren aktuellen Entwicklungen im Berichtszeitraum ist auf einen im April von
der EU-Kommission vorgelegten Entwurf fir eine Verordnung zur Regulierung Kiinstlicher
Intelligenz (COM(2021) 206 final) hinzuweisen. Je nach dem Risiko, das der Einsatz von
Kinstlicher Intelligenz mit sich bringt, sind unterschiedliche Folgen vorgesehen (die Bereiche
der beruflichen Bildung und Beschéaftigung werden dort mit einem hohen Risiko kategori-
siert). Das Thema Kiinstliche Intelligenz befindet sich zudem verschiedentlich auf der
Agenda des EU-Parlaments sowie auch des Ministerkomitees des Europarats. Ferner wurde
von der Europaischen Kommission die zweite Konsultationsphase zum Schutz von Plattform-
beschaftigten eingeleitet (C(2021) 4230 final) wozu es auch eine umfangreiche Arbeitsunter-
lage gibt.

Der EFTA-Gerichtshof hatte sich in zwei Verfahren mit der im norwegischen Recht geregel-
ten Aufenthaltspflicht im Inland fur die Weitergewahrung von Sozialleistungen befasst.

Wir hoffen, Ihnen mit dem Report wieder einen moglichst umfassenden Uberblick (iber die
neuesten Entwicklungen im europaischen und internationalen Arbeits- und Sozialrecht bieten
zu kénnen und winschen eine anregende Lektlre sowie einen schénen Sommer.

Die Herausgebenden
Dr. Johanna Wenckebach, Prof. Dr. Martin Gruber-Risak und Dr. Daniel Hlava
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II. Anmerkung zum EuGH

Anwendbares Sozialversicherungsrecht bei grenziiberschreitender
Arbeitnehmeriiberlassung

— Anmerkung zu EuGH v. 03.06.2021 — C-784/19 — Team Power Europe

von Dr. Diana Niksova, Paris Lodron Universitdt Salzburg
Zitiervorschlag: Niksova, HSI-Report 2/2021, S. 4.

Art. 14 Abs. 2 VO (EG) Nr. 987/2009 ist dahin auszulegen, dass ein in einem Mitgliedstaat
ansassiges Leiharbeitsunternehmen, um als in diesem Mitgliedstaat ,gewohnlich tatig“ i.S.v.
Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004 angesehen werden zu kdnnen, einen nennenswerten
Teil seiner Tatigkeit der Uberlassung von Leiharbeitnehmern fir Unternehmen, die in diesem
Mitgliedstaat niedergelassen und téatig sind, ausiiben muss.

(Leitsatz)

1. Sachverhalt

Team Power Europe ist ein Leiharbeitsunternehmen mit Sitz in Bulgarien, das Arbeitneh-
mer*innen ausschliel3lich (oder hauptsachlich) an Entleiher Gberlasst, die in anderen Staaten
ansassig sind (Uberwiegend Deutschland). Entsprechend erzielt das Unternehmen seinen
Umsatz ausschlieBlich (oder hauptsachlich) durch Transaktionen mit in Deutschland ansassi-
gen entleihenden Unternehmen. Am 08.10.2018 schloss Team Power Europe mit einem bul-
garischen Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag, mit dem er vom 15.10.-21.12.2018 an einen
Entleiher in Deutschland tberlassen wurde. Als Team Power Europe in Bulgarien einen An-
trag auf Ausstellung einer A1-Bescheinigung stellte, mit der bescheinigt werden sollte, dass
der bulgarische Arbeitnehmer wahrend der Uberlassung nach Deutschland weiterhin dem
bulgarischen System der sozialen Sicherheit angeschlossen bleibt, wurde der Antrag mit der
Begriindung abgelehnt, dass Team Power Europe nicht einen nennenswerten Teil seiner Ta-
tigkeit in Bulgarien ausiben wirde und daher nicht alle Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1
VO 883/2004 erfillt seien. Team Power Europe argumentierte dagegen, dass es in Bulgarien
gewohnlich tatig sei, weil es die Auswahl und die Einstellung von Leiharbeitnehmer*innen so-
wie die Anmeldung von Leiharbeitnehmer*innen zur Sozialversicherung in Bulgarien vor-
nehme; das gehe Uber rein interne Verwaltungstatigkeiten hinaus. Art. 12 Abs. 1

VO 883/2004 sei daher anwendbar.
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2. Entscheidung

Der EuGH hat entschieden, dass Leiharbeitsunternehmen nur dann in dem Mitgliedstaat, in
dem sie ansassig sind, i.S.d. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 gewohnlich tatig sind, wenn sie
dort einen nennenswerten Teil ihrer Tatigkeit fir Entleiher erbringen, die im selben Mitglied-
staat niedergelassen und tatig sind. Der Gerichtshof begriindet sein Ergebnis mit der Wort-
auslegung, mit systematischen und mit teleologischen Argumenten. Ein Leiharbeitsunterneh-
men ist dem EuGH zufolge durch Tatigkeiten gekennzeichnet, die in der Auswabhl, der Ein-
stellung und der Uberlassung von Leiharbeitnehmer*innen an Entleiher liegen. Die Auswahl
und die Einstellung von Leiharbeithehmer*innen seien zwar bei Leiharbeitsunternehmen
durchaus von gewisser Bedeutung, doch bestehe ihr einziger Zweck darin, die Leiharbeit-
nehmer*innen spater an Entleiher zu Uberlassen. Erst durch die Uberlassung werde der Um-
satz erwirtschaftet. Daraus zieht der EUGH den Schluss, dass ein Leiharbeitsunternehmen
nur dann eine nennenswerte Tatigkeit in dem Staat, in dem es ansassig ist, ausibt, wenn es
dort auch Arbeitnehmer*innen an entleihende Unternehmen lberlasst, die in diesem Staat
ansassig und tatig sind (Rn 46-50). Der EuGH beruft sich dabei auch auf die Definition von
Leiharbeit in der Leiharbeits-RL 2008/104, die darauf abstellt, dass Leiharbeitsunternehmen
mit Leiharbeitnehmer*innen Arbeitsvertrage abschlieRen, um sie an Entleiher zu Gberlassen.
Auch darin komme der Zweck der Arbeitnehmertberlassung deutlich zum Tragen, der darin
bestehe, die Leiharbeitnehmer*innen an Entleiher zu Uberlassen (Rn 54-56). Dieses Ergeb-
nis sieht der Gerichtshof Giberdies dadurch bestatigt, dass Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 eng
auszulegen ist (Rn 52).

Zuletzt argumentiert der EUGH mit teleologischen Argumenten. Mit Art. 12 VO 883/2004
biete der Unionsgesetzgeber den Unternehmen, die von der Dienstleistungsfreiheit Ge-
brauch machen, einen Vorteil im Bereich der sozialen Sicherheit, indem sie ihre Arbeitneh-
mer*innen nicht beim Trager der sozialen Sicherheit eines anderen Mitgliedstaates anmel-
den missen, wenn sie sie flr eine begrenzte Dauer in einen anderen Mitgliedstaat entsen-
den. Wenn jedoch auch Leiharbeitsunternehmen, die ihre Tatigkeit der Arbeitnehmerutberlas-
sung ausschlief3lich oder hauptsachlich auf andere Staaten ausrichten als ihren eigenen
Sitzstaat, von diesem Vorteil Gebrauch machen konnten, wiirde man einen Anreiz schaffen,
um ihnen ein ,forum shopping“ zu ermdglichen, sodass sie den Staat, in dem sie sich nieder-
lassen, einzig danach auswahlen kénnten, dass dort die sozialversicherungsrechtlichen
Rechtsvorschriften am glinstigsten sind. Das kénnte die Sozialversicherungssysteme der
Mitgliedstaaten und das von diesen Systemen gebotene Schutzniveau in der Union unter ei-
nen Abwartsdruck setzen (Rn 62-64). Uberdies hatten die Unternehmen, die ihre Arbeitneh-
mer*innen direkt einstellen und entsprechend dem Sozialversicherungssystem in dem Mit-
gliedstaat, in dem sie tatig sind, anschlie®en, gegenlber den Leiharbeitsunternehmen einen
Wettbewerbsnachteil (Rn 65).
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3.1. Einleitung

Das anzuwendende Sozialversicherungsrecht spielt bei Entsendungen und bei der grenz-
Uberschreitenden Arbeitnehmeriberlassung eine erhebliche Rolle, weil ins Ausland ent-
sandte oder Uberlassene Arbeitnehmer*innen gem. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 unter be-
stimmten Voraussetzungen weiterhin dem System der sozialen Sicherheit des Herkunfts-
staates angeschlossen bleiben. Sind die Sozialversicherungsbeitradge im Herkunftsstaat
niedriger als im Empfangsstaat, bietet daher Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 entsendenden Ar-
beitgeber*innen und Leiharbeitsunternehmen einen wesentlichen Wettbewerbsvorteil gegen-
Uber den Unternehmen, die im Empfangsstaat ansassig sind. Die Empfangsstaaten sehen
darin jedoch eine Gefahr fir ihre Systeme der sozialen Sicherheit und beflirchten eine An-
gleichung der Sozialrechtsstandards in Europa im Sinne eines ,race to the bottom" und nicht
»to the top“. Die Grundfrage bei Entsendungen ist daher, ob entsendende Unternehmen, die
von der Dienstleistungsfreiheit Gebrauch machen, niedrigere Sozialrechtsrechtsstandards
als Wettbewerbsvorteil gegeniber den Unternehmen im Empfangsstaat einsetzen kénnen
sollen. Anders als im Arbeitsrecht, wo der Arbeitskostenvorteil von entsendenden Unterneh-
men durch die Entsende-RL ,neu” 2018/957 weitgehend aufgehoben wurde, bietet Art. 12
Abs. 1 VO 883/2004 entsendenden Unternehmen im Sozialversicherungsrecht nach wie vor
erhebliche Vorteile. Da Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 jedoch sehr missbrauchsanfallig ist und
Unternehmen in der Praxis zahlreiche Strategien entwickelt haben, um in den Genuss von
Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 zu kommen und die Anwendung des Sozialversicherungsrechts
des Empfangsstaates zu vermeiden, versucht der EuGH in seiner Rspr. dieser Entwicklung
zunehmend einen Riegel vorzuschieben und strenge Voraussetzungen fir Art. 12 Abs. 1

VO 883/2004 aufzustellen, um zu verhindern, dass diese Bestimmung allein zu dem Zweck
genutzt wird, die Unterschiede zwischen den sozialversicherungsrechtlichen Systemen in der
Union auszunutzen." In diese Judikaturlinie reiht sich auch die vorliegende Entscheidung ein,
in der sich der EuGH mit der Frage auseinanderzusetzen hatte, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen grenziberschreitend tatige Leiharbeitsunternehmen von Art. 12 Abs. 1

VO 883/2004 Gebrauch machen kdnnen.

3.2. Voraussetzungen fiir die Sonderregelung gem. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004

Gem. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 unterliegt eine Person, ,die in einem Mitgliedstaat fiir
Rechnung eines Arbeitgebers, der gewdhnlich dort tétig ist, eine Beschéftigung ausiibt und
die von diesem Arbeitgeber in einen anderen Mitgliedstaat entsandt wird, um dort eine Arbeit
flir dessen Rechnung auszufiihren, weiterhin den Rechtsvorschriften des ersten Mitglied-
staats, sofern die voraussichtliche Dauer dieser Arbeit 24 Monate nicht (iberschreitet und
diese Person nicht eine andere entsandte Person ablést.“ Damit modifiziert die Sonderrege-
lung des Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 das in Art. 11 Abs. 3 lit. a VO 883/2004 festgelegte Be-
schaftigungslandprinzip (lex loci laboris-Prinzip), nach dem eine Person, die in einem Mit-
gliedstaat eine Beschaftigung ausubt, grundsatzlich den Rechtsvorschriften dieses Mitglied-
staates unterliegt.? Zweck der Sonderregelung des Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 ist nach stan-
diger Rspr. des EuGH, den freien Dienstleistungsverkehr und die Freizligigkeit der Arbeit-

1 Zur Auslegung des Abldseverbots i.S.d. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 siehe EuGH v. 06.09.2018 — C-527/16 — Alpenrind; zu
Art. 13 VO 883/2004 siehe EuGH v. 16.07.2020 — C-610/18 — AFMB. Siehe dazu z.B. Niksova, Die Entsendung im Sozial-
versicherungsrecht, SRdA 2020, 522 ff m.w.N.

27.B. Steinmeyer in Fuchs (Hrsg.), Européisches Sozialrecht” Titel Il Vorbem. 7 ff; P6ltl in Spiegel, Zwischenstaatliches So-
zialversicherungsrecht, 70. Lfg., Art 12 VO 883/2004 Rz 1.
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nehmer*innen zu férdern und administrative Schwierigkeiten fir Arbeitnehmer*innen, Arbeit-
geber*innen sowie Sozialversicherungstrager zu vermeiden.® Der Gerichtshof hat bereits
mehrmals bestatigt, dass Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 nicht nur fir die ,klassische” Werkver-
trags- oder Dienstleistungsentsendung, sondern auch fir die grenziiberschreitende Arbeit-
nehmeriberlassung gilt.* Auch bei der grenziberschreitenden Arbeitnehmeriberlassung
richtet sich daher das Sozialversicherungsstatut nach den Rechtsvorschriften des Herkunfts-
staates, wenn alle Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 erfillt sind.® Im Mittel-
punkt der vorliegenden Entscheidung stand aber die Frage, unter welchen Voraussetzungen
davon auszugehen ist, dass Leiharbeitsunternehmen ihre Tatigkeit gewdhnlich im Herkunfts-
staat erbringen.

3.3. Voraussetzung der gewohnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Herkunfts-
staat

Die Voraussetzung des Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004, wonach der*die Arbeitgeber*in gewdhn-
lich im Herkunftsstaat tatig sein muss, wird in Art. 14 Abs. 2 Durchflihrungs-VO (DVO)
987/2009 folgendermalien konkretisiert: ,Bei der Anwendung von Artikel 12 Absatz 1 der
Grundverordnung beziehen sich die Worte ,der gewbhnlich dort tétig ist“ auf einen Arbeitge-
ber, der gewdbhnlich andere nennenswerte Tétigkeiten als reine interne Verwaltungstétigkei-
ten auf dem Hoheitsgebiet des Mitgliedstaates, in dem das Unternehmen niedergelassen ist,
auslibt, unter Beriicksichtigung aller Kriterien, die die Tatigkeit des betreffenden Unterneh-
mens kennzeichnen; die mallgebenden Kriterien miissen auf die Besonderheiten eines je-
den Arbeitgebers und die Eigenart der ausgelibten Tétigkeit abgestimmt sein.“ Diese Vo-
raussetzung war in der urspriinglichen VO Nr. 3/58 sowie in der VO Nr. 1408/71 nicht enthal-
ten. Vielmehr geht sie auf die EuGH-Rspr. in den Rs. Manpower, FTS und Plum zur(ck, in
denen der EuGH betont hat, dass die Rechtsvorschriften des Herkunftsstaates bei Leihar-
beitsunternehmen, die Arbeitnehmer*innen ins Ausland entsenden, nur dann anwendbar
bleiben, wenn sie im Allgemeinen im Staat ihrer Betriebsstatte tatig sind,® also eine Bindung
des Leiharbeitsunternehmens an den Mitgliedstaat, in dem es seine Betriebsstatte hat, be-
steht.” Entsprechend missen die Unternehmen im Mitgliedstaat ihrer Betriebsstatte gewohn-
lich eine nennenswerte Geschéftstatigkeit austiben;® rein interne Verwaltungstatigkeiten rei-
chen dafir nicht aus.® In der Rs. FTS berief sich der EUGH auch auf Beschluss Nr. 128 der
Verwaltungskommission, der zwar nicht verbindlich ist, aber ein Hilfsmittel fir die Auslegung
darstellen kann,'® und in dem ausdriicklich festgelegt war, dass die Sonderregelung flr Ent-
sendungen auch Anwendung findet, sofern ,(...) dieses Unternehmen seine Geschéftstétig-
keit gewbhnlich im ersten Mitgliedstaat austibt, das heil3t im Falle eines Unternehmens, des-
sen Geschéftstétigkeit darin besteht, anderen Unternehmen voriibergehend Arbeitnehmer zu
liberlassen, dal3 es gewbhnlich Personal im Gebiet dieses Staates niedergelassenen Entlei-
hern zur Beschéftigung in diesem Gebiet zur Verfligung stellt.“ Fir die Prifung, ob ein Unter-
nehmen eine nennenswerte Geschaftstatigkeit im Mitgliedstaat seiner Betriebsstatte auslibt,
hat der EUGH in der Rs FTS unterschiedliche Kriterien aufgestellt, die die Tatigkeiten des be-
troffenen Unternehmens kennzeichnen, zB:

3 EuGH v. 17.12.1970 - C-35/70 - Manpower; EuGH v. 10.02.2000 — C-202/97 — FTS. Siehe dazu z.B. Wilde, Arbeitnehmer-
uberlassung 147 m.w.N.; Dern in Schreiber/Wunder/Dern, VO (EG) Nr 883/2004 Art 11 Rz 2; Niksova, 6RdA 2020, 522
(524 m.w.N.).

4 EuGH v. 17.12.1970 - C-35/70 - Manpower; EuGH v. 10.02.2000 - C-202/97 — FTS; EuGH v. 09.11.2000 — C-404/98 —
Plum.

5 Siehe z.B. Wilde, Arbeitnehmeriiberlassung 160 mwN; Niksova in Schrattbauer, 5AUG §§ 16, 16a Rz 131.

6 EuGH v. 17.12.1970 - C-35/70 -Manpower, Rn 16.

TEuGH v. 10.02.2000 - C-202/97 — £TS, Rn 23 und 26 ff; EuGH v. 09.11.2000 — C-404/98 — Plum, Rn 21 ff.

8 EuGH v. 10.02.2000 - C-202/97 - £TS, Rn 40; EuGH v. 09.11.2000 — C-404/98 - Plum, Rn 21.

9 EuGH v. 09.11.2000 — C-404/98 — Plum, Rn 22.

10 EuGH v. 10.02.2000 — C-202/97 - FTS, Rn 32.
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- der Ort, an dem das Unternehmen seinen Sitz und seine Verwaltung hat,

- die Zahl der im Mitgliedstaat seiner Betriebsstatte bzw. in dem anderen Mitgliedstaat
in der Verwaltung Beschaftigten,

- der Ort, an dem die entsandten Arbeitnehmer*innen eingestellt werden,
- der Ort, an dem der Grol3teil der Vertrage mit den Kund*innen geschlossen wird,

- das Recht, dem die Vertrage unterliegen, die das Unternehmen mit seinen Arbeitneh-
mer*innen oder mit seinen Kund*innen schlief3t,

- der wahrend eines hinreichend charakteristischen Zeitraums erzielte Umsatz."

Der EuGH wollte damit in den Rs Manpower, FTS und Plum Missbrauchsfallen vorbeugen
und verhindern, dass in Mitgliedstaaten mit niedrigen Sozialversicherungsbeitragen Briefkas-
tengesellschaften errichtet werden, die dort keine nennenswerte Tatigkeit austiben, sondern
lediglich Arbeitnehmer*innen einstellen, um sie ins Ausland zu entsenden oder Uberlassen
und auf diese Weise von niedrigen Sozialversicherungsbeitragen profitieren.?

Diese in der EUGH-Rspr. entwickelte Voraussetzung der gewdhnlichen Tatigkeit des*der Ar-
beitgebers*in im Heimatstaat wurde dann in den Gesetzeswortlaut des Art. 12 Abs. 1

VO 883/2004 ubernommen. Die in der Rs. FTS aufgezahlten Kriterien sind nun auch im
(nicht verbindlichen) Beschluss Nr. A2 der Verwaltungskommission beispielhaft aufgezahlt,
wobei im Beschluss betont wird, dass die Auswahl der Kriterien vom jeweiligen Einzelfall ab-
hangt.™

In der vorliegenden Entscheidung war nun fraglich, welche Tatigkeiten ein Leiharbeitsunter-
nehmen in dem Mitgliedstaat, in dem es ansassig ist, in nennenswertem Umfang ausliben
muss, damit die Voraussetzung der gewohnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Her-
kunftsstaat iSd Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 und Art. 14 Abs. 2 DVO erflllt ist. Anders als fur
Generalanwalt Sanchez-Bordona' ist es flr den EuGH nicht ausreichend, dass ein Leihar-
beitsunternehmen lediglich die Auswahl und die Einstellung von Arbeitnehmer*innen in dem
Mitgliedstaat, in dem es ansassig ist, vornimmt; vielmehr muss das Leiharbeitsunternehmen
im betroffenen Staat auch Tatigkeiten der Arbeithnehmertberlassung austiben. Zwar seien
die Auswahl und die Einstellung von Leiharbeitnehmer*innen durchaus von gewisser Bedeu-
tung und keine reinen internen Verwaltungstatigkeiten iSd Art. 14 Abs. 2 DVO. Jedoch sei
der Zweck der Auswahl und Einstellung von Arbeitnehmer*innen bei der Leiharbeit letztlich
deren spatere Uberlassung an die Entleiher. Nur durch die Uberlassung werde der Umsatz
tatsachlich erwirtschaftet; die Auswahl und die Einstellung von Arbeitnehmer*innen seien le-
diglich eine Voraussetzung daflir. Deshalb miissen nach Ansicht des EuGH die Arbeitneh-
mer*innen auch an Entleiher Uberlassen werden, die in dem Mitgliedstaat ansassig und tatig
sind, in dem das Leiharbeitsunternehmen ansassig ist, damit die Voraussetzung der nen-
nenswerten Tatigkeit iSd Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 und Art. 14 Abs. 2 DVO in diesem
Staat erfillt ist. Dem ist zuzustimmen. Die historische Entwicklung des Kriteriums der ge-
wohnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Herkunftsstaat zeigt, dass das Kriterium ge-
rade dazu entwickelt worden ist, um zu verhindern, dass sich Unternehmen in einem Staat
mit niedrigen Sozialversicherungsbeitragen niederlassen und dort einzig die Arbeitneh-
mer*innen einstellen, um sie ins Ausland zu entsenden oder zu lberlassen. Zwar betont GA
Sanchez-Bordona zu Recht, dass bei Leiharbeitsunternehmen die Auswahl und Einstellung
von Arbeitnehmer*innen von grofRer Bedeutung sind.' Dennoch ist mit dem EuGH davon

1 EuGH v. 10.02.2000 — C-202/97 — FTS, Rn 42 1.

12 Siehe dazu z.B. Steinmeyer in Fuchs, Europdisches Sozialrecht’, Art 12 VO 883/2004 Rz 12; Wilde, Arbeitnehmeriberlas-
sung 150 f; Niksova in Schrattbauer, AUG §§ 16, 16a 6AUG Rz 137.

13 Beschluss Nr. A2 der Verwaltungskommission v. 12.06.2009, ABI C 106/5 v. 24.04.2010.

14 Schlussantrage GA Sanchez-Bordona v. 10.12.2020 — C-784/19 — Team Power Europe, Rn 58 ff.

15 Schlussantrage GA Sanchez-Bordona v. 10.12.2020 — C-784/19 — Team Power Europe, Rn 66.
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auszugehen, dass bei Leiharbeitsunternehmen letztlich die Uberlassung die eigentliche aus-
schlaggebende Tatigkeit ist. Entscheidend ist daher mE, dass die Arbeitnehmer*innen in
nennenswertem Umfang auch fir Tatigkeiten in Bulgarien Giberlassen werden; ob es sich
beim Entleiher, der die Arbeitnehmer*innen in Bulgarien einsetzt, um ein bulgarisches oder
ein auslandisches Unternehmen handelt, das im Rahmen der Niederlassungsfreiheit (oder
auch der Dienstleistungsfreiheit) in Bulgarien tatig ist und dort Gberlassene Arbeithehmer*in-
nen fur Tatigkeiten in Bulgarien einsetzt, ist dagegen irrelevant. Wurde man es namlich mit
dem Generalanwalt als ausreichend ansehen, dass Leiharbeitsunternehmen in ihrem Ansas-
sigkeitsstaat lediglich die Auswahl und die Einstellung von Arbeitnehmer*innen, nicht aber
Tatigkeiten der Arbeitskrafteiberlassung in diesem Staat vornehmen, kdnnten sich Leihar-
beitsunternehmen immer in den Mitgliedstaaten mit den niedrigsten Sozialversicherungsbei-
tragen niederlassen und von diesen glinstigen Sozialversicherungsbeitragen profitieren, ob-
wohl sie ihre gesamte Tatigkeit eigentlich auf einen anderen Staat ausrichten, in dem die So-
zialversicherungsbeitrage deutlich hdher sind. Dieser Entwicklung hat der EuGH bereits in
den Rs Manpower, FTS und Plum entgegengewirkt, in denen er das Kriterium der gewdhnli-
chen Téatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Herkunftsstaat genau zur Abwendung solcher
Praktiken entwickelt hat. Diese Linie wird in der vorliegenden Entscheidung zu Recht konse-
quent fortgesetzt.

Offen bleibt nach dem Urteil jedoch die flr die Praxis relevante Frage, wieviel Prozent des
Umsatzes das Leiharbeitsunternehmen aus Uberlassungen im Herkunftsstaat erzielen muss,
um von Art. 12 VO 883/2004 Gebrauch machen zu dirfen. Im vorliegenden Fall hat das
Leiharbeitsunternehmen ,hauptséchlich, wenn nicht ausschlief3lich* Arbeithehmer*innen an
deutsche Entleiher nach Deutschland uberlassen; unklar bleibt aber, was in diesem Zusam-
menhang unter ,hauptsachlich“ zu verstehen ist. Im Praktischen Leitfaden weist die Verwal-
tungskommission darauf hin, dass ein regelmafiger Umsatz von 25% im Herkunftsstaat hin-
reichend sein soll, um von einer nennenswerten Tatigkeit im Heimatstaat auszugehen; bei
weniger Umsatz sei eine Einzelfallbetrachtung vorzunehmen.'® Wenngleich weder die Be-
schlusse noch der Praktische Leitfaden der Verwaltungskommission verbindlich sind, kénnte
dieser Wert in der Praxis zur Orientierung herangezogen werden. Zwar ist nicht gesichert, ob
auch fur den Gerichtshof ein regelmaRliger Umsatz von 25% im Heimatstaat hinreichend
ware, doch ist davon auszugehen, dass sich der EuGH auch in Zukunft nicht auf eine starre
Grenze festlegen wird, sondern stets eine Entscheidung im Einzelfall treffen wird.

Zu betonen ist in diesem Zusammenhang auch, dass die vorliegende EuGH-Entscheidung
die gewerbsmalige Leiharbeit betrifft; wenn dagegen ein Unternehmen aus einer anderen
Branche (z.B. Bau), das in dieser anderen Branche zweifelsfrei gewdhnlich im Herkunftsstaat
tatig ist, gelegentlich auch Arbeitnehmer*innen ins Ausland verleiht, etwa weil flr sie in be-
stimmten Zeiten kein Einsatzbedarf besteht, bleibt Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 mE weiterhin
anwendbar, sofern auch die anderen Voraussetzungen der Bestimmung erfillt sind.'” Etwas
anderes kénnte jedoch dann gelten, wenn das Unternehmen im Herkunftsstaat zwei vollig
getrennte Unternehmensgegenstande betreibt und fir diese getrennten Bereiche auch zwei
getrennte Belegschaften hat. Dann ware fraglich, ob das Unternehmen im konkreten Be-
reich, in dem Entsendungen oder Uberlassungen ins Ausland vorgenommen werden, eine
nennenswerte Tatigkeit im Herkunftsstaat ausiben musste, oder ob es ausreicht, dass das
Unternehmen insgesamt eine nennenswerte Tatigkeit im Herkunftsstaat austibt. Zwar hat der
EuGH in den Rs. Van der Vecht und FTS betont, dass es unerheblich sei, ob die entsandten
Arbeitnehmer*innen im Empfangsstaat andere Arbeiten leisten als normalerweise im Betrieb

16 Verwaltungskommission, Praktischer Leitfaden zum anwendbaren Recht, 8 f.
17 Siehe auch HSI-Report 4/2020, 33 f.
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im Herkunftsstaat verrichtet werden.'® Wenngleich die Art der Arbeiten, die entsandte Arbeit-
nehmer*innen im Ausland erbringen, dem EuGH zufolge keine Rolle spielt, sollten Unterneh-
men in den Heimatstaaten nicht durch den Zusammenschluss véllig getrennter Unterneh-
mensgegenstande (mit getrennten Belegschaften) das Kriterium der gewdhnlichen Tatigkeit
des*der Arbeitgebers*in umgehen kénnen.' Weitere Entwicklungen und EuGH-Entscheidun-
gen zu dieser Frage bleiben abzuwarten.

3.4. Zwischenfazit und Weiterfiihrendes

Insgesamt bestatigt der EuGH in diesem Urteil, dass er kiinstliche Konstruktionen, bei denen
Arbeitgeber*innen die Sonderregelung fir Entsendungen in Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 al-
lein zu dem Zweck nutzen, den Staat mit den glnstigsten Sozialversicherungsbeitragen aus-
zuwahlen, und sich dort niederzulassen, um von den gunstigen Vorschriften zu profitieren,
nicht akzeptiert und entsprechend strenge Voraussetzungen fir die Anwendung der Sonder-
regelung flr Entsendungen aufstellt. Ein wesentliches Problem bleibt jedoch, dass eine an-
dere Kollisionsvorschrift in der VO 883/2004 nicht die gleichen (strengen) Voraussetzungen
wie Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 verlangt und daher die Gefahr besteht und sich in der Praxis
auch bereits gezeigt hat, dass Unternehmen zunehmend auf diese Kollisionsvorschrift ,aus-
weichen®, um nicht alle (strengen) Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 einhal-
ten zu missen.?® Gemeint ist Art. 13 VO 883/2004, der Mehrfachbeschaftigungen regelt.
Hatte etwa das Leiharbeitsunternehmen im vorliegenden Fall den Arbeithnehmer nicht nur
nach Deutschland, sondern anschlieend auch in andere Staaten tberlassen, z.B. einige
Monate nach Osterreich und danach einige Monate nach Frankreich, kénnte Art. 13 Abs. 1
lit. b sublit. i VO 883/2004 einschlagig sein. Gerade die hier relevante Voraussetzung der ge-
wohnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Herkunftsstaat fehlt jedoch in Art. 13 Abs. 1
lit. b sublit. i VO 883/2004. Fraglich ist nun, ob Unternehmen die Anwendung des Art. 12
Abs. 1 VO 883/2004 vermeiden und mit Art. 13 Abs. 1 VO 883/2004 argumentieren kénnen,
indem sie direkt an die erste Entsendung/Uberlassung eine weitere in einen anderen Mit-
gliedstaat anschlie3en.

3.5. Keine Voraussetzung der gewohnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Her-
kunftsstaat in Art. 13 Abs. 1 VO 883/2004

Art. 13 VO 883/2004 regelt, welchem System der sozialen Sicherheit Arbeithehmer*innen
angeschlossen sind, die gewdhnlich in mehreren Mitgliedstaaten tatig sind. Gem Art. 13
Abs. 1 lit. a VO 883/2004 idF VO 465/2012 unterliegt eine Person, die gewohnlich in zwei
oder mehr Mitgliedstaaten eine Beschaftigung ausibt, den Rechtsvorschriften des Wohnmit-
gliedstaates, wenn sie dort einen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit austibt. Ubt eine Person im
Wohnmitgliedstaat keinen wesentlichen Teil ihrer Tatigkeit aus, unterscheidet Art. 13 Abs. 1
lit. b VO 883/2004 idF VO 465/2012 zwischen vier Fallen, wobei hier sublit. i von Interesse
ist: Wird die Tatigkeit in mehreren Mitgliedstaaten fir ein Unternehmen oder ein*e Arbeitge-
ber*in ausgetibt, weil die Person bei einem Unternehmen oder einem*r Arbeitgeber*in be-
schaftigt ist, kommt es auf den Mitgliedstaat an, in dem das Unternehmen oder der*die Ar-

18 EuGH v. 05.12.1967 — C-19/67 — Van der Vecht, Rn; EuGH v. 10.02.2000 — C-202/97 - FTS, Rn 44. Siehe auch dsterr
VWGH v. 31.07.2014 - Ro 2014/08/0003.

19 Siehe auch Spiegel in Urnik/Pfeil (Hrsg.), Internationale Personalentsendungen (2015), 121 (131 f).

20 Ausfihrlich dazu Niksova, 6RdA 2020, 522 (525 ff m.w.N.).
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beitgeber*in seinen*ihren Sitz oder Wohnsitz hat, wobei nicht verlangt wird, dass der*die Ar-
beitgeber*in in dem Sitzmitgliedstaat auch fir gewdhnlich eine nennenswerte Tatigkeit ausu-
ben muss.?’

