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|. Editorial

Im vergangenen Quartal gab es wieder zahlreiche interessante Entwicklungen, tber die wir Sie in der
nunmehr 15. Ausgabe unseres Newsletters zum Europdischen Arbeitsrecht informieren méchten.

Der EuGH hatte sich in einem Vorlageverfahren des BAG (C-423/15 — Kratzer) mit der Frage befasst,
ob ein Schadensersatzanspruch von ,Scheinbewerbern” wegen einer diskriminierenden
Stellenanzeige ausgeschlossen werden kann. Nach dem EuGH ist ein Ausschluss moglich, er
unterliegt aber engen Grenzen (hierzu die Anm. unter IL.). In einer weiteren Entscheidung traf der
Gerichtshof wichtige Aussagen zur Grundrechtsbindung europaischer Institutionen bei MalRnahmen
im Rahmen der européischen Krisenpolitik durch Memoranda of Understanding (MoU). Erstmalig
wurde hier klargestellt, dass eine Verletzung der EU-GRC durch Organe der Union
Schadensersatzanspriiche auslosen konnen. In der Rs. Pépperl sah er den Verlust von
Ruhegehaltsanspriichen von Beamten bei einem Wechsel in einen anderen Mitgliedstaat als
unionsrechtswidrig an. Verschiedene spanische Vorlageverfahren boten dem Gerichtshof zudem die
Gelegenheit, seine Rechtsprechung zum Befristungsrecht weiter auszudifferenzieren. Neue
Schlussantrage wurden u.a. zum Aussonderungsrecht fiir nicht abgefiihrte Beitrage an eine
Pensionskasse, zum , Kopftuchverbot” im AuRendienst und der Arbeitnehmereigenschaft von Rote-
Kreuz-Schwestern i.S.d. Leiharbeitsrichtlinie veroffentlicht.

Bei den Verfahren des EGMR stehen tiirkische Falle zum gewaltsamen Vorgehen gegen
gewerkschaftliche Demonstranten im Vordergrund (Nr. 37273/10 u.a. — Siileyman Celebi u.a. /
Tiirkei). Wir danken Rudolf Buschmann und Karsten Jessolat (beide DGB Rechtsschutz GmbH, Gew.
Centrum fiir Revision und Europaisches Recht, Kassel) fiir ihre Urteilsanmerkung zu diesem Thema
(Anm. unter IIl.). Besonders freuen wir uns, dass Karsten Jessolat zukiinftig die
Rechtsprechungsiibersicht zum EGMR betreuen wird. Dort wird in der aktuellen Ausgabe u.a. auf
Entscheidungen lber notwendige ArbeitsschutzmaRnahmen, zum Gleichbehandlungsrecht und der
gerichtlichen Kontrolle von Verfligungen, die mittelbar eine Kiindigung begriinden kénnen,
hingewiesen.

Unter der Rubrik ,,Sonstige Informationen” weisen Thomas Klein und Ammar Bustami (Institut fur
Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen in der Europaischen Union, IAAEU) auf weitere arbeitsrechtlich
relevante Entwicklungen auf europdischer und vélkerrechtlicher Ebene hin. Hierzu zdhlen u.a. eine
EntschlieBung des EU-Parlaments zum Thema Sozialdumping und Entwicklungen bei der Reform der
Entsenderichtlinie. Ferner hat das Ministerkomitee des Europarats eine EntschlieRung zur
Umsetzung der Europaischen Ordnung der Sozialen Sicherheit und des dazugehorigen Protokolls
durch Deutschland getroffen. AuRerdem mdéchten wir darauf hinweisen, dass am 22. September
2017 in Trier die zweite Konferenz ,,International Labour Law” von HSI und IAAEU stattfinden wird.
Wir wirden uns freuen, wenn Sie sich diesen Termin bereits vormerken kdnnten.

SchlieBlich mdchten wir Sie auf ein aktuelles Gutachten von Prof. Dr. Wolfgang D&dubler und Prof. Dr.
Herta Daubler-Gmelin aufmerksam machen, die sich im Auftrag des HSI mit dem Thema , Freihandel
und Investorenschutz - verbindliche und effektive soziale Korrekturen?“ befasst haben. Das
Gutachten wurde als HSI-Working Paper Nr. 08 auf der Homepage des HSI veroffentlicht und am
20.10.2016 in der Bundespressekonferenz vorgestellt.

Wir hoffen, Ihnen mit dem HSI-Newsletter einen méglichst umfassenden und aktuellen Uberblick
Uber die Entwicklungen im europdischen Arbeitsrecht bieten zu kdnnen und freuen uns tber lhre
Rickmeldungen an: newsletter@hsi-frankfurt.de.

Fur das HSI-Team
Dr. Johannes Heuschmid
Oktober 2016
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Il. Anmerkung zum EuGH

Keine Entschadigung aufgrund einer Diskriminierung bei Scheinbewerbungen — Anm. zu
EuGH vom 28. Juli 2016 — C-423/15 — Kratzer

Anmerkung von Daniel Hlava, LL.M.

Zitiervorschlag: Hlava, HSI-Newsletter 3/2016, Anm. unter |I.

Zum zehnten Geburtstag des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG) entschied der EuGH
liber ein Vorabentscheidungsersuchen des BAG zu der Frage, ob ein ,Scheinbewerber”
Entschadigungsanspriiche aufgrund einer diskriminierenden Stellenanzeige geltend machen kann.

1. Sachverhalt

In dem Vorlageverfahren schrieb das Unternehmen R+V Allgemeine Versicherung AG verschiedene
Trainee-Stellen u.a. fiir Hochschulabsolventen der Fachrichtung Jura aus. Als Anforderung wurde in
der Ausschreibung ein Hochschulabschluss gefordert, der nicht langer als ein Jahr zuriickliegt bzw. in
den nachsten sechs Monaten erfolgt. Auf diese Anzeige bewarb sich ein Rechtsanwalt, der im
Bewerbungsschreiben u.a. auf seine fachliche Kompetenz und Fihrungserfahrungen als leitender
Angestellter einer Versicherungsgesellschaft hinwies. Nach der Ablehnung seiner Bewerbung
forderte er eine Entschadigung wegen Altersdiskriminierung i.H.v. 14.000 Euro. Eine daraufhin
erfolgte Einladung von R+V zu einem Vorstellungsgesprach lehnte er ab und beschritt den Klageweg.
Da die vier ausgeschriebenen Trainee-Stellen zwischenzeitlich ausschlielRlich mit Frauen besetzt
wurden, machte er zudem eine Diskriminierung wegen des Geschlechts geltend und forderte eine
weitere Entschadigung von 3500 Euro.

Nachdem Klage und Berufung erfolglos blieben, befasste sich das BAG mit dem Fall. Die
Bundesrichter waren der Ansicht, dass ein Entschadigungsanspruch nach dem AGG nicht in Betracht
komme, da sich der Klager nicht mit dem Ziel beworben habe, bei der R+V eingestellt zu werden (vgl.
Vorlagebeschluss v. 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A); zur Vorgeschichte auch Miiller-Wenner, AuR 2015,
338). Fraglich war jedoch, ob unter dem Begriff ,Zugang zur Beschéaftigung oder zu abhangiger
Erwerbsarbeit” in Art. 3 Abs. 1 lit. a Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG und Art. 14 Abs.
1 lit. a Geschlechterrichtlinie 2006/54/EG auch eine Person zu verstehen sei, deren Bewerbung nicht
auf eine Einstellung abzielt, sondern lediglich der Bewerberstatus angestrebt wird, mit dem Ziel,
Entschadigungsanspriiche zu erlangen. Da das AGG der Umsetzung von Unionsrecht dient, wurde die
Frage dem EuGH zur Vorabentscheidung vorgelegt. Sollte dies der Fall sein, wollte das BAG zudem
wissen, ob es sich hierbei nach Unionsrecht um einen Rechtsmissbrauch handelt.

2. Entscheidung

Der EuGH bestatigte die Rechtsauffassung des BAG. Der Anwendungsbereich der Richtlinien
2000/78/EG und 2006/54/EG sei hier nicht er6ffnet, da der Kldger mit seiner Bewerbung keine Stelle
erhalten, sondern nur formal den Status als Bewerber erlangen wollte, und dies mit dem alleinigen
Ziel, auf Basis des Unionsrechts eine Entschadigung geltend zu machen (Rn. 29 f).

Der EuGH stellte hierbei auf die Zielsetzung der beiden Richtlinien ab. Diese sollten gewéhrleisten,
dass jeder ,,in Beschaftigung und Beruf” gleich behandelt und vor Diskriminierungen geschiitzt werde
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(Rn. 32 f). Hiervon wiirden auch Arbeitssuchende in Bezug auf Auswahlkriterien und
Einstellungsbedingungen fiir eine Stelle erfasst. Es kdnne sich jedoch niemand auf den von den
Gleichbehandlungsrichtlinien intendierten Schutz berufen, wenn er sich offensichtlich nur formal auf
eine Stelle bewirbt, die er gar nicht erhalten will (Rn. 35). Einer solchen Person fehle es bereits an der
,Opfereigenschaft” nach Art. 17 Richtlinie 2000/78/EG bzw. Art. 25 Richtlinie 2006/54/EG. |hr sei
auch kein Schaden i.S.v. Art. 18 Richtlinie 2006/54/EG entstanden (Rn. 36). Die Geltendmachung
eines Schadensersatzanspruchs ware rechtsmissbrauchlich.

Sodann gibt der Gerichtshof dem BAG unter Bezugnahme auf seine bisherige Rechtsprechung (vgl.
insb. Urt. v. 13.3.2014 — C-155/13 — SICES u.a.) Kriterien an die Hand, wie das Vorliegen eines
Rechtsmissbrauchs zu beurteilen ist (Rn. 38 ff). Um ein missbrduchliches Verhalten feststellen zu
kénnen, missten demnach sowohl objektive als auch subjektive Tatbestandsmerkmale erfiillt sein.
Zundachst missten die objektiven Umstédnde in einer Gesamtwiirdigung zu dem Schluss fihren, dass
das Ziel einer Unionsvorschrift nicht erreicht wurde, obwohl ihre Voraussetzungen formal
eingehalten wurden. Sodann sei das subjektive Tatbestandsmerkmal zu priifen, wonach sich aus
mehreren objektiven Anhaltspunkten ergeben misse, dass eine ,Scheinbewerbung” vorliegt.
Hierunter versteht der EuGH eine Stellenbewerbung, deren wesentlicher Zweck es ist ,,nicht diese
Stelle anzutreten, sondern sich auf den durch diese Richtlinien gewahrten Schutz zu berufen, um
einen ungerechtfertigten Vorteil zu erlangen” (Rn. 43). Mithin komme es auf die Absicht des
Handelnden an. Ein Anhaltspunkt hierfir kénne der , rein kiinstliche Charakter der fraglichen
Handlungen” (Rn. 41) sein. Ob ein Rechtsmissbrauch vorliegt, sei von den nationalen Gerichten unter
Anwendung der nationalen Beweisregeln zu beurteilen. Hierbei diirfe jedoch die Wirksamkeit des
Unionsrechts nicht beeintrachtigt werden.

3. Kommentar

Mit der vorliegenden Entscheidung dulRerte sich der EUGH erstmals dazu, ob der durch die Richtlinien
2000/78/EG und 2006/54/EG vermittelte Schutz auch Bewerbern zugutekommt, die in Wirklichkeit
gar nicht eingestellt werden wollen. Zu Recht weist der Gerichtshof darauf hin, dass in diesem Fall
tatsachlich kein Zugang zu einer Beschaftigung gesucht wird. Damit fallen Scheinbewerbungen
bereits nicht in den Anwendungsbereich der besagten Richtlinien. Sie kdnnen somit grundsatzlich
auch keine Entschadigungsanspriiche auslosen.

Im gleichen Atemzug wird jedoch klargestellt, dass ein Ausschluss vom intendierten Schutz aus
Grinden des effet utile nur unter sehr engen Voraussetzungen maglich ist. So muss sich dieser aus
der Zielsetzung der Richtlinien ergeben. Damit ist an dem Zweck, Bewerber vor Diskriminierungen zu
schiitzen, anzusetzen. Der Schutz des Arbeitgebers vor einer moéglicherweise unberechtigten
Entschadigungsforderung spielt dagegen fiir die Beurteilung keine Rolle und wird auch nicht von den
Richtlinien bezweckt. Zudem muss es ,offensichtlich” (Rn. 35) sein, dass jemand die ausgeschriebene
Stelle, um die er sich beworben hat, liberhaupt nicht antreten mochte. Vielmehr muss das Erlangen
einer Entschadigung das alleinige Ziel seiner Bewerbung sein. Bestehen auch nur geringe Zweifel an
dieser Absicht, ist der Anwendungsbereich der Richtlinien nicht verschlossen. Im Allgemeinen stellt
eine aktive Bewerbung auf eine ausgeschriebene Stelle ein gewichtiges Indiz dafiir dar, dass der
Bewerber an einer Einstellung tatsachlich interessiert ist. Ein Fehlen dieses Einstellungswillens ist
vom Arbeitgeber nachzuweisen, der hierflr darlegungs- und beweispflichtig ist (ebenso Schmidt,
EWIR 2016, 541, 542; Stiebert, NJW 2016, 2798).

Der Gerichtshof hat sich richtigerweise dafiir entschieden, den Anwendungsbereich der Richtlinie
zuvorderst an dem individuellen Bewerber auszurichten, ohne dabei von seiner Rechtsprechung zur
abschreckenden Funktion von Entschadigungszahlungen abzuweichen (naher zur generalpraventiven
Funktion des Schadensersatzes Hlava/Gieseke, HSI-Newsletter 1/2016, Anm. unter Il.). Zudem kdame
es auch nicht auf die (erst im nachfolgenden Schritt zu priifende) abschreckende Wirkung einer
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Entschadigungszahlung an, wenn bereits der Tatbestand einer Diskriminierung nicht vorliegt (so auch
Schmidt, ZESAR 2015, 427, 429).

Die konkretisierenden Ausfiihrungen des Gerichtshofs zu den Voraussetzungen eines
Rechtsmissbrauchs liegen auf der Linie seiner bisherigen Rechtsprechung, wonach eine
,betrigerische oder missbrauchliche Berufung auf das Unionsrecht nicht erlaubt [ist]“ (EuGH v.
13.3.2014 — C-155/13 — SICES u.a., Rn. 29 m.w.N.). Fiir das Vorliegen eines anspruchsausschlieBenden
Rechtsmissbrauchs zieht der EuGH ebenfalls enge Grenzen. Eine Gesamtwiirdigung der objektiven
Gegebenheiten des Einzelfalls muss ergeben, dass sich das Richtlinienziel durch die Gewahrung einer
Entschadigung nicht erreichen lasst (vgl. EUGH v. 14.12.2000 — C-110/99 — Emsland-Stérke, Rn. 52).
Zudem dirfen diese objektiven Umstande keine andere Erklarung zulassen, als dass damit im
Wesentlichen die Absicht verfolgt wird, einen ungerechtfertigten Vorteil zu erlangen (EuGH v.
21.2.2006 — C-255/02 — Halifax u.a., Rn. 75; EUuGH-SICES u.a., Rn. 32 f.).

4. Bedeutung fiir das deutsche Recht

Im deutschen Zivilrecht werden die Gleichbehandlungsrichtlinien im Wesentlichen durch das AGG
umgesetzt. Zu den Beschaftigten, die nicht aufgrund eines in § 1 AGG aufgefiihrten Merkmals
diskriminiert werden dirfen, zédhlen nach § 6 Abs. 1 S. 2 AGG auch Bewerber fir ein
Beschaftigungsverhaltnis. Eine Diskriminierung im Bewerbungsverfahren kann nach § 15 AGG
materielle und immaterielle Schadensersatzanspriiche begriinden.

Nachgewiesenen Scheinbewerbern (teilweise als ,AGG-Hopper” bezeichnet) wurde bereits nach
bisheriger Rechtsprechung eine Entschadigungszahlung versagt. Der dogmatische Prifungsansatz
blieb hierbei jedoch unklar (ndher zur bisherigen Rechtspraxis Horcher, NZA 2015, 1047 ff.; s. auch
Jacobs, RdA 2009, 193, 199; Klocke, jurisPR-ArbR 37/2016, Anm. 6). Teilweise wird tatbestandlich bei
fehlender Ernsthaftigkeit einer Bewerbung die Bewerbereigenschaft an sich abgesprochen; es fehle
hier insoweit an einer ernstlichen Willenserklarung (so das BAG im Vorlagebeschluss v. 18.6.2015 — 8
AZR 848/13 (A), Rn. 15). Zum Teil wird in diesem Fall angenommen, dass ein Rechtsmissbrauch
entgegen dem Grundsatz von Treu und Glauben nach § 242 BGB als Einrede geltend gemacht
werden kann (BAG v. 23.8.2012 — 8 AZR 285/11, Rn. 18). Die Entscheidung des EuGH gibt hier keine
eindeutige dogmatische Losung, sondern ermoglicht beide vertretene Ansatze (s. auch Gooren, NJW-
Spezial 2016, 562, 563; a.A. Klocke, jurisPR-ArbR 37/2016, Anm. 6, der von einem Stufenverhaltnis
ausgeht). Der Ausschluss von offensichtlichen Scheinbewerbern steht damit im Einklang mit
Unionsrecht, unterliegt aber hohen Anforderungen, was vor dem Hintergrund des
Diskriminierungsschutzes sinnvoll ist.

