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|. Editorial

Wir freuen uns, lhnen die 17. Ausgabe unseres Newsletters zum Europaischen Arbeitsrecht
prasentieren zu kénnen. Im Zusammenhang mit der Diskussion um eine Europaische Saule sozialer
Rechte stellt sich die Frage, welches Potential das Arbeitsvolkerrecht fiir die Fortentwicklung der
sozialen Dimension der EU entfalten kann. Diese Frage ist Gegenstand einer Konferenz, die das Hugo
Sinzheimer Institut (HSI) und das Institut fir Arbeitsrecht und Arbeitsbeziehungen in der
Europaischen Union (IAAEU, Trier) gemeinsam organisieren. Die Veranstaltung ‘Social Pillar’ — Social
Europe? - International Labour Law as a stimulus for better social integration — aspirations and
reality findet am 22. September 2017 in Trier statt. Nahere Informationen und
Anmeldemoglichkeiten finden Sie hier.

In der aktuellen Ausgabe unseres Newsletters informieren wir in der Anmerkung unter Il. Gber die
vom EuGH entschiedenen Félle zum ,, Kopftuchverbot” am Arbeitsplatz (C-157/15 — G4S Secure
Solutions und C-188/15 — Bougnaoui und ADDH). Weiter werden die Schlussantrage in Sachen
Asklepios zur Fortgeltung dynamischer Bezugnahmeklauseln nach einem Betriebslibergang in einem
Hinweis kritisch bewertet. Daneben hatte der EuGH im Berichtszeitraum u.a. Urteile zur Verbringung
von Ruhezeiten im StraBentransportwesen, dem Gleichbehandlungsgrundsatz im Arbeitsleben und
der Bemessung des Insolvenzgeldes von Grenzgangern erlassen. Zwei weitere Vorlagefragen des BAG
zum Urlaubsrecht bieten dem Gerichtshof die Moglichkeit zur weiteren Ausdifferenzierung seiner
Rechtsprechung.

Im Mittelpunkt der EGMR-Verfahren steht das Urteil Vukato-Bojic / Schweiz (Nr. 61838/10), das die
Uberwachung einer verunfallten Arbeitnehmerin durch einen von der gesetzlichen
Unfallversicherung beauftragten Privatdetektiv zum Gegenstand hat. Wir freuen uns besonders, dass
sich der renommierte Experte Prof. Dr. Kurt Parli (Universitat Basel) dazu bereit erklart hat, hierzu
eine Anmerkung (l1l.) unter Bericksichtigung der schweizerischen Rechtslage zu verfassen. In der
Rechtsprechungstibersicht informiert Karsten Jessolat u.a. Giber neue Urteile des EGMR zur
unzuldssigen Verwendung von Gesundheitsdaten im Kontext einer Beforderung, dem Verschulden
eines Arbeitgebers fir Berufskrankheiten, Whistleblowing und zwei Fallen zur Zwangsarbeit.

Unter der Rubrik ,,Sonstige Informationen” berichten Dr. Christina Hiell und Ammar Bustami (IAAEU)
u.a. Uber die Plane der Kommission im Zusammenhang mit der gescheiterten Reform der
Arbeitszeitrichtlinie und Gber das WeilRbuch zur Zukunft Europas. Der Ausschuss fiir soziale Rechte
des Europarats hatte sich mit einer Beschwerde zur Diskriminierung von Aushilfslehrern beim Zugang
zur Weiterbildung befasst. Weiter legte Deutschland seinen 6. Staatenbericht zum UN-Sozialpakt vor.
Der UN-Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau kritisierte Deutschland aufgrund
der bestehenden Ungleichheit von Mannern und Frauen im Arbeitsleben und mahnte Besserungen
an.

Ferner finden Sie in den Literaturempfehlungen (unter VII.) Hinweise zu zwei Neuerscheinungen auf
dem Gebiet des Arbeitsvolkerrechts.

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
April 2017
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Il. Anmerkung zum EuGH

Kopftuchverbote am Arbeitsplatz — Spannungsverhaltnis zwischen Arbeitgeberwille und
Religionsfreiheit — Anm. zu den Urteilen des EuGH vom 14.03.2017 — C-157/15 — G4S
Secure Solutions sowie C-188/15 — Bougnaoui und ADDH

von Daniel Hlava, LL.M.

Zitiervorschlag: Hlava, HSI Newsletter 1/2017, Anm. unter |I.

Der Gerichtshof hat am 14. Marz 2017 in der Spruchformation der GrolRen Kammer zwei
wegweisende Entscheidungen zu der Frage getroffen, ob ein privater Arbeitgeber einen
Arbeitnehmer wegen des Tragens religioser Symbole oder Kleidung am Arbeitsplatz kiindigen darf.
Den Urteilen lagen folgende Sachverhalte zugrunde:

1. Sachverhalt

Das erste Vorabentscheidungsverfahren (C-157/15 — G4S Secure Solutions) hat die Kindigung einer
Muslima, Frau Achbita, zum Gegenstand, die bei einem privaten Arbeitgeber in Belgien als
Rezeptionistin angestellt war. Das Unternehmen erbringt Rezeptions- und Empfangsdienste fiir
Kunden im 6ffentlichen und privaten Sektor. Unternehmensintern galt die zunachst ungeschriebene
und spéter in der Arbeitsordnung festgehaltene Regel, wonach es Arbeitnehmern verboten war, am
Arbeitsplatz sichtbare Zeichen einer politischen, philosophischen oder religiosen Uberzeugung zu
tragen. Nachdem Frau Achbita ihre feste Absicht geduRert hatte, zukiinftig wahrend der Arbeit ein
islamisches Kopftuch zu tragen, wurde ihr unter vorherigem Hinweis auf die vom Unternehmen
angestrebte Neutralitat geklindigt. Ihre Kiindigungsschutzklage vor den belgischen Arbeitsgerichten
blieb ohne Erfolg. Der Kassationshof Belgiens legte dem EuGH schlieRBlich die Frage vor, ob die fiir alle
Arbeitnehmer geltende Neutralitdtsregel eine unmittelbare Diskriminierung wegen der Religion i.S.v.
Art. 2 Abs. 2 Buchst. a Richtlinie 2000/78/EG darstelle.

Im zweiten Vorlageverfahren (C-188/15 — Bougnaoui und ADDH) war Frau Bougnaoui in Frankreich
bei einer privaten Informatikberatungsgesellschaft als Softwaredesignerin beschaftigt und im
AulRendienst eingesetzt. Sie ist muslimischen Glaubens und trug am Arbeitsplatz ein Kopftuch. Auf
den Wunsch eines Kunden, die Dienstleistungen des Unternehmens kiinftig nicht mehr von einer
Mitarbeiterin mit ,Schleier” ausfiihren zu lassen, wies sie ihr Arbeitgeber auf die notwendige
Zurickhaltung gegeniiber Kunden hinsichtlich ihrer personlichen Einstellungen hin, zu denen auch
das religiose Bekenntnis gehort. Unter Hinweis auf ihre berufliche Neutralitatspflicht verlangte ihr
Arbeitgeber, den ,Schleier” im Kundenkontakt nicht mehr zu tragen, was Frau Bougnaoui ablehnte.
Daraufhin wurde ihr gekiindigt. Die Klagerin sah hierin eine Diskriminierung aufgrund ihrer Religion
und wandte sich mit Unterstiitzung durch den Menschenrechtsverband ADDH (Association de
défense des droits de I’'homme — Vereinigung zum Schutz der Menschenrechte) an die franzdsischen
Gerichte. Der Kassationsgerichtshof Frankreichs richtete schlieRlich an den EuGH die Frage, ob der
Wille des Arbeitgebers, Kundenwiinschen nachzukommen, eine wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung nach Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78/EG sei, die den Tatbestand einer
Diskriminierung wegen der Religion ausschlief3t.
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2. Entscheidungen

In seiner Leitentscheidung G4S Secure Solutions legt der EUGH zundchst den Begriff der Religion in
Art. 1 Richtlinie 2000/78EG aus (Rn. 25 ff.). Zur Begriffsbestimmung zieht er in wertender
Rechtsvergleichung Art. 9 EMRK (Religionsfreiheit), die gemeinsamen Verfassungsiiberlieferungen
der Mitgliedstaaten sowie Art. 10 Abs. 1 EU-GRC heran und misst dem Begriff eine weite Bedeutung
bei. Religion i.S.v. Art. 1 Richtlinie 2000/78EG umfasse sowohl den Umstand, religitse
Uberzeugungen zu haben (,forum internum®), als auch deren éffentliche Bekundung (,,forum
externum®).

Sodann fiihrt der Gerichtshof zur Vorlagefrage des Kassationshofs aus, dass die unternehmensinterne
Regel, neutrale Kleidung zu tragen, keine unmittelbar auf der Religion beruhende Diskriminierung
darstelle, da alle Arbeitnehmer des Unternehmens allgemein und unterschiedslos hiervon betroffen
seien. Es konne sich jedoch um eine mittelbare Diskriminierung handeln, wenn die an sich neutrale
Verpflichtung Personen mit einer bestimmten Religion oder Weltanschauung besonders
benachteiligt. Eine mittelbare Ungleichbehandlung konne nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Ziff. i Richtlinie
2000/78/EG durch ein rechtmaRiges Ziel sachlich gerechtfertigt sein, wenn die daflr eingesetzten
Mittel angemessen und erforderlich sind.

Der Wunsch des Arbeitgebers, ,,im Verhaltnis zu den 6ffentlichen und privaten Kunden eine Politik
der politischen, philosophischen oder religiosen Neutralitdt zum Ausdruck zu bringen” (Rn. 37), sei
ein rechtmaliges Ziel i.S.d. Richtlinie und falle grundsatzlich in die nach Art. 16 EU-GRC anerkannte
unternehmerische Freiheit, insbesondere wenn davon nur Arbeitnehmer mit Kundenkontakt
betroffen seien. Werde die ,Politik der Neutralitat” im Unternehmen tatsachlich koharent und
systematisch verfolgt, sei eine dahingehende interne Regelung auch zur Zielerreichung geeignet. Das
Verbot eines sichtbaren Tragens von Zeichen personlicher Uberzeugungen sei erforderlich, wenn es
sich nur an Arbeitnehmer richtet, die mit Kunden in Kontakt treten. Die Beschrankung der
Religionsfreiheit misse jedoch auf das unbedingt Erforderliche begrenzt werden. Daher sei zu
prifen, ob der Arbeitgeber ohne eine zusatzliche Belastung anstelle einer Kiindigung auch einen
anderen Arbeitsplatz ohne Sichtkontakt mit Kunden hatte anbieten kénnen. In diesem Fall ware die
Ungleichbehandlung nicht gerechtfertigt.

In der zweiten Entscheidung Bougnaoui und ADDH bekriftigt der EUGH zundchst seine Feststellungen
zum Religionsbegriff. Da aus dem Vorlageverfahren nicht klar hervorging, ob das Verbot des Tragens
eines islamischen Kopftuchs auch hier auf einer allgemeinen internen Regel wie in der Rs. G4S Secure
Solutions beruhte, machte der EuGH weitere Ausfihrungen zum Vorliegen einer wesentlichen und
entscheidenden beruflichen Anforderung nach Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78/EG (unter Bezug auf
EuGH v. 12.1.2010 — C-229/08 — Wolf; v. 13.9.2011 — C-447/09 — Prigge u.a.; v. 13.11.2014 — C-
416/13 - Vital Pérez; v. 15.11.2016 — C-258/15 — Salaberria Sorondo). Ein Diskriminierungsmerkmal
kénne nach dem 23. Erwagungsgrund der Richtlinie ,nur unter sehr begrenzten Bedingungen” eine
solche berufliche Anforderung darstellen (Rn. 38). Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78/EG erfasse nur
Anforderungen, die von der Art einer beruflichen Tatigkeit und den Bedingungen ihrer Austibung
objektiv vorgegeben sind. Der subjektive Wille des Arbeitgebers, besonderen Kundenwiinschen
bspw. durch ein Kopftuchverbot nachzukommen, kdnne nicht als wesentliche und entscheidende
berufliche Anforderung in diesem Sinne gesehen werden (Rn. 40).

3. Anmerkung

Uberzeugend ist die vom EuGH vollzogene Auslegung des Religionsbegriffs in Art. 1 Richtlinie
2000/78/EG, die im Einklang mit dem Verstandnis aus Art. 10 Abs. 1 EU-GRC und der Rechtsprechung
des EGMR zu Art. 9 EMRK vorgenommen wird (vgl. EGMR v. 26.10.2000 — Nr. 30985/96 — Hasan und
Chaush / Bulgarien, Rn. 60; Jarass, GRCh, Art. 10 Rn. 7) und damit den Schutzbereich der Richtlinie
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fir das Merkmal Religion konkretisiert. In dem Verbot des Tragens sichtbarer Zeichen politischer,
philosophischer oder religiéser Uberzeugungen erkennt der EuGH zu Recht eine mégliche mittelbare
Ungleichbehandlung wegen der Religion. Eine unmittelbare Ungleichbehandlung scheidet aus, da die
Regel unterschiedslos fiir alle Arbeitnehmer gilt und sich zudem neben der Religion auch auf andere
persdnliche Uberzeugungen bezieht. Die Generalanwiltinnen Kokott und Sharpston kamen hier in
ihren Schlussantragen zu den Vorlageverfahren noch zu unterschiedlichen Ergebnissen (hierzu
Hoevels, AuR 2016, 467 ff).

Einer Klarstellung bediirfen hingegen die Ausfiihrungen des EuGH zur Rechtfertigung einer
mittelbaren Ungleichbehandlung nach Art. 2 Abs. 2 Buchst. b Ziff. i Richtlinie 2000/78/EG. Der
Gerichtshof erkennt den ,,Wunsch eines Arbeitgebers, den Kunden ein Bild der Neutralitat zu
vermitteln“ (Rn. 38), grundsatzlich als rechtmaRiges Ziel an, das in seiner unternehmerischen
Entscheidungsfreiheit liege. Hieraus darf nicht bereits geschlossen werden, dass eine Einschrankung
der Religionsaustibungsfreiheit allein in die autonome Entscheidungsmacht des Arbeitgebers gestellt
wird. Art. 16 EU-GRC enthélt hierfiir bereits aufgrund seiner Unbestimmtheit keine Rechtsgrundlage
(Buschmann, AuR 2017, 180). Es greift daher zu kurz, wenn aus der Entscheidung des EuGH in der Rs.
G4S Secure Solutions pauschal geschlossen wird, der Arbeitgeber konne das Kopftuch am
Arbeitsplatz unilateral verbieten. Die unternehmerische Freiheit gilt nicht schrankenlos, sondern
muss ,,im Hinblick auf ihre gesellschaftliche Funktion gesehen werden” (EuGH v. 9.9.2008 — C-120/06
P u.a., Rn. 183), was bei der Interessenabwagung zu berticksichtigen ist (Hoevels, AuR 2016, 467,
469). Die in Art. 10 Abs. 1 EU-GRC verblirgte Religionsfreiheit und das in Art. 21 Abs. 1 EU-GRC
verankerte Diskriminierungsverbot haben bei der Auslegung der Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
eine besondere Stellung inne (vgl. auch Erwadgungsgrund 1 der Richtlinie).

Grundsatzlich ist Art. 21 EU-GRC nach der Rechtsprechung des EuGH vorrangig zu bericksichtigen;
diese systematische Wertung ist ebenso mit Blick auf die unternehmerische Freiheit zu beachten
(zum Verhaltnis zwischen Art. 21 und Art. 28 EU-GRC vgl. EuGH v. 13.9.2011 — C-447/09 - Prigge u.a.;
NK-GA/Heuschmid/Lércher, Art. 28 GRCh Rn. 27). Dies gilt umso mebhr, je starker die
Menschenwiirde durch eine Ungleichbehandlung tangiert ist (s. NK-GA/Heuschmid/Lércher, Art. 21
GRCh Rn. 22).

Fraglich ist, welche Anforderungen sich aus Art. 10 Abs. 1 EU-GRC fiir eine Neutralitatspflicht im
Arbeitsverhaltnis ergeben. Art. 52 Abs. 3 EU-GRC bestimmt, dass die Gewahrleistungen der Charta
mindestens die gleiche Bedeutung und Tragweite haben, wie entsprechende Rechte in der EMRK
(ndher NK-GA/Heuschmid/Lércher, Art. 52 GRCh Rn. 22 ff). Der Grundrechtsschutz der Charta darf
nicht hinter demjenigen der Konvention zurlickbleiben (Jarass, GRCh, Art. 52 Rn. 63). Zur
Bestimmung des Gehalts von Art. 10 Abs. 1 EU-GRC ist somit die ebenso in Art. 9 EMRK verbiirgte
Religionsfreiheit durchgéngig als Rechtserkenntnisquelle bzw. ,,Rechtsquelle sui generis” (NK-
GA/Heuschmid/Lércher, Art. 51 GRCh Rn. 23) heranzuziehen. Dies gilt nicht nur fur den
Schutzbereich, wie vorliegend fiir die Begriffsbestimmung von ,,Religion”, sondern ebenso fiir die
Schranken von Grundrechten (Jarass, GRCh, Art. 52 Rn. 25). Nach Art. 9 Abs. 2 EMRK sind
Einschrankungen der Bekenntnisfreiheit nur dann zuldssig, wenn sie gesetzlich vorgesehen und aus
konkreten Griinden (6ffentliche Sicherheit und Ordnung, Gesundheit, Moral oder Schutz der Rechte
und Freiheiten anderer) notwendig sind. Nach den amtl. Erlauterungen zu Art. 10 EU-GRC (ABI.
2007/C 303/21) gelten diese abschlieRenden Einschrankungsmaoglichkeiten auch fir das Charta-
Grundrecht.

Was den Schutzbereich anbelangt, wird Art. 9 EMRK durch die Rechtsprechung des EGMR
konkretisiert (allgemein: Erlduterungen zu Art. 52 EU-GRC, ABI. 2007/C 303/33; EuGH v. 5.10.2010 —
C-400/10 PPU — McB, Rn. 53 f.; EUGH v. 22.12.2010 — C-279/09 — DEB, Rn. 35). Dieser fasste den
Schutz der Religionsfreiheit jedoch weiter als vorliegend der EuGH. Im Fall Eweida u.a. / Vereinigtes
K&nigreich (EGMR v. 15.1.2013 — Nr. 48420/10 u.a.) ging es um die Kiindigung einer Angestellten
einer privaten Fluggesellschaft, die entgegen der internen Vorgaben zur Dienstkleidung von
Arbeitnehmern mit Kundenkontakt, ein sichtbares Kreuz getragen hatte. Der EGMR fiihrte hierzu
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aus, dass zwischen den Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinteressen ein fairer Ausgleich erreicht
werden misse. Das diskrete Kreuz habe nicht vom beruflichen Erscheinungsbild abgelenkt.
AulRerdem habe nichts darauf hingedeutet, dass das Tragen religitser Kleidungsstiicke sich nachteilig
auf die Marke oder das Image der Fluggesellschaft ausgewirkt hdtte (EGMR v. 15.1.2013 — Nr.
48420/10 u.a., Rn. 94). Ein Unterschied zur Rs. G4S Secure Solutions bestand darin, dass die
Fluggesellschaft teilweise andere religiose Kleidung (Turban und Hidschab) zugelassen hatte. Die
Entscheidung zeigt dennoch, dass auch bei einer allgemeinen Regel zum Tragen neutraler Kleidung
jeweils im Einzelfall zu priifen ist, ob die Einschrankung der Religionsfreiheit gerechtfertigt ist. Es
reicht nicht bereits aus, dass sich eine allgemeine Regel nur an Arbeitnehmer mit Kundenkontakt
richtet und der Arbeitgeber vor einer Kiindigung Versetzungsmoglichkeiten gepriift hat. Das vom
Arbeitgeber verfolgte Unternehmensbild ist nach der Rechtsprechung des EGMR jedenfalls nicht
hoher zu gewichten als das Recht der Religionsausiibung (vgl. die Anm. von Portaru, CIEU Cases C-
157/15 Achbita and C-188/15 Bougnaoui — ‘Neutrality’ Trumps Religious Freedom, Vélkerrechtsblog,
24.3.2017, doi: 12345678). Die abstrakte Gefahr oder bloRe Behauptung, das Unternehmensbild
werde durch das Tragen von Kleidung mit religioser Symbolwirkung am Arbeitsplatz verwassert,
reicht jedenfalls nicht aus, um einen Eingriff in die Religionsfreiheit zu rechtfertigen. Eine Klarstellung
des EuUGH ware hier wiinschenswert.

Bei der Priifung der VerhaltnismaRigkeit einer allgemeinen Neutralitdtsregel im Unternehmen ist
weiter zu bedenken, dass Angehorige bestimmter Religionen dadurch besonders beeintrachtigt sind
(s. auch Hoevels, AuR 2016, 467, 468). Eine solche Regel kann daher allenfalls gerechtfertigt sein,
wenn durch die Bekleidung objektiv eine tatsachliche und erhebliche Gefahr fiir das
Unternehmensbild entstehen wiirde oder Rechte anderer unverhaltnismaRig eingeschrankt wiirden.
In einer offenen und pluralistischen demokratischen Gesellschaft sollte ein Kunde jedoch im
Allgemeinen ein Kopftuch tolerieren kénnen (vgl. dahingehend EGMR v. 15.1.2013 — Nr. 48420/10
u.a. — Eweida u.a. / Vereinigtes Kénigreich, Rn. 94; Brose/Greiner/Preis, NZA 2011, 369, 379). Zu
einem anderen Ergebnis kdnnte man kommen, wenn einer Verkaduferin das Tragen einer Burka
(vollkommene Verhillung, inklusive des Gesichts) verboten wird, soweit fiir das Kundengesprach
Augenkontakt und Mimik als eine berufliche Anforderung nach Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78/EG
anzusehen sind.

Zu begriRen ist, dass der EuGH eine Kiindigung als ultima ratio betont, indem er dem Arbeitgeber
die Prifpflicht auferlegt, ob der betroffene Arbeitnehmer ggf. an einem anderen Arbeitsplatz
beschéaftigt werden kann. Diese Verpflichtung sollte jedoch nicht zu restriktiv davon abhangig
gemacht werden, dass die Versetzung fir den Arbeitgeber keinerlei zusatzliche Belastung bedeutet.
Auch hier bedarf es einer VerhaltnismaRigkeitspriifung unter Bericksichtigung der
Arbeitnehmerinteressen.

