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I— EINLEITUNG UND KURZFASSUNG

Der Trend weg von Normalarbeitsverhdltnissen mit Festanstellung und Vollzeitbeschiftigung hat fiir
Arbeitnehmerlnnen sowohl Risiken als auch Moglichkeiten mit sich gebracht. Atypische
Beschéftigungspraktiken konnen bei sorgfaltiger und einvernehmlicher Vereinbarung Flexibilitét
schaffen fiir eine sich verdndernde Erwerbsbevolkerung, die sonstige berufliche und/oder personliche
Verpflichtungen miteinander in Einklang bringen mochte. Atypische Beschéftigungsverhéltnisse
koénnen sich jedoch auch nachteilig auf das Leben individueller Arbeitnehmerlnnen auswirken und
stehen in direktem Zusammenhang mit Armut, sozialer Ausgrenzung und Ungleichheiten. Sie
untergraben auch die Effizienz von Tarifverhandlungen und gewerkschaftlicher Vertretung als Mittel
zum Schutz der grundlegenden Rechte aller Beschéftigten.

Prekére Beschidftigung kann eine Vielzahl von Vereinbarungen umfassen, die Sicherheit, Absicherung
und Arbeitsvitalitdt aushohlen. Prekdre Beschiftigung bedeutet oftmals gelegentliche und/oder
fragmentierte Arbeitszeiten; weniger oder keinen Schutz bei Entlassung und/oder im Krankheitsfall; und
den Ausschluss von Schutz und Privilegien, die die Gewerkschaftsmitgliedschaft bietet. Als Ausdruck
einer sowohl auf europdischer als auch auf internationaler Ebene weitverbreiteten Besorgnis wird auf
den zunehmenden absichtlichen Finsatz von Vereinbarungen iiber Gelegenheitsbeschiftigung
hingewiesen, die dazu dienen, arbeitsrechtliche Verordnungen und sonstige Verpflichtungen zu
umgehen, die bestimmte Bedingungen, einen bestimmten Lohn und den Schutz groBer Teile der
Arbeitskrifte gewadhrleisten.

Angesichts dieser besorgniserregenden Trends haben EFFAT und seine Projektpartner Advokatfirman
Oberg & Associés AB mit der Erarbeitung des vorliegenden Rechtsgutachtens beauftragt, das als
Grundlage fiir eine systematische Uberpriifung dienen soll, wie arbeitsrechtliche Verordnungen und
gewerkschaftliche Strategien auf europdischer und nationaler Ebene koordiniert werden koénnen, um die
Prekarisierung von Beschiftigung zu bekdmpfen und bessere Beschiftigungsbedingungen und einen
besseren sozialen Zusammenhalt auf dem Kontinent zu gewéhrleisten.

Zusammengefasst sind wir zu den folgenden Ergebnissen gekommen:

= Die definitorischen = Herausforderungen, was ,prekdre  Beschiftigung®, ,prekire
Beschéftigungsbedingungen®, atypische Arbeit®, ,,normale oder ,,atypische
Beschéftigungsformen® oder ,,gute Beschéftigungsverhaltnisse* ausmacht, sollten nicht {iberschétzt
werden. Wéhrend die von der Européischen Kommission 2004 mit der ESOPE-Studie zur prekdren
Beschiftigung beauftragten Forscher so mit definitorischen Fragen beschiftigt waren, dass im
Folgenden eben die Frage ,was ist prekdre Beschéftigung” zu einer der entscheidenden
Forschungsfragen des Projekts wurde, sollte dieses definitorische Problem nicht die européische
Gewerkschaftsbewegung davon abschrecken, auf einen strengeren Schutz gegen prekére
Beschéftigung und prekére Beschéftigungsbedingungen auf européischer, nationaler, sektoraler und
lokaler Ebene zu drangen.

= Die von den Griindungsmitgliedern des européischen Gewerkschaftsverbandes industriAll (EMF,



EMCEF und ETUF-TCL) 2012 in seiner Gemeinsamen Forderung fiir Tarifverhandlungen, fiir
sicherere Arbeitspliitze, gegen prekdre Arbeit gegebene Definition von ,,prekdrer Beschaftigung™
konnte den Projektpartnern als Grundlage fiir eine gemeinsame Definition des Konzepts von
»prekdrer Beschiftigung und ,,prekéren Beschiftigungsbedingungen* dienen.

Obwohl die Europdische Kommission ihrerseits unterstrichen hat, dass ,,prekdre Beschaftigung*
kein Rechtsbegriff im Unionsrecht ist, hat der Begriff ,Prekaritdt oder précarité bereits im
Arbeitsrecht einiger ihrer Mitgliedstaaten wie beispielsweise im franzosischen ,,Code du Travail*
zu harten Rechtsvorschriften gefiihrt.

In EU-Dokumenten zur Beschéftigungspolitik jiingeren Datums liegt die Betonung inzwischen nicht
mehr nur auf ,,mehr Arbeitspldtzen®, sondern zunechmend auf ,,Qualitdtsarbeitsplatzen® und das
Thema der ,,Arbeitskréftesegmentierung® wird diskutiert. Der Europédischen Kommission zufolge
sollte beispiclsweise die Arbeitsschutzgesetzgebung reformiert werden, um den {ibermiBigen
Schutz von ArbeitnehmerInnen mit unbefristeten Arbeitsvertrdgen einzuschrdanken und jenen, die
aullerhalb oder am Rande des Arbeitsmarktes stehen, Schutz zu bieten, um das Problem der
Segmentierung anzugehen. Dies ist auch der Fall im Zusammenhang mit den Berichten zum
europdischen Semester im Rahmen der Europa 2020 Strategie.

Erst 2013 kam die Europdische Kommission zu dem Schluss, dass prekére Beschiftigung mit den
existierenden gesetzgeberischen MalBnahmen abgestellt werden konnte. In ihrem letzten
Jahreswachstumsbericht 2016 fiihrt die Européische Kommission jedoch aus, dass die generellere
Entwicklung zu flexibleren Arbeitsmérkten die Schaffung von Arbeitspldtzen begiinstigen, aber
auch den Ubergang zu mehr unbefristeten Arbeitsvertrigen ermdglichen sollte. Nach unserem
Wissen hat die Kommission hier erstmalig ausdriicklich das politische und wirtschaftliche Ziel
gesetzt, dass diese Entwicklung nicht zu mehr prekdren Beschaftigungsverhéltnissen fiihren sollte.