Die Rechtsprechung hat Anhaltspunkte herausgearbeitet, um die mangelnde Ernsthaftigkeit einer
Bewerbung zu beurteilen. Hierzu zahlt eine Priifung des Bewerbungsschreibens dahingehend, ob es
dem Anforderungsprofil der Stellenanzeige ,vollkommen zuwiderlduft” und damit eine Ablehnung
provoziert (BAG v. 18.6.2015 — 8 AZR 848/13 (A), Rn. 24). Dagegen kann ein Ausschluss nicht allein
darauf gestiitzt werden, dass eine Person bereits eine Vielzahl an Diskriminierungsklagen gefiihrt hat
(BAG v. 13.10.2011 — 8 AZR 608/10, Rn. 56). Auch kommt es nicht auf die objektive Eignung des
Bewerbers fiir die ausgeschriebene Stelle an (BAG v. 18.3.2010 — 8 AZR 77/09, Rn. 16). Letztlich ist
daher eine Gesamtabwagung aller Umstdande des Einzelfalls vorzunehmen. In unionsrechtskonformer
Auslegung des AGG darf diese Abwagung jedoch nach dem vorliegenden Urteil des EUGH nur dann
einen Bewerber vom Schutzbereich des AGG ausschlieRen, wenn es sich offensichtlich und
zweifelsfrei um einen Scheinbewerber handelt, der die Stelle nicht erhalten, sondern mit seiner
,Bewerbung” im Wesentlichen eine Entschddigung erlangen mdochte. Die Beweislast hierfir liegt
beim Arbeitgeber.
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Hier ging der EUGH nach den Feststellungen des BAG im Vorlageverfahren davon aus, dass
offensichtlich eine Scheinbewerbung vorlag. Es handelte sich um einen besonderen Fall, in dem ein
Rechtsanwalt offensichtlich tGber die Geltendmachung von Entschadigungsanspriichen aufgrund
diskriminierender Stellenanzeigen Profit erzielen wollte. Auch lieRen der Wortlaut der Bewerbung
und die Umstande des Einzelfalls den Schluss zu, dass sich der filhrungserfahrene Rechtsanwalt nicht
ernsthaft auf die ausgeschriebene Trainee-Stelle bewerben wollte (BAG v. 18.06.2015 — 8 AZR
848/13 (A), Rn. 15; zurlickhaltender Stiebert, NJW 2016, 2798).

Es ist zutreffend, Schadensersatzforderungen von offensichtlichen Scheinbewerbern einen Riegel
vorzuschieben. Dies liegt nicht zuletzt auch im Sinne derjenigen Bewerber und Beschaftigten, die im
Arbeitsleben tatsachlich Diskriminierungen ausgesetzt sind. Anderenfalls bestiinde die Gefahr, dass
einzelne Missbrauchsfalle die Akzeptanz des Diskriminierungsschutzes zu Unrecht allgemein infrage
stellen kénnten. Dass Scheinbewerbungen zwar vorkommen, es sich hierbei aber — entgegen
mancher Stimmen in der Literatur — nur um eine sehr kleine Zahl an Personen handelt, wurde auch in
der jlingst veroffentlichten Evaluation des AGG bestatigt (Biiro fiir Recht und Wissenschaft,
Evaluation des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes, Berlin 2016, S. 104 ff., 109; ebenso Hey, BB
4/2011, Die erste Seite). Der weit Uberwiegende Teil der Bewerber ist an einer dauerhaften
Einstellung interessiert. Die Diskussion um Scheinbewerber darf daher nicht dazu fiihren, dass eine
,Opferumkehrung” stattfindet und Betroffenen in Zweifelsfallen ein wirtschaftliches Interesse an
einer Diskriminierungsschutzklage unterstellt wiirde (vgl. Biiro fiir Recht und Wissenschaft,
Evaluation des AGG, S. 108).



lll. Anmerkung zum EGMR

Der 1. Mai — ein Menschenrecht! — Anm. zu EGMR vom 24. Mai 2016 — Nr. 37273/10,
37273/10, 38958/10, 38963/10 u.a. — Siileyman Celebi u.a. / Tiirkei

Anmerkung von Rudolf Buschmann und Karsten Jessolat

Zitiervorschlag: Buschmann/Jessolat, HSI-Newsletter 3/2016, Anm. unter |ll.

1. Das Verbot unmenschlicher oder erniedrigender Strafe oder Behandlung gem. Art. 3 EMRK sowie
das Recht auf Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit gem. Art. 11 EMRK umfassen die staatliche
Rechtspflicht, polizeiliche oder behérdliche Ubergriffe gegen gewerkschaftliche Demonstrationen
juristisch aufzuklaren, ggf. strafrechtlich zu verfolgen und dabei leitende Verantwortliche nicht
auszunehmen.

2. Einzelne betroffene Gewerkschaftsmitglieder und die Gewerkschaftsorganisation sind berechtigt,
eine Verletzung des Rechts auf Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit gem. Art. 11 EMRK geltend
zu machen.

3. Zwar sind die nationalen Behorden nicht gehalten, allen Forderungen der Demonstranten in Bezug
auf den Demonstrationsweg nachzukommen; jedoch darf die Genehmigungspflicht des
Demonstrationswegs nicht als verschleierte Barriere gegeniiber der Freiheit zu einer friedlichen
Versammlung genutzt werden.

(Leitsatze der Bearbeiter)

Mit vorstehendem Urteil prazisiert der EGMR seine Rspr. zum Recht auf friedliche Versammlung nach
Art. 11 EMRK. Anlass waren wie schon bei fritheren Urteilen (vgl. EGMR v. 27.11.2012 — Nr. 38676/08
— Disk und Kesk / Tiirkei) das Verbot sowie polizeiliche Ubergriffe gegen die 1. Mai-Demonstration am
1.5.2008 in Istanbul. Die Bedeutung des Urteils liegt zum einen in der Garantie des
Demonstrationsrechts nach Art. 11 EMRK, zum anderen in der Anwendung des Art. 3 EMRK mit der
staatlichen Rechtspflicht zur Verfolgung und Ahndung von Ubergriffen.

1. Sachverhalt

Beschwerdefiihrer (BF) sind die tiirkische Arztegewerkschaft TTB sowie mehrere Einzelpersonen, die
an einer Demonstration am 1. Mai 2008 in Istanbul teilnahmen, die von der Polizei gewaltsam
zerstreut wurde. In den vorhergehenden Wochen hatte der Gouverneur im Fernsehen verkiindet,
dass der geplante Marsch auf den Taksim Platz illegal sei und verhindert wiirde. Eine Versammlung
wurde gleichwohl abgehalten und gewaltsam zerstreut. GroRe Mengen von Tranengas wurden
verstromt, einschlieBlich im Garten eines Krankenhauses, wo einige der Demonstranten Zuflucht
suchten. Die BF erhoben Strafanzeigen wegen Misshandlung, da sie geschlagen worden seien und
Atemprobleme hatten. lhre Beschwerden richteten sich nicht nur gegen die Polizeibeamten, die vor
Ort aufgetreten waren, sondern auch gegen den Gouverneur von Istanbul und den Vorsitzenden der
Istanbuler Sicherheitsdirektion. Der Innenminister, gegen den sich eine gesonderte Beschwerde
richtete, lehnte es ab, irgendeine Untersuchung zu letzteren Beschwerden zu eréffnen, trotz eines
dahin gehenden Ersuchens der Staatsanwaltschaft am Kassationsgerichtshof und der Aufhebung
einer ersten Einstellungsverfiigung durch den Obersten Verwaltungsgerichtshof. Zwischenzeitlich
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wurden einige der BF wegen des Vorwurfs der Teilnahme an einer illegalen Demonstration und Akten
von Rebellion angeklagt, jedoch gerichtlich freigesprochen.

2. Die Entscheidung
a) zu Art. 3 EMRK (Verbot einer unmenschlichen oder erniedrigenden Behandlung)

Der Gerichtshof stellt fest, dass die arztlich festgestellten Verletzungen zweier BF, die selbst keine
Gewalt ausgelibt hatten, der aggressiven Polizeioperation zur Durchbrechung der Demonstration
zuzuschreiben waren. Da eine solche Behandlung zur Zerstreuung einer Demonstration nicht
gerechtfertigt war, konstituierte sie eine unmenschliche und erniedrigende Behandlung.

Angesichts der Natur der erhobenen Vorwiirfe hatte eine wirksame Untersuchung durchgefiihrt
werden missen, was nicht geschehen ist. Zundchst wurden die beteiligten Polizeibeamten nicht
verfolgt. Die Strafverfolgungsbehoérden hatten die Untersuchungen unterbrochen, und der Minister
hatte kein Disziplinarverfahren eingeleitet. Zweitens wurden keine juristischen Untersuchungen
gegen die Personen geflihrt, die die Anweisungen fir den Polizeieinsatz gegeben hatten. Im
vorliegenden Fall hatten der Gouverneur und dann der Vorsitzende der Sicherheitsdirektion die
Anweisung gegeben, die Menge zu zerstreuen. Der Innenminister hatte das Verfahren gegen sie mit
der Begriindung abgelehnt, dass sie nicht vor Ort gewesen seien und dass es keinen Beweis fiir ihre
Beteiligung auf Grund ihrer Anweisungen gegeben habe.

Fir den Gerichtshof war es angesichts der Bemerkungen des Gouverneurs in den Medien und des
Ausmalies der angewendeten Mittel — bis hin zur Verwendung von Tranengasgranaten auf dem
Krankenhausgeldnde — schwer vorstellbar, dass die Polizeibeamten nicht sehr genaue Anweisungen
befolgten. Nur eine strafrechtliche Ermittlung gegen die Polizeibeamten sowie gegen den
Gouverneur und den Vorsitzenden der Sicherheitsdirektion wére in der Lage gewesen, Licht auf den
Inhalt und das Ausmal’ der Anweisungen zu werfen, die die Polizeibeamten erhalten hatten. Im
Ergebnis wurde einstimmig im Falle zweier individueller BF eine Verletzung von Art. 3 EMRK erkannt.

b) zu Art. 11 EMRK (Versammlungs- und Vereinigungsfreiheit)

Hinsichtlich der Verletzung von Art. 11 EMRK erklart der Gerichtshof zunachst die Beschwerden der
einzelnen betroffenen Personen sowie — unter Berufung auf frilhere Rspr. — auch der Gewerkschaft
flr zuldssig. Die Behorden hatten die Versammlung angehalten, noch bevor der geplante Marsch auf
den Taksim Platz begonnen hatte. Zwar hatte das Biiro des Istanbuler Gouverneurs die Offentlichkeit
Uber den zugelassenen Demonstrationsweg informiert. Jedoch hatte der gewéahlte Weg eine
bestimmte symbolische Bedeutung. Das Erfordernis der Zulassung darf nicht als verschleierte
Barriere genutzt werden, die die Freiheit einer friedlichen Versammlung einschrankt.

Hinsichtlich des Einsatzes von Tranengas kritisierte der Gerichtshof die willkiirliche
Gewaltanwendung, die keine Unterscheidung traf zwischen Demonstranten und einzelnen Personen,
die zufallig im Krankenhausgarten waren. Der Gerichtshof stimmte den Instanzgerichten zu Gunsten
der BF zu, die sich auch auf Art. 10 u. 11 EMRK bezogen hatten —insbes. hinsichtlich der Tatsache,
dass die Demonstranten vor dem polizeilichen Eingreifen keine Gewalt angewandt hatten. Die
Strafverfahren gegen die BF wegen VerstoRes gegen das Versammlungsgesetz hatten mit ihrem
Freispruch geendet. Jedoch waren ihre auf das durch die Verfassung und Art. 11 EMRK
gewadhrleistete Demonstrationsrecht gestiitzten Beschwerden mit dem Ziel, die Verantwortung der
Behorden auf verschiedenen Hierarchiestufen festzustellen, alle ohne jegliche Untersuchung zur
Notwendigkeit des Eingreifens oder zur VerhaltnismaRigkeit der angewandten Gewalt
zuriickgewiesen worden. Es bestand kein zwingendes gesellschaftliches Bedirfnis, dass diesen
gewaltsamen Eingriff in die Austibung der Versammlungsfreiheit hatte rechtfertigen kénnen. Im
Hinblick auf die Brutalitat des polizeilichen Eingreifens, insbesondere die Verwendung von



Tranengas, war das Fehlen einer richterlichen Kontrolle der VerhaltnismaRigkeit und Notwendigkeit
geeignet, Gewerkschaftsmitglieder und andere Demonstranten von der Teilnahme an rechtmaRigen
Demonstrationen abzuhalten. Eine Verletzung von Art. 11 EMRK wurde daher einstimmig
angenommen.

c) Gem. Art. 41 EMRK (Gerechte Entschadigung) sprach der Gerichtshof zwei BF 10.000 € und den
Gbrigen BF (einschlieBlich der Gewerkschaft) jeweils 7.500 € als Entschadigung fir den immateriellen
Schaden zu. Gem. Art. 46 EMRK (Verbindlichkeit und Durchfiihrung der Urteile) richtete der
Gerichtshof eine ausdriickliche Aufforderung an die Tiirkei: Die anhaltende Anwendung exzessiver
Gewalt zur Zerstreuung friedlicher Demonstrationen und der systematische Einsatz von
Tranengasgranaten, die potenziell todliche Waffen sind, waren geeignet, Demonstranten vor einer
Beteiligung an Demonstrationen zu angstigen und sie damit von der Auslibung ihrer Rechte nach Art.
11 EMRK abzuhalten. Angesichts der Zunahme dhnlicher Beschwerden bekraftigte das Gericht die
Notwendigkeit einer wirksamen gerichtlichen Kontrolle des Handelns der Sicherheitskrafte, die mit
Demonstrationen zu tun haben. Um als wirksam angesehen zu werden, muss eine solche Kontrolle in
der Lage sein, zu Verfahren gegen die Betroffenen (wie z. B. héhere Beamte) zu fiihren, die die
Befehle erteilt hatten.

3. Kommentar

Mit der Entscheidung macht der EGMR einmal mehr deutlich, dass das Recht auf
Versammlungsfreiheit ein grundlegendes Recht in einer demokratischen Gesellschaft ist, das nicht
einschrankend ausgelegt werden darf (Urt. v. 20.2.2003 — Nr. 20652/92 — Djavit An / Tiirkei). Nicht
zum ersten Mal muss sich die Tiirkei wegen einer Verletzung von Art. 11 EMRK gegeniiber dem
EGMR verantworten. Bereits mit dem Urteil v. 5.12.2006 — Nr. 74552/01 — Oya Ataman / Tiirkei, in
dem es um eine von einer tiirkischen Menschenrechtsorganisation durchgefiihrten Demonstration
ging, die von Polizeikraften gewaltsam aufgeldst wurde, hatte der Gerichtshof einen Verstol8 gegen
Art. 11 EMRK festgestellt und eine Verurteilung ausgesprochen. Wegen dieser Entscheidung hatte
auch der Ministerrat des Europarats mit Entscheidung v. 12.3.2015 (Fall Nr. 20) der Tiirkei
verschiedene MalBnahmen aufgegeben, mit denen die Einhaltung des Rechts auf
Versammlungsfreiheit garantiert werden kann. Mit dem weiteren Urteil v. 27.11.2012 — Nr. 38676/08
— Disk und Kesk / Tiirkei zu einer von tiirkischen Gewerkschaften fiir den 1. Mai auf dem Taksim Platz
in Istanbul organisierten Demonstration, die von Polizeikraften gewaltsam aufgeldst wurde, hatte der
Gerichtshof ebenfalls eine Verletzung von Art. 11 EMRK festgestellt.

Der Gerichtshof hat in seiner bisherigen Rechtsprechung klargestellt, dass gem. Art. 11 Abs. 2S. 1
EMRK das Versammlungsrecht nur eingeschrankt werden darf, wenn dies gesetzlich vorgesehen und
in einer demokratischen Gesellschaft fiir die Aufrechterhaltung der nationalen oder 6ffentlichen
Sicherheit erforderlich ist. Zur Gewahrleistung des Rechts auf Versammlungsfreiheit sind die Staaten
und deren Behorden verpflichtet, darauf zu achten, dass bei rechtmaligen Demonstrationen nur
solche MaRnahmen ergriffen werden, die erforderlich und angemessenen sind, um den friedlichen
Verlauf einer Demonstration und die Sicherheit aller Biirger zu gewahrleisten. Das Recht auf
Versammlungsfreiheit ist also gegen die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung
abzuwagen. Die Vertragsstaaten sind gehalten, den Einzelnen bei der Ausiibung seiner Rechte vor
willklrlichen Einschrankungen durch 6ffentliche Behdrden zu schiitzen. Dabei steht es nicht im
Gegensatz zum Geist von Art. 11 EMRK, wenn die Vertragsstaaten offentliche Versammlungen unter
eine Erlaubnispflicht stellen und deren Ablauf reglementieren. Da 6ffentlich veranstaltete
Demonstrationen jedoch naturgemaR eine Stérung des normalen Lebens im 6ffentlichen Raum
bedeuten, haben die Sicherheitsbehdrden ein gewisses Mal’ an Toleranz gegeniber einer friedlichen
Versammlung zu zeigen, damit die durch Art. 11 EMRK garantierte Versammlungsfreiheit nicht in
ihren Grundfesten erschittert wird. Gemessen an diesen Grundsatzen hat der Gerichtshof in der
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gewaltsamen Auflosung der fiir den 1. Mai 2008 gewerkschaftlich organisierten Demonstration einen
Verstol’ gegen Art. 11 EMRK gesehen.

Die Besonderheit der vorliegenden Entscheidung besteht jedoch nicht nur in der Anwendung der
vom Gerichtshof zu Art. 11 EMRK aufgestellten Grundsatze im Hinblick auf das Tatigwerden der
Einsatzkrafte der Polizei. Hervorzuheben ist vorliegend insbesondere, dass der Gerichtshof eine
Verletzung von Art. 11 EMRK auch dann anerkennt, wenn die Beschwerdefiihrer durch das Handeln
staatlicher Behorden daran gehindert wurden, die Verletzung ihrer Rechte auf Versammlungsfreiheit
im Wege eines behordlichen/staatsanwaltschaftlichen Ermittlungsverfahrens aufklaren zu lassen.
Gerade im Hinblick auf die Brutalitat des polizeilichen Vorgehens war eine behordliche/gerichtliche
Untersuchung erforderlich, um festzustellen, ob diese MaRnahmen notwendig und verhaltnismalRig
waren.