Weiter ist die Feststellung in der Rs. Bougnaoui und ADDH zu begriiRen, dass besondere
Kundenwiinsche keine ,,wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung”i.S.v. Art. 4 Abs. 1
Richtlinie 2000/78/EG darstellen und damit keine Diskriminierung rechtfertigen kénnen. Die
Moglichkeit, vom Diskriminierungsschutz abzuweichen, muss eng ausgelegt werden (vgl. nur EuGH v.
13.9.2011 — C-447/09 - Prigge u.a., Rn. 72). In seiner bisherigen Rechtsprechung (Urt. v. 10.7.2008 —
C-54/07 — Feryn) hatte der EuGH lediglich durch beredtes Schweigen mogliche Kundenpraferenzen
nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine diskriminierende Einstellungspraxis gewertet
(Erfk/Schlachter, AGG § 8 Rn. 4; Brors in: Daubler/Bertzbach, HK-AGG, § 8 Rn. 4; zurtickhaltender
Lobinger, EuZA 2009, 365, 384).
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4. Bedeutung fiir das deutsche Recht

Das in der Richtlinie 2000/78/EG enthaltene Verbot einer Diskriminierung wegen der Religion wird
im deutschen Recht durch § 7i.V.m. § 1 AGG umgesetzt. Die Entscheidungen des EuGH sind daher
auch fir die deutsche Rechtspraxis relevant.

Im Kiindigungsschutzprozess einer Einzelhandelsverkaduferin erkannte das BAG keine Anhaltspunkte
dafiir, dass ihre Beschaftigung mit Kopftuch zu nicht hinnehmbaren wirtschaftlichen
Beeintrachtigungen fir das Kaufhaus filhren wiirde. Auch hatte das Tragen eines islamischen
Kopftuchs nicht zur Folge, dass eine Verkauferin ihre branchenibliche Tatigkeit nicht mehr austiben
koénne (BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR 472/01; allg. ErfK/Schlachter, AGG § 8 Rn. 4 f). Bei der Gelegenheit
betonte das BAG ferner den ,besonders hohen Stellenwert” der nach Art. 4 GG und Art. 9 EMRK
gewahrleisteten Religionsfreiheit im Rahmen der Interessenabwéagung (BAG v. 10.10.2002 — 2 AZR
472/01, Rn. 47). Grundsatzlich konnten damit Kundenerwartungen auch nach bisheriger Auffassung
keine Diskriminierung i.S.d. AGG rechtfertigen (vgl. Brors in: Daubler/Bertzbach, HK-AGG, § 8 Rn. 11,
17). Dies wird durch das Urteil in der Rs. Bougnaoui und ADDH bekraftigt (s. auch Buschmann, AuR
2017, 180). Im Ubrigen ist der Arbeitgeber nach § 12 Abs. 4 AGG verpflichtet, seine Beschéftigten vor
Diskriminierungen durch Kunden zu schiitzen (vgl. Wobst, NZA-RR 2016, 508, 511).

Wie in der Rs. G4S Secure Solutions klargestellt wurde, kann eine interne Regel zum Tragen neutraler
Kleidung nur gerechtfertigt werden, wenn mit ihr tatsdachlich koharent und systematisch eine
allgemeine und undifferenzierte Politik der Neutralitdt gegeniiber politischen, philosophischen und
religivsen Uberzeugungen verfolgt wird (Rn. 40 f). Zielt die scheinbar neutrale Regel tatsichlich
darauf ab, Symbole einzelner Glaubensrichtungen zu verbieten, ware dies nicht gerechtfertigt (vgl.
Lingemann/Miiller, BB 2007, 2006, 2011).

Das BVerfG sah in einem pauschalen Kopftuchverbot fiir Lehrkrafte an 6ffentlichen Schulen einen
Verstol’ gegen Art. 4 Abs. 1 und 2 GG, wenn keine konkrete Gefahrdung des Schulfriedens oder der
staatlichen Neutralitat vorliegt (BVerfG v. 27.1.2015 — 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10). Auch bei
Erzieherinnen in 6ffentlichen Kindertagesstatten reiche eine abstrakte Gefahrdung anderer
verfassungsrechtlicher Positionen nicht aus (BVerfG v. 18.10.2016 — 1 BvR 354/11). Welche
Bedeutung das zu einem privaten Arbeitsverhaltnis ergangene Urteil G4S Secure Solutions fur die
derzeit diskutierten Neutralitatspflichten im 6ffentlichen Dienst hat, bleibt abzuwarten. Nach der
Rechtsprechung des EGMR kdnnten hier weitergehende Ermessensspielrdaume des staatlichen
Arbeitgebers bestehen, wie es in der Rs. Ebrahimian / Frankreich fiir eine 6ffentliche Klinik — vor dem
Hintergrund der besonderen Rechtslage in Frankreich — entschieden wurde (vgl. EGMR v. 26.11.2015
— Nr. 64846/11; zum Tragen eines Kopftuchs als Schweizer Grundschullehrerin s. EGMR v. 15.2.2001
— Nr. 42393/98 — Dahlab; ndher hierzu Walter in: Dorr/Grote/Marauhn, EMRK/GG, Kap. 17 Rn. 133).
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lll. Anmerkung zum EGMR

Fehlende gesetzliche Grundlage zur Uberwachung einer verunfallten Arbeitnehmerin
durch die gesetzliche Unfallversicherung — EGMR vom 18. Oktober 2016 — Nr. 61838/10 —
Vukato-Bojic / Schweiz

Anmerkung von Prof. Dr. Kurt Pdrli, Universitdt Basel

Zitiervorschlag: Parli, HSI Newsletter 1/2017, Anm. unter Ill.

1. Sachverhalt und innerstaatliche Prozessgeschichte

Sachverhalt und Prozessgeschichte sind sehr komplex, da der Fall zum einen sehr lange zuriick liegt
und sich zum anderen Verfahren der gesetzlichen Unfallversicherung mit denjenigen der gesetzlichen
Invalidenversicherung lberlagerten (die nachfolgende Sachverhaltsdarstellung orientiert sich am in
StraBburg angefochtenen Urteil des schweizerischen Bundesgerichts, 8C 629/2009; siehe bereits die
kurze Darstellung des Falles im Newsletter 04/2016). Bevor auf den eigentlichen Sachverhalt
eingegangen wird, sind ein paar wenige Ausfiihrungen zur Absicherung bei Unféllen nach
schweizerischer Rechtslage notwendig. In der Schweiz sind alle Arbeitnehmer obligatorisch gegen
Unfallrisiken versichert. Wer mindestens acht Stunden pro Woche arbeitet, ist zudem nicht nur bei
Berufsunfallen, sondern auch bei Nichtberufsunfillen (Freizeitunfallen) im Rahmen der
obligatorischen Unfallversicherung versichert. Die Unfallversicherung (UV) kommt dabei fiir die
Kosten der Heilbehandlung auf und gewahrt Geldleistungen (Taggelder und Renten). Fiihrt ein Unfall
zu einer drohenden Invaliditat oder ist diese eingetreten, so kommen Uiberdies Leistungen der
Eidgendssischen Invalidenversicherung (1V) zum Tragen. Wie der folgende Sachverhalt und die
Prozessgeschichte zeigen, hangen die beiden Leistungssysteme zusammen.

Die Klagerin war als Coiffeuse (in Deutschland: Frisérin) angestellt und bei der ,Altstadt
Versicherungen” (ab hier: , Altstadt”) obligatorisch gegen die Folgen eines Unfalls (Berufs- und
Nichtberufsunfall) versichert. Als die Beschwerdefihrerin (BF) im August 1995 auf einem
FuBgangerstreifen von einem Motorrad angefahren wurde und mit dem Kopf auf die Stral3e stiirzte,
leistete die , Altstadt” die gesetzlich vorgesehene Heilbehandlung und richtete ein Taggeld aus. Die
dem Taggeldanspruch zugrunde zu legende Arbeitsunfahigkeit wurde bis Oktober 1996 auf 100%,
danach bis Januar 1997 auf 50% und anschlieRend bis Marz 1997 auf 25% festgesetzt. Fiir die Zeit ab
April 1997 wurde der Leistungsanspruch verneint. Gegen diese Entscheidung legte die BF Einsprache
(versicherungsinternes Beschwerdeverfahren, im Folgenden: ,Einspruch”) ein. Adressat des
Einspruchs war die ,Zlrich-Versicherungsgesellschaft” (ab hier: ,,Ziirich“) als Rechtsnachfolgerin der
LAltstadt”, die den Entscheid bestatigte. Das kantonale Sozialversicherungsgericht gab der
Beschwerde statt und verpflichtete die ,Zirich”, erneut Gber die Leistungsberechtigung zu
entscheiden.

In der Folge ordnete die ,,Ziirich” eine Prifung des funktionellen Leistungsvermdgens (EFL) an. Die BF
war mit dieser AbklarungsmaBnahme nicht einverstanden. Danach veranlasste die Ziirich eine
Uberwachung der Versicherten durch Privatdetektive. Die Uberwachung fand an insgesamt vier Tagen
innerhalb von dreiundzwanzig Tagen statt. Die Privatdetektive erstatteten der ,,Zirich” Bericht und
legten getatigte Videoaufnahmen bei. Dem Material lieB sich u.a. entnehmen, dass sich die BF auBer
Haus zu FuR fortbewegte, einen Hund ausfihrte, verschiedentlich ein Auto lber teils erhebliche
Distanzen steuerte, ohne Unterstiitzung anderer Personen Einkdufe tatigen konnte und mit einer
Uberkopfbewegung den Kofferraumdeckel des Autos schlieRen konnte. Es waren zudem laut
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Uberwachungsbericht keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich, dass sich die BF bei diesen Aktivititen,
namentlich auch beim Einkauf, in irgendeiner Weise psychisch oder sozial auffallig verhielt.

Die , Ziirich“ verlangte von der BF, gestiitzt auf den Uberwachungsbericht und mit Hinweis auf die
Verweigerung, eine EFL vornehmen zu lassen, einer neurologischen Abklarung ihres
Gesundheitszustandes zuzustimmen, was diese ablehnte. Einen Antrag der BF, die
Uberwachungsunterlagen aus den Akten zu entfernen, lehnte die , Ziirich“ ab und verneinte erneut
einen weiteren Leistungsanspruch. Die Versicherte erhob dagegen Einspruch. Die ,Ziirich“ holte
hierauf ein neurologisches Gutachten nach Aktenlage ein. Darauf wurde dem Einspruch teilweise
stattgegeben und der Versicherten bis zum 22. September 2005 Taggeld auf der Basis einer
Arbeitsunfahigkeit von 10% und anschlieBend eine Invalidenrente entsprechend einem
Invaliditatsgrad von 10% sowie eine Integritdtsentschadigung auf der Grundlage eines
Integritdtsschadens von 10% zugesprochen. Im Ubrigen weigerte sich die ,,Ziirich” weiterhin, die
Uberwachungsunterlagen aus den Akten zu entfernen und hielt an der Ablehnung eines
weitergehenden Leistungsanspruchs fest.

Die Entscheidung der ,,Zirich” wirkte sich auch auf den Anspruch auf eine Leistung der
Eidgendssischen Invalidenversicherung (1V) aus. Die IV-Stelle des Kantons Zirich hatte der BF
riickwirkend ab August 1996 eine volle Invalidenrente bei einem Invaliditatsgrad von 100%
zugesprochen. Nachdem die IV Kenntnis von der Verfligung der ,,Zirich” hatte, verfiigte sie die
sofortige Sistierung (Aussetzung) der IV-Rente. Die Entscheidung wurde spéater aufgrund einer
gerichtlichen Entscheidung aufgehoben.

In dem Verfahren gegen die ,,Zlirich” gab das Bundesgericht (Urt. v. 29.3.2010 - 8C_629/2009,
aufgenommen in die amtl. Sammlung der Bundesgerichtsentscheide, s. BGE 135 | 169) der ,Zlirich”
teilweise Recht und stiitzte seine Entscheidung auf die Uberwachungsergebnisse. Diese wiirden sich
kaum mit der von der BF behaupteten vollen Arbeitsunfahigkeit in Einklang bringen. Eine
Neubeurteilung der Arbeits- und Erwerbsfahigkeit sei demnach notwendig. Die vorhandenen
medizinischen Akten wiirden an sich nicht ausreichen, da aber die BF Abkldrungen ihres
Gesundheitszustands verweigerte, sei es zuldssig, aufgrund der Akten zu entscheiden und dabei auch
die Erkenntnisse aus der Observation zu bericksichtigen.

Zur RechtsmaRigkeit der Observation im Anwendungsbereich der gesetzlichen Sozialversicherung
verwies das Bundesgericht auf die in BGE 135 | 169 festgehaltenen Voraussetzungen fiir die
Uberwachung. In dieser ,,Uberwachungsleitentscheidung” legte es vorerst den zuldssigen Rahmen
einer Uberwachung von Versicherten durch Privatdetektive im Auftrag der Sozialversicherer dar.
Zul3ssig sei, bei einer versicherten Person ,Tatsachen, welche sich im 6ffentlichen Raum
verwirklichen und von jedermann wahrgenommen werden kénnen (beispielsweise Gehen,
Treppensteigen, Autofahren, Tragen von Lasten oder Ausiiben sportlicher Aktivitdten)“ (BGE 135 |
169. E. 4.3) zu dokumentieren und systematisieren. Unzulassig seien Observationen in der
Intimsphare der versicherten Person. Auch die Uberwachung im &ffentlichen Raum erfordere indes
eine grundrechtliche Wirdigung. Betroffen sei das in Art. 13 Abs. 1 Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV) verankerte Recht auf Schutz der Privatsphare. Dieser Schutz
sei indes nicht absolut, vielmehr kdnnten Grundrechte gemaR Art. 36 BV eingeschrankt werden,
sofern eine gesetzliche Grundlage vorliege, ein 6ffentliches Interesse bestehe und die Einschrankung
verhaltnismaRig ist und der Kerngehalt des Grundrechts nicht angegriffen werde.

Zum Erfordernis der gesetzlichen Grundlage hielt das Bundesgericht in BGE 135 | 169 vorab fest, dass
es sich bei der Observation im 6ffentlichen Raum um einen lediglich geringfiigigen
Grundrechtseingriff handle und somit die Anforderungen an den Bestimmtheitsgrad der gesetzlichen
Grundlage weniger hoch wéren (BGE 1351169, E.5.4.1 und 5.4.2). Die Geringfligigkeit des Eingriffs
wurde u.a. (wenig Gberzeugend, naher s. bei Heusser, in: Jusletter 9. Januar 2017, Rz. 22) mit dem
Argument begriindet, solche Uberwachungen kdmen nur selten vor. Als gesetzliche Grundlage fiir
eine Observation durch den Unfallversicherer erachtet das Bundesgericht die
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Abkldrungskompetenznorm in Art. 43 des Bundesgesetzes liber den allgemeinen Teil des
Sozialversicherungsrechts (ATSG) i.V.m. der Datenbearbeitungserlaubnisnorm in Art. 96 des
Unfallversicherungsgesetztes (UVG) und Art. 28 Abs. 2 ATSG (Auskunftspflicht der versicherten
Person) als ausreichend.

Gegen die Entscheidung des Bundesgerichts legte die BF Beschwerde beim Gerichtshof in StraBburg
ein. Sie machte geltend, die von der Versicherung angeordneten UberwachungsmalRnahmen sowie
die dazu in der Schweiz geltenden rechtlichen Rahmenbedingungen wiirde das Recht auf Achtung
ihres Privatlebens verletzen (Art. 8 EMRK). AuRerdem riigte sie eine Verletzung von Art. 6 EMRK
(Recht auf ein faires Verfahren), da sich das Bundesgericht in unzuldssiger Weise auf das von der
Versicherung in Auftrag gegebene Aktengutachten gestitzt hatte. Dieses basiere auf dem
unrechtmiRig erlangten Uberwachungsbericht. Die BF bemingelt weiter, dass sie im innerstaatlichen
Verfahren keine Mdéglichkeit gehabt hatte, das fragliche Aktengutachten und den
Uberwachungsbericht wirksam infrage zu stellen.

2. Entscheidung

Im Verfahren vor dem EGMR machte die Schweiz (wie zuvor das Bundesgericht in Bezug auf Art. 13
BV) geltend, die Uberwachung stelle lediglich einen geringen Eingriff in den Schutzbereich von Art. 8
EMRK dar (Rn. 51).

Der Gerichtshof ruft vorab mit Hinweis auf seine Rechtsprechung in den Fallen Peck / GrofSbritannien
(v. 28.1.2003 — Nr. 44647/98) und Képke / Deutschland (v. 5.10.2010 — Nr. 420/07) in Erinnerung,
dass dem Begriff ,Privatleben” eine weite Bedeutung zukomme. Zum in Art. 8 EMRK verankerten
Schutz des Privatlebens gehoére das Recht, mit anderen Menschen Beziehungen zu pflegen. Dies gelte
auch im 6ffentlichen Kontext. Erfasst vom Schutzbereich sind also auch Aktivitaten beruflicher Natur
und solche auRerhalb des Hauses oder der Wohnung einer Person. Weiter erwdhnt der Gerichtshof,
dass der ,normale Gebrauch” von Videokameras im 6ffentlichen Raum zur Verfolgung legitimer und
vorsehbarer Zwecke nicht von Art. 8 EMRK erfasst sei. Anders verhalte es sich jedoch, wenn eine
solche Uberwachung systematisch und permanent erfolge. Eine geheime Videoiiberwachung am
Arbeitsplatz stelle eine ernsthafte Beeintrachtigung des Rechts auf Schutz des Privatlebens dar (Rn.
52-57). Im vorliegenden Fall sei die Beschwerdefiihrerin an mehreren Tagen Uber einen langeren
Zeitraum hin Giberwacht und das Uberwachungsmaterial sei fiir eine medizinische Expertise benutzt
worden. Intensitdt und Dauer der Uberwachung durch einen Privatdetektiv und Nutzung dieser
Personendaten in einem Streit mit einer Versicherung stellten im Lichte der bisherigen
Rechtsprechung eine Beeintrdchtigung des Privatlebens im Sinne von Art. 8 Abs. 1 EMRK dar (Rn. 57).
Der Eingriff wurde dabei anders als vom schweizerischen Bundesgericht als erheblich qualifiziert.
Auch wenn die Uberwachung durch einen Privatdetektiv nicht gleichermalen stark in den
Schutzbereich von Art. 8 Abs. 1 EMRK eingreife, seien dennoch die allgemeinen Anforderungen an
die gesetzliche Grundlage nach Art. 8 Abs. 2 EMRK zu erfiillen (Rn. 76 unter Hinweis auf Rn. 68 und
auf Rn. 66 und 72 des Urteils des EGMR v. 28.6.2007 — Nr. 62540/00 — Uzun / Deutschland).

Aus Art. 8 Abs. 2 EMRK lasse sich ableiten, dass jede moglicherweise vom Grundrechtseingriff
betroffene Person der gesetzlichen Grundlage entnehmen kénnen muss, unter welchen
Voraussetzungen, von welcher Behoérde und nach welchem Verfahren sie Glberwacht werden kann,
und wie sie sich dagegen wehren kann. Die gesetzliche Grundlage muss mit anderen Worten so klar
und so detailliert ausgestaltet sein, dass es fiir die betroffenen Personen vorhersehbar ist, wann sie
mit einer verdeckten Uberwachung rechnen miissen (,,foreseeability”, Rn. 66). An die
Voraussehbarkeit stellt der EGMR besonders hohe Anforderungen, denn die verdeckte Uberwachung
birgt in besonderem MalRe die Gefahr von willkiirlichen Handlungen und Entscheidungen der
Behorden. Die gesetzliche Grundlage miisse deshalb ausreichend klar sein und dem Blirger
genigende Anhaltspunkte dafir liefern, unter welchen Umstanden und Voraussetzungen die
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Behorden berechtigt sind, eine solche verdeckte Uberwachung vorzunehmen. Die gesetzliche
Grundlage miisse auch deshalb besonders prizise sein, weil die Uberwachungstechnologie immer
ausgekliigelter und ausgereifter wird (Rn. 67). Der EGMR verlangt deshalb, dass eine gesetzliche
Grundlage die Art, den Umfang, die Dauer sowie die Voraussetzungen der Uberwachung regeln
misse. Auch ist erforderlich, dass die Kontrolle der Uberwachung sichergestellt ist und der
Gberwachten Person missen Rechtsmittel zur Verfligung stehen (Rn. 68).

AnschlieBend hadlt der EGMR fest, was diese Anforderungen an die gesetzliche Grundlage im
konkreten Fall bedeuten. Die in der Schweiz geltenden gesetzlichen Grundlagen fiir die Uberwachung
von Versicherten der gesetzlichen Unfallversicherung geniigen den Anforderungen an die
Voraussehbarkeit und ausreichenden Klarheit nicht. Art. 28 und 43 ATSG und Art. 96 UVG wiirden die
verdeckte Uberwachung nicht ausdriicklich erlauben; der Begriff Uberwachung sei nicht einmal
erwahnt (Rn. 71). Auch wiirde es an addquaten und effektiven Garantien gegen unzulassige
UberwachungsmaRBnahmen mangeln (Rn. 77). Es kénne insgesamt nicht angenommen werden, dass
das nationale Recht einen strikten Standard beziiglich Modalitaten und Grenzen der Uberwachung
aufweisen wirde. Die Beeintrachtigung des in Art. 8 Abs. 1 EMRK geschiitzten Privatlebens der
versicherten Person erfolgte deshalb nicht ,,in accordance with the law” und stellt folglich eine
Verletzung der EMRK dar. Da es bereits an der erforderlichen gesetzlichen Grundlage mangelte,
musste der EGMR nicht mehr im Rahmen der Rechtfertigungsprifung beurteilen, ob die
Uberwachung in einer demokratischen Gesellschaft notwendig war.