Die Abgrenzung zwischen Art. 12 und Art. 13 VO 883/2004 bereitet erhebliche Auslegungs-
schwierigkeiten. Insb. die Frage, ob auch unmittelbar nacheinander folgende Entsendun-
gen/Uberlassungen in unterschiedliche Staaten in den Anwendungsbereich des Art. 13

Abs. 1 lit. b sublit. i VO 883/2004 fallen, ist bislang nicht abschlieBend geklart.?? Erst kirzlich
war der EUGH jedoch in der Rs. Format Il mit einem Sachverhalt konfrontiert, in dem ein Ar-
beitnehmer auf Basis eines einzigen Arbeitsvertrags zunachst 13 Monate nach Frankreich
entsandt worden ist, danach zwei Monate nach GroR3britannien und unmittelbar danach wie-
der nach Frankreich. Der Gerichtshof konstatiert, dass Art. 13 Abs. 1 lit. b sublit. i

VO 883/2004 bei aufeinanderfolgenden Beschaftigungszeitraumen in verschiedenen Mit-
gliedstaaten nur dann angewendet werden darf, wenn die Entsendung (oder Uberlassung) in
einen konkreten Staat nicht den Regelfall darstellt und die Dauer der ununterbrochenen Be-
schaftigungszeiten in jedem der Mitgliedstaaten — wie bei der Sonderregelung fiir Entsen-
dungen — 24 Monate nicht Uberschreitet (in der Rs. Format I/ ging es noch um die alte
Rechtslage, in der die Dauer nach der VO 1408/71 zwolIf Monate betrug). Im zu beurteilen-
den Sachverhalt stellte aber die Tatigkeit in Frankreich den Regelfall dar, sodass Art. 13
Abs. 1 lit. b sublit. i VO 883/2004 nicht anzuwenden war.? Dass die Tatigkeiten in der Rs.
Format Il jedoch nacheinander in zwei Staaten ausgeubt worden sind, stoért den Gerichtshof
bei der Anwendung des Art. 13 Abs. 1 lit. b sublit. i VO 883/2004 grds. nicht; er stéf3t sich nur
daran, dass die Tatigkeit in einem der beiden Staaten (nach der alten Rechtslage) fast zwei
Jahre betrug und dieser Staat den Regelfall darstellte. Der EuGH betont, dass ,eine Person,
die wéhrend aufeinanderfolgender Beschéftigungszeitrdume in verschiedenen Mitgliedstaa-
ten abhéngig beschéftigt ist, als im Sinne von Art. 14 Abs. 2 der Verordnung Nr. 1408/71 ge-
wdbhnlich im Gebiet von zwei oder mehr Mitgliedstaaten abhédngig beschéftigt anzusehen ist,
sofern die Dauer der ununterbrochenen Beschéftigungszeiten in jedem dieser Mitgliedstaa-
ten zwdlf Monate nicht (iberschreitet.“?* Wirde nun etwa ein bulgarisches Leiharbeitsunter-
nehmen eine*n Arbeithnehmer*in nacheinander in drei verschiedene Staaten lberlassen (z.B.
Deutschland, Osterreich und Frankreich), wobei jede dieser Uberlassungen den Zeitraum
von 24 Monaten (bzw. nach der alten Rechtslage zwolf Monaten) deutlich unterschreitet (z.B.
sechs Monate in jedem Staat) und die Uberlassung in keinem dieser drei Staaten den Regel-
fall darstellt, ware daher durchaus fraglich, ob Art. 13 Abs. 1 lit. b sublit. i VO 883/2004 anzu-
wenden wére. Sollte das namlich bejaht werden, ware wahrend der Entsendungen/Uberlas-
sungen weiterhin bulgarisches Sozialversicherungsrecht anwendbar, auch wenn das Leihar-
beitsunternehmen in Bulgarien nicht gewoéhnlich tatig ist und keine nennenswerte Tatigkeit in
Bulgarien ausubt, weil diese Voraussetzung in Art. 13 Abs. 1 lit. b sublit. i VO 883/2004 ge-
rade nicht normiert ist.

Zur Problematik, dass haufig erst im Nachhinein beurteilt werden kann, ob im Anschluss an
eine Entsendung/Uberlassung tatséchlich auch eine weitere Entsendung/Uberlassung statt-
gefunden hat, hat der EuGH bereits in der Rs. Format | festgehalten, dass zum Zeitpunkt der
Ausstellung der A1-Bescheinigung in der Regel auf die voraussichtliche Beschaftigungssitua-

21 GA Pikamée betont in der Rs. AFMB, dass diese Voraussetzung aufgrund des eindeutigen Wortlauts des Art. 13 Abs. 1
lit. b sublit. i VO 883/2004 in diese Bestimmung auch nicht hineingelesen werden kann. Schlussantrége GA Pikamée v.
26.11.2019 - C-610/18 — AEMB, Rn 70.

22 Siehe dazu z.B. Steinmeyer in Fuchs, Europaisches Sozialrecht’, Art 13 Rz 9; Schrammel, ZAS 2020, 12 (16); Spiegel in
Urnik/Pfeil, Internationale Personalentsendungen, 121 (127); Niksova, 6RdA 2020, 522 (525 ff m.w.N.). Schlussantrége
GA Mazak v. 03.05.2012 — C-115/11 — Format I, Rn 49 ff, Schlussantrage GA Bot v. 21.05.2015 — C-189/14 — Chain, Rn
58 ff.

23 EuGH v. 20.05.2021 - C-879/19 — Format Il, Rn 25 ff.

24 EuGH v. 20.05.2021 - C-879/19 - Format I, Rn 35.
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tion abgestellt wird. Dabei kommt dem Arbeitsvertrag eine besondere Bedeutung zu. Um je-
doch zu verhindern, dass entsendende Unternehmen die Voraussetzungen des Art. 12

Abs. 1 VO 883/2004 dadurch umgehen kénnen, dass im Arbeitsvertrag unterschiedliche Mit-
gliedstaaten als Arbeitsort genannt werden, obgleich der*die Arbeitnehmer*in tatsachlich nur
in einen Mitgliedstaat entsandt wird, sind neben dem Wortlaut der Vertragsunterlagen auch
andere Gesichtspunkte zu berlcksichtigen, etwa die praktische Durchfiihrung von Arbeits-
vertrdgen zwischen dem*der Arbeitgeber*in und dem*der Arbeitnehmer*in in der Vergangen-
heit, die Modalitaten der ausgetlibten Tatigkeiten oder andere Faktoren, die Uber die tatsach-
liche Ausubung der Arbeit Aufschluss geben kdnnten. Entscheidend ist also nicht nur die ver-
tragliche Vereinbarung, sondern auch, dass der*die Arbeitnehmer*in tatsachlich in mind.
zwei Mitgliedstaaten eingesetzt wird.?

Insgesamt ist daher aus den Rs. Format | und Format Il zwar ersichtlich, dass dem EuGH die
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen Art. 12 Abs. 1 und Art. 13 Abs. 1 VO 883/2004 be-
wusst sind und er zunehmend versucht, eine Koharenz zwischen Art. 12 Abs. 1 und Art. 13
Abs. 1 VO 883/2004 herzustellen und auch bei Art. 13 Abs. 1 VO 883/2004 immer strengere
Voraussetzungen festzulegen. Gerade die in der hier zu besprechenden Entscheidung we-
sentliche Voraussetzung der gewdhnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Herkunfts-
staat i.S.d. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 fehlt jedoch in Art. 13 Abs. 1 lit. b sublit. i

VO 883/2004.

3.6. Conclusio

Der EuGH hat in der vorliegenden Entscheidung die Voraussetzung der gewohnlichen Tatig-
keit des*der Arbeitgebers*in im Herkunftsstaat i.S.d. Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 bei Leihar-
beitsunternehmen zu Recht dahingehend ausgelegt, dass sie die Arbeitnehmer*innen an
Entleiher Uberlassen missen, die in dem Mitgliedstaat tatig sind, in dem das Leiharbeitsun-
ternehmen ansassig ist. Um aber in Zukunft zu verhindern, dass Leiharbeitsunternehmen
diese Voraussetzung umgehen, indem sie an die Uberlassung ins Ausland direkt eine wei-
tere Uberlassung in einen anderen Mitgliedstaat anschlieRen und sich dann auf Art. 13

Abs. 1 lit. b sublit. i VO 883/2004 stiitzen, der diese Voraussetzung nicht verlangt, sollte der
Unionsgesetzgeber tatig werden und de lege ferenda auch in Art. 13 Abs. 1 lit. b sublit. i

VO 883/2004 die Voraussetzung der gewodhnlichen Tatigkeit des*der Arbeitgebers*in im Her-
kunftsstaat aufnehmen.

4. Bedeutung fir das nationale Recht

Angesichts der zahlreichen Auslegungsschwierigkeiten von Art. 12 und Art. 13 VO 883/2004
sollten deutsche und Osterreichische Entleiher stets darauf achten, dass die Frage der Sozi-
alversicherungspflicht vorab geklart ist und der auslandische Sozialversicherungstrager fur
die auslandischen Arbeitnehmer*innen, die nach Deutschland oder Osterreich tiberlassen
werden, eine A1-Bescheinigung ausgestellt hat, mit der bescheinigt wird, dass die Arbeitneh-
mer*innen dem auslandischen Sozialversicherungssystem angeschlossen sind.?’ Stellt sich

25 EuGH v. 4.10.2012 — C-115/11 — Format |, Rn 43 ff, EuGH v. 20.05.2021 — C-879/19 — Format I, Rn 22. Siehe dazu
Niksova, 6RdA 2020, 522 (527 f).

% Eine entsprechende Anderung der VO 883/2004 bzw. der DVO in diesem Sinne wurde auch bereits vorgeschlagen
(COM[2016]815); der Rat hat den Vorschlag jedoch abgelehnt.

27 Angemerkt sei jedoch, dass es in der Praxis auch immer wieder Probleme mit leichtfertig ausgestellten A1-Bescheinigun-
gen gibt, wenn — wie im vorliegenden Fall — die Voraussetzungen des Art. 12 Abs. 1 VO 883/2004 eigentlich nicht erflillt
sind. Siehe dazu z.B. EuGH v. 27.04.2017 — C-620/15 — A-Rosa Flussschiff, EuGH v. 24.10.2017 — C-474/16 — Belu

HSI-Report 2/2021 Seite 12



https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=128007&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=35395
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=241469&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=1689406
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=190167&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=55009
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=196287&pageIndex=0&doclang=FR&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=55188

im Nachhinein heraus, dass die Arbeitnehmer*innen eigentlich in Deutschland oder Oster-
reich zu versichern gewesen waren, kann das fir die Unternehmen schwere finanzielle Fol-
gen nach sich ziehen. Im 6sterreichischen Recht werden Uber dsterreichische Entleiher zu-
dem gem. § 26 Abs 2 LSD-BG Verwaltungsstrafen verhangt, wenn sie auslandische Arbeit-
nehmer*innen einsetzen, fur die sie bei Kontrollen entgegen § 21 Abs 3 LSD-BG keine A1-
Bescheinigung vorweisen kénnen.

Dienstleistung; EuGH v. 06.09.2018 — C-527/16 — Alpenrind. Zu A1-Bescheinigungen, die betriigerisch erwirkt oder gel-
tend gemacht worden sind, siehe EuGH v. 06.02.2018 — C-359/16 — Altun; EuGH v. 11.07.2018 — C-356/15 — Kommis-
sion/Belgien; EuGH v. 02.04.2020 — C-370/17 und C-37/18 — CRPNPAC und Vueling.
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lll. Anmerkung zum EGMR

Der LuxLeaks-Skandal vor dem EGMR
— Anmerkung zu EGMR v. 11.05.2021 — Nr. 21884/18 — Halet / Luxembourg

von Dr. Simon Gerdemann, LL.M. (Berkeley), Georg-August-Universitét Géttingen
Zitiervorschlag: Gerdemann, HSI-Report 2/2021, S. 14.

1. Sachverhalt und Verfahrensgang

Der Entscheidung des EGMR in Sachen ,Halet gegen Luxemburg® liegt mit dem sog.
.LuxLeaks“-Skandal einer der zweifellos aufsehenerregendsten und folgenreichsten Finanz-
skandale der letzten Jahre zugrunde. Ende des Jahres 2014 veréffentlichte das Netzwerk in-
vestigativer Journalisten (ICIJ) unter Beteiligung zahlreicher internationaler Journalist*innen,
unter anderem aus der Recherchekooperation von NDR, WDR und Siddeutscher Zeitung,
mehrere tausend sensible Dokumente Uber verbindliche Steuervorbescheide (sog. Advanced
Tax Rulings), die das Beratungsunternehmen PriceWaterhouseCooper (PwC) im Auftrag sei-
ner internationalen Klient*innen, darunter auch Dax-Konzerne wie die Deutschen Bank,
E.ON und Fresenius Medical Care, zwischen den Jahren 2002 und 2012 mit den luxemburgi-
schen Steuerbehoérden ausgehandelt hatte.

Gegenstand der Bescheide waren Uberwiegend teils ,kreativ gestaltende®, teils illegale Steu-
ervermeidungskonstruktionen, mit denen es den Konzernen gelang, ihre Steuerpflichtigkeit in
anderen Landern durch gezielte Gewinnverlagerung zu umgehen und ihre Steuerlast gegen-
uber dem luxemburgischen Staate auf ein effektives Minimum zu reduzieren. Die Enthullung
dieser Praktiken |6ste weltweit intensive Diskussionen um eine gerechtere Besteuerung in-
ternationaler Gro3konzerne und den richtigen Umgang mit ,Steueroasen® aus und fihrten zu
einer Reihe von Gesetzgebungsinitiativen und MaRnahmenpaketen, insbesondere auf
Ebene der Europaischen Union.

Hinter den Enthillungen standen — wie haufig in Fallen dieser Art — zwei Whistleblower: Die
beiden franzésischen Staatsangehoérigen und PwC-Mitarbeiter Antoine Deltour und Raphaél
Halet. Wahrend Deltour sich fir den Grofdteil der an die Journalist*innen weitergegebenen
Dokumente verantwortlich zeichnete, gab Halet, der Beschwerdefiihrer des vorliegenden
Verfahrens und ehemaliger Arbeitnehmer von PwWC, im Anschluss an erste Medienberichte
zusatzliche Dokumente in Gestalt von 14 Steuererklarungen und zwei internen Begleitschrei-
ben an die Journalist*innen weiter, die eine konkrete Involvierung mehrerer bekannter US-
Konzerne belegten. In der Folge wurden Halet, Deltour und ein an den Veroffentlichungen
beteiligter Journalist in Luxemburg strafrechtlich verfolgt.

In Ermangelung eines eigenstandigen Whistleblowing-Rechts zogen die Luxemburgischen
Gerichte die bisherige Whistleblowing-Rechtsprechung des EGMR heran, um zu beurteilen,
ob Halet und Deltour als konventionsrechtlich geschiitzte Whistleblower vom Vorwurf des
Geheimnisverrats und anderen gegen sie vorgebrachten Verstdlien gegen nationales Straf-
recht freizusprechen seien. Nachdem sowohl Halet als auch Deltour in den ersten beiden In-
stanzen zu jeweils unterschiedlichen Bewahrungs- und Geldstrafen nebst zivilrechtlichem
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Schadenersatz verurteilt wurden, sprach sie der Cour de Cassation Deltour in allen wesentli-
chen Punkten frei und hob seine Strafe in allen Gbrigen Punkten im Ergebnis auf. Halets
strafrechtliche Verurteilung zu einer Geldstrafe in Hohe von 1000 EUR und der symbolische
Schadenersatz in Héhe von 1 EUR wurden hingegen unter Verweis auf das von der Vo-
rinstanz als deutlich geringer bewertete 6ffentliche Interesse an den von ihm weitergegebe-
nen Informationen aufrechterhalten. Hiergegen legte Halet sodann Beschwerde vor dem
EGMR ein und rugte eine Verletzung seiner Meinungsfreiheit aus Art. 10 EMRK.

2. Die Entscheidung der Dritten Sektion des EGMR

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung der zustandigen Dritten Sektion des EGMR war die
Beantwortung der Frage, ob die erfolgte Verurteilung Halets mit der in Art. 10 EMRK garan-
tierten Meinungsfreiheit vereinbar ist.

Zu Beginn seiner Begriindung (Rn. 84 ff.) rekapituliert das Gericht zunachst die etablierten
Grundsatze der Schrankenbestimmung des Art. 10 Abs. 2 EMRK. Nach standiger Rspr. des
EGMR ist fir die Rechtfertigung eines Eingriffs in die Meinungsfreiheit nach Art. 10 EMRK
erforderlich, dass dieser Eingriff auf einer gesetzlichen Grundlage beruht, ein legitimes Ziel
verfolgt und der Eingriff in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist. Letzteres ist der
Fall, soweit die staatliche Malinahme ein ,dringendes soziales Bedurfnis® erflllt. Im Ergebnis
lauft die Prufung dieses Kernkriteriums zumeist auf eine VerhaltnismaRigkeitspruafung ahnlich
der deutschen Grundrechtsdogmatik hinaus. Noch bevor sich das Gericht mit der Beurteilung
des vorliegenden Falls befasst, unterstreicht es nochmals seinen spezifischen Prifungsmald-
stab: Bei der Frage, ob ein Eingriff ein dringendes soziales Bedurfnis erflllt, komme den Ver-
tragsstaaten ein gewisser Beurteilungsspielraum zu, in den der EGMR nicht eingreife, so-
lange die von nationalen Gerichten angelegten Entscheidungskriterien dem Grunde nach mit
den Kriterien der EMRK konform gehen, die Begriindung in der Sache relevant und hinrei-
chend ist und die Entscheidung auf akzeptanzwirdigen Tatsachenannahmen beruht (Rn.
84). Hierdurch unterscheidet sich die Herangehensweise des EGMR allgemein vom tenden-
ziell auf verbindliche praktische Konkordanz angelegten Entscheidungsmalistab des BVerfG
(vgl. § 31 BVerfGG). Im konkreten Fall werden durch die ausdriickliche Hervorhebung der
judikativen Grundausrichtung des EGMR zugleich bereits einige entscheidende Weichen flr
die anschliefiende rechtliche Beurteilung des Sachverhalts gestellt, denen im Folgenden
noch eine besondere Relevanz zukommen wird."

Nach kurzer Feststellung, dass Halets Verurteilung einen Eingriff in Art. 10 EMRK darstellt,
der auf nationaler (straf-)gesetzlicher Grundlage beruht, wendet sich der EGMR der ent-
scheidenden Frage zu, ob dieser Eingriff ,notwendig® im Sinne von Art. 10 Abs. 2 EMRK ge-
wesen ist. Da es sich bei Halet a priori um einen ,Whistleblower” handele, identifiziert die
Dritte Sektion das Urteil der GrolRen Kammer des EGMR in Sachen Guja / Moldawien als in-
sofern mal3gebliche Leitentscheidung. Die Guja-Entscheidung aus dem Jahr 2008 betraf den
Fall des Leiters der Pressestelle der moldawischen Generalstaatsanwaltschaft, dem fir die
Enthdllung politischer Einflussnahmen auf laufende Ermittlungsverfahren gekindigt wurde,
was nach Einschatzung der Grofen Kammer einen VerstoR gegen Art. 10 EMRK darstellte.?
Im Rahmen dieser (bislang einzigen) Whistleblowing-Entscheidung der Grolten Kammer
wurden sechs Abwagungsfaktoren entwickelt, die nun von der Dritten Sektion als Subsumpti-
onsmalfstab fir den vorliegenden Fall herangezogen werden: Das 6ffentliche Interesse an
den Offenlegungen (1), die Authentizitat der offengelegten Informationen (im Sinne eines

1 S. insbes. unten unter Punkt 3.
2EGMR v. 12.02.2008 — Nr. 14277/04 — Guja / Moldova.
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Ausschlusses subjektiv bosglaubiger Anschuldigungen) (2), die effektive Moglichkeit einer
vorherigen Meldung an zustandige interne Stellen oder Behérden (3), die (gemeinnitzigen)
Motive des Whistleblowers (4), die vom Arbeitgeber erlittenen Nachteile (5) und die ausgeur-
teilte Sanktion (6).® Die ersten vier Abwagungskriterien ordnet die Dritte Sektion dogmatisch
als zwingend zu erfiillende Voraussetzungen eines konventionsrechtlichen Whistleblower-
Schutzes ein und sieht sie im vorliegenden Fall auch als erfillt an (Rn. 92).

Sodann wendet das Gericht sich dem Kriterium der Nachteile des Arbeitgebers zu, indem es
die von PwC erlittenen Schaden mit dem offentlichen Interesse an den offengelegten Infor-
mationen abwagt. Auch insoweit betont die Dritte Sektion nochmals ausdriicklich den Ermes-
sensspielraum der Vertragsstaaten und ihrer Gerichte (Rn. 96). Auf Basis der Tatsachener-
mittlung des luxemburgischen Berufsgerichts gehen die Richter*innen davon aus, dass PwC
durch Halets Whistleblowing Reputationsschaden und einen Vertrauensverlust seiner
Kund*innen in die Sicherheitsvorkehrungen des Unternehmens erlitten habe, was sich unter
anderem daran zeige, dass PwC im Anschluss an die Veroéffentlichungen laut Presseberich-
ten ,ein schwieriges Jahr* gehabt habe. Auf der anderen Seite betont das Gericht aber auch,
dass dieser Effekt offenbar nicht langfristiger Natur war, da das Unternehmen im Folgejahr
einen Umsatzzuwachs mit einhergehend erheblicher Aufstockung seiner Beschéftigtenzah-
len verzeichnen konnte (Rn. 101 f.). Diesem damit eher geringen Schaden der Arbeitgeberin
stehe jedoch ein vergleichsweise noch geringes Interesse der Offentlichkeit an den von Halet
konkret weitergeleiteten Dokumenten gegeniber, so dass die Offenlegung im Einklang mit
der Entscheidung der Luxemburger Gerichte letztlich nicht unter dem Schutz von Art. 10
EMRK stinde.

Zur Begriindung dieses Ergebnisses hatten die Luxemburger Gerichte zuvor aus der Guja-
Rechtsprechung ein aus drei Elementen bestehendes, neues Merkmal zur Konkretisierung
des Kriteriums des 6ffentlichen Interesses abgeleitet (Rn. 25-34), welches die Dritte Sektion
des EGMR sowohl dem dogmatischen Grunde nach als auch in seiner konkreten Anwen-
dung auf den vorliegenden Fall als konventionskonform billigt (Rn. 105-110): Das Erfordernis
von ,wesentlichen, neuen und zuvor unbekannten Informationen“.# Zwar seien die von Halet
im Anschluss an die Enthillungen des ersten Whistleblowers, Antoine Deltour, weitergege-
benen Steuerdokumente konkret involvierter US-Konzerne fur die Journalist*innen als Basis
der weiteren Berichterstattung Uber den LuxLeaks-Skandal durchaus nutzlich gewesen. In-
des haben Halets Folgeenthillungen keinerlei neue Informationen Gber die grundsatzliche
Funktionsweise des von PwC kuratierten und von den nationalen Behdrden abgesegneten
Steuervermeidungssystems geliefert. Mogen Halets Offenlegungen auch ,alarmierend und
skandal6s” gewesen sein, so bestatigten sie doch lediglich die bereits von Deltour aufge-
deckten Missstande und seien daher nicht geeignet gewesen, die 6ffentliche Debatte neu zu
entfachen oder zu bereichern. Damit seien die Luxemburger Gerichte in vertretbarer Weise
davon ausgegangen, dass die von PwC erlittenen Nachteile das 6ffentliche Interesse an der
Offenlegung der Informationen Uberwogen haben.

Abschlie3end geht das Urteil noch auf die Subsumption des sechsten Guja-Kriteriums durch
die nationalen Gerichte ein und stellt insofern fest, dass die ausgeurteilte Sanktion in Gestalt
einer Geldstrafe von 1000 EUR nebst symbolischem Schadenersatz i.H.v. 1 EUR verhaltnis-
mafig gering sei und die nationalen Gerichte hierbei insbesondere die (unbestrittene) Unei-
gennutzigkeit der Motive des Whistleblowers hinreichend beachtet haben (Rn. 111). Dement-
sprechend kommt die Dritte Sektion zu dem abschlieienden Ergebnis, dass die Luxembur-
ger Gerichte angesichts des konventionsrechtlichen Ermessensspielraums der Vertragsstaa-
ten einen angemessenen Interessenausgleich gefunden hatten und folglich kein Verstol3 ge-
gen Art. 10 EMRK festgestellt werden kdnne (Rn. 112 f.).

3 Ebd. Rn. 73 ff.
4Rn. 109: ,information essentielle, nouvelle et inconnue jusqu’alors”.

HSI-Report 2/2021 Seite 16



3. Das Minderheitenvotum

Das soeben dargestellte Urteil in Sachen Halet ist nicht einstimmig ergangen. Vielmehr ha-
ben zwei der sieben entscheidenden Richter*innen, darunter auch der Vorsitzende der Drit-
ten Sektion, sich in Begriindung und Ergebnis mit teils scharfen Worten gegen die Entschei-
dung ihrer Sektionskolleg*innen gewendet. Angesichts der unter der Oberflache einer ein-
heitlichen Guja-Rechtsprechung nicht unerheblichen Differenzen zwischen den einzelnen
Sektionen des EGMR in der rechtlichen Bewertung der oft kontroversen Thematik des
~Whistleblowing®“ und der nicht blo} abstrakten Mdglichkeit einer kiinftigen Befassung der
GrolRlen Kammer lohnt sich ein genauer Blick auf das Minderheitenvotum und seine zentra-
len Argumente.

Das Votum greift die Mehrheitsentscheidung auf drei unterschiedlichen Ebenen an: Ganz
grundsatzlich in Bezug auf den allgemeinen Prifungsmalfistab des EGMR im Rahmen von
Art. 10 EMRK, Whistleblowing-spezifisch mit Blick auf die Interpretation der Guja-Entschei-
dung der Grolten Kammer durch die Dritte Sektion und fallspezifisch hinsichtlich der Sub-
sumption des vorliegenden Sachverhalts unter die einschlagigen Guja-Kriterien. Im Ergebnis
bewertet das Minderheitenvotum die Position der Sektionsmehrheit zu allen diesen Punkten
als mit fundamentalen Grundsatzen eines offentlichen Diskurses in einer demokratischen
Gesellschaft unvereinbar® - ein selbst fiir nicht selten pointiert geschriebene Minderheitenvo-
ten bemerkenswert scharfes Verdikt.

Auf grundsatzlicher Ebene wendet sich das Votum zunachst gegen den von der Mehrheit be-
tonten Ermessensspielraum der Vertragsstaaten und ihrer Gerichte bei der Festlegung not-
wendiger Einschrankung der Meinungsfreiheit. Im Gegensatz zur Darstellung der Urteilslage
durch die Sektionsmehrheit sei nach gefestigter Rechtsprechung des EGMR® davon auszu-
gehen, dass Einschrankungen von Debatten in Angelegenheiten von 6éffentlichem Interesse
allenfalls in engem Rahmen zulassig seien und Ausnahmen vom Grundsatz des Art. 10 Abs.
1 EMRK entsprechend eng interpretiert und vonseiten der Vertragsstaaten tiberzeugend be-
grindet werden mussen (Rn. 5). Hierdurch greift das Minderheitenvotum die Position der
Mehrheit bereits auf Ebene des gerichtlichen UberpriifungsmaRstabs an und legt sich damit
zugleich ein eigenes dogmatisches Fundament fiir eine griindlichere Uberpriifung der Ent-
scheidung der Luxemburger Gerichte (Rn. 7).

Bei der Auslegung der Guja-Entscheidung der grolRen Kammer und der durch sie vorgege-
benen Abwagungsmalstabe in Whistleblowing-Fallen treten wiederum auf verschiedenen
Ebenen entscheidende Interpretationsunterschiede zutage: Zum einen geht das Minderhei-
tenvotum entgegen der Sektionsmehrheit schon nicht davon aus, dass die ersten vier Guja-
Kriterien als zwingend zu erflllende Voraussetzungen zu verstehen seien. Stattdessen habe
die Grolte Kammer alle sechs Kriterien als allgemeine Prinzipien definieren wollen, die im
Rahmen einer umfassenden Gesamtabwagung zu bericksichtigen seien (Rn. 9). Zum zwei-
ten habe das Mehrheitsvotum den anzulegenden Bewertungsmalistab bei der Abwagung
des o6ffentlichen Interesses mit den Nachteilen des Arbeitgebers missverstanden: Den der
Guja-Entscheidung zugrundeliegenden Prinzipien folgend greife zur Vermeidung von Ab-
schreckungseffekten zulasten kinftiger Whistleblower bei Vorliegen eines 6ffentlichen Inte-
resses an den jeweiligen Informationen stets eine widerlegliche Vermutung zugunsten der
Meinungsfreiheit. Nur sofern mit Gberzeugender Begrindung nachgewiesen wirde, dass

5Rn.1a.E.:,[...] vont a 'encontre des notions fondamentales du débat de politique générale dans une société démocra-
tique*.

6 Verwiesen wird — neben der Guja-Entscheidung — auf EGMR v. 08.07.1999 — Nr. 26682/95 — Siirek / Turkey, Rn. 61;
EGMR v. 25.08.1998 — Nr. 59/1997/843/1049 — Hertel / Switzerland, Rn. 46; und EGMR v. 15.02.2005 — Nr. 68416/01 -
Steel and Morris / United Kingdom, Rn. 87.
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konkrete und erhebliche Nachteile fiir die privaten Interessen der Gegenseite das offentliche
Interesse im Einzelfall eindeutig Uberwdgen, sei von dieser Schutzvermutung eine Aus-
nahme zu machen (Rn. 8). Drittens wendet sich das Minderheitenvotum gegen das Dreifach-
merkmal der ,wesentlichen, neuen und zuvor unbekannten Informationen” als Konkretisie-
rung des offentlichen Interesses: Weder fande dieses Merkmal eine dogmatische Basis in
der bisherigen Rechtsprechung des EGMR, noch sei die zugrundeliegende Annahme, dass
nur ,neue“ Informationen 6ffentlichen Debatten dienen konnten, in der Sache zutreffend. Der
gedankliche Ausgangspunkt der Mehrheit, dass Diskurse nur unmittelbar oder punktuell”
stattfinden wirden, verkenne die grundlegende Funktionsweise offentlicher Debatten, die
sich in der Regel Uber die Zeit, bisweilen sogar Uber Jahrzehnte durch einen anhaltenden
Austausch von Argumenten und Gegenargumenten entwickelten (Rn. 12, 14). Zudem be-
ricksichtige diese Fehlannahme nicht die bedeutende ,illustrative” Kraft konkret offengeleg-
ter Einzelfélle. Dartber hinaus fihrten die Mehrheitsentscheidung und das von ihr gebilligte
Dreifachmerkmal in praktischer Konsequenz zu erheblichen Rechtsunsicherheiten und damit
zu signifikanten Abschreckungseffekten zulasten kinftiger Whistleblower (Rn. 16).

Auf Grundlage dieser in allen wesentlichen Punkten divergierenden Interpretation der Guja-
Kriterien wenden sich die beiden abweichenden Richter dem vorliegenden Fall zu und kom-
men hierbei naturgemal zu einem ganzlich anderen Subsumptionsergebnis. Im Einklang mit
der Grundannahme eines unter Art. 10 EMRK strengeren UberpriifungsmaRstabs gehen sie
zudem in tatsachlicher Hinsicht von unterschiedlichen Voraussetzungen als die von der
Mehrheit gebilligte Sachverhaltsinterpretation der Luxemburger Gerichte aus. So unter-
streicht das Votum zunachst die besondere Bedeutung der von Halet weitergegebenen Steu-
erdokumente der involvierten Konzerne (Rn. 3). Nicht nur hatten Halets konkrete Informatio-
nen nach Angaben eines beteiligten Journalisten die Basis fir eine bereits im Jahr 2013 aus-
gestrahlte TV-Dokumentation gebildet. Sie seien zugleich wichtig gewesen, um die im No-
vember 2014 vom Netzwerk investigativer Journalisten (ICIJ) veréffentlichten Dokumente
des ersten Whistleblowers Antoine Deltour zu verifizieren. Dartber hinaus hatten die von Ha-
let zur Verfligung gestellten Fallbeispiele konkret involvierter Konzerne die wichtige Funktion
erfillt, den Finanzskandal angesichts seiner fir die Offentlichkeit nur schwer zu fassenden
Komplexitat zu illustrieren und damit auf nationaler und europaischer Ebene eine 6ffentliche
Debatte Uber die Besteuerung multinationaler Konzerne, Steuertransparenz, fragwirdige
Steuerbefreiungen und Steuergerechtigkeit im Allgemeinen zu ermdéglichen (Rn. 4, 14). Dem
entgegen stiinden — wie das Mehrheitsvotum selbst eingestehe — blo} jedenfalls langfristig
vernachlassigbare Nachteile fur die Interessen der Arbeitgeberin (Rn. 16).

Auf Basis dieser Argumente kommt das Minderheitenvotum nicht nur zu dem Ergebnis, dass
die Interessenabwagung der Sektionsmehrheit im Widerspruch zu den von der Grofien Kam-
mer im Fall Guja aufgestellten Whistleblowing-Kriterien steht, mehr noch: Die Fehlentschei-
dung der Mehrheit stellt nach Ansicht der abweichenden Richter aus sich heraus ein Hinder-
nis fur den effektiven Schutz von Whistleblowern im Privatsektor dar (Rn. 17).

7Rn. 14: ,instantané ou figé dans le temps".
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Das Urteil der Dritten Sektion in Sachen Halet nimmt innerhalb der EGMR-Rechtsprechung
der letzten Jahre eine besondere Rolle ein und durfte auch Uber das aktuell immer wieder
diskutierte Problem der rechtlichen Behandlung des Whistleblowings hinaus einige Bedeu-
tung erlangen.