Angesichts der kiirzlichen Ankiindigung eines Legislativpakets fiir 2016 von Kommissionsprisident
Juncker, das ,,eine Grundlage fiir ein Minimum von sozialen Rechten” auf der Grundlage des
Prinzips von gleichem Lohn fiir gleiche Arbeit am gleichen Arbeitsplatz sein soll, hat es den
Anschein, dass die Kommission von Prdsident Juncker tatsdchlich einen unerwarteten
Paradigmenwechsel vollzogen und sich vom Beharren der Kommission seines Vorgéngers Barroso
auf Regulierungswettbewerb zugunsten von Regulierungsneutralitdt verabschiedet hat. Dies kann
tatsdchlich einen Wendepunkt hin zu einer neuen allgemeinen politischen Richtung darstellen sowie
zu neuen Beschiftigungspriorititen, insbesondere im Hinblick auf den Ubergang zu mehr
unbefristeten Arbeitsvertrigen und dazu, wie man prekdrer Beschiftigung Einhalt gebietet. Die
Schlussfolgerungen der Europdischen Ratstagung im Jahr 1994 in Essen, auf die der Europédische
Gerichtshof zur Begiinstigung von atypischen Beschéftigungsverhiltnissen insbesondere in Bezug
auf Teilzeitbeschéftigung vertraute, konnten durch eine neue politische Agenda ersetzt werden, die
sich darauf konzentriert, Armut zu beenden und Ungleichheit und Ungerechtigkeit insbesondere
durch die Gewéhrleistung des Prinzips von gleichem Lohn bei gleicher oder gleichwertiger Arbeit
zu bekédmpfen.

In seiner jiingsten EntschlieBung {iber die Achtung von Grundrechten in der EU hat das Européische
Parlament den Zusammenhang zwischen der aktuellen Wirtschafts- und Finanzkrise, den zu ihrer
Bekdmpfung in einigen Mitgliedstaaten ergriffenen MalBnahmen und deren Auswirkungen
unterstrichen, die die Lebensbedingungen von EU-Biirgerlnnen negativ beeinflussen. Dem
Européischen Parlament zufolge durchlebt die EU eine ernsthafte Wirtschafts- und Finanzkrise,
deren Auswirkungen in Kombination mit bestimmten MaBnahmen wie den in einigen ihrer
Mitgliedstaaten zu deren Bekdmpfung ergriffenen drastischen Haushaltskiirzungendie
Lebensbedingungen der EU-Biirgerlnnen durch zunehmende Arbeitslosigkeit und Armut,
Ungleichheiten, prekére Beschaftigungsbedingungen und beschriankter Zugang zu und Qualitdt von
Dienstleistungen sowie das Wohlergehen der BiirgerInnen negativ beeinflussen. Das Européische
Parlament unterstreicht in seiner EntschlieBung, dass die EU-Institutionen sowie die
Mitgliedstaaten, die strukturelle Reformen in ihren Sozial- und Wirtschaftssystemen vornehmen,
immer die Verpflichtung haben, die Charta und ihre internationalen Verpflichtungen einzuhalten
und deshalb fiir die von ihnen getroffenen Entscheidungen verantwortlich sind.



Auf dem UN-Gipfel fiir nachhaltige Entwicklung am 25. September 2015 verabschiedeten die
Staats- und Regierungschefs aus aller Welt die neue Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, die
17 nachhaltige Entwicklungsziele (Sustainable Development Goals - SDGs) zur Beseitigung von
Armut, Bekdmpfung von Ungleichheit und Ungerechtigkeit und zum Umgang mit dem
Klimawandel bis 2030 umfasst. Bei der UN-Generalversammlung im September 2015 wurden
menschenwiirdige Arbeit und die vier Pfeiler der Agenda fiir menschenwiirdige Arbeit der
Internationalen Arbeitsorganisation ILO — Schaffung von Arbeitsplétzen, sozialer Schutz, Rechte
am Arbeitsplatz und sozialer Dialog — zu integralen Bestandteilen der Agenda 2030. Ziel 8 der
Agenda 2030 ruft u.a. dazu auf, dauerhaftes, breitenwirksames und nachhaltiges
Wirtschaftswachstum, produktive Vollbeschiftigung und menschenwiirdige Arbeit fiir alle zu
fordern. Ziel ist es, bis 2030 produktive Vollbeschiftigung und menschenwiirdige Arbeit fiir alle
Frauen und Miénner einschlieBlich junger Menschen und Menschen mit Behinderungen sowie
gleiches Entgelt filir gleichwertige Arbeit zu erreichen, die Arbeitsrechte zu schiitzen und sichere
Arbeitsumgebungen fiir alle Arbeitnehmerlnnen, einschlieBlich der Wanderarbeitnehmer und
insbesondere der  Wanderarbeitnehmerinnen  sowie der Menschen in  prekéren
Beschéftigungsverhaltnissen, zu fordern.

Am 27. September 2011 verabschiedete der UN-Menschenrechtsrat durch Konsens die
Leitprinzipien zu extremer Armut und Menschenrechten in Resolution 21/11. Der
Menschenrechtsrat ermutigte Regierungen, malgebliche UN-Einrichtungen, spezialisierte
Agenturen, Fonds und Programme, sonstige zwischenstaatliche Organisationen und nationale
Menschenrechtsorganisationen sowie Nichtregierungsorganisationen und nichtstaatliche Akteure
einschlieSlich des Privatsektors, die Leitprinzipien bei der Formulierung und Durchfiihrung ihrer
politischen Programme und Maflnahmen im Hinblick auf von extremer Armut betroffenen Personen
zu berticksichtigen. Am 20. Dezember 2012 verabschiedete die UN-Generalversammlung eine
Resolution zu Menschenrechten und extremer Armut, in der sie ,,die Leitprinzipien iiber extreme
Armut und Menschenrechte wohlwollend zur Kenntnis nimmt, die vom Menschenrechtsrat in seiner
Resolution 21/11 als ein niitzliches Werkzeug fiir Staaten bei der Formulierung und Umsetzung von
politischen Programmen zur Armutsverringerung und —bekdmpfung als angemessen erachtet
werden.“

Gemal Absatz 84 dieser Leitprinzipien, die von der Europdischen Union mitgetragen wurden,
sollten die Staaten:

(a) Strenge arbeitsrechtliche Verordnungen verabschieden und deren Durchsetzung durch eine
Arbeitsaufsichtsbehdrde mit angemessenen Kapazitidten und Ressourcen sicherstellen, um
den Genuss des Rechts auf menschenwiirdige Beschiftigungsbedingungen zu
gewihrleisten;

(b) Sicherstellen, dass alle ArbeitnehmerInnen einen ausreichenden Lohn erhalten, um ihnen
und ihrer Familie den Zugang zu einem angemessenen Lebensstandard zu gewiéhrleisten;

(c) Sicherstellen, dass Rechtsstandards im Hinblick auf gerechte und vorteilhafte
Beschéftigungsbedingungen auf die informelle Wirtschaft ausgedehnt und dort auch
eingehalten werden und aufgeschliisselte Daten iiber das Ausmall von informeller Arbeit
sammeln;

(d) Positive Maflnahmen zur Beseitigung von allen Formen von Zwangsarbeit und
Schuldknechtschaft sowie schiddlichen und geféhrlichen Formen von Kinderarbeit
zusdtzlich zu MaBnahmen ergreifen, die die soziale wund wirtschaftliche
Wiedereingliederung der betroffenen Personen gewéhrleisten und ein erneutes Auftreten
unterbinden;

(e) Sicherstellen, dass Pflegekrifte durch Sozialprogramme und —dienstleistungen
einschlieBlich des Zugangs zu erschwinglicher Kinderbetreuung geschiitzt werden;

(f) Spezielle Mallnahmen, darunter Berufsberatung, Ausbildung und Gelegenheiten zur
Fahigkeitsentwicklung, zur Erweiterung der Moglichkeiten fiir Personen einrichten, die in
Armut leben, damit diese auf dem formellen Arbeitsmarkt eine menschenwiirdige



Beschiftigung finden konnen;

(g) Diskriminierung beim Zugang zu Beschiftigung und Ausbildung beseitigen und
sicherstellen, dass fiir die Personen, einschlie8lich Frauen, Migranten und Behinderten, die
am  anfélligsten fiir Armut wund Arbeitslosigkeit sind, bedarfsgerechte
Ausbildungsprogramme zugéinglich sind;

(h) Die Vereinigungsfreiheit respektieren, fordern und umsetzen, damit die Identitéten,
Stimmen und Vertretungen von Arbeiterlnnen, die in Armut leben, im sozialen und
politischen Dialog tiber Arbeitsreformen gestirkt werden.

Diese von der Europdischen Union mitbetreuten Leitprinzipien tiber extreme Armut und
Menschenrechte eignen sich als Mindestgrundlage fir die demnédchst von der europdischen
Gewerkschaftsbewegung vorzulegende Strategie zur Bekdmpfung prekdrer Arbeit und
Arbeitsbedingungen. In jedem Fall sollte die europdische Gewerkschaftsbewegung die Debatte zur
prekdren Arbeit im Kontext der Erorterungen zum Schutz der Grundrechte fithren.

Die arbeitsrechtlichen Aktivititen der Europdischen Union gehen heute immer noch von
unbefristeten Arbeitsvertridgen als Standardform bei den Beschéftigungsverhiltnissen aus, obwohl
auch der EuGH die Existenz atypischer Beschéftigung als Modell in bestimmten Sektoren bzw. bei
einigen Berufen und Beschéftigungen eingerdumt hat. Im Hinblick auf den tiefen Strukturwandel
am Arbeitsmarkt der einzelnen EU-Mitgliedsstaaten erscheint das Konzept der ,typischen
Beschiftigung“ zunehmend als normativer, aber fest im Regelungsdenken und in den
gesellschaftlichen Vorstellungen verankerter Richtwert. Obwohl die verfiigbaren Statistiken zur
befristeten Beschéftigung, Teilzeitarbeit, Leiharbeit und Arbeitnehmerentsendung die theoretische
Grundannahme unbefristeter Vertrdge als Normalfall unter den Beschaftigungsverhdltnissen
besonders in Bezug auf die Jugendarbeit und die Schaffung neuer Arbeitsplétze in Frage stellen, ist
die Beibehaltung des ,,vergleichbaren Dauerbeschéftigten als VergleichsgroBe bei der Beurteilung
der Beachtung von Gleichbehandlungsgrundsétzen bei prekér oder atypisch Beschéftigten sinnvoll.

Die aktuelle Rechtsauffassung bedient sich der von der Internationalen Arbeitsorganisation (ILO)
aufgestellten Annahme, dass sich eine ,atypische Beschiftigung” deutlich von einem
herkdmmlichen Beschéftigungsverhiltnis mit unbefristeter und direkt nichtselbststindiger
Vollzeitarbeit unterscheidet.

Die EU-Charta der Grundrechte enthdlt einige Bestimmungen zu den Rechten Beschéftigter.
NaturgeméB ist die Charta jedoch nur bedingt anwendbar und bietet daher keine wirksamen
Schutzmechanismen in Féllen von prekédrer Arbeit und prekdren Arbeitsbedingungen. So hat der
EuGH zum Beispiel Rechtsurteile zu vorldufigen Fragen in Bezug auf Probezeiten bei atypischen
Beschiftigungsverhiltnissen zuriickgewiesen, solange die EU in diesem Bereich noch nicht
gesetzgeberisch tdtig geworden ist. Bevor Arbeitnehmerlnnen von der Charta also tatsdchlich
geschiitzt werden konnen, sind beim aktuellen Prizedenzrecht des EuGH daher hinreichend
eindeutige und prézise Regelungen zum Arbeitsrecht und zur Schaffung von Rechten Einzelner
erforderlich. Es wire jedoch schon viel erreicht, wenn die Prekaritdt Einzug in die Definition des
Begriffs ,,Wiirde“ gemal Artikel 31, Abs. 1 der Charta halten wiirde.