Die Beschwerdefiihrerin riigte weiter eine Verletzung von Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires
Verfahren), da die Versicherung die Ablehnung von Leistungen auf der Grundlage einer arztlichen
Einschitzung vornahm, die auf der unzulissigen Uberwachung beruhte. Zudem sei der fragliche Arzt
finanziell von der Versicherung abhangig, eine unabhangige Einschatzung sei deshalb nicht moglich.
Dem widersprach der EGMR: Die alleinige Tatsache, dass ein Arzt von der Versicherung angestellt sei,
heiBe nicht, dass eine objektive Beurteilung unmoglich sei. Fir den Gerichtshof liegt eine Verletzung
von Art. 6 EMRK dann vor, wenn konventionswidrig erhobene Beweismittel das innerstaatliche
Verfahren insgesamt als unfair erscheinen lieRen. Dies treffe vorliegend nicht zu. Die
Beschwerdefiihrerin hatte die Moglichkeit, das streitige Gutachten infrage zu stellen. Zudem hatten
sich die innerstaatlichen Gerichte in der Beweiserhebung auch auf andere Beweise gestiitzt (Rn. 80-
100).

Der Gerichtshof kommt zum Ergebnis, dass die Beschwerde sowohl beziiglich Art. 6 als auch Art. 8
EMRK zuldssig ist. Er entscheidet mit dem Stimmenverhaltnis von 6 zu 1, dass Art. 8 EMRK verletzt
und Art. 6 EMRK nicht verletzt ist. Der Beschwerdefiihrerin werden auf der Basis von Art. 41 EMRK
eine Genugtuungs-Entschadigung von 8.000 Euro sowie eine Entschadigung in Hohe von 15.000 Euro
fiir Kosten und Auslagen zugesprochen.

3. Kommentar

Das Urteil ist Gber die Schweiz hinaus fiir alle EMRK-Ratifikationsstaaten von Bedeutung. Die
Uberwachung von in der gesetzlichen Sozialversicherung versicherten Personen wird in vielen
Staaten praktiziert, was im Lichte der vorliegenden Entscheidung nur bei einer ausreichenden
gesetzlichen Grundlage zulassig ist.

In der schweizerischen Offentlichkeit hat das EGMR-Urteil groRe Beachtung gefunden. Auch in der
Rechtswissenschaft wurde und wird (iber die Auswirkungen diskutiert (vgl. die Urteilsbesprechungen
von Pierre Heusser, ,Privatdetektive aufgepasst! Das Urteil des EGMR vom 18. Oktober 2016 und
dessen Auswirkungen weit iber den Bereich der Unfallversicherung hinaus”, in: Jusletter 9. Januar
2017 und Caderas, Claudia/Hurzler, Marc, Rige fir die Schweiz mangels hinreichender
Gesetzesgrundlage fir Observationen durch Versicherer, Haftpflicht und Versicherung (HAVE) 2016
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S. 425-427. Siehe weiter Stolkin, Philip, Observation, Kompetenzen und Gesetz — oder: Der kleine
Unterschied zwischen Versicherung und Polizei, in: Jusletter 27. Marz 2017). Betroffen ist nicht nur
die im Fall involvierte gesetzliche Unfallversicherung. Auch UberwachungsmaRnahmen der anderen
Sozialversicherer und der (in der Schweiz kantonalen) Sozialhilfe bediirfen einer ausreichenden
gesetzlichen Grundlage. Es ist deshalb in ndchster Zeit mit zahlreichen gesetzgeberischen Aktivitaten
zu rechnen. Die schweizerische Unfallversicherungsanstalt SUVA hat, gestiitzt auf die StraBburger-
Entscheidung, ihre bisherige Uberwachungspraxis eingestellt. Die SUVA hat Vorschlige an den
Gesetzgeber ausgearbeitet. Das zustandige Bundesamt fiir Sozialversicherung (BSV) hat umgehend
reagiert. Nur vier Monate nach dem ,Signal aus StraBburg” hat das BSV am 22. Februar 2017 einen
Vorschlag fir eine Revision des ATSG in die Vernehmlassung (Stellungnahmeverfahren zu einem
Vorentwurf eines neuen Gesetzes) geschickt.

Was lasst sich aus dem Urteil an Anforderungen hinsichtlich der gesetzlichen Grundlage fir die
Uberwachung einer in der gesetzlichen Unfallversicherung versicherten Person entnehmen? Es
braucht vorab einen ausreichenden Anfangsverdacht. Ist damit der Verdacht auf einen Betrug (Art.
146 Strafgesetzbuch der Schweiz — StGB) oder Sozialversicherungsbetrug (Art. 148a StGB) gemeint
oder genlgt bereits der Verdacht, ungerechtfertigterweise eine Sozialversicherungsleistungen
bezogen zu haben ohne dass die Voraussetzungen eines Betruges bzw. Sozialversicherungsbetruges
vorliegen? Das Gesetz muss diese Fragen beantworten und erldutern, was unter einem
Anfangsverdacht zu verstehen ist und auch, welche Behérde bzw. Stelle innerhalb einer Behérde
iber das Vorliegen eines Anfangsverdachts befinden und die Uberwachung anordnen kann. Weiter
muss die Art und Weise der zuldssigen UberwachungsmaBnahme bezeichnet werden. In der Lehre
(siehe Heusser, in: Jusletter 9. Januar 2017, Rz. 31) wird darauf hingewiesen, der Gesetzgeber misse
darlegen, ob von der Gberwachten Person Fotos gemacht werden diirfen oder auch Filmaufnahmen
und Tonaufzeichnungen. Auch sei zu klaren, ob Aufnahmen mit Drohnenkameras zuldssig waren.
Weiter verlangt der EGMR, das der Umfang und die Dauer der Uberwachung im Gesetz ausreichend
prazise definiert werden. Notwendig sind Uberdies gesetzliche Regelungen zur Aufbewahrung und
Vernichtung der durch die Observation gewonnenen Informationen. Erforderlich ist ferner eine
Bezeichnung von Rechtsmitteln und der zustandigen Rechtsmittelinstanz, damit eine versicherte
Person gegen eine Uberwachung vorgehen kann.

Bei der vom schweizerischen Gesetzgeber geplanten ,,Uberwachungsnorm* (Art. 43a ATSG) bediirfen
einige Punkte der Konkretisierung. So sind zwar die Voraussetzungen der Uberwachung
einigermalen klar bezeichnet (konkreter Verdacht des unrechtméaRigen Leistungsbezugs bzw. des
Versuchs dazu und Fehlen geeigneter anderer Moglichkeiten zur Feststellung des Leistungsbezuges).
Die Regelung ist aber erganzungsbediirftig und zwar in dem Sinne, dass die Uberwachung nur dann in
Frage kommt, wenn andere, die Persénlichkeit der betroffenen Person weniger beeintréichtigende
Mittel, sich als unzulissig erweisen. Zustindig fiir die Uberwachung sind ,die Versicherungstrager”
(Art. 43a Abs. 1 rev.ATSG) und diese diirfen fiir die Uberwachung mit ,Spezialisten und
Spezialistinnen” zusammenarbeiten (Art. 43a Abs. 4 rev.ATSG). Welche beruflichen Anforderungen
solche Personen vorweisen missen, halt das Gesetz nicht fest. Weiter fehlen Angaben zu den
Mitteln, die Uberwacher einsetzen diirfen. Um den Anforderungen des EGMR an die
Vorhersehbarkeit und Klarheit der rechtlichen Grundlage fiir eine rechtmé&Rige Uberwachung gerecht
zu werden, ist erforderlich, dass der Gesetzgeber die im Rahmen der Uberwachung einsetzbaren
Mittel klar benennt oder zumindest klar festhalt, dass Feststellungen, die —auch wenn sie von
offentlichem Grund aus — iber Geschehnisse im Privatbereich gemacht werden, von den Behérden
nicht verwertet werden dirfen, ungeachtet der Mittel, mit denen diese Feststellung gemacht
werden.

Unbefriedigend, ist auch die Bestimmung in Art. 43a Abs. 6 rev.ATSG, wonach der
Versicherungstrager, wenn sich herausstellt, dass die Observation nicht angezeigt war, das
Observationsmaterial zu vernichten hat. Die im Gesetz vorgesehene obligatorische Vernichtung fiihrt
moglicherweise zu einer fiir die versicherte Person unglinstigen Aktenlage. Auch kann die zwingend
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vorgesehene Vernichtung dazu fiihren, dass eine versicherte Person nicht mehr gegen die
unrechtméRige Uberwachung gerichtlich vorgehen kann. In diesem Zusammenhang ist an die
Entscheidung des EGMR [/ Finnland zu erinnern (EGMR v. 17.7.2008 — Nr. 20511/03). Eine finnische
Spitalangestellte, die gleichzeitig auch Patientin desselben Spitals war, konnte eine
Datenschutzverletzung bzgl. Daten zu ihrem Gesundheitszustand nicht beweisen, da die
Zugriffsdaten auf das Patienteninformationssystem vorschriftsgemal gel6scht wurden. Damit hatte
Finnland die aus Art. 1i.V.m. Art. 8 EMRK flieRende staatliche Schutzpflicht verletzt (in diesem Fall
zeigt sich auch ein Paradox des Datenschutzes: Um eine Datenschutzverletzung beweisen zu kdénnen,
missen Daten lange aufbewahrt werden).

In der vorliegenden EGMR-Entscheidung ging es um eine Auseinandersetzung mit einer in der
gesetzlichen Unfallversicherung versicherten Arbeitnehmerin und einer privaten
Versicherungsgesellschaft (der ,Zirich-Versicherung”). Da die ,,Ziirich” jedoch gemaR dem
innerstaatlichen Recht (Art. 68 des Unfallversicherungsgesetzes) die gesetzliche Unfallversicherung
durchfihrt und damit eine staatliche Aufgabe wahrnimmt, ist sie gleichermalRen wie der Staat an die
Grundrechte gebunden (Art. 35 Abs. 2 Bundesverfassung BV). Der EGMR halt zu dieser Frage fest,
dass sich der Staat nicht von den Verpflichtungen aus der EMRK befreien kann, indem er Aufgaben an
private Akteure delegiert (Rn. 47).

Dass eine private Versicherung, die mit der Durchfiihrung einer obligatorischen Sozialversicherung
betraut ist, an die EMRK-Verpflichtungen gebunden ist und somit einer ausreichenden gesetzlichen
Grundlage fiir eine Uberwachung von Versicherten bedarf, liegt auf der Hand. Wie verhilt es sich
aber mit privaten Versicherungstragern, die nicht obligatorische Versicherungen durchfiihren? Und
welche Konsequenzen hat das EGMR-Urteil Vukota-Boijc / Schweiz fiir die Uberwachung in
privatrechtlichen Arbeitsverhéltnissen durch die Arbeitgeber? Angesprochen ist hier die ebenfalls aus
der EMRK flieBende Schutzpflicht des Staates, Private wirksam vor EMRK-Verletzungen durch andere
Private zu schiitzen. Im Urteil Bdrbulescu / Rumdnien halt der Gerichtshof fest, dass die positiven
Verpflichtungen zum Schutz vor Verletzungen des Rechts auf Privatleben konkrete MalRnahmen
erforderten (EGMR v. 12.1.2016 — Nr. 61496/08, Rn. 52, mit weiteren Hinweisen auf die EGMR-
Entscheidungen Nr. 40660/08 und 60641/08 — von Hannover / Deutschland, Rn. 57 sowie Nr.
38079/06 — Benediksddéttir / Island). Die Grenzen zwischen den negativen und positiven staatlichen
Verpflichtungen waren zudem flieRend; in beiden Fallen msste zwischen den divergierenden
staatlichen und privaten bzw. gegensatzlichen privaten Interessen eine faire Abwagung
vorgenommen werden (EGMR v. 12.1.2016 — Nr. 61496/08 — Bdrbulescu / Rumdnien, Rn. 52, mit
Hinweisen auf Nr. 6339/05 — Evans / Grofbritannien, Rn. 75, 77).

Was bedeutet dies nun hinsichtlich des Erfordernisses einer ausreichenden gesetzlichen Grundlage
fiir eine Uberwachung durch private Versicherer oder Arbeitgeber? Im deutschen Recht kénnte § 32
Abs. 1 Satz 2 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG) bzw.§ 26 Abs. 1 S. 2 BDSG nach dem Entwurf fiir ein
Datenschutz-Anpassungs und —Umsetzungsgesetz EU die Rechtsgrundlage fiir eine Uberwachung
durch Privatdetektive im Arbeitsverhaltnis darstellen. Ob die Datenerhebung im Wege der
Uberwachung durch einen Detektiv hiernach iiberhaupt zulassig ist, ist jedoch umstritten (hierzu
Hinweis in HSI-Newsletter 4/2016 unter V.1).

Der EGMR hielt wiederholt fest, dass eine Rechtfertigung einer Verletzung von Menschenrechten der
EMRK durch Private der Sache nach den gleichen Anforderungen geniigen miisse, wie wenn die
Verletzung durch eine staatliche Behérde erfolge (EGMR v. 12.11.2008 — Nr. 34503/97 — Demir and
Baykara / Tiirkei, Rn. 111). Auch bezeichnet der EGMR eine (geheime) Uberwachung am Arbeitsplatz
als einen schweren Eingriff in das Recht auf Privatsphdre (EGMR v. 12.1.2016 — Nr. 61496/08 —
Bdrbulescu / Rumdnien, Rn. 57, mit Verweis auf das Képke-Urteil). Man kénnte deshalb zur Annahme
gelangen, dass sich aus der Entscheidung Vukota-Boijc / Schweiz ableiten lieRe, der nationale
Gesetzgeber miisse die Uberwachung von Arbeitnehmern vergleichbar klar und voraussehbar regeln
wie die Uberwachung im Bereich staatlicher Sozialversicherungen. Die EGMR-Entscheidung
Bdrbulescu / Rumdnien fiihrt indes zu einem anderen Ergebnis. Der Beschwerdefiihrer hatte die
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fehlende Vorhersehbarkeit der Uberwachung im ruméanischen Arbeitsrecht kritisiert (EGMR v.
12.1.2016 — Nr. 61496/08 — Bdrbulescu / Rumdnien, Rn. 47). Der EGMR folgte diesem Einwand nicht
und beschrankte sich vielmehr darauf zu prifen, ob die rumanischen Gerichte eine angemessene
Interessenabwé&gung vorgenommen hatten (EGMR v. 12.1.2016 — Nr. 61496/08 — Bdrbulescu /
Rumédnien, Rn. 52 f). Der portugiesische Richter Pinto de Albuquerque gab eine sehr differenzierte
dissenting opinion ab. Er brachte u.a. zum Ausdruck, dass eine rechtmiRige Uberwachung des
Internet- und E-Mail-Verkehrs von Arbeitnehmern verhaltnismaRig sein muss und eine ausreichend
klare Regelung auf Unternehmensebene erfordert. Der Fall Barbulescu wurde an die groRe Kammer
verwiesen und es ist nicht auszuschlief3en, dass diese den Fall im Sinne der Erwdgungen der
dissenting opinion entscheiden wird.

Auch die Observation von Versicherten durch private Haftpflichtversicherer ist im Lichte der aus der
EMRK flieBenden staatlichen Schutzpflichten ndaher zu analysieren. Das schweizerische Bundesgericht
hielt hierzu in BGE 136 IIl 410 fest, die Zulassigkeit der Observation von Versicherten durch private
Haftpflichtversicherer sei auf der Grundlage des zivilrechtlichen Persoénlichkeitsschutzes zu prifen.
Eine Observation durch Privatdetektive konne die Geheim- oder Privatsphare der Zielperson
betreffen und bediirfe deshalb einer Rechtfertigung. Eine solche bestehe darin, dass weder die
Versicherung noch die dahinter stehende Versichertengemeinschaft zu Unrecht Leistungen erbringen
misse. Das Interesse an einer wirksamen Missbrauchsbekampfung sei gegen das Interesse des von
der Observation Betroffenen auf Unversehrtheit seiner Person abzuwéagen (BGE 136 111 410, E. 2.2.3).
Zum Verhiltnis des zivilrechtlichen Persdnlichkeitsschutzes zu Art. 8 EMRK verweist das
Bundesgericht auf die EGMR-Praxis (Das Bundesgericht verweist hier auf die Urteile Verliere gegen
die Schweiz und Minell), wonach ein Staat seinen positiven Verpflichtungen nachgekommen ist,
wenn der beschwerdefiihrenden Partei gegen die Beeintrachtigung ihres Privatlebens Rechtsbehelfe
in zivil- und strafrechtlicher Natur zur Verfiigung stehen und wenn der Staat die auf dem Spiele
stehenden Interessen umfassend gegeneinander abwagen (BGE 136 111 410, E.6.2). Im Fall Verliére /
Schweiz hatte der EGMR die Observation eines Versicherten durch eine private
Versicherungsgesellschaft als zuldssig erachtet. Dieses Urteil stammt allerdings aus dem Jahre 2001
und seither hat der EGMR seine Sensibilitdt gegentiber Verletzungen von EMRK-Rechten durch
Private und die dadurch entstehende Schutzpflicht des Staates erh6ht. Die Zuladssigkeit einer
Observation durch Privatversicherer erfordert aus Sicht der Vukota-Entscheidung eine
Neubeurteilung.
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IV. Verfahren vor dem EuGH

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

1) Aligemeine Fragen

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 21. Médrz 2016 — C-190/16 — Fries
Rechtsvorschriften: Art. 15 Abs. 1 EU-GRC (Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten), Art. 21 Abs. 1 EU-
GRC (Diskriminierungsverbot), FCL.010 und FCL.065 b des Anhangs | der Verordnung (EU) Nr.
1178/2011 (zur Festlegung technischer Vorschriften und Verfahren fir fliegendes Personal in der
Zivilluftfahrt nach der Verordnung (EG) Nr. 216/2008)

Schlagworte: Altersgrenze von 65 Jahren fiir im gewerblichen Luftverkehr tatige Piloten —

Flugsicherheit — Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten — Gleichbehandlung aufgrund des Alters —
Definition des Begriffs ,gewerblicher Luftverkehr” — Leer- bzw. Uberfiihrungsfliige sowie
Ausbildungs- und Prifungstatigkeiten

Kernaussagen: 1. Die in FCL.065 Buchst. b des Anhangs | der Verordnung (EU) Nr. 1178/2011
enthaltene Altersgrenze von 65 Jahren fiir Piloten im gewerblichen Luftverkehr stellt keine nach

Art. 21 Abs. 1 EU-GRC verbotene Altersdiskriminierung dar und versto3t nicht gegen das Recht zu
arbeiten und einen frei gewahlten Beruf auszuliben gem. Art. 15 Abs. 1 EU-GRC.

2. Der Begriff ,,gewerblicher Luftverkehr” erfasst weder sog. Leer- bzw. Uberfiihrungsfliige, noch die
Ausbildung und Abnahme von Priifungen.

[Hinweis: Nach der unionsrechtlichen Bestimmung in FCL.065 b des Anhangs | der Verordnung (EU)
Nr. 1178/2011 diirfen Piloten ab dem Alter von 65 Jahren — auch bei fortbestehender Pilotenlizenz —
nicht mehr als Pilot im gewerblichen Luftverkehr tatig sein. Im Ausgangsverfahren weigerte sich eine
Fluggesellschaft aufgrund dieser Regelung einen 65-jahrigen Piloten weiter zu beschaftigen. Der mit
dem Fall befasste 5. Senat des BAG stellte dem EuGH die Frage, ob die Altersgrenze mit dem Verbot
der Altersdiskriminierung in Art. 21 Abs. 1 EU-GRC sowie der Berufsfreiheit und dem Recht zu
arbeiten in Art. 15 Abs. 1 EU-GRC vereinbar ist (Vorlagebeschluss v. 27.1.2016 — 5 AZR 263/15 (A)).
Der Generalanwalt erkennt keinen VerstoR gegen die in der Charta verbiirgten Grundrechte des
Piloten. Der weite Ermessensspielraum des Unionsgesetzgebers sei nicht Giberspannt worden und die
Altersgrenze von 65 Jahren stehe im Einklang mit den einschldgigen Normen der Internationalen
Zivilluftfahrtorganisation. In der Rs. Prigge u.a. sah der EuGH eine tarifvertragliche Altersgrenze von
60 Jahren fur Piloten als inkohdrent an, da nationale und internationale Normen die Grenze bei 65
Jahren zogen (EuGH v. 13.9.2011 — C-447/09; Preis: in: Preis/Sagan, Europaisches Arbeitsrecht, § 4
Rn. 126 f). Weiter wollte das BAG wissen, ob der Begriff des ,gewerblichen Luftverkehrs” nach
FCL.010 auch sog. Leerfliige (Fliige ohne Passagierbeférderung, insb. zur Uberfiihrung eines
Flugzeugs zu einem anderen Standort oder zur Wartung) umfasst. Gleiches war fir die Tatigkeit als
Pilotenausbilder fraglich. Der Generalanwalt kommt zu dem Ergebnis, dass Leerfllige sowie
Ausbildungs- und Priifungstatigkeiten nicht unter den Begriff ,,gewerblicher Luftverkehr” fallen und
damit die Altersgrenze von 65 Jahre hier nicht anwendbar ist.]

16


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189117&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=192772
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=189117&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=192772
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=109381&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=505539

Neue anhdngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Supremo Tribunal Administrativo (Portugal) — C-64/16 —

Associacéio Sindical dos Juizes Portugueses
Rechtsvorschriften: Art. 19 Abs. 1 UAbs. 2 EUV, Art. 47 EU-GRC (unabhangige Gerichte)
Schlagworte: Einseitige und fortdauernde Kirzung der Bezlige von Richtern durch andere

Verfassungsorgane zum Abbau des Haushaltsdefizits — Grundsatz der richterlichen Unabhangigkeit

Vorabentscheidungsersuchen der Corte suprema di cassazione (Italien) — C-616/16 — Presidenza del
Consiglio dei Ministri u.a.

Rechtsvorschriften: Anderungsrichtlinie 82/76/EWG (Facharztausbildung)

Schlagworte: Pflicht zur angemessenen Vergiitung von Arzten wihrend ihrer Weiterbildung zum
Facharzt — Anwendbarkeit der Richtlinie 82/76/EWG auf Facharztausbildungen, die bereits vor dem
Jahr 1983 begonnen haben

Vorabentscheidungsersuchen der Corte suprema di cassazione (Italien) — C-617/16 — Castellano

u.a.