Das gilt zunachst fir den Gegenstand des Falls selbst: In der jiingeren Vergangenheit hat
kaum ein Whistleblowing-Fall derart gro3e Aufmerksamkeit erlangt wie der LuxLeaks-Skan-
dal. Vor allem in Europa hatte die Aufdeckung der vom Luxemburgischen Staat aktiv voran-
getriebenen Steuervermeidungs- bzw. Hinterziehungspraktiken erhebliche mediale und politi-
sche Folgen, die seinerzeit nicht nur den damaligen Kommissionsprasidenten und friiheren
Luxemburgischen Premierminister Jean-Claude Juncker in einige Bedrangnis brachten.
Noch entscheidender war das langfristige Echo des Finanzskandals, das vor allem auf Uni-
onsebene erhebliches Zusatzmomentum flr verschiedenste Initiativen fir mehr Steuerge-
rechtigkeit generieren konnte. Hierzu zahlt auch die im Dezember 2019 in Kraft getretene
,Whistleblowing-Richtlinie (WBRL)"®, zu deren Verabschiedung der LuxLeaks-Skandal nicht
unerheblich beitrug. Ganz konkret zeigt sich dieser Einfluss in der Erweiterung des sachli-
chen Anwendungsbereichs der Richtlinie auf die Aufdeckung rechtsmissbrauchlichen Verhal-
tens in Art. 5 Nr. 1 lit. ii) WBRL. Hintergrund der Norm waren namlich exakt jene im
LuxLeaks-Skandal aufgedeckten Steuervermeidungspraktiken, die als (Uberwiegend) formal
legale Handlungen andernfalls nicht vom Anwendungsbereich der WBRL erfasst gewesen
waren.® Nicht ohne Grund werden die Whistleblowing-Bestimmungen der WBRL in der Ha-
let-Entscheidung daher erstmals als entscheidungsrelevante Rechtsquellen benannt (Rn. 51)
und vom Minderheitenvotum mehrfach explizit zur Begriindung seiner Whistleblower-glnsti-
geren Grundhaltung herangezogen (dort Rn. 10, 17).

Uber den konkreten Entscheidungsgegenstand hinaus ist das Urteil sowohl in seiner Begriin-
dung als auch in seinen voraussichtlichen Folgen bei der Fortbildung des konventionsrechtli-
chen Schutzes von Whistleblowern unter Art. 10 EMRK in mehrerlei Hinsicht bemerkenswert.
Das gilt nicht zuletzt mit Blick auf die zahlreichen sektionsinternen Konfliktlinien, wie sie im
Minderheitenvotum deutlich zutage getreten sind, und sich damit zugleich als Orientierungs-
punkte einer rechtlichen Einordnung der Mehrheitsentscheidung anbieten.

Jedenfalls die auf grundsatzlicher Ebene vorgetragene Kritik des Minderheitenvotums an der
Darstellung des allgemeinen konventionsrechtlichen UberpriifungsmaRstabs im Rahmen von
Art. 10 Abs. 2 EMRK — konkret also am vertragsstaatlichen Ermessensspielraum hinsichtlich
der ,Notwendigkeit” eines Eingriffs im Sinne eines ,dringenden sozialen Bedurfnisses® — ver-
fangt dabei allerdings nicht. Denn auch wenn die Akzentsetzung des EGMR in seinen ein-
schlagigen Leitentscheidungen bisweilen variiert und die Erforderlichkeit einer genauen
Uberprifung insbesondere bei Einschrankungen der Meinungsfreiheit nicht selten hervorge-
hoben wird, hat jedenfalls die GroRe Kammer den vergleichsweise liberalen Ermessensspiel-
raum der souveranen Vertragsstaaten und ihrer Gerichte als Wesensmerkmale des konventi-
onsrechtlichen Uberpriifungsmafstabs nie grundsatzlich in Zweifel gezogen. Das gilt auch
und gerade flr die in Whistleblowing-Fallen maRgebliche Guja-Entscheidung.' Die Aufgabe
des Gerichts war daher auch im vorliegenden Fall, wie die Mehrheitsmeinung insoweit zutref-
fend klarstellt,’" nicht die Beantwortung der Frage, ob insbesondere die von den Luxembur-
ger Gerichten vorgenommene Konkretisierung des Kriteriums des 6ffentlichen Interesses

8 Richtlinie (EU) 2019/1937, ABI. L 305 vom 26.11.2019, 17.

9 Vgl. Erwagungsgrund 18 WBRL.

10S. EGMR v. 12.02.2008 — Nr. 14277/04 — Guja / Moldova, Rn. 63.
11'S. dort, Rn.84, 106, 109.
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durch das Dreifachmerkmal der ,wesentlichen, neuen und zuvor unbekannten Informationen®
konventionsrechtlich zwingend ist. Stattdessen ging es lediglich darum, ob durch Verwen-
dung dieses Merkmals die Grenzen eines unter Art. 10 Abs. 2 EMRK (noch) zuldssigen Ab-
wagungsrahmens der nationalen Gerichte Gberschritten wurden. In dhnlicher Weise hatte
etwa die Fiinfte Sektion des EGMR in ihrer Whistleblowing-Entscheidung im Fall Heinisch'?
entschieden, dass die Whistleblowing-Rechtsprechung des deutschen Bundesarbeitsgerichts
jedenfalls dem Grunde nach mit Art. 10 EMRK vereinbar ist, ohne hierdurch erklaren zu wol-
len, dass dessen Kriterien, namentlich der fir die BAG-Rechtsprechung pragende Vorrang
interner Klarung, von samtlichen Vertragsstaaten zwingend heranzuziehen wéren.

Auch in der Sache wird man dem Mehrheitsvotum der Dritten Sektion insoweit zustimmen
koénnen, dass das neu eingefiihrte Dreifachmerkmal durchaus eine geeignete, mindestens
aber eine zulassige Konkretisierung des Kriteriums des 6ffentlichen Interesses darstellt. So
greifen auch Rechtsordnungen, die mit der rechtlichen Bewertung des Whistleblowings deut-
lich langere Erfahrung haben, wie etwa die USA, auf Merkmale wie Wesentlichkeit und Neu-
heitswert zurlick, um die Bedeutung einer Information fir das 6ffentliche Interesse und damit
den rechtlichen Status von Whistleblowern naher zu bestimmen.'* Der rechtsvergleichende
Blick verdeutlicht aber auch, dass es sich bei dem nun eingefiihrten Dreifachmerkmal bei na-
herer Betrachtung dogmatisch lediglich um ein Zweifachmerkmal handelt, da das zweite und
dritte Kriterium sprachlogisch ineinander aufgehen; denn eine Information kann fir die Of-
fentlichkeit nur dann (aber auch immer dann) ,neu® sein, wenn sie dieser ,zuvor unbekannt"
war.

Es mag zum Teil auch dieser sprachlichen Ungenauigkeit im Umgang mit einem dem Gericht
zuvor unbekannten Merkmal geschuldet sein, dass die Entscheidung der Mehrheit in ihrer
letztlichen Interessenabwagung in der Tat aber an kaum zu kaschierenden Unstimmigkeiten
leidet, die das Minderheitenvotum im Ergebnis zutreffend identifiziert. So ging es im vorlie-
genden Fall bereits nicht um die Frage, ob die von Halet offengelegten Informationen ihrer
Natur nach ,neu” waren — denn das waren Sie zweifellos, sowohl was die Weiterleitung der
(in Deltours Daten nicht vorhandenen) Steuerdokumente angeht, als auch der durch sie er-
mdglichten Identifizierung konkret involvierter US-GroRkonzerne. Zu beurteilen war lediglich,
ob der Inhalt dieser Informationen angesichts ihrer relativen Knappheit auch ,wesentlich® fir
die offentliche Debatte war. Angesichts der nachweislichen Bedeutung, die Halets Doku-
mente fir die journalistische Berichterstattung und die anschlie®ende Pointierung der Dis-
kussionen durch die hierdurch mégliche Kritik an den konkreten Steuervermeidungspraktiken
offentlich bekannter Unternehmen wie etwa Amazon und Apple hatte, wird man die Bedeu-
tung von Halets Informationen fiir die 6ffentliche Debatte selbst bei Zugrundelegung eines
liberalen Ermessensspielraums der Luxemburger Gerichte kaum bezweifeln kénnen. Welch
zentrale Funktion der lllustration allgemeiner gesellschaftlicher Probleme durch konkrete
Fallbeispiele im offentlichen Debattenraum zukommt, zeigt aktuell beispielsweise der Fall
des US-Amerikaners George Floyd, auf den auch das Minderheitenvotum im Rahmen seiner
Begrindung erkennbar anspielt (dort Rn. 14 a.E.): Wenngleich das dem Fall zugrundelie-
gende Problem tédlicher Polizeigewalt in den USA schon seit Langem diskutiert wird, waren
es erst die (un-)fassbaren Bilder eines individuellen Todesfalls, die die ,Black Lives Matter*-
Bewegung sogar bis in die Zentren deutscher Innenstadte getragen hat.

Im Ergebnis zustimmungswiirdig ist auch die Kritik an der von der Sektionsmehrheit vorge-
nommenen Abwagung des oOffentlichen Interesses und den von PwC nach eigenen Angaben
durch das zweite Whistleblowing erlittenen Nachteilen. Denn auch wenn konkrete wirtschaft-
liche Schaden durch o6ffentliche Imageschaden naturgeman nur duRerst schwer zu beziffern
sind, kann man sich angesichts der nachhaltig positiven Geschaftsentwicklung PwCs doch

12EGMR v. 21.07.2011 - Nr. 28274/08 — Heinisch / Germany.
13 Colneric/Gerdemann, Umsetzung der WBRL in deutsches Recht, 2020, S. 91 ff., m.w.N. auch zur Gegenansicht.
14Vgl. Gerdemann, Transatlantic Whistleblowing, 2018, Rn. 71 f., 190 f., 228.
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nicht des Eindrucks verwehren, dass die Enthilllung der jahrelang Gberaus erfolgreichen Ver-
mittlung ebenso lukrativer wie fragwtrdiger Steuer-Deals wenn Gberhaupt dazu gefihrt hat,
dass sich neben PwCs Stammklientel auch einige attraktive Neukund*innen von der Effekti-
vitat der Steuerdienstleistungen des Beratungsunternehmens nachdricklich beeindruckt ge-
zeigt haben. Selbst wenn man dem Minderheitenvotum in seiner Annahme einer widerlegli-
chen Vermutung zugunsten des 6ffentlichen Interesses am Whistleblowing nicht folgt (fir die
es in der Guja-Rechtsprechung bislang jedenfalls keine zwingenden AnknUpfungspunkte
gibt), so sind die tatsachlichen Anhaltspunkte fir einen erheblichen Schaden der Arbeitgebe-
rin im vorliegenden Fall fraglos sehr gering. Hierdurch verstarkt sich auch der Selbstwider-
spruch, in den sich die Begriundung der Dritten Sektion bei der Abwagung der widerstreiten-
den Interessen begibt: Wenn man wie die Sektionsmehrheit tatsachlich davon ausginge,
dass die Enthillungen Halets fir die 6ffentliche Debatte nicht ,wesentlich® waren, lasst sich
auf der anderen Seite sachlogisch kaum begriinden, warum derart unwesentliche Informatio-
nen zugleich einen derart wesentlichen Einfluss auf die von der Arbeitgeberin mutmallich
erlittenen Schaden gehabt haben sollen, dass deren Hohe die Interessen Halets und der Of-
fentlichkeit an der Aufdeckung des Skandals konkret Uberwogen haben. Und selbst wenn
man zugunsten PwCs tatsachlich von der Verursachung erheblicher Nachteile ausgehen
wollte, steht auf der anderen Seite der Waagschale noch immer einer der aufsehenerre-
gendsten und rechtspolitisch folgenreichsten Finanzskandale in der Geschichte der Europai-
schen Union.

4. Folgen fur das deutsche und europédische Recht

Fur Deutschland dirfte die Entscheidung des EGMR auf unterschiedlichen Ebenen sowohl
unmittelbare als auch mittelbare Folgen von unterschiedlicher Intensitat haben.

Das gilt zunachst fur die unmittelbaren Auswirkungen der Anerkennung des Dreifachmerk-
mals der ,wesentlichen, neuen und zuvor unbekannten Informationen” auf die Whistleblo-
wing-Rechtsprechung der deutschen Gerichte, insbesondere des Bundesarbeitsgerichts. Als
Reaktion auf die Heinisch-Entscheidung der Flinten Sektion des EGMR aus dem Jahr 2011
hat das BAG bereits im Jahr 2016 entschieden, dass das 6ffentliche Interesse an der Offen-
legung einer Information im Falle der Kiindigung eines Whistleblowers in die kiindigungs-
schutzrechtliche Interessenabwagung einzubeziehen ist.’® Hieraus wird man de jure folgern
kénnen, dass nun auch die neuerliche Konkretisierung dieses Merkmals Eingang in die Ab-
wagungskriterien des BAG finden miisste. In praxi gilt es insofern freilich zu berlcksichtigen,
dass die Rechtsprechung des BAG in Whistleblowing-Fragen bislang ein erhebliches Behar-
rungsvermaogen aufweist und der mittelbaren Drittwirkung 6ffentlicher Interessen auf die prin-
zipielle Relativitat des Arbeitsschuldverhaltnisses in der Rechtsprechung des BAG effektiv
allenfalls eine untergeordnete Rolle zugekommen ist.

Einen gréfieren Einfluss dirfte die Entscheidung auf das mit der anstehenden Umsetzung
der europaischen Whistleblowing-Richtlinie reformierte deutsche Whistleblowing-Recht ha-
ben.® Zwar ist aktuell noch nicht abzusehen, welchen genauen Inhalt und Umfang das kiinf-
tige deutsche Whistleblowing-Recht haben wird, wobei auf politischer Ebene einiges daflr
spricht, dass Deutschland nicht in der Lage sein wird, die bis zum 17.12.2021 laufende Um-
setzungsfrist tatsachlich einzuhalten. Sicher ist aber, dass die Richtlinie Whistleblowing eine
groliere Bedeutung flr das &ffentliche Interesse beimisst als die bisherige Rechtsprechung

15BAG v. 15.12.2016 — 2 AZR 42/16, Rn. 14.
16 Hierzu im Einzelnen Colneric/Gerdemann, Die Umsetzung der Whistleblower-Richtlinie in deutsches Recht, 2020.

HSI-Report 2/2021 Seite 21



des BAG und unter anderem Offenlegungen gegentber der geltenden Rechtslage erleich-
tert. Konkret gestattet Art. 15 Abs. 1 Buchst. b) unmittelbare Offenlegungen etwa dann, wenn
ein Whistleblower hinreichenden Grund zu der Annahme hatte, dass ein Versto3 im Sinne
der Richtlinie eine ,unmittelbare oder offenkundige Gefahrdung des o&ffentlichen Interesses”
darstellen kann oder geringe Aussichten bestehen, dass wirksam gegen den Verstol} vorge-
gangen wird, etwa weil ,zwischen einer Behérde und dem Urheber des Verstolies Abspra-
chen bestehen konnten oder die Behdrde an dem Verstol} beteiligt sein konnte®. Ein Fall wie
der des Luxleaks-Whistleblowers Halet Iasst sich — im Einklang mit der Zielsetzung des Eu-
ropaischen Gesetzgebers — relativ unproblematisch unter mindestens eine dieser Kategorien
subsumieren. Bei der Bestimmung des genauen Schutzumfangs liee sich dann auch das
von der Dritten Sektion in der Halet-Entscheidung postulierte Dreifachmerkmal zur Bestim-
mung des o6ffentlichen Interesses auslegungsleitend heranziehen, nicht zuletzt weil sich die
die Richtlinie in ihrer Begriindung ausdricklich auch auf die einschlagige Rechtsprechung
des EGMR zu Art. 10 EMRK stiitzt."”

Aktuell schwerer einzuschatzen, potenziell allerdings mit Abstand am folgenreichsten, sind
schlieBlich die mdglichen Konsequenzen des Urteils fur die kiinftige Whistleblowing-Recht-
sprechung des EGMR. Dies gilt vor allem mit Blick auf die schon langer schwelenden, grund-
satzlichen Divergenzen bei der Auslegung der Guja-Entscheidung der Grof3en Kammer aus
dem Jahr 2009, die durch das Minderheitenvotum erstmals offen und mit aller Scharfe zu-
tage getreten sind. Besonderes Augenmerk ist hierbei auf die unter den Richter*innen bereits
in ihrem Ansatz gegensatzliche Interpretation der sechs Abwagungsfaktoren zu richten, wel-
che im Fall Halet zwar nicht entscheidungserheblich war, fur die kinftige Rechtsentwicklung
allerdings umso bedeutsamer sein durfte: Legt man die Leitentscheidung im Sinne des Mehr-
heitsvotums dergestalt aus, dass es sich bei den ersten vier Guja-Kriterien um zwingende
Voraussetzungen des konventionsrechtlichen Whistleblower-Schutzes handelt, wiirde ein
Schutz unter Art. 10 EMRK bereits immer dann ausscheiden, wenn es an einem der Kriterien
des o6ffentlichen Interesses, der Authentizitat der Informationen oder der (gemeinnitzigen)
Motive des Whistleblowers mangelt oder dem Whistleblower als Alternative zur Offenlegung
eine effektive Meldemaoglichkeit an private oder staatliche Adressaten zur Verfligung gestan-
den hatte. Legt man die sechs Faktoren hingegen nach MalRRgabe des Minderheitenvotums
als offene Abwagungskriterien aus, wirde allein das Fehlen einer dieser Faktoren niemals
zum vollstandigen Scheitern einer Berufung auf Art. 10 EMRK flhren, sondern lediglich als
eines von mehreren Elementen einer umfassenden Gesamtabwagung eingepreist werden.
Die Folgen dieses unterschiedlichen Rechtsprechungsverstandnisses kdnnen damit je nach
Fallkonstellation immens sein.

Rein dogmatisch sprechen insofern bessere Griinde fir die Position des Minderheitenvo-
tums, da sich der Guja-Entscheidung — wenn Uberhaupt — nur hinsichtlich des Kriteriums der
alternativen Meldemdoglichkeiten eine Formulierung entnehmen lasst, die auf ein Verstandnis
dieses Kriteriums als notwendige Schutzvoraussetzung hindeutet.' An allen anderen Stellen
spricht die GroRe Kammer hingegen durchgéangig von bloRen Faktoren einer im Einzelfall an-
zustellenden Abwagungsentscheidung, ohne dass an irgendeinem Punkt zum Ausdruck
kame, dass diese ,balancing exercise” bei Nichtvorliegen eines bestimmten Kriteriums unmit-
telbar abzubrechen sei.'® Realiter wird man mit Blick auf eine kiinftige Entscheidung der Gro-
Ren Kammer freilich beriicksichtigen miissen, dass deren personelle Besetzung sich tiber 13
Jahre nach ihrer letzten Whistleblowing-Entscheidung vollstandig gewandelt hat und die
Uberwiegend offenen Formulierungen des Guja-Urteils einen nicht unerheblichen Rechtsfort-
bildungsspielraum lassen. Wie sich die inhaltlichen Leitlinien der Whistleblowing-Rechtspre-
chung des EGMR und damit ihr Einfluss auf die deutsche Rechtsordnung genau entwickeln

17 Erwdgungsgrund 31 WBRL.
18 S. EGMR v. 12.02.2008 — Nr. 14277/04 — Guja / Moldova, Rn. 73.
19 Ebd., Rn. 74-78, 89-97.
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werden, ist daher aktuell nur schwer abschatzbar. Die Wahrscheinlichkeit aber, dass es in
naher Zukunft zu einer erneuten Grundsatzentscheidung der Grolen Kammer kommen wird,
deren Inhalt die Leitlinien des konventionsrechtlichen Whistleblower-Schutzes bis auf Jahre
hinaus nachhaltig beeinflussen wird, hat mit der stetig zunehmenden Zahl unterschiedlicher
Sektionsentscheidungen und dem nun erstmals offen zutage getretenen Grundsatzkonflikt
innerhalb der Dritten Sektion noch einmal zugenommen.
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V. Verfahren vor dem EuGH

Zusammengestellt und kommentiert von
Dr. Daniel Hlava, Johannes Hoéller und Dr. Ernesto Klengel

1. Allgemeine Fragen

Neu anhéngige Verfahren:

Vorabentscheidungsersuchen des Korkein hallinto-oikeus (Finnland), eingereicht am
27.04.2021 - A

Rechtsvorschriften: Art. 3 Abs. 1 Buchst. a BerufsqualifikationsRL 2005/36/EG

Schlagworter: Berufsqualifikation — Kindergartner*innen — Begriff ,reglementierter Beruf*

—> zuriick zur Ubersicht

2. Befristungen

Urteile

Urteil des Gerichtshofs (Siebte Kammer) vom 03.06.2021 — C-326/19 — Ministero
dell'lstruzione, dell'Universita e della Ricerca — MIUR u.a. (Chercheurs universitaires)

Rechtsvorschriften: § 5 Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt
durch RL 1999/70/EG)

Schlagworte: Befristete Arbeitsvertrage im 6ffentlichen Dienst — Hochschulforscher*innen —
missbrauchliche Verwendung — Praventivmalinahmen

Kernaussage: Das befristete Arbeitsverhaltnis einer bestimmten Kategorie von Hochschul-
forscher*innen darf einmalig um zwei Jahre verlangert werden, wenn die Verlangerung von
einer ,positiven Beurteilung der geleisteten Lehr- und Forschungstatigkeit” abhangig ge-
macht wird. Es ist nicht erforderlich, dass hierfir objektive und transparente Kriterien aufge-
stellt werden, anhand derer Gberprift werden kann, ob der Abschluss und die Verlangerung
solcher Vertrage tatsachlich einem realen Bedarf entsprechen und ob sie geeignet sind, das
verfolgte Ziel zu erreichen, und hierfir erforderlich sind.

Erlauterungen: Das Verfahren betrifft eine besondere Konstellation der Befristung von wis-
senschaftlichem Personal an italienischen Hochschulen. Konkret geht es um die Frage, ob
fur eine Kategorie von Hochschulforscher*innen (Typ A — Post-Docs) Befristungen miss-
brauchlich verwendet werden — dies auch im Vergleich zu Hochschulforscher*innen einer an-
deren Kategorie (Typ B — mit abgeschlossener Habilitation). In beiden Kategorien ist zu-
nachst eine Befristung von drei Jahren vorgesehen. Beschaftigte des Typs A werden ange-
stellt, wenn entsprechende ,Mittel flr die Durchfiihrung von Tatigkeiten im Bereich der For-
schung, der Lehre, der erganzenden Lehre und der Dienstleistungen fir Studierende zur
Verfigung stehen (Rn. 46). Ihr Vertrag kann nach einer positiven Evaluation einmalig um
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weitere zwei Jahre verlangert werden. Die Vertrage von Beschéaftigten des Typs B kénnen
dagegen zwar nicht verlangert werden, erméglichen aber nach positiver Evaluation eine un-
befristete Planstelle als assoziierte*r Professor*in. Die beiden Kategorien unterscheiden sich
auch hinsichtlich ihrer Zugangsmaglichkeiten (Typ B erfordert bspw. eine Habilitation). Ein
Vertrag des Typs A ermoglicht den Zugang zu einem anschlieRenden Vertrag des Typs B.

Der EuGH stellt klar, dass die Vertragskonstellation erst mit der Verlangerung um weitere
zwei Jahre in den Anwendungsbereich des § 5 der Rahmenvereinbarung Gber befristete Ar-
beitsvertrage (Mehrfachbefristung) fallt. Der nationale Gesetzgeber habe hier einen Ermes-
sensspielraum, welche MalRnahmen er zum Schutz vor einem missbrauchlichen Einsatz be-
fristeter Arbeitsvertrage ergreift. Vorliegend wurde die max. Dauer der Befristung durch nati-
onales Recht festgelegt. Den Hochschulforscher*innen des Typs A war insoweit auch be-
kannt, dass ihr Arbeitsverhaltnis max. funf Jahre (3+2) dauern kdnne (Rn. 64).

Auch ein standiger Bedarf der Universitaten an Hochschulforscher*innen bedeute nicht, dass
dieser Bedarf nicht durch befristete Vertrage gedeckt werden kénne (Rn. 67). Die Stelle der
Forscher*innen des Typs A sei ,namlich offenbar als erste Etappe in der Laufbahn eines
Wissenschaftlers angelegt, da sich dieser Forscher jedenfalls zu einer anderen Stelle hin
entwickeln soll, namlich zu einer Stelle als Vortragender, zunachst als assoziierter Professor
und spater als verbeamteter Professor” (Rn. 68). Die Mdglichkeit einer Verlangerung der Be-
fristung um zwei Jahre kénne vor dem Hintergrund der Besonderheiten des Hochschulbe-
reichs sinnvoll sein, um die Qualifikation der Stelleninhaber*innen zu beurteilen, damit die
Hochschule nicht ohne positive Evaluation zum Abschluss eines unbefristeten Vertrags ver-
pflichtet warde (vgl. Rn. 69).

Urteil des Gerichtshofs (Siebte Kammer) vom 03.06.2021 — C-726/19 — Instituto Madril-
eno de Investigacion y Desarrollo Rural, Agrario y Alimentario

Rechtsvorschriften: § 5 Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt
durch RL 1999/70/EG)

Schlagworte: Offentlicher Dienst — Manahmen zur Vermeidung und Ahndung von Miss-
brauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage — rechtfertigende ,sachliche
Grinde* — Wirtschaftskrise

Kernaussage: Es ist mit § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage
nicht zu vereinbaren, wenn zum einen vor Abschluss des Stellenbesetzungsverfahrens im
offentlichen Dienst Befristungen erlaubt werden, ohne dass eine Frist fur den Verfahrensab-
schluss genannt wird, zum anderen die befristeten Arbeithnehmer*innen nicht mit ,unbefristet,
nicht dauerhaft beschaftigten Arbeitnehmern® gleichgestellt werden dirfen und ihnen keine
Entschadigung gewahrt wird. Eine solche nationale Regelung enthalt namlich keine Mal}-
nahme zur Verhinderung und etwaigen Ahndung des missbrauchlichen Einsatzes aufeinan-
derfolgender befristeter Vertrage. Rein wirtschaftliche Erwagungen im Zusammenhang mit
der Wirtschaftskrise von 2008 rechtfertigen es nicht, jegliche MaRnahmen zur Verhinderung
und Ahndung des Einsatzes aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrage im nationalen
Recht zu unterlassen.

Erlauterungen: Die Klagerin schloss im Juni 2002 einen befristeten Vertrag bis zur Beset-
zung einer Stelle als Kantinenassistentin im 6ffentlichen Dienst mit der Beklagten ab. Das
Auswahlverfahren wurde 2005 organisiert, die Stelle wurde jedoch von keiner/m der Bewer-
ber*innen angetreten. Im Jahr 2009 wurde eine neue Ausschreibung vorgenommen, die
Stelle wurde aber erst 2016 mit dem erfolgreichen Bewerber besetzt, weshalb der Klagerin
im Oktober 2016 gekilindigt wurde.
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In dem Vorlageverfahren stellt der EuGH klar, dass die Rahmenvereinbarung tber befristete
Arbeitsvertrage konkrete MalRnahmen fordert, die dem Missbrauch aufeinanderfolgender be-
fristeter Arbeitsvertrage vorbeugen. Unter Verweis auf die bisherige Rechtsprechung prft er
eingehend die Vorgaben des spanischen Rechts unter dem Gesichtspunkt, ob solche Befris-
tungen eingesetzt werden kénnen, um unzuldssigerweise einen standigen und dauerhaften
Bedarf zu decken (Rn. 59 ff., zu den das nationale Gericht in diesem Zusammenhang tref-
fenden Pflichten s. Rn. 78 ff.). Er verweist darauf, dass die Beurteilung des Sachverhalts
dem Tatsachengericht obliegt, definiert aber die Vorgaben des Missbrauchsverbots im Detail
(Rn. 61). Dies ist insoweit interessant, als in vorherigen Entscheidungen ein Akzent darauf
lag, dass das nationale Gericht auch zu beurteilen hat, ob das mitgliedstaatliche Recht den
Voraussetzungen des unionsrechtlichen Missbrauchsverbots entspricht, ob sie also den
Missbrauch befristeter Beschaftigungsverhaltnisse wirksam unterbinden. Der EUGH kommt
vorliegend zu dem Ergebnis, dass dies nicht der Fall ist, die Bestimmung daher nicht in Ein-
klang mit Unionsrecht steht.

Urteil des Gerichtshofs (Siebte Kammer) vom 24.06.2021 — C-550/19 — Obras y Servi-
cios Publicos und Acciona Agua

Rechtsvorschriften: § 5 Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt
durch RL 1999/70/EG), Art. 3 Abs. 1 BetriebsiibergangsRL 2001/23/EG

Schlagworte: Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage im Bauge-
werbe (,fijo de obra“) — Betriebslibergang — Tarifvertrag, nach dem ibergegangene Arbeit-
nehmer*innen nur die Rechte und Pflichten haben, die sich aus ihrem letzten Vertrag mit
dem ausscheidenden Unternehmen ergeben

Kernaussage: 1. Es kann geeignete und hinreichende MalRnahmen zur Unterbindung von
Missbrauch darstellen, wenn Arbeitsvertrage, die zum Abschluss von Bauarbeiten befristet
sind (,fijo de obra“-Vertrage, eine Form der Zweckbefristung), durch dasselbe Unternehmen
an verschiedenen Arbeitsstatten in derselben Provinz nur fiir in der Regel drei aufeinander-
folgende Jahre abgeschlossen werden und die Arbeitnehmer*innen bei Beendigung des Ver-
trags eine Entschadigung erhalten. Die Verlangerung der Vertrage kann aber nicht allein mit
der Zweckbefristung (Fertigstellung der Baustelle) gerechtfertigt werden, da dies den betref-
fenden Arbeitgeber nicht daran hindert, einen standigen und dauerhaften Arbeitskraftebedarf
zu decken.

2. Eine tarifvertragliche Regelung, nach der im Zuge eines Betriebsiibergangs das eintre-
tende Unternehmen nur diejenigen Rechte und Pflichten der Gbergegangenen Arbeitneh-
mer*innen zu beachten hat, die sich aus dem letzten Vertrag ergeben, den diese Arbeitneh-
mer*innen mit dem ausscheidenden Unternehmen geschlossen haben, steht in Einklang mit
Art. 3 Abs. 1 UAbs. 1 RL 2001/23/EG, sofern sich ihre Lage dadurch nicht allein aufgrund
dieses Ubergangs verschlechtert.

Erlauterungen: Auch in diesem Verfahren geht es darum, ob Regelungen, die den Einsatz
von befristeten Beschaftigungsverhaltnissen einschranken, dem Missbrauch durch diese
Form der Beschaftigung hinreichend entgegenwirken. Der EuGH wendet erneut als Pri-
fungsmalistab an, dass dauerhafter Beschaftigungsbedarf nicht durch befristete Beschafti-
gungsverhaltnisse gedeckt werden darf und entwickelt im Folgenden konkrete Vorgaben, de-
nen das mitgliedstaatliche Recht entsprechen muss (Rn. 59 ff.).

Der zweite Themenkomplex der Entscheidung betrifft den Betriebsiibergang. Der Gerichtshof
stellt erneut heraus, dass auch eine Auftragsnachfolge einen Betriebsliibergang darstellen

1 Zu diesem Aspekt im Zusammenhang mit dem Rechtsmissbrauchsverbot geméaR der LeiharbeitsRL 2008/104/EG Klengel,
in: HSI-Report 3/2020, S. 4, 8.
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kann (Rn. 84) — eine Erkenntnis, die sich noch immer nicht Uberall herumgesprochen hat.
Malgeblich ist, ob die Ubertragende Einheit ihre ,Identitat* wahrt. Weiterhin hat der Gerichts-
hof erneut betont, dass zwar die Umstande des Ubergangs durch Tarifvertrage mit dem Ver-
aulerer geregelt werden konnen, die Anwendung dieser Regelungen jedoch nicht zu einer
Verschlechterung der Lage der Arbeitnehmer*innen flihren darf.2 Dies sei hier durch das vor-
legende Gericht zu prifen.

Urteil des Gerichtshofs (Siebte Kammer) vom 03.06.2021 — C-942/19 — Servicio Ara-
gonés de Salud

Rechtsvorschriften: § 4 Rahmenvereinbarung tber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt
durch RL 1999/70/EG)

Schlagworte: Offentlicher Dienst — unbefristete Beschaftigung — Antrag auf Beurlaubung zur
vorubergehenden Aufnahme einer befristeten Beschaftigung — Anwendungsbereich der Rah-
menvereinbarung — Unzuldssigkeit

Kernaussage: 1. Der EuGH ist fir die Beantwortung der vom Vorlagegericht gestellten Fra-
gen nicht zustandig.

2. Das Diskriminierungsverbot in § 4 i.V.m. § 2 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung ist nicht an-
wendbar, wenn Arbeitnehmer*innen, die auf der Grundlage eines unbefristeten Vertrags ein-
gestellt sind, eine Beurlaubung durch die 6ffentliche Verwaltung mit der Begriindung verwei-
gert wird, dass diese Beurlaubung darauf abzielt, wahrend der Beurlaubung ein befristetes
Arbeitsverhaltnis aufzunehmen.