Von Anfang an, spitestens aber seit dem Spaak-Bericht, baut die europdische Integration in der
sozialen Dimension der gesamten Européischen Union auf dem Grundgedanken auf, dass ein durch
nationale Gesetzgebung oder gewerkschaftliche Arbeitskdmpfe verursachter struktureller
Wettbewerb bei Lohnen und Gehéltern auszuschlieBen ist. Aus dem Ohlin-Bericht geht hervor, dass
die Forderung und Unterstiitzung von Arbeitskimpfen zur Beseitigung ungerechter
Lohnunterschiede zugunsten der Niedriglohngruppen durchaus mit den Interessen der
Gewerkschaftsbewegung vereinbar ist. Zu der Zeit bestand in Europa auch Einigkeit dariiber, dass
Gehélter und Arbeitsbedingungen das Ergebnis von Tarifverhandlungen der jeweiligen
Sozialpartner sind. Laut Ohlin-Bericht galt die ,weit verbreitete Auffassung, dass
Regierungseingriffe in die Tarifautonomie auf ein Minimum zu beschranken sind, sofern dafiir
iiberhaupt eine Notwendigkeit besteht.” Letztendlich liefern der Spaak- und der Ohlin-Bericht damit
eine 6konomische Begriindung fiir die Nichtdiskriminierung.



Ohne eine formale Anerkennung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung und des gleichen Lohns
fiir gleiche Arbeit als unmittelbar anwendbare Rechtsnorm bei Verhandlungen zwischen privaten
Parteien, besonders also zwischen prekdr und nicht prekdr Beschiftigten (bzw. ihren
Gewerkschaftsvertretern) einerseits und den Arbeitgebern andererseits werden die européischen
Arbeitnehmerlnnen und Gewerkschaften ihres wichtigsten Werkzeugs bei der Beseitigung
ungleicher bzw. der Schaffung einer Gleichbehandlung von Europdern und Wanderarbeiterlnnen
aus nicht-EU-Léndern beraubt.

Ein Verstindnis der Tragweite des Schutzes von prekédr Beschiftigten gemd3 EU-Arbeitsrecht
bedarf einer Definition des Begriffs ,,Arbeitnehmer” im Sinne des EU-Rechts. Wihrend sich in den
EU-Vertragen keine derartige Begriffsbestimmung findet, hat das Priazedenzrecht des EuGH zur
Freiziigigkeit der ArbeitnehmerInnen geméafB Artikel 45 AEUV in dieser Frage Klarheit geschaffen.
Demnach hat das Konzept ,,Arbeitnehmer* im EU-Recht regelméBig eine spezielle unabhingige
Bedeutung, die auch nicht eng auszulegen ist. Ein ,,Arbeitnehmer* ist demgemaf jeder, der seinen
Aktivitdten wirklich und ernstgemeint nachgeht. Dies schlieit als rein nebensdchlich und
geringfiigig einzustufende Aktivititen aus. Beschiftigungsverhiltnisse sind laut Prédzedenzrecht
wesentlich dadurch gekennzeichnet, dass jemand eine gewisse Zeit lang ,,Leistungen auf Anweisung
eines anderen fiir diesen erbringt und dafiir eine Vergiitung erhalt®.

Laut EU-Recht wird der Status ,,Arbeitnehmer* nicht durch die Tatsache beriihrt, dass jemand
gemal innerstaatlichem Recht unter Steuer-, Verwaltungs- oder organisatorischen Gesichtspunkten
als Selbststandiger arbeitet, so lange er besonders hinsichtlich der freien Wahl der Zeit, des Ortes
oder des Inhalts seiner Arbeit unter der Leitung seines Arbeitgebers arbeitet, am unternehmerischen
Risiko des Arbeitgebers keinen Anteil hat und fiir die Dauer des Beschéaftigungsverhaltnisses Teil
des Unternechmens des Arbeitgebers ist und damit eine Wirtschaftseinheit mit diesem Unternehmen
bildet.

Obwohl die 4duflerst begrenzte Anzahl der fiir ein Beschéftigungsverhiltnis geleisteten
Arbeitsstunden auf die nebensédchliche und geringfligige Art der Aktivitdten hinweisen konnte, 14sst
sich ungeachtet der geringen Vergiitung fiir die tatsdchlich geleisteten wenigen Arbeitsstunden nicht
bestreiten, dass die jeweiligen staatlichen Behdrden das entsprechende Beschéftigungsverhiltnis
insgesamt als wirklich und ernstgemeint bewerten und die betreffende Person geméfl EU-Recht als
,»Arbeitnehmer” einzustufen ist. Beschaftigte mit so genannten ,,Null-Stunden-Vertragen fallen
damit gemiB3 EU-Recht wahrscheinlich in die Kategorie ,,Arbeitnehmer®.

Nach dem bekannten Prizedenzrecht des EuGH versteht das EU-Recht auch PraktikantInnen oder
Auszubildende in einem bestimmten Beruf in Vorbereitung auf eine tatsdchliche Ausiibung dieses
Berufs als ,,Arbeitnehmer”, sofern die Praktikums- bzw. Ausbildungszeiten wirkliche und
ernstgemeinte Arbeiten im Beschéftigtenverhéltnis im Auftrag und unter Leitung eines Arbeitgebers
beinhalten. Laut EuGH stehen die geringe Produktivitat, der eingeschrankte Aufgabenbereich sowie
die entsprechend geringe wochentliche Arbeitszeit und Vergiitung des Betroffenen einer solchen
Schlussfolgerung nicht entgegen.

Im Prazedenzrecht des EuGH bestehen hinsichtlich der atypischen bzw. prekdren Arbeit gewisse
Spannungen. Hier muss sich der EuGH frither oder spéter entscheiden, ob er das wirtschaftliche Ziel
der Forderung atypischer Beschiftigung innerhalb des EU-Rechts iiber oder unter das in den
einschldgigen Richtlinien zur Zeit- und Teilzeitarbeit, Arbeitnehmerentsendung und Leiharbeit
gesetzte gesellschaftliche Ziel stellt.

Unter Riickgriff auf Prizedenzurteile des EuGH, besonders zur Ungleichbehandlung von Méannern
und Frauen, hat Steven Peers darauf hingewiesen, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung (bzw.
Nichtdiskriminierung) von atypisch Beschéftigten Teil des in der EU geltenden allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes ist. Sowohl in der EU-Gesetzgebung als auch im Préazedenzrecht des EuGH
finden sich deutliche Hinweise auf die geforderte Gleichstellung atypisch Beschéftigter hinsichtlich
der auch sonst im EU-Recht geschiitzten Arbeitnehmerrechte und dem Recht auf
Nichtdiskriminierung.