Rechtsvorschriften: Anderungsrichtlinie 82/76/EWG (Facharztausbildung)

Schlagworte: Pflicht zur angemessenen Vergiitung von Arzten wihrend ihrer Weiterbildung zum
Facharzt — Anwendbarkeit der Richtlinie 82/76/EWG auf Facharztausbildungen, die bereits vor dem
Jahr 1983 begonnen haben

Vorabentscheidungsersuchen des Upper Tribunal (Vereinigtes Kénigreich) — C-618/16 — Prefeta
Rechtsvorschriften: Art. 7 Abs. 2 Freiziigigkeitsverordnung (EU) Nr. 492/2011, Art. 7 Abs. 3
Unionsburgerrichtlinie 2004/38/EG, Anhang XlI Beitrittsvertrag (Polen)

Schlagworte: Ausschluss polnischer Staatsangehériger von der Freiziigigkeit — Keine

ununterbrochene Arbeitsdauer von 12 Monaten — Erhalt der Arbeitnehmereigenschaft

2) Arbeitszeit und Arbeitsschutz

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 2. Mérz 2017 — C-245/15 — Casa Noastrd
Rechtsvorschriften: Art. 3 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 561/2006 (Harmonisierung bestimmter
Sozialvorschriften im StraRenverkehr), Art. 2 Nr. 3 Verordnung (EG) Nr. 1073/2009 (Zugang zum
grenziiberschreitenden Personenkraftverkehrsmarkt)

Schlagworte: Linienverkehr zur Personenbeférderung — Begriff — von einem Arbeitgeber fiir seine
Arbeitnehmer organisierte unentgeltliche Beforderung zur und von der Arbeitsstatte mit in seinem
Eigentum stehenden und von einem seiner Arbeitnehmer gelenkten Fahrzeugen

Kernaussage: Der von einem Arbeitgeber eingerichtete Beforderungsverkehr zwischen dem Wohnort
und der Arbeitsstatte seiner Arbeitnehmer, dessen Linienstrecke nicht mehr als 50 km betragt, fallt
aufgrund der Ausnahme in Art. 3 Buchst. a Verordnung (EG) Nr. 561/2006 nicht in den
Anwendungsbereich der Verordnung.
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Urteil des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 2. Marz 2017 — C-97/16 — Pérez Retamero
Rechtsvorschriften: Richtlinie 2002/15/EG (Arbeitszeit von Personen mit Fahrtatigkeiten im
StraRentransport)

Schlagworte: Arbeitnehmerbegriff — Abgrenzung der Begriffe ,,Fahrpersonal” und ,selbstandiger
Kraftfahrer” — Anwendungsbereich der Richtlinie 2002/15/EG Uber die Arbeitszeit von Personen, die
Fahrtatigkeiten im Bereich des StralRentransports ausiiben

Kernaussage: Das Vorabentscheidungsersuchen ist unzuldssig, da das Vorlagegericht nicht dargelegt
hat, dass der Ausgangsfall in den Anwendungsbereich der Richtlinie 2002/15/EG fallt.

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Tanchev vom 2. Februar 2017 — C-102/16 — Vaditrans
Rechtsvorschriften: Art. 8 Abs. 6 u. 8 Verordnung (EG) Nr. 561/2006 (Harmonisierung bestimmter
Sozialvorschriften im StraRenverkehr)

Schlagworte: Ruhezeiten des Fahrers — Umstdande, unter denen Ruhezeiten im Fahrzeug verbracht
werden dirfen

Kernaussage: Ein Fahrer darf die regelmalligen wochentlichen Ruhezeiten nach Art. 8 Abs. 6 u. 8
Verordnung (EG) Nr. 561/2006 nicht im Fahrzeug verbringen.

[Hinweis: In den Schlussantragen zur Auslegung der Verordnung (EG) Nr. 561/2006 zur
Harmonisierung bestimmter Sozialvorschriften im StraBenverkehr sind insbesondere Regelungen zur
Arbeitszeit von im StralRenverkehrsgewerbe tatigen Arbeitnehmern geregelt. Streitig war vorliegend,
ob die Verordnung in Art. 8 Abs. 6 i.V.m. Abs. 8 den Fahrern verbietet, die dort vorgesehene
,regelmaliige wochentlichen Ruhezeit” von mindestens 45 Stunden in ihrem Fahrzeug zu verbringen.
Dies wird vom Generalanwalt im Rahmen einer geradezu lehrbuchmaRigen Auslegung unter
Bericksichtigung der verschiedenen Auslegungsmethoden bejaht (Rn. 25 ff). Sollte der EUGH dem
folgen, hatte dies unmittelbare Auswirkungen auf die innerstaatliche Rechtslage, da die VO (EG) Nr.
561/2006 im Inland, wie auch nochmal in § 21a Abs. 5 ArbZG klargestellt wird, unmittelbar
anwendbar ist. Ebenfalls bejaht wird die daran anschlieRende Frage, ob die in der VO enthaltenen
Sanktionsvorschriften den Anforderungen von Art. 49 Abs. 1 EU-GRC (nullum crimen, nulla poena
sine lege) entspricht.]

3) Befristungen

Urteile/Beschliisse

Beschluss des Gerichtshofs (Zehnte Kammer) vom 9. Februar 2017 — C-443/16 — Rodrigo Sanz
Rechtsvorschriften: § 4 Abs. 1 Rahmenvereinbarung lGber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt
durch Richtlinie 1999/70/EG)

Schlagworte: Aufeinanderfolgende befristete Vertrage im 6ffentlichen Dienst — Umstrukturierung
von Hochschulen — Uberfiihrung der Hochschulprofessoren in den Lehrkérper der
Universitatsprofessoren — Erlangung eines Doktorgrades — Wechsel von Vollzeit- in Teilzeitstellen —
Anwendung nur auf Beamte auf Zeit

Kernaussage: Es verstoRt gegen § 4 Abs. 1 Rahmenvereinbarung (iber befristete Arbeitsvertrage,
wenn im Rahmen von Umstrukturierungen einer Hochschule den auf Zeit ernannten nicht
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promovierten Hochschulprofessoren die Dienstzeit um die Halfte verkiirzt wird, wahrend dies bei
unbefristet ernannten Hochschulprofessoren, die ebenfalls keinen Doktortitel haben, nicht der Fall
ist.

[Hinweis: In Spanien existierte die inzwischen abgeschaffte Kategorie der ,,Hochschulprofessoren”
(Profesores Titulares de Escuela Universitaria), die fir Dozenten ohne Doktortitel an
Fachhochschulen und Colleges gedacht war. Im Wege der Umstrukturierung spanischer Universitaten
wurden diese Hochschulprofessoren in den Lehrkdrper der Universitaten eingegliedert. Zudem
wurde aufgrund von Budgetkiirzungen die Arbeitszeit der befristeten Hochschulprofessoren (Beamte
auf Zeit), die keinen Doktorgrad hatten, um die Halfte reduziert, wahrend dies bei unbefristet
beschaftigten Hochschulprofessoren nicht der Fall war. Der EuGH sieht hierin einen VerstoR gegen
das Diskriminierungsverbot von befristet Beschaftigten nach § 4 Abs. 1 Rahmenvereinbarung liber
befristete Arbeitsvertrage. Mit Verweis auf seine gefestigte Rechtsprechung betont er, dass das
Diskriminierungsverbot nicht restriktiv ausgelegt werden darf (Rn. 31 m.w.N.). Die Situation der
Beamten auf Zeit und der unbefristeten Beamten sei aufgrund der identischen Eigenschaften der
Stellen, der Art der Arbeit und der erforderlichen Ausbildung vergleichbar (Rn. 39).
Haushaltserwagungen kdnnen kein Rechtfertigungsgrund fiir eine Diskriminierung sein (Rn. 52; vgl.
bereits EuGH v. 23.10.2003 — C-4/02 und C-5/02 — Schénheit und Becker, Rn. 85; EuGH v. 22.4.2010 —
C-486/08 — Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, Rn. 46). Wie die Entscheidung im
Wege eines Beschlussverfahrens nach Art. 99 der EuGH-Verfahrensordnung und die vielfaltigen
Nachweise in der Begriindung (vgl. Rn. 25) zeigen, hat der Gerichtshof inzwischen eine
ausdifferenzierte Rechtsprechung zum Diskriminierungsverbot von befristet Beschéaftigten
entwickelt, dem er eine hohe Bedeutung beimisst.]

Neue anhidngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Tribunal Superior de la Justicia de Galicia (Spanien) — C-574/16 —
Grupo Norte Facility

Rechtsvorschriften: § 4 Abs. 1 Rahmenvereinbarung liber befristete Arbeitsvertrage (umgesetzt
durch Richtlinie 1999/70/EG), Art. 21 EU-GRC (Nichtdiskriminierung)

Schlagworte: Aquivalenzgrundsatz — Unterschiedliche Abfindung bei Vertragsbeendigung von
befristeten und unbefristeten Arbeitnehmern — Vergleichbarkeit der Beendigungsgriinde wegen
,sachlicher Umstande” und ,,sachlicher Griinde” — Ersetzungsvertrag — Rechtfertigung —
Diskriminierungsverbot

4) Betriebsiibergang
Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Bot vom 19. Januar 2017 — verb. Rs. C-680/15 und C-681/15 —
Asklepios Kliniken

Rechtsvorschriften: Art. 3 Betriebstubergangsrichtlinie 2001/23/EG

Schlagworte: § 613a BGB — Fortgeltung dynamischer Bezugnahmeklauseln auf einen Tarifvertrag im
Arbeitsvertrag nach einem Betriebslibergang

Kernaussage: Enthélt der zwischen dem VerduRerer und den Arbeitnehmern geschlossene
Arbeitsvertrag eine Klausel, die auf Arbeitsbedingungen in einem Kollektivvertrag verweist, und an
dessen Aushandlung weder der VerauRerer noch der Erwerber teilnehmen kénnen, hat eine solche
Klausel nach dem Betriebsiibergang gem. Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 3 Richtlinie 2001/23/EG
keinen dynamischen Charakter. Die Bezugnahmeklausel unterliegt den zeitlichen Grenzen nach Art. 3
Abs. 3 Richtlinie 2001/23/EG, die auf die in einem Kollektivvertrag vereinbarten Arbeitsbedingungen
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anwendbar sind.

[Hinweis: Bereits im Januar 2017 hat Generalanwalt Bot seinen in Deutschland mit Spannung
erwarteten Schlussantrag auf die Vorlage des 4. Senats (4 AZR 61/14 (A)) veroffentlicht (hierzu
Hanau, AuR 2016, 159 ff; Sagan, ZESAR 2016, 116 ff). Hierin leitet er allein aus den Bestimmungen
der Betriebslibergangs-RL eine entdynamisierende Wirkung ab, so dass Bezugnahmeklauseln ab dem
Zeitpunkt des Betriebslibergangs lediglich statisch wirken. Dies soll sich aus einer systematische
Auslegung von Art. 3 Abs. 1i.V.m. Art. 3 Abs. 3 der Betriebslibergangs-RL ergeben, wie sie bereits in
der Entscheidung Werhof angewandt worden sei (Rn. 39 und 73ff). Uberzeugend ist dies allerdings
nicht, da es in der Richtlinie zwei unterschiedliche Tatbestdande zur Aufrechterhaltung von
Arbeitsbedingungen gibt, die jeweils auch unterschiedliche Rechtsfolgen nach sich ziehen. Auf der
einen Seite steht Art. 3 Abs. 1 Betriebsilibergangs-RL, soweit es sich um arbeitsvertragliche
Arbeitsbedingungen handelt, und auf der anderen Seite Art. 3 Abs. 3 Betriebsilibergangs-RL, soweit
es sich um Arbeitsbedingungen handelt, die auf der Basis der normativen Wirkung von Tarifvertragen
unmittelbar und zwingend (§ 4 Abs. 1 TVG) gelten. Aufgrund dieser unterschiedlichen dogmatischen
Ansatze kann die Losung, die Art. 3 Abs. 3 Betriebslibergangs-RL vorsieht, nicht einfach auf die
individualrechtlich vereinbarten Arbeitsbedingungen lbertragen werden. Insbesondere aber
wiederspricht dies der zu Art. 3 Abs. 1 Betriebsiibergangs-RL ergangenen Rechtsprechung des EuGH,
nach der die Richtlinie gewahrleisten soll, dass der Arbeitsvertrag mit dem Erwerber in
unveranderter Form fortgesetzt wird. Die RL soll namlich gerade verhindern, dass sich die Lage der
Arbeitnehmer allein aufgrund des Betriebsiibergangs verschlechtert (EuGH v. 6.11.2003 — C-4/01 —
Martin u.a., Rn. 48; EUGH v. 6.9.2011 — C-108/10 — Scattolon, Rn. 75). Das Gegenteil ware vorliegend
der Fall. Wiirde der EuGH dem Generalanwalt folgen, ware die Tarifflucht weiter erleichtert, da jeder
Betriebsilibergang sogar innerhalb eines Konzerns als einseitige MalBnahme des Arbeitgebers zu einer
Entdynamisierung der Vertrage fihren wiirde. Auf diese Gefahr hatte das BAG zu Recht in seinem
Vorlagebeschluss hingewiesen (BAG v. 17.6.2015 — 4 AZR 61/14 (A), Rn. 49). Abgesehen davon ist ein
solches Ergebnis nicht mit der Zielbestimmung in Art. 3 Abs. 3 EUV und Art. 151 AEUV vereinbar.
SchlieBlich kann auch das immer wieder vorgebrachte Argument, die RL diene dem ,gerechten
Ausgleich der Interessen” von Arbeitnehmern und Arbeitgebern nicht zur einschrankenden
Auslegung herangezogen werden (Rn. 44 und 98), da die RL gerade Ausdruck einer solchen
Interessensabwagung ist. Abgesehen davon ist das Arbeitsrecht als Schutzrecht der schwacheren
Vertragspartei typischerweise parteiisch, da es darauf gerichtet ist eine gerade nicht vorhandene
Vertragsparitat herzustellen (EuGH zum Verbraucherrecht: Urt. v. 14.6.2012 — C-618/10 — Banco
Espariol de Crédito, Rn. 39). Plausibel ist hingegen der Verzicht die Grundsatze der Entscheidung
Alemo-Herron zu Art. 16 EU-GRC zur Anwendung zu bringen, die zwischenzeitlich durch die
Entscheidung AGET Iraklis (EuGH v. 21.12.2016 — C-201/15, siehe dazu Hinweis in HSI-Newsletter
4/2016 unter 1V.6.) erheblich relativiert worden sind, auch wenn die dogmatische Begriindung nicht
Uberzeugt (Rn. 113). Demzufolge musste sich der Generalanwalt auch nicht mit der Frage befassen,
ob vor dem Hintergrund des Giinstigkeitsprinzips in Art. 3 Abs. 8 Betriebslibergangs-RL der
Anwendungsbereich der EU-GRC nach deren Art. 51 Uberhaupt eréffnet ist. Eine Thematik, die fur
die arbeitsrechtliche Praxis von erheblicher Bedeutung ist, die jedoch durch die Nachjustierung von
Art. 16 EU-GRC in AGET Iraklis etwas entscharft wurde. Bemerkenswert ist Uberdies, dass die
Bundesregierung, insbesondere das BMAS, sich nicht in dieses liberaus relevante Verfahren
eingeschaltet hat. Das Urteil des EuGH in Sachen Asklepios ist fiir den 27.4.2017 angekiindigt. Die
Entscheidung wird im kommenden HSI-Newsletter 2/2017 eingehend bewertet.]

Schlussantrige des Generalanwalts Tanchev vom 1. Februar 2017 — C-336/15 — Unionen
Rechtsvorschriften: Betriebslibergangsrichtlinie 2001/23/EG

Schlagworte: Kollektivvertrag liber verlangerte Kiindigungsfristen bei ununterbrochener
Beschaftigungszeit — Berlicksichtigung von Beschaftigungszeiten beim VerauRerer nachdem ein Jahr
seit dem Ubergang vergangen ist

Kernaussage: Bei einem Betriebslibergang muss der Erwerber die beim VerauRerer zuriickgelegten
Beschaftigungszeiten als Betriebszugehorigkeitsdauer bei der Frist einer betriebsbedingten
Kindigung berlcksichtigen, und zwar auch dann, wenn seit dem Betriebslibergang ein Jahr

20


http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=57334&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=271180
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48390&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=507052
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=109144&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=507140
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=123843&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=507216
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=123843&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=507216
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=186481&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=268809
https://www.hugo-sinzheimer-institut.de/hsi-newsletter/europaeisches-arbeitsrecht/2016/newsletter-042016.html#c7683
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=186481&pageIndex=0&doclang=de&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=268809
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=187353&pageIndex=0&doclang=de&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=306956

vergangen ist.

[Hinweis: Vorliegend ist fraglich, ob nach einem Betriebslibergang bei der Berechnung von
Kindigungsfristen, die sich kollektivvertraglich nach der Dauer der Betriebszugehorigkeit richten,
auch die Beschaftigungszeiten beim Veraullerer zu bericksichtigen sind. Die Frage steht vor dem
Hintergrund der schwedischen Rechtslage, wonach (unter Bezug auf Art. 3 Abs. 3 S. 2
BetriebstbergangsRL 2001/23/EG) die Bindung des Erwerbers an Kollektivvertrdge des VerduRerers
auf ein Jahr begrenzt ist. Der EUGH hatte bereits fir die Berechnung von Entlassungsabfindungen
nach einem Betriebsiibergang festgestellt, dass der Erwerber alle vom Glbernommenen Personal
geleisteten Dienstjahre in der Weise berlicksichtigen muss, wie es im Arbeitsverhaltnis zum
VerauRBerer vorgesehen war (EuGH v. 14.9.2000 — C-343/98 — Collino und Chiappero, Rn. 51). Auf
diese Rechtsprechung nimmt der Generalanwalt Bezug und zieht einen Vergleich zu der mit einer
verlangerten Kindigungsfrist verbundenen Gehaltszahlung (Rn. 25; auch unter Hinweis auf ein
dhnliches Ergebnis des EFTA-Gerichtshofs v. 18.12.2014 — E-10/14 — Enes Deveci u.a. /
Scandanavarian Airlines System Denmark-Norway-Sweden, Rn. 83). Das betroffene Arbeitsverhaltnis
sei nach dem Betriebsiibergang auch nicht zum Nachteil der Arbeitnehmer abgedandert worden, da
fiir den Erwerber zum Zeitpunkt des Ubergangs ein Kollektivvertrag bestand, der dieselben
Modalitaten zur Berechnung der Kiindigungsfrist enthielt wie der Kollektivvertrag des VeraulRerers
(Rn. 27, 32). Zudem dirfe die Wahrnehmung der Ein-Jahres-Option aus Art. 3 Abs. 3 S. 2
BetriebsiibergangsRL nicht dazu fiihren, dass sich die Arbeitsbedingungen durch einen
Betriebsiibergang verschlechtern, wenn der ablésende Kollektivvertrag denselben Wortlaut hat (Rn.
33). Im deutschen Recht ist die vorangegangene Betriebszugehorigkeit beim VerduRerer ebenso vom
Erwerber fiir die Berechnung von Kindigungsfristen zu bericksichtigen (vgl. BAG v. 18.09.2003 — 2
AZR 330/02; Schaub/Koch, ArbR-HdB § 118 Rn. 11; Kittner/Zwanziger/Deinert-Bachner, § 96 Rn. 42).
Der EuGH ist den Schlussantragen in seinem Urteil vom 6.4.2017 im Ergebnis gefolgt. Die
Entscheidung wird im kommenden HSI-Newsletter 2/2017 eingehend bewertet.]

Schlussantrige des Generalanwalts Mengozzi vom 29. Marz 2017 — C-126/16 — Federatie
Nederlandse Vakvereniging u.a.

Rechtsvorschriften: Art. 5 Abs. 1 Betriebslibergangsrichtlinie 2001/23/EG

Schlagworte: Betriebslibergang — Ausnahme im Fall eines Konkurs- oder Insolvenzverfahrens — ,,Pre-
pack” — Fortsetzung der Unternehmen

Kernaussage: Das niederlandische Verfahren zum Abschluss eines Pre-pack stellt kein
Insolvenzverfahren i.S.d. Ausnahme in Art. 5 Abs. 1 RL 2001/23/EG dar. Die
Arbeitnehmerschutzbestimmungen in Art. 3 und 4 RL 2001/23/EG finden auf die Ubertragung eines
Unternehmens oder seine fortbestehenden Teile im Rahmen eines Pre-pack Anwendung.

5) Entsendung von Arbeitnehmern

Neue anhdngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Bezirksgerichts Bleiburg (Osterreich) — C-33/17 — Cepelnik
Rechtsvorschriften: Art. 56 AEUV (Dienstleistungsfreiheit), Durchsetzungsrichtlinie 2014/67/EU zur
Entsenderichtlinie 96/71/EG

Schlagworte: Sicherstellung eines noch nicht falligen BulRgeldes — Verhangung eines Zahlungstopps
und Bezahlung einer Sicherheitsleistung in der Héhe des (noch nicht endgiiltig feststehenden)
Werklohns gegen den inldandischen Auftraggeber — Sitz des Dienstleistungserbringers in einem
anderen Mitgliedstaat
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6) Gleichbehandlung

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Zweite Kammer) vom 9. Mérz 2017 — C-406/15 — Milkova
Rechtsvorschriften: Art. 5 u. 27 UN-BRK, Art. 7 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG, Art.
20 u. 21 EU-GRC (allgemeiner Gleichbehandlungsgrundsatz)

Schlagworte: Verstarkter Kiindigungsschutz von Arbeitnehmern mit Behinderungen — Fehlen eines
solchen Schutzes fiir Beamte mit Behinderungen — UN-BRK

Kernaussagen: 1. Mitgliedstaaten kénnen fiir Arbeitnehmer mit bestimmten Behinderungen einen
besonderen Entlassungsschutz vorsehen, ohne diesen Schutz auch Beamten mit den gleichen
Behinderungen zuzubilligen, es sei denn, dass ein VerstolR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz
vorliegt. In die Prifung missen alle maRRgeblichen nationalen Rechtsvorschriften zur Stellung
einerseits der Arbeitnehmer mit einer bestimmten Behinderung und andererseits der Beamten mit
der gleichen Behinderung einbezogen werden, wobei insbesondere das Ziel des Kiindigungsschutzes
zu berlicksichtigen ist.