Erlauterungen: Die Klagerin des Ausgangsverfahrens war unbefristet beim 6ffentlichen Ge-
sundheitsdienst der spanischen autonomen Gemeinschaft Aragonien beschaftigt. Als ihr eine
befristete Stelle als Interimsprofessorin an einer Universitat angeboten wurde, wollte sie sich
fur diese Zeit von ihrer Tatigkeit beim Gesundheitsdienst beurlauben lassen. |hr Arbeitgeber
lehnte dies ab, da spanisches Recht eine Beurlaubung zur Erbringung von Dienstleistungen
im oOffentlichen Sektor ausschlie3t, sofern die neue Stelle — wie vorliegend — befristet ist. Vor
dem EuGH sollte geklart werden, ob hier ein Verstol} gegen das Diskriminierungsverbot in §
4 der Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage vorliegt.

Der Gerichtshof erklarte sich jedoch flr unzustandig, da Unionsrecht vorliegend nicht ein-
schlagig sei. Zwar betonte er, dass der Anwendungsbereich der Rahmenvereinbarung weit
zu fassen sei (Rn. 31), aus dem Wortlaut von § 2 Nr. 1 sowie dem mit der Rahmenvereinba-
rung und dem Diskriminierungsverbot in § 4 verfolgten Ziel ergebe sich jedoch, ,dass der
Grundsatz der Nichtdiskriminierung im Sinne des letztgenannten Paragrafen nur auf all die
Arbeitnehmer anwendbar ist, die entgeltliche Arbeitsleistungen im Rahmen eines mit ihrem
Arbeitgeber bestehenden befristeten Beschaftigungsverhaltnisses erbringen® (Rn. 35). Da
die Klagerin aus einer unbefristeten Beschaftigung heraus die Aufnahme einer befristeten
Beschaftigung beantragte, wiirde auf sie zu diesem Zeitpunkt die Rahmenvereinbarung
(noch) keine Anwendung finden (Rn. 36).

Auch wenn der Wortlaut von § 2 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung sowie deren Praambel da-
rauf hindeuten, dass nur ,Arbeithnehmer in befristeten Arbeitsverhaltnissen“ in den Schutzbe-
reich einbezogen sein sollen, haben hier durchaus auch Argumente fiir eine Zulassigkeit des
Vorabentscheidungsersuchens gesprochen. So lasst sich die Frage stellen, ob nicht auch

2EuGH v. 26.03.2020 — C-344/18 — ISS Facility Services, Rn. 25, m. Erl. in HSI-Report 1/2020, S. 22; es gilt der Grundsatz
des rechtsbezogenen Bestandsschutzes, wonach die Anwendung des beim VerauRerer geltenden Kollektivvertrags die
im Zeitpunkt des Betriebslibergangs tatsachlich eingreifenden Arbeitsbedingungen nicht verschlechternd abandern kann,
hierzu Klengel, Kollektivvertrage im EU-Betriebslibergangsrecht, 2020, S. 168 ff. und S. 173 ff. fir den Anwendungsfall
der individual- und kollektivvertraglichen Aufrechterhaltung von dynamischen Bezugnahmeklauseln.
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der Zugang zu einem befristeten Arbeitsverhaltnis vom Anwendungsbereich der Rahmenver-
einbarung erfasst ist. Der — richtige — Grundsatz, dass unbefristete Vertrage der Normalfall
sein und der Missbrauch von Befristungen verhindert werden sollen, steht dem nicht entge-
gen. Vorliegend ging es der Klagerin nicht darum, ihre unbefristete Beschaftigung beim Ge-
sundheitsdienst aufzugeben, um fortan mit ungewisser Perspektive befristet beschaftigt zu
werden, sondern sie wollte lediglich fir die zuvor festgelegte Zeit von ihrer Stammbeschafti-
gung beurlaubt werden. Mit dieser Frage setzt sich der EuGH vorliegend nicht auseinander.
Angesichts der ansonsten zuweilen sehr weiten Auslegung des Anwendungsbereichs des
Unionsrechts, ware hier insoweit auch eine andere Entscheidung tber die Zulassigkeit
durchaus denkbar gewesen. Ohnehin verwundert es, dass es der EuGH hier nicht — wie
sonst in seiner Judikatur durchaus Ublich — dem Vorlagegericht tberlasst zu beurteilen, ob
eine Vorlagefrage fir das dort anhangige Verfahren entscheidungserheblich ist. Die Ausle-
gung der Reichweite des Anwendungsbereichs der Rahmenvereinbarung hatte sodann im
Rahmen der Begriindetheit geprift werden kénnen/sollen.

Beschluss des Gerichtshofs (Siebte Kammer) vom 02.06.2021 — C-103/19 — SUSH und
CGT Sanidad de Madrid

Rechtsvorschriften: Art. 99 der Verfahrensordnung des Gerichtshofs — § 5 Nr. 1 Rahmen-
vereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt durch RL 1999/70/EG)

Schlagworte: Aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage im Bereich des offentlichen
Gesundheitswesens — Begriff der "sachlichen Griinde" - Begriff der "gleichwertigen rechtli-
chen MaRRnahmen zur Verhinderung von Missbrauch"

Kernaussage: Es ist Sache des nationalen Gerichts zu beurteilen, ob nationale Malinah-
men, die eine Statusumwandlung von befristet beschaftigtem Aushilfspersonal (,personal es-
tatutario eventual®), in befristet beschaftigtes Interimspersonal (,personal estatutario inte-
rino“), bei dem eine mdgliche Umwandlung ihres Beschaftigungsverhaltnisses in ein unbe-
fristetes am Ende des Auswahlverfahrens zur endgultigen Besetzung der von ihnen befristet
besetzten Stellen mdglich ist, eine geeignete Mallhahme zur Verhinderung der missbrauchli-
chen Nutzung befristeter Vertrage darstellt. Ist dies nicht der Fall, ist es Sache des Gerichts
zu prufen, ob die anwendbaren nationalen Rechtsvorschriften andere wirksame Malnahmen
zur Verhinderung und Ahndung solcher Missbrauche enthalten.
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Schlussantrage
Schlussantrage des Generalanwalts Bobek vom 06.05.2021 — C-428/19 — Rapidsped

Rechtsvorschriften: Art. 3 Abs. 1 u. 7 EntsendeRL 96/71/EG, Art. 10 VO (EG) Nr. 561/2006
(Harmonisierung bestimmter Sozialvorschriften im Stralenverkehr)

Schlagworte: Kraftfahrer*innen im internationalen Verkehr — Entsendung — Einhaltung der
Mindestlohnsatze des Landes der Entsendung — Tagegeld — Treibstoffeinsparungszulage

Kernaussage: 1. Die EntsendeRL 96/71/EG ist auf die landeriibergreifende Erbringung von
Dienstleistungen im Strallenverkehrssektor anwendbar.

2. In einem Verfahren im Entsendestaat kann ein Verstol} gegen Mindestlohnvorschriften
des Aufnahmemitgliedstaats geltend gemacht werden, wenn die Gerichte etwa aufgrund des
Sitzes des Arbeitgebers fir das Verfahren zustandig sind.

3. Tagegelder, die ohne Kostennachweis gezahlt werden, werden nicht als Erstattung infolge
der Entsendung tatsachlich entstandener Kosten i.S.v. Art. 3 Abs. 7 RL 96/71/EG gezahlt.
Sofern Tagegelder auch als Entsendungszulage gezahlt werden, sind sie Bestandteil des
Mindestlohns.

4. Zahlt ein Arbeitgeber seinen entsandten Arbeithehmer*innen eine Treibstoffeinsparungs-
zulage, wenn ein Standardkraftstoffverbrauch nicht Gberschritten wird, ist dies mit Art. 10 VO
(EG) Nr. 561/2006 vereinbar, sofern die Zulage nicht so zu verstehen ist, dass sie in Abhan-
gigkeit von der zurtickgelegten Strecke und/oder der Menge der beférderten Giiter steht und
geeignet ist, die Sicherheit des Strallenverkehrs zu gefahrden, und/oder zu Verstoflen gegen
die Verordnung ermutigt.

Erlauterungen: Mit dem sog. Mobilitatspaket® wurden 2020 eine Reihe von Verbesserungen
bei den Arbeitsbedingungen von LKW-Fahrer*innen und der Rechtsdurchsetzung beschlos-
sen. Ebenso wurde klarer geregelt, in welchen Konstellationen die Vorschriften zur Entsen-
dung Anwendung finden. Die entsprechenden Regelungen der neuen Richtlinie (EU)
2020/1057 sind bis zum 02.02.2022 in nationales Recht umzusetzen. Dass hier durchaus
Rechtsunsicherheiten bestehen, zeigt auch das vorliegende Vorabentscheidungsersuchen.

Die Klager des Ausgangsverfahrens waren als Kraftfahrer bei einem Unternehmen mit Sitz in
Ungarn beschaftigt. Im Rahmen ihrer Tatigkeit fuhren sie in einem Kleinbus nach Frankreich,
um dort ihre Aufgaben zu erledigen, und Uberquerten dabei mehrfach Grenzen. Ihr Arbeitge-
ber handigte ihnen vor jeder Fahrt eine vom franzésischen Staat geforderte Entsendebe-
scheinigung aus, in der — notariell beglaubigt — die Zahlung eines Stundenlohns von 10,40
Euro erklart wurde. Die Kraftfahrer machten geltend, dass sie laut Arbeitsvertrag 544 Euro
monatlich erhielten, was einem Stundenlohn von 3,24 Euro entspreche. Der franzésische
Mindestlohn belief sich dagegen auf 9,76 Euro. Ihr Arbeitgeber argumentierte, dass mit den
Tagegeldern und der Treibstoffeinsparungszulage der Mindestlohn erreicht werde.

Die GrolRe Kammer des EuGH hatte bereits in der Rs. Federatie Nederlandse Vakbewe fest-
gestellt, dass die EntsendeRL auf die landerlbergreifende Erbringung von Dienstleistungen
im StraRenverkehrssektor anwendbar ist.* Hierauf nimmt der Generalanwalt Bezug und setzt
sich daneben mit weiteren Gegenargumenten der ungarischen und polnischen Regierungen
auseinander.

3 Vqgl. hierzu Pressemitteilung des EU-Parlaments v. 09.07.2020: Parlament beschliet groRe Reform des LKW-Verkehrs.
4 EuGH v. 1.12.2020 - C-815/18 — Federatie Nederlandse Vakbeweging, mit Erlauterungen in HSI-Report 4/2020, S. 27 f.
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Was die Frage betrifft, ob das Tagegeld auf den Mindestlohn angerechnet werden kann, be-
jaht der Generalanwalt dies im vorliegenden Fall. Das Tagegeld werde aufgrund der Entsen-
dung gezahlt, nicht jedoch als Erstattung fir spezifische Kosten, die im Rahmen der Entsen-
dung entstehen. Damit seien sie Bestandteil des Lohns (Rn. 57).

Weiter wurde von den Klagern vorgebracht, dass die Treibstoffeinsparungszulage nicht mit
Art. 10 VO (EG) Nr. 561/2006 vereinbar sei. ,Diese Vorschrift verbietet jegliche Form von
Zahlungen, die zu einer gefahrlichen Fahrweise ermutigen® (Rn. 61). Durch die Zulage — so
die Argumentation — wirden Kraftfahrer*innen belohnt, deren Kraftstoffverbrauch je Strecke
geringer sei als der ,standardmafige® Verbrauch auf dieser Strecke. Fiir den Generalanwalt
ist fraglich, ob der Anwendungsbereich von Art. 10 VO (EG) Nr. 561/2006 hier Uberhaupt er-
offnet ist, da sich der Treibstoffverbrauch aus vielen unterschiedlichen Faktoren ergebe. Je-
denfalls fehle vorliegend der Nachweis, dass die Zulage als solche einen Anreiz fir eine ge-
fahrliche Fahrweise darstelle (Rn. 68).

In dem Verfahren ist zwischenzeitlich am 08.07.2021 das Urteil des EuGH ergangen. Der
Gerichtshof schlief3t sich hier im Ergebnis der Rechtsauffassung des Generalanwalts an.
Das Urteil wird in der nachsten Ausgabe des HSI-Reports dargestellit.

= zuriick zur Ubersicht

4. Gleichbehandlung

Urteile/Beschliisse
Urteil des Gerichtshofs (Zweite Kammer) vom 03.06.2021 — C-624/19 — Tesco Stores
Rechtsvorschriften: Art. 157 AEUV (Entgeltgleichheit)

Schlagworte: Gleiches Entgelt fir Manner und Frauen — unmittelbare Wirkung — Begriff
.gleichwertige Arbeit* — Arbeitnehmer*innen verschiedenen Geschlechts, die denselben Ar-
beitgeber haben — verschiedene Betriebe

Kernaussage: Art. 157 AEUV entfaltet in Rechtsstreitigkeiten zwischen Privaten, in denen
ein Verstol3 gegen den Grundsatz des gleichen Entgelts fiir Manner und Frauen bei ,gleich-
wertiger Arbeit" im Sinne der Vorschrift geltend gemacht wird, unmittelbare Wirkung.

Erlauterungen: Art. 157 AEUV normiert den Anspruch auf gleiches Entgelt fir Manner und
Frauen bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit. Der EuGH hat sich in dem vorliegenden Urteil
zu der Frage geaufert, ob die Vorschrift auch in Hinblick auf ,gleichwertige® Arbeit® unmittel-
bar anwendbar ist, ob Arbeithehmerinnen einen eigenen Anspruch also direkt aus dieser
Vorschrift ableiten konnen.®

Die Klagerinnen sind bei dem britischen Einzelhandler Tesco beschéftigt. Sie machen gel-
tend, gegentiber einer Gruppe von mannlichen Beschéaftigten in einem anderen Betrieb des-
selben Arbeitgebers wenn nicht die gleiche, so doch eine gleichwertige Tatigkeit auszulben
und deshalb Anspruch auf die Zahlung der Differenzverglitung haben.

5 Eingehend zur Bestimmung der Gleichwertigkeit Kocher, in: Schlachter/Heinig, Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, 2.
Aufl. 2021, § 5 Rn. 142 ff.

6 Zur unmittelbaren Anwendbarkeit des primérrechtlichen Anspruchs auf gleiches Entgelt bei gleicher oder gleichwertiger
Arbeit bereits EUGH v. 08.04.1976 — C-43/75 — Defrenne Il, Rn. 4 ff., wo in Rn. 20 bereits auf die gleichwertige Arbeit ein-
gegangen wird.
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Der Gerichtshof verwirft den Gedanken, dass die Bestimmung ,gleichwertiger Arbeit durch
nationales Recht konkretisiert werden misse und deshalb die unmittelbare Anwendung nicht
in Betracht komme (Rn. 19 ff.). Er rekurriert auf seine umfangreiche Rechtsprechung zum
Anspruch auf Entgeltgleichbehandlung. Dass der Grundsatz des Anspruchs auf gleiches Ent-
gelt unmittelbare Wirkung habe, sei bereits festgestellt worden. Ob gleichwertige Arbeit vor-
liege, sei durch die Gerichte festzustellen, diesbeziiglich ergeben sich keine ausschlagge-
benden Besonderheiten gegenuber der Beurteilung der gleichen Arbeit. Eine anderslautende
Auslegung wiirde auch die praktische Wirksamkeit der Vorschrift beeintrachtigen (Rn. 35).

Unerheblich sei es zudem, ob die betreffenden Arbeithehmer*innen in unterschiedlichen Be-
trieben arbeiten. Fir die Feststellung der Ungleichbehandlung sei ausschlaggebend, dass
sie bei dem gleichen Arbeitgeber tatig sind. Daflr ist Gber die rein rechtliche Stellung hinaus-
gehend zu bericksichtigen, ob dieser eine einheitliche ,Quelle“ darstelle, auf die sich die Un-
gleichbehandlung zurtickfiihren lasse (Rn. 37 f.).”

Urteil des Gerichtshofs (Zweite Kammer) vom 03.06.2021 — C-914/19 — Ministero della
Giustizia (Notaires)

Rechtsvorschriften: Art. 6 Abs. 1 GleichbehandlungsrahmenRL 2000/78/EG, Art. 21 EU-
GRC

Schlagworte: Grundsatz der Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf — Verbot der
Diskriminierung wegen des Alters — Nationale Regelung, mit der eine Altersgrenze von 50
Jahren fUr den Zugang zum Notarberuf festgelegt wird

Kernaussage: Eine nationale Regelung ist unionsrechtswidrig, wenn sie fiir die Zulassung
zum Notarberuf eine Altersgrenze von 50 Jahren festlegt.

Urteil des Gerichtshofs (Sechste Kammer) vom 12.05.2021 — C-130/20 — INSS (Com-
plément de pension pour les méres — Il)

Rechtsvorschriften: Art. 4 Abs. 1 GleichbehandlungsRL 79/7/EWG

Schlagworte: Nationale Regelung, nach der Frauen, die eine bestimmte Anzahl von Kindern
bekommen haben, eine Rentenzulage wegen Mutterschaft gewahrt wird — Ausschluss von
Frauen, die einen vorzeitigen Eintritt in den Ruhestand beantragt haben, von dieser Renten-
zulage — Anwendungsbereich der GleichbehandlungsRL 79/7/EWG

Kernaussage: Die GleichbehandlungsRL findet keine Anwendung, wenn Frauen eine Mut-
terschaftsrentenzulage verweigert wird, wenn sie freiwillig in den vorzeitigen Ruhestand ein-
treten, anstatt erst im gesetzlich vorgesehenen Alter oder aufgrund gesetzlich vorgesehener
Grinde eine Rente in Anspruch nehmen.

Erlauterung: Im vorliegenden Verfahren geht es um eine Arbeitnehmerin, die sich fir den
vorzeitigen Renteneintritt entschieden hatte und ihr deswegen aufgrund der nationalen
Rechtslage eine Rentenzulage wegen Mutterschaft versagt wurde. Hiergegen klagend ver-
trat sie die Ansicht, dass sie weniger glinstig behandelt werde als Frauen, die im gesetzlich
vorgesehenen Alter oder aus anderen rechtlich vorgesehenen Grunden vorzeitig in den Ru-
hestand getreten sind. Denn diese kdnnen die von ihr gewlinschte Rentenzulage erhalten.

Das vorlegende Gericht wollte nun vom EuGH wissen, ob eine solche Situation als unmittel-
bare Diskriminierung im Sinne der GleichbehandlungsRL anzusehen sei.

Dies verneinte der EuGH. Er begriindete seine Entscheidung damit, dass der Begriff ,Diskri-
minierung aufgrund des Geschlechts® in Art. 4 Abs. 1 der GleichbehandlungsRL sich nur auf

7 Zur tatsachlichen Verantwortlichkeit als Zurechnungskriterium auch Kocher, a.a.0., § 5 Rn. 92, 137.
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Falle der Diskriminierung zwischen mannlichen und weiblichen Arbeitnehmer*innen beziehe.
Dies sei vorliegend aber grade nicht gegeben, da es sich um eine Ungleichbehandlung zwi-
schen Arbeitnehmer*innen desselben Geschlechts handele.

Urteil des Gerichtshofs (Achte Kammer) vom 12.05.2021 — C-27/20 — CAF

Rechtsvorschriften: Art. 7 Abs. 2 FreizligigkeitsVO (EU) Nr. 492/2011; Art. 45 AEUV (Frei-
zugigkeit der Arbeitnehmer*innen)

Schlagworte: Arbeitnehmer*innen, die in ihren Herkunftsmitgliedstaat zurlickkehren — Ver-
ringerung der Kindergeldanspriiche — Berlicksichtigung der im vorletzten Jahr vor der Zah-
lung des Kindergelds erzielten Mittel

Kernaussage: Eine nationale Regelung ist unionsrechtskonform, die als Bezugsjahr fir die
Berechnung der zu gewahrenden Familienleistungen das vorletzte Jahr vor dem Zahlungs-
zeitraum bestimmt. Auch wenn dies zur Folge hat, dass im Fall einer erheblichen Steigerung
der Einklinfte eines nationalen Beamten bei einer Abordnung zu einem Organ der Union, das
seinen Sitz in einem anderen Mitgliedstaat hat, der Betrag des Kindergelds bei der Riickkehr
dieses Beamten in seinen Herkunftsmitgliedstaat zwei Jahre lang stark verringert ist.

Urteil des Gerichtshofs (Dritte Kammer) vom 15.04.2021 — C-511/19 — Olympiako Athli-
tiko Kentro Athinon

Rechtsvorschriften: Art. 2 und Art. 6 Abs. 1 GleichbehandlungsRL 2000/78/EG

Schlagworte: Verbot der Altersdiskriminierung — Wirtschaftskrise Griechenlands — 6ffentli-
cher Dienst — bis zur Kuindigung in eine Arbeitskraftereserve versetzte Beschaftigte — Ge-
haltskirzung und Kirzung oder Verlust einer Abfindung — Beschaftigte, die kurz vor dem Ein-
tritt in den Ruhestand stehen

Kernaussage: Rentennahe Arbeitnehmer*innen des 6ffentlichen Sektors kénnen bis zu ihrer
Kindigung in eine Arbeitskraftereserve versetzt werden (was zu einer Herabsetzung ihres
Arbeitsentgelts, zum Verlust ihrer Aufstiegschancen und zu einer Kirzung oder gar zum Ver-
lust der Entlassungsabfindung fuihrt), wenn mit dieser Regelung ein rechtmafiges Ziel der
Beschaftigungspolitik verfolgt wird und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen
und erforderlich sind.

Erlauterungen: Hintergrund der streitgegenstandlichen Regelung sind die massiven Spar-
mafinahmen, zu denen sich Griechenland gegenilber seinen Glaubigern infolge der Wirt-
schaftskrise verpflichtet hatte.® Die Regelung sieht vor, dass Arbeitnehmer*innen im 6ffentli-
chen Sektor bis zu ihrer Kiindigung in eine Arbeitskraftereserve versetzt werden kénnen,
wenn sie innerhalb eines bestimmten Zeitraums (bis zu 24 Monate) einen Anspruch auf eine
volle Altersrente erwerben. Sie erhalten dann eine geringere Vergltung, die zudem auf eine
ggf. gewahrte Abfindung angerechnet wird. Da hiervon nur rentennahe Arbeitnehmer*innen
(je nach Versicherung noch dazu mit einem konkreten Mindestalter) betroffen sind, stellte
sich die Frage, ob hierin eine verbotene Altersdiskriminierung liegt.

Der EuGH hob zunachst hervor, dass budgetare Ziele wie die intendierte Reduzierung der
Lohnkosten im o6ffentlichen Dienst — auch im Kontext einer schweren Wirtschaftskrise — kein
legitimes Ziel darstellen, das eine Ungleichbehandlung nach Art. 6 Abs. 1 RL 2000/78/EG

8 S. hierzu ergénzend zu verschiedenen arbeitsmarktpolitischen MaBnahmen in Griechenland und ihrer Bewertung Déubler,
Deregulierung statt Wiederaufbau in Griechenland, HSI-Working-Paper Nr. 9, 2016; Rédl/Callsen, Kollektive soziale
Rechte unter dem Druck der Wahrungsunion — Schutz durch Art.28 EU-Grundrechtecharta?, HSI-Schriftenreihe Bd. 13,
2015.
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rechtfertigen kdnne (Rn. 36 f.).° Die griechische Regelung verfolge daneben aber auch be-
schaftigungspolitische Ziele. Durch die Versetzung in die Arbeitskraftereserve sollten zum
einen Kindigungen vermieden werden. Zum anderen werde eine ausgewogene Altersstruk-
tur von jungeren und alteren Arbeitnehmer*innen im &ffentlichen Dienst gefrdert, indem nur
rentennahe (altere) Arbeitnehmer*innen hiervon betroffen sind (Rn. 40 ff.). Bei der Frage der
VerhaltnismaRigkeit misse aber ein ,besonderes Augenmerk® auch darauf gelegt werden,
dass das Verbot einer Altersdiskriminierung im Lichte des EU-Grundrechts in Art. 15 EU-
GRC (Recht zu arbeiten) auch die , Teilnahme alterer Arbeitnehmer am Berufsleben und da-
mit am wirtschaftlichen, kulturellen und sozialen Leben® betrifft (Rn. 46). Aufgrund der Ge-
samtumstande (Dauer der Versetzung in die Arbeitskraftereserve, wirtschaftliche Situation
Griechenlands und diverser zusatzlicher Schutzmalinahmen fir die betroffenen Arbeitneh-
mer*innen) kommt der EUGH zu dem Schluss, dass die betroffene griechische Regelung ge-
rechtfertigt ist.

Urteil des Gerichtshofs (GroRe Kammer) vom 15.04.2021 — C-30/19 — Braathens Regio-
nal Aviation

Rechtsvorschriften: Art. 7 und 15 GleichbehandlungsRL 2000/43/EG, Art. 47 EU-GRC
(wirksamer Rechtsschutz)

Schlagworte: Klage auf Schadensersatz wegen Diskriminierung — Anerkenntnis der Scha-
densersatzforderung, ohne dass das Vorliegen der behaupteten Diskriminierung eingeraumt
wird — Zusammenhang zwischen dem gezahlten Schadensersatz und der behaupteten Dis-
kriminierung

Kernaussage: Ist ein Gericht mit einer Schadensersatzklage wegen einer Diskriminierung
nach der RL 2000/43/EG befasst, dann muss es den Antrag auf Feststellung dieser Diskrimi-
nierung auch dann prifen kdnnen, wenn der Beklagte sich zur Zahlung des geforderten
Schadensersatzes bereit erklart, ohne jedoch das Vorliegen der Diskriminierung einzurau-
men. Das nationale Gericht hat erforderlichenfalls jede entgegenstehende (Verfahrens-)Be-
stimmung des nationalen Rechts unangewendet zu lassen.

Erlauterungen: Die vorliegende Entscheidung betrifft die Diskriminierung eines Flugpassa-
giers, die darin gewonnenen Erkenntnisse sind aber ebenso auf Diskriminierungen im berufli-
chen Kontext Ubertragbar. Ein in Schweden lebender Fluggast mit chilenischen Wurzeln
musste sich bei einem Inlandsflug in Schweden aufgrund einer Entscheidung des Bordkom-
mandanten einer zusatzlichen Sicherheitskontrolle unterziehen. Der nationale Diskriminie-
rungsombudsmann sah hierin eine Diskriminierung und verklagte die Fluggesellschaft auf
Zahlung von Schadensersatz iHv ca. 1.000 Euro. Das Unternehmen erklarte sich vor Gericht
dazu bereit, den Schadensersatz zu zahlen, wollte die Diskriminierung aber nicht anerken-
nen. Das schwedische Gericht sah nach der Anerkennung der Schadensersatzforderung
keine Méglichkeit mehr, das Verfahren hinsichtlich der Feststellung einer moglichen Diskrimi-
nierung weiterzuflihren und wies die Klage dahingehend als unzuldssig ab. Nachdem auch
die Berufung erfolglos war, wandte sich der Oberste Gerichtshof Schwedens an den EuGH,
um klaren zu lassen, ob die GleichbehandlungsRL 2000/43/EG hier eine andere Beurteilung
gebiete.

Die GroRe Kammer des EuGH betonte mit Verweis auf die einschlagige Rechtsprechung’®,
dass die Mitgliedstaaten zwar die Art der Sanktionierung von Diskriminierungen regeln kénn-
ten, die Sanktionen nach Art. 15 RL 2000/43/EG aber ,wirksam, verhaltnismaRig und ab-
schreckend sein missen” (Rn. 36 ff.). Vorliegend wurde das Verfahren mit einem Urteil Uber
die (fur das Gericht rechtlich bindende) Anerkennung der Schadensersatzforderung beendet,

9Vgl. EuGH v. 21.12.2016 — C-201/15 — AGET Iraklis, Rn. 106.
10 EuGH v. 10.07.2008 — C-54/17 — Feryn; EuGH v. 25.04.2013 — C-81/12 — Asociatia Accept.
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ohne dass eine Diskriminierung festgestellt oder vom Beklagten eingeraumt wurde (die Dis-
kriminierung wurde vielmehr ausdricklich bestritten) und dies ,obwohl diese [behauptete Dis-
kriminierung] der Grund flr die Schadensersatzforderung und daher integraler Bestandteil
dieser Klage ist“ (Rn. 42). Eine solche nationale Regelung, die es einem Gericht unméglich
macht, nach einem Anerkenntnis des Schadensersatzes Uber das Vorliegen einer Diskrimi-
nierung zu entscheiden, verstolie gegen Art. 7 und 15 RL 2000/43 i.V.m. Art. 47 EU-GRC
(Rn. 44 f.). Der EuGH betont unter Bezugnahme auf die Schlussantrage des Generalanwalts
@e', dass es fiir einen Urheber einer Diskriminierung ,kostengiinstiger ist und sein Image
weniger beeintrachtigt, wenn er den vom Klager geforderten Schadensersatz zahlt und damit
gleichzeitig verhindert, dass das nationale Gericht das Vorliegen einer Diskriminierung fest-
stellt” (Rn. 49). Die nach schwedischem Recht bestehende Mdglichkeit, die Diskriminierung
in einem Strafverfahren feststellen und sanktionieren zu lassen, andere hieran ebenso wenig
wie weitere Erwagungen (zum Dispositionsgrundsatz, zur Verfahrensékonomie und dem Be-
muihen um eine gltliche Streitbeilegung).

Im deutschen Recht bestimmt § 307 S. 1 ZPO, dass eine Partei, die einen geltend gemach-
ten Anspruch ganz oder teilweise anerkennt, entsprechend zu verurteilen ist. Ein solches An-
erkenntnisurteil kann jedoch nur ergehen, wenn der Klageantrag und das Anerkenntnis tber-
einstimmen (was den Regelfall darstellen dirfte), wobei der Antrag auch noch nachtraglich
geandert werden kann (z.B. Klage auf Leistung statt auf Feststellung).'? Nach dem vorliegen-
den Urteil wird bei einem Anerkenntnis einer Schadensersatzforderung wegen einer Diskri-
minierung verstarkt zu berticksichtigen sein, ob lediglich die Forderung des Geldbetrags an-
erkannt wurde oder auch die zugrundeliegende Diskriminierung eingeraumt wurde. Dies gilt
jedenfalls, wenn es dem Diskriminierungsopfer mit seiner Klage insbhesondere auf die Fest-
stellung ankommt. Welche Bedeutung das vorliegende Urteil fir die Mdglichkeit einer vom
Schadensersatzanspruch losgelosten separaten Feststellung einer Diskriminierung haben
kann, bedarf naherer Betrachtung. Denkbar ware unter diesem Gesichtspunkt in Diskriminie-
rungsfallen ein Feststellungsinteresse flr einen gesonderten Feststellungsantrag neben dem
Leistungsantrag anzunehmen.

Schlussantrage

Schlussantriage des Generalanwalts Saugmandsqgaard @e vom 22.04.2021 — C-824/19 —
Komisia za zashtita ot diskriminatsia

Rechtsvorschriften: Art. 2 Abs. 1 und 2, Art. 4 Abs. 1 und Art. 5 der Gleichbehandlungsrah-
menRL 2000/78/EG

Schlagworte: Diskriminierung aufgrund einer Behinderung — berufliche Ausiibung der Tatig-
keit eines Schoffen durch eine blinde Person in einem Strafverfahren — wesentliche und ent-
scheidende berufliche Anforderung im Hinblick auf die Ausiibung der Tatigkeit

Kernaussage: Die Mitgliedstaaten missen geeignete MaRnahmen ergreifen, um eine blinde
Person in die Arbeitswelt einzugliedern. Dies umfasst auch, die entgeltliche Tatigkeit ei-
nes/einer Schoéffen/Schoffin in einem Strafverfahren. Erfiillt die blinde Person die nationalen
Kriterien flr die Tatigkeit eines/r Schéffen/Schoffin in Strafsachen und ist sie flr die Arbeit an
einem Gericht zugelassen, darf sie nicht von der Teilnahme an diesen Rechtssachen voll-
standig ausgeschlossen werden, weil vermutet wird, dass sie wegen ihrer Behinderung nicht
in der Lage sei, ihr Amt auszutiben.

-

11 Schlussantrage des Generalanwalts @e v. 14.05.2020 — C-30/19, Rn. 84, in dessen Folge ,diese Diskriminierung rechtlich
inexistent" wére.
12 Musielak in: Musielak/Voit, ZPO, 18. Aufl. 2021, § 307 Rn. 16.
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5. Soziale Sicherheit

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Fiinfte Kammer) vom 10.06.2021 — C-94/20 — Land Oberoster-
reich (Aide au logement)

Rechtsvorschriften: Art. 11 Abs. 1 Buchst. d, Abs. 4 DaueraufenthaltsRL 2003/109/EG, An-
tidiskriminierungsRL 2000/43/EG, Art. 21 EU-GRC

Schlagworte: Gewahrung einer Wohnbeihilfe an langfristig aufenthaltsberechtigte Dritt-
staatsangehdrige nur unter der Voraussetzung, dass sie Uber grundlegende Kenntnisse der
Sprache dieses Mitgliedstaats verfligen — Begriff ,,Kernleistungen“ — Gleichbehandlung in Be-
zug auf soziale Sicherheit, Sozialhilfe und Sozialschutz

Kernaussage: 1. Sofern Wohnbeihilfe eine ,Kernleistung“i.S.v. Art. 11 Abs. 4 RL
2003/109/EG darstellt, ist es nicht mit Unionsrecht vereinbar, wenn die Gewahrung dieser
Leistung an langfristig aufenthaltsberechtigte Drittstaatsangehdrige an einen Nachweis tber
grundlegende Sprachkenntnisse der mitgliedstaatlichen Landessprache geknulpft ist.