Ohne eine objektive Begriindung diirfen Arbeitnehmerlnnen mit befristeten oder Teilzeitvertrigen,
Leiharbeiterlnnen, iiberlassene und andere Arbeitnehmerlnnen in prekéren oder atypischen



Beschiftigungsverhdltnissen zum Beispiel mit Null-Stunden- und &hnlichen Vertrégen,
Scheinselbststindige, junge Neubeschiftigte in der Berufsausbildung oder im Praktikum sowie
inlindische Wanderarbeiterlnnen daher auch dann nicht schlechter gestellt werden als ein
»vergleichbarer Dauerbeschéftigter, wenn ein Unternehmen keine solchen ,,vergleichbaren
Dauerbeschéftigten hat.

= Ein ,vergleichbarer Dauerbeschiftigter wurde effektiv bereits in Paragraf 3 Abs. 2 der
Rahmenvereinbarung zu befristeten Beschiftigungsverhiltnissen' definiert als ,,ein Arbeitnehmer
desselben Betriebs mit einem unbefristeten Arbeitsvertrag oder -verhiltnis, der in der gleichen oder
einer dhnlichen Arbeit/Beschiftigung titig ist, wobei auch die Qualifikationen/Fertigkeiten
angemessen zu berlicksichtigen sind. Ist in demselben Betrieb kein vergleichbarer
Dauerbeschéftigter vorhanden, erfolgt der Vergleich anhand des anwendbaren Tarifvertrags oder in
Ermangelung eines solchen gemifR den einzelstaatlichen gesetzlichen oder tarifvertraglichen
Bestimmungen oder Gepflogenheiten.*

= Der im jeweiligen Mitgliedsstaat fiir Teilzeitbeschéftigte geltende ,,vergleichbare
Dauerbeschéftigte ist hier auch als BezugsgroBe flir Mitarbeiterlnnen mit beftisteten
Arbeitsvertragen, LeiharbeiterInnen, liberlassene Arbeitnehmerlnnen sowie weitere Beschaftigte in
prekdren oder atypischen Arbeitsverhiltnissen zum Beispiel mit Null-Stunden- und &hnlichen
Vertriagen, Scheinselbststindige, junge Neubeschéftigte in der Berufsausbildung oder im Praktikum
sowie inldndische WanderarbeiterInnen zu verwenden.

= An dieser Stelle sollte die europdische Gewerkschaftsbewegung betonen, dass der Grundsatz der
Gleichbehandlung und des gleichen Lohns fiir gleiche bzw. gleichwertige Arbeit als solcher fiir alle
Beschiftigten gilt, also nicht nur in Bezug auf WanderarbeiterInnen innerhalb der EU oder auf
mannliche bzw. weibliche Beschéftigte. Damit ist er nicht nur ein ,,Grundsatz des europdischen
Sozialrechts* oder ein Beispiel ,,sozialrechtlicher EU-Regeln von besonderer Bedeutung®, sondern
Ausdruck eines Grund- und Menschenrechts auf Grundlage des Prinzips der Gleichbehandlung und
Nichtdiskriminierung.

=  Wie Valerio De Stefano bereits klar und {iberzeugend dargelegt hat, kann sich die Auslegung von
Kollektivrechten als Grundrechte dariiber hinaus zweifellos als vorteilhaft fiir Beschéftigte in
prekdren oder atypischen Arbeitsverhdltnissen erweisen. Bei der Neubewertung von Tarif- und
Streikrechten ist diesen besondere Beachtung zu schenken, um der wachsenden Zahl entsprechend
Beschiftigter gerecht zu werden.

' McKay, S., Jefferys, S., Paraksevopoulou, A., Keles, J., ,,Study on Precarious work and social rights* im Auftrag
der Européischen Kommission (VT/2010/084), Working Lives Research Institute, London, 2012, S. 4.



II - PREKARE BESCHAFTIGUNG; DEFINITIONEN UND KONZEPTE
A — Urspriinge des Begriffs

Der Begriff ,,prekidre Beschaftigung™ kam mit dem soziologischen und 6konomischen Diskurs in den
1960er Jahren in Umlauf. Nach augenscheinlich allgemeinem Einvernehmen stammt der Ausdruck
,prekar® aus der franzosischen Soziologie, die in den 1970er Jahren begann, ,,précarité* (,,Prekaritét™)
mit Armut in Verbindung zu bringen und das Konzept erst zu einem spiteren Zeitpunkt zur
Beschreibung von Beschiftigungsverhiltnissen zu benutzen.!

Sowohl in den Rechtsvorschriften der Europdischen Union? als auch im Prizedenzrecht der
europdischen Gerichte wird nur selten auf ,,Prekaritiat” oder précarité Bezug genommen.

Im Unionsrecht gibt es in der Tat keine einheitliche Definition fiir Arbeitnehmerlnnen: Diese
unterscheidet sich je nach dem Anwendungsbereich der Definition.?

Wihrend sich das Konzept von Prekaritit oder précarité’ zu harten Rechtsvorschriften im
Franzosischen Code du Travail® entwickelt hat, unterstrich die Europdische Kommission 2013 ihrerseits,
dass ,,prekdre Beschiftigung” im Unionsrecht keinen Rechtsbegriff darstellt. Laut Kommission
entstammt sie einer ,,Kombination von Faktoren® einschlieBlich des bestehenden Wohlfahrtsystems und
der Lage der Familie des Arbeitnehmers und kann demzufolge ArbeitnehmerInnen mit jeglicher Form
von Arbeitsvertrag betreffen.

Die Européische Kommission verweist hdufig auf ihre Arbeit zur Bekdmpfung des Problems im Zuge
ihres Griinbuchs aus dem Jahr 2006. Ein Pilotprojekt und eine Studie zeigen auf, dass die Zunahme von
atypischen Beschéftigungsformen fiir eine grole Anzahl von Arbeitnehmerlnnen zu einem steigenden

2 Die Suche in den geltenden EU-Rechtsvorschriften in der EUR-Lex-Datenbank ergibt, dass der Begriff
Prekaritdt” (Fr. ,,précarité”) in den wenigen Fillen, in denen er in nicht-bindenden Rechtsakten zu finden ist,
gegenwartig im Zusammenhang mit Mafnahmen zur Armutsbekdmpfung (Beschluss des Rates vom 19. Dezember
1984 tiber gezielte Mafinahmen zur Bekdmpfung der Armut auf Gemeinschaftsebene 85/8/EWG, ABI. [1985] L
2, S. 24) benutzt wird; im Zusammenhang mit der sozialen Inklusion junger Menschen (EntschlieBung des Rates
und der Regierungsvertreter der Mitgliedstaaten anlésslich der Ratssitzung vom 14. Dezember 2000 zur sozialen
Inklusion junger Menschen, ABIL. C 374, S. 5) sowie im Hinblick auf ,,Beschéftigungsunsicherheit” (Beschluss
des Rates vom 18. Juli 1989 iiber ein mittelfristiges Aktionsprogramm der Gemeinschaft zur wirtschaftlichen und
sozialen Eingliederung der in wirtschaftlicher und sozialer Hinsicht benachteiligten Personengruppen
(89/457/EWG ) ABL. L 224, S. 10.