2. Falls ein VerstoR gegen Art. 7 Abs. 2 Richtlinie 2000/78 im Lichte der UN-BRK und i.V.m. dem
allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz vorliegt, miissen die nationalen Schutzvorschriften auch
auf Beamte angewandt werden.

[Hinweis: Nach bulgarischem Recht bedarf u.a. die betriebsbedingte Kiindigung eines Arbeitnehmers
mit einer spezifischen Krankheit bzw. Behinderung der vorherigen Zustimmung durch die staatliche
Arbeitsinspektion. Diese beriicksichtigt die gesundheitlichen Auswirkungen der Entlassung.
Bulgarische Beamte kdnnen entgegen dem deutschen Beamtenverstandnis bei Wegfall ihrer
Planstelle entlassen werden. Sie sind jedoch vom besonderen Kiindigungsschutz fiir behinderte
Arbeitnehmer ausgeschlossen. Vorliegend wurde das Dienstverhaltnis einer psychisch kranken
Beamtin wegen Streichung ihrer Planstelle ohne Zustimmung der Arbeitsinspektion beendet. Der
EuGH sieht hierin keine Diskriminierung aufgrund einer Behinderung i.S.v. Art. 2 Abs. 2 Buchst. a oder
b RL 2000/78/EG, da die Ungleichbehandlung beim Kiindigungsschutz nicht auf der Behinderung,
sondern auf der Natur des Beschaftigungsverhéltnisses beruhe (Rn. 40). Letzteres stellt keine
Diskriminierung i.S.d. RL 2000/78EG dar (Rn. 44; vgl. bereits EuGH v. 7.7.2011 — C-310/10 — Agdfitei,
Rn. 31-35). Bei dem besonderen Kiindigungsschutz handle es sich jedoch um eine positive
MaRnahme nach Art. 7 Abs. 2 RL 2000/78/EG, die faktische Ungleichheiten von behinderten
Menschen im Berufsleben verringern und dadurch materielle Gleichheit herstellen soll (Rn. 47).
Ebenso fordert die UN-BRK besondere MaRnahmen zur Herstellung der tatsachlichen
Gleichberechtigung im Arbeitsleben (vgl. Art. 27 Abs. 1 Buchst. h sowie Art. 5 Abs. 1 u. 4 UN-BRK),
worauf der EuGH erganzend Bezug nimmt (Rn. 48 f). Da somit der Anwendungsbereich des
Unionsrechts eréffnet sei, miisse auch der Gleichbehandlungsgrundsatz in Art. 20 u. 21 EU-GRC
gewahrt werden (zu dessen Bedeutung NK-GA/Heuschmid/Lorcher, § 20 GRCh Rn. 8 ff.). Der Zweck
der streitgegenstandlichen Regelung bestehe darin, Personen — unabhangig von der Art ihres
rechtlichen Status — wegen der Auswirkungen einer Kiindigung auf ihren Gesundheitszustand zu
schiitzen. Hiernach erscheint dem EuGH die Unterscheidung zwischen Arbeitnehmern und Beamten
mit je derselben Behinderung nicht angemessen (Rn. 59 ff). Kommt das vorlegende Gericht
entsprechend zu dem Ergebnis, dass ein VerstoR gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz vorliegt,
miisse Beamten mit einer Behinderung im Wege einer ,,Anpassung nach oben” derselbe
Kiindigungsschutz zuteilwerden (Rn. 68 f). Uber die Ankniipfung an Art. 7 Abs. 2 RL 2000/78/EG im
Lichte der UN-BRK wendet der EuGH damit den allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatz der EU-
GRC im (6ffentlichen) Arbeitsverhéltnis an.]

Urteil des Gerichtshofs (GroRe Kammer) vom 14. Mérz 2017 — C-157/15 — G4S Secure Solutions
(ehem. Achbita)

Rechtsvorschriften: Art. 2 Abs. 2 Buchst. a u. b Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG
Schlagworte: Kopftuchverbot — Diskriminierung wegen der Religion — Unternehmensinterne
Regelung, die den Arbeitnehmern verbietet, am Arbeitsplatz sichtbare politische, philosophische
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oder religiose Zeichen zu tragen — Mittelbare Diskriminierung

Kernaussage: Ergibt sich aus einer internen Regel eines privaten Unternehmens, die das sichtbare
Tragen jedes politischen, philosophischen oder religiosen Zeichens am Arbeitsplatz verbietet, das
Verbot eines islamischen Kopftuchs, kann hierin eine mittelbare Diskriminierung wegen der Religion
oder der Weltanschauung liegen, wenn tatsachlich Personen mit einer bestimmten Religion oder
Weltanschauung in besonderer Weise benachteiligt werden. Eine Diskriminierung liegt nicht vor,
wenn sie durch ein rechtmaRiges Ziel, wie die Verfolgung einer Politik der Neutralitdt gegeniber
Kunden, sachlich gerechtfertigt ist und die Mittel zur Erreichung dieses Ziels angemessen und
erforderlich sind.

[Hinweis: sieche Anmerkung unter Il.]

Urteil des Gerichtshofs (GroRe Kammer) vom 14. Marz 2017 — C-188/15 — Bougnaoui und ADDH
Rechtsvorschriften: Art. 4 Abs. 1 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG

Schlagworte: Kopftuchverbot — Diskriminierung wegen der Religion — Wesentliche und
entscheidende berufliche Anforderung — Wunsch eines Kunden, die Leistungen nicht von einer
Arbeitnehmerin ausfihren zu lassen, die ein islamisches Kopftuch tragt

Kernaussage: Der Wille eines Arbeitgebers, den Wiinschen eines Kunden zu entsprechen, Leistungen
nicht mehr von einer Arbeitnehmerin mit islamischem Kopftuch ausfiihren zu lassen, ist keine
wesentliche und entscheidende berufliche Anforderung i.S.d. Art. 4 Abs. 1 Richtlinie 2000/78/EG.
[Hinweis: siehe Anmerkung unter I1.]

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Bobek vom 23. Mirz 2017 — C-143/16 — Abercrombie & Fitch
Italia

Rechtsvorschriften: Art. 2 Abs. 2 Buchst. a und Art. 6 Abs. 1 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie
2000/78/EG

Schlagworte: Gleichbehandlungsgrundsatz und Verbot der Altersdiskriminierung — Nationale
Regelung liber Gelegenheitsarbeitsvertrage mit Personen, die das 25. Lebensjahr noch nicht
vollendet haben

Kernaussage: Gelegenheitsarbeitsvertrage, nach denen ein Arbeitnehmer bei Bedarf gelegentlich zur
Arbeitsleistung herangezogen werden kann (zum Begriff vgl. Rn. 1), die mit Arbeitnehmern
geschlossen werden, die das 25. Lebensjahr noch nicht vollendet haben, stellen keine unmittelbare
Diskriminierung wegen des Alters dar, wenn die Regelung ein legitimes Ziel verfolgt, das einen Bezug
zur Beschaftigungs- und Arbeitsmarktpolitik aufweist, und dieses Ziel mit angemessenen und
erforderlichen Mitteln erreicht wird.

Neue anhidngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Juzgado de lo Social n.2 1 de Cuenca (Spanien) — C-270/16 — Ruiz
Conejero

Rechtsvorschriften: Art. 2 Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG

Schlagworte: Diskriminierungsverbot wegen einer Behinderung — Nationale Vorschrift, wonach
einem Arbeitnehmer ab einer bestimmten Haufigkeit von Krankheitstagen gekiindigt werden darf —
Anwendbarkeit dieser Regelung bei behinderungsbedingter Abwesenheit

[Hinweis: Nach spanischem Recht darf einem Arbeitnehmer gekiindigt werden, wenn dieser
innerhalb eines definierten Zeitraums (z.B. aufgrund von Krankheit) eine bestimmte Anzahl an
Fehltagen angehauft hat (laut Vorlagefrage: ,20 % der Arbeitstage in zwei aufeinanderfolgenden
Monaten und insgesamt 5 % in den vorangegangenen zwolf Monaten oder aber 25 % in vier nicht
aufeinanderfolgenden Monaten innerhalb von zwdolf Monaten®). Fraglich ist nun, ob diese Regelung
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auch auf Arbeitnehmer anwendbar ist, deren Fehlzeiten durch eine Behinderung verursacht sind. Der
EuGH hatte sich in der Rs. HK Danmark bereits mit einer danischen Regelung befasst, die eine
Verkirzung der Kindigungsfrist ermoglichte, wenn der betreffende Arbeitnehmer innerhalb der
letzten zwolf Monate krankheitsbedingt 120 Tage mit Entgeltfortzahlung abwesend war (Urt. v.
11.4.2013 - C-335/11 und C-337/11, m. Anm. Heuschmid, HSI-Newsletter 2/2013 unter Il.). Er
entschied, dass diese Regelung nicht mit der RL 2000/78/EG vereinbar ist, wenn die Fehlzeiten eines
behinderten Arbeitnehmers kausal darauf zurtickzufiihren sind, dass der Arbeitgeber keine
angemessenen Vorkehrungen nach Art. 5 RL 2000/78/EG i.V.m. Art. 2 UAbs. 4 UN-BRK zur
Reduzierung der Abwesenheitszeiten getroffen hat (z.B. Angebot von Teilzeitarbeit). Es spricht
einiges daflir, dass der EuGH dieser Linie in der hiesigen Entscheidung folgen wird.]

Vorabentscheidungsersuchen des Symvoulio tis Epikrateias (Griechenland) — C-409/16 — Kalliri
Rechtsvorschriften: Gleichbehandlungsrichtlinien 76/207/EWG, 2002/73/EG und 2006/54/EG
Schlagworte: MindestgroRe von 1,70 m als Zugangsvoraussetzungen fiir Bewerber an einer
Polizeiakademie — Mittelbare Diskriminierung wegen des Geschlechts

[Hinweis: Die Festlegung einer MindestkorpergrolRe kdnnte Frauen beim Zugang zur Beschaftigung
i.S.v. Art. 2 Abs. 1 Buchst. b RL 2006/54/EG und Art. 2 Abs. 2 Buchst. b RL 2000/78/EG mittelbar
diskriminieren, da sie im Durchschnitt kleiner sind als Manner. Vorliegend wird daher insbesondere
zu klaren sein, ob die MindestgroRe von 1,70 m fiir den Zugang zur Offiziers- und Polizistenschule
gerechtfertigt ist (ebenso Stiebert, ZESAR 2017, 27, 29). Das Verfahren ist auch fir die deutsche
Rechtspraxis relevant. Bspw. erkannte das VG Schleswig in der MindestgrofRe von 1,63 m fir
weibliche Bewerber im hoheren Polizeivollzugsdienst der Bundespolizei eine unzulassige mittelbare
Diskriminierung wegen des Geschlechts (VG Schleswig v. 26.3.2015 — 12 A 120/14). Der VGH Hessen
sah hingegen eine MindestgroRe von 1,60 m fiir die Einstellung in den gehobenen
Polizeivollzugsdienst als sachlich gerechtfertigt an (VGH Hessen v. 25.8.2016 — 1 B 976/16). Daneben
spielen Vorgaben zu MindestgréoRBen auch in anderen Berufen eine Rolle (z.B. bei Piloten, hierzu LAG
Kéln v. 25.6.2014 — 5 Sa 75/14).]

Vorabentscheidungsersuchen des Nejvy3si soud Ceské republiky (Tschechische Republik) — C-
653/16 — Svobodovd

Rechtsvorschriften: Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG

Schlagworte: Ungleichbehandlung beim Arbeitsentgelt — Ausschluss der Vergitung fir
Bereitschaftsdienste von Richtern, wiahrend anderen Arbeitnehmern (6ffentlicher und privater
Arbeitgeber) eine solche Vergiitung zusteht — gleiches Gehalt aller Richter entsprechend des
Dienstalters, obwohl unterschiedliche Stunden an Bereitschaftsdiensten geleistet werden

Vorabentscheidungsersuchen des Obersten Gerichtshofs (Osterreich) — C-24/17 — Osterreichischer
Gewerkschaftsbund

Rechtsvorschriften: Gleichbehandlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG

Schlagworte: Beriicksichtigung von Vordienstzeiten vor dem 18. Lebensjahr — Altersdiskriminierung —
Uberleitung in ein neues Besoldungssystem — Fortbestehen finanzieller Auswirkungen des
vorangegangenen altersdiskriminierenden Systems im Uberleitungsmonat — Anspruch auf einen
finanziellen Ausgleich — Begrenzung der Anrechnung von Vordienstzeiten flr bestimmte
Dienstverhaltnisse

[Hinweis: Der EuGH hatte sich bereits in verschiedenen Vorabentscheidungsverfahren zu Aspekten
der Altersdiskriminierung in Gsterreichischen Besoldungssystemen geduRert. Konkret ging es hierbei
um die Anrechnung von Vordienstzeiten bei der Eingruppierung und um Fragestellungen im
Zusammenhang mit der Ablosung des altersdiskriminierenden Systems durch ein neues
Besoldungssystem (vgl. nur EuGH v. 18.6.2009 — C-88/08 — Hiitter; EUGH v. 28.1.2015 — C-417/13 -
Starjakob; EuGH v. 21.12.2016 — C-539/15 — Bowman).]
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7) Insolvenzrecht

Neue anhidngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Tribunal Administrativo e Fiscal de Viseu (Portugal) — C-627/16 —
Ventura Ramos

Rechtsvorschriften: Art. 11 Insolvenzsicherungsrichtlinie 2008/94/EG

Schlagworte: Verfallfrist fir nicht erflllte Arbeitsentgeltanspriiche gegen Garantieeinrichtung —
Verfallfrist von einem Jahr nach Ende des Arbeitsvertrags oder Er6ffnung des Insolvenzverfahrens —
Bericksichtigung von falligen Anspriichen bis zu 6 Monaten vor Antragstellung — Unverschuldetes
Fristversaumnis

Vorabentscheidungsersuchen des Court of Appeal (Vereinigtes Kénigreich) — C-17/17 — Grenville
Hampshire

Rechtsvorschriften: Art. 8 Insolvenzsicherungsrichtlinie 80/987/EWG (abgel6st durch Richtlinie
2008/94/EG)

Schlagworte: Arbeitgeberinsolvenz — Verpflichtung sicherzustellen, dass jeder einzelne Arbeitnehmer
im Fall der Zahlungsunfahigkeit seines Arbeitgebers mindestens 50 % des Werts seiner erworbenen
Anspriiche auf Leistungen bei Alter erhadlt — nationale Regelung, wonach grundsatzlich mehr als 50 %
des Werts der Anspriiche erhalten bleiben, einzelne Arbeitnehmer aber auch weniger erhalten
kénnen

8) Soziale Sicherheit

Urteile/Beschliisse

Urteil des Gerichtshofs (Erste Kammer) vom 1. Februar 2017 — C-430/15 — Tolley
Rechtsvorschriften: Koordinierungsverordnung (EWG) Nr. 1408/71 (abgel6st durch Verordnung (EG)
Nr. 883/2004)

Schlagworte: Gegen das Risiko , Alter” versicherte Person, die jede Berufstatigkeit endgiiltig
eingestellt hat — Abgrenzung zwischen Invaliditats- und Krankheitsleistung — Leistungsexport
Kernaussagen: 1. Die Pflegekomponente der Unterhaltsbeihilfe fiir Behinderte (, disability living
allowance”) ist eine Leistung bei Krankheit i.S.d. Verordnung (EWG) Nr. 1408/71.

2. Auch wenn eine Person aufgrund von Beitragszahlungen wahrend eines bestimmten Zeitraums in
das Sozialversicherungssystem eines Mitgliedstaats Anspriiche auf eine Altersrente erworben hat,
kénnen die Rechtsvorschriften dieses Mitgliedstaats moglicherweise spater fiir diese Person nicht
weiter gelten.

3. Die Gewahrung einer Beihilfe darf nicht davon abhangig gemacht werden, dass der Bezieher
seinen Wohnort und Aufenthaltsort im Mitgliedstaat hat. Der Anspruch auf eine Leistung bleibt gem.
Art. 22 Abs. 1 Buchst. b und Art. 22 Abs. 2 Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 nach einer
Wohnortverlegung in einen anderen Mitgliedstaat erhalten, wenn hierfiir eine Genehmigung erteilt
wurde.

Urteil des Gerichtshofs (Zweite Kammer) vom 2. Mérz 2017 — C-496/15 — Eschenbrenner
Rechtsvorschriften: Art. 45 AEUV (Arbeitnehmerfreiziigigkeit), Art. 7 Freiziigigkeitsverordnung (EU)
Nr. 492/2011

Schlagworte: Grenzgénger, der im Wohnsitzmitgliedstaat einkommensteuerpflichtig ist — vom
Beschéaftigungsmitgliedstaat gezahltes Insolvenzgeld — Fiktive Berlicksichtigung der Lohnsteuer des
Beschéftigungsstaats — Insolvenzgeld, das niedriger ist als das bisherige Nettoarbeitsentgelt —
Bilaterales Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung

Kernaussage: Es liegt kein VerstoR gegen Art. 45 AEUV und Art. 7 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 vor,
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wenn bei der Hohe des Insolvenzgelds eines Grenzgangers fiktiv die deutsche Lohnsteuer abgezogen
wird, obwohl die betreffende Person die Leistung im anderen Mitgliedstaat nicht versteuern muss
und das gezahlte Insolvenzgeld damit unter seinem bisherigen Nettoarbeitsentgelt liegt.

[Hinweis: Insolvenzgeld wird nach § 167 Abs. 1 SGB Ill von der Bundesagentur fir Arbeit
grundsatzlich in Hohe des zuvor erzielten Nettoarbeitsentgelts gewahrt. Flir Grenzgdnger enthalt §
167 Abs. 2 Nr. 2 SGB Il eine Sonderregelung. Bei der Berechnung des Insolvenzgelds von
Arbeitnehmern, die weder in Deutschland einkommensteuerpflichtig sind, noch in einem anderen
Mitgliedstaat einer Steuer auf das Insolvenzgeld unterliegen, wird fiktiv die deutsche Lohnsteuer
abgezogen. Hierdurch soll eine Besserstellung von Grenzgangern gegeniiber im Inland
einkommensteuerpflichtigen Arbeitnehmern vermieden werden (vgl. Voelzke in: Hauck/Noftz, SGB
I, § 167 Rn. 30). Im Ausgangsverfahren arbeitete der in Frankreich wohnende Klager in einem
Unternehmen in Deutschland. Sein Gehalt war nach dem deutsch-franzdsischen Steuerabkommen in
Frankreich zu versteuern; auf das Insolvenzgeld fiel dort keine Steuer an. Entsprechend wurde die
Leistung nach § 167 Abs. 2 Nr. 2 SGB Il fiktiv in Hohe der deutschen Lohnsteuer gekiirzt. Da die
deutschen Lohnsteuersatze héher sind als die franzdsischen, hatte dies zur Folge, dass das gezahlte
Insolvenzgeld nicht seinem zuvor erhaltenen Nettogehalt entsprach. Auf die Vorlage des LSG
Rheinland-Pfalz (Beschl. v. 23.7.2015 — L 1 AL 134/13) stellte der EuGH fest, dass die Kiirzung nicht
gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz aus Art. 45 Abs. 2 AEUV bzw. Art. 7 Freiziigigkeitsverordnung
(EU) Nr. 492/2011 verstoRt. Die nachteiligen Auswirkungen auf die Arbeitnehmerfreizligigkeit seien
allein in den unterschiedlichen Steuersatzen der beiden Mitgliedstaaten begriindet, deren
Festsetzung in den Zustdndigkeitsbereich der Mitgliedstaaten falle (Rn. 45 ff; vgl. EUGH v. 12.5.1998
— C-336/96 — Gilly, Rn. 47, 53). Der EuGH bestatigt damit die deutsche Rechtslage.]

Schlussantrage

Schlussantrige des Generalanwalts Saugmandsgaard @e vom 12. Januar 2017 — C-620/15 — A-Rosa
Flussschiff

Rechtsvorschriften: Koordinierungsverordnung (EWG) Nr. 1408/71 (abgelost durch Verordnung (EG)
Nr. 883/2004)

Schlagworte: Bindungswirkung von Al-Bescheinigungen (ehem. E 101-Bescheinigungen)
Kernaussage: Solange eine E 101-Bescheinigung (jetzt: A1-Bescheinigung) nicht von dem
ausstellenden Trager widerrufen oder fur ungtltig erklart worden ist, bindet sie den zustandigen
Trager und die Gerichte des Aufnahmemitgliedstaats selbst dann, wenn von diesen festgestellt wird,
dass die Tatigkeit des Arbeitnehmers offensichtlich nicht in den sachlichen Anwendungsbereich der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 fillt.

[Hinweis: A1-Bescheinigungen (friiher E 101-Bescheinigungen) erfiillen bei der Entsendung eines
Arbeitnehmers die Funktion, das Fortbestehen der Sozialversicherungspflicht im Herkunftsstaat zu
bescheinigen. Auf diese Weise soll eine Doppelversicherung im Beschaftigungsstaat vermieden
werden (vgl. Koch in: Henssler/Braun, Arbeitsrecht in Europa, Sozialversicherungsrecht Rn. 43 ff.;
sowie Heuschmid/Schierle in: Preis/Sagan, Europaisches Arbeitsrecht, § 5 Rn. 37). Nach bisheriger
Rechtsprechung des EuGH sind Sozialversicherungstrager des Beschaftigungsstaats an die
Bescheinigungen gebunden, bis diese durch die ausstellenden Behorden aufgehoben wurden (vgl.
nur EUGH vom 26.1.2006 — C-2/05 — Herbosch Kiere, Rn. 33). Im Vorlageverfahren geht es nun um die
Frage, ob die Bindungswirkung auch dann besteht, wenn die Voraussetzungen zur Ausstellung einer
Al-Bescheinigung offensichtlich nicht erfiillt sind. Der Generalanwalt halt auch hier an der
Bindungswirkung fest und verweist auf das bei Streitigkeiten Gber die Aufhebung vorgesehene
Dialog- und Vermittlungsverfahren (hierzu Schreiber in: Schlachter/Heinig, Européisches Arbeits- und
Sozialrecht, § 33 Rn. 75). Bei Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs oder Betrugs kénnte eine Anderung
der Rechtsprechung jedoch erforderlich sein (vgl. Rn. 85, mit Hinweis auf EUGH v. 28.7.2016 — C-
423/15 — Kratzer, Rn. 37). Ein Vorlageverfahren zur Bindungswirkung einer betriigerisch erwirkten
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A1l-Bescheinigung ist derzeit unter dem Az. C-359/16 (Altun u.a.) anhangig (vgl. Hinweis in HSI-
Newsletter 3/2016 unter 1V.9).]

Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar vom 8. Marz 2017 — C-569/15 — X

Rechtsvorschriften: Koordinierungsverordnung (EWG) Nr. 1408/71 (abgel6st durch Verordnung (EG)
Nr. 883/2004)

Schlagworte: Anwendbare Rechtsvorschriften — Wanderarbeitnehmer, der sich in einem
dreimonatigen unbezahlten Urlaub befindet und eine Tatigkeit in einem anderen Mitgliedstaat
ausiibt

Kernaussage: Ein Arbeitnehmer, der in seinem Wohn- und Beschaftigungsmitgliedstaat einen
dreimonatigen unbezahlten Urlaub nimmt, um in einem anderen Mitgliedstaat eine Beschaftigung
fiir einen anderen Arbeitgeber aufzunehmen, gilt wahrend dieser Zeit als in zwei Mitgliedstaaten
beschaftigt. Es finden die Vorschriften des Wohnsitzmitgliedstaats Anwendung.

Schlussantrige des Generalanwalts Szpunar vom 8. Mérz 2017 — C-570/15 - X

Rechtsvorschriften: Koordinierungsverordnung (EWG) Nr. 1408/71 (abgel6st durch Verordnung (EG)
Nr. 883/2004)

Schlagworte: Wanderarbeitnehmer — Auslibung eines Teils der Tatigkeit im Wohnmitgliedstaat,
insbesondere durch Heimarbeit

Kernaussage: Ein Wanderarbeitnehmer, der nur einen kleinen Teil seiner Tatigkeiten fir denselben
Arbeitgeber (etwa 6,5% der Arbeitszeit) im Wohnsitzmitgliedstaat verrichtet und dort vor allem von
zu Hause aus arbeitet, gilt als ausschlieBlich im Beschaftigungsmitgliedstaat beschaftigt.

Neue anhédngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Sad Apelacyjny w Gdansku (Polen) — C-517/16 — Czerwiriski
Schlagworte: Uberpriifbarkeit der von einem anderen Mitgliedstaat vorgenommenen Erkldrung tiber
die Einstufung einer Leistung als Leistung der sozialen Sicherheit — Uberbriickungsgeld — Leistung bei
Alter — Grundsatz der Zusammenrechnung von Versicherungszeiten

Vorabentscheidungsersuchen des Centrale Raad van Beroep (Niederlande) — C-551/16 — Klein
Schiphorst

Rechtsvorschriften: Art. 64 Koordinierungsverordnung (EG) Nr. 883/2004

Schlagworte: Leistungsexport bei Arbeitslosigkeit — Verlangerung des Exportzeitraums —
Verweigerung — Bestehen einer konkreten und nachweisbaren Aussicht auf Beschaftigung —
Befugnisse der Mitgliedstaaten

Vorabentscheidungsersuchen der Augstaka tiesa (Lettland) — C-651/16 — DW

Rechtsvorschriften: Art. 45 AEUV (Arbeitnehmerfreiziigigkeit), Art. 4 Abs. 3 EUV (Grundsatz der
loyalen Zusammenarbeit)

Schlagworte: Hohe des Mutterschaftsgeldes — Ermittlung der durchschnittlichen
Beitragsbemessungsgrundlage — Einbeziehung von Einkiinften wahrend Beschaftigungszeit bei einem
EU-Organ — Niedrigere Leistung, als wenn durchgehende Beschaftigung im Mitgliedstaat bestanden
hatte

Vorabentscheidungsersuchen des Korkein hallinto-oikeus (Finnland) — C-679/16 — A
Rechtsvorschriften: Art. 3 Abs. 1 Koordinierungsverordnung (EG) Nr. 883/2004, Art. 20 u. 21 AEUV
(Unionsbirgerschaft), Art. 19 UN-BRK (unabhangige Lebensfiihrung)

Schlagworte: Personliche Assistenz fiir Menschen mit Behinderung als , Leistung bei Krankheit” i.S.v.
Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 883/2004 — Keine Leistungsgewahrung im EU-Ausland wahrend
eines Studiums — Beschrdankung der Freizligigkeit von Unionsbiirgern — Rechtfertigung
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9) Teilzeitarbeit

Schlussantrage

Schlussantrige der Generalanwadltin Sharpston vom 16. Méarz 2017 — C-98/15 — Espadas Recio
Rechtsvorschriften: Rahmenvereinbarung tiber Teilzeitarbeit (umgesetzt durch Richtlinie 97/81/EG)
und Art. 4 Richtlinie 79/7/EWG (Gleichbehandlung von Médnnern und Frauen)

Schlagworte: Berechnung der Bezugsdauer von Leistungen bei Arbeitslosigkeit — Nichteinbeziehung
arbeitsfreier Wochentage — Diskriminierung

Kernaussagen: 1. Die Rahmenvereinbarung tber Teilzeitarbeit ist nicht auf eine beitragsbezogene
Leistung bei Arbeitslosigkeit anwendbar, die ausschlieflich aus Beitrdgen einer Arbeitnehmerin und
ihrer vormaligen Arbeitgeber finanziert wird.

2. Wird die Arbeitsleistung nur an bestimmten Wochentagen erbracht (,,vertikale” Teilzeitarbeit),
missen die arbeitsfreien Tage bei der Berechnung von Beitragszeiten beriicksichtigt werden und
dirfen nicht zu einer Verringerung der Bezugsdauer einer Leistung fihren, wenn die Mehrheit der
Beschéftigten mit ,vertikaler” Arbeitszeitvereinbarung Frauen sind.

10) Urlaubsrecht

Neue anhidngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen des Bundesarbeitsgerichts (Deutschland) — C-569/16 — Bauer
Rechtsvorschriften: Art. 7 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG, Art. 31 Abs. 2 EU-GRC (Recht auf
bezahlten Jahresurlaub)

Schlagworte: Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach Tod des Arbeitnehmers — Vererbbarkeit des
Urlaubsabgeltungsanspruchs — Vereinbarkeit von § 7 Abs. 4 BUrlG i.V.m. § 1922 Abs. 1 BGB mit
Unionsrecht

[Hinweis: Das Vorabentscheidungsersuchen des BAG (Az. 9 AZR 45/16 (A)) ergeht im Anschluss an
die Entscheidung des EuGH in der Rs. Bollacke. Dort wurde festgestellt, dass der Anspruch eines
Arbeitnehmers auf Urlaubsabgeltung nicht mit seinem Tod untergeht (EuGH v. 12.6.2014 — C-118/13
— Bollacke, m. Anm. Heuschmid/Hlava, HSI-Newsletter 3/2014, Anm. unter Il.). Das Recht auf
bezahlten Jahresurlaub ergibt sich aus Art. 7 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG sowie primarrechtlich
aus Art. 31 Abs. 2 EU-GRC. Das BAG sieht keine Moglichkeit, § 7 Abs. 4 BUrlG i.V.m. § 1922 Abs. 1
BGB dahingehend auszulegen, dass der Abgeltungsanspruch vererbbar ist. Eine Abkehr des EuGH von
seiner Bollacke-Rechtsprechung erscheint unwahrscheinlich (s. Klein, jurisPR-ArbR 49/2016, Anm. 2;
Buschmann, AuR 2016, 479). Auch ist nicht erkennbar, weshalb BUrlG und BGB tatsachlich keinen
Raum fir eine richtlinienkonforme Auslegung i.S.d. Bollacke-Rechtsprechung lassen sollen (vgl.
Gooren/Rudkowski, NJW 2017, 1149,1150 f m.w.N.; Schneider, ZESAR 2017, 79, 82 f). Vorliegend war
der Erblasser bei einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts beschéftigt, sodass es hier nicht auf die
Frage der Horizontalwirkung von Art. 31 Abs. 2 EU-GRC ankommt. Parallel hat das BAG dem EuGH
ein weiteres Verfahren zur Vererbbarkeit des Urlaubsabgeltungsanspruchs vorgelegt, bei dem
auBerdem die Horizontalwirkung des Grundrechts in einem privaten Arbeitsverhaltnis eine Rolle
spielt (anhédngig unter C-570/16 — Willmeroth, vgl. Hinweis in HSI-Newsletter 4/2016; zur
Horizontalwirkung des Grundrechts NK-GA/Heuschmid/Lorcher, Art. 31 GRCh Rn. 33).]

Vorabentscheidungsersuchen des Bundesarbeitsgerichts (Deutschland) — C-684/16 — Max-Planck-
Gesellschaft zur Férderung der Wissenschaften

Rechtsvorschriften: Art. 7 Abs. 1 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG, Art. 31 Abs. 2 EU-GRC (Recht auf
bezahlten Jahresurlaub)

Schlagworte: Verfall von Urlaubsanspriichen — Pflicht des Arbeitgebers zur initiativen
Urlaubsgewdhrung
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[Hinweis: Das Vorlageverfahren des BAG (Beschl. v. 13.12.2016 — 9 AZR 541/15 (A)) betrifft die
Vereinbarkeit von § 7 BUrlG mit Art. 7 Abs. 1 ArbeitszeitRL 2003/88/EG und Art. 31 Abs. 2 EU-GRC
(Recht auf bezahlten Jahresurlaub). § 7 Abs. 4 BUrIG sieht einen Abgeltungsanspruch fiir den Urlaub
vor, der wegen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht mehr genommen werden kann. Nach § 7
Abs. 3 BUrlG geht der Urlaubsanspruch unter, soweit er nach Ablauf des Urlaubsjahres bzw. dem
Ubertragungszeitraum nicht genommen wurde. Die Vorlage des 9. Senats betrifft die Frage, ob ein
Arbeitgeber verpflichtet ist, von sich aus einseitig den Urlaub seiner Arbeitnehmer festzulegen, wenn
der Anspruch anderenfalls verfallen wiirde. In der Rs. Sobczyszyn wies der EUGH mit Blick auf die
Bedeutung des Mindestjahresurlaubs fiir die Gesundheit und Sicherheit der Arbeitnehmer darauf
hin, dass der Urlaub in einem ,vom Arbeitnehmer vorgeschlagenen Zeitraum zu gewahren [ist]“
(EuGH v. 30.6.2016 — C-178/15, Rn. 32 f). Ob aus der bisherigen Rechtsprechung eine Verantwortung
des Arbeitgebers fiir die rechtzeitige Urlaubsgewahrung abgeleitet werden kann, ist umstritten (dies
annehmend u.a. Kohte, jurisPR-ArbR 31/2016, Anm. 2; LAG Berlin-Brandenburg v. 12.6.2014 — 21 Sa
221/14, m. Anm. Hlava, jurisPR-ArbR 41/2014, Anm. 6; Miller-Wenner, AuR 2017, 89; a.A. LAG
Schleswig-Holstein v. 9.2.2016 — 1 Sa 321/15; Gooren, NZA 2016, 1374 ff). Das BAG geht davon aus,
dass § 7 Abs. 3 u. 4 BUrIG nicht dahingehend ausgelegt werden kann, dass der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer seinen bezahlten Urlaub ggf. ,,aufzwingen” muss (Vorlagebeschluss, Rn. 13). Dies
Uberzeugt nicht, da der Wortlaut insoweit offen ist (zur Verpflichtung der richtlinienkonformen
Auslegung EuGH v. 19.4.2016 — C-441/14 — DI, m. Anm. Heuschmid, HSI-Newsletter 2/2016, unter Il.).
Da es sich um einen Fall handelt, der im Horizontalverhaltnis spielt, kdnnte es hier auch auf Art. 31
Abs. 2 EU-GRC ankommen (vgl. NK-GA/Heuschmid/Lorcher, Art. 31 GRCh Rn. 33). Mit der Rs. C-
619/16 — Kreuziger ist auf Vorlage des OVG Berlin-Brandenburg ein weiteres Verfahren zur Frage der
arbeitgeberseitigen Pflicht zur initiativen Urlaubsgewahrung anhangig (vgl. Hinweis in HSI-Newsletter
4/2016 unter 1V.9.).]

11) Vergaberecht

Neue anhdngige Verfahren

Vorabentscheidungsersuchen der Vergabekammer Siidbayern (Deutschland) — C-212/16 — DUK
Versorgungswerk und Gothaer Pensionskasse

Rechtsvorschriften: Art. 3 Abs. 1 Betriebstbergangsrichtlinie 2001/23/EG

Schlagworte: Umstrukturierung eines 6ffentlichen Unternehmens — Betriebsilibergang — Betriebliche
Altersversorgung — Vorliegen einer wesentlichen Vertragsanderung bei Vertragsschluss des
ausgegrindeten Unternehmens mit dem bisherigen Leistungserbringer der betrieblichen
Altersversorgung des ausgriindenden Unternehmens — Berechtigung des Auftraggebers zur
Festlegung der Finanzierungsform der Pensionskasse — Ausschluss kapitalgedeckter Pensionskassen
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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) Arbeitnehmerdatenschutz

Urteile

Urteil (5. Sektion) vom 26. Januar 2017 — Nr. 42788/06 — Surikov / Ukraine

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren), Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des
Privat- und Familienlebens)

Schlagworte: Bewerbung auf héherwertigen Arbeitsplatz — Verwendung sensibler
personenbezogener Daten — Datenschutz

Kernaussage: Auch im Hinblick auf das legitime Interesse eines Arbeitgebers an Informationen Gber
den Gesundheitszustand seiner Arbeitnehmer muss die Erhebung personenbezogener Daten
rechtmaligen Anforderungen geniigen und sowohl die Interessen des Arbeitgebers als auch die
Interessen des Arbeitnehmers an Vertraulichkeit beriicksichtigen.

[Hinweis: Der Beschwerdefiihrer bewarb sich bei seinem Arbeitgeber um eine hoherwertige Position.
Nach der Ablehnung seiner Bewerbung stellte sich im anschlieRenden gerichtlichen Verfahren
heraus, dass der Arbeitgeber die Ablehnung mit dem Gesundheitszustand des Beschwerdefiihrers
begriindete. Kenntnis hiervon hatte er durch Informationen des Verteidigungsministeriums der
friheren UdSSR, wonach der Beschwerdefiihrer wahrend seiner Militarzeit unter psychischen
Storungen litt. Der Gerichtshof kommt zu dem Ergebnis, dass es sich bei den Informationen liber den
gesundheitlichen Zustand des Beschwerdefiihrers um sensible personenbezogene Daten handelt, die
nur unter sehr engen Voraussetzungen erhoben werden dirfen. Unter Hinweis auf seine standige
Rechtsprechung (Urt. v. 4.5.2000 — Nr. 28341/95 — Rotaru / Rumdnien; Urt. v. 4.12.2008 — Nr.
30562/04 und 30566/04 — S. und Marper / Vereinigtes Kénigreich) weist der EGMR darauf hin, dass
die systematische Erhebung und Speicherung von personenbezogenen Informationen durch Art. 8
EMRK geschiitzte Rechte beeintrachtigt. Dies ist insbesondere dann der Fall, wenn die Informationen
eine lang zurickliegende Vergangenheit der Person betreffen oder die Verarbeitung der Daten sehr
intime und sensible Bereiche wie die korperliche und geistige Gesundheit des Individuums betreffen.
Ein Verstol gegen Art. 8 EMRK kann daher nur dann gerechtfertigt sein, wenn er durch Gesetz
legitimiert ist oder geeignet ist, die Ziele einer demokratischen Gesellschaft zu erreichen (Urt. v.
30.10. 2012 — Nr. 57375/08 — P. und S. / Polen; Urt. v. 7.7.2015 — Nr. 2800/12 — M. N. u.a. / Saint
Marino).]

2) Betriebliche Altersversorgung

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 23026/09 — Yerokhin / Ukraine eingereicht am 11. April 2009 — zugestellt am 18. Februar 2017
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren)

Schlagworte: Betriebliche Altersversorgung — Auslegung eines Tarifvertrages — Leistungsfahigkeit des
Arbeitgebers — Abweisung der Klage als VerstoRR gegen den Anspruch auf ein faires Verfahren
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3) Gleichbehandlung

Urteile

Urteil (5. Sektion) vom 12. Januar 2017 — Nr. 74734/14 — Saumier / Frankreich

Rechtsvorschriften: Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) i.V.m. Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 (Schutz
des Eigentums)

Schlagworte: Berufskrankheit — Rentenzahlung — Ausschluss von Schadensersatzanspriichen auch

im Fall eines unentschuldbaren Fehlverhaltens des Arbeitgebers — keine Diskriminierung
Kernaussage: Es stellt keine Verletzung von Art. 14 EMRK i.V.m. Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 dar,
wenn das nationale Recht unterschiedliche Voraussetzungen fiir Rentenzahlungen im Falle von am
Arbeitsplatz erlittenen Gesundheitsschaden vorsieht, abhangig davon, ob fiir deren Ursache der
Arbeitgeber verantwortlich ist oder deren Ursache anderen Personen als dem Arbeitgeber
zurechenbar ist.

[Hinweis: Im vorliegenden Rechtsstreit arbeitete die Beschwerdefiihrerin in einer chemischen Fabrik
und war dort der Einwirkung von Mangandioxid ausgesetzt, das bei ihr im Alter von 27 Jahren
Parkinson verursachte. Im Prozess um geltend gemachte Schadensersatzanspriiche konnte nicht
nachgewiesen werden, dass die Ursachen der Gesundheitsschadigung ihrem Arbeitgeber
zuzurechnen waren. Nach dem franzdsischen Recht fihrt eine Berufskrankheit, die auf einem
unentschuldbaren Fehlverhalten des Arbeitgebers beruht, zu einer Erhohung von Rentenleistungen.
Demgegeniiber sind Anspriiche geringer, wenn Personen Gesundheitsschdden erleiden, die von
Dritten verursacht wurden. Der EGMR sieht in dieser Unterscheidung keine Verletzung von Art. 14
EMRK i.V.m. Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1. Die Entscheidung des EGMR gibt keinen Aufschluss dariber,
ob das Haftungsprivileg gemaR § 104 Abs. 1 SGB VIl einem Schadensersatzanspruch gegen den
Arbeitgeber aus § 618 Abs. 3 BGB entgegengehalten werden kann und ob und gegebenenfalls in
welchem Umfang der Ausschlussgrund konventionskonform ist. Zwar sieht das franzésische Recht
einen Schadensersatzanspruch wegen vorsatzlichem Verhalten des Arbeitgebers vor. Der EGMR hat
sich mit dieser Frage allerdings nicht auseinandergesetzt, da sie nicht Gegenstand der Verfahren vor
den nationalen Gerichten war und dort auch ein vorsatzliches Verhalten des Arbeitgebers nicht
festgestellt wurde. Den von Lércher (HSI-Newsletter 3/2015 unter V.10.) erhofften Aufschluss fir die
Regelung des § 104 SGB VIl liefert die Entscheidung daher nicht.]

Neue (an die jeweilige Regierung zugestellte) Verfahren

Nr. 54711/15 — Jurcié¢ / Kroatien eingereicht am 28. Oktober 2015 — zugestellt am 07. Februar 2017
Rechtsvorschriften: Art. 14 EMRK (Diskriminierungsverbot) i. V. m. Art. 1 Protokoll Nr. 12
(allgemeines Diskriminierungsverbot)

Schlagworte: Zahlung von Krankengeld wahrend der Schwangerschaft — Keine Krankengeldzahlung
bei In-vitro-Fertilisation — Diskriminierung wegen kinstlicher Befruchtung

4) Meinungsfreiheit
Urteile

Urteil (2. Sektion) vom 28. Méarz 2017 — Nr. 51706/11 — Marunié¢ / Kroatien

Rechtsvorschriften: Art. 10 EMRK (Freiheit der MeinungsdufRerung)

Schlagworte: Whistleblowing — Kiindigung wegen o6ffentlicher Rufschadigung des Arbeitgebers durch
den Arbeitnehmer — vorherige 6ffentliche Kritik des Arbeitgebers an dem Arbeitnehmer
Kernaussage: Ein Arbeitnehmer, der vom Arbeitgeber 6ffentlich kritisiert wird, hat im Rahmen der
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durch Art. 10 EMRK garantierten Meinungsfreiheit ebenso das Recht, 6ffentliche Kritik an seinem
Arbeitgeber zu Gben, ohne dafir arbeitsrechtliche Konsequenzen flirchten zu missen.

[Hinweis: Der EGMR bestatigt mit dieser Entscheidung die bekannte Rechtsprechung aus den
Verfahren Heinisch / Deutschland (Urt. v. 21.7.2011 — Nr. 28274/08), Balenovic / Kroatien (Urt. v.
30.9.2010 — Nr. 28369/07) und Wojtas-Kaleta / Polen (Urt. v. 16.7. 2009 — Nr. 20436/02), wonach die
offentliche Kritik eines Arbeitnehmers an seinem Arbeitgeber (hier: ein privatrechtlich organisiertes
Ver- und Entsorgungsunternehmen, das vollstdandig im Eigentum einer Kommune steht) vom Recht
auf freie MeinungsduBerung geschitzt ist. Dies gilt auch dann, wenn aufgrund nationaler Regelungen
die Arbeitnehmer im Rahmen eines besonderen Treueverhaltnisses verpflichtet sind, den Ruf des
Arbeitgebers zu schiitzen. Hieraus ergibt sich keine Notwendigkeit, das Recht auf freie
Meinungsaullerung einzuschranken, das es auch vor dem Hintergrund einer demokratischen
Gesellschaft zu verteidigen gilt. Im vorliegenden Fall war zudem die Besonderheit zu berticksichtigen,
dass der Arbeitgeber zuvor die Arbeitsweise der Beschwerdefiihrerin 6ffentlich kritisiert hatte,
sodass von ihr nicht erwartet werden konnte, dass sie schweigen und ihre Reputation nicht in
gleicher Weise verteidigen sollte. Ein solches Verhalten wiirde die Loyalitatspflicht Gberspannen und
ware nicht von Art. 10 EMRK gedeckt.]