2. Eine solche Regelung fallt nicht unter die AntidiskriminierungsRL 2000/43/EG.

3. Wurde von der Ausnahme nach Art. 11 Abs. 4 RL 2003/109/EG Gebrauch gemacht, und
handelt es sich bei der Wohnbeihilfe nicht um eine ,Kernleistung®, ist Art. 21 EU-GRC auf
eine solche Leistung nicht anwendbar. Auch wenn es sich um eine Kernleistung handeln
wurde, stunde Art. 21 EU-GRC einer nationalen Regelung wie die oben erwahnte nicht ent-
gegen.

Urteil des Gerichtshofs (GroBRe Kammer) vom 03.06.2021 — C-784/19 — TEAM POWER
EUROPE

Rechtsvorschriften: Art. 12 Abs. 1 KoordinierungsVO (EG) Nr. 883/2004, Art. 14 Abs. 2
DurchfihrungsVO (EG) Nr. 987/2009

Schlagworte: Grenziberschreitender Einsatz von Leiharbeithehmer*innen — A1-Bescheini-
gung — Bestimmung des Mitgliedstaats, in dem der Arbeitgeber gewdhnlich tatig ist — keine
Uberlassung von Leiharbeitnehmer*innen im Sitzstaat des Arbeitgebers

Kernaussage: Ein Leiharbeitsunternehmen ist in seinem Sitzstaat nur dann ,gewdéhnlich ta-
tig“i.S.v. Art. 12 Abs. 1 VO (EG) Nr. 883/2004, wenn es dort einen nennenswerten Teil der
Uberlassung von Leiharbeitnehmer*innen fiir Unternehmen, die in diesem Mitgliedstaat nie-
dergelassen und tatig sind, vornimmt.

Erlauterungen: Siehe die Anmerkung von Niksova unter II.

Urteil des Gerichtshofs (Achte Kammer) vom 20.05.2021 — C-879/19 — Format

Rechtsvorschriften: Art. 13 Abs. 2 Buchst. a und Art. 14 Abs. 2 KoordinierungsVO (EWG)
Nr. 1408/71 (abgel6st durch KoordinierungsVO (EG) 883/2004)

Schlagworte: Person, die gewdhnlich in zwei oder mehr Mitgliedstaaten abhangig beschaf-
tigt ist — langerfristig in verschiedenen auswartigen Mitgliedstaaten ausgefihrte Arbeit —
E 101-Bescheinigung
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Kernaussage: Art. 14 Abs. 2 KoordinierungVO (EWG) Nr. 1408/71 ist nicht auf eine Person
anwendbar, die fir einen Arbeitgeber fir die Dauer von mehr als zwdlf Monaten in unter-
schiedlichen Mitgliedstaaten ununterbrochen arbeitet.

Erlauterungen: Geklagt hatte ein polnischer Arbeitnehmer, der fir einen polnischen Arbeit-
geber langerfristig in Frankreich und dem Vereinigten Kénigreich gearbeitet hatte. Im Feb-
ruar 2008 weigerte sich die zustandige polnische Behoérde, E 101-Bescheinigungen (heute:
A1-Bescheinigungen) auszustellen, die dem Nachweis dienen, dass der Arbeitnehmer auch
wahrend des Auslandsaufenthalts dem polnischen Sozialversicherungsrecht unterliegt. So-
wohl der Arbeitnehmer als auch der Arbeitgeber klagten gegen diese Entscheidung, die letzt-
instanzlich dem EuGH vorgelegt wurde.

Auf ein Arbeitsverhaltnis sind grundsatzlich die Rechtsvorschriften des Beschaftigungsortes
anwendbar, Art. 13 Abs. 2 VO Nr. 1408/71. Sofern eine Person gewdhnlich in mehreren Mit-
gliedstaaten abhangig beschaftigt wird, macht Art. 14 Abs. 2 VO Nr. 1408/71 die Vorgabe,
dass die Rechtsvorschriften des Wohnsitzes greifen, wenn sie ihre Tatigkeit zum Teil dort
ausubt oder wenn sie fur mehrere Arbeitgeber in unterschiedlichen Mitgliedstaaten tatig ist.
Sofern sie in keinem der Mitgliedstaaten wohnt, in dem sie ihre Arbeit ausubt, finden die so-
zialversicherungsrechtlichen Vorschriften des Landes Anwendung, in dem der Arbeitgeber
seinen Sitz hat.

Mit seiner Entscheidung hat der EuGH klargestellt, dass diese Regelungen des Art. 14 Abs.
2 VO Nr. 1408/71 nur greifen, wenn die Dauer der auswartigen Beschaftigung in jedem der
Beschaftigungsstaaten zwolf Monate nicht tbersteigt. Art. 14 Abs. 1 VO Nr. 1408/71 regelt
eine solche Grenze ausdrucklich fir Entsendungen. Die Ausnahmeregelung kdnne nicht
greifen, wenn die Tatigkeit in dem anderen Mitgliedstaat den Regelfall darstellt — dann sollen
die betreffenden Beschaftigten in der dortigen Sozialversicherung abgesichert werden.

Schlussantrage

Schlussantrdge des Generalanwalts De La Tour vom 24.06.2021 — C-709/20 — The De-
partment for Communities in Northern Ireland

Rechtsvorschriften: Art. 24 FreizligigkeitsRL 2004/38/EG, Art. 18 AEUV

Schlagworte: Ubergangszeitraum des Brexit-Vertrags — Verbot der Diskriminierung aus
Grinden der Staatsangehorigkeit — Ausschluss mittelloser Unionsbuirger*innen mit Aufent-
haltsrecht vom Bezug einer existenzsichernden Leistung

Kernaussage: Es stellt eine mittelbare Diskriminierung aus Griinden der Staatsangehorig-
keit dar, wenn einem erwerbslosen Angehdrigen eines anderen Mitgliedstaats, der Uber ein
bedirftigkeitsunabhangiges Aufenthaltsrecht verfligt, allein wegen der Natur seines Aufent-
haltsrechts keine Sozialhilfeleistungen zustehen. Der Ausschluss geht Giber das hinaus, was
zur Aufrechterhaltung des Gleichgewichts des Sozialhilfesystems des Aufnahmemitglied-
staats erforderlich ist, wenn er die Angehérigen der anderen Mitgliedstaaten starker oder in
groRerer Zahl als die des Aufnahmemitgliedstaats beruhrt.

Schlussantrdge des Generalanwalts Tanchev vom 14.04.2021 — C-866/19 — Zakiad Ube-
zpieczen Spotecznych | Oddziat w Warszawie

Rechtsvorschriften: KoordinierungsVO (EG) Nr. 883/2004

Schlagworte: Versicherte Person, die Beitragszeiten in einem anderen als dem zustandigen
Mitgliedstaat zurtickgelegt hat — Anspruch auf Altersrente — Berechnung der Rentenleistun-
gen
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Kernaussage: Ein zustandiger Trager muss bei der Berechnung der Rentenleistungen bei-
tragsfreie Zeiten bis zu einem Umfang von einem Drittel der Summe der Beitragszeiten, die
nach dem nationalen Recht und nach den Rechtsvorschriften anderer Mitgliedstaaten zu-
ruckgelegt wurden, nur zu Zwecken der Ermittlung des theoretischen Betrags und nicht zur
Ermittlung des tatsachlichen Betrags der Leistung beriicksichtigen.

Schlussantrage des Generalanwalts Rantos vom 22.04.2021 — C-636/19 — CAK

Rechtsvorschriften: Art. 7 Abs. 1 und Art. 3 Buchst. b Ziff. i PatientenrechteRL 2011/24/EU,
Art. 1 Buchst. ¢, Art. 2 und Art. 24 KoordinierungsVO (EG) Nr. 883/2004, Art. 56 AEUV
(Dienstleistungsfreiheit)

Schlagworte: Grenziberschreitende Gesundheitsversorgung — Begriff ,Versicherter” — Er-
stattung der Kosten grenziberschreitender Gesundheitsversorgung — Anspruch auf Sach-
leistungen von Seiten des Wohnmitgliedstaats fir Rechnung des zur Zahlung der Rente ver-
pflichteten Mitgliedstaats

Kernaussage: 1. Personen, die eine Rente nach den Rechtsvorschriften eines Mitglied-
staats beziehen und denen nach Art. 24 KoordinierungsVO ein Anspruch auf die Gewahrung
von Sachleistungen seitens ihres Wohnstaats flir Rechnung des erstgenannten Mitglied-
staats zusteht, ohne dass sie in diesem Uber eine Pflichtkrankenversicherung verfligen, kén-
nen als ,Versicherte“ im Sinne dieser Bestimmungen unter Berufung auf die Patientenrechte-
richtlinie die Kostenerstattung fiir eine grenztberschreitende Gesundheitsversorgung verlan-
gen, die sie in einem dritten Mitgliedstaat erhalten haben.

2. Eine nationale Regelung verstolit gegen Unionsrecht, die bei fehlender Vorabgenehmi-
gung — selbst wenn die Voraussetzungen fiir eine Kostenlibernahme im Ubrigen erflllt waren
— automatisch ausschliefdt, dass der zustandige Trager die Kosten einer in einem anderen
Mitgliedstaat erfolgten Krankenhausbehandlung oder aufwandigen Behandlung aufRerhalb
eines Krankenhauses erstattet. Dies schliel3t Falle mit ein, in denen der Versicherte aus ge-
sundheitlichen Griinden oder wegen der Dringlichkeit einer derartigen Behandlung aul3er-
stande war, eine solche Genehmigung zu beantragen bzw. die Entscheidung des zustandi-
gen Tragers Uber den Genehmigungsantrag abzuwarten.

= zuriick zur Ubersicht

6. Teilzeitarbeit

Neu anhéngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des BAG (Deutschland) eingereicht am 04.12.2020 — C-
660/20 — Lufthansa CityLine

Rechtsvorschriften: § 4 Nr. 1 Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit (umgesetzt durch RL
97/81/EG)

Schlagworte: Zusatzentgelt, das bei der Uberschreitung einer bestimmten Zahl an Flug-
dienststunden gezahlt wird — Benachteiligung von Teilzeitbeschaftigten — Pro-rata-temporis-
Grundsatz

Erlauterungen: Das Bundesarbeitsgericht hat darliber zu befinden, ob ein Tarifvertrag Teil-
zeitbeschaftigte unzulassig benachteiligt. Nach der fraglichen Regelung ist Pilot*innen ein
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Zusatzentgelt zu zahlen, wenn eine bestimmte Zahl von Flugdienststunden im Monat Uber-
schritten wird, wobei sich diese Zahl fir Teilzeitbeschaftigte nicht reduziert. Es sei, so das
BAG, zu unterstellen, dass mit der zusatzlichen Vergutung der Zweck verfolgt werde, eine
besondere Arbeitsbelastung auszugleichen.

Naturgemaf fallt es Teilzeitbeschaftigten ungleich schwerer, die gleiche zusatzliche Arbeits-
zeit zu erreichen als Vollzeitbeschaftigten. Der Klager vertritt daher die Auffassung, dass die
Grenze, ab der fur ihn der zusatzliche Entgeltbestandteil zu zahlen ist, entsprechend seiner
Arbeitszeit zu reduzieren ist.

Das BAG hat die Frage nach der Vereinbarkeit der Regelung mit dem Benachteiligungsver-
bot des § 4 Nr. 1 Rahmenvereinbarung und dem Pro-rata-temporis-Grundsatz in § 4 Nr. 2
Rahmenvereinbarung dem EuGH vorgelegt.® Den bisherigen Entscheidungen des EuGH sei
insbesondere nicht eindeutig zu entnehmen, ob flr die Beurteilung der Ungleichbehandlung
darauf abzustellen ist, ob die Beschaftigten bei gleicher geleisteter Arbeitszeit ungleich ver-
gutet wurden oder ob Entgeltbestandteile einzeln zu betrachten seien.

= zuriick zur Ubersicht

7. Unabhangigkeit der Justiz

In diesem Quartal ergingen wieder einige Urteile und Schlussantrédge, zu dem Thema
»,Unabhédngigkeit der Justiz”. Die Schwerpunkte der einzelnen Verfahren werden nach-
folgend zusammengefasst.

In allen Verfahren steht Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV, der die Mitgliedstaaten dazu ver-
pflichtet effektiven Rechtsschutz zu gewdéhrleisten, im Mittelpunkt.

Urteile
Urteil des Gerichtshofs (GroBe Kammer) vom 20.04.2021 — C-896/19 — Repubblika

Zusammenfassung: Die Klage richtete sich gegen die Republik Malta, die mit ihrem derzei-
tigen System der Richter*innenernennung gegen Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV verstoRRen
koénnte. Im Vordergrund stehen dabei die Befugnisse des Premierministers, dem bei der
Richter*innenernennung aktuell ein Ermessen zusteht, was Zweifel an der richterlichen Un-
abhangigkeit aufwirft. Der EuGH entschied jedoch, dass durch die Existenz eines unabhangi-
gen Gremiums, dass die Richterkandidat*innen beurteilt und diese Beurteilung dem Premier-
minister zur Verfluigung stellt, die RechtmaRigkeit der Richter*innenernennung gewahrt
bleibe.

Schlussantrage

Schlussantrage des Generalanwalts Bobek vom 20.05.2021 — verb. Rs. C-748/19 und
Rs. C-749/19 — Prokuratura Rejonowa w Minsku Mazowieckimo

Zusammenfassung: Die Garantie der Gewaltenteilung zwischen Exekutive und Judikative
in Polen scheint nicht mehr garantiert, da die Mdglichkeit der politischen Einflussnahme auf

13 Vorlagebeschluss des BAG v. 11.11.2020 — 10 AZR 185/20 (A).
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die Justiz zu groR ist, wenn Justizminister und Generalstaatsanwalt personenidentisch sind
und Uber die Abordnung von Richter*innen an hdhere Gerichte verfligen kénnen.

Schlussantrage des Generalanwalts Tanchev vom 06.05.2021 — C-791/19 — Kommis-
sion/ Polen (Régime disciplinaire des juges)

Zusammenfassung: Das Verfahren wurde von der Europaischen Kommission gemaf Art.
258 AEUV gegen die Republik Polen eingeleitet, wegen nationaler Malnahmen zur Einflih-
rung neuer DisziplinarmaflRnahmen fiir Richter*innen am Obersten Gericht Polens und den
ordentlichen Gerichten, die 2017 gesetzlich beschlossen wurden.

Dabei stutzt sich die Kommission auf vier Griinde: disziplinarische Ahndung von Gerichtsent-
scheidungen; fehlende Unabhangigkeit und Unparteilichkeit der Disziplinarkammer; das dem
Vorsitzenden der Disziplinarkammer eingeraumte Ermessen; fehlende Prifung von Diszipli-
narverfahren.

Schlussantrdge des Generalanwalts Tanchev vom 15.04.2021 — C-508/19 — Prokurator
Generalny (Chambre disciplinaire de la Cour supréme - Nomination)

Zusammenfassung: Im vorliegenden Verfahren geht es um eine Richterin am Obersten Ge-
richt Polens, gegen die ein Disziplinarverfahren durch die Disziplinarkammer angestrebt
wurde. Diese wehrte sich mit der Begriindung, dass die Ernennung des Vorsitzenden der
Disziplinarkammer nicht rechtmaRig verlaufen ware. Der GA Uberlasst die Prifung, ob das
Ernennungsverfahren unter offensichtlichen, vorsatzlichen Versté3en gegen die nationalen
Ernennungsvoraussetzungen durchgefuhrt wurde, dem vorlegenden Gericht. Dies schliel3e
eine Prufung der Unabhangigkeit der Disziplinarkammer mit ein. Nach dem Grundsatz des
Vorrangs des Unionsrechts sei das vorlegende Gericht dazu verpflichtet, nationale Zustan-
digkeitsbestimmungen, die solche Entscheidung wie uUber die Klagen im Ausgangsverfahrens
einem solchen Spruchkérper (gemeint ist die Disziplinarkammer) zuweisen, unangewendet
zu lassen, damit diese Klagen von einem Gericht verhandelt werden kénnen, das den oben
genannten Anforderungen an die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit genugt.

Schlussantrag des Generalanwalts Tanchev vom 15.04.2021 — C-487/19 — W. Z. () und
des affaires publiques de la Cour supréme — nomination)

Zusammenfassung: In diesem Verfahren geht es um die Ernennungen von Richter*innen in
die Kammer fiir auBerordentliche Uberpriifung und éffentliche Angelegenheiten des Obers-
ten Gerichts Polens. Dabei hat das vorlegende Gericht die RechtmaRigkeit ihrer Ernennung
zu Uberprifen und ob diese unter eklatanter Verletzung der Gesetze des Mitgliedstaats er-
folgte, was zur Folge hatte, dass die errichteten Kammern den europaischen Anforderungen
an ein durch Gesetz errichtetes Gericht nicht entsprechen wirde.
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8. Urlaubsrecht

Schlussantrage
Schlussantrage des Generalanwalts Hogan vom 15.04.2021 — C-233/20 — job-medium
Rechtsvorschriften: Art. 7 ArbeitszeitRL 2003/88/EG, Art. 31 Abs. 2 EU-GRC

Schlagworte: Ersetzung des bezahlten Mindestjahresurlaubs durch eine finanzielle Vergu-
tung bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses — arbeitnehmerseitige Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses ohne wichtigen Grund

Kernaussage: Eine Urlaubsersatzleistung fir das laufende letzte Arbeitsjahr darf nicht mit
der Begriindung ausgeschlossen werden, dass die/der Arbeitnehmer*in vorzeitig ohne wich-
tigen Grund einseitig das Arbeitsverhaltnis beendet.

Erlauterung: Im vorliegenden Verfahren beendete der Klager seinen Arbeitsvertrag bei sei-
nem Arbeitgeber ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist. Dabei verblieb ihm ein Urlaubsan-
spruch. Unter Verweis auf § 10 Abs. 2 UrlG, wonach eine Urlaubsersatzleistung nicht ge-
schuldet wird, wenn der/die Arbeitnehmer*in ohne wichtigen Grund vorzeitig austritt, zahlte
ihm sein Arbeitgeber keine Abgeltung fiir den nicht genommenen Urlaub. Das vorlegende
Gericht legte dem EuGH die Frage vor, ob dieses Vorgehen mit dem Unionsrecht in Uberein-
stimmung steht.

In seinen Schlussantragen geht der GA von einer Unvereinbarkeit aus. Seine Begriindung
leitet er mit dem Verweis auf den hohen Stellenwert des europaischen Grundrechts auf be-
zahlten Jahresurlaub ein. Um das Grundrecht umfassend zu gewahrleisten, durfe der An-
spruch auf bezahlten Jahresurlaub nicht restriktiv ausgelegt werden.'* Eine Ausnahme vom
Anspruch auf Jahresurlaub dirfe nur dann eingeraumt werden, wenn sie fir den Schutz der
Interessen des Arbeitgebers zwingend erforderlich sei. Im vorliegenden Fall habe der Arbeit-
nehmer durch seine geleistete Arbeit den Urlaubsanspruch erworben. Ihm die Urlaubsersatz-
leistung aus dem einzigen Grund vorzuenthalten, dass dieser vorzeitig und ohne wichtigen
Grund das Arbeitsverhaltnis beendet habe, gebe der nationalen Norm einen Strafcharakter,
der nicht vom Wortlaut und Zweck der Richtlinie gedeckt sei. Dies gelte umso mehr, als dem
Arbeitgeber andere vertragliche wie rechtliche Mdglichkeiten zur Verfliigung stinden, sich
Schaden, die durch den vorzeitigen Austritt des Arbeitnehmers entstiinden, ersetzen zu las-
sen.” Auch sei es aufgrund dieser aufgezeigten Mdglichkeiten sehr unwahrscheinlich, dass
der Arbeitnehmer den Urlaub nicht genommen habe, um sein Arbeitsentgelt durch die Ur-
laubsabgeltung zu erhéhen (Rn. 30).

= zuriick zur Ubersicht

14 Vgl. die hier einschlagigen Urteile v. 08.11.2012 — C-229/11 und C-230/11 — Heimann und Toltschin, Rn. 23;
v. 25.06.2020 - C-762/18 und C-37/19 - Varhoven kasatsionen sad na Republika Bulgaria und Iccrea Banca, Rn. 55.

15 Der Klager musste wegen seines unberechtigten Austritts eine Vertragsstrafe an seinen Arbeitgeber zahlen; auch stellt ein
unberechtigter Arbeitsaustritt einen Vertragsbruch dar, der grundsatzlich zu einem Schadensersatzanspruch des Arbeit-
gebers nach nationalem Recht fiihrt.
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V. Verfahren vor dem EGMR

Zusammengestellt und kommentiert von Karsten Jessolat, DGB Rechtsschutz GmbH, Gewerk-
schaftliches Centrum flir Revision und Européisches Recht, Kassel

1. Diskriminierungsverbot

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 46352/19 — Voloshchuk / Ukraine (5. Sektion) — eingereicht am 30.08.2019 — zuge-
stellt am 27.05.2021

Rechtsvorschriften: Art. 8 EMRK (Schutz des Privat- und Familienlebens); Art. 14 EMRK
(Diskriminierungsverbot); Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 12 (allgemeines Diskriminierungsverbot);
Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 (Schutz des Eigentums)

Schlagworte: Diskriminierung wegen gesundheitlicher Beeintrachtigungen — Kiindigung des
Arbeitsverhaltnisses

Erlauterungen: Der Beschwerdeflihrer, der Uber ein Universitatsdiplom in Softwaretechnik
verfugt, leidet seit seiner Geburt an leichten Bewegungseinschrankungen des linken Ober-
arms. Er bewarb sich auf eine von der ukrainischen Cyberpolizei ausgeschriebenen Stelle
eines Spezialagenten. Er wurde eingestellt und erhielt die Stelle eines Inspektors, da die
ausgeschriebene Stelle noch nicht geschaffen worden war. Die Vergltung auf diesem Pos-
ten war geringer als die des Spezialagenten. Vor Aufnahme der Tatigkeit hatte der Be-
schwerdefiihrer eine dreimonatige Ausbildung zu absolvieren, die eine Taktikschulung mit
Gefechtslibungen beinhaltete. Aufgrund seiner gesundheitlichen Beeintrachtigungen bestand
er den Test nicht und wurde drei Monate nach der Einstellung wieder entlassen. Dagegen
erhob der Beschwerdefiihrer Klage mit der er neben der Wiedereinstellung auch die Zahlung
der Vergitung als Spezialagent geltend gemacht hat. Er hat insbesondere eingewandt, dass
die Stelle des Spezialagenten, auf die er sich beworben hatte, keine besondere korperliche
Eignung voraussetzt. Die innerstaatlichen Gerichte haben die Klage in allen Instanzen abge-
wiesen und zur Begriindung darauf hingewiesen, dass alle Bewerber*innen um Dienstposten
bei der Polizei einen korperlichen Eignungstest absolvieren mussen.

Mit der Beschwerde wird ein Verstol3 gegen das Diskriminierungsverbot und dariber hinaus
aufgrund der Zahlung der geringeren Vergultung ein Eingriff in den Schutz des Eigentums
geltend gemacht.

Der Gerichtshof wird insbesondere der Frage nachzugehen haben, ob der Beschwerdefiihrer
ungleich behandelt wurde und ob dies ein legitimes Ziel verfolgte und angemessen war.

=> zuriick zur Ubersicht
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2. Koalitionsfreiheit

Urteile

Urteil (5. Sektion) vom 10.06.2021 — Nr. 45487/17 — Norwegischer Gewerkschaftsbund
(LO) und Norwegische Transportarbeitergewerkschaft (NTF) / Norwegen

Rechtsvorschriften: Art. 11 EMRK (Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit)

Schlagworte: Rechtmaligkeit von Arbeitskampfmallnahmen — Auswirkungen gewerkschaft-
licher KollektivmaRnahmen auf Binnenmarktfreiheiten — VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz

Kernaussage: In Anbetracht des sensiblen Charakters der sozialen und politischen Fragen,
die mit der Herstellung eines angemessenen Gleichgewichts zwischen den jeweiligen Inte-
ressen von Arbeitnehmer*innen und Arbeitgebern verbunden sind, und in Anbetracht des ho-
hen Malies an Divergenz zwischen den innerstaatlichen Systemen in diesem Bereich verfi-
gen die Staaten Uber einen weiten Ermessensspielraum hinsichtlich der Art und Weise, wie
die Gewerkschaftsfreiheit und der Schutz der beruflichen Interessen der Gewerkschaftsmit-
glieder sichergestellt werden kénnen.

Erlauterungen: Die Beschwerde betrifft die Entscheidung des Norwegischen Obersten Ge-
richtshofs, den Beschluss einer Gewerkschaft, organisierte Beschéaftigte zu einem Boykott
eines Speditionsunternehmens aufzufordern, fir rechtswidrig zu erklaren. Mehrere Gewerk-
schaften schlossen mit den norwegischen Arbeitgeberverbanden der Logistik- und Frachtun-
ternehmen Rahmentarifvertrage Uber ein festes Lohnsystem fur die Hafenarbeiter*innen in
den grolien Hafen Norwegens, einschliellich des Hafens von Drammen. Unter anderem
wurde durch den Rahmentarifvertrag ein Verwaltungsbdro fir Hafenarbeiter*innen in Dram-
men eingerichtet, in dem fast alle angestellten Hafenarbeiter*innen beschéaftigt sind. Die nor-
wegische Tochtergesellschaft eines danischen Speditionsunternehmens (Holship Norge AS),
die nicht an die von den Beschwerdefiihrerinnen abgeschlossenen Tarifvertrage gebunden
war, beschaftigte im Hafen vier Personen, die Be- und Entladetatigkeiten fir ihren Arbeitge-
ber durchfiihrten. Nachdem die Holship Norge AS den Abschluss von Tarifvertragen mit den
Beschwerdeflihrerinnen abgelehnt hatte, drohten diese schriftlich, einen Boykott der Be- und
Entladetatigkeiten im Hinblick auf die Schiffe der Holship Norge AS durch die Hafenarbei-
ter*innen zu organisieren. Im Vorfeld dieser Boykottankiindigung beantragten die Beschwer-
deflhrerinnen, was nach schwedischem Recht moglich ist, die gerichtliche Feststellung,
dass der angekiindigte Boykott nicht rechtswidrig sei. Das Stadtgericht Drammen hielt den
angekiindigten Boykott fir rechtmaRig. Die MaRnahme, mit der die Forderung auf Abschluss
eines Tarifvertrages bekraftigt werden soll, sei eine zulassige Arbeitskampfmalinahme, die
keine wichtigen 6ffentlichen Interessen verletze. Die Entscheidung wurde vom Berufungsge-
richt bestatigt. Der daraufhin angerufene Oberste Gerichtshof stellte nach Einholung eines
Gutachtens des Gerichtshofs der Europaischen Freihandelsassoziation (EFTA-Gerichtshof)
die Rechtswidrigkeit des angeklndigten Boykotts fest, da zwar mit der angekiindigten Mal3-
nahme Arbeitnehmerinteressen geschiitzt werden, jedoch darin kein zwingender Grund fur
die Beschrankung der Niederlassungsfreiheit gesehen werden kdnne.

Die Beschwerdefiihrerinnen sehen in der Feststellung der Rechtswidrigkeit des angemelde-
ten Boykotts eine Verletzung ihres Rechts auf Vereinigungsfreiheit gemaf Art. 11 EMRK.

Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs stellt die Gewerkschaftsfreiheit eine besondere
Form der Vereinigungsfreiheit im Sinne von Art. 11 EMRK dar. Die Vorschrift garantiert den
Gewerkschaften und ihren Mitgliedern keine besondere Behandlung durch den Staat.” Die

TEGMR v. 09.07.2013 — Nr. 2330/09 — Sindicatul “Pastorul cel Bun” | Rumé&nien.
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EMRK schitzt die Freiheit, die beruflichen Interessen der Gewerkschaftsmitglieder durch ge-
werkschaftliche Aktionen zu schiitzen, deren Durchflihrung und Entwicklung die Staaten so-
wohl zulassen als auch ermdglichen missen.? Daraus folgt, dass die Koalitionsfreiheit nach
nationalem Recht nicht enger auszulegen ist als nach internationalem Recht.® Die von den
Beschwerdeflihrerinnen angekindigte BoykottmalRnahme fallt daher unter den Anwendungs-
bereich des Art. 11 EMRK. Im Ubrigen ist auch vom EuGH anerkannt, dass das Recht auf
kollektive MaRnahmen ein EU-Grundrecht darstellt.* Damit greift der EUGH in konkrete Aus-
einandersetzungen der Sozialpartner ein und zieht Uber den Umweg der Grundfreiheiten
Grenzen fur Arbeitskampfe. Dabei wird jedoch offen gelassen, ob eine staatliche Schutz-
pflicht besteht, die der jeweiligen Grundfreiheit gleichlauft.> Im Hinblick auf die Erforderlich-
keit der Einschrankung der Koalitionsfreiheit geman Art. 11 Abs. 2 EMRK halt der EGMR die
vom Obersten Gerichtshof vorgenommene Abwagung flr zutreffend, wonach die kollektive
Mafnahme, um ihr Ziel zu erreichen, mdglicherweise in Binnenmarktfreiheiten eingreift.
Selbst wenn das Ausmal der wirtschaftlichen Folgen einer Kollektivmalinahme flr sich ge-
nommen kein entscheidender Gesichtspunkt bei der Analyse der VerhaltnismaRigkeit sein
kann,® war bei der Entscheidung die Niederlassungsfreiheit nach dem EU-Recht gegen das
Recht auf Vereinigungsfreiheit abzuwagen. Den Staaten stehe hier ein weiter Ermessens-
spielraum zu, der vorliegend vom Obersten Gerichtshof Norwegens Uberschritten wurde. Es
wurde demzufolge keine Verletzung von Art. 11 EMRK festgestellt.

= zuriick zur Ubersicht

3. Meinungsfreiheit

Urteile
Urteil (2. Sektion) vom 15.06.2021 — Nr. 35786/19 — Melike / Tiirkei
Rechtsvorschriften: Art. 10 EMRK (Freiheit der Meinungsauf3erung)

Schlagworte: Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses — ,Likes" zu Facebook-Inhalten — Stérung
des Arbeitsfriedens — VerhaltnismaRigkeit der MalRnahme

Kernaussage: Die tatsachliche und effektive Ausibung der Meinungsfreiheit hangt nicht nur
von der Pflicht des Staates ab, Eingriffe zu unterlassen, sondern kann positive Schutzmalf3-
nahmen in den Beziehungen der Individuen untereinander erfordern, sodass dem Staat eine
positive Verpflichtung obliegt, das Recht auf freie MeinungsaulRerung gegentiber Verletzun-
gen durch Privatpersonen zu schitzen.

Erlauterungen: Die Beschwerdeflhrerin war beim Ministerium fur nationale Bildung als Rei-
nigungskraft in Schulen beschéaftigt. Ihr Arbeitsverhaltnis unterlag den fir die Arbeitneh-
mer*innen des 6ffentlichen Dienstes mal3geblichen Bestimmungen. lhr Arbeitgeber kiindigte
das Arbeitsverhaltnis, weil sie auf verschiedenen Facebook-Seiten, auf denen kritische Bei-
trage zu verschiedenen Themen veréffentlicht wurden, mit der Schaltflache ,,Gefallt mir* be-
statigt hatte. Der fragliche Inhalt der Facebook-Seiten hat aus politischer Kritik an repressi-
ven Praktiken der Behérden, Aufrufen und Ermutigung zu Demonstrationen, AuRerungen der

2EGMR v. 12.11.2008 — Nr. 34503/97 — Demir und Baykara / Tiirkei.

3 EGMR v. 08.04.2014 — Nr. 31045/10 — National Union of Rail, Maritime and Transport Workers / Vereinigtes Kénigreich.

4 EuGH v. 11.12.2007 - C -438/05 - Viking Line ABP;, EuGH v. 18.12.2007 — C-341/05 — Laval un Partneri Ltd.

5 zur Kritik an der einschrankenden Rechtsprechung des EuGH: Ulber/Wiegandt, Die Bindung von Arbeitnehmervereinigun-
gen an die europaischen Grundfreiheiten, HSI Schriftenreihe Bd.24.

6 EGMR v. 20.11.2018 — Nr. 44873/09 — Ognevenko / Russland.
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Empdrung tber die Ermordung des Prasidenten einer Anwaltskammer, Anprangerungen des
angeblichen Missbrauchs von Schiler*innen in von Behérden kontrollierten Einrichtungen
sowie einer scharfen Reaktion auf eine als sexistisch empfundenen AuRRerung einer bekann-
ten religidsen Persdnlichkeit bestanden. Bei der Verwendung von sog. ,Likes® in sozialen
Netzwerken, mit denen Menschen ihr Interesse an und ihre Zustimmung zu Inhalten zeigen,
handelt es sich um eine Ubliche und beliebte Form der Ausubung der Meinungsfreiheit.