3 Martinez Sala, C-85/96, EU:C:1998:217, Absatz 31.

* Das franzosische Worterbuch Larousse definiert den Begriff précaire wie folgt: Qui n'existe ou ne s'exerce que
par une autorisation révocable: Poste précaire.; Qui n'offre nulle garantie de durée, de stabilité, qui peut toujours
&tre remis en cause: Santé précaire. Emploi précaire.; Qui est d'une sécurité douteuse: Un abri précaire. (Was nur
existiert oder ausgeiibt wird mittels einer riickgdngig zu machenden Genehmigung: eine prekdre (unsichere)
Stelle; Was keine Garantie in Bezug auf Dauer und Stabilitdt bietet, was immer in Frage gestellt werden kann:
prekire (labile) Gesundheit; Was von zweifelhafter Sicherheit ist: eine prekdre (unsichere) Unterkunft. Der
Eintrag im Le Petit Robert leitet das Adjektiv précaire von dem lateinischen Begriff precarius (obtenu par la priére
— durch Gebet erlangt) ab: 1. Dont 1’avenir, la durée, la stabilité ne sont pas assurés. (Dessen Zukunft, Dauer,
Stabilitiit nicht gesichert sind ~>EPHEMERE, INCERTAIN. (VERGANGLICH, UNGEWISS) Une santé précaire;
(Eine prekdre Gesundheit) -> FRAGILE. (ZERBRECHLICH) Travail, Emploi précaire. (Prekdre Arbeit,
Beschiftigung) 2. dr. Révocable selon la loi. (Riickgingig zu machen durch Gesetz) Possession précaire, a titre
précaire. (Prekdre Besitztiimer, prekdr) The Oxford English Dictionary weist keinen Eintrag fiir den Begriff
mprecarity” auf, definiert jedoch precarious (Adj.) als ,,not securely held or in position; dangerously likely to fall
or collapse: a precarious ladder: and dependent on chance; uncertain: e made a precarious living as a painter.
(,,nicht sicher gehalten oder in Position; gefahrlich, mit der Wahrscheinlichkeit zu fallen oder
zusammenzubrechen: eine gebrechliche Leiter: und abhingig vom Gliick; ungewiss: als Maler fiihrte er ein
prekdres Leben.

3 Siehe u.a. die Artikel L1251-32, L1226-4-3, 1.2323-59, L1226-20 und L1243-8 des franzdsischen Code du
Travail (franzdsisches Arbeitsgesetzbuch).

¢ Claudette Abela Baldacchino (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 27. August
2013, P-009626/2013. Siehe die entsprechende Beantwortung der schriftlichen Anfrage von Herrn Andor im
Namen der Kommission P-009626/2013, 19. September 2013.



Risiko von Prekaritit fithrt.” Die Europdische Kommission hat auBerdem auf das Sozialinvestitionspaket
aus dem Jahr 2013 verwiesen, in dem ,,eine Strategie fiir strukturelle Reformen der Sozialpolitik
erldutert wird, um die Mitgliedstaaten dabei zu unterstiitzen, Menschen zu schiitzen und in sie zu
investieren und infolgedessen die Griinde fiir Prekaritét bei der Wurzel zu packen.*®

Wie Barbier Dbereits ausgefithrt hat, steckt der ldnderiibergreifende Vergleich von
,.Beschiiftigungsprekaritit“ immer noch in den Kinderschuhen.” Dennoch sollten die definitorischen
Herausforderungen beziiglich ,,prekdrer Beschiftigung, ,,prekdren Beschéftigungsbedingungen®,
»atypischer Arbeit, ,normalen oder ,atypischen Beschéftigungsformen® oder in diesem
Zusammenhang ,,guten Beschéftigungsverhiltnissen® nicht {iberschitzt werden. Heute besteht unter den
Okonomen der Trend, den Begriff prekire Beschiftigung in Verbindung zu bringen mit flexiblen
Arbeitsméirkten und Insidern und Outsidern, was die Wahrscheinlichkeit erh6ht, dass Prekaritdt im
Hinblick auf die Form des Arbeitsvertrages definiert wird. Rechtsanwélte bringen Prekaritit allgemeiner
mit dem Fehlen von gesetzlichen Regelungen oder dem Ausschluss von existierenden Regelungen in
Verbindung.'* Fiir Gewerkschaften und Gewerkschaftsvertreterlnnen hingt die Definition von ,,prekérer
Beschiftigung am ehesten vom jeweiligen Sektor und dem fraglichen Land ab.

1964 definierte der italienische Okonom Sylvos Labini in der International Labour Review in einer
bahnbrechenden Arbeit prekédre Beschiftigung als das, was keine Einkommensstabilitdt und keine
Garantie fiir langfristige Sicherheit oder Verbesserung schafft. Prekaritét bezog sich sowohl auf die Art
der Beschiftigung als auch auf den Sozialstatus, zu dem sie fiir das Individuum fiihrt. Labini unterstrich
die Korrelation zwischen prekdrer Beschiftigung und Teilzeitbeschéftigung; Arbeit fiir sehr kurze
Zeitrdume; versteckte Arbeitslosigkeit in der Landwirtschaft; und jene mit einem sehr niedrigen und
instabilen Einkommen wie Kleinbauern, Kleinkiinstler und Hindler. '!

In den 1970er und 1980er Jahren fiihrte die wachsende Besorgnis iiber das Aufkommen von atypischen
Beschiftigungspraktiken — wie Kurzzeitbeschéftigung und Agenturvertrige — innerhalb der
akademischen und politischen Kreise zu einer breiter angelegten Diskussion iiber prekire
Beschiftigungspraktiken.