Dementsprechend kommt der Gerichtshof auch im Hinblick auf Art. 3 EMRK zu dem Ergebnis, dass
eine Verletzung bereits deshalb vorliegt, weil es den Beschwerdefiihrern unmoglich gemacht wurde,
die verantwortlich Handelnden wie die Polizeibeamten, den Gouverneur von Istanbul und den
Vorsitzenden der Istanbuler Sicherheitsdirektion einer strafrechtlichen Verantwortung zu
unterziehen. Mit dem Urteil v. 5.12.2006 — Nr. 74552/01 — Ataman / Tiirkei hatte der Gerichtshof
zusatzlich im Hinblick auf eine Verletzung von Art. 3 EMRK noch eine gewisse Schwere der
Misshandlung gefordert, um eine Verletzung von Art. 3 EMRK festzustellen. Insoweit reichten
seinerzeit der Einsatz von Pfefferspray und damit verbundene Atembeschwerden nicht aus, um eine
Verletzung von Art. 3 EMRK zu rechtfertigen. In vorliegendem Fall geniigten dem Gerichtshof die von
den Arzten der BF festgestellten Schlagverletzungen und die durch den Einsatz von Tranengas
verursachten Atemprobleme. Der Schwerpunkt der Begriindung eines VerstoRRes gegen Art. 3 EMRK
liegt hier jedoch in der mangelnden Durchsetzung der Rechte der Beschwerdefiihrer im
Zusammenhang mit den gegen die verantwortlichen Polizeibeamten eingeleiteten
Ermittlungsverfahren.

Bemerkenswert ist ebenfalls, dass der Gerichtshof hervorhebt, fiir die Demonstration habe zwar im
Hinblick auf den Ort (Taksim Platz) eine behdordliche Erlaubnis nicht vorgelegen. Dennoch sei der
Polizeieinsatz wegen seiner Gbertriebenen Harte auch im Hinblick auf eine nicht genehmigte
Demonstration unverhaltnismaRig i.S.d. bisherigen Rechtsprechung zu Art. 11 EMRK gewesen. Diese
Rechtsprechung ist fortgesetzt worden durch das Urteil v. 5.7.2016 — Nr. 20347/07 — Egitim ve Bilim
Emekcileri Sendikasi u. a. / Tiirkei. Auch hier wurde der Tirkei eine Verletzung von Art. 3 EMRK und
Art. 11 EMRK vorgeworfen, indem eine gewerkschaftlich organisierte Demonstration, die am
26.11.2005 stattfand, unter Einsatz von Wasserwerfern und Tranengas gewaltsam aufgelost wurde.
Mehrere Teilnehmer der Demonstration wurden Giber mehrere Stunden in Polizeigewahrsam
festgehalten. Die BF, die von dem Polizeieinsatz betroffen waren, haben vergeblich versucht, ihre
Rechte in Verfahren vor den nationalen Gerichten durchzusetzen. Verfahren gegen die handelnden
Polizeibeamten wurden nicht eingeleitet. Auch in diesem Fall hat der EGMR einen Verstol$ gegen Art.
3 EMRK in formeller Hinsicht wegen des Unterlassens behordlicher/staatsanwaltschaftlicher
Aufklarung einer eventuellen Rechtsverletzung festgestellt. Ebenso war Art. 3 EMRK durch die
PolizeimaRnahmen gegen die Teilnehmer der Kundgebung in materieller Hinsicht verletzt.

Was die Verletzung von Art. 11 EMRK betrifft, hebt der Gerichtshof in seinem Urteil v. 5.7.2016
erneut hervor, dass auch bei einem Polizeieinsatz wegen einer nicht genehmigten Versammlung der
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz gewahrt werden muss und eine Auflésung einer solchen
Versammlung dann nicht in Betracht kommt, wenn von ihr keine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit
und Ordnung ausgeht.

Bemerkenswert ist Gberdies, dass der EGMR mit dieser Entscheidung seine Tradition (s. Urt. v.
27.11.2012 — Nr. 38676/08 — Disk und Kesk / Tiirkei und Urt. v. 5.7.2016 — Nr. 20347/07 — Egitim ve
Bilim Emekcileri Sendikasi u. a. / Tiirkei) fortsetzt und auch den Gewerkschaften neben den von der
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Menschrechtsverletzung betroffenen einzelnen Demonstranten ein Beschwerderecht gem. Art. 34
EMRK einrdumt.

4. Bedeutung fiir das deutsche Recht

Was die Verletzung von Menschenrechten nach Art. 3 EMRK und Art. 11 EMRK im Zusammenhang
mit der gewaltsamen Auflosung von Demonstrationen betrifft, diirfte die Entscheidung des
Gerichtshofs fiir das deutsche Recht eher geringe Auswirkung haben, da es der Rspr. an
vergleichbaren Fallen in Deutschland fehlt. Beachtlich fiir das deutsche Recht kénnten jedoch zwei
Dinge sein: (a) Aus Art. 20 GG l3sst sich unmittelbar keine Rechtsverletzung durch staatliche
Behorden wegen der unterbliebenen Aufklarung und Verfolgung einer Verletzung des Rechts auf
korperliche Unversehrtheit oder der Versammlungsfreiheit ableiten. Ein solcher Anspruch wird aber
mit der aktuellen Rspr. des EGMR begriindet. (b) Dartiber hinaus ergibt sich aus dieser Rspr. die
Notwendigkeit eines eigenen Beschwerderechts der Gewerkschaft gegen einen Einstellungsbescheid
der Staatsanwaltschaft, was z.B. im Hinblick auf § 119 BetrVG zum Klageerzwingungsverfahren
teilweise verneint wird, richtigerweise jedoch besteht (vgl. Fitting § 119 Rn. 15; DKKW-Triimner, §
119 Rn. 28 ff). Dieses Ergebnis wird durch das vorliegende Urteil bestarkt.
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IV. Verfahren vor dem EuGH

Zusammengestellt von Dr. Johannes Heuschmid und Daniel Hlava, LL.M.

1) Aligemeine Fragen

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (GroBe Kammer) vom 20. September 2016 — C-8/15 P bis C-10/15 P — Ledra
Advertising u.a. / Kommission und EZB

Rechtsvorschriften: ESM-Vertrag, Memorandum of Understanding (MoU), Art. 17 EU-GRC
(Eigentumsrecht) und Art. 340 AEUV (aulRervertragliche Haftung der EU)

Schlagworte: Rechtsmittel — Stabilitatshilfeprogramm Zypern — Memorandum of Understanding Gber
spezifische wirtschaftspolitische Auflagen vom 26.4.2013 zwischen Zypern und dem ESM —
Funktionen der Kommission und der EZB — aulRervertragliche Haftung der EU — Pflicht, auf
Vereinbarkeit eines Memorandum of Understanding mit Unionsrecht zu achten

Orientierungssatz: Die Kommission und EZB missen bei ihren Handlungen im Rahmen des ESM die
EU-GRC beachten. Eine Nichtigkeitsklage gegen ein MoU ist nicht gegeben. Allerdings besteht die
Moglichkeit, gegen GrundrechtsverstoRRe auf Basis der auBBervertraglichen Haftung der Union wegen
rechtswidriger Handlungen ihrer Organe vorzugehen.

[Hinweis: Die Grundlagenentscheidung der GrolRen Kammer erging vor dem Hintergrund der
Sanierung des zypriotischen Bankensektors im Jahr 2013. Die Troika aus EU-Kommission, EZB und
IWF hatten damals ein Memorandum of Understanding (MoU) mit der Republik Zypern ausgehandelt
das formal jedoch mit dem Euro-Rettungsschirm (ESM) abgeschlossen wurde. Die EU-Kommission
und die EZB hatten als Auflagen fir die Gewahrung von Finanzhilfen im Rahmen des MoU u.a. auch
durchgesetzt, dass Bankeinlagen von mehr als 100.000 € zur Sanierung des Bankensektors
herangezogen werden konnen. In Umsetzung des MoU wurden sodann verschiedene Dekrete
erlassen, an deren Ausarbeitung auch Beamte von EU-Kommission und EZB beteiligt waren.
Daraufhin kam es u.a. zu Enteignungen von Bankeinlagen.

Gegen diese MalRnahmen hatten sich einige der Betroffenen in mehreren Parallelverfahren u.a. mit
einer Nichtigkeitsklage (Art. 263 AEUV) vor dem EuG zur Wehr gesetzt. Die Klager machten die
Nichtigkeit einzelner Bestimmungen des MoU sowie den Ersatz des Schadens geltend, der aufgrund
einer Verletzung der Pflicht zum rechtmaRigen Handeln der am MoU beteiligten Unionsorgane
entstanden ist (Art. 340 Abs. 2 und 3 AEUV). Das EuG hatte die Klagen in der ersten Instanz
abgewiesen. Hiergegen richteten sich die Rechtsmittelverfahren vor dem EuGH. Die Klager stiitzten
sich dabei insbesondere auf Art. 340 Abs. 2 AEUV Uiber die auRervertragliche Haftung der Union.

Der EuGH befasste sich in seiner Entscheidung zunachst ausfiihrlich mit der Frage, ob die
Handlungen der EU-Kommission und der EZB im Kontext des MoU der Union zuzurechnen seien, was
Voraussetzung wdre um sie mit einer Nichtigkeitsklage angreifen zu kénnen. Auf der Linie der
Entscheidung Pringle (C-370/12) lehnte er eine Nichtigkeitserklarung des MoU ab, da es nicht allein
den EU-Organen (Kommission, EZB) zugerechnet werden kann, sondern vielmehr auRerhalb des
herkémmlichen unionsrechtlichen Rahmens zustande gekommen sei (Rn. 49 ff insb. Rn. 53).
Demzufolge seien die Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Nichtigkeitsklage nicht gegeben. Diese sehr
formalistische Herangehensweise, die die tatsdchliche Urheberschaft der MoU (Organleihe)
ausblendet und nur auf den volkerrechtlichen Rahmen des ESM abstellt, (iberzeugt nicht (ausf. dazu
Rodl/Callsen, Kollektive Soziale Rechte unter dem Druck der Wahrungsunion, HSI-Schriftenreihe Bd.
13, S. 120 f). Im Ergebnis gibt es damit keinen Primarrechtsschutz gegen Grundrechtsverletzungen im
Bereich des konstitutiven Mitwirkens von EU-Organen an MoU.

Interessant sind dann jedoch die Ausflihrungen zur Schadenersatzklage nach Art. 268 i.V.m. 340 Abs.
2 und 3 AEUV (Rn. 55; vgl. dazu auch Heuschmid/L6rcher, NK-GA, Vor GRCh Rn. 42). Es bestehe die
Moglichkeit, die Unionsorgane auf der Ebene des Sekundarrechtsschutzes fir entstandene Schaden
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zur Verantwortung zu ziehen, die durch die Verletzung der Normen der EU-GRC entstanden sind
(Heuschmid, AuR 2014, 357 (Editorial)). Dies folge daraus, dass die Kommission trotz der Organleihe
beim ESM weiterhin als ,Hiterin der Vertrage” i.S.v. Art. 17 Abs. 1 EUV agiere (Rn. 57). Daraus
ergebe sich auch die Verpflichtung nur MoU zu unterzeichnen, die mit Unionsrecht vereinbar seien
(Rn. 59). Falsch sei deshalb die Annahme des EuG, nicht zur Priifung der Schadenersatzklage befugt
zu sein.

Sodann untersucht der Gerichtshof, ob die Unionsorgane im Rahmen ihrer Mitwirkung am MoU eine
rechtswidrige Handlung i.S.v. Art. 340 Abs. 2 und 3 AEUV begangen haben (Rn. 64 ff). Hierflir misste
zunachst ein hinreichend qualifizierter VerstoR gegen eine Norm des Unionsrechts vorliegen (Rn. 65;
Heuschmid, AuR 2014, 357 (Editorial)). Der EuGH priift sodann, ob die durchgefiihrten Enteignungen
unzuldssiger Weise in das durch Art. 17 EU-GRC gewahrleistete Eigentumsgrundrecht eingreifen (Rn.
68). Im weiteren Verlauf wird zunachst festgestellt, dass die Eigentumsgarantie nicht
uneingeschrankt gelte, sondern vielmehr im Rahmen von Art. 52 Abs. 1 EU-GRC Beschrankungen
unterworfen werden kdnne (Rn. 69 f). Ferner sei in Art. 13 Abs. 3 und 4 ESM-Vertrag explizit
vorgesehen, dass die Kommission Uiber die Vereinbarkeit der vom ESM geschlossenen MoU mit
Unionsrecht zu wachen habe (Rn. 58). Im Ergebnis lehnt der EuGH, trotz des Entzugs der
Eigentumsrechte an den Bankeinlagen, vor dem Hintergrund des mit der Bankensanierung verfolgten
Gemeinwohlziels und der drohenden Zahlungsunfahigkeit der betroffenen Banken eine Verletzung
von Art. 17 EU-GRC und demzufolge auch einen Schadensersatzanspruch ab.

Damit ist hochstrichterlich geklart, dass bei der Verletzung der Grundrechte der EU-GRC
Schadenersatzanspriiche gegen die Union im Rahmen ihrer aulRervertraglichen Haftung entstehen
konnen (Heuschmid/Lorcher, NK-GA, Vor GRCh Rn. 42). Interessant sind insbesondere die
Ausfiihrungen zur Eigentumsgarantie. Zum einen stellt der EuGH die Beschrankungsmoglichkeiten
stark in den Vordergrund. Zum anderen stellt nach dem Dafiirhalten des EuGH nicht einmal eine
Enteignung einen Eingriff in den Wesensgehalt von Art. 17 EU-GRC dar (Rn. 74). Beide Aussagen
haben durchaus Relevanz fiir das Arbeitsrecht. Insbesondere diirften die von einer Kleinen Kammer
des EUGH in der Rs. Alemo-Herron getatigten Aussagen zur Unternehmerfreiheit (Art. 16 EU-GRC)
vor dem Hintergrund dieser sehr weitgehenden Eingriffsmoglichkeit in das der Unternehmerfreiheit
wesensverwandte Eigentumsgrundrecht kaum noch aufrechtzuerhalten sein. Ferner wurde die
Wesensgehaltsgarantie des Art. 52 EU-GRC empfindlich geschliffen. Denn ein starkerer Eingriff als
eine Enteignung ist beim Eigentumsgrundrecht kaum denkbar. Auch wenn die Entscheidung vor dem
Hintergrund des moglicherweise drohenden Zusammenbruchs des Bankensystems getroffen wurde,
enthalt sie verallgemeinerungsfahige dogmatische Aussagen. Spannend ist nun die Frage, inwieweit
ungerechtfertigte Eingriffe in soziale Grundrechte Haftungsfolgen auslésen kénnen (Heuschmid, AuR
2014, 357 (Editorial)). Der Frage, ob auch ein Eingriff in Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 zur EMRK vorliegt
oder inwieweit die EMRK zur Auslegung von Art. 17 EU-GRC heranzuziehen ist, ging der EuGH nicht
nach.]

Urteil des Gerichtshofs (GroRe Kammer) vom 20. September 2016 — C-105/15 P bis C-109/15 P —
Mallis und Malli u.a. / Kommission und EZB

Rechtsvorschriften: ESM-Vertrag, Memorandum of Understanding, Art. 17 EU-GRC (Eigentumsrecht)
und Art. 340 AEUV (aulervertragliche Haftung der EU)

Schlagworte: Rechtsmittel — Stabilitatshilfeprogramm Republik Zypern — Erklarung der Euro-Gruppe
u. a. zur Umstrukturierung des Bankensektors in Zypern — Nichtigkeitsklage

Orientierungssatz: Eine individuelle Nichtigkeitsklage gegen eine Erklarung der Euro-Gruppe u. a. zur
Umstrukturierung des Bankensektors in Zypern besteht nicht. Zyprische Bankkunden haben keinen
Anspruch auf Ersatz des Schadens, der ihnen im Zuge der Umstrukturierung entstanden ist.
[Hinweis: s. obigen Hinweis zum Verfahren C-8/15 P bis C-10/15 P.]

Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 13. Juli 2016 — C-187/15 — Pépperl

Rechtsvorschriften: Art. 45 AEUV (Freiziigigkeit der Arbeitnehmer)

Schlagworte: Ausscheiden eines Beamten aus dem offentlichen Dienst, um eine Beschéaftigung in
einem anderen Mitgliedstaat auszuliben — Verlust des im 6ffentlichen Dienst erworbenen Anspruchs
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auf Ruhegehalt und Nachversicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung

Orientierungssatz: Es verstol3t gegen die Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV, wenn ein
Beamter, der auf eigenen Wunsch aus dem Beamtenverhaltnis ausscheidet, um eine Beschaftigung
in einem anderen Mitgliedstaat auszuiiben, seine Ruhegehaltsanspriiche aus der
Beamtenversorgung verliert und stattdessen in der gesetzlichen Rentenversicherung mit niedrigeren
Ansprichen auf Ruhegehalt aus dem Beamtenversorgungssystem. Fir die Zeit der Verbeamtung
werden sie dafiir in der gesetzlichen Rentenversicherung nachversichert (§ 8 Abs. 2 Nr. 1 SGB VI). Der
Wechsel des Versorgungssystems geht regelmalig mit finanziellen Verlusten einher. Im Ausgangsfall
verlor ein Lehrer mit rund 1677 Euro mehr als die Halfte seiner Pensionsanwartschaften durch die
Aufgabe seiner Beamtenstelle in Deutschland, um eine Beschiftigung in Osterreich aufzunehmen. Im
Anschluss an seine Ausfiihrungen in der vergleichbaren Rs. Kommission / Zypern (Urt. v. 21.1.2016 —
C-515/14; s. hierzu Hinweis in HSI-Newsletter 1/2016) erkennt der EuGH hierin einen VerstoR gegen
das Beschrankungsverbot des Art. 45 AEUV. Das vorgebrachte Argument, dass mit der Regelung die
Treue der Beamten in NRW gefordert werden solle, verwarf der EUGH, da es nicht geeignet sei, die
Funktionsfahigkeit der 6ffentlichen Verwaltung in NRW sicherzustellen; die Ruhegehaltsanspriiche
gingen namlich nicht verloren, wenn der Beamte in die Verwaltung eines anderen Landes oder des
Bundes wechselte, sondern nur bei einem Wechsel in die Privatwirtschaft. Als Konsequenz verlangt
der EuGH eine unionsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts. Ist diese nicht moglich,
misse die unionsrechtswidrige Regelung unangewendet bleiben (Rn. 45). Die Regelungen bei einem
Dienstherrenwechsel innerhalb Deutschlands kénne —so der EuGH —in diesem Fall als ein giiltiges
Bezugssystem angesehen werden (Rn. 47). Dies konnte bedeuten, dass dieses Bezugssystem dann
auch auf einen Wechsel in einen anderen Mitgliedstaat angewendet werden kénnte. Um praktische
Schwierigkeiten und Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, ware es deshalb ratsam, ein
praxistaugliches Regelungskonzept zu entwickeln (s. die Nachweise bei Reinecke, AuR 2016, 396,
398). Um eine Inlanderdiskriminierung zu vermeiden, sollte eine Neuregelung auch den Wechsel
innerhalb Deutschlands von einem Beamtenverhaltnis in die Privatwirtschaft erfassen (Reinecke, AuR
2016, 396, 398). Das BVerfG hatte vergleichbare Landesregelungen bislang als vereinbar mit Art. 33
Abs. 5 und Art. 3 Abs. 1 GG angesehen (u.a. BVerfG v. 2.3.2000 — 2 BvR 951/98; s. weiter Reinecke,
AuR 2016, 396 f.). In anderen Bundeslandern bestehen zum Teil vergleichbare Ausschlisse (so auch
im Bund), teilweise bleiben ausgeschiedenen Beamten aber auch ihre Versorgungsanspriiche
erhalten. Die Entscheidung hat damit Auswirkungen Giber NRW hinaus (vgl. Seiwerth, ZESAR 2016,
26, 29).]

Urteil des Gerichts (Achte Kammer) vom 14. Juli 2016 — T-143/12 — Deutschland / Kommission
Rechtsvorschriften: Art. 107 AEUV (staatliche Beihilfen)

Schlagworte: Deutsche Post — staatliche Ko-Finanzierung der Pensionen flir ehemalige Postbeamte —
staatliche Beihilfe — Nachweis eines selektiven wirtschaftlichen Vorteils

Orientierungssatz: Der Beschluss der Kommission, wonach Deutschland einen Teil der Subventionen
fir Renten von ehemaligen Postbeamten zurlickfordern musste, ist nichtig. Ein wirtschaftlicher
Vorteil gegeniber den Wettbewerbern der Deutschen Post wurde nicht nachgewiesen.

2) Arbeitszeit und Arbeitsschutz

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 20. Juli 2016 — C-341/15 — Maschek
Rechtsvorschriften: Art. 7 Abs. 2 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG

Schlagworte: Beamte — Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub — Versetzung in den beantragten
Ruhestand — Freistellung — Ausschluss einer Abgeltung fiir den Resturlaub — Krankheitsurlaub
Orientierungssatz: 1. Konnte ein Arbeitnehmer seinen Jahresurlaub nach Art. 7 Abs. 2 Richtlinie
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2003/88/EG vor der Versetzung in den Ruhestand nicht verbrauchen, hat er einen
Abgeltungsanspruch fir den Resturlaub. Gleiches gilt fir den Jahresurlaub, den er aufgrund von
Krankheit nicht mehr wahrnehmen konnte.

2. Wurde vor Beendigung des Arbeitsverhaltnisses das Ruhen der Arbeitspflicht unter Fortzahlung
des Entgelts vereinbart, besteht kein Abgeltungsanspruch fir den wahrend dieser Zeit nicht mehr
genommenen Jahresurlaub, es sei denn, dass der Urlaub krankheitsbedingt nicht genommen werden
konnte.

3. Besteht nach nationalem Recht ein tGber den Mindestanspruch hinausgehender Urlaubsanspruch,
kénnen die Voraussetzungen fiir dessen Gewadhrung und Abgeltung von den Mitgliedstaaten
festgelegt werden.

[Hinweis: Kann ein Arbeitnehmer seinen Anspruch auf bezahlten Mindestjahresurlaub nicht mehr bis
zum Ende des Beschaftigungsverhaltnisses wahrnehmen, hat er einen Abgeltungsanspruch fiir den
Resturlaub nach Art. 7 Abs. 2 RL 2003/88/EG. Dieser Anspruch war bereits wiederholt Gegenstand
der EuGH-Rechtsprechung (s. nur EuGH v. 20.1.2009 — C-350/06 — Schultz-Hoff; EuGH v. 12.6.2014 —
C-118/13 — Bollacke). Seine Konturen wurden mit dem vorliegenden Urteil weiter gescharft. Der
EuGH stellte klar, dass ein Arbeitnehmer auch dann eine finanzielle Verglitung fiir seinen restlichen
Jahresurlaub beanspruchen kann, wenn er von sich aus das Arbeitsverhaltnis beendet hatte. Der
Grund fur die Beendigung sei fir den Abgeltungsanspruch nicht relevant (Rn. 28 f). Es komme allein
auf den verbliebenen Resturlaub zum Ende des Arbeitsverhaltnisses an (bereits EUGH v. 12.6.2014 —
C-118/13 — Bollacke, Rn. 23; m. Anm. Heuschmid/Hlava, HSI-Newsletter 3/2014, Anm. unter Il.; s.
auch Stiebert, EuZW 2016, 668, 669). Die entgegenstehende Osterreichische Besoldungsordnung,
wonach ein Abgeltungsanspruch im Falle einer beantragten Versetzung in den Ruhestand ausscheide,
war daher nicht mit Unionsrecht vereinbar (Rn. 30; ebenso Schneider, ZESAR 2016, 165, 166). Weiter
wies der EuGH erneut darauf hin, dass ein Anspruch nicht entfalle, wenn der Urlaub
krankheitsbedingt nicht bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses genommen werden konnte (so schon
EuGH v. 20.1.2009 — C-350/06 — Schultz-Hoff, Rn. 62; EuGH v. 3.5.2012 — C-337/10 — Neidel, Rn. 30).
Nach Sinn und Zweck des Jahresurlaubs — namlich Erholung und Freizeit — bestehe jedoch kein
Abgeltungsanspruch, wenn der Arbeitnehmer vor Eintritt in den Ruhestand unter Fortzahlung seines
Entgelts vereinbarungsgemald von der Arbeit freigestellt wurde, es sei denn, er war wahrend des
arbeitsfreien Zeitraums arbeitsunfahig erkrankt (Rn. 35). Ferner GberlieR es der EUGH den
Mitgliedstaaten, einen Abgeltungsanspruch fiir zusatzlichen Urlaub zu regeln, der liber den
vierwdchigen Mindestjahresurlaub in Art. 7 RL 2003/88/EG hinausgeht (Rn. 39).]

3) Befristungen

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 14. September 2016 — C-596/14 — de Diego Porras
Rechtsvorschriften: § 4 Nr. 1 Rahmenvereinbarung liber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt durch
Richtlinie 1999/70/EG)

Schlagworte: Diskriminierungsverbot — Begriff ,,Beschaftigungsbedingungen® — Ausgleichszahlung
wegen Beendigung eines Arbeitsvertrags — Verweigerung der Zahlung bei befristet Beschaftigten —
Ungleichbehandlung gegeniiber Dauerbeschaftigten

Orientierungssatz: 1. Der Begriff ,,Beschaftigungsbedingungen”in § 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung
Uber befristete Arbeitsvertrage umfasst Ausgleichszahlungen, die ein Arbeitgeber einem
Arbeitnehmer aufgrund der Beendigung seines befristeten Arbeitsvertrags zu zahlen hat.

2. Es verstof3t gegen das Diskriminierungsverbot aus § 4 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung, wenn
befristet Beschaftigte keine Ausgleichszahlung fiir die Beendigung des Arbeitsvertrags erhalten
kénnen, wahrend dies fiir Dauerbeschaftigte moglich ist. Der bloRe Umstand, dass die Arbeit auf der
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Grundlage eines Arbeitsvertrags fiir eine Ubergangszeit verrichtet wurde, stellt keinen sachlichen
Grund dar, der die Verweigerung rechtfertigen kdnnte.

Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 14. September 2016 — C-16/15 — Pérez Lopez
Rechtsvorschriften: § 5 Nr. 1 Rahmenvereinbarung liber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt durch
Richtlinie 1999/70/EG)

Schlagworte: Aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage im Bereich des 6ffentlichen
Gesundheitswesens — Mallnahmen zur Vermeidung von Missbrauch — Anspruch auf eine
Ausgleichszahlung

Orientierungssatz: 1. Wird die Verlangerung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrage im
offentlichen Gesundheitssektor aus ,,sachlichen Griinden” zur ,Sicherstellung bestimmter Leistungen
zeitlich begrenzter, konjunktureller oder auBerordentlicher Art“ zugelassen, besteht aber in
Wirklichkeit ein standiger und dauerhafter Bedarf, stellt dies einen Verstol} gegen § 5 Nr. 1 Buchst. a
der Rahmenvereinbarung lber befristete Arbeitsvertrage dar.

2. Ebenso verstolit es gegen die Rahmenvereinbarung, wenn eine Verwaltung keine Planstellen
schaffen muss, um den Einsatz von Aushilfskraften zu beenden, und es ihr offensteht, die Planstellen
mit Interimskraften zu besetzen, obwohl ein struktureller Mangel an festen Mitarbeitern besteht.

3. Eine nationale Regelung kann vorsehen, dass nach Ablauf einer Befristung das Vertragsverhaltnis
endet und ein Ausgleich aller Anspriche erfolgt, soweit hierdurch die Zielsetzung und Wirksamkeit
der Rahmenvereinbarung nicht in Frage gestellt werden.

[Hinweis: Die Entscheidung ist fiir die Auslegung der Befristungstatbestande des § 14 Abs. 1 Nr. 1
(vorUbergehender Arbeitskraftebedarf) und Nr. 3 (Vertretung) TzBfG relevant. Der Ausgangsfall spielt
im spanischen Gesundheitssektor. Dort war das Arbeitsverhéltnis der Klagerin in einem Zeitraum von
Februar 2009 bis Juni 2013 insgesamt siebenmal ohne Unterbrechung verlangert worden. Streitig
war, ob die Befristung des Arbeitsverhaltnisses zuldssigerweise auf den im spanischen Recht
vorgesehenen Tatbestand ,Ausfihrung bestimmter zeitlich begrenzter, konjunktureller oder
aullerordentlicher Dienste” gestiitzt werden konnte. In seinem Urteil stellte der Gerichtshof zunachst
auf der Linie seiner standigen Rechtsprechung fest, dass unbefristete Arbeitsverhaltnisse aus
Arbeitnehmerschutzgesichtspunkten die Regel und befristete Arbeitsverhaltnisse nach dem Willen
des Unionsgesetzgebers die Ausnahme darstellen (Rn. 26 ff). Sodann ergriff der EuGH die
Gelegenheit die Anforderungen an die Befristungskontrolle weiterzuentwickeln (Rn. 38 ff). Danach
verstoRt eine Regelung, die trotz eines strukturellen Mangels an Planstellen die Verlangerung
befristeter Vertrage zulasst, gegen Unionsrecht (Rn. 47 ff). Der strukturelle Mangel ergab sich
vorliegend insbesondere daraus, dass im streitgegenstandlichen Bereich des Gesundheitswesen der
autonomen Region Madrid ca. 25 % der 50.000 Planstellen mit befristet Beschaftigten besetzt war
(Rn. 51). Aus der Entscheidung kann man zudem herauslesen, dass der EuGH die
Missbrauchskontrolle bei Vertretungsbefristungen auf die konkrete Tatigkeit bzw. Planstelle im
Betrieb bezieht, also nicht arbeitnehmerbezogen wie in der Rechtsprechung des BAG durchfiihrt (Rn.
45, 47 ff, vgl. Daubler/Deinert/Zwanziger, KSchR-Wroblewski, 10. Aufl. im Erscheinen, § 14 Rn. 11, 83,
85). Hierdurch werden die Stellschrauben bei der Befristungskontrolle angezogen und den
Anforderungen von Art. 30 EU-GRC Rechnung getragen, auch wenn der EuGH auf eine konkrete
Bezugnahme auf die EU-GRC verzichtete (Heuschmid/Lorcher, NK-GA, Bd. 2, Art. 30 GRC Rn. 18).
Uberdies untersuchte der Gerichtshof, ob das in § 4 Rahmenvereinbarung niedergelegte
Diskriminierungsverbot auch auf zwei unterschiedliche Kategorien von befristet Beschaftigten
Anwendung findet. Letzteres wurde abgelehnt, weil die Regelung ihrem Wortlaut nach nur auf
Ungleichbehandlungen zwischen befristet und unbefristet Beschaftigten anwendbar sei. Dies ist
zutreffend, gleichwohl wire an eine Uberpriifung im Lichte von Art. 20 EU-GRC zu denken gewesen
(ausf. dazu: Heuschmid/Lércher, NK-GA, Bd. 2, Art. 20 GRC Rn. 1 ff).]
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Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 14. September 2016 — C-184/15 und C-197/15 —
Martinez Andrés und Castrejana Lépez

Rechtsvorschriften: § 5 Nr. 1 Rahmenvereinbarung liber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt durch
Richtlinie 1999/70/EG)

Schlagworte: MalRnahmen zur Vermeidung von Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrage — Sanktionen — Umqualifizierung des befristeten Arbeitsverhaltnisses in einen
,unbefristeten, nicht dauerhaften Arbeitsvertrag” — Effektivitatsgrundsatz

Orientierungssatz: 1. Sieht eine nationale Regelung bei einem Missbrauch aufeinanderfolgender
befristeter Arbeitsvertrage, die dem Arbeitsrecht unterliegen, einen Weiterbeschaftigungsanspruch
vor, wird dieser Anspruch aber dem Personal, das nach verwaltungsrechtlichen Bestimmungen
beschaftigt ist, generell nicht zuerkannt, verstof3t dies gegen § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung tber
befristete Arbeitsvertrage es sei denn, es bestehen andere wirksame MaRnahmen zur Ahndung
solcher Missbrauche.

2. Wurde ein Missbrauch aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsverhaltnisse gerichtlich
festgestellt, darf der Betroffene fiir die Geltendmachung einer Sanktion nicht auf ein neues
Klageverfahren verwiesen werden. Eine solche Verfahrensregelung ware mit Unannehmlichkeiten
verbunden und wiirde die Auslibung der Unionsrechte (ibermaRig erschweren (Verstol gegen die
Rahmenvereinbarung i.V.m. dem Effektivitatsgrundsatz).

[Hinweis: Das spanische Recht regelt einen Weiterbeschaftigungsanspruch im Falle des Missbrauchs
von Kettenbefristungen, jedoch — so die Ausfiihrungen im Vorlageverfahren — nur fir
Arbeitsverhaltnisse, die dem Arbeitsrecht unterliegen. Fir das Personal, das auf
verwaltungsrechtlicher Grundlage beschaftigt wird, bestehe ein solcher Anspruch nicht. Vorliegend
wurde ein Architekt fir die (langjahrige) Umsetzung eines Bauprojekts zunachst zum kommunalen
Bediensteten auf Zeit ernannt und letztlich sein Beschaftigungsverhaltnis aufgehoben.]

Beschluss des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 21. September 2016 — C-614/15 — Popescu
Rechtsvorschriften: § 5 Nr. 1 Rahmenvereinbarung liber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt durch
Richtlinie 1999/70/EG)

Schlagworte: Veterindrmedizinische Assistentin im Bereich der tiergesundheitlichen Kontrolle —
MaBnahmen zur Vermeidung von Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage
— Sachliche Griinde — Vertretungen bei verfligbaren Stellen bis zum Abschluss von Auswahlverfahren
Orientierungssatz: Andert sich der Umfang von Kontrolltitigkeiten (hier im tiergesundheitlichen
Bereich) stellt dies an sich keinen sachlichen Grund i.S.v. § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung tGber
befristete Arbeitsvertrdge dar, der eine Verlangerung aufeinanderfolgender befristeter
Arbeitsvertrage im offentlichen Dienst rechtfertigen kénnte. Etwas anderes gilt, wenn mit der
Verlangerung tatsachlich ein besonderer Bedarf in dem betreffenden Bereich gedeckt werden soll,
wobei Haushaltserwdgungen keine Rolle spielen dirfen. Erfolgt die Vertragsverlangerung bis zum
Abschluss von Auswahlverfahren ist diese ebenfalls nicht gerechtfertigt, wenn sie in ihrer konkreten
Anwendung tatsachlich rechtsmissbrauchlich ist.

Beschluss des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 21. September 2016 — C-631/15 — Alvarez
Santirso

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

Schlagworte: Evaluierungsprogramm fiir verbeamtete Lehrer mit Leistungszulagen — Ausschluss der
Teilnahme fiir Beamte auf Zeit, da sie keine Berufsbeamten sind

Orientierungssatz: Die Teilnahme an einem Evaluierungsprogramm fiir Lehrer, das bei einem
positiven Ergebnis finanzielle Vorteile bietet, darf Beamte auf Zeit nicht von der Teilnahme
ausschlieBen.
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4) Betriebliche Altersversorgung

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Rechtsmittelkammer) vom 4. Mai 2016 — T-129/14 P — Andres u.a./EZB
Rechtsvorschriften: Beschaftigungsbedingungen der Bedienteten der EZB

Schlagworte: Offentlicher Dienst — Reform des Rentensystems der EZB-Beschiftigten — Einfrieren des
Versorgungsplans — Recht auf Anhérung — Unterschiedlicher Charakter von vertraglichem und
statutarischem Beschaftigungsverhaltnis

Orientierungssatz: Das Rechtsmittel wird zurlickgewiesen.