Das Arbeitsgericht Adana hat die Kindigungsschutzklage der Beschwerdefuhrerin mit der
Begriindung abgewiesen, dass die Inhalte, zu denen die Zustimmung erteilt wurde, nicht von
der Meinungsfreiheit gedeckt und geeignet seien den Betriebsfrieden in den Schulen zu st6-
ren. Die hiergegen eingelegten Rechtsmittel blieben ohne Erfolg. Das Verfassungsgericht
wies die Beschwerde als unzulassig ab, da es sie fir offensichtlich unbegriindet hielt. Ein
weiteres, auf Zahlung einer Abfindung gerichtetes Verfahren der Beschwerdeflihrerin ist der-
zeit in der Berufungsinstanz anhangig.

Die Beschwerdeflihrerin macht die Verletzung eines VerstofRes gegen Art. 10 EMRK durch
die Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses aufgrund ihrer in sozialen Netzwerken gedulierten
Meinung geltend.

Der Gerichtshof weist zunachst darauf hin, dass die Beschwerdefiihrerin den Vorschriften
des allgemeinen Arbeitsrechts unterliege und daher nicht einer Loyalitats- und Zurlickhal-
tungspflicht, wie dies bei Beamt*innen der Fall ist.” Der Schutz des Art. 10 EMRK erstreckt
sich auf die berufliche Sphare im allgemeinen und betrifft nicht nur &ffentlich-rechtlich gere-
gelte Beziehungen zwischen Arbeitgeber und Arbeithehmer*innen. Vielmehr sind auch pri-
vatrechtlich geregelte Arbeitsverhaltnisse vom Anwendungsbereich dieser Vorschrift betrof-
fen.® Neben der Pflicht des Staates, Eingriffe in die Meinungsfreiheit zu unterlassen, trifft den
Staat eine positive Verpflichtung, das Recht auf freie MeinungsaulRerung gegen Verletzun-
gen durch Privatpersonen zu schiitzen.® Vor diesem Hintergrund war zu priifen, ob es eine
staatliche Verpflichtung gab, die Meinungsfreiheit der Beschwerdeflihrerin dadurch zu ge-
wahrleisten, dass ihre Kiindigung durch eine gerichtliche Entscheidung aufgehoben wurde.
Das staatliche Gericht hatte untersuchen missen, ob Sanktionen des Arbeitgebers der Be-
schwerdefiihrerin in einem angemessenen Verhaltnis zum verfolgten legitimen Ziel stand.
Nach Ansicht des Gerichtshofs haben es die nationalen Gerichte versaumt, die Auswirkun-
gen des Verhaltens der Beschwerdefuhrerin zu prufen und die Bedeutung und die offentliche
Reichweite der Online-Veroéffentlichungen festzustellen. Es ware daher darzulegen gewesen,
welche Konsequenzen die Beitrage gehabt haben und ob damit tatsachlich eine Gefahrdung
des Betriebsfriedens einhergegangen ist. Hinzu kommt, dass die Beschwerdefiihrerin nicht
Autorin der beanstandeten Inhalte in den sozialen Netzwerken war, sondern sich ihre Hand-
lung auf die Betatigung der ,Gefallt mir“-Schaltflache beschrankt hat. Damit hat sie lediglich
Sympathien fur die 6ffentlichen Inhalte gedufert.

Im Ergebnis stellt der Gerichtshof daher einen Verstol gegen Art. 10 EMRK fest und hat der
Beschwerdeflihrerin als Ersatz flir den immateriellen Schaden einen Betrag in Héhe von
2.000 € zugesprochen.

In d&hnlicher Weise bewerten auch deutsche Arbeitsgerichte'® die Auswirkungen von Face-
book-Posts auf das Arbeitsverhaltnis. Grundsatzlich sind auch solche Verdffentlichungen, mit
denen sich Arbeitnehmer*innen Uber ihre Arbeitgeber duRern, vom Recht auf freie Mei-

TEGMR v. 21.07.2011 — Nr. 28274/08 — Heinisch / Deutschland; EGMR v. 09.01.2018 — Nr. 13003/04 — Catalan / Rumé&nien.

8 EGMR v. 05.11.2019 — Nr. 11608/15 — Herbai / Ungarn; EGMR v. 26.02.2009 — Nr. 29492/05 — Kudeshkina / Russland,
EGMR v. 29.02.2000 — Nr. 39293/98 — Fuentes Bobo / Spanien.

9EGMR v. 12.09.2011 — Nrn. 28955 u. a. — Palomo Sanchez u. a. / Spanien.

10 BAG v. 31.07.2014 — 2 AZR 505/13; LAG Rheinland-Pfalz v. 02.09.2020 — 7 Sa 333/19.
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nungsaullerung umfasst. Allerdings geniefen bewusst falsche Tatsachenbehauptungen die-
sen Schutz nicht, es sei denn es handelt sich um reine Werturteile. Die Gerichte diirfen dabei
auch einer mehrdeutigen AuRerung keine Bedeutung beilegen, die sie objektiv nicht hat.

Urteil (2. Sektion) vom 18.05.2021 — Nr. 48909/14 — Sedat Dogan / Tiirkei

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren); Art. 10 EMRK (Freiheit
der MeinungsaufRerung)

Schlagworte: Disziplinarmafinahme gegen Sportvereinsfunktionére — unsportliche AuRerun-
gen in der Offentlichkeit — Interessenabwégung — Unabhangigkeit einer Schiedskommission

Kernaussage: Die Beurteilung der Frage, ob ein Eingriff in das Recht auf freie Meinungsau-
Rerung in einer demokratischen Gesellschaft notwendig ist, beurteilt sich in erster Linie nach
der Begrindung der nationalen Behdrden fir die angefochtene Sanktion, wobei diese eine
Abwagung zwischen dem Recht auf freie MeinungsaufRerung und durch dessen Auslibung
mdglicherweise verletzter Rechtsgliter vorzunehmen haben.

Erlauterungen: Der tirkische FuRballverband (TFF) leitete gegen den Beschwerdefihrer,
der zum malRgeblichen Zeitpunkt Direktor eines FuRballvereins war, zwei Disziplinarverfah-
ren ein. lhm wurde vorgeworfen, sich im Rahmen einer Fernsehsendung und auf seinem
Twitter-Account kritisch und entwirdigend gegentiber dem TFF geauldert zu haben. Er hatte
u. a. erklart, dass diejenigen (gemeint war der TFF), die einen Mann dafir bestrafen, dass er
sich gegen Rassismus gedulert hatte, sich selbst des Verbrechens des Rassismus schuldig
gemacht haben. Der Disziplinarausschuss des TFF verhangte gegen den Beschwerdefiihrer
eine Disziplinarstrafe, die ihnen fir 45 Tage von seinen Dienstpflichten enthob. Zudem
wurde er zur Zahlung einer Geldstrafe in Héhe von 11.750 € verurteilt. Die Behorde hat die
Auffassung vertreten, dass die AuRerungen des Beschwerdeflhrers die Grenzen der Kritik
Uberschritten und die Wirde des Vorsitzenden und anderer Funktionare des TFF verletzt
hatten. Die AuRerungen seien auch nicht von der Meinungsfreiheit gedeckt gewesen. Ein
Einspruch des Beschwerdefiihrers gegen diese Entscheidung wurde von der zustandigen
Schiedskommission zurlckgewiesen.

Der Beschwerdefiihrer macht zunachst die Verletzung von Art. 10 EMRK durch die gegen
ihn verhangten Sanktionen geltend. Zudem riigt er einen Verstold gegen Art. 6 EMRK, da es
sich bei der Schiedskommission nicht um ein unabhangiges und unparteiisches Gericht ge-
handelt habe.

Der Gerichtshof geht zunachst davon aus, dass die gegen den Beschwerdefihrer verhangte
Sanktion einen Eingriff in die Auslbung seines Rechts auf freie Meinungsaul3erung darstellt.
Die Notwendigkeit eines Eingriffs in Art. 10 EMRK richtet sich in erster Linie nach der Be-
grindung der nationalen Behorden fiir die angefochtenen Sanktionen.'" Nach den Feststel-
lungen des Disziplinarausschusses und der Schiedskommission war es jedoch nicht méglich,
eine angemessene Abwagung zwischen dem Recht des Beschwerdefiihrers auf freie Mei-
nungsaullerung einerseits und dem Recht der betroffenen Personen auf Achtung ihres Pri-
vatlebens andererseits vorzunehmen. Die Behdrden haben lediglich in allgemeiner Form be-
stimmte Teile der streitgegenstandlichen AuRerungen, mit denen die gegen den Beschwer-
deflihrer erhobenen Vorwirfe beschrieben wurden, zitiert, ohne eine detaillierte Bewertung
des Sachverhalts vorzunehmen. Was den Verstol gegen Art. 6 EMRK betrifft, verweist der

""EGMR v. 29.03.2016 — Nr. 56925/08 — Bédat / Schweiz, EGMR v. 19.06.2018 — Nr. 20233/06 — Kula / Turkei; EGMR v.
06.07.2010 — Nrn. 43453/04 und 31098/05 — Gézel und Ozer / Tiirkei.
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Gerichtshof auf seine Rechtsprechung'? zu den strukturellen Mangeln der Schiedskommis-
sion, die sich aus den weitreichenden Befugnissen ergeben, die dem Verwaltungsrat des
TFF auf die Organisation und die Arbeitsweise des Ausschusses Ubertragen wurden.

Es wurde daher sowohl ein Verstol3 gegen Art. 6 EMRK als auch ein Verstol3 gegen Art. 10
EMRK festgestellt und die Regierung zur Zahlung einer Entschadigung von 7.800 € verur-
teilt.

Urteil (2. Sektion) vom 18.05.2021 — Nr. 48924/16 — Naki und Amed Sportif Faaliyetler
Kuliibii Derneqi / Tiirkei

vgl. Nr. 48909/14 — Sedat Dogan / Tiirkei

Erlauterungen: Die Beschwerde betrifft das Verfahren eines ProfifulRballspielers, gegen den
sportliche Sanktionen und Geldstrafen verhangt wurden, weil er sich in sozialen Netzwerken

fur Freiheit und Hoffnung aussprach und den Sieg beim Spiel denjenigen widmete, die wah-

rend der seit Uber flinfzig Tagen in der Turkei andauernden Verfolgungen ihr Leben verloren
oder Verletzungen erlitten hatten.

Urteil (2. Sektion) vom 18.05.2021 — Nr. 54540/16 — ibrahim Tokmak / Tiirkei
vgl. Nr. 48909/14 — Sedat Dogan / Tiirkei

Erlauterungen: Der Beschwerdeflhrer, der zum mafgeblichen Zeitpunkt FuRballschieds-
richter war, wurde im Rahmen eines Disziplinarverfahrens flir drei Monate von seinen Funkti-
onen entbunden. Er hatte auf seinem Facebook-Account eine Verdéffentlichung Gber den Tod
eines Journalisten kommentiert, der sich unter Umstanden ereignet hatte, die in der Presse
und in den sozialen Netzwerken diskutiert worden waren.

Urteil (3. Sektion) vom 11.5.2021 — Nr. 21884/18 — Halet / Luxemburg
Rechtsvorschriften: Art. 10 EMRK (Freiheit der Meinungsauf3erung)

Schlagworte: Verdffentlichung vertraulicher Dokumente des Arbeitgebers — 6ffentliches In-
teresse — Interessenabwagung durch innerstaatliche Gerichte

Kernaussage: Bei der Frage, ob ein Eingriff in das Recht auf freie Meinungsaulierung ver-
haltnismafig ist, ist die Art und Schwere einer von innerstaatlichen Gerichten gegen Whist-
leblower verhangten Strafe zu berucksichtigen.

Erlauterungen: Siehe hierzu Anm. von Gerdemann unter IIl.

12ZEGMR v. 28.01.2020 — Nr. 30226/10 — Ali Riza u. a. / Tiirkei.
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4. Verfahrensrecht

Urteile
Urteil (1. Sektion) vom 22.04.2021 — Nr. 27903/15 — Zustovié / Kroatien
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren)

Schlagworte: Obsiegende gerichtliche Entscheidung Uber die Gewahrung einer Invaliditats-
rente — keine Erstattung der Verfahrenskosten — Verletzung von Art. 6 EMRK

Kernaussage: Die Mdglichkeit einer Prozesspartei, ihr Vorbringen vor Gericht effektiv darzu-
legen, ist im Sinne der Waffengleichheit flr ein faires Verfahren von zentraler Bedeutung, so-
dass die Auferlegung eines erheblichen Geldbetrages nach Abschluss eines Verfahrens eine
Beschrankung des Zugangs zu einem Gericht darstellen kann.

Erlduterungen: Die Rechtssache betrifft die Uberprifung einer Erwerbsunfahigkeitsrente
durch nationale Behérden und Gerichte. Die Beschwerdeflihrerin beantragte auf den Rat des
sie behandelnden Arztes im Jahr 2012 bei der Zentralstelle des kroatischen Pensionsfonds
(Zentraler Pensionsfonds) die Gewahrung einer Erwerbsunfahigkeitsrente. Diese wurde auf-
grund eines betriebsarztlichen Gutachtens abgelehnt. Gegen diese Entscheidung erhob sie
Klage vor dem Verwaltungsgericht Rijeka. Dieses ordnete die Einholung eines medizinischen
Gutachtens durch einen unabhangigen Sachverstandigen an. Die Beschwerdefiihrerin wurde
aufgefordert, fur die Einholung dieses Gutachtens einen Kostenvorschuss zur Deckung des
damit verbundenen Aufwands zu zahlen. Sie zahlte die geforderten Betrage, woraufhin ein
unabhangiger medizinischer Sachverstandiger in seinem Gutachten feststellte, dass die Be-
schwerdefiihrerin vollstandig und dauerhaft erwerbsunfahig war. Das Verwaltungsgericht hob
daraufhin die Entscheidung des Zentralen Pensionsfonds auf und wies diesen an, auf der
Grundlage des medizinischen Sachverstandigengutachtens Uber die Gewahrung einer Er-
werbsunfahigkeitsrente zu entscheiden. Der Zentrale Pensionsfonds bewilligte der Be-
schwerdefiihrerin daraufhin ab Antragstellung eine monatliche Erwerbsunfahigkeitsrente. Mit
seiner Entscheidung wies das Verwaltungsgericht gleichzeitig den Antrag der Beschwerde-
fUhrerin auf Erstattung der fir das Sachverstandigengutachten verauslagten Kosten ab. Ge-
gen diesen Teil der Entscheidung legte die Beschwerdeflihrerin Verfassungsbeschwerde ein
und riigte, dass ihr durch die Versagung der Ubernahme der Kosten das Recht auf Zugang
zu einem Gericht verwehrt worden sei. Das Verfassungsgericht hielt die Beschwerde flir un-
zulassig, da die Entscheidung Uber die Kosten nicht die Begriindetheit der Sache betreffe
und daher einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung nicht zuganglich sei.

Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass sie in ihrem Recht auf ein faires Verfahren ver-
letzt worden sei, da ihr eine letztinstanzliche Entscheidung Uber die Kosten des gerichtlichen
Verfahrens und damit der Zugang zu einem Gericht versagt worden sei.

Der Gerichtshof geht zunachst von der Zulassigkeit der Beschwerde aus, da bei Vorliegen
mehrerer potenziell wirksamer Rechtsbehelfe nur einer genutzt werden muss, um die Vo-
raussetzungen von Art. 35 Abs. 1 EMRK zu erfiillen.' Daher kommt es nicht darauf an, ob
die Verfassungsbeschwerde als ein wirksamer Rechtsbehelf angesehen werden kann. Hin-
sichtlich des Antrags auf Ubernahme der Kosten hatte die Beschwerdefiihrerin im Verfahren
vor dem Verwaltungsgericht die gleichen Argumente vorgetragen wie gegentiber dem Ver-
fassungsgericht. Damit gab sie den inlandischen Gerichten ausreichend Gelegenheit, die be-
hauptete Verletzung ihres Rechts auf Zugang zu einem Gericht zu beheben.

13 EGMR v. 21.12.2004 — Nr. 6586/01 — Moreira Barbosa / Portugal; EGMR v. 31.10.2006 — Nr. 41183/02 - Jeli¢i¢ / Bosnien
und Herzegowina; EGMR v. 28.04.2009 Nr. 39311/05 — Karakd / Ungarn, EGMR v. 29.04.1999 — Nr. 25642/94 — Aquilina
/ Malta.
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Daruber hinaus sieht der Gerichtshof in dem Recht auf Zugang zu einem Gericht eine her-
ausragende Stellung flr das Recht auf ein faires Verfahren in einer demokratischen Gesell-
schaft. Er hebt die zentrale Bedeutung der den Prozessparteien in einem gerichtlichen Ver-
fahren zukommenden Waffengleichheit hervor und betont deren zentrale Bedeutung fur das
Konzept eines fairen Verfahrens.' Daraus folgt, dass die ungerechtfertigte Verpflichtung ei-
ner Prozesspartei zur Ubernahme erheblicher Gerichtskosten nach Abschluss des Verfah-
rens einer Beschrankung des durch Art. 6 Abs. 1 EMRK garantierten Rechts auf Zugang zu
einem Gericht darstellen kann.'® Dies gilt auch fiir die nachtragliche Verweigerung der Er-
stattung derjenigen Kosten, die von einer Prozesspartei, die spater vor Gericht erfolgreich
war, als Vorschuss geleistet wurden. Darin ist zudem ein Eingriff in das Eigentumsrecht i.S.v.
Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 zu sehen.'® Gemessen an diesen Grundsétzen verstoft die ge-
richtliche Entscheidung, der Beschwerdeflhrerin die Kosten des im Verfahren eingeholten
Gutachtens aufzuerlegen, gegen Art. 6 EMRK. Es widerspricht dem gefestigten Grundsatz,
dass der Staat das Risiko eines Fehlers seiner eigenen Behdrden selbst tragen muss und
nicht zum Schutz seiner finanziellen Interessen auf die Betroffenen abwalzen darf.

Der Gerichtshof hat daher auf einen Versto gegen Art. 6 EMRK erkannt und die Regierung
zur Zahlung eines Vermdgensschadens von 3.500 € sowie zum Ersatz des immateriellen
Schadens in Hohe von 3.000 € verurteilt.

Zur Rechtslage nach deutschem Recht sei darauf hingewiesen, dass im Rahmen eines sozi-
algerichtlichen Verfahrens ein auf Antrag nach § 109 SGG eingeholtes Gutachten davon ab-
hangig gemacht werden kann, dass der Antragsteller die Kosten hierflr tragt. Bei der Frage
Uber die endgultige Kostentragungspflicht ist jedoch zu berlcksichtigen, ob das eingeholte
Gutachten wesentlich zur Sachverhaltsaufklarung beigetagen hat."”

Urteil (4. Sektion) vom 13.04.2021 — Nr. 44546/13 — Istrate / Ruménien
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren)

Schlagworte: Disziplinarverfahren wegen eines Dienstvergehens — Einstellung des diesbe-
zuglichen Strafverfahrens — Unschuldsvermutung

Kernaussage: Die Unschuldsvermutung hat neben der Sicherstellung der durch Art. 6 Abs.
2 EMRK garantierten Rechte den weiteren Zweck, zu verhindern, dass Personen, die freige-
sprochen oder aus dem Verfahren entlassen wurden, von Beamt*innen oder Behorden so
behandelt werden, als waren sie tatsachlich der ihnen zur Last gelegten Straftat schuldig.

Erlauterungen: Der Beschwerdeflihrer war Beamter des Innenministeriums und nahm Auf-
gaben eines Polizeibeamten der Grenzpolizei des Amtes Naidas wahr. Gegen ihn wurde ein
Strafverfahren wegen des Flhrens eines Fahrzeugs unter Alkoholeinfluss eingeleitet. Vor Er-
hebung der Anklage wurde das Verfahren eingestellt, da nicht nachgewiesen werden konnte,
dass er die Tat tatsachlich begangen hat. Wegen desselben Vergehens wurde noch wah-
rend des anhangigen Strafverfahrens gegen den Beschwerdeflhrer ein Disziplinarverfahren
eroffnet. Dieses endete mit der Entfernung aus dem Dienst wobei der Disziplinarausschuss
feststellte, dass der Beschwerdefihrer die Trunkenheitsfahrt tatsachlich begangen habe. Auf
die gegen diese Entscheidung erhobene Klage hat das Verwaltungsgericht die Disziplinar-
mafinahme aufgehoben und den Dienstherrn zur Wiedereinstellung des Beschwerdeflihrers
verurteilt. Der Berufung des Dienstherrn gegen diese Entscheidung wurde stattgegeben und
der Beamte endglltig aus dem Dienst entlassen.

4 EGMR v. 15.02.2005 Nr. 68416/01 — Steel und Morris / Vereinigtes Kénigreich.

S EGMR v. 12.07.2007 — Nr. 68490/01 — Stankov / Bulgarien; EGMR v. 18.07.2013 — Nr. 28963/10 — Klauz / Kroatien.

16 EGMR v. 23.10.2018 — Nr. 12055/17 — Musa Tarhan / Tiirkei; EGMR v. 18.02.2020 — Nrn. 74579/17 und 14620/18 -
Cernius und Rinkevicius / Litauen.

17 MKLS/Keller SGG § 109 Rn. 16a; LSG Bayern v. 21.11.2018 — L 20 KR 486/18 B.
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Der Beschwerdefuhrer macht geltend, dass seine Entlassung, die aus disziplinarischen
Grinden angeordnet worden war, wahrend ein Strafverfahren wegen desselben Sachver-
halts anhangig war, gegen den Grundsatz der Unschuldsvermutung verstof3en habe und da-
her ein Verstol3 gegen Art. 6 EMRK vorliege.

Nach Art. 6 Abs. 2 EMRK hat ein jeder bis zum gesetzlichen Beweis seiner Schuld als un-
schuldig zu gelten. Diese Unschuldsvermutung ist verletzt, wenn eine gerichtliche Entschei-
dung oder eine behordliche AuRerung die Uberzeugung widerspiegelt, dass die betroffene
Person schuldig ist, obwohl ihre Schuld zuvor nicht rechtskréaftig festgestellt wurde.'® Ausrei-
chend ist eine behdrdliche oder gerichtliche Begriindung, mit der die Person flr schuldig ge-
halten wird.'® Dabei ist der Wortwahl von Amtstragern in den Erklarungen, die sie abgeben,
bevor die Schuld einer Person festgestellt wurde, eine erhebliche Bedeutung beizumessen.?°
Neben der Sicherstellung der durch Art. 6 EMRK garantierten Rechte hat die Unschuldsver-
mutung den Zweck, dass Personen, die freigesprochen wurden oder gegen die ein Verfah-
ren eingestellt wurde, von den staatlichen Behdrden so behandelt werden, als waren sie der
ihnen zur Last gelegten Straftat tatsachlich nicht schuldig.?' Die Unschuldsvermutung erfor-
dert nach der Einstellung eines Strafverfahrens, dass in allen nachfolgenden Verfahren jegli-
cher Art, einschlief3lich Disziplinarverfahren oder Verfahren lGber die Entlassung von Be-
amt*innen, die Tatsache zu berticksichtigen ist, dass die betreffende Person nicht verurteilt
worden ist.??

Im vorliegenden Fall stellt der Gerichtshof zunachst fest, dass ein Zusammenhang zwischen
dem Strafverfahren und dem Disziplinarverfahren, die beide gegen den Beschwerdeflhrer
eingeleitet wurden, besteht. Dabei ist zu berlcksichtigen, dass Gegenstand des Disziplinar-
verfahrens der Vorwurf einer schuldhaft begangenen Dienstpflichtverletzung war. Insoweit
unterschied sich der Sachverhalt vom Strafverfahren, mit dem untersucht wurde, ob sich der
Beschwerdefuhrer einer Straftat schuldig gemacht hatte. Die strafrechtliche Untersuchung
war insofern weiter gefasst. Daher waren die Disziplinarbehérden auch nicht gehalten, das
Disziplinarverfahren bis zum Ausgang des Strafverfahrens auszusetzen. Die zu untersuchen-
den Sachverhalte hatten unterschiedliche PflichtverstoRe zum Gegenstand.

Daher kommt der Gerichtshof zu dem Ergebnis, dass die am Disziplinar- und Strafverfahren
beteiligten Behoérden nicht gegen die Unschuldsvermutung verstolden haben und somit kein
Verstold gegen Art. 6 EMRK vorliegt.

Urteil (1. Sektion) vom 07.05.2021 — Nr. 4907/18 — Xero Flor w Polsce sp. z o0.0. / Polen
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren)

Schlagworte: Unregelmafigkeiten bei der Wahl von Verfassungsrichter*innen — Anwend-
barkeit von Art. 6 EMRK — unzulassige Einflussnahme von Legislative und Exekutive

Kernaussage: Das Recht auf ein auf ,gesetzlicher Grundlage errichtetes Gericht“ spiegelt
das eigentliche Prinzip der Rechtsstaatlichkeit wider und spielt als solches eine wichtige
Rolle bei der Aufrechterhaltung der Gewaltenteilung sowie der Unabhangigkeit und Legitimi-
tat der Justiz, wie sie in einer demokratischen Gesellschaft erforderlich sind. Ein grundlegen-
der Aspekt der Rechtsstaatlichkeit ist der Grundsatz der Rechtssicherheit, der u.a. verlangt,
dass eine endgultige gerichtliche Entscheidung nicht in Frage gestellt werden darf.

18 EGMR vom 10.02.1995 — Nr. 15175/89 — Allenet de Ribemont / Frankreich; EGMR v. 19.09.2006 — Nr. 23037/04 - Mati-
jaevic / Serbien; EGMR v. 12.07.2013 — Nr. 25424/09 - Allen / Vereinigtes Kénigreich.

19 EGMR v. 25.03.1983 — Nr. 8660/79 — Minelli / Schweiz; EGMR v. 19.09.2006 — Nr. 23037/04 — Matijasevic / Serbien.

20 EGMR v. 10.10.2000 — Nr. 42095/98 — Daktaras / Litauen; EGMR v. 28.11.2002 — Nr. 45313/99 — Marziano / Italien.

21EGMR v. 28.06.2018 — Nr. 1828/06 — G.I.E.M. S.R.L. u. a./ Iltalien.

2 EGMR v. 14.01.2010 — Nr. 29889/04 — Vanjak / Kroatien; EGMR v. 15.07.2010 — Nr. 9143/08 — Siki¢ / Kroatien.
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Erlauterungen: Die Rechtssache betrifft die Frage, ob gravierende Unregelmafigkeiten bei
der Wahl eines Verfassungsrichters einen Verstol3 gegen das Recht auf Zugang zu einem
auf Gesetz beruhenden Gericht begriinden kénnen. Die Beschwerdeflihrerin ist ein Unter-
nehmen, das gegen den Staat Schadensersatzanspriche erfolglos gerichtlich geltend ge-
macht hatte. Gegen die letztinstanzliche Entscheidung hat die Beschwerdeflihrerin Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt. Die Beschwerde wurde unter Beteiligung des Richters M. M.
zurickgewiesen. Das Unterhaus des polnischen Parlaments hatte beschlossen, funf neue
Verfassungsrichter*innen zu ernennen. Diese wurden wahrend der Amtszeit des Parlaments
nicht vereidigt. Nach Ablauf der Amtszeit des Parlaments wurden statt dieser funf neue Rich-
ter*innen, unter anderem M. M., zu Verfassungsrichter*innen ernannt. Das Verfassungsge-
richt stellte die Verfassungswidrigkeit der Ernennung dieser Richter*innen fest und erklarte
sie flr ungiltig. Daraufhin erlie® das Parlament in der laufenden Legislaturperiode ein Ge-
setz, wonach die fraglichen Richter*innen ihr Amt antreten sollten. Nachdem die Verfas-
sungswidrigkeit dieses Gesetzes festgestellt wurde, wurden vom Parlament neue Gesetze
verabschiedet, die ahnliche Bestimmungen enthielten und mit denen die Ernennung nach-
traglich legitimiert wurde. Diese Gesetze wurden vom Verfassungsgericht fur verfassungsge-
mal erachtet.

Der Gerichtshof geht zunachst davon aus, dass Art. 6 EMRK auf das Verfahren vor dem Ver-
fassungsgerichtshof anwendbar ist, da in dem Verfahren auch Gber die Begrindetheit der
Schadensersatzanspriiche zu entscheiden gewesen war.?® Die Frage, ob die Unregelmanig-
keiten im Zusammenhang mit dem Ernennungsverfahren der Verfassungsrichter*innen die
Beschwerdefihrerin in ihrem Recht auf Zugang zu einem auf Gesetz beruhenden Gericht
beschranken, sind anhand von drei Kriterien zu prifen: 2*

(1) Ob ein offensichtlicher Verstol3 gegen nationales Recht vorliegt,

(2) ob dieser Versto3 grundlegend das Verfahren zur Ernennung von Richter*innen be-
trifft und

(3) ob die mdgliche Rechtsverletzung von nationalen Gerichten wirksam Uberprift wurde.

Der Gerichtshof stellt in vorliegendem Fall fest, dass mit dem Ernennungsverfahren offen-
sichtlich gegen innerstaatliches Recht verstoRen wurde. Dabei hat sowohl die Legislative als
auch die Exekutive unzulassig auf die Ernennung der Richter*innen Einfluss genommen. Die
Verstd3e waren so schwer, dass sie die Legitimitat des Ernennungsverfahrens beeintrachtigt
haben. SchlieRlich war nach polnischem Recht kein Verfahren vorgesehen, mit dem die Be-
schwerdefiihrerin die Mangel im Ernennungsverfahren hatte anfechten kénnen. Der Ge-
richtshof hat daher einstimmig auf einen Verstol? gegen Art. 6 EMRK erkannt.

Nachdem bereits der EUGH?® wiederholt festgestellt hat, dass die mit der Justizreform in den
Jahren 2018 und 2019 vorgenommenen Anderungen der polnischen Gesetze Uiber den Lan-
desjustizrat, die zum Verlust der gerichtlichen Kontrolle tber die Ernennung von Richter*in-
nen fihrte, gegen Unionsrecht verstoRen, hatte sich nunmehr auch der EGMR mit der Frage
der Unabhangigkeit der polnischen Justiz zu befassen. Ebenso wie in Luxemburg wird nun-
mehr auch in Stralburg die Justizreform in Polen im Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip kri-
tisch beurteilt.

2B EGMR v. 22.06.2000 — Nrn. 32492/96 u. a. — Coéme u. a. / Belgien; EGMR v. 20.09.2011 — Nrn. 3989/07 und 38353/07 -
Ullens de Schooten und Rezabek / Belgien; EGMR v. 25.08.2015 — Nr. 3569/12 — Renard u. a. / Frankreich.

24 EGMR v. 1.12.2020 — Nr. 26374/18 — Gudmundur Andri Astradsson / Island.

25 EuGH (Grofe Kammer) v. 08.04.2020 — C-791/19 R — Kommission / Polen, m. Erl. in HSI-Report 2/2020, S. 17 f.; EuGH
(GrolRe Kammer) v. 02.03.2021 — C-824/18 — A.B. u.a.
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(Un-)Zuléssigkeitsentscheidungen
Entscheidung (1. Sektion) vom 18.05.2021 — Nr. 41071/16 — Odoran / Kroatien
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren)

Schlagworte: Verspatete Kiindigungsschutzklage — einheitliche innerstaatliche Gerichtspra-
xis — Vorhersehbarkeit der Rechtsprechung

Kernaussage: Der Umstand, dass eine gerichtliche Entscheidung vor der Harmonisierung
einer innerstaatlichen Rechtsprechung ergangen ist, reicht fir sich genommen nicht aus, um
den Grundsatz der Rechtssicherheit und der Vorhersehbarkeit des Rechts zu verletzen.

Erlauterungen: Die Rechtssache betrifft das Kiindigungsschutzverfahren der Beschwerde-
fuhrerin. Diese stand seit dem Jahr 2007 bei dem Kroatischen Nationaltheater in Zagreb in
einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis. Am 17.12.2009 kiindigte der Arbeitgeber das Arbeits-
verhaltnis der Beschwerdefiihrerin. Dagegen hat sie, was nach kroatischem Recht zulassig
ist, am 04.01.2010 beim Arbeitgeber einen Antrag auf Wiedereinstellung gestellt. Am
03.02.2010 erhob die Beschwerdefiihrerin sodann beim stadtischen Zivilgericht Zagreb
Klage gegen die Kiindigung. Das Gericht gab der Klage statt und ordnete die Wiedereinstel-
lung der Beschwerdeflhrerin an. Es ging von der fristgemalen Erhebung der Klage aus und
stellte insbesondere fest, dass der Arbeitgeber der Beschwerdefiihrerin inrem Antrag auf
Wiedereinstellung nicht innerhalb von 15 Tagen entsprochen habe und die Klage innerhalb
weiterer 15 Tage erhoben wurde. Auf die Berufung des Arbeitgebers hob das Bezirksgericht
Zagreb das erstinstanzliche Urteil auf. Es vertrat die Auffassung, dass die Frist zur Erhebung
der Klage mit der Zustellung des Antrags auf Wiedereinstellung beim Arbeitgeber zu laufen
begonnen habe. Dieser sei aber erst am 31.12.2009 zugestellt worden, sodass die Frist un-
ter Berlicksichtigung der Ablehnungsfrist des Arbeitgebers am 30.01.2010 abgelaufen sei
und die Klage wegen eines dazwischenliegenden Samstags am 01.02.2010 hatte eingereicht
werden missen. Diese Frist habe die Klagerin versdumt. Der oberste Gerichtshof hat die
Rechtsbeschwerde zuriickgewiesen. Es hat die Fristberechnung durch das Bezirksgericht fir
zutreffend erachtet und dabei auf Entscheidungen des Obersten Gerichtshofs aus 2009 und
2015 Bezug genommen. Diese Entscheidung stand im Widerspruch zu einer anderen Ent-
scheidung des Obersten Gerichtshofs aus 2013, mit der die Regelung zur Fristberechnung
dahingehend ausgelegt wurde, das maR3geblich flur den Fristbeginn das Absenden des An-
trags auf Wiedereinstellung durch die/den Arbeithehmer*in sei.