Gerry und Janine Rodgers (1989) beschreiben prekire Beschéftigung als ein Phédnomen, das ,,iiber die
Beschiftigungsform hinausgeht, um die verschiedenen Faktoren zu betrachten, die dazu beitragen, ob
eine besondere Beschiftigungsform die Beschiftigten einer instabilen Beschaftigung, einem Mangel an
Rechts- und Gewerkschaftsschutz und wirtschaftlicher Verletzbarkeit aussetzt.*!?

Deshalb unternehmen Gerry und Janine Rodgers mit ihrer Definition den Versuch, iiber eine
formalistische Definition auf der Grundlage bestimmter vertraglicher Vereinbarungen hinauszugehen,
um die allgemeinen Dimensionen von prekdrer Beschiftigung im Rahmen von verschiedenen
Beschiftigungsverhiltnissen zu unterscheiden. Die Autoren schlagen vier entscheidende Dimensionen
vor, die wie folgt zusammengefasst werden konnen:

7 Claudette Abela Baldacchino (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 27. August
2013, P-009626/2013. Siehe die entsprechende Beantwortung der schriftlichen Anfrage von Herrn Andor im
Namen der Kommission P-009626/2013, 19. September 2013.

8 Sion Simon (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 2. Oktober 2014, E-
007465/2014; Sion Simon (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 2. Oktober 2014,
E-007466/2014; und Sion Simon (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 13. Oktober
2014, E-007858/2014. Siche die entsprechende gemeinsame Beantwortung von Frau Thyssen im Namen der
Kommission E-007858/14, E-007465/14 und E-007466/14, 1. Dezember 2014.

% Jean-Claude Barbier, ,,A comparative analysis of ,employment precariousness“ in Europe“, in Hantrais,
McGregor and Mangen (Hrsg.), European Cross-National Research and Policy, European Cross-National
Research and Policy, European Research Centre (2005).

10 Sonia McKay, ,,Disturbing equilibrium and transferring risk: confronting precarious work®, in N. Countouris
and M. Freedland (Hrsg.) Resocialising Europe in a Time of Crisis, (Cambridge University Press, 2013), S. 199.
' P, Sylos Labini, ,,Precarious Employment in Sicily* (1964) in Nicola Countouris, Strengthening the Protection
of Precarious Workers: The Concept of Precarious Work, ILO International Training Centre, 2011.

12 Gerry Rodgers, ,,Precarious Work in Western Europe: The State of the Debate, in G. Rodgers and J. Rodgers,
Precarious Jobs in Labour Market Regulation: The Growth of Atypical Employment in Western Europe (Brussels:
International Institute for Labour Studies, 1989), S.1.
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= zeitlich: d.h. das AusmaB an Gewissheit iiber den Zeitraum der Beschéftigung

= organisatorisch: die individuelle und kollektive Kontrolle von Arbeitnehmerlnnen iiber die
Beschiftigung in Bezug auf die Beschiftigungsbedingungen, Arbeitszeit und Schichten,
Beschiftigungsgrad, Lohn, Gesundheit und Sicherheit

= wirtschaftlich: Angemessenheit der Bezahlung und der Lohnentwicklung

=  sozial: Zugang zu Sozialschutz wie z.B. Schutz gegen ungerechtfertigte Entlassung,
Diskriminierung usw. sowie Zugang zu Leistungen, die bei Krankheit, Unféllen oder
Arbeitslosigkeit Schutz gewéhren. '?

Wie bereits von Barbier aufgezeigt, waren die im Jahr 2004 an der ESOPE-Studie zu prekarer
Beschiftigung im Auftrag der Europidische Kommission beteiligten Forscher mit so wichtigen
definitorischen Fragen beschéftigt, dass im Anschluss die eigentliche Frage ,was ist prekére
Beschiftigung* zu einer der entscheidenden Forschungsfragen des Projekts wurde.'

Fudge und Owens haben sich der vier Dimensionen von Gerry und Janine Rodgers bedient, um fiir den
Zweck der Studie eine Arbeitsdefinition von prekédrer Beschiftigung vorzulegen. Sie haben prekére
Beschiftigung wie folgt definiert:

eine Vielfalt von Beschdftigungsformen (z.B. Leiharbeit, Unterbeschiftigung,
Scheinselbststandigkeit, Arbeit auf Abruf), die unterhalb der gesellschaftlich
akzeptierten normativen Standards (Ublicherweise in Form von Rechten,
Rechtsvorschriften fiir den Arbeitsschutz und Kollektivschutz) in einer oder mehreren
Hinsicht(en) (den vier Dimensionen), die aus einer unausgewogenen Verteilung
gegentiber und unter ArbeitnehmerInnen (gegeniiber ArbeitnehmerInnen und gegeniiber
ArbeitgeberInnen und unter Arbeitnehmerlnnen, die zur Segmentierung der Arbeit fiihrt)
fiihren in Bezug auf die Unsicherheit und Risiken, die normalerweise zum
Wirtschaftsleben im Allgemeinen und dem Arbeitsmarkt im Besonderen stehen,
resultieren."

Fudge und Owens bezeichnen prekidre Beschiftigung als ,,Beschéiftigung, die vom normativen Modell
des Standardbeschéftigungsverhéltnisses (also Vollzeit- und ganzjéhrige Beschéftigung mit
unbefristeter Dauer mit einem einzigen Arbeitgeber) abweicht, schlecht entlohnt und nicht dazu geeignet
ist, einen Haushalt zu unterhalten®.!® Diese Autoren haben angemerkt, dass prekire Beschiiftigung dazu
tendiert, mit ,, Teilzeitbeschaftigung, Selbststandigkeit, befristeter Beschaftigung, Leiharbeit, Arbeit auf
Abruf, Heimarbeit und Telearbeit assoziiert zu werden, deren gemeinsamer Nenner eher in ihrer
Abweichung vom Standardbeschéftigungsverhiltnis ... als bei etwaigen Gemeinsamkeiten liegt.*!’

Sonia MacKay hat im Vergleich die folgenden Kriterien zur Kennzeichnung von prekérer Beschaftigung
erstellt:'®

= Individuen sind unfidhig zur Durchsetzung von Arbeitsrechten

= Sozialversicherungsschutz fehlt

13 Miguel Laparra Navarro et. al, Precarious Employment in Europe, 2004, S. 8. Siehe auch Diamond Ashiagbor,
»~Promoting Precariousness? The Response of EU Employment Policies to Precarious Work®, in J. Fudge and R.
Owens (Hrsg.), Precarious Work, Women and the New Economy: The Challenge to Legal Norms, (Oxford, Hart
Publishing, 2006), S. 80.