[Hinweis: Das Rechtsmittelverfahren von 149 Bediensteten der EZB gegen eine Entscheidung des
EuGo6D (F-15/10, das EuG6D ist inzwischen im EuG aufgegangenen, vgl. HSI-Newsletter 2/2016)
betrifft die einseitige Anderung des Pensionsplans fiir die Beschéftigten im Jahr 2009 durch den Rat
der EZB. Hintergrund des Rechtsstreits ist die spezifische Situation der EZB, in der der Arbeitgeber
zugleich auch der Gesetzgeber ist und dementsprechend in der Lage ist, Regelungen einseitig zu
andern. Ob dies mit den in Art. 2 EUV verankerten Rechtsstaatsgrundsatzen zu vereinbaren ist, kann
durchaus bezweifelt werden. Tarifverhandlungen werden von der EZB nicht gefiihrt, jedoch
Konsultationen mit gewahlten Vertretern (,,Staff Committee”) und Gewerkschaftern durchgefihrt.
Im konkreten Fall hatte die Gewerkschaft der EZB-Beschaftigten (IPSO) Mitarbeiter unterstiitzt, die
u.a. geltend machten, dass die EZB die umstrittene Entscheidung getroffen hatte, wahrend sie in
Gesprachen im Konsultationsverfahren war. Das Konsultationsrecht, das in einem Memorandum of
Understanding zwischen dem Rat der EZB und IPSO sowie in den ,,Staff Rules” verankert ist, wurde
nach Ansicht der Klager ebenfalls durch Vorenthaltung von relevanten Informationen verletzt.
Bestarkt wird das Konsultationsrecht durch die Verankerung in Art. 27 EU-GRC an den die EZB als
Organi.S.v. Art. 13 EUV nach Art. 51 EU-GRC unmittelbar gebunden ist. Grundsatzlich besteht im Fall
einer nicht ordnungsgemaR durchgefiihrten Konsultation seitens des Arbeitgebers die Moglichkeit,
einen Unterlassungsanspruch geltend zu machen (Heuschmid/Lércher, NK-GA, Bd. 2, Art. 27 GRC Rn.
18).]

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 8. September 2016 — C-454/15 — Webb-Séimann
Rechtsvorschriften: Art. 8 Insolvenzrichtlinie 2008/94/EG

Schlagworte: Betriebliche Altersversorgung — Beitragszahlung an eine Pensionskasse — Keine
Einzahlung durch Arbeitgeber auf gesondertes Konto — Insolvenz — Nichtberiicksichtigung als
Aussonderungsrecht nach § 47 InsO — Schutzpflichten der Mitgliedstaaten

Orientierungssatz: Es besteht kein Aussonderungsrecht nach Art. 8 Richtlinie 2008/94/EG fiir
Anspriche auf Arbeitsentgelt, die einem Arbeitgeber zur Verwahrung tiberlassen wurden, um zu
einem bestimmten Zeitpunkt als umgewandelte Versorgungsbeitrage an eine Pensionskasse
Uberwiesen zu werden, wenn dieser die Beitrage nicht an die Kasse gezahlt hat. Zugleich muss
jedoch das Ziel von Art. 8 mit anderen Mitteln angemessen und wirksam erreicht werden.
[Hinweis: Fiir den Klager wurden seitens des Arbeitgebers, der Baumarktkette Praktiker, iber einen
Zeitraum von 9 Monaten keine Beitrdge zu einer Pensionskasse abgefihrt. Nach der Insolvenz des
Arbeitgebers machte der Klager einen Aussonderungsanspruch nach § 47 InsO fir die nicht gezahlten
Beitrdge geltend, was (auch gerichtlich) abgelehnt wurde. Der Generalanwalt sieht hierin keinen
VerstoR gegen Art. 8 RL 2008/94/EG, der erworbene Anwartschaftsrechte von Arbeitnehmern zur
betrieblichen Altersversorgung im Insolvenzfall schiitzt. Die RL bezwecke nur eine
Mindestharmonisierung und lasse den Mitgliedstaaten einen weiten Ermessensspielraum, wie das
Schutzziel erreicht wird (Rn. 53, 63; ebenso EUArbR/Kolbe, RL 2008/94/EG, Art. 8 Rn. 3). Es stehe
dem nationalen Gesetzgeber daher frei, die Aussonderung von Versorgungsbeitragen in
Insolvenzverfahren anzuordnen; er miisse diese Beitrdge aber nicht gegenliber den Forderungen von
anderen Glaubigern bevorzugen (Rn. 67 ff). Er muss jedoch dafiir Sorge tragen, dass die
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Anwartschaftsrechte so weit wie moglich in einer zumutbaren und verhaltnismaRigen Weise und
Hohe geschiitzt werden. Im Urteil Hogan u.a. entscheid der EuGH, dass mindestens die Halfte der
erworbenen Rechte auf Altersleistungen vor einer Insolvenz geschiitzt sein missten (Urt. v.
25.4.2013 — C-398/11, Rn. 43, 51 ff). Bei der Betrachtung kommt es auf das Ergebnis, also die spatere
Leistungshohe, an (EUArbR/Kolbe, RL 2008/94/EG, Art. 8 Rn. 4). Der Generalanwalt stellt klar, dass es
sich hierbei nur um eine Mindestschwelle handelt, die je nach den Umstanden des Einzelfalls auch
hoher liegen konnte (Rn. 75). Im vorliegenden Fall betrug der Rentenverlust des Arbeitnehmers
lediglich 5 bis 7 Euro, wodurch der durch die RL verbirgte Schutz nicht in Frage gestellt wurde.
Weiter nennt der Generalanwalt Beispiele, wie die RL umgesetzt werden kdnnte (Rn. 68, 82; ndher
zum Insolvenzschutz vgl. Winkelmann in: Kittner u.a., HdB Arbeitsrecht, § 67).]

Neue anhidngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Arbeitsgerichts Verden (Deutschland) — C-354/16 — Kleinsteuber
Rechtsvorschriften: § 4 Nr. 1 u. 2 Rahmenvereinbarung lber Teilzeitarbeit (umgesetzt durch
Richtlinie 97/81/EG), Art. 4 u. 5 Gleichbehandlungsrichtlinie 2006/54/EG, Art. 2
Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG und Art. 21 EU-GRC (Diskriminierungsverbot)
Schlagworte: Diskriminierung Teilzeitbeschaftigter im Rahmen der Anwendung der sog. gespaltenen
Rentenformel in der betrieblichen Altersversorgung — Altersdiskriminierung durch ratierliche
Berechnung nach dem ,m/n tel-Prinzip“ bei gleichzeitiger Hochstbegrenzung anrechnungsfahiger
Dienstjahre

[Hinweis: Mit den beiden Vorlagefragen des ArbG Verden stehen zwei gangige
Berechnungsmethoden der betrieblichen Altersversorgung auf dem unionsrechtlichen Priifstand.
Nach der haufig angewandten sog. gespaltenen Rentenformel werden Gehaltsbestandteile, die
oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze zur gesetzlichen Rentenversicherung liegen, mit einem
deutlich hoheren Prozentsatz bei der Berechnung der Anwartschaften in der betrieblichen
Altersversorgung berlicksichtigt, als das Einkommen unter dieser Grenze (hier mit 2,0 % oberhalb
statt 0,6 % unterhalb der Grenze). Auf diese Weise sollen Versorgungsliicken in der gesetzlichen
Rentenversicherung oberhalb der Beitragsbemessungsgrenze verringert und der Lebensstandard
erhalten werden (Vorlagebeschluss des ArbG Verden v. 20.6.2016 — 1 Ca 32/15 B, Rn. 108 f).
Teilzeitbeschaftigte liegen mit ihrem Einkommen i.d.R. unter dieser Grenze, sodass sie nur die
geringeren Anwartschaften erwerben, was nach der Rechtsprechung des BAG gerechtfertigt ist (BAG
v. 11.12.2012 — 3 AZR 588/10, Rn. 30). Zudem wird die gespaltene Rentenformel nicht auf einzelne
Zeitabschnitte (z.B. jahrlich) angewendet, sondern auf die Durchschnittsvergiitung fir die
Gesamtdauer des Arbeitsverhéltnisses. Hierdurch kénnen (zeitweise) Teilzeitbeschéftigte gegenliber
Vollzeitbeschaftigten mittelbar diskriminiert werden (Rn. 113 ff). Im Ausgangsfall wiirde die Klagerin
aufgrund dieser Berechnungsmethode eine Betriebsrente von rund 988 Euro erhalten, wahrend ein
anderer Rechenweg (mit einer friiheren Aufspaltung ihres Einkommens unter Beriicksichtigung der
unterschiedlichen Prozentsatze) zu einer Rente i.H.v. ca. 1340 Euro fiihren wirde. Die zweite
Vorlagefrage betrifft die Methode der ratierlichen Kiirzung in § 2 BetrAVG (hierzu Winkelmann in:
Kittner/Zwanziger/Deinert, HdB Arbeitsrecht, § 64 Rn. 24), soweit sie mit einer Hochstbegrenzung
der anrechnungsfahigen Beschaftigungsjahre kombiniert ist. Diese Berechnungsmethode fiihrt dazu,
dass bei einem vorzeitigen Ausscheiden aus dem Betrieb die Betriebszugehdrigkeit in jlingeren
Jahren zu einer niedrigeren Anwartschaft fihrt, als der gleiche Zeitraum bei dlteren Arbeitnehmern.
Hierin kann eine mittelbare Diskriminierung aufgrund des Alters liegen (Rn. 126 ff; Latzel, ZESAR
2016, 372,373 1).]
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5) Betriebsiibergang

Neue anhidngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Tribunal Judicial da Comarca de Faro (Portugal) — C-416/16 —
Piscarreta Ricardo

Rechtsvorschriften: Art. 1, Art. 2 Abs. 1 Buchst. d und Art. 3 Abs. 1 Betriebslbergangsrichtlinie
2001/23/EG

Schlagworte: Vorliegen eines Betriebsiibergangs — Auflosung eines kommunalen Unternehmens —
Ubernahme der Tatigkeiten durch Gemeinde und anderes kommunales Unternehmen —
Arbeitnehmerbegriff — Ubergang der Rechte und Pflichten aus einem ausgesetzten Arbeitsvertrag auf
den Erwerber — Beschrankungen beim Ubergang von Arbeitnehmern nach Art oder Dauer des
Beschaftigungsverhaltnisses

6) Gleichbehandlung

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 28. Juli 2016 — C-423/15 — Kratzer

Rechtsvorschriften: Art. 3 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG und Art. 14
Gleichbehandlungsrichtlinie 2006/54/EG

Schlagworte: Scheinbewerber — Geltungsbereich der Gleichbehandlungsrichtlinien — Begriff ,,Zugang
zur Beschaftigung” — Rechtsmissbrauch

Orientierungssatz: Verfolgt eine Person mit ihrer Bewerbung nicht die Absicht eingestellt zu werden,
sondern nur den formalen Status als Bewerber zu erlangen, und zwar mit dem alleinigen Ziel, eine
Entschadigung geltend zu machen, fallt dies nicht unter den Begriff ,Zugang zur Beschaftigung oder
zu abhéngiger Erwerbstatigkeit” i.S.v. Art. 3 Abs. 1 Buchst. a Richtlinie 2000/78/EG und Art. 14 Abs. 1
Buchst. a Richtlinie 2006/54/EG. Die Entschadigungsforderung kann rechtsmissbrauchlich sein.
[Hinweis: s. Anmerkung unter Il.]

Schlussantrage

Schlussantrige der Generalanwiltin Sharpston vom 13. Juli 2016 — C-188/15 — Bougnaoui und
ADDH

Rechtsvorschriften: Art: 2 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG

Schlagworte: Diskriminierungen wegen der Religion oder der Weltanschauung — Tragen eines
islamischen Kopftuchs — Wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung — Unmittelbare und
mittelbare Diskriminierung

Orientierungssatz: 1. Es handelt sich um eine unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion oder
der Weltanschauung, wenn einem Arbeitnehmer verboten wird, beim Kundenkontakt religiose
Zeichen oder Bekleidung zu tragen. Eine dahingehende Arbeitsplatzvorschrift eines Unternehmens
stellt keine abweichende berufliche Anforderung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78/EG dar. Dies
gilt erst recht, wenn die betreffende Regelung ausschlieRlich auf das Tragen eines islamischen
Kopftuchs abstellt.

2. Die Unternehmensinteressen sind ein rechtmaRiges Ziel nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Ziff. i
Richtlinie 2000/78/EG. Sie kbénnen eine mittelbare Diskriminierung aber nur rechtfertigen, wenn sie
im Hinblick auf dieses Ziel verhaltnismaRig sind.

[Hinweis: Das Verfahren ist neben der ebenfalls anhdngigen Rs. Achbita (C-157/15; s. Hinweis in HSI-
Newsletter 2/2016) von besonderer Bedeutung fir die Frage, ob und unter welchen
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Voraussetzungen das Tragen religioser Kleidung und Symbole am Arbeitsplatz verboten werden darf.
Vorliegend hatte ein Kunde vom Arbeitgeber einer muslimischen Softwaredesignerin verlangt, dass
diese beim Kundenbesuch kein Kopftuch trage. Die Arbeitnehmerin lehnte dies ab und wurde
geklndigt. Die Generalanwaltin sieht hierin eine unmittelbare Diskriminierung, da die Kiindigung
aufgrund des Religionsbekenntnisses erfolgt sei. Das Verbot, ein Kopftuch zu tragen, sei auch nicht
als ,berufliche Anforderung”i.S.v. Art. 4 Abs. 1 RL 2000/78/EG zulassig. Die Generalanwaltin legt
diese Ausnahme im Anschluss an die Rechtsprechung des EuGH (vgl. nur Urt. v. 13.9.2011 — C-447/09
— Prigge u.a., Rn. 72) eng aus. Ein Kopftuchverbot misste danach ,,absolut erforderlich” sein, um die
Tatigkeit ausiiben zu kénnen (Rn. 96), wie es bspw. aus Sicherheitsgriinden bei der Arbeit an
gefahrlichen Maschinen der Fall sein kann. Eine Softwaredesignerin werde durch das Tragen eines
Kopftuchs jedoch nicht daran gehindert, ihre Pflichten wahrzunehmen (Rn. 102). Das finanzielle
Interesse des Unternehmens an der Kundenbeziehung sei dagegen unerheblich (Rn. 100). Sofern das
Verbot jedoch nicht auf das Tragen eines islamischen Kopftuchs beschrankt ist, sondern auf einer
allgemeinen Regel zum Tragen neutraler Kleidung am Arbeitsplatz beruht, wiirde es sich um eine
mittelbare Diskriminierung handeln. Die Interessen des Unternehmens kénnten dann ein
rechtmaRiges Ziel darstellen (Rn. 115), das jedoch auch im Einzelfall verhaltnismaRig sein muss. Der
Fall einer allgemeinen neutralen Kleidervorschrift liegt dem anhangigen Parallelverfahren Achbita
zugrunde. Das hier betreffende Verfahren Bougnaoui und ADDH ist fiir die im deutschen Recht
umstrittene Frage relevant, ob diskriminierende Kundenerwartungen eine legitime berufliche
Anforderung darstellen kénnen, was grundsatzlich zu verneinen ist (ndher Daubler/Bertzbach-Brors,
AGG § 8 Rn. 10 ff). Kundenerwartungen kdnnen nur im Ausnahmefall, wie bei einem besonderen
Vertrauensverhaltnis bei den Aufgaben einer Frauenreferentin, bericksichtigt werden, da hier die
Tatigkeit und nicht eine Rolle (Frau) den Bezugspunkt fir die Differenzierung darstellen (vgl.
Déaubler/Bertzbach-Brors, AGG § 8 Rn. 10, 13, 16). Das auf einen Kundenwunsch erfolgende Verbot
islamischer Kopftlicher wiirde zu einer Verstetigung von Vorurteilen fihren und wére daher mit der
Zielsetzung des Antidiskriminierungsrechts, diskriminierende Strukturen und Vorurteile abzubauen,
schwer vereinbar (vgl. Griinberger in: Preis/Sagan, Europdisches Arbeitsrecht, § 3 Rn. 224). Der EuGH
hat die Moglichkeit, hier Klarheit zu schaffen.]

Schlussantrdge des Generalanwalts Mengozzi vom 21. Juli 2016 — C-258/15 — Salaberria Sorondo
Rechtsvorschriften: Art. 2 Abs. 2 Buchst. a Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG
Schlagworte: Diskriminierung wegen des Alters — Altersgrenze von 35 Jahren fiir die Einstellung von
Polizeibeamten — Korperliche Fahigkeiten — Wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung
— Sicherstellung der Einsatzbereitschaft und des Funktionierens der Polizei — Sicherstellung einer
angemessenen Beschéaftigungszeit vor dem Ruhestand

Orientierungssatz: Eine Altersgrenze von 35 Jahren fir die Einstellung von Polizeibeamten der
Autonomen Gemeinschaft des Baskenlandes verstoRt nicht gegen das Verbot der
Altersdiskriminierung, soweit diese Begrenzung fiir die Wiederherstellung einer Altersstruktur, die
die Einsatzbereitschaft und das ordnungsgemaRe Funktionieren der Polizei nicht mehr gefahrdet,
unbedingt erforderlich ist.