Die Beschwerdeflhrerin riigt die Verletzung von Art. 6 EMRK, indem ihr durch die Abwei-
sung der Kindigungsschutzklage wegen der Fristversdumnis der Zugang zu einem Gericht
verwehrt worden sei.

Der Gerichtshof weist darauf hin, dass im Hinblick auf einen Verstol3 gegen Art. 6 EMRK we-
gen der Verletzung des Rechts auf Zugang zu einem Gericht insbesondere zu prifen ist, ob
im Hinblick auf die Fristberechnung die einschlagigen Rechtsvorschriften und die Rechtspre-
chung der nationalen Gerichte berlicksichtigt wurden und ob unter Berlicksichtigung der be-
sonderen Umstande des Einzelfalls die Frist vorhersehbar war und der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit beachtet wurde.?® Eine koharente innerstaatliche Gerichtspraxis und deren
konsequente Anwendung erflllt im allgemeinen das Kriterium der Vorhersehbarkeit.?” Fir
den Fall, dass sich die innerstaatliche Rechtsprechung andert, kommt es darauf an, ob die
Abweichungen gravierend und von langerer Dauer sind. Sie sind dann zu tolerieren, wenn
sie von der innerstaatlichen Rechtsordnung berticksichtigt werden kénnen, wobei der Pro-
zess der Vereinheitlichung und Sicherstellung der Koharenz der Rechtsprechung einige Zeit

2 EGMR v. 19.07.2011 — Nr. 16824/08 — Majski / Kroatien (no. 2); EGMR v. 11.07.2002 — Nr. 36534/97 — Osu / Italien;
EGMR v. 23.10.1996 — Nr. 21920/93 — Levages Prestations Services / Frankreich.
27 EGMR v. 05.04.2018 — Nr. 40160/12 — Zubac / Kroatien.
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in Anspruch nehmen kann.? Im Fall der Beschwerdefiihrerin erging die Entscheidung des
Obersten Gerichtshofs im Jahr 2015, also einem Zeitpunkt, als die Divergenzen in der Recht-
sprechung noch bestanden. Der Umstand, dass die Entscheidung vor der Harmonisierung
der Rechtsprechung ergangen war, widerspricht fir sich genommen nicht dem Grundsatz
der Rechtssicherheit und der Vorhersehbarkeit des Rechts. Die innerstaatliche Rechtsord-
nung war in der Lage, eine derartige Unsicherheit mit eigenen Mitteln zu beheben. Wegen
der offensichtlichen Unbegriindetheit der Beschwerde wurde diese als unzuldssig zurickge-
wiesen.

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 61397/17 — Kilicoglu / Tiirkei (2. Sektion) — eingereicht am 03.07.2017 — zugestellt
am 15.04.2021

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren); Art. 1 Zusatzprotokoll Nr.
1 (Schutz des Eigentums)

Schlagworte: Versetzung aufgrund der Privatisierung staatlicher Unternehmen — Kirzung
der Vergitung

Erlauterungen: Der Beschwerdeflihrer ist Beamter, der aufgrund der Privatisierung einer
staatlichen Bank auf einen anderen Dienstposten einer Behoérde versetzt wurde. Vor den na-
tionalen Gerichten hat er sich erfolglos gegen die Neuberechnung seines Gehalts sowie die
Anpassung bestimmter Zulagen infolge der Privatisierung gewehrt. Er macht geltend, dass
die in seinem Fall ergangene Entscheidung des Obersten Verwaltungsgerichts mit der dorti-
gen standigen Rechtsprechung nicht vereinbar sei. Insbesondere habe das Gericht seinen
Vortrag zur Widersprichlichkeit der Rechtsprechung unbericksichtigt gelassen.

Mit der Beschwerde riigt er sowohl den Verstol3 gegen Art. 6 EMRK als auch die Verletzung
von Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1.

Fraglich ist hier, ob eine entscheidungserhebliche Divergenz im Hinblick auf die Entschei-
dungen der innerstaatlichen Gerichte vorliegt?® und ob das oberste Verwaltungsgericht den
diesbeziiglichen Vortrag des Beschwerdefiihrers angemessen berlicksichtigt hat.°

2 EGMR v. 20.10.2011 — Nr. 13279/05 — Nejdet Sahin und Perihan Sahin v. Tiirkei; EGMR v. 26.11.2016 — Nr. 76943/11 -
Lupeni Greek Catholic Parish u. a. / Ruménien; EGMR v. 10..05.2012 — Nrn. 34796/09 u. a. — Albu u. a. / Ruménien.

2 EGMR v. 18.07.2013 — Nr. 297884 Stoilkovskav / die friihere Jugoslawische Republik Mazedonien; EGMR v. 09.02.2016 —
Nr. 582/05 — Hayati Celebi u. a. / Tiirkei; EGMR v. 26.11.2016 — Nr. 76943/11 — Lupeni Greek Catholic Parish u. a./ Ru-
ménien.

30 EGMR v. 02.12.2014 — Nr. 61960/08 — Emel Boyraz / Tiirkei; EGMR v. 19.06.2018 — Nr. 30733/08 — Hiilya Ebru Demirel /
Tiirkei.
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V1. Verfahren vor dem Europaischen, \ usschuss fur

Zusammengestellt und kommentiert von Ammar Bustami, Universitdt Hamburg

(Un-)Zulédssigkeitsentscheidungen

Unzulassigkeitsentscheidung vom 23.03.2021 — Nr. 196/2020 — Greek Bar Association /
Griechenland (s. auch PM vom 21.04.2021)

Rechtsvorschriften: Art. 13 (Recht auf Flrsorge), Art. 16 (Sozialer, gesetzlicher und wirt-
schaftlicher Schutz der Familien), Art. 17 (Sozialer, gesetzlicher und wirtschaftlicher Schutz
der Kinder und Jugendlichen), Art. 30 RESC (Schutz gegen Armut und soziale Ausgrenzung)

Schlagworte: Selbstandige — Rechtsanwaltsberuf — sozialer Schutz — Covid-19-Krise

Kernaussage: Die Beschwerde Uber den sozialen Schutz von Rechtsanwalt*innen in der
Covid-19-Krise' wurde firr unzulassig erklart, da es sich bei den beschwerdefiihrenden Orga-
nisationen nicht um Gewerkschaften i.S.v. Art. 1 des Zusatzprotokolls tber Kollektivbe-
schwerden handelt.

Erlauterungen: Bei den beschwerdeflinrenden Organisationen handelte es sich um mehrere
griechische Rechtanwaltskammern, die Verstéle gegen die Chartarechte von selbstandigen
Rechtsanwalt*innen geltend machten, weil letztere aus der finanziellen staatlichen Unterstit-
zung flr Selbststandige in der Covid-19-Pandemie ausgenommen waren. Der Ausschuss
verneinte den Gewerkschaftscharakter der Kammern, da deren Mitgliedschaft obligatorisch
sei und da sich deren Rolle und Funktion und die von ihnen ausgeUlbten Tatigkeiten nicht auf
das wesentliche gewerkschaftliche Vorrecht erstreckten, ordnungsgemafe Tarifverhandlun-
gen mit den Arbeitgeber*innen zu flihren. Die Tatsache, dass sie bestimmte Aktivitaten zum
Schutz der Interessen ihrer Mitglieder eingeleitet hatten, reiche als solche nicht aus, um die
Gewerkschaftseigenschaft zu bejahen.

Sachentscheidungen

Sachentscheidung vom 10.12.2020 — Nr. 162/2018 — International Federation of Associ-
ations of the Elderly (FIAPA) / Frankreich (s. auch PM vom 12.05.2021)

Rechtsvorschriften: Art. 5 (Vereinigungsfreiheit), Art. 23 (Recht alterer Menschen auf sozi-
alen Schutz) i.V.m. Art. E (Diskriminierungsverbot) RESC

Schlagworte: Vereinigungsfreiheit — altere Menschen — sozialer Schutz — Altersdiskriminie-
rung — Berufskammer — Angehérige der Gesundheitsberufe

Kernaussagen: 1. Eine Altersgrenze von 71 Jahren fir die Kandidatur zu einer Berufskam-
mer im Gesundheitswesen stellt ein Hindernis fiir die betroffenen Personen dar, ihr in Art. 23
RESC verankertes Recht zu geniefden, unter Berticksichtigung ihrer eigenen physischen,
psychischen und geistigen Fahigkeiten so lange wie mdglich vollwertige Mitglieder der Ge-
sellschaft zu bleiben.

1S. zuletzt HSI-Report 2/2020, S. 60.
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2. Die Berufskammern der Angehdrigen der Gesundheitsberufe sind Organisationen, die u.a.
die Funktion einer Interessenvertretung ihrer Mitglieder im wirtschaftlichen und sozialen Be-
reich wahrnehmen. Daher fallen diese Kammern auch in den Anwendungsbereich von Art. 5
RESC.

3. Die gerugte Altersgrenze von 71 Jahren stellt eine unterschiedliche Behandlung von Per-
sonen dieser Altersgruppe im Vergleich zu anderen Personen in Bezug auf ihr Vereinigungs-
recht dar. Diese Ungleichbehandlung war im konkreten Fall weder angemessen noch ver-
haltnismaRig zum verfolgten Ziel und stellte daher eine Verletzung von Art. Ei.V.m. Art. 5
RESC dar.

4. Die Beschwerde wird zuriickgewiesen, da die betreffenden Regelungen inzwischen be-
reits gerichtlich fir nichtig erklart wurden.

Erlauterungen: Am 16.10.2018 erging die entsprechende Zulassigkeitsentscheidung? zur
Beschwerde Uber eine franzésische Regelung, die fur im Gesundheitswesen Tatige eine Al-
tersgrenze von 71 Jahren fir die Kandidatur zur einschlagigen Berufskammer festlegte. Ent-
scheidend fur die beschwerdeabweisende Sachentscheidung war, dass der franzésische
Conseil d’Etat die geriigten nationalen Regelungen am 25.05.2018 fiir nichtig erklart hatte
und diese somit nicht mehr Bestandteil der nationalen Rechtsordnung waren. Der Ausschuss
untersuchte daher die Situation vor und nach Inkrafttreten der Aufthebung und stellte die
oben dargelegten Verletzungen nur in Bezug auf die vorherige Rechtslage fest. Durch die
Aufhebung kam er zu dem Ergebnis, dass mittlerweile keine Verstéle mehr gegen die RESC
vorlagen.

Neu eingereichte Beschwerden

Beschwerde vom 12.05.2021 — Nr. 199/2021 — European Orqganisation of Military Asso-
ciations and Trade Unions (EUROMIL) / Portugal

Rechtsvorschriften: Art. 5 (Vereinigungsrecht), Art. 6 (Recht auf Kollektivverhandlungen)
RESC

Schlagworte: Vereinigungsfreiheit — Recht auf Kollektivverhandlungen — Gewerkschafts-
rechte — Militar

Erlauterungen: Die beschwerdefiihrende Organisation rigt, dass Berufsmilitdrverbande in
Portugal keine Gewerkschaftsrechte haben und ihnen daher untersagt ist, ihre Mitglieder kol-
lektiv zu vertreten und verbindliche Vereinbarungen zu treffen, was einen Verstol gegen

Art. 5 und 6 RESC darstelle.

Beschwerde vom 21.06.2021 — Nr. 200/2021 — Associazione Professionale e Sindacale
(ANIEF) / Italien (auf Italienisch, Ubersetzung bald hier)

Rechtsvorschriften: Art. 1 §§ 1, 2 (Recht auf Arbeit), Art. 15 (Recht behinderter Menschen
auf Eigenstandigkeit, soziale Eingliederung und Teilhabe am Leben der Gemeinschaft) i.V.m.
Art. E (Diskriminierungsverbot) RESC

Schlagworte: Schule — schulische Unterstiitzung fir behinderte Kinder — Unterstiitzungs-
lehrkrafte

Erlauterungen: Die beschwerdefiihrende Organisation rigt, dass die Situation der schuli-
schen Unterstitzung fir behinderte Kinder in Italien gegen die RESC verstof3t, und zwar auf-
grund der prekaren Beschaftigung einer grolien Anzahl von Unterstiitzungslehrer*innen, des
Fehlens der erforderlichen padagogischen Spezialisierung, des systematischen Wechsels

2§, zuletzt HSI-Newsletter 4/2018 unter VI.2. sowie HSI-Newsletter 2/2018 unter VI.2.
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der Unterstutzungslehrer*innen in jedem Schuljahr und der unvermeidlichen Notwendigkeit
fur die Familien, sich auf Rechtsstreitigkeiten einzulassen, um jedes Jahr die Zuweisung ei-
ner Unterstitzungslehrkraft zu erhalten.
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VII. Aktuelle Entwicklungen

im internationalen Arbeits- und S

Zusammengestellt von Ammar Bustami, Universitdt Hamburg

1. Européische Union

1.1 Européisches Parlament
Aktuelle Informationen zu Covid-19

Die neuesten Nachrichten des Parlaments zu den EU-weit koordinierten Mal3hahmen zur
Bewaltigung der Coronavirus-Pandemie und der Arbeit des Europaischen Parlaments gibt es
hier.

Richtlinienentwurf tiber angemessene Mindestl6hne (s. PM vom 20.04.2021)

Am 22.04.2021 befasste sich der Parlamentsausschuss fiir Beschaftigung und soziale Ange-
legenheiten mit dem Richtlinienvorschlag der Kommission tiber angemessene Mindestldhne
in der EU (s. zuletzt HSI-Report 4/2020, S. 60-61) auf Grundlage des Berichts der Berichter-
statter*innen. Die Abgeordneten sehen den Richtlinienentwurf als einen wichtigen Schritt, um
sicherzustellen, dass alle Menschen von ihrer Arbeit leben und an der Gesellschaft teilhaben
kénnen. Die Richtlinie solle sicherstellen, dass die gesetzlichen Mindestléhne stets Uber der
Armutsgrenze liegen und dass Arbeitgeber*innen die Kosten flir die Ausfihrung der Arbeit,
wie Unterkunft oder Arbeitskleidung, nicht vom Mindestlohn abziehen dirfen (s. auch PM
vom 10.02.2021). Der Berichtsentwurf wird nach weiteren anstehenden Anderungen als Aus-
gangsposition fir das Parlament in den Verhandlungen mit dem Rat dienen (zu den Mindest-
I6hnen in Europa s. Libker/Schulten, WSI-Mindestlohnbericht 2021, WSI-Report Nr. 63).

Globalisierungsanpassungsfonds (s. PM vom 28.04.2021)

Der erneuerte Europaische Fonds flir die Anpassung an die Globalisierung (EGF) soll euro-
paische Arbeithnehmer*innen, die ihren Arbeitsplatz durch die Globalisierung oder wegen
technologischen oder umweltbedingten Veranderungen verloren haben, noch starker finanzi-
ell unterstitzen, insbesondere bei der Umschulung und beim Finden einer neuen, alternati-
ven und hochwertigen Beschaftigung. Dabei wurde die Interventionsschwelle fur eine Unter-
stitzung von 500 auf 200 verlorene Arbeitsplatze gesenkt. Zudem wurden Sondermafinah-
men wie ein Kinderbetreuungsgeld beschlossen, das Eltern in Anspruch nehmen kdnnen,
wenn sie an einer Ausbildung teilnehmen oder einen Arbeitsplatz suchen. Am 07.06.2021
wurden vom Parlament Zahlungen auf Antrage aus vier Mitgliedstaaten, darunter Deutsch-
land, bewilligt (s. PM vom 08.06.2021 sowie PM der Kommission vom 27.04.2021).
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Legale Arbeitsmigration (s. PM vom 18.05.2021)

In einem Bericht tiber neue Wege der legalen Arbeitskraftemigration sprach sich das Parla-
ment fUr einen EU-Rahmen flr legale Migration zur Erleichterung der Zuwanderung dringend
bendtigter Arbeitskrafte aus. In Anbetracht des Risikos eines ,Brain Drain®, also der Abwan-
derung von Fachkraften, schlagt der Bericht vor, zirkulare Migration zu férdern, d.h. Modelle,
die es Migrant*innen erlauben, regelmafig und auch fir langere Aufenthalte in ihre Her-
kunftslander zurtickzukehren ohne dadurch ihr Aufenthaltsrecht im Zielstaat zu verlieren. Zu-
dem wird die Entwicklung eines Talentpools und einer Matching-Plattform auf EU-Ebene vor-
geschlagen, um besser auf den Arbeitskraftebedarf auf den nationalen Markten reagieren zu
kénnen.

Leitlinien fiir die Beschaftigungspolitik der Mitgliedstaaten (s. PM vom 02.06.2021)

Im Juni veréffentlichte die Kommission ihre Leitlinien fur die Beschaftigungspolitik der Mit-
gliedstaaten, die die Grundlage fiir die landerspezifischen Empfehlungen bilden. Fir 2021
schlug die Kommission keine landerspezifischen Empfehlungen vor, sondern Empfehlungen
zur Haushaltslage der Mitgliedstaaten im Jahr 2021, wie sie im Stabilitdts- und Wachstums-
pakt vorgesehen sind. Die Leitlinien flr 2021 bleiben unverandert zu 2020 und zielen darauf
ab, die Nachfrage nach Arbeitskraften zu steigern, das Arbeitskrafteangebot zu erhéhen und
den Zugang zu Beschaftigung, Qualifikationen und Kompetenzen zu verbessern, das Funkti-
onieren der Arbeitsmarkte und die Wirksamkeit des sozialen Dialogs zu verbessern, die
Chancengleichheit fur alle zu férdern, die soziale Eingliederung zu verbessern und die Armut
zu bekdmpfen. Dabei wurden die Ergebnisse des Sozialgipfels in Porto berlicksichtigt (s. un-
ten zum Rat, S. 60) und Bezug genommen auf die europaische Saule sozialer Rechte (s. zu-
letzt HSI-Report 1/2021, S. 57). Am 28.06.2021 tauschten sich die Mitglieder des Parla-
mentsausschusses flr Beschaftigung und soziale Angelegenheiten Uber die Leitlinien aus (s.
PM vom 28.06.2021).

1.2 Europédische Kommission
Aktuelle Informationen zu Covid-19

Die neuesten Nachrichten der Kommission zur gemeinsamen Covid-19-Krisenreaktion gibt
es hier.

Nachhaltige Unternehmensfiihrung

Am 08.02.2021 endete die zweite Konsultationsphase zu einem neuen EU-Rechtsakt zu
nachhaltiger Unternehmensflihrung. Diese Initiative stellt einen Bestandteil des europaischen
Green Deal und des Covid-19-Aufbauplans dar und zielt darauf ab, Nachhaltigkeit weiter in
den Rahmen der Unternehmensflihrung einzubetten (s. HSI-Report 4/2020, S. 60 sowie HSI-
Report 1/2021, S. 56-57). Insgesamt sind knapp 500.000 gultige Rickmeldungen im Rah-
men der Konsultation eingegangen, die von der Kommission gesichtet und gruppiert wurden;
eine Zusammenfassung der Ergebnisse ist auf der Konsultationsseite zu finden. Der darauf
aufbauende Richtlinienvorschlag der Kommission war fir das 2. Quartal 2021 angekiindigt.

Konsultationen im Rahmen der Europadischen Kompetenzagenda

Im April leitete die Kommission zwei Konsultationsphasen im Bereich der Férderung der Aus-
und Weiterbildung ein. Beide Initiativen sind Teil der Europaischen Kompetenzagenda, wel-
che im Juli 2020 gestartet wurde (s. PM vom 01.07.2021 sowie zuletzt HSI-Report 2/2020,

HSI-Report 2/2021 Seite 57


https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20210518IPR04202/agreement-on-an-improved-eu-admission-system-for-highly-qualified-workers
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0143_DE.html
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/QANDA_21_2723
https://www.europarl.europa.eu/RegData/docs_autres_institutions/commission_europeenne/com/2021/0282/COM_COM(2021)0282_EN.pdf
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-semester/european-semester-timeline/national-reform-programmes-and-stability-or-convergence-programmes/2021-european_en
https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-semester/european-semester-timeline/national-reform-programmes-and-stability-or-convergence-programmes/2021-european_en
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://www.europarl.europa.eu/committees/de/guidelines-for-the-employment-policies-o/product-details/20210623CAN62245
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response/overview-commissions-response_de
https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/health/coronavirus-response_de
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12548-Sustainable-corporate-governance_de
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-007942
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/12548-Nachhaltige-Unternehmensfuhrung/public-consultation_de
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=1223
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=89&furtherNews=yes&newsId=10035&langId=en
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-007824

S. 63). Am 20.04.2021 wurde die Konsultation zur Erweiterung der Lernmdéglichkeiten zur
Forderung von lebenslangem Lernen und Beschaftigungsfahigkeit (,Microcredentials®)
eingeleitet (s. PM vom 22.04.2021) und lief bis zum 13.07.2021. Die Konsultation zielte da-
rauf ab, Ideen fur eine gemeinsame Definition von Microcredentials und fur die Entwicklung
von EU-Standards zu sammeln, die deren Qualitdt und Transparenz gewahrleisten.

Am 23.04.2021 begann eine weitere, bis zum 16.07.2021 laufende, Konsultation zu indivi-
duellen Lernkonten als Instrument zur Verbesserung des Zugangs zur Ausbildung und
zur Starkung der Kompetenzen Erwachsener (s. PM vom 28.04.2021). Diese zweite Konsul-
tation wurde angestol3en im Lichte der grundlegenden Veranderungen auf den Arbeitsmark-
ten durch digitale und 6kologische Transformationsprozesse. Die Entwicklung individueller
Lernkonten kdnnte dabei Teil der Lésung dieser anstehenden Herausforderungen sein.

Bessere Rechtsetzung in der EU (s. PM vom 29.04.2021)

Die Kommission hat am 29.04.2021 eine Mitteilung Uber bessere Rechtsetzung angenom-
men, in der sie mehrere Verbesserungen flr das Rechtsetzungsverfahren der EU vorschlagt,
um diese moglichst effizient und zukunftsorientiert auszugestalten. Zu den vorgeschlagenen
MaRnahmen gehéren die Vereinfachung von Konsultationen der Offentlichkeit durch Einfiih-
rung einer einzigen ,Einholung von Erkenntnissen“ auf dem verbesserten Portal ,lhre Mei-
nung zahlt®, die Forderung von Nachhaltigkeit und digitalem Wandel durch eine bessere
Rechtsetzung sowie der Abbau von Hindernissen und Burokratie, u.a. durch die Einflihrung
des ,,One-in-one-out“-Grundsatzes. Dieser Grundsatz soll die Belastungen fiir Blirger*innen
und Unternehmen dadurch minimieren, dass neu eingeflihrte Belastungen durch eine Verrin-
gerung bereits bestehender Belastungen in demselben Politikbereich ausgeglichen werden
(siehe auch das bereits bestehende REFIT-Programm der Kommission; kritisch zu den Risi-
ken des ,One-in-one-out‘-Grundsatzes s. Heuschmid, AuR 5/2015, S. 163).

Verordnungsvorschlag zu kiinstlicher Intelligenz (s. PM vom 21.04.2021)

Am 21.04.2021 veroffentlichte die Kommission ihren Verordnungsvorschlag zur Regulie-
rung von Kunstlicher Intelligenz (KI) im Rahmen der Kl-Strategie der EU (s. auch Q&A-Seite
sowie zuletzt HSI-Report 4/2020, S. 62-63). Dieser Vorschlag wird erganzt durch einen koor-
dinierten Plan 2021 zur Férderung eines europaischen Ansatzes fur Kl sowie einen Verord-
nungsvorschlag tiber Maschinenprodukte. Der neue Kl-Regelungsansatz soll das Vertrauen
der europaischen Burger*innen in Kl herstellen, indem angemessene und flexible Regeln
den Risiken von KI-Systemen Rechnung tragen und weltweit den hdchsten Standard setzen.
Dabei verfolgen die Vorschriften einen risikobasierten Ansatz, der zwischen unzulassigem,
hohem, begrenztem und minimalem Risiko unterscheidet und daran unterschiedliche Folgen
knupft. Zu den hohen Risiken zahlen gemal Art. 6 Abs. 2 i.V.m. Annex Ill u.a. diverse An-
wendungen in den Bereichen der beruflichen Bildung und der Beschaftigung, bspw. Kl-Sys-
teme, die bestimmungsgemal fir die Einstellung oder Auswahl nattrlicher Personen oder
fur Entscheidungen Uber Beférderungen und Uber Kindigungen von Arbeitsvertragen, fir die
Aufgabenzuweisung sowie fiir die Uberwachung und Bewertung der Leistung und des Ver-
haltens von Arbeitnehmer*innen verwendet werden sollen. Der koordinierte Plan skizziert
die notwendigen politischen Anderungen und Investitionen auf Ebene der Mitgliedstaaten,
um Europas flhrende Position bei der Entwicklung von menschenzentrierter, nachhaltiger,
sicherer, inklusiver und vertrauenswurdiger Kl zu starken.

Auch das EU-Parlament hat sich im Zusammenhang mit den Kommissionsvorschlagen in-
tensiv mit dem geplanten Rechtsrahmen fiir den Einsatz kinstlicher Intelligenz auseinander-
gesetzt und fasst auf einer separaten Seite die Prioritaten des Parlaments ausfihrlich zu-
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sammen (s. zuletzt HSI-Report 1/2021, S. 58). Zu den MalRnahmen des Parlaments gehor-
ten u.a. die Einsetzung eines Sonderausschusses fir Kl im digitalen Zeitalter (AIDA) sowie
die Thematisierung der Auswirkungen von Kl auf den Arbeitsmarkt (s. PM vom 25.05.2021).
Zudem verodffentlichte das Parlament am 27.04.2021 einen Bericht Uber die Gestaltung der
digitalen Zukunft Europas, zu welchem auch eine Stellungnahme des Ausschusses flir Be-
schaftigung und soziale Angelegenheiten existiert (zum Einsatz von Kl in Rechtsdurchset-
zung und Justiz s. auch PM vom 29.06.2021).

Europas digitale Dekade (s. PM vom 12.05.2021)

In engem Zusammenhang mit dem Verordnungsvorschlag zur Kl stehen die Folgemafinah-
men der Kommission zur digitalen Dekade (s. zuletzt HSI-Report 1/2021, S. 58): Am
12.05.2021 leitete die Kommission eine 6ffentliche Konsultation zur Formulierung einer
Reihe von Grundsatzen zur Férderung und Wahrung der EU-Werte im digitalen Raum ein.
Die bis zum 02.09.2021 laufende Konsultation soll eine breite gesellschaftliche Debatte an-
stoRen und Meinungen von Bulrger*innen, NGOs und Organisationen der Zivilgesellschaft,
Unternehmen, Verwaltungen und allen interessierten Parteien einholen. Diese Grundsatze
sollen die EU und die Mitgliedstaaten bei der Gestaltung digitaler Regeln und Vorschriften
leiten, die allen Biirger*innen die Vorteile der Digitalisierung erschliel3en. Ausgehend von
den Beitragen zur Konsultation mdchte die Kommission voraussichtlich bis Ende 2021 einen
Vorschlag fur eine gemeinsame interinstitutionelle Erklarung zu den digitalen Grundsatzen
vorlegen.

Studie zu Saisonarbeit in der EU (s. PM vom 15.06.2021)

Die im Juni veroffentlichte Studie ,Intra-EU Mobility of Seasonal Workers: Trends and Chal-
lenges” beschaftigt sich mit der Bedeutung der Saisonarbeit im Kontext der Arbeitnehmerfrei-
zlgigkeit. Die Studie identifiziert die wichtigsten Herausforderungen, mit denen Saisonarbei-
ter*innen innerhalb der EU konfrontiert sind, z.B. Schwierigkeiten beim Zugang zu Informati-
onen Uber ihre Rechte, unzureichende soziale Absicherung, schlechte Qualitat der zur Verfu-
gung gestellten Unterkunft, niedrige Bezahlung und schwierige Arbeitsbedingungen. Die Mit-
gliedstaaten, die Sozialpartner und die EU haben verschiedene Initiativen ergriffen, um die
Rechte von Saisonarbeiter*innen besser zu schitzen.

Schutz von Plattformbeschaftigten (s. PM vom 15.06.2021)

Im Anschluss an die im April abgeschlossene erste Konsultationsphase (s. zuletzt HSI-Re-
port 1/2021, S. 57) leitete die Kommission am 15.06.2021 die zweite Konsultationsphase
zum Schutz von Plattformbeschaftigten ein. Auf der Grundlage der eingegangenen Antwor-
ten in der ersten Konsultationsphase kam die Kommission zu dem Schluss, dass weitere
EU-MaRnahmen erforderlich sind, um grundlegende Arbeitsnormen und Rechte fir Platt-
formbeschaftigte sicherzustellen. Darauf aufbauend zielt die zweite Konsultationsphase da-
rauf ab, die Standpunkte der Sozialpartner zu der Frage einzuholen, wie Plattformenbeschaf-
tigten angemessene Arbeitsbedingungen garantiert werden kénnen, wahrend gleichzeitig
das nachhaltige Wachstum digitaler Arbeitsplattformen in der EU geférdert wird. Die Beant-
wortung der Fragen in der zweiten Konsultation kann bis zum 15.09.2021 erfolgen.

HSI-Report 2/2021 Seite 59


https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://www.europarl.europa.eu/committees/en/aida/home/highlights
https://www.europarl.europa.eu/news/en/press-room/20210525IPR04717/meps-discuss-the-impact-of-ai-on-the-labour-market-and-skills
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0149_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2021-0149_DE.html#title9
https://www.europarl.europa.eu/news/de/press-room/20210624IPR06917/artificial-intelligence-in-policing-safeguards-needed-against-mass-surveillance
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_2288
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://ec.europa.eu/eusurvey/runner/DigitalPrinciples2021
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=89&furtherNews=yes&newsId=10028&langId=en
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?catId=738&langId=en&pubId=8400&
https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langId=de&catId=89&newsId=10025&furtherNews=yes
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/faust-detail.htm?sync_id=HBS-008008
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=24094&langId=en
https://ec.europa.eu/social/BlobServlet?docId=24094&langId=en

Sozialpolitische Entwicklungen in Deutschland (s. PM vom 13.07.2021)

SchlieBlich verdffentlichte das Europaische Netzwerk fir Sozialpolitik (European Social Po-
licy Network, ESPN) einen neuen Bericht Uiber aktuelle sozialpolitische Entwicklungen in
Deutschland. Demnach habe die Covid-19-Krise die gro3e Bedeutung des o6ffentlichen Ge-
sundheitsdienstes, aber auch die unzureichende personelle, finanzielle und technische Aus-
stattung in Deutschland verdeutlicht. Ein gemeinsames Programm von Bund und Landern
soll den o6ffentlichen Gesundheitsdienst im Zuge der Pandemie wiederbeleben.

1.3 Européischer Rat und Rat der Européaischen Union
Aktuelle Informationen zu Covid-19

Die neuesten Nachrichten des Europaischen Rats und des Rats der Europaischen Union
zum Ausbruch von Covid-19 gibt es hier.

EU-Sozialgipfel in Porto (s. PM vom 07.05.2021)

Aufbauend auf der EntschlieBung des Parlaments im Dezember 2020 zu seinen Prioritaten
fiir ein starkes soziales Europa fir gerechte Ubergénge (s. zuletzt HSI-Report 4/2020, S. 59)
und auf dem Aktionsplan zur europaischen Saule sozialer Rechte durch die Kommission (s.
zuletzt HSI-Report 1/2021, S. 57) fand im Mai 2021 der EU-Sozialgipfel im Rahmen der por-
tugiesischen Ratsprasidentschaft statt. Dort wurde ber die europaische sozialpolitische
Agenda fir das nachste Jahrzehnt und die damit zusammenhangenden Herausforderungen
beraten und eine gemeinsame Erklarung verabschiedet. Darin bekennen sie sich zu drei
Kernzielen: Mindestens 78 % der 20- bis 64-Jahrigen sollten einer Beschaftigung nachge-
hen; mindestens 60 % aller Erwachsenen sollten jedes Jahr an einer Weiterbildungsmaf-
nahme teilnehmen; die Zahl der von Armut oder sozialer Ausgrenzung bedrohten Menschen
sollte um mindestens 15 Mio. verringert werden, darunter mindestens 5 Mio. Kinder (s. auch
PM der Kommission vom 07.05.2021).

1.4 Gerichtsbarkeit der Europédischen Union
Jahresbericht 2020 (s. hier)

Der Gerichtshof veroffentlichte seinen Jahresbericht 2020, welcher aus einem Jahresriick-
blick, der Ubersicht der Rechtsprechungstétigkeit und dem Verwaltungsbericht besteht. Der
Jahresuberblick bietet eine Zusammenschau der Tatigkeit des Gerichtshofs und des Ge-
richts in justizieller, institutioneller und administrativer Hinsicht. Er stellt die wichtigsten Ur-
teile der beiden Gerichte dar und erlautert ihre Bedeutung fir die Unionsburger*innen (s. be-
reits HSI-Report 1/2021, S. 59).