14 Jean-Claude Barbier, ,,A comparative analysis of ,employment precariousness* in Europe®, in Hantrais,
McGregor and Mangen (Hrsg.), European Cross-National Research and Policy, European Cross-National
Research and Policy, European Research Centre (2005).

15 Miguel Laparra Navarro et al, Precarious Employment in Europe, 2004, S. 9.

16 Precarious Work, Women, and the New Economy: The Challenge to Legal Norms 3 (Judy Fudge & Rosemary
Owen Hrsg., 2006).

17 Precarious Work, Women, and the New Economy: The Challenge to Legal Norms 3 (Judy Fudge & Rosemary
Owen Hrsg., 2006).

18 Sonia McKay, ,,Disturbing equilibrium and transferring risk: confronting precarious work®, in N. Countouris
and M. Freedland (Hrsg.), Resocialising Europe in a Time of Crisis, (Cambridge University Press, 2013), S. 199.
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= Gesundheit und Sicherheit sind in Gefahr

= Beschiftigung liefert kein ausreichendes Einkommen fiir einen angemessenen Lebensstandard
= Arbeitsplatzsicherheit fehlt

= Bezahlung erfolgt unregelmiBig oder der Lohn wird nicht bezahlt

=  Optionen fehlen entweder oder ihre Auswabhl ist begrenzt

Fiir Guy Standing besteht die begriffliche Beschreibung von ,,Prekariat® in Menschen, denen die sieben
Formen von beschiftigungsgebundener Sicherheit fehlen, die Sozialdemokraten, Arbeiterparteien und
Gewerkschaften nach dem Zweiten Weltkrieg als ihre ,,Industriebiirgerschafts“-Agenda verfolgt haben.
Nach Standings Ansicht wiissten nicht all diejenigen, die sich im Prekariat befinden, alle sieben Formen
von Sicherheit zu wiirdigen, aber es ginge ihnen in jeder Hinsicht schlecht.!

Formen von Beschiiftigungssicherheit in Bezug auf Industriebiirgerschaft

Arbeitsmarktsicherheit: Angemessene einkommenstrachtige Moglichkeiten; auf der
Makroebene wird dies durch eine Verpflichtung der Regierung zu ,,Vollbeschaftigung*
verkorpert.

Beschdftigungssicherheit. Schutz gegen willkiirliche Entlassung, Regelungen zu
Einstellung und Entlassung; bei Nichteinhaltung von Regeln Auferlegung der Kosten auf
die Arbeitgeber und so weiter.

Arbeitsplatzsicherheit: Die Féhigkeit und Moglichkeit, eine Beschiftigungsnische
beizubehalten und Hindernisse gegen eine Aufweichung von Kompetenzen sowie
Moglichkeiten fiir eine ,,Aufwarts*“-Mobilitdt im Hinblick auf Status und Einkommen.

Sicherheit am Arbeitsplatz: Schutz gegen Unfille und Erkrankungen am Arbeitsplatz
iiber beispielsweise Sicherheits- und Gesundheitsverordnungen, Begrenzungen fiir
Arbeitszeit, ungiinstige Arbeitszeiten, Nachtarbeit fiir Frauen sowie ein Ausgleich fiir
Unfille.

Sicherheit der Reproduktion von Kompetenzen: Die Moglichkeit, Kompetenzen durch
Ausbildung, Mitarbeiterschulungen und so weiter zu erwerben sowie die Moglichkeit,
von Kompetenzen Gebrauch zu machen.

Einkommenssicherheit: Die Sicherheit eines angemessenen stabilen Einkommens, das
beispielsweise durch einen Mindestlohn, Lohnindexierung, umfassenden Sozialschutz,
Steuerprogression zur Verringerung von Ungleichheiten und zur Unterstiitzung von
niedrigen Einkommen geschiitzt wird.

Vertretungssicherheit. Der Besitz einer gemeinsamen Stimme auf dem Arbeitsmarkt
durch beispielsweise unabhingige Gewerkschaften mit einem Streikrecht.

Die Griindungsmitglieder des Europdischen Gewerkschaftsverbandes industriAll European Trade
Union (EMF, EMCEF und ETUF-TCL) haben ihrerseits ,,prekdre Beschaftigung® in ihrer Gemeinsamen
Forderung fiir Tarifverhandlungen, sicherere Arbeitsplitze, gegen prekdre Arbeit. folgendermalien
definiert:*

Ein ,prekirer Arbeitsplatz“ oder prekdre Beschiftigung bedeutet in der Tat einen
Arbeitsplatz, der nicht ausreichend Sicherheit bietet, um einen akzeptablen
Lebensstandard in der Gesellschaft insgesamt zu erreichen bzw. aufrechtzuerhalten.
Dadurch wird ein Gefiihl der Instabilitit geschaffen, der Unsicherheit in Bezug auf die
eigene Zukunft. Prekdre Beschéftigung ist ein sehr breit gefasstes Thema. Die
Wahrnehmung prekirer Beschéftigung, wie man sie empfindet, wie man sie erlebt, ist
eine &dullerst personliche Angelegenheit. Sie bezieht sich auf die unmittelbare

!9 Guy Standing, The Precariat — The New Dangerous Class (Bloomsbury, 2014), S. 17.
20 Dokument, das anlisslich der 1. Sitzung des Exekutivausschusses verabschiedet wurde, Luxemburg, 27. & 28.
November 2012.
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Arbeitssituation im Werk, im Unternehmen (den Typ des Vertrags, den man erhalten hat,
wie man vergiitet wird, die Informationen, die man erhélt, ...), aber auch auf die
personliche Stellung in der Gesellschaft insgesamt (wie wird der eigene Beruf betrachtet,
wie sehr wird er geachtet, geschitzt, ...).

Arbeitsplétze konnen auf jeden Fall immer dann als unsicher betrachtet werden, wenn:
= sie kaum oder keine Arbeitsplatzsicherheit bieten
= sie geringe und unsichere Lohn- und Gehaltsstrukturen aufweisen

» sie keinen oder nur einen geringfiigigen Zugang zur Sozialversicherung vorsehen
(Renten, Krankenversicherung