[Hinweis: Das Verfahren kniipft an das Urteil in der Rs. Vital Pérez an (EuGH v. 13.11.2014 - C-
416/13; vgl. hierzu Hinweis in HSI-Newsletter 5/2014). Dort kam der EuGH zu dem Ergebnis, dass die
Hochstaltersgrenze von 30 Jahren fiir die Einstellung Ortlicher Polizeibeamter in Spanien eine
ungerechtfertigte Altersdiskriminierung darstellt. Im Vorlageverfahren ist nun (ebenfalls in Spanien)
fraglich, ob die Hochstaltersgrenze von 35 Jahren fir die Einstellung von Beamten bei der
Autonomen Polizei des Baskenlands als zulassige berufliche Anforderung i.S.v. Art. 4 Abs. 1 RL
2000/78/EG zu werten ist. Der Generalanwalt sieht diese Altersgrenze als gerechtfertigt an. Der
Sachverhalt liege bei der baskischen autonomen Polizei ganz anders als bei dem vom EuGH
entschiedenen Fall der ortlichen Polizeibeamten. Die baskische autonome Polizei fiihre
Vollzugsaufgaben aus, die bedeutende korperliche Voraussetzungen erfordere. Insoweit dahnelte der
Sachverhalt eher der Rs. Wolf (EuGH v. 12.1.2010 — C-229/08), in der eine Altersgrenze von 30 Jahren
flr die Einstellung in den Berufsfeuerwehrdienst vom EuGH gebilligt wurde. Gleichwohl deutet der
Generalanwalt an, dass die Altersgrenze nur ibergangsweise gerechtfertigt sei und zwar
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ausschlieBlich so lange, bis in der Uberalterten Polizei der Autonomen Gemeinschaft eine
ausgewogene Altersstruktur wiederhergestellt ist, sodass die Einsatzbereitschaft und das
Funktionieren der Polizei nicht mehr gefahrdet werde (vgl. Rn. 41). Anders lasst sich auch nicht
erklaren, weshalb der Generalanwalt entgegen dem Urteil in der Rs. Vital Pérez (dort unter Rn. 55)
die Durchfiihrung von anspruchsvollen koérperlichen Eignungstests nicht als milderes Mittel zu einer
starren Altersgrenze ansieht (Rn. 38) — die der gleiche Generalanwalt im Ubrigen auch in seinen
Schlussantragen zur Rs. Vital Pérez noch bevorzugt hatte.]

7) Leiharbeit

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Saugmandsgaard @e vom 6. Juli 2016 — C-216/15 — Betriebsrat
der Ruhrlandklinik

Rechtsvorschriften: Art. 1 u. 2 Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG

Schlagworte: Anwendung der Leiharbeitsrichtlinie auf Rote-Kreuz-Schwestern — Arbeitnehmerbegriff
— Begriff ,wirtschaftliche Tatigkeit” — Mitglied eines Vereins ohne Erwerbszweck, das von diesem
eine Vergltung erhélt und einem Dritten zur Arbeitsleistung nach dessen Weisung tiberlassen wird —
vom Dritten an den Verein geleisteter Ersatz fiir Personal- und Verwaltungskosten
Orientierungssatz: DRK-Schwestern sind Arbeitnehmer i.S.v. Art. 1 Abs. 1 Richtlinie 2008/104/EG.
Die Leiharbeitsrichtlinie findet Anwendung, wenn ein Verein, der keinen Erwerbszweck verfolgt,
einem Unternehmen ein Vereinsmitglied zur bezahlten Arbeitsleistung liberlasst und dafir eine
finanzielle Gegenleistung erhalt.

[Hinweis: In dem Vorabentscheidungsersuchen des BAG (1 AZR 62/12 (A)) geht es um die Auslegung
von Art. 1 Abs. 1 und 2 Leiharbeits-RL. Ausgangspunkt des Rechtsstreits ist ein
Zustimmungsersetzungsverfahren nach § 99 Abs. 4 BetrVG im Zusammenhang mit der Uberlassung
einer Pflegeschwester der DRK-Schwesternschaft Essen e.V. an eine Klinik. Der Betriebsrat der Klinik
hatte seine Zustimmung zur Einstellung verweigert, weil der Einsatz nicht nur ,voribergehend”
erfolgen sollte, sondern langerfristig geplant war (vgl. § 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG i.V.m. § 1 Abs. 1 Satz 2
AUG). Die Klinik war hingegen der Meinung, dass es sich bei der Pflegeschwester nicht um eine
,Arbeitnehmerin“i.5.d. § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG handle und auch keine ,wirtschaftliche Tatigkeit”
vorliege. Die Schwester sei vielmehr bloRes Vereinsmitglied der DRK-Schwesternschaft und daher
nicht den arbeitsrechtlichen Bindungen unterworfen (vgl. BAG v. 6.7.1995 — 5 AZB 9/93 m.w.N.). Das
BAG hatte Zweifel, ob nicht vor dem Hintergrund von Art. 1 Leiharbeits-RL eine andere Auslegung
geboten ist. Damit ist u.a. die Frage angesprochen, wie der Arbeitnehmerbegriff in der Leiharbeits-RL
auszulegen ist. Generalanwalt Saugmandsgaard @e stellt hierzu fest, dass die Mitgliedstaaten trotz
des Verweises auf das nationale Recht in Art. 3 Abs. 1 a und Abs. 2 Leiharbeits-RL nicht vollkommen
frei bei der Ausgestaltung des Arbeitnehmerbegriffs im nationalen Umsetzungsgesetz sind. Vielmehr
handle es sich bei dem Verweis, wie der Gerichtshof bereits in der Rs. O Brien (C-393/10) festgestellt
hatte, lediglich um einen bedingten Verweis, der unter dem Vorbehalt des effet utile stehe (Rn. 28
ff). Insbesondere diirfe es nicht zu einem Unterlaufen des durch die RL bezweckten Schutzes
kommen. Auch komme es auf die Form des Anstellungsverhéltnisses nicht an (Rn. 38 ff). Vor diesem
Hintergrund stuft der Generalanwalt richtigerweise die DRK-Schwestern als Arbeitnehmerinnen i.S.d.
Leiharbeits-RL ein. Zudem wird bejaht, dass die Uberlassung einer DRK-Schwester durch den Verein
DRK-Schwesternschaft an eine Klinik eine ,,wirtschaftliche Tatigkeit” i.S.v. Art. 1 Abs. 2 Leiharbeits-RL
darstellt (Rn. 42 ff). Im Ergebnis ist die Leiharbeitsrichtlinie auf den vorliegenden Fall anwendbar und
der Betriebsrat konnte der Einstellung der DRK-Schwester daher zu Recht widersprechen. Es ware
erfreulich, wenn der EuGH dem Generalanwalt folgen wiirde.]
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8) Mutterschutz

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Achte Kammer) vom 14. Juli 2016 — C-335/15 — Ornano
Rechtsvorschriften: Art. 141 EGV (jetzt: Art. 157 AEUV), Art. 1 Entgeltgleichheitsrichtlinie
75/117/EWG (jetzt: Richtlinie 2006/54/EG) und Art. 11 Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG
Schlagworte: Zulage fiir Richter zum Ausgleich beruflicher Belastungen — Keine Fortzahlung der
Zusatzvergutung flr eine Richterin im Fall eines vor 2005 genommenen Pflichtmutterschaftsurlaubs
Orientierungssatz: Einer Richterin kann die Fortzahlung von Zulagen wahrend eines vor 2005
liegenden Pflichtmutterschaftsurlaubs versagt werden, sofern sie wahrend des
Beschaftigungsverbots Bezlige erhalten hat, die mindestens der Sozialleistung entsprechen, die sie
im Fall einer krankheitsbedingten Unterbrechung ihrer Erwerbstatigkeit erhalten hatte.

[Hinweis: In Frankreich galt bis 2004 die Regelung, dass Richterinnen wahrend der Zeit des
Mutterschutzes zwar ihre Bezlige weiter erhalten, nicht jedoch die besondere Richterzulage, die
Belastungen ausgleichen soll, die mit der Austlibung der Tatigkeit verbunden sind (die Einschrankung
wurde 2005 aufgehoben). Nach dem vorliegenden Urteil ist der Ausschluss mit Unionsrecht
vereinbar. Dies entspricht der bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs, wonach
Arbeitnehmerinnen wahrend des Mutterschutzes nicht ihr volles Entgelt weiter gezahlt werden muss
(vgl. EuGH v. 13.2.1996 — C-342/93 — Gillespie u.a., Rn. 20). Der Begriff ,Entgelt” in Art. 11 Nrn. 2 und
3 RL92/85/EWG miisse von dem Begriff ,volles Entgelt” unterschieden werden (Rn. 32). Damit
umfasse der Schutz der RL nicht die umfassende Entgeltfortzahlung, sondern gewahrleiste lediglich,
dass Arbeitnehmerinnen wahrend ihres ,, Mutterschaftsurlaubs” mindestens Bezlige in der Hohe
erhalten, die im nationalen Recht auch bei krankheitsbedingten Unterbrechungen der
Erwerbstatigkeit vorgesehen seien (Rn. 33 f; so bereits EuGH v. 1.7.2010 — C-194/08 — Gassmayr, Rn.
83, 86; s. auch EUArbR/Risak, RL 92/85/EWG, Art. 11 Rn. 9). Aus dem Entgeltgleichheitsgrundsatz
nach Art. 141 EGV (jetzt: Art. 157 AEUV) ergebe sich nichts anderes, sofern die gewdhrten Leistungen
nicht so niedrig sind, dass der Zweck des Mutterschutzes gefdahrdet wirde (Rn. 40; ferner
EUArbR/Franzen, AEUV, Art. 157 Rn. 41). Die Mitgliedstaaten kénnen einen weitergehenden Schutz
vorsehen (Rn. 35). Dies ist in Frankreich seit 2005 der Fall. Auch die deutsche Regelungin § 11
MuSchG vermittelt einen weitergehenden Anspruch wahrend der Zeit des Beschaftigungsverbots,
der auf den Durchschnittsverdienst abstellt und damit auch Zulagen und Zuschlage einbezieht (naher
ErfK/Schlachter, MuSchG, § 11 Rn. 7).]

9) Soziale Sicherheit

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Wathelet vom 7. September 2016 — C-496/15 — Eschenbrenner
Rechtsvorschriften: Art. 45 AEUV (Arbeitnehmerfreiziigigkeit), Art. 7 Freizligigkeitsverordnung (EU)
Nr. 492/2011 und Art. 3 Insolvenzrichtlinie 2008/94/EG

Schlagworte: Freizligigkeit der Arbeitnehmer — Diskriminierungsverbot — Grenzganger, der im
Wohnsitzmitgliedstaat (Frankreich) einkommensteuerpflichtig ist — vom Beschaftigungsmitgliedstaat
(Deutschland) gezahltes Insolvenzgeld (§ 165 SGB Ill) — Berechnungsmodalitaten — Fiktive
Beriicksichtigung der deutschen Lohnsteuer

Orientierungssatz: Wird bei der Hohe des Insolvenzgeldes eines Grenzgangers fiktiv die deutsche
Lohnsteuer berticksichtigt, obwohl er die Leistung im anderen Mitgliedstaat nicht versteuern muss,
verstoRt dies gegen Art. 45 AEUV, Art. 7 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 und Art. 3 Richtlinie
2008/94/EG.

[Hinweis: Das von der Bundesagentur fiir Arbeit gezahlte Insolvenzgeld entspricht nach § 167 Abs. 1
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SGB Ill grundsatzlich dem zuvor erzielten Nettogehalt. Handelt es sich bei dem Arbeitnehmer um
einen Grenzganger gilt abweichendes: Nach § 167 Abs. 2 Nr. 2 SGB Ill wird bei der Berechnung des
Insolvenzgeldes fiir Grenzganger, die weder in Deutschland einkommensteuerpflichtig sind, noch in
einem anderen Mitgliedstaat einer Steuer auf das Insolvenzgeld unterliegen, fiktiv die deutsche
Einkommensteuer abgezogen. Der fingierte Steuerabzug zielt darauf ab, dass Grenzganger nicht
gegeniber im Inland einkommensteuerpflichtigen Arbeitnehmern bessergestellt werden. Wird das
Insolvenzgeld dagegen im Ausland besteuert, wird die deutsche Lohnsteuer nicht fiktiv abgezogen
(vgl. Voelzke in: Hauck/Noftz, SGB Ill, § 167 Rn. 30). Im vorliegenden Fall war der Klager in Frankreich
wohnhaft und unterlag dem franzésischen Einkommensteuerrecht. Das deutsche Insolvenzgeld wird
nach franzésischem Recht nicht besteuert, weshalb bei der Leistung nach § 167 Abs. 2 Nr. 2 SGB Il
fiktiv die deutsche Lohnsteuer abgezogen wurde (s. auch Cranshaw, jurisPR-InsR 2/2014, Anm. 6). Da
die deutschen Lohnsteuersatze hoher sind als die franzdsischen, hatte dies fiir den Klager zur Folge,
dass das gezahlte Insolvenzgeld nicht seinem zuvor erhaltenen Nettogehalt gleichwertig war. Der
Generalanwalt sieht hierin eine verbotene Diskriminierung.]

Neue anhédngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Hof van Cassatie (Belgien) — C-359/16 — Altun u.a.
Rechtsvorschriften: Art. 11 Durchfiihrungsverordnung (EWG) Nr. 574/72 zur
Koordinierungsverordnung (EWG) Nr. 1408/71 (abgel6st durch die Verordnungen (EG) Nr. 987/2009)
und (EG) Nr. 883/2004)

Schlagworte: E 101-Bescheinigungen (jetzt: A1-Bescheinigungen) — Betriigerische Erwirkung der
Bescheinigung — Bindungswirkung und Maoglichkeit der Nichtigerklarung der Bescheinigung durch ein
nationales Gericht

[Hinweis: Eine A1-Bescheinigung (ehem. E 101-Bescheinigung) dient bei der Entsendung eines
Arbeitnehmers dazu, das Fortbestehen der Sozialversicherungspflicht im Herkunftsstaat zu
bescheinigen, damit es nicht zu einer Doppelversicherung im Beschaftigungsstaat kommt (vgl. Koch
in: Henssler/Braun, Arbeitsrecht in Europa, Sozialversicherungsrecht Rn. 43 ff.; sowie
Heuschmid/Schierle in: Preis/Sagan, Europaisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 37). Das vorlegende Gericht
mochte wissen, ob ein Gericht auBerhalb des Herkunftsstaates eine solche Bescheinigung fiir nichtig
erkldaren oder unberiicksichtigt lassen kann, wenn sich in dem dort anhéngigen Verfahren
herausstellt, dass die Bescheinigung durch einen Betrug erwirkt wurde. Um welche Art von
gerichtlichem Verfahren es sich hierbei handelt, geht aus den Vorlagefragen nicht hervor. Nach der
bisherigen Rechtsprechung des EuGH kann eine Al- bzw. E 101-Bescheinigung nur von den
ausstellenden Behdrden aufgehoben werden und bindet bis dahin den Sozialversicherungstrager im
Aufnahmemitgliedstaat (vgl. nur EUGH vom 26.1.2006 — C-2/05 — Herbosch Kiere, Rn. 33; zum
Verfahren der Aufhebung Schreiber in: Schlachter/Heinig, Europaisches Arbeits- und Sozialrecht, § 33
Rn. 75). Das kénnte jedoch anders sein, wenn eine illegale Arbeitnehmeriberlassung vorliegt (s.
Ulber, ZESAR 2015, 3, 8) oder die Bescheinigung offensichtlich missbrauchlich erteilt wurde. Es ware
sehr sinnvoll, wenn der EuGH klarstellen wiirde, dass die Gerichte des Beschaftigungsstaats in diesem
Fall weitergehende Kompetenzen haben. Unter dem Az. C-620/15 (A-Rosa) ist derzeit noch ein
weiteres Verfahren beim EuGH anhéngig, dass die Bindungswirkung von Al-Bescheinigungen zum
Gegenstand hat (vgl. Hinweis in HSI-Newsletter 1/2016).]

Vorabentscheidungsersuchen des Court of Appeal (Irland) — C-442/16 — Gusa

Rechtsvorschriften: Art. 7 Unionsbirgerrichtlinie 2004/38/EG und Art. 4 Koordinierungsverordnung
(EG) Nr. 883/2004

Schlagworte: Erhalt der Eigenschaft als Selbststdandiger nach Arbeit in einem anderen Mitgliedstaat —
Verweigerung von Arbeitslosenunterstiitzung wegen fehlendem Aufenthaltsrecht
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10) Steuerrechtliche Fragen

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Sechste Kammer) vom 21. September 2016 — C-478/15 — Radgen
Rechtsvorschriften: Freiziigigkeitsabkommen EG — Schweiz vom 21.6.1999

Schlagworte: Arbeitnehmerfreiziigigkeit Schweiz — Gleichbehandlung — Befreiung von der
Einkommensteuer fiir Einnahmen aus einer nebenberuflichen Lehrtatigkeit in der Schweiz
Orientierungssatz: Es verstoRRt gegen die Bestimmungen zur Gleichbehandlung von Arbeitnehmern
nach dem Freizigigkeitsabkommen zwischen der EG und der Schweiz vom 21.6.1999, wenn ein
Arbeitnehmer fiir seine nebenberufliche Lehrtatigkeit in der Schweiz nicht von
Einkommenssteuerbefreiungen profitieren kann, wahrend dies bei einer Tatigkeit in einem
Mitgliedstaat der Fall ware.