Urteil (4. Sektion) vom 17. Januar 2017 — Nr. 21575/08 — Jankovskis / Litauen

Rechtsvorschriften: Art. 10 EMRK (Freiheit der MeinungsaufRerung)

Schlagworte: Recht auf Internetzugang in einer Justizvollzugsanstalt — Verweigerung eines
Onlinezugangs als Behinderung einer Ausbildung

Kernaussage: Der Zugang zum Internet ist ein subjektives Recht, das der Wahrnehmung
verschiedener Menschenrechte dient.

[Hinweis: Der EGMR stellt mit dieser Entscheidung fest, dass das Informationsrecht eines Insassen
einer Justizvollzugsanstalt verletzt ist, wenn ihm ein Internetzugang zu Studienzwecken verweigert
wird. Der Beschwerdefiihrer absolvierte ein Jurastudium im Fernstudium, fiir das der Zugang zu einer
Website des Ministeriums fir Bildung und Wissenschaft erforderlich war. Dieser Zugang wurde ihm
von der Leitung der Justizvollzugsanstalt verweigert. Nach Ansicht des EGMR ermaoglicht die
Ausbildung dem Beschwerdefiihrer die Rehabilitation und Reintegration in die Gesellschaft. Der
Zugang zu der betreffenden Seite stellte kein Sicherheitsrisiko dar. Aus diesem Grunde war die
Weigerung der Gefangnisverwaltung, dem Beschwerdefiihrer den Zugang zu der Website zu
ermoglichen, rechtswidrig. Mit der Entscheidung bringt der EGMR zum Ausdruck, dass das Recht auf
Internetzugang zunehmend als Menschenrecht anzuerkennen ist, da die Veranderungen bei der
Ubermittlung von Informationen, die teilweise nur noch online verfiigbar sind, die Bedeutung des
Internets im Alltag widerspiegeln. Mit dieser Entscheidung festigt der EGMR seine Rechtsprechung
(vgl. Urt. v. 19.1.2016 — Nr. 17429/10 — Calder / Estland), in der bereits eine Verletzung von Art. 10
EMRK festgestellt wurde, wenn Gefangenen der Zugang zu Gesetzgebungs- und
Rechtsprechungsdatenbanken verweigert wird.]

5) Soziale Sicherheit

Urteile

Urteil (4. Sektion) vom 7. Mérz 2017 — Nr. 8263/15 — Bacziir / Ungarn

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

Schlagworte: Aberkennung einer Invalidenrente aufgrund einer Gesetzesanderung —
VerhiltnismaRigkeit — Erforderlichkeit einer gesetzlichen Ubergangsnorm

Kernaussage: Eine gesetzliche Regelung, wonach eine Invalidenrente durch die Anderung der
Voraussetzungen auf null reduziert wird, verstofSt gegen Art. 1 Zusatzprotokoll Nr. 1 EMRK, wenn
dem Leistungsempfanger dadurch die einzige Einnahmequelle entzogen wird.
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[Hinweis: Es handelt sich um ein Parallelverfahren zu dem Urteil vom 13.12.2016 — Nr. 53080/13 —
Belany Nagy / Ungarn, siehe HSI-Newsletter 04/2016 unter V.4.]

(Un-) Zuldssigkeitsentscheidungen

Entscheidung (2. Sektion) vom 5. Januar 2017 — Nr. 56995/10 — imihan Oz / Tiirkei
Rechtsvorschriften: Art. 2 EMRK (Recht auf Leben), Art. 3 EMRK (Verbot der Folter)

Schlagworte: Arbeitsunfall — Hinterbliebenenrente — Erforderlichkeit notwendiger
SicherheitsmalRnahmen durch den Arbeitgeber — Erniedrigende Behandlung durch Zahlung
unzureichender Rente

Kernaussage: Eine erniedrigende Behandlung durch Zahlung einer unzureichenden
Hinterbliebenenrente erfordert sowohl die Darlegung, dass der Lebensunterhalt ausschlief3lich von
der Rente bestritten wird als auch, dass eine Rente, die in etwa dem gesetzlichen Mindestlohn
entspricht, nicht ausreicht, um den grundlegenden menschlichen Bediirfnissen gerecht zu werden.

6) Verfahrensrecht

Urteile

Urteil (4. Sektion) vom 10. Januar 2017 — Nr. 56134/08 — Korzeniak / Polen

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (faires Verfahren)

Schlagworte: Befangenheit eines Richters durch Teilnahme am Verfahren in mehreren Instanzen —
Einzelfallentscheidung

Kernaussage: Die Frage, ob es dem Recht auf ein faires Verfahren nach Art. 6 EMRK entspricht, wenn
ein Richter in mehreren Instanzen mit demselben Verfahren befasst ist, ist im Einzelfall zu beurteilen.
Die Befangenheit des Richters ist gegeben, wenn zwischen den von den jeweiligen Instanzen des
Verfahrens zu entscheidenden Rechtsfragen in materieller Hinsicht eine grofle Nahe besteht.
[Hinweis: Der Beschwerdefiihrer, der fiir ein polnisches Unternehmen in Deutschland als Bauarbeiter
tatig war, hatte vor einem polnischen Gericht auf Zahlung des in Deutschland an deutsche
Arbeitnehmer gezahlten Lohnes geklagt. Einer der Richter des Berufungsgerichts wurde im Verlauf
des Verfahrens zum Richter am Obersten Gerichtshof ernannt, der in dritter Instanz (iber die
Angelegenheit zu entscheiden hatte. Der Beschwerdefiihrer machte geltend, dass die Besetzung des
Gerichts in der Revisionsinstanz mit demselben Richter, der bereits in der Berufungsinstanz tber sein
Verfahren entschieden habe, gegen das Recht auf ein faires Verfahren verstof3t. Der EGMR hat die
Auffassung des Beschwerdefiihrers bestatigt, wobei unter Bezug auf die Entscheidung Toziczka /
Polen (Urt. v. 12.1.2012 — Nr. 29995/08) und Warsicka / Polen (Urt. v. 16.1.2007 — Nr. 2065/03)
ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass die Prifung der richterlichen Unabhangigkeit jeweils
nach den Umstdnden des Einzelfalls zu erfolgen hat.]

Urteil (5. Sektion) vom 19. Januar 2017 — Nr. 5114/09 — Kulykov u.a. / Ukraine

Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (faires Verfahren), Art. 8 EMRK (Recht auf Achtung des Privat- und
Familienlebens)

Schlagworte: Richter — Entlassung — Verfahrensanforderungen — Verletzung des Schutzes des
Privatlebens

Kernaussage: Der Begriff ,Privatleben” schlieSt Aktivitdten beruflichen oder wirtschaftlichen
Charakters nicht aus und ist zentraler Ausgangspunkt fiir die Begriindung des Schutzbereichs von Art.
8 EMRK in Bezug auf das Arbeitsleben. Das Arbeitsleben eroffnet der Mehrheit der Bevolkerung die
bedeutende Chance der Entwicklung einer Beziehung zur AuBenwelt.

[Hinweis: Bei der Entscheidung handelt es sich um eine Parallelentscheidung zum Urteil vom
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9.9.2013 — Nr. 21722/11 — Oleksandr Volkov / Ukraine, siehe Anmerkung Lércher, HSI-Newsletter
01/2013 unter ll1.]

(Un-) Zuldssigkeitsentscheidungen

Entscheidung (2. Sektion) vom 24. Januar 2017 — Nr. 18546/08 — Ertac Bilim / Tiirkei
Rechtsvorschriften: Art. 6 EMRK (Recht auf ein faires Verfahren)

Schlagworte: Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses wegen Schlechtleistung —

Beschleunigtes Verfahren nach nationalen Rechtsvorschriften

Kernaussage: Eine spitere Anderung nationaler Rechtsvorschriften tiber die Dauer gerichtlicher
Verfahren in Folge der Umsetzung der EGMR-Rechtsprechung kann es erforderlich machen, einen
Rechtsbehelf vor den nationalen Gerichten erneut zu erheben, um den Rechtsweg im Sinne von Art.
35 Abs. 1 EMRK auszuschopfen. Der EGMR ist keine Rechtsmittelinstanz in Bezug auf Entscheidungen
der nationalen Gerichte und es ist nicht seine Aufgabe, Tatsachen festzustellen und nationale
Gesetze auszulegen.

[Hinweis: Das Verfahren tber die RechtmaRigkeit einer Kiindigung dauerte vor dem Arbeitsgericht 21
Monate, obwohl eine Vorschrift des tiirkischen Arbeitsgesetzbuches vorsah, dass ein
Kindigungsschutzverfahren tiber zwei Instanzen innerhalb von drei Monaten beendet sein muss. Der
tiirkische Gesetzgeber hatte aber in Umsetzung des EGMR-Urteils Ummiiahan Kaplan / Tiirkei (v.
20.3.2012 — Nr. 24240/07) die gesetzlichen Vorschriften iber die Dauer gerichtlicher Verfahren dahin
gehend gedndert, dass sie nunmehr in ,angemessener” Zeit erledigt sein missen. Dem
Beschwerdefiihrer ware es daher moglich gewesen, im Hinblick auf die neuen gesetzlichen
Regelungen erneut Klage vor dem nationalen Gericht zu erheben, um den Rechtsweg vor den
nationalen Gerichten auszuschopfen. Die weitere Riige des Beschwerdeflihrers, das Arbeitsgericht
habe sich nicht ausreichend mit seiner Argumentation auseinandergesetzt, ist der Entscheidung des
EGMR entzogen, da es nicht seine Aufgabe ist, nationales Recht anzuwenden.]

7) Zwangsarbeit
Urteile

Urteil (4. Sektion) vom 17. Januar 2017 — Nr. 58216/12 — J. u.a. / Osterreich

Rechtsvorschriften: Art. 3 EMRK (Verbot unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung), Art. 4
EMRK (Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit)

Schlagworte: Entzug der Passe durch den Arbeitgeber — kérperliche Misshandlung durch den
Arbeitgeber — Zwangsarbeit ohne Bezahlung des zugesagten Lohnes — Untersuchungspflicht
staatlicher Behorden

Kernaussage: Weder aus Art. 3 EMRK noch aus Art. 4 EMRK ergibt sich eine Verpflichtung der
nationalen Strafverfolgungsbehdérden, eine universelle Jurisdiktion iber behauptete
Rechtsverletzungen bei Straftaten im Ausland anzunehmen.

[Hinweis: Bei den Beschwerdeflihrerinnen handelt es sich um philippinische Staatsangehorige, die in
Manila flir Arbeiten als Hausangestellte rekrutiert wurden, um in Dubai zu arbeiten. Von ihrem
privaten Arbeitgeber wurden ihnen die Reisepasse abgenommen. Sie mussten bis zu 18 Stunden pro
Tag arbeiten, ohne dafiir den vereinbarten Lohn zu erhalten. Sie wurden kérperlich misshandelt und
bedroht. Auf einer Reise nach Wien, wahrend der sie ebenfalls auf die Kinder der Auftraggeber
aufpassen mussten, gelang ihnen die Flucht. In Osterreich wurde mit Hilfe einer NGO von den
staatlichen Behorden ein Ermittlungsverfahren wegen des Verdachts auf Menschenhandel
eingeleitet. Dieses wurde mit der Begriindung eingestellt, dass Auslandstaten von
nichtdsterreichischen Staatsangehorigen nicht justiziabel seien. Der EGMR hat keine Verletzung von
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Art. 3 EMRK oder Art. 4 EMRK festgestellt. Nach Auffassung des EGMR haben die nationalen
Strafverfolgungsbehérden im Rahmen der sich als ausreichend herausgestellten gesetzlichen
Vorschriften samtliche Schritte unternommen, die von ihnen erwartet werden konnten. Eine
Verpflichtung, im Ausland begangene Rechtsverletzungen zu verfolgen, ergibt sich aus Art. 3, Art. 4
EMRK auch dann nicht, wenn die Vorkommnisse in den Philippinen, den Vereinigten Arabischen
Emiraten und Osterreich nicht isoliert betrachtet werden. In einem zustimmenden
Minderheitenvotum bestatigen die Richter Pinto de Albuquerque und Tsotsorea das Ergebnis der
Entscheidung, weichen aber von ihrer Begriindung insoweit ab, als der EGMR sich nicht mit den
grundlegenden Elementen des Vergehens des Menschenhandels und der davon zu
unterscheidenden Merkmale der Sklaverei beschaftigte und dariiber hinaus die internationalen
Verpflichtungen der Republik Osterreich nicht zutreffend analysiert habe.]

Urteil (1. Sektion) vom 30. Mérz 2017 — Nr. 21884/15 — Chowdury u.a. / Griechenland
Rechtsvorschriften: Art. 4 EMRK (Verbot der Sklaverei und der Zwangsarbeit)

Schlagworte: Arbeit ohne Arbeitserlaubnis — widrige Arbeitsbedingungen (bewaffnete Aufsicht,
keine Entlohnung) — Verletzung von Schutzpflichten aufgrund unzureichender staatlicher
Untersuchung

Kernaussage: Die Staaten haben durch gesetzgeberische MaRnahmen das Verbot der Zwangsarbeit
und Sklaverei sicherzustellen und die Rechte der davon betroffenen Opfer zu schiitzen. Zu diesem
Zweck sind Instrumente fir effektive Untersuchungsverfahren durch Ermittlungsbehdrden und
Gerichte zur Verfligung zu stellen.

[Hinweis: Beschwerdefiihrer des Verfahrens waren 42 Bangladeschi, die in Griechenland leben. Sie
haben zwischen Oktober 2012 und Februar 2013 auf einer Plantage als Erdbeerpfliicker gearbeitet.
Der vereinbarte Lohn betrug 22,00 Euro fiir 7 Arbeitsstunden und 3,00 Euro fiir jede Stunde
Mehrarbeit. Die tagliche Arbeitszeit betrug 12 Stunden unter bewaffneter Aufsicht. Die
Beschwerdefiihrer waren in Massenunterkiinften ohne Toiletten oder flieRendes Wasser
untergebracht. Ein Streik der Arbeitnehmer im Friihjahr 2013 zur Durchsetzung der bis dahin nicht
gezahlten Vergitung wurde gewalttatig niedergeschlagen. Der Arbeitgeber wurde zur Zahlung von
insgesamt 1500,00 Euro an samtliche 35 Anspruch stellenden Arbeitnehmer verurteilt. Die hiergegen
erhobene Berufung blieb erfolglos. Der daraufhin angerufene EGMR hat einen VerstoR gegen Art. 4
EMRK festgestellt, da die Republik Griechenland ihrer Verpflichtung, das Verbot des
Menschenhandels und der Zwangsarbeit zu schiitzen und im Falle eines Verstol3es fiir eine effektive
Aufklarung des Rechtsverstofles zu sorgen, nicht im ausreichenden Mal3e nachgekommen ist.]
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VI. Sonstige Informationen

Zusammengestellt von Dr. Christina Hiefsl 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 Europdischen Parlaments
entnommen.)

Parlamentarische Agenda 2017 [PM v. 4.1.2017]
Der Uberblick tiber die gesetzgeberischen Prioritaten der nichsten Monate deutet darauf hin, dass
Entscheidungen lber sozial- und arbeitsrechtliche Reformen nicht zu erwarten sind.

Ausweitung der Schutzrechte auf Arbeitnehmer in ,neuen” Arbeitsformen [PM v. 19.1.2017]

Eine EntschlieBung des Parlaments fordert die Kommission auf, zentrale Rechte allen Arbeitnehmern
zuganglich zu machen, etwa auch bei Arbeit auf Abruf oder digital vermittelten Arbeitsauftragen. Die
Mitgliedstaaten sollen eine effektivere Durchsetzung der Arbeitnehmerschutzrechte sicherstellen
und Schwarzarbeit bekdampfen. Zu den Vorschlagen zahlt die Einflihrung einer europaischen
Sozialversicherungskarte, die eine Nachverfolgung von Beitragszahlungen erméglichen soll. ,Null-
Stunden-Vertrage” und unbezahlte Praktika sollen der Vergangenheit angehéren.

Geschlechtergleichstellung [PM v. 14.3.2017]

Nach einem Bericht des Frauenausschusses des Europaischen Parlaments [PM v. 6.2.2017],
demzufolge die EU 28 im Gleichstellungsindex des EIGE nur 52,9 von 100 Punkten erreichten,
forderte das Parlament in einer EntschlieBung u.a. MalRnahmen zur Balance zwischen Berufs- und
Privatleben einschlieBlich einer Uberarbeitung der Mutterschutz- und Elternurlaubs-RL und
zusatzliche Vorschriften zum Vaterschafts- und Pflegeurlaub, wozu die Kommission
Legislativvorschldge erarbeiten solle. Weiter drangt das Parlament auf ein Vorantreiben der
Verabschiedung der RL Giber Geschlechterquoten in Aufsichtsraten, tGber die eine Beschlussfassung
des Rates noch immer aussteht.

Europidische Kommission

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

Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz [PM v. 10.1.2017]

25 Jahre nachdem die erste EU-RL zum Arbeitnehmerschutz verabschiedet wurde, plant die
Kommission nunmehr eine Reihe von Reformen in diesem Bereich, dessen legislative
Weiterentwicklung unter den beiden Barroso-Kommissionen ab 2004 fast génzlich zum Erliegen
gekommen war. Bisher liegt ein Richtlinienvorschlag zur seit Langem geforderten Reglementierung
des Schutzes vor arbeitsbedingten Krebserkrankungen vor; in anderen Bereichen (insbesondere
Erkrankungen des Bewegungsapparates) scheint die Kommission — im Gegensatz zu Parlament und
Gewerkschaften (vgl. ETUI 2015, S. 19 f.) — gegenwartig keinen Regulierungsbedarf zu sehen. Ein
besonderer Fokus liegt auf der Unterstlitzung der Unternehmen — insbesondere kleiner und mittlerer
— bei der Umsetzung des Arbeitnehmerschutzes, wozu die Kommission einen Leitfaden
(http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=738&langld=en&publd=7960) erarbeitet hat. Als
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besonders kontrovers diirfte sich das in der Kommunikation hervorgehobene Ziel der
,Entblrokratisierung” im Interesse der Unternehmen erweisen, was schon in Bezug auf den 2014
vorgestellten mehrjahrigen strategischen Rahmen als simple Deregulierung kritisiert wurde (vgl. ETUI
2015, S. 23 1.).

Europdische Saule sozialer Rechte [PM v. 15.1.2017]

Nach Abschluss der Konsultation im Jahr 2016 [vgl. PM v. 8.3.2016] will die Kommission in Kiirze
ihren endgiiltigen Vorschlag zur Europaischen Saule sozialer Rechte vorlegen. Diese soll als
Bezugsrahmen fiir das Leistungsscreening der teilnehmenden Mitgliedstaaten im Bereich
Beschaftigung und Soziales, zum Vorantreiben nationaler Reformen und als Kompass fiir Konvergenz
innerhalb Europas dienen.

Roadmap zur Arbeitszeitrichtlinie [Kommunikation v. 28.2.2017]

Der seit Jahren ergebnislos verlaufende Prozess der Uberarbeitung der Arbeitszeitrichtlinie wurde
von der Kommission vorlaufig auf Eis gelegt. Nachdem Uber einen Legislativvorschlag aus dem Jahr
2004 auch nach einer Uberarbeitung 2005 keine Einigung zwischen Parlament und Rat erzielt werden
konnte und Versuche einer Entwurfserarbeitung durch die europaischen Sozialpartner 2012 nach
zweijdhrigen Verhandlungen fiir gescheitert erklart wurden, mochte sich die Kommission nunmehr
auf eine nicht-legislative Unterstitzung der Mitgliedstaaten bei der (bisher tiberaus mangelhaften)
Umsetzung der bestehenden Richtlinie beschranken. Dafiir sollen Leitlinien, die insbesondere die
wichtigsten EuGH-Urteile zusammenfassen, erarbeitet und im zweiten Quartal zusammen mit einem
Bericht lGber den gegenwartigen Stand der Umsetzung veroffentlicht werden. Damit bleiben die
zahlreichen Problempunkte der RL, wie sie z.T. auch von der Kommission immer wieder
hervorgehoben worden waren (vgl. die Regelungsliicken etwa zu Fragen der Mehrfachbeschaftigung
und zum Bereitschaftsdienst sowie die Vielzahl von Abweichungsmaoglichkeiten von den
vorgeschriebenen Standards, insbesondere der ,, Opt-out” des Art. 21, der bereits im
Kommissionsvorschlag 2005 beseitigt worden waére), auf unabsehbare Zeit ungeldst. Ebenfalls
ungelost bleiben die Umsetzungsdefizite, die bereits heute bestehen. Hierfir ware die Einleitung von
Vertragsverletzungsverfahren angezeigt. Fraglich ist zudem, ob die Leitlinien zu einer Umdeutung der
RL durch die Hintertir flhren.

Bericht zur Beschaftigungssituation [PM v. 7.3.2017]

Der am 3. Mdrz angenommene gemeinsame Beschaftigungsbericht stellt insgesamt eine sehr positive
Entwicklung fest (Rlickgang der Arbeitslosigkeit auf 8,5 % im dritten Quartal 2016,
Beschaftigungsquote 2016 erstmals hoher als vor der Krise), hebt aber auch die nach wie vor
betrachtlichen Unterschiede zwischen den Mitgliedstaaten hervor und verweist auf die ungleiche
Betroffenheit von Arbeitslosigkeit und niedrigen Einkommen in Bezug auf Alter und Geschlecht in
vielen Mitgliedstaaten.

Jubilden der sozialen Strukturfonds [PM v. 7.3.2017 und PM v. 23.3.2017]

Mit dem Europaischen Sozialfonds und dem Europaischen Globalisierungsfonds haben 2017 die
beiden wichtigsten arbeitsmarktbezogenen finanziellen Instrumente der EU ihren Jahrestag: Ersterer
wird 60, zweiterer 10. Nach einem kirzlich erschienenen Bewertungsbericht der Kommission zur
Rolle des Sozialfonds hat dieser im Zeitraum 2007-2014 nahezu 10 Millionen Menschen zu einem
Arbeitsplatz verholfen [vgl. PM v. 5.1.2017].