Ernennung neuer Richter*innen und Generalanwalt*innen (s. PM des Rats vom
21.04.2021, 02.06.2021, 07.07.2021)

Im April, Juni und Juli 2021 wurden insgesamt sieben Richterinnen und Richter im Zuge der
teilweisen Neubesetzung der Stellen beim Gerichtshof flr eine Amtszeit vom 07.10.2021 bis
06.10.2027 ernannt: Dimitrios Gratsias (Griechenland), Zoltan Csehi (Ungarn) und Maria
Lourdes Arastey Sahun (Spanien) fur eine erste Amtszeit; Eugene Regan (Irland), SiniSa
Rodin (Kroatien), Frangois Biltgen (Luxemburg) und Kiillike Jurimae (Estland) fir eine wei-
tere Amtszeit wiederernannt. Ebenso wurden Athanasios Rantos (Griechenland) und Manuel
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Campos Sanchez-Bordona (Spanien) als Generalanwalte wiederernannt und Nicholas Emi-
liou (Zypern) und Tamara Capeta (Kroatien) erstmals ernannt. Am 02.06.2021 wurde zudem
Maja Brkan (Slowenien) zur Richterin beim Gericht der EU (EuG) ernannt.

Nachfolge der Generalanwaltin Sharpston (s. PM vom 16.06.2021)

Nachdem die Nichtigkeitsklagen der ehemaligen britischen Generalanwaltin Eleanor Sharps-
ton gegen ihre vorzeitige Enthebung aus dem Amt und ihr Antrag auf vorlaufige Aussetzung
der Ernennung ihres Nachfolgers im September und Oktober 2020 vor dem EuG gescheitert
waren (s. zuletzt HSI-Report 4/2020, S. 63-64), bestatigte nun auch der Gerichtshof die Ab-
weisung der Klagen (s. Rechtssachen C-684/20 P und C-685/20 P).

1.5 Europaéische Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen (EU-
ROFOUND)

Aktuelle Informationen zu Covid-19

Die neuesten Informationen der Stiftung zu Covid-19 finden sich hier, u.a. ein aktualisierter
Bericht zu ,Leben, Arbeiten und Covid-19*.

Berichte zu zentralen Themen der Arbeitswelt

In den vergangenen Monaten publizierte die Stiftung ihren Aktivitatsbericht 2020 sowie
weitere Berichte und Beitrage tber

e Behinderung und Eingliederung in den Arbeitsmarkt (Zusammenfassung),

e Leben und Arbeiten in Europa,

e Mindestlbhne in 2021 (Zusammenfassung),

e Arbeitsbedingungen und nachhaltige Arbeit sowie

e Verteilungsfolgen der klimapolitischen Strategien in Europa (Zusammenfassung).

1.6 Européische Arbeitsbehérde (ELA)
Informationen fiir Saisonarbeiter*innen

Im Juni beschéftigte sich die ELA umfassend mit den Rechten von Saisonarbeiterinnen und
startete u.a. eine Sensibilisierungskampagne ,Rechte fiir alle Jahreszeiten®, die auf die Not-
wendigkeit der Férderung fairer und sicherer Arbeitsbedingungen fur Saisonarbeiter*innen in
allen Mitgliedstaaten aufmerksam machen soll (s. PM vom 15.06.2021). Die jahrlich rund
850.000 EU-Birger*innen, die auRerhalb ihres Herkunftslandes einer Saisonarbeit nachge-
hen, kdnnen aufgrund des temporaren Charakters ihrer Arbeit anfalliger fur prekare Arbeits-
und Lebensbedingungen, Betrug und Missbrauch sein. Die Covid-19-Pandemie hat diese
Bedingungen verscharft und weitere Gesundheitsrisiken zu Tage geférdert. In diesem Zu-
sammenhang veroéffentlichte die ELA auch einen Aktionsplan und kindigte an, grenziber-
schreitende koordinierte und gemeinsame Inspektionen zu unterstiitzen, die auf Saisonar-
beitssektoren abzielen. Zudem verdffentlichte sie eine Vielzahl von hilfreichen Informationen
fur Saisonarbeiter*innen und Arbeitgeber*innen (s. PM vom 29.06.2021), darunter eine inter-
aktive Karte mit landerspezifischen Informationen.
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2. Europarat

2.1 Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Nachdem mit Italien am 21.04.2021 der letzte Vertragsstaat das Protokoll Nr. 15 zur Ande-
rung der EMRK ratifizierte hat (auf Deutsch), tritt dieses Protokoll am 01.08.2021 in Kraft (s.
PM vom 22.04.2021). Die Neuerungen betreffen vor allem prozessuale Aspekte, deren Ziel
es ist, eine effizientere Arbeitsweise des Gerichtshofs und eine Starkung der Position der
Mitgliedstaaten herbeizufiihren, wobei damit Einschrankungen der Verfahrensmdglichkeiten
von Individuen einhergehen: Die Beschwerdefrist nach Art. 35 Abs. 1 EMRK wird von sechs
auf vier Monate verklrzt (Art. 4 des Protokolls), was die Vorbereitungszeit flr Klager*innen
zukunftig verringert. Weiterhin kann der Gerichtshof zukunftig auch in den Fallen Beschwer-
den als unzulassig erklaren, wenn den Beschwerdeflhrer*innen kein erheblicher Nachteil
entstanden ist (Art. 35 Abs. 3 EMRK), selbst wenn die Beschwerde innerstaatlich nicht ge-
pruft wurde (Art. 5 des Protokolls). Zudem wird in der Praambel ein neuer Absatz eingeflgt,
der explizit das Subsidiaritatsprinzip und den Einschatzungsspielraum der Mitgliedstaaten
(,margin of appreciation®) bei der Gewahrleistung der EMRK-Rechte betont. Zum 15. Proto-
koll wurden bereits ein erklarender Bericht und eine Stellungnahme des Gerichtshofs verof-
fentlicht.

Am 28.06.2021 wurde Georges Ravarani (Luxemburg) als neuer Sektionsprasident ge-
wahlt; seine Amtszeit beginnt am 13.09.2021 (s. PM vom 28.06.2021).

2.2 Ministerkomitee

Der intergouvernementale Ausschuss zu Kiinstlicher Intelligenz (CAHAI) beschaftigte
sich im Juni und Juli mit den Ergebnissen der Multi-Stakeholder-Konsultation zu einem
Rechtsrahmen flr die Entwicklung und Anwendung kiinstlicher Intelligenz (KI) (s. zuletzt
HSI-Report 1/2021, S. 61), an der sich institutionelle Akteure bis zum 29.04.2021 beteiligen
konnten (s. PM vom 23.06.2021 und PM vom 07.07.2021). Im Rahmen der Konsultation gin-
gen 260 Antworten ein, die sich auf eine ausgewogene geografische Vertretung in ganz Eu-
ropa stlitzen, wobei die Antworten gleichmafig aus der Zivilgesellschaft, dem privaten Unter-
nehmenssektor, der Regierung und der 6ffentlichen Verwaltung sowie der akademischen
und wissenschaftlichen Gemeinschaft stammen (s. Analyse der Ergebnisse). Die Ergebnisse
der Konsultation werden in die weitere Arbeit der entsprechenden CAHAI-Arbeitsgruppen bei
der Erarbeitung eines Rechtsrahmens eingehen.

Auch das Ministerkomitee beschaftigte sich am 16.06.2021 auf seiner 1407. Sitzung mit den
Auswirkungen von Kl auf den Arbeitsmarkt und betonte u.a. in seiner Antwort auf eine
Empfehlung 2186 (2020) der Parlamentarischen Versammlung (s. zuletzt HSI-Report
4/2020, S. 65-66), dass Kl sowohl positive als auch negative Auswirkungen auf die sozialen
Rechte haben kann. Sie kénne Vorteile bringen und einen nachhaltigen Wandel férdern,
werfe aber auch Fragen und neue Herausforderungen aus der Perspektive von Arbeitsplat-
zen und Arbeitsmarkten auf, da der Einsatz von Kl zu einem Anstieg der Arbeitslosigkeit,
niedrigeren Lohnen und Verdrangung in bestimmten Sektoren und einer Umgestaltung des
Arbeitsmarktes als solchem fihren kdnne. Es sei wichtig, dass die Staaten den Einsatz von
Kl férdern und von ihrem Beitrag zum menschlichen Wohlergehen und zur wirtschaftlichen
und sozialen Entwicklung profitieren, unter voller Achtung der Menschenwirde, Gleichheit
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und Nichtdiskriminierung und unter Gewahrleistung des Schutzes der Arbeitnehmer (s. Ant-
wort vom 16.06.2021; s. auch Seite der Parlamentarischen Versammlung zu Ki).

Ebenfalls am 16.06.2021 verabschiedete das Ministerkomitee Leitlinien fir die Mitgliedstaa-
ten zur Verbesserung der Funktionsweise ihrer Online-Streitbeilegungsmechanismen
(ODR) in Zivil- und Verwaltungsgerichtsverfahren (s. PM vom 16.06.2021). Das Minister-
komitee betonte die Notwendigkeit, sicherzustellen, dass solche Mechanismen mit den
Schlusselprinzipien eines fairen Verfahrens und eines wirksamen Rechtsbehelfs (Art. 6 und
13 EMRK) vereinbar sind. In diesem Zusammenhang nahm es auch Kenntnis von den erldu-
ternden Bemerkungen zu den Leitlinien.

Schliellich befasste sich das Ministerkomitee auf seiner 1409. Sitzung am 07.07.2021 mit
dem Jahresbericht der Gleichstellungskommission (Gender Equality Commission), wel-
che dazu beitragen soll, dass die Gleichstellung der Geschlechter in allen Politikbereichen
des Europarats berlicksichtigt wird. Die Kommission unterstitzt u.a. die Umsetzung der
sechs Ziele der Gleichstellungsstrategie des Europarats 2018-2023. Teil dieser Strategie ist
auch die Beseitigung fortbestehender geschlechtsspezifischer Ungleichheiten auf dem Ar-
beitsmarkt, einschliellich der Beschaftigungsbedingungen und der ungleichen Aufteilung von
Betreuungs- und Haushaltsarbeit.

2.3 Parlamentarische Versammlung

Aktuelle Informationen zu Covid-19: Die neuesten Nachrichten der Parlamentarischen
Versammlung zu mit Covid-19 zusammenhangenden Malnahmen gibt es hier.

Im Rahmen der vom 21.-24.06.2021 stattfindenden Sommersitzung der Parlamentarischen
Versammlung befasste sich diese mit der Uberwindung der durch die Covid-19-Pandemie
ausgeldsten soziodkonomischen Krise (s. PM vom 22.06.2021). Um den sozio6konomi-
schen Aufschwung zu férdern und gleichzeitig einen angemessenen sozialen Schutz fur
alle zu garantieren, ermutigte die Parlamentarische Versammlung die Staaten, ihre fiskali-
schen Kapazitaten und offentlichen Investitionsprogramme zu erweitern, um die Qualitat und
Zuganglichkeit 6ffentlicher Dienstleistungen zu verbessern, Beschaftigung und lebenslanges
Lernen zu férdern, die beruflichen Mdglichkeiten fir junge Menschen zu verbessern und ein
angemessenes Mindesteinkommen und sozialen Schutz zu gewahrleisten. Sie empfahl auch
die Konsolidierung der o6ffentlichen Finanzen, insbesondere durch die Beschaffung neuer
Mittel durch die Einflihrung einer Steuer auf Finanztransaktionen und Vermégensbesteue-
rung oder Abgaben fir die wohlhabendsten Teile der Gesellschaft. Am 22.06.2021 verab-
schiedete die Parlamentarische Versammlung ihre Resolution 2384 (2021) sowie eine Emp-
fehlung 2205 (2021).

2.4 Generalsekretérin

Die Generalsekretarin des Europarates, Marija Pejcinovi¢ Buri¢, verdffentlichte am
30.04.2021 ihre Vorschlage zur Verbesserung der Umsetzung sozialer Rechte in Europa.
Die Verbesserung der Umsetzung sozialer Rechte in Europa und die diesbezlgliche
Starkung des Systems der Européischen Sozialcharta ist ein seit Langem bestehendes Ziel
des Europarates. Die Covid-19-Pandemie hat diesen Prozess beschleunigt und die Notwen-
digkeit aufgezeigt, soziale Rechte und ihren wirksamen Schutz als Teil des Gesamtsystems
kollektiver Garantien flir den Menschenrechtsschutz in Europa zu starken. Dabei bauen die
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Vorschlage auf verschiedenen Quellen auf, u.a. auf dem Bericht des Steering Committee for
Human Rights (CDDH) von 2019 (s. zuletzt HSI-Newsletter 3/2019 unter VI.2.) und dem Be-
richt der neu eingesetzten hochrangigen Expertengruppe fir soziale Rechte (High Level
Group of Experts on Social Rights) (s zuletzt HSI-Report 1/2021, S. 62). Die Vorschlage der
Generalsekretarin gliedern sich in drei Bereiche: die nétige politische Unterstitzung zur Ver-
besserung des Beitrags des Europarats bei der Umsetzung sozialer Rechte in Europa; Ver-
besserungen der im Rahmen der Europaischen Sozialcharta eingeflhrten Verfahren; und zu-
kunftsorientierte, substanzielle und verfahrensbezogene Entwicklungen, die eine eingehen-
dere Prifung durch die Mitgliedsstaaten des Europarats und die Vertragsstaaten der Charta
erfordern (s. auch PM vom 30.04.2021).

2.5 Europdische Sozialcharta (ESC)

Aktuelle Informationen zu Covid-19: Aktuelle Informationen zu sozialen Rechten in Zeiten
der Covid-19-Krise gibt es hier. Hierzu veroffentlichte der Europaische Ausschuss flr soziale
Rechte eine Stellungnahme zu Covid-19 und sozialen Rechten, in der die besondere Be-
troffenheit bspw. von Beschaftigungs- und Arbeitsrechten, des Rechts auf soziale Sicherheit
und des Rechts auf Schutz vor Armut und sozialer Ausgrenzung betont wird. Die Vertrags-
staaten seien aufgerufen, alle Trager sozialer Rechte gebihrend zu berticksichtigen und den
sozial schwachsten Gruppen und Einzelpersonen besondere Aufmerksamkeit und angemes-
sene Prioritat einzurdumen (s. PM vom 22.04.2021).

Anlasslich des Jubilaums der ESC (60 Jahre) und der RESC (25 Jahre) im Jahr 2021 verof-
fentlichte der Europaische Gewerkschaftsbund (ETUC) im Marz eine Resolution (s. PM vom
05.05.2021) und rief darin u.a. den Europarat und seine Institutionen auf, die wirksame Um-
setzung der verankerten Rechte zu verbessern, in Ubereinstimmung mit dem Turin-Prozess
und dem Bericht des CDDH Uber gute Praktiken und Vorschlage zur Verbesserung der Um-
setzung sozialer Rechte in Europa (s. zuletzt HSI-Newsletter 3/2019 unter VI.2.). Unter dem
Gesichtspunkt von Deutschlands Ratifizierung der RESC im Méarz (s. zuletzt HSI-Re-

port 1/2021, S. 63) veroffentlichte auch die ehemalige Vizeprasidentin des ECSR, Monika
Schlachter, eine Anmerkung zu Deutschlands Rolle im Erneuerungsprozess der ESC. Am
17.05.2021 ratifizierte schlief3lich auch Spanien die RESC und akzeptierte dabei alle Vor-
schriften ohne Vorbehalte (s. PM vom 17.05.2021).

Der Ausschuss veroffentlichte zudem seinen Aktivitatsbericht fiir 2020, in welchem er
seine Tatigkeiten im Staatenberichtsverfahren und im Kollektivbeschwerdeverfahren zusam-
menfasst (s. PM vom 09.07.2021).

Aulerdem tagte vom 10.-12.05.2021 der Regierungssozialausschuss der ESC zu seiner
142. Sitzung per Videokonferenz. Er befasste sich in dieser Sitzung u.a. mit dem Bericht des
CDDH uber gute Praktiken und Vorschlage zur Verbesserung der Umsetzung sozialer
Rechte in Europa (s. zuletzt HSI-Newsletter 3/2019 unter VI.2.). Im Rahmen der Europai-
schen Ordnung der Sozialen Sicherheit wird der Regierungssozialausschuss ILO-Schlussfol-
gerungen als Entwurf flr EntschlieBungen des Europarats vorlegen. Weiterhin befasste er
sich mit dem Bericht des ILO-Sachverstandigenausschusses zu den sozialpolitischen Mal}-
nahmen in der Covid-19-Pandemie (s. PM vom 10.05.2021 sowie zuletzt HSI-Report 1/2021,
S. 64).
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3. Internationale Arbeitsorganisation (ILO)

3.1 Allgemeines

Aktuelle Informationen zu Covid-19: Die neuesten Nachrichten der ILO zu Covid-19 und
der Arbeitswelt gibt es hier (sowie in Deutsch hier).

Im jahrlich erscheinenden ILO-Bericht ,World Employment and Social Outlook — Trends
2021 werden globale und regionale Trends bei Beschaftigung, Arbeitslosigkeit, Erwerbsbe-
teiligung und Produktivitat sowie Dimensionen der Arbeitsplatzqualitat wie Beschaftigungs-
status, informelle Beschaftigung und Armut trotz Erwerbstatigkeit untersucht. Der Bericht
prognostiziert, dass die Erholung der Beschaftigung nicht ausreichen wird, um die Liicken zu
schlielten. Arbeitnehmer*innen in einer benachteiligten Arbeitsmarktposition vor der Krise
haben unverhaltnismaRig stark gelitten. Der Bericht schlagt daher eine auf den Menschen
ausgerichtete Erholungsstrategie vor.

Der am 10.06.2021 gemeinsam von |ILO und UNICEF verdéffentlichte Bericht ,,Child Labour:
2020 global estimates, trends and the road forward* zieht Bilanz Giber den Stand der glo-
balen Bemuhungen zur Beendigung der Kinderarbeit.

Am 15.06.2021 erschien der Bericht ,Making decent work a reality for domestic work-
ers“, welcher die Arbeitsbedingungen von Hausangestellten bewertet, zehn Jahre nach der
Verabschiedung des Ubereinkommens Nr. 189 tiber menschenwiirdige Arbeit fiir Hausange-
stellte, 2011. Der Bericht hebt die Fortschritte hervor, die in einem Jahrzehnt erzielt wurden,
sowie die verbleibenden rechtlichen und Umsetzungsliicken und gibt Hinweise auf politische
Maflinahmen, die den Weg ebnen kénnen, um menschenwirdige Arbeit fir Hausangestellte
Wirklichkeit werden zu lassen.

Weiterhin wurde von der ILO ein Sammelwerk Uber die Bedeutung von Praktika in der Ar-
beitswelt (,Internships, Employability and the Search for Decent Work Experience)
veroffentlicht, welches das wachsende Phanomen der Praktika sowie die politischen Fragen,
die sie aufwerfen, untersucht. Die Beitrage untersuchen, wie verschiedene Lander auf der
ganzen Welt die Herausforderung annehmen, menschenwdurdige Arbeit fur Praktikant*innen
zu gewabhrleisten, und was noch getan werden muss, um dieses Ziel zu erreichen. Dartber
hinaus wird die Frage nach neuen Formen der Regulierung vor dem Hintergrund einer mégli-
chen neuen internationalen Arbeitsnorm erortert.

SchlieBlich verdffentlichte die ILO am 30.06.2021 den Bericht ,ILO Global Estimates on In-
ternational Migrant Workers*“. Dieser zeigt den aktuellen Stand der Arbeitsmigration und
die wichtigsten Merkmale von Arbeitsmigrant*innen in der heutigen Welt auf, aufgeschlisselt
nach Alter, Geschlecht, Landeseinkommen und Regionen. Der Bericht bezieht sich auf das
Jahr 2019, sodass die Einflisse der Covid-19-Krise auf die internationale Arbeitsmigration
keinen Niederschlag darin gefunden haben.
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3.2 Internationale Arbeitskonferenz und Sachverstéidndigenausschuss

Vom 03.-19.06.2021 fand der erste Teil der 109. Tagung der Internationalen Arbeitskon-
ferenz in virtueller Form statt (s. PM vom 19.06.2021 sowie zuletzt HSI-Report 1/2021,

S. 64). Der zweite Teil der Konferenz findet vom 25.11.-11.12.2021 statt. Alle Berichte, Do-
kumente und Statements zu dieser Tagung sind auf der Internetseite der ILO abrufbar. Ei-
nige ausgewabhlte Berichte sind auch in deutscher Sprache verfiigbar. Hierzu zahlen u.a. ein
Bericht zu den Ergebnissen der ILO-Tatigkeit in Bezug auf menschenwurdige Arbeit sowie
Uber Ungleichheit und die Welt der Arbeit.

Ausgehend von einem Bericht Uber die Zukunft des Sozialschutzes fiir eine am Menschen
orientierte Welt der Arbeit verabschiedete die Konferenz zudem eine EntschlieRung und
Schlussfolgerungen, die einen Rahmen flr dringende Malinahmen in Richtung universeller,
angemessener, umfassender und nachhaltiger Sozialschutzsysteme skizzieren, die an die
Entwicklungen in der Arbeitswelt angepasst sind.

Im Fokus der Tagung standen die Auswirkungen der Covid-19-Krise auf die Arbeitswelt
(s. PM vom 17.06.2021). Dazu befasste sich die Konferenz mit dem Bericht zu ,Arbeit in Zei-
ten von Covid“ und verabschiedete am Ende eine Entschliefung zu einem globalen Hand-
lungsappell fiir eine am Menschen orientierte Erholung von der Covid-19-Krise, die inklusiv,
nachhaltig und widerstandsfahig ist (auf Deutsch hier).

SchlieRlich hat die Konferenz acht Ubereinkommen aufgehoben und neun Ubereinkom-
men und elf Empfehlungen zuriickgezogen, die sich allesamt auf die Arbeitsbedingungen
von Seeleuten beziehen (s. Bericht). Hintergrund ist, dass die dortigen Regelungen im See-
arbeitsubereinkommen von 2006 (MLC) aufgegangen sind (s. zuletzt HSI-Newsletter 2/2018
unter V1.3.) und dies bei den meisten der Ubereinkommen und Empfehlungen bereits zu de-
ren Kindigung durch einen GroRteil der Mitgliedstaaten gefuhrt hatte. Ebenfalls zuriickgezo-
gen wurde das Ubereinkommen Nr. 34 Uber Biiros fir entgeltliche Arbeitsvermittiung, 1933
(s. Bericht). In Folge der Aufhebung und Riickziehung der Ubereinkommen und Empfehlun-
gen sind die Mitgliedstaaten nicht mehr verpflichtet, ihre Berichte in Bezug auf diese Normen
vorzunehmen und sie kdnnen nicht mehr Gegenstand von Beschwerden oder Klagen wegen
Nichteinhaltung sein.

Nachdem der Sachverstidndigenausschuss fir die Durchfiihrung der Ubereinkommen und
Empfehlungen (Committee of Experts on the Application of Conventions and Recommenda-
tions (CEACR)) seine Berichte fur 2020 und 2021 bereits veréffentlicht hatte (s. HSI-Re-
port 2/2020, S. 68; HSI-Report 1/2021, S. 64), sind nun auch gekirzte Versionen in deut-
scher Sprache verfigbar (Bericht 2020 und Bericht 2021).

3.3 Verwaltungsrat

Im Juni 2021 tagte der Verwaltungsrat auf seiner virtuellen 342. Sitzung (s. auch PM vom
28.06.2021).

3.4 Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit

Im Rahmen der 342. Sitzung des Verwaltungsrats wurde zudem der 395. Bericht des Aus-
schusses flr Vereinigungsfreiheit angenommen. Einer der im 393. Bericht behandelten Falle
betraf Europa: ein Verfahren gegen Ungarn (Fall Nr. 3381, Rn. 204-251, Recht auf Kollektiv-
verhandlungen).
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= zuriick zur Ubersicht

4. Vereinte Nationen

4.1 Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

Der Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte hat im Rahmen der Uberar-
beitung seiner Verfahrensordnung zum Fakultativprotokoll zum Internationalen Pakt Uber
wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte eine 6ffentliche Konsultation eingeleitet. Die
Uberarbeitung umfasst nur die Individualbeschwerdeverfahren; das Untersuchungsverfahren
sowie das Staatenbeschwerdeverfahren sind ausgenommen. Auf Grundlage des Entwurfs
der Uberarbeiteten Verfahrensordnung kénnen interessierte Einzelpersonen und Organisatio-
nen bis zum 15.08.2021 schriftliche Beitrage einreichen.

4.2 Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen

In den vergangenen Monaten veranstaltete der Ausschuss fir die Rechte von Menschen mit
Behinderungen regionale Online-Konsultationen mit Menschen mit Behinderungen und
ihren reprasentativen Organisationen (s. Informationsdokument). Am 25.05.2021 fand die re-
gionale Konsultation fiir die EU und andere westeuropaische Lander statt. 89 Teilnehmer*in-
nen waren bei der Online-Konsultation dabei, darunter auch Organisationen aus Deutsch-
land und Osterreich. In vielen Staaten seien demnach Institutionalisierung, Segregation und
Ausgrenzung nach wie vor die Norm und die Realitat flir Menschen mit Behinderungen. Zu
den geaulerten Befiirchtungen im Zusammenhang mit Art. 27 UN-BRK gehoérte u.a. das De-
fizit in der Berufsausbildung, welches den Zugang zum Arbeitsmarkt stark einschranke und
zu niedrigen Léhnen und Sozialleistungen fihre. Zu den Empfehlungen der Konsultation ge-
hort u.a. die Sicherstellung eines angemessenen Einkommens fiir Menschen mit Behinde-
rungen sowie die Er6ffnung von Arbeitszeiten, die mit den Bedurfnissen der behinderten Per-
son vereinbar sein mussen.

= zuriick zur Ubersicht

5. EFTA-Gerichtshof

5.1 Allgemeine Informationen
Revidierte Verfahrensordnung (s. PM vom 20.05.2021)

Die im Dezember 2020 von den EFTA-Staaten verabschiedete revidierte Verfahrensordnung
des EFTA-Gerichtshofs wurde im Amtsblatt der EU verdéffentlicht und tritt am 01.08.2021 in
Kraft. Die neue Verfahrensordnung soll die Verfahrensregeln des EFTA-Gerichtshofs an die
Vorschriften des EuGH angleichen. Zu den neuen Regelungen gehéren u.a. die Einfihrung
des elektronischen Verfahrenssystems e-EFTACourt, das die elektronische Ubermittlung von
Klagen erlaubt.
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5.2 Entscheidungen des EFTA-Gerichtshofs
Urteil des Gerichtshofs vom 05.05.2021 — E-8/20 — Strafverfahren gegen N

Rechtsvorschriften: Art. 36 EWR-Abkommen; Art. 19, 22 Koordinierungs-Verordnung
(EWG) Nr. 1408/71; Art. 21 Abs. 1 Koordinierungs-Verordnung (EG) Nr. 883/2004

Schlagworte: Sozialversicherung — Fortbestehen des Anspruchs auf Leistungen zur Wieder-
eingliederung ins Arbeitsleben wahrend kurzfristiger Aufenthalte in anderem EWR-Staat —
Dienstleistungsverkehr — Arbeitnehmerfreiziigigkeit — Systeme sozialer Sicherheit

Kernaussage: 1. Eine nationale Regelung, wonach ein*e Versicherte*r sich physisch in Nor-
wegen aufhalten muss, um Anspruch auf Leistungen zur Wiedereingliederung ins Arbeitsle-
ben zu haben, stellt eine Beschrankung des freien Dienstleistungsverkehrs gem. Art. 36
EWR-Abkommen dar, weil sie zum Verlust von Leistungen flihren oder die Orte, an die Be-
troffene reisen kdnnen, einschranken kann. Eine solche Beschrankung kann nur dann ge-
rechtfertigt sein, wenn sie ein rechtmafiges Ziel verfolgt, die Beschrankung angemessen ist
und nicht Gber das hinausgeht, was zur Erreichung des Ziels erforderlich ist.

2. Eine Héchstgrenze eines vierwochigen Aufenthalts aulerhalb Norwegens pro Jahr tragt
dabei den individuellen Bedlrfnissen von Personen auf der Grundlage ihrer Wiedereingliede-
rungsplane nicht ausreichend Rechnung und geht damit tber das hinaus, was erforderlich
ist.

3. Auch die verpflichtende Einholung einer Vorab-Genehmigung fur einen Auslandsaufent-
halt ist unverhaltnismaRig, wenn weniger restriktive Malknahmen, wie eine vorherige An-
zeige, ausreichend waren.

Erlauterungen: Der Fall betraf ein Strafverfahren gegen einen Norweger, der wegen grob
fahrlassigen, schweren Sozialversicherungsbetrugs nach norwegischem Recht angeklagt
war. Grundlage fir die Anklage war, dass er es versaumt hatte, die norwegische Arbeits- und
Wohlfahrtsverwaltung dartber zu informieren, dass er sich wahrend bestimmter Zeitraume
ohne Genehmigung im Ausland aufgehalten hatte, wodurch er in dieser Zeit keinen An-
spruch auf Leistungen zur Wiedereingliederung ins Arbeitsleben hatte. Die vorgelegten Fra-
gen betreffen dabei im Wesentlichen die Vereinbarkeit von nationalen Rechtsvorschriften,
welche die Bezugsberechtigung einer Leistung von der Anwesenheit in Norwegen und wah-
rend eines kurzfristigen Aufenthalts in einem anderen EWR-Staat von einer vorherigen Ge-
nehmigung und einer zeitlichen Héchstgrenze abhangig machen, mit den einschlagigen Nor-
men (s. auch PM vom 05.05.2021).

Urteile des Gerichtshofs vom 30.06.2021 — E-13/20 — O gegen Konigreich Norwegen
und E-15/20 — Strafverfahren gegen P

Rechtsvorschriften: Art. 28, 29, 31, 36 EWR-Abkommen; Art. 63, 64, 65, 65a Koordinie-
rungs-Verordnung (EG) Nr. 883/2004; Freizugigkeits-Richtlinie 2004/38/EG

Schlagworte: Arbeitslosenleistungen — Wohnortklauseln — Verpflichtung zum Aufenthalt im
zustandigen EWR-Staat — Riickzahlung von Arbeitslosengeld — Strafverfahren wegen Be-
trugs

Kernaussage: 1. Die Art. 64, 65, 65a der Verordnung (EG) Nr. 883/2004 regeln die drei
Sachverhalte abschlie3end, in denen der zustandige EWR-Staat verpflichtet ist, Empfan-
ger*innen einer Leistung bei Arbeitslosigkeit zu gestatten, im Gebiet eines anderen EWR-
Staates zu wohnen oder sich dort aufzuhalten. In allen anderen Fallen ist das Erfordernis,
sich in Norwegen aufzuhalten, um Anspruch auf Leistungen bei Arbeitslosigkeit zu haben,
mit der Verordnung vereinbar.
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2. In anderen als in den in Art. 64, 65, 65a der Verordnung genannten Fallen ist ein Erforder-
nis des Aufenthalts in Norwegen zudem weder nach den Art. 28, 29, 31, 36 EWR-Abkom-
men noch nach der Richtlinie 2004/38/EG zu beurteilen.

3. Weiterhin bleiben EWR-Staaten befugt, in ihren nationalen Rechtsvorschriften zu bestim-
men, ob unrechtmaflig erworbene Zuwendungen und Leistungen zurlickgezahlt werden
mussen und ob strafrechtliche Sanktionen fiir die Erlangung von Leistungen bei Arbeitslosig-
keit durch wissentlich falsche Angaben verhangt werden kénnen. Diese Befugnis muss in
Ubereinstimmung mit den allgemeinen Grundsétzen, insbesondere dem VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatz, ausgelbt werden.

Erlauterungen: Den beiden Fallen lagen weitgehend dieselben Rechtsfragen zugrunde.
Wahrend im ersten Verfahren eine Anordnung zur Rickzahlung von Arbeitslosengeld Ge-
genstand des Ausgangsfalls war (s. auch PM 08/2021 vom 30.06.2021), ergab sich der
zweite Ausgangsfall aus einem Strafverfahren wegen schweren Betrugs und Abgabe einer
falschen Erklarung gegeniber der norwegischen Arbeits- und Wohlfahrtsverwaltung (NAV)
im Zusammenhang mit dem Bezug von Arbeitslosengeld (s. auch PM 09/2021 vom
30.06.2021). In beiden Fallen hatten sich die betroffenen Personen wahrend bestimmter
Zeitraume ohne Genehmigung der NAV im Ausland aufgehalten, wodurch sie in dieser Zeit
keinen Anspruch auf die entsprechenden Geldleistungen hatten.

—> zuriick zur Ubersicht

Kontakt und Copyright

Hugo Sinzheimer Institut fur Arbeits- und Sozialrecht (HSI)
der Hans-Bdckler-Stiftung

Wilhelm-Leuschner-Stral3e 79

60329 Frankfurt am Main

Telefon +49 69 6693-2953

hsi@boeckler.de

www.hugo-sinzheimer-institut.de
Sie finden uns auch auf Twitter: twitter.com/ArbeitsrechtHSI

Die Hans-Bdckler-Stiftung ist eine Stiftung nach dem Privatrecht.
Vertretungsberechtigte Person: Dr. Norbert Kluge (Geschéftsfiihrer)
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