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Wathelet vom 7. September 2016 — C-283/15 — X
Rechtsvorschriften: Art. 45 AEUV Schlagworte: Arbeitnehmerfreiziigigkeit — Besteuerung von
Einkommen in mehreren Mitgliedstaaten und Drittstaaten — Steuervorteile

Orientierungssatz: Es verstol3t gegen den Grundsatz der Freizligigkeit, wenn die negativen Einklinfte
eines Unionsbirgers, dessen Arbeitseinklinfte zu ca. 60 % von einem Mitgliedstaat besteuert
werden, in dem er nicht wohnt, und zu ca. 40 % von einem Drittstaat, auch dann nicht seine
Einkommenssteuerlast im Mitgliedstaat reduziert, wenn sein Einkommen im Wohnsitzstaat so
niedrig ist, dass die negativen Einkiinfte dort nicht zu einer Steuerminderung fiihren kénnen. Die
negativen Einkilinfte sind ggf. im Beschaftigungsstaat zu berlicksichtigen.
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V. Verfahren vor dem EGMR

Zusammengestellt von Karsten Jessolat, DGB Rechtsschutz GmbH, Gew. Centrum fiir Revision und
Europdisches Recht, Kassel

1) Arbeitsschutz

Urteile

Urteil (Dritte Sektion) vom 12. Juli 2016 — Nr. 34661/07 — Mucibabi¢ / Serbien

Rechtsvorschriften: Art. 2 EMRK (Recht auf Leben), Art. 6 EMRK (Faires Verfahren) und Art. 13 EMRK
(Beschwerderecht)

Schlagworte: SchutzmalRnahmen an Arbeitsplatzen im Umgang mit gefahrlichen Stoffen — staatliche
Uberwachungspflicht

Orientierungssatz: Im Hinblick auf Art. 2 EMRK ist es Aufgabe der nationalen Regierung, im Hinblick
auf Arbeitsplatze, an denen mit gefdhrlichen Stoffen umgegangen wird, fir Praventions- und
SchutzmaBnahmen zu sorgen und ggf. hierfiir erforderliche Uberwachungsmechanismen
einzurichten.

[Hinweis: Dem Rechtsstreit liegt ein Fall zugrunde, in dem bei einer Explosion in einer Fabrik, die
Raketentreibstoff herstellt, der Sohn des Beschwerdefiihrers ums Leben kam. Mit der Beschwerde
wird zunachst die Gberlange Verfahrensdauer geriigt, hinter der die Absicht gesehen wird, Fehler im
Ermittlungsverfahren zu verschleiern. Der EGMR stellt fest, dass es in verfahrensrechtlicher Hinsicht
einen VerstoR gegen Art. 2 EMRK bedeutet, wenn der Staat es unterlasst, im Hinblick auf Arbeiten
mit gefahrlichen Stoffen (hier Herstellung von Raketentreibstoff) Regelungen tber
SchutzmaBnahmen und deren Uberwachung zu erlassen.]

2) Faires Verfahren

Urteile

Urteil (Dritte Sektion) vom 12. Juli 2016 — Nr. 34683/08 — Cupara / Serbien

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Faires Verfahren)

Schlagworte: Arbeitslosengeld nach Rechtsdanderung — Anspruch auf Gleichbehandlung bei
unterschiedlichen Urteilen der nationalen Gerichte in vergleichbaren Fallen

Orientierungssatz: Es ist nicht Aufgabe des EGMR sich mit tatsachlichen oder rechtlichen Fehlern der
nationalen Gerichte zu befassen, soweit nicht die von der EMRK geschiitzten Rechte und Freiheiten
betroffen sind. Es wohnt jedem Rechtssystem inne, dass divergierende Gerichtsentscheidungen
getroffen werden, wobei dies selbst am selben Gericht moglich ist. Darin kann jedenfalls kein
Widerspruch zu Art. 6 EMRK gesehen werden.

Urteil (Fiinfte Sektion) vom 21. Juli 2016 — Nr. 57148/08 — Miryana Petrova / Bulgarien
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf faires Verfahren)

Schlagworte: Personenbedingte Kiindigung — Sicherheitstiberpriifung als Voraussetzung fiir die
Beschaftigung im Offentlichen Dienst — fehlende Unbedenklichkeitsbescheinigung als
Kiindigungsgrund — gerichtliche Uberpriifung der Weigerung der Unbedenklichkeitsbescheinigung
Orientierungssatz: Die Weigerung des 6ffentlichen Arbeitgebers, eine
Unbedenklichkeitsbescheinigung tber die Sicherheit eines Arbeitnehmers auszustellen, unterliegt als
Verwaltungsakt der Kontrolle der nationalen Gerichte. Es stellt somit einen VerstolR gegen Art. 6
EMRK dar, wenn eine personenbedingte Kiindigung mit dem Fehlen einer solchen
Unbedenklichkeitsbescheinigung begriindet wird, ohne dass die RechtmaRigkeit der verweigerten
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Ausstellung gerichtlich tiberprift werden konnte.

[Hinweis: Die Beschwerdefiihrerin war im nationalen Sicherheitsdienst der Republik Bulgarien als
Systembetreuerin beschaftigt. Aufgrund einer neu erlassenen Rechtsvorschrift wurde ihr die
Unbedenklichkeitsbescheinigung im Hinblick auf Verschlusssachen, die Voraussetzung fiir die
Beschaftigung gewesen ist, nicht mehr erteilt. Der Arbeitgeber sprach daraufhin eine
personenbedingte Kiindigung aus. Eine hiergegen erhobene Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.
Die Entscheidungen wurden jeweils damit begriindet, dass die Verfligung des Arbeitgebers, mit der
die Unbedenklichkeitsbescheinigung versagt wurde, rechtmaRig sei und die Kldgerin deshalb die
Voraussetzungen fir die Beschaftigung auf ihrem bisherigen Arbeitsplatz nicht mehr erfille. Der
EGMR weist unter Hinweis auf die Entscheidung Vilho Eskelinen / Finnland (Urt. v. 19.4.2007 — Nr.
63235/00) darauf hin, dass Art. 6 EMRK auf Arbeitsverhaltnisse des 6ffentlichen Arbeitgebers
anwendbar ist und dass auch die Verfligungen eines offentlichen Arbeitgebers, die nur mittelbar zur
Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses fiihren, der Kontrolle durch die nationalen Gerichte
unterliegen (Devennny / Vereinigtes Kénigreich, Urt. v. 19.3.2002 — Nr. 24265/94).]

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 57162/09 — Dumitru u. a. / Rumdnien (Erste Sektion) eingereicht am 9. Oktober 2009 —
zugestellt am 30. August 2016

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Faires Verfahren) i.V.m. Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 (Schutz des
Eigentums), Art. 8 EMRK (Achtung des Privatlebens) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)
Schlagworte: Unterschiedliche Entscheidungen der nationalen Gerichte in gleichgelagerten Fallen in
Bezug auf Arbeitsvergiitung und Kiindigungen — zégerliche Vollstreckung durch staatliche Behorden —
Zahlung einer angemessenen Vergltung — Diskriminierung wegen unterschiedlicher
Arbeitsbedingungen

[Hinweis: Der EGMR hatte bereits mit Urt. v. 12.7.2016 — Nr. 34683/08 — Cupara / Serbien
entschieden, dass allein in der Tatsache, dass nationale Gerichte zu gleichgelagerten Sachverhalten
unterschiedliche Entscheidungen treffen, kein VerstolR gegen Art. 6 EMRK liegt.]

3) Gleichbehandlung
Urteile

Urteil (Erste Sektion) vom 15. September 2016 — Nr. 44818/11 — British Gurkha Welfare Society u.
a. / Vereinigtes Kénigreich

Rechtsvorschriften: Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)

Schlagworte: Unterschiedliche Behandlung von Gurkha Soldaten in der Britischen Armee wegen der
Nationalitdt und des Lebensalters im Hinblick auf Rentenanspriiche

Orientierungssatz: Ein Rentensystem, das hinsichtlich der Hohe der zu gewdhrenden Rente nach der
Staatsangehorigkeit und des Alters der jeweiligen Rentenempfanger unterscheidet, verstoRt nicht
gegen Art. 14 EMRK, wenn es eine rechtliche Legitimation fir die Differenzierung gibt.

[Hinweis: Beschwerdefiihrer des Verfahrens sind ehemalige Soldaten der Gurkha Brigade
(nepalesische Soldaten im Dienst der britischen Streitkrafte). Das Rentensystem, aufgrund dessen
Angehorige dieser Streitkrafte Ruhestandsbeziige erhalten, sieht fiir Soldanten nepalesischer
Nationalitit eine geringere Rente vor, als fiir Soldaten britischer Herkunft. Im Ubrigen richtet sich die
Hohe der zu gewdhrenden Rente u.a. nach dem Lebensalter des Rentenbeziehers. Der EGMR hilt die
unterschiedliche Behandlung wegen der Nationalitat fiir sachlich gerechtfertigt, da das Rentensystem
die besondere historische Situation der Soldaten nepalesischer Herkunft beriicksichtige und deshalb
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eine Rechtfertigung fiir die unterschiedliche Behandlung beinhalte. Die Differenzierung nach
unterschiedlichem Lebensalter stelle ebenfalls keine Diskriminierung dar.]

(Un-)Zuldssigkeitsentscheidungen

Entscheidungen vom 28. Juli 2016 — Nr. 3741/11 und 67079/12 — Pétkosnik und Martyniak / Polen
Rechtsvorschriften: Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)

Schlagworte: Zahlung des gesetzlichen Mindestlohns an Strafgefangene

Orientierungssatz: Allein die Zahlung der Halfte des gesetzlichen Mindestlohns fiir Tatigkeiten von
Strafgefangenen erfordert noch keine Prifung in Bezug auf die Achtung der Menschenrechte.
[Hinweis: Die Beschwerdefiihrer haben geltend gemacht, dass die wahrend ihrer Inhaftierung
gezahlte Vergilitung in Hohe der Halfte des gesetzlichen Mindestlohns gegen das
Diskriminierungsverbot nach Art. 14 EMRK verstoRe. Die Beschwerdefiihrer haben ihre Beschwerde
nicht weiter begriindet, sodass der EGMR gem. Art. 37 Abs. 1a EMRK die Beschwerde in seinem
Register gestrichen hat, da anzunehmen war, dass die Beschwerdefiihrer nicht beabsichtigten, ihre
Beschwerde weiter zu verfolgen. Uberdies stellt der EGMR fest, dass im vorliegenden Fall die
Achtung der Menschenrechte keine Fortsetzung der Prifung der Beschwerde erforderlich mache.]

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 54927/15 — Mendrei / Ungarn (Vierte Sektion) eingereicht am 30 Oktober 2015 — zugestellt am
22. Juli 2016

Rechtsvorschriften: Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) i.V.m. Art. 10 EMRK (Meinungsfreiheit)
Schlagworte: Zwangsmitgliedschaft von Lehrern an 6ffentlichen Schulen in einer Berufsorganisation
— unterschiedliche Behandlung im Verhaltnis zu Lehrern im privaten Bereich — VerstoRB gegen die
Meinungsfreiheit wegen der Bindung an die Vorschriften und ethischen Regeln der
Berufsorganisation — Verhinderung der Ausbildung jeglicher Individualitat

Nr. 27471/15 — Mirkovic / Serbien (Dritte Sektion) eingereicht am 29.Mai 2015 — zugestellt am
30.August 2016

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Faires Verfahren) und Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot)
Schlagworte: Berlicksichtigung von Erschwerniszulagen bei der Berechnung der Altersversorgung —
Willkirliche Festsetzung der Berechnungsgrundlagen fiir die Altersversorgung — Unterschiedliche und
abweichende Entscheidungen der nationalen Gerichte zu gleichgelagerten Sachverhalten

Nr. 15819/16 — Patriku / Griechenland (Erste Sektion) eingereicht am 20. Mirz 2016 — zugestellt am
15. September 2016

Rechtsvorschriften: Art. 8 EMRK (Recht auf Privatleben) i.V.m. Art. 14 EMRK
(Diskriminierungsverbot)

Schlagworte: Anspruch auf Unfallausgleich bei Arbeitnehmeriiberlassung — Arbeitsvertrag als
Voraussetzung fiir eine Entschadigung wegen eines Arbeitsunfalls — Verpflichtung der nationalen
Behorden notwendige Arbeitsgesetze zu erlassen und durchzusetzen

[Hinweis: Der Beschwerdefiihrer macht die Verletzung des Rechts auf kdrperliche Unversehrtheit
geltend. Er hatte infolge der Arbeiten eines Drittunternehmens auf der Baustelle, wo er tatig war,
einen Arbeitsunfall erlitten, bei dem er das linke Auge verlor. Die nationalen Gerichte hatten die
Klage auf Unfallausgleich wegen des Arbeitsunfalls mit der Begriindung abgewiesen, der
Beschwerdeflihrer habe nicht bei dem unfallverursachenden Drittunternehmen in einem
Arbeitsverhaltnis gestanden. Nach deutschem Recht ist eine Unfallkausalitat dann gegeben, wenn
das Handeln des Dritten im Zusammenhang mit der versicherten Tatigkeit steht.]
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4) Soziale Sicherheit

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 39534/10 — Demir / Tiirkei (Zweite Sektion) eingereicht am 8. Juni 2010 — zugestellt am 31.
August 2016

Rechtsvorschriften: Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 (Schutz des Eigentums)

Schlagworte: Zahlung der Vergiitung auf der Grundlage des Jahresbruttoeinkommens —
Verpflichtung des Arbeitgebers zur Abfiihrung der abgerechneten Steuern und
Sozialversicherungsbeitrage

[Hinweis: Der Arbeitgeber des Beschwerdefiihrers hatte dessen Nettoverglitung inkl. Pramien und
Urlaubsverglitung fiir die gesamte Dauer des Vertrages gezahlt. Allerdings wurden der
Sozialversicherung nur Beitrage fiir einen Monat gemeldet. Die geltend gemachten Anspriiche
wurden von der Arbeitsgerichtsbarkeit in letzter Instanz ohne ndahere Begriindung abgelehnt. Gerligt
wird u.a. die Willkirlichkeit der Rechtsprechung.]

5) Uberwachung am Arbeitsplatz

Verweisung an die GroBe Kammer

Verweisungsentscheidung vom 06.06.2016 zum Urteil (Vierte Sektion) vom 12. Januar 2016 — Nr.
61496/08 — Bdrbulescu / Ruméinien

Rechtsvorschriften: Art. 8 EMRK (Achtung des Privat- und Familienlebens)

Schlagworte: Auswertung privater Internetnutzung am Arbeitsplatz — Achtung des Privatlebens
[Hinweis: Der EGMR hatte mit Urteil vom 12.1.2016 festgestellt, dass nicht gegen Art. 8 EMRK
verstofRen wird, wenn die Internetaktivitdt eines Arbeitnehmers am Arbeitsplatz durch den
Arbeitgeber iberwacht wird und die gewonnenen Erkenntnisse disziplinarisch gegen den
Arbeitnehmer verwendet werden (hierzu: Buschmann, HSI-Newsletter 1/2016, Anm. unter lIl). Die
Rechtssache wurde nunmehr an GrolRe Kammer verwiesen.]

6) Verfahrensrecht
Urteil

Urteil (Dritte Sektion) vom 20.September 2016 — Nr. 12987/15 — Kondrulin / Russland
Rechtsvorschrift: Art. 34 EMRK (Individualbeschwerde)

Schlagworte: Beschwerderecht einer NGO fir einen verstorbenen Beschwerdefiihrer
Orientierungssatz: Unter bestimmten Voraussetzungen kann eine nichtstaatliche Organisation die
Beschwerde vor dem EGMR fiir eine verstorbene natiirliche Person weiterverfolgen.

[Hinweis: Vorliegend hatte der EGMR die Frage zu untersuchen, ob eine nichtstaatliche Organisation
nach dem Tod des von ihr vertretenen Beschwerdefiihrers eine Rechtsverletzung vor dem EGMR
weiterverfolgen durfte. Der EGMR erachtete einen Ausnahmefall fiir gegeben, da Verwandte des
Verstorbenen nicht vorhanden waren, eine enge Bindung zur nichtstaatlichen Organisation bestand
und schwere Vorwiirfe im Hinblick auf die Rechtsverletzung erhoben wurden. Ob sich daraus ein
Beschwerderecht fiir Gewerkschaften vor dem EGMR im Sinne eines Verbandsklagerechts ableiten
lasst, bleibt fraglich. Im Einzelfall wird sich der EGMR vorbehalten, die engen Voraussetzungen, die
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flr ein eigenes Beschwerderecht erforderlich sind, zu Giberprifen. Ein generelles Verbandsklagerecht
lasst sich aus dieser Entscheidung wohl nicht ableiten.]

7) Versammlungsfreiheit
Urteile

Urteil (Zweite Sektion) vom 5. Juli 2016 — Nr. 20347/07 — Egitim ve Bilim Emekgileri Sendikasi u. a. /
Tiirkei

Rechtsvorschriften: Art. 3 EMRK (Verbot der Folter) und Art. 11 EMRK (Versammlungsfreiheit)
Schlagworte: Polizeieinsatz gegen eine von einer Gewerkschaft organisierte Demonstration —
Unterbliebene Aufklarung des Sachverhalts durch staatliche Behérden — Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit im Hinblick auf das Eingreifen staatlicher Behorden

Orientierungssatze: 1. Wird aufgrund einer seitens einer Gewerkschaft gegen staatliche Behoérden
erstatteten Anzeige eine Untersuchung nicht oder nicht ordnungsgemaR durchgefiihrt, stellt dies
eine Verletzung von Art. 3 EMRK in verfahrensrechtlicher Hinsicht dar, wenn sich die Strafanzeige auf
einen gewalttatigen Einsatz der Polizei gegen eine Demonstration bezieht.

2. Auch wenn eine Demonstration nicht in jeder Hinsicht gesetzlichen Vorgaben entspricht, muss sich
das Eingreifen der Sicherheitskrafte in einem verhaltnismaRigen Rahmen bewegen, wobei hierfir
Malstab die Aufrechterhaltung der Ordnung und der Schutz der Rechte anderer ist. Ein
unverhaltnismaRiger Polizeieinsatz verstoRt daher gegen Art. 11 EMRK.