WeiBbuch zur Zukunft Europas [PM v. 28.3.2017]

Aus Anlass des EU-Gipfels in Rom am 25. Méarz zum 60. Jahrestag der Unterzeichnung der Romischen
Vertrage skizziert ein Weillbuch der Kommission flinf Szenarien fiir die Entwicklung der Europaischen
Union in den nachsten zehn Jahren (1: ,,Weiter wie bisher”; 2: ,Schwerpunkt Binnenmarkt”; 3: , Wer
mehr will, tut mehr“; 4: , Weniger, aber effizienter”; 5: ,Viel mehr gemeinsames Handeln”).
Insbesondere die dritte Alternative, die letztlich auf das vielzitierte ,,Europa der zwei
Geschwindigkeiten” hinauslauft, zeigt die Moglichkeiten einer engeren politischen Zusammenarbeit
auf, welche gegenwartig nicht realistisch wére, wenn dafiir alle Mitgliedstaaten an Bord geholt
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werden missten. Dazu zahlt in den Augen der Kommission neben Verteidigung, Sicherheit und Justiz
auch der Bereich ,,Steuern und Soziales”, wobei die prognostizierten Sozialstandards zur Férderung
besserer Arbeitsbedingungen nicht naher erlautert werden.

Die Kommission will dieses Basisdokument in den kommenden Monaten durch verschiedene
Diskussionspapiere, etwa zur Entwicklung der sozialen Dimension Europas, der Vertiefung der
Wirtschafts- und Wahrungsunion auf der Grundlage des Berichts der fiinf Prasidenten vom Juni 2015,
den Chancen der Globalisierung, der Zukunft der europaischen Verteidigung und der EU-Finanzen
erganzen. Zudem wurde von den fiihrenden Vertretern von 27 Mitgliedstaaten sowie Europaischem
Rat, EU-Parlament und Kommission am 25. Marz 2017 die ,,Erklarung von Rom“ unterzeichnet. In
dieser werden vier wegweisende Zielrichtungen fir die gemeinsame Zukunft der EU benannt,
darunter auch die Starkung der sozialen Dimension Europas.

Gerichtshof der Européischen Union (EuGH)

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

Rechtsprechungsstatistiken 2016 [PM v. 17.2.2017]

Mit insgesamt 704 erledigten Verfahren konnte der EuGH im Jahr 2016 trotz einer Rekordzahl von
eingereichten Vorabentscheidungsersuchen (470 von insg. 692 eingegangenen Rechtssachen) den
Riickstau an anhangigen Rechtssachen leicht senken (auf 872). Die durchschnittliche
Verfahrensdauer lag mit 15 Monaten auf dem niedrigsten Wert seit 30 Jahren. Auch der bestandige
Anstieg der Vorabentscheidungsersuchen wird positiv gewertet, da er das Vertrauen der nationalen
Gerichte in die Zusammenarbeit mit dem EuGH zum Ausdruck bringe.

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

Berichte zu zentralen Themen der Arbeitswelt

In den vergangenen Monaten publizierte die Stiftung u.a. Berichte zu den Themen , Mid-Career
Review"” zur Festigung der Arbeitsmarktposition alternder Arbeitnehmer, Potential von
Lohnnebenkostensenkungen zur Arbeitsplatzschaffung, Offshoring und Reshoring europaischer
Unternehmen, die Rolle der Sozialpartner im Europdischen Semester und Einkommensungleichheit
vor und nach der Rezession.

Eurostat

Jlingste statistische Publikationen zeigen einen anhaltenden Trend des Rickgangs der
Arbeitslosigkeit in Europa (auf 8,1% fiir die EU und 9,6 % fiir die Eurozone) bei gleichzeitiger
Erhéhung der Erwerbstatigenquote (+ 1% fir die EU und +1,1% fiir die Eurozone) und leichter
Erhéhung der Anzahl offener Arbeitsplatze. Eine Studie zu Mindestl6hnen in der EU ergab ein immer
noch sehr deutliches Gefélle zwischen 6stlichen Mitgliedstaaten (fast ausnahmslos < EUR 500) und
westlichen (durchgehend > EUR 1.000). Eine Untersuchung der Geschlechterverteilung in
Managementpositionen belegte, dass diese Positionen in deutlicher Uberzahl von Mannern bekleidet
werden (einzige Ausnahme unter den Mitgliedstaaten ist Lettland). Immerhin ist mittlerweile mehr
als jede dritte Flihrungsposition in Europa mit einer Frau besetzt.
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2) Europarat

Europdischer Gerichtshof fiir Menschenrechte

Am 20.3.2017 wahlte der EGMR einen neuen Vize-Prasidenten, Linos-Alexanre Sicilianos, sowie einen
neuen Sektionsprasidenten, die beide ab Mai 2017 ihre Funktionen aufnehmen werden (siehe PM v.
20.3.2017). AuBerdem vero6ffentlichte der EGMR im Rahmen der jahrlichen Pressekonferenz des
Prasidenten seinen Jahresbericht 2016 und betonte insbesondere die Wichtigkeit einer effektiven
Durchsetzung der Konvention (siehe PM v. 20.3.2017).

Ministerkomitee

In Bezug auf die Entscheidung des EGMR in der Rechtssache Heinisch / Deutschland vom 21.7.2011
(Nr. 28274/08) zu einer Kiindigung wegen Whistleblowings befasste sich das Ministerkomitee am
22.2.2017 in Folge des von Deutschland eingereichten Aktionsberichts mit der Umsetzung der
Entscheidung. Da Deutschland seiner Umsetzungspflicht nachgekommen war, schloss das
Ministerkomitee die Untersuchungen ab.

Parlamentarische Versammlung

Vom 23. bis 27. Januar 2017 tagte die Parlamentarische Versammlung zum ersten Mal im Jahr 2017.
Einer Empfehlung des Ausschusses fiir Sozialordnung, Gesundheit und Familie folgend beschloss die
Versammlung die Resolution ,Reinforcing social dialogue as an instrument for stability and
decreasing social and economic inequalities”, in der sie sich fiir eine Starkung des Sozialen Dialogs
und von Kollektivrechten ausspricht.

Europdische Sozialcharta (ESC)

Allgemeines

In der 290. Sitzung des Ausschusses im Januar 2017 wurden Giuseppe Palmisano (Italien) zum
Prasidenten, Monika Schlachter (Deutschland, IAAEU Universitat Trier) und Karin Lukas (Osterreich)
zu Vizeprasidentinnen sowie Eliane Chemla (Frankreich) zur Berichterstatterin des Europaischen
Ausschusses fiir soziale Rechte gewahilt.

Zudem veroffentlichte der Ausschuss am 23.3.2017 seinen Jahresbericht 2016. Hiernach wurden im
Kollektivbeschwerdeverfahren 2016 insgesamt 21 neue Beschwerden eingereicht. Der Ausschuss

entschied in insgesamt 11 Fallen, von denen 8 Entscheidungen auch zur Sache ergingen, u.a. zu den
Rechten von Arbeitnehmern in Irland und Gewerkschaftsrechten von Militdrpersonal in Frankreich.

Weiterhin wurden im letzten Jahr Staatenberichte von 34 Mitgliedstaaten untersucht, von denen in
166 Stellungnahmen Verletzungen der ESC, sowie in weiteren 64 Fallen Verletzungen von
Informationspflichten festgestellt wurden. Zum Teil bestehen noch grundlegende
Umsetzungsprobleme, insbesondere bei fortdauernder Diskriminierung aus Griinden des Geschlechts
und der sexuellen Orientierung sowie aufgrund ungentigender Sicherstellung gleicher Rechte von
Mannern und Frauen. Dennoch stellte der Ausschuss auch Fortschritte gerade in der Entwicklung von
Antidiskriminierungsregelungen in Bezug auf Menschen mit Behinderungen fest.
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Beschwerdesystem

Sachentscheidung vom 18. Oktober 2016 — Nr. 105/2014 — Associazione sindacale ,La Voce dei
Giusti” / Italien

Rechtsvorschriften: Art. 10 i.V.m. Artikel E (Diskriminierungsverbot) RESC

Schlagworte: Recht auf berufliche Ausbildung — Zugang zu beruflicher Weiterbildung — Weiterbildung
zur Forderlehrtatigkeit — indirekte Diskriminierung von Aushilfslehrern — Diskriminierungsverbot
Orientierungssatz: Die italienische Gesetzgebung zu Spezialisierungskursen fiir Forderlehrkrafte
diskriminiert mittelbar Aushilfslehrer, indem sie diesen den freien Zugang zu den relevanten
Weiterbildungskursen verwehrt. Darin liegt eine Verletzung von Artikel 10 (Recht auf berufliche
Weiterbildung) i.V.m. Art. E (Diskriminierungsverbot) der Sozialcharta.

[Hinweis: Der Ausschuss sieht keine Notwendigkeit einer Betrachtung des vom Beschwerdefiihrer
ebenfalls gerligten Art. 1 (Recht auf Arbeit) der Sozialcharta. Jedoch diskriminiere die italienische
Gesetzgebung indirekt Aushilfslehrer gegeniber voll ausgebildeten Lehrkraften, indem sie nicht
sicherstellt, dass auch Aushilfslehrer, welche in der Regel in prekdrer oder befristeter Arbeit stehen,
eine gleiche Zugangsmoglichkeit zu den fir die Forderlehrtatigkeit erforderlichen
Weiterbildungskursen haben.]

Sachentscheidungen vom 6. September 2016 und vom 8. September 2016 — Nr. 107/2014 und Nr.
106/2014 - Finnish Society of Social Rights / Finnland

Rechtsvorschriften: Art. 24 RESC (Recht auf Kiindigungsschutz)

Schlagworte: Kiindigung aus betrieblichen Griinden — Wiedereinstellung nach Kiindigung — Recht auf
angemessene Entschadigung bei sachgrundloser Kiindigung — Wiedereinstellung als zweckmaRiger
Ausgleich

Orientierungssatze: Die finnische Gesetzgebung steht dahingehend im Einklang mit Art. 24 § 1 lit. a
(Recht auf Kiindigungsschutz) der Sozialcharta, als dass sie Kiindigungen aus betrieblichen Griinden
zuldsst und einen angemessenen Ausgleich zwischen den Unternehmensinteressen bei betrieblichen
Umstrukturierungen und dem Recht der Arbeitnehmer auf Schutz bei Kiindigung herstellt. Allerdings
verletzten die finnischen Regelungen das Recht auf eine angemessene Entschadigung oder einen
anderen zweckmaRigen Ausgleich (Art. 24 § 1 lit. b RESC), indem sie Hochstgrenzen fir die
Entschadigung vorsehen und als sonstige Ausgleichsmechanismen keine Wiedereinstellung vorsehen.
[Hinweis: In den beiden zeitgleich eingegangenen Beschwerden befasste sich der Ausschuss
insgesamt mit der Vereinbarkeit der finnischen Gesetzgebung mit dem Recht auf Schutz bei
Kiindigung aus Art. 24 RESC. In der ersten Entscheidung (Nr. 107/2014) wies der Ausschuss die — vom
Europaischen Gewerkschaftsbund (European Trade Union Confederation) unterstitzten — Riigen der
Beschwerdefiihrerin, Finnlands Gesetzgebung lasse unzuladssigerweise die Einstellung von
Leiharbeitnehmern im Anschluss an eine betrieblich bedingte Kiindigung zu, als unbegriindet ab. Die
finnische Gesetzgebung stelle insbesondere durch die Verpflichtung zur Wiedereinstellung des
geklndigten Arbeitnehmers in den der Kiindigung folgenden neun Monaten sicher, dass der Schutz
aus Art. 24 nicht umgangen werde. Im Rahmen der zweiten Entscheidung (Nr. 106/2014) gab der
Ausschuss der Beschwerde statt, da keine angemessenen Entschadigungs- und
Ausgleichsmechanismen in Fallen sachgrundloser Kiindigungen bestiinden.]

3) Internationale Arbeitsorganisation (ILO)

Allgemeines

Im jahrlich erscheinenden ILO-Bericht ,World Employment and Social Outlook — Trends 2017“ (s.
zuletzt HSI-Newsletter 1/2016 unter VI.3.) werden die aktuelle globale Arbeitsmarktsituation und
deren Trends untersucht. Demnach werden im Jahr 2017 voraussichtlich weltweit 3,4 Millionen
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Menschen mehr arbeitslos sein und die Zahl an prekaren Beschaftigungsverhaltnissen weiterhin
konstant bleiben. Laut dem Bericht schreitet auch die Reduzierung von Erwerbsarmut nur langsam
voran, wahrend Chancenungleichheit und soziale Unzufriedenheit weiter steigen.

Der gemeinsame Bericht von ILO und Eurofound ,Working anytime, anywhere: The effects on the
world of work” beschaftigt sich mit den positiven wie negativen Aspekten von Telearbeit und
Heimarbeit unter Nutzung von Informations- und Kommunikationstechnologien sowie deren Einfluss
auf das Arbeitsleben.

Anknipfend an die bereits 2001 erschienene Aufsatzsammlung ,Women, gender and work“ wurde
nun ein zweiter Band mit dem Untertitel ,Social choices and inequalities” mit 30 ausgewahlten
Beitrdgen aus der International Labour Review veréffentlicht.

In der Sammlung von Fallstudien ,Talking through the crisis: Social dialogue and industrial relations
trends in selected EU countries” wird der Beitrag von Sozialem Dialog in der Krise seit 2008 in elf EU-
Mitgliedsstaaten, darunter auch Deutschland, untersucht. Das Werk kommt in einem vergleichenden
Kapitel zu dem Ergebnis, dass Sozialer Dialog, wenn auch in unterschiedlichen nationalen Spielarten
realisiert, einen zentralen Beitrag zur positiven Wirtschaftsentwicklung in Krisenzeiten leisten kann.

SchlieBlich werden in zwei rechtsvergleichenden Berichten die Regelungen in 13 EU-
Mitgliedsstaaten, darunter Deutschland, zu Massenentlassungen und zu Leiharbeit analysiert.

Verwaltungsrat

Im Marz 2017 tagte der Verwaltungsrat auf seiner 329. Sitzung.

Beschwerden nach Art. 24 der ILO-Verfassung

Im Rahmen dieser Sitzung hatte der Verwaltungsrat Gber finf Beschwerden zu entscheiden.

Die erste Beschwerde richtete sich gegen Spanien betreffend das Ubereinkommen iiber die
Festsetzung von Mindestlohnen, 1979 (Nr. 131). Geriigt wurde zum einen die Festsetzung eines
Mindestlohns, welcher den Mindestanforderungen nicht entspreche, zum anderen das Unterlassen
umfassender Konsultationen mit den Gewerkschaften. Der Verwaltungsrat hat den Bericht des
entsprechenden Priifungsausschusses angenommen.

Weitere Beschwerden richteten sich gegen die Ukraine hinsichtlich des Ubereinkommens iiber den
Lohnschutz, 1949 (Nr. 95), gegen Peru hinsichtlich der Ubereinkommen iiber Zwangs- und
Pflichtarbeit, 1930 (Nr. 29) und Uber die

Abschaffung der Zwangsarbeit, 1957 (Nr. 105), sowie gegen Thailand ebenfalls hinsichtlich des
Ubereinkommens iiber Zwangs- und Pflichtarbeit, 1930 (Nr. 29).

Auch die Berichte in diesen Beschwerdeverfahren wurden vom Verwaltungsrat angenommen (unter
Tagesordnungspunkt 20).

Eine Beschwerde gegen Polen hinsichtlich des Ubereinkommens tiber Mindestnormen der sozialen
Sicherheit, 1952 (Nr. 102) wurde wieder zuriickgezogen.

Ausschuss fiir Vereinigungsfreiheit

Der 381. Bericht des Ausschusses fiir Vereinigungsfreiheit wurde im Marz 2017 veroffentlicht und
auf der 329. Sitzung des Verwaltungsrats angenommen.

41


http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_544138.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_544138.pdf
http://www.ilo.org/global/publications/ilo-bookstore/order-online/books/WCMS_PUBL_9221113868_EN/lang--en/index.htm
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_488475.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_548950.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---dgreports/---dcomm/---publ/documents/publication/wcms_548950.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---ed_dialogue_msu/documents/publication/wcms_541637.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_dialogue/---ed_dialogue_msu/documents/publication/wcms_541655.pdf
http://www.ilo.org/gb/GBSessions/GB329/ins/lang--en/index.htm
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_548763.pdf
http://www.ilo.org/gb/decisions/GB329-decision/WCMS_548930/lang--en/index.htm
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_548752.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_548764.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_549113.pdf
http://www.ilo.org/gb/decisions/GB329-decision/lang--en/index.htm
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_548875.pdf
http://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---relconf/documents/meetingdocument/wcms_548465.pdf

Diesmal waren keine Falle aus Europa dabei, dafiir aber zwei Verfahren gegen Kanada: (Fall Nr. 3003;
Rn. 140 — 172; Lehrer, Recht auf Kollektivverhandlungen, Streikrecht) und (Fall Nr. 3143, 3151; Rn.
173 — 218; Gesetzgebung, Vereinbarkeit mit der Vereinigungsfreiheit).

Sachversténdigenausschuss

Im Februar 2017 hat der Sachverstandigenausschuss (Committee of Experts on the Application of
Conventions and Recommendations — CEACR) seinen Bericht tiber die Durchfiihrung der
Ubereinkommen und Empfehlungen und seinen General Survey zur Férderung von sicheren und
gesunden Arbeitsbedingungen veroffentlicht.

In ersterem fordert der Ausschuss Deutschland im Hinblick auf das Ubereinkommen Nr. 29 — Verbot
der Zwangsarbeit — dazu auf, rechtlich und praktisch sicherzustellen, dass Gefangnisinsassen nur auf
Grundlage von deren freier und informierter Zustimmung zur Arbeit fiir Privatunternehmen
herangezogen werden (S. 198).

4) Vereinte Nationen

Ausschuss fiir wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte

E/C.12/DEU/6) zum Internationalen Pakt Uber wirtschaftliche, soziale und kulturelle Rechte vor, mit
welchem sich der Ausschuss voraussichtlich im Rahmen seiner vorbereitenden Sitzung im Oktober
2017 befassen wird.

Deutschland stellt in dem Bericht die Entwicklungen im Bereich der sozialen Rechte des Pakts (Artikel
6-9) dar. Dabei geht der Bericht u.a. auf MaBnahmen zur Beseitigung von Diskriminierungen bei der
Ausibung der Rechte ein (Rn. 11 — 53); im Besonderen auf die Gleichbehandlung von Mannern und
Frauen (Rn. 63 — 87) sowie auf MaRnahmen zur Reduzierung von Arbeitslosigkeit sonstiger
benachteiligter Gruppen (Rn. 90 — 102).

Ausschuss fiir die Beseitigung der Diskriminierung der Frau

Im Rahmen seiner 66. Sitzung verdffentlichte der Ausschuss fir die Beseitigung der Diskriminierung
der Frau am 3. Marz 2017 seine abschlieBenden Bemerkungen (UN Doc. CEDAW/C/DEU/CO/7-8)
zum kombinierten 7. bis 8. Staatenbericht Deutschlands (s. zuletzt HSI-Newsletter 4/2016 unter
VI.4.).

Nach der Betonung der positiven Entwicklungen seit dem letzten Staatenbericht geht der Ausschuss
in 15 Seiten auf die noch besorgniserregenden Bereiche ein und gibt jeweils Empfehlungen zur
Umsetzung der Inhalte der UN-Konvention. Allgemein riigt er das weitgehend noch fehlende
Bewusstsein in Justiz und Anwaltschaft fir die in der Konvention verbirgten Rechte (Rn. 9 — 10).
Auch in Bezug auf die extraterritoriale Anwendbarkeit der Konvention in transnationalen
Unternehmen bestehe noch Umsetzungsbedarf (Rn. 15 — 16).

In Bezug auf die Gleichstellung von Mannern und Frauen in Beschéaftigung und Beruf (Rn. 35 — 36)
nimmt der Ausschuss mit Besorgnis u.a. die noch immer hohe Lohnungleichheit sowie die
Konzentration von Frauen in niedrigbezahlten Berufen und prekdren Beschaftigungsverhaltnissen zur
Kenntnis. Dies hange auch mit der ungeniigenden Zahl von Kinderbetreuungsangeboten zusammen.
Gerade Frauen mit Migrationshintergrund, weibliche Gefliichtete und Frauen mit Behinderungen
hatten noch immer einen nur begrenzten Zugang zum Arbeitsmarkt.
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5) EFTA-Gerichtshof

Vorlageersuchen des Norges Hgyesterett (Norwegen) — E-19/16 — Torbjgrn Selstad Thue
Rechtsvorschriften: Art. 2 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG

Schlagworte: Arbeitszeitbegriff — Einordnung von Dienstreisen auflerhalb der Normalarbeitszeit
[Hinweis: Fiir das Unionsrecht definiert der EuGH Arbeitszeit in standiger Rechtsprechung (in
Anlehnung an die ArbeitszeitRL) als die , Zeitspanne, wahrend deren ein Arbeitnehmer gemal den
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten arbeitet, dem Arbeitgeber zur
Verfligung steht und seine Tatigkeit ausibt oder Aufgaben wahrnimmt”, was in der Rs. Tyco (Urt. v.
10.9.2015 — C-266/14) bereits fir Fahrzeiten von Technikern bejaht wurde, die taglich unterwegs
waren, um bei Kunden Installations- und Wartungsarbeiten vorzunehmen. Auch nach deutschem
Recht werden Fahrzeiten bei AuBendienstmitarbeitern als notwendiger Bestandteil der vertraglichen
Hauptleistungspflichten als Arbeitszeit angesehen (vgl. Koch in: Schaub/Koch, Arbeitsrecht von A-Z,
20. Auflage 2016, ,Dienstreise”); das deutsche ArbZG enthilt jedoch keine generelle Regelung zur
Einordnung von Reisezeiten, weshalb hier tarifvertraglichen oder betrieblichen Regelungen eine
wichtige Rolle zukommt.]
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