[Hinweis: Der EGMR setzt hier seine Rechtsprechung zu weiteren Verfahren gegen die Tirkei fort,
mit denen ein Verstol} sowohl gegen Art. 3 EMRK als auch gegen Art. 11 EMRK festgestellt wurde.
Bemerkenswert ist sowohl die Feststellung des EGMR, dass ein VerstoR gegen Art. 3 EMRK in
formeller Hinsicht vorliegt, wenn nationale Behorden die Rechtsverletzung der Polizei nicht
hinreichend aufgeklart haben, als auch der festgestellte VerstolR gegen Art. 11 EMRK bei einem
unverhaltnismaRigen Polizeieinsatz bei nicht genehmigten Demonstrationen (vgl. Urt. v. 27.11.2012
— Nr. 38676/08 — Disk und Kesk / Tiirkei; Urt. v. 24.5.2016 — Nr. 37273/10 — Siileyman Celebi u.a. /
Tiirkei, mit Anmerkung in diesem Newsletter).]
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VI. Sonstige Informationen

Zusammengestellt von Thomas Klein und Ammar Bustami, Institut fiir Arbeitsrecht und
Arbeitsbeziehungen in der Europdischen Union (IAAEU) Trier

1) Europdische Union

Europdisches Parlament

(Die folgenden Informationen sind den ,,Pressemitteilungen” des Europaischen Parlaments
entnommen.)

Empfehlungen des Parlaments zum Arbeitsprogramm der Kommission fiir das Jahr 2017
beschlossen [PM v. 6.7.2016]

Das Parlament hat eine Resolution mit Empfehlungen flr das Arbeitsprogramm der Europaischen
Kommission fir das Jahr 2017 beschlossen. Darin fordern die Abgeordneten die Kommission auf, aus
dem Vorschlag fiir eine Saule sozialer Rechte (,social pillar”) konkrete Initiativen abzuleiten.

EntschlieBungen zur Verhinderung von ,Sozialdumping” und zur Vereinbarkeit von Beruf und
Familie [PM v. 21.9.2016]

Das Parlament hat am 14.9.2016 eine EntschlieBung zum Thema Sozialdumping verabschiedet.
Darin werden die Mitgliedstaaten und die Kommission aufgefordert gegen Sozialdumping
vorzugehen. So soll die Zusammenarbeit zwischen den fiir die Arbeitsaufsicht zustandigen Stellen der
Mitgliedstaaten verbessert werden. Des Weiteren soll eine EU-weite Liste erstellt werden, auf der
Unternehmen, einschlieBlich Briefkastenfirmen, aufgelistet werden, die fiir schwere Verstofle gegen
europaische arbeits- und sozialrechtliche Vorschriften verantwortlich sind. Ferner soll eine
europaische Sozialversicherungskarte eingefiihrt werden. Das Parlament sprach sich zudem dafiir
aus, Behorden des Aufnahmemitgliedstaats zu ermoglichen, in Abstimmung mit den Behorden des
Herkunftsstaats die Glaubwiurdigkeit der Angaben in Al-Bescheinigungen zu prifen, wenn erhebliche
Zweifel daran bestehen, ob eine Entsendung tatsachlich vorliegt (zu den rechtspraktischen
Problemen in diesem Bereich s. auch den Hinweis zum anhangigen Verfahren C-359/16 — Altun u.a.).

Am 13.9.2016 hat das Parlament eine EntschlieBung zur Schaffung von fiir die Vereinbarkeit von
Familie und Beruf forderlichen Arbeitsbedingungen verabschiedet. In dieser werden eine
Verbesserung der Regelungen zum Mutterschafts- und Elternurlaub, flexiblere Arbeitsregelungen fiir
Arbeitnehmer sowie das Angebot von hochwertigen und erschwinglichen
Kinderbetreuungseinrichtungen gefordert.

[Hinweis: Die beiden Entschliefungen sind insbesondere vor dem Hintergrund des von der
Kommission vorgelegten Vorschlags zur Anderung der Entsenderichtlinie und der Anhérung der
Sozialpartner zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben (s. zu beidem unten) von Bedeutung.]

Europdische Kommission

(Die folgenden Informationen sind den ,Schlagzeilen” der Generaldirektion Beschéaftigung, Soziales
und Integration entnommen.)

Anhorung der Sozialpartner zur Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben [Schlagzeile v. 13.7.2016]
Die Kommission hat die zweite Stufe des Anhorungsverfahrens der europaischen Sozialpartner zur
Vereinbarkeit von Beruf und Privatleben eingeleitet (s. zur ersten Stufe des Anhérungsverfahrens
bereits HSI-Newsletter 04/2015). Nach Ansicht der Kommission sind weitere MaRnahmen auf EU-
Ebene erforderlich, um die Unterreprasentation von Frauen auf dem Arbeitsmarkt zu bekampfen.
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Hierzu hat die Kommission mogliche EU-Gesetzgebungsmallinahmen identifiziert, zu denen die
Sozialpartner im Rahmen des Anhérungsverfahrens ihre Stellungnahmen abgeben sollen. Zudem
sollen sich die Sozialpartner duBern, ob sie im Rahmen des sozialen Dialogs Verhandlungen lber den
Abschluss einer Sozialpartnervereinbarung aufnehmen wollen.

Vorschlag zur Reform der Entsenderichtlinie verst6Bt nicht gegen das Subsidiaritatsprinzip [PM v.
20.7.2016]

Nachdem insgesamt 14 Mitgliedstaaten Subsidiaritatsriigen gegen den Vorschlag der Kommission
zur Reform der Entsenderichtlinie (s. hierzu HSI-Newsletter 1/2016) erhoben hatten (s. hierzu HSI-
Newsletter 2/2016), hat die Kommission am 20.7.2016 die Bedenken der nationalen Parlamente
zurlickgewiesen. Die Kommission kommt zu dem Ergebnis, dass der Vorschlag nicht gegen das
Subsidiaritatsprinzip verstoBt. Mit dem Vorschlag solle sichergestellt werden, dass fiir am gleichen
Ort tatige Arbeitnehmer die gleichen Bestimmungen gelten, unabhangig davon, ob es sich um lokale
oder entsandte Arbeitnehmer handelt. Die Verpflichtung aller Mitgliedstaaten, die einschlagigen
Vorschriften in allen Wirtschaftsbranchen anzuwenden, konne nicht auf nationaler Ebene, sondern
nur auf Unionsebene festgelegt werden. Der Vorschlag beriicksichtige zudem uneingeschrankt und
ausdriicklich die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten bei der Lohnfestsetzung.

Gerichtshof der Européischen Union (EuGH)

Neuer Generalanwalt am EuGH und neue Richterinnen und Richter am Gericht ernannt [PM v.
19.9.2016]

Mit Beschluss vom 7.9.2016 wurde Herr Evgeni Tanchev (Bulgarien) zum Generalanwalt am EuGH
ernannt.

Mit Beschlissen vom 23.3., 24.5. und 7.9.2016 sowie vom 16.9.2015 wurden insgesamt zwolf neue
Richterinnen und Richter am Gericht ernannt und neun Richterinnen und Richter am Gericht
wiederernannt.

Wahl des Prasidenten, des Vizeprasidenten und der Kammerprasidenten des Gerichts der
Europaischen Union

Herr Marc Jaeger wurde fiir eine vierte Amtszeit als Prasident des Gerichts der Europaischen Union
gewahlt [PM Nr. 103/16 v. 20.9.2016]. Als Vizeprasident wurde Herr Marc van der Woude gewahlt
[PM Nr. 104/16 v. 20.9.2016]. Zudem wurden die Kammerprasidenten des Gerichts gewahlt [PM Nr.
106/16 v. 22.9.2016].

Europdische Stiftung zur Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen (EUROFOUND)

Jahresbericht zur Entwicklung der Arbeitswelt fiir 2015 veroéffentlicht

Der Jahresbericht von EUROFOUND zur Entwicklung der Arbeitswelt in Europa im Jahr 2015 wurde
veroffentlicht. In dem Bericht werden die wichtigsten Entwicklungen zur Regulierung des
Arbeitsrechts in den verschiedenen Lindern dargestellt. Zudem werden Ahnlichkeiten und
Unterschiede zwischen den Landern hervorgehoben.

Eurostat

Anlasslich des Internationalen Tags der Jugend am 12.8.2016 hat Eurostat eine Statistik zur Bildungs-
und Beschaftigungssituation der Jugend in Europa veroffentlicht. Die Statistik zeigt, dass sich die
Bildungs- und Beschaftigungsmuster je nach Mitgliedstaat und Altersgruppe stark unterscheiden.
Auffallig ist insbesondere ein starker Anstieg der 20- bis 24-

Jahrigen, die sich weder in Bildung oder Weiterbildung befinden noch einer Arbeit nachgehen,
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in Italien, Griechenland und Spanien. Dagegen ist der Anteil an dieser Gruppe in Deutschland in den
letzten zehn Jahren deutlich zurlickgegangen.

2) Europarat

Ministerkomitee / Europdische Ordnung der Sozialen Sicherheit

In einer EntschlieBung des Ministerkomitees vom 6.7.2016 liber die Umsetzung der Europaischen
Ordnung der Sozialen Sicherheit und des dazugehorigen Protokolls durch die Bundesrepublik
Deutschland wird festgestellt, dass die Gesetzeslage und Praxis in Deutschland dem Ziel der Ordnung
entsprechen. Deutschland wird u.a. ersucht, im nachsten Bericht aktuelle Untersuchungen und
Statistiken in Bezug auf die gesetzliche Rentenversicherung zur Verfligung zu stellen.

Auf dem 1266. Treffen des Ministerkomitees am 28.9.2016 wurde eine Empfehlung an die
Mitgliedsstaaten des Europarats zum Zugang junger Menschen zu ihren Rechten verabschiedet. Im
Erlduterungsbericht zur Empfehlung wird u.a. Bezug genommen auf die rechtlichen Einschrankungen,
denen junge Menschen insbesondere beim Recht auf Ausbildung und beim Ubergang ins
Arbeitsleben ausgesetzt sind.

Menschenrechtskommissar

Am 14.9.2016 veroffentlichte der Menschenrechtskommissar Nils Muiznieks seinen 2.
vierteljahrlichen Tatigkeitsbericht, in welchem er u.a. dazu aufforderte weiter gegen
Jugendarbeitslosigkeit zu kampfen.

Europiische Sozialcharta (ESC)

Allgemeines

Vom 26. bis zum 30.9.2016 fand das 134. Treffen des Regierungssozialausschusses statt. Dort
diskutierte der Ausschuss u.a. iber die Untersuchungsergebnisse des Europdischen Ausschusses fir
Soziale Rechte (EASR) aus dem Jahr 2015 Uber abgeschlossene Beschwerdeverfahren auf der
Grundlage eingereichter Staatenberichte. Der EASR stellte in seinem Bericht fest, dass in 31 von 40
untersuchten Verfahren bisher noch keine Abhilfe durch die Staaten herbeigefiihrt wurde. Bei den
betroffenen Staaten handelt es sich um Belgien, Bulgarien, Finnland, Frankreich, Griechenland,
Irland, Italien und Portugal.

Der Européische Gewerkschaftsbund hatte zuvor alle Vereinigungen in den betroffenen Staaten dazu
aufgefordert Informationen zu den entsprechenden Verletzungen zu sammeln.

Beschwerdesystem

Zuldssigkeitsentscheidung vom 5. Juli 2016 — Nr. 121/2016 — Equal Rights Trust (ERT) / Bulgarien
Recht auf Soziale Sicherheit — Recht der Familie auf sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen Schutz
— unentgeltliche Schulbildung — Diskriminierungsverbot — Einschrankungen

Tenor: Die Beschwerde in Bezug auf Art. 12 (Recht auf Soziale Sicherheit), Art. 16 (Recht der Familie
auf sozialen, gesetzlichen und wirtschaftlichen Schutz) und Art. 17 (Recht der Mitter und der Kinder
auf sozialen und wirtschaftlichen Schutz), ggf. i.V.m. Artikel E (Diskriminierungsverbot) der
revidierten Europaischen Sozialcharta wurde fir zulassig erklart.
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[Hinweis: Die internationale Organisation Equal Rights Trust (ERT) ist der Ansicht, dass verschiedene
Bestimmungen des bulgarischen Gesetzes zur Familien- und Kinderbeihilfe im Widerspruch zu den
genannten Rechten stehen. Indem die Leistungen an die Volljahrigkeit der Eltern und den
Schulbesuch der Kinder anknipfen sowie Kinder von den Leistungen ausgeschlossen werden, sobald
sie selbst Eltern werden, stellten die Bestimmungen insbesondere eine Diskriminierung aus Griinden
der Rasse dar, da verstarkt Personen aus der Gemeinschaft der Roma davon betroffen seien.]

Beschwerde vom 7. Juni 2016 — Nr. 122/2016 — Movimento per la liberta’ della psicanalisi —
associazione culturale italiana /Italien

Recht auf Arbeit — Recht des Arbeitnehmers seinen Lebensunterhalt durch eine frei ibernommene
Tatigkeit zu verdienen — Psychoanalytiker — Gewerberegister

[Hinweis: Der Beschwerdefiihrer ist der Ansicht, dass Artikel 1 § 2 der revidierten Europaischen
Sozialcharta dadurch verletzt wird, dass es in Italien unmdoglich ist den Beruf des Psychoanalytikers
auszuliben, ohne in einem Gewerberegister eingetragen zu sein.]

3) Internationale Arbeitsorganisation (ILO)

Allgemeines

Im ILO-Bericht ,World Employment and Social Outlook — Trends for Youth 2016“ wird ein Anstieg
der Jugendarbeitslosigkeit fir 2016 prognostiziert. Gerade in den Industrielandern wird 2016 mit
14,5% (9,8 Millionen Personen) die hochste Jugendarbeitslosigkeit erwartet. Neben der reinen
Jugendarbeitslosigkeit sind auch die Arbeitsbedingungen und die Entgeltsituationen, gerade in
Entwicklungs- und Schwellenldandern, ein Problem, da dort viele Jugendliche in extremer Armut
leben. Doch auch in den Industrieldndern sind Jugendliche einem gréReren Risiko ausgesetzt,
dadurch unter die relative Armutsgrenze zu fallen, dass sie im Niedriglohnsektor arbeiten oder
unfreiwillig nur in atypischen Beschaftigungsverhaltnissen beschaftigt sind.

In einem anderen Bericht zum Thema ,, World Employment and Social Outlook — Transforming jobs
to end poverty” wird der direkte Zusammenhang zwischen der Reduzierung von Armut und der
Schaffung von besseren Arbeitsplatzen, u.a. durch die Forderung nachhaltiger Unternehmen, die
Starkung von Rechten und die Durchsetzung einer effektiven Sozialpolitik, untersucht.

Im Juli 2016 fand in Genf eine tripartite Fachtagung zum Arbeitsmarktzugang von Fliichtlingen und
anderen Zwangsvertriebenen statt. Zielsetzung war es, Richtlinien fiir die Erleichterung des
Arbeitsmarktzugangs der betroffenen Bevoélkerungsgruppen unter gleichzeitiger Forderung positiver
Arbeitsmarkteffekte zu entwickeln. Die Empfehlungen der Tagung werden auf der 328. Sitzung des
Verwaltungsrats Ende Oktober 2016 vorgestellt.

Zudem fand im September 2016 eine weitere tripartite Expertentagung zur Entwicklung von
Leitlinien zu fairer Personalanwerbung in Genf statt, die u.a. die Einhaltung von Arbeitsstandards
sicherstellen und einen Schutz vor kriminellen Methoden zur Personalanwerbung bieten sollen. Die
Leitlinien sollen ebenfalls auf der 328. Sitzung des Verwaltungsrats sowie auf der 106. Tagung der
Internationalen Arbeitskonferenz im Jahre 2017 thematisiert werden.
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4) Vereinte Nationen

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

Vom 19. September bis 7. Oktober 2016 fand die 59. Sitzung des Ausschusses fiir wirtschaftliche,
soziale und kulturelle Rechte statt. Untersucht wurden die MaBnahmen, die Costa Rica, Zypern, die
Dominikanische Republik, Libanon, die Philippinen, Polen und Tunesien zur Umsetzung der Vorgaben
des UN-Pakts ergriffen haben.

Am 5. April 2016 wurden auRerdem vom Wirtschafts- und Sozialrat neun neue Mitglieder ab 1.
Januar 2017 in den Ausschuss fir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte gewahlt. Fur die zwei
neu zu besetzenden Sitze der Gruppe der ,westeuropdischen und sonstigen Staaten” wurde neben
dem wiedergewahlten Vizeprasidenten Mikel Mancisidor de la Fuente (Spanien) Michael Windfuhr
aus Deutschland gewihlt.

Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau

Der Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau hat am 29. Juli 2016 in seiner
vorbereitenden Sitzung eine Fragenliste zum von Deutschland vorgelegten kombinierten 7. bis 8.
Bericht zusammengestellt (s. zuletzt HSI-Newsletter 4/2015 unter VI.4.). Darin wird Deutschland u.a.
aufgefordert Informationen nachzureichen in Bezug auf Frauenarbeitslosigkeit und die Beschaftigung
von Frauen in prekarer Arbeit sowie zu den Entgeltunterschieden zwischen Frauen und Mannern.
Zuvor wurden verschiedene Fragenlisten von Institutionen aus der Zivilgesellschaft eingereicht.

Anknipfend an die 64. Sitzung des Ausschusses fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau vom
4. bis zum 22. Juli 2016 wurde am 21. Juli 2016 gemeinsam mit dem Ausschuss zum Schutz der
Rechte aller Wanderarbeitnehmer eine Veranstaltung zum Thema ,,Promoting and Protecting
Women Migrant Workers“ ausgerichtet. Darin wurde die besondere Notwendigkeit betont die
Menschen- und sozialen Rechte von Wanderarbeitnehmerinnen im Lichte der einschlagigen
internationalen Vertrage durch innovative Ansatze zu férdern und durchzusetzen.

Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit Behinderungen

Am 2. September 2016 veroffentlichte der Ausschuss fiir die Rechte von Menschen mit
Behinderungen seinen General Comment No. 3 (2016) tiber Frauen und Madchen mit
Behinderungen. Darin nimmt der Ausschuss in Abs. 58 auch Bezug auf Artikel 27 UN-
Behindertenrechtskonvention (Arbeit und Beschéftigung) und weist auf die vorhandene
Mehrfachdiskriminierung von Frauen mit Behinderungen sowie das Problem von mangelnder
Barrierefreiheit hin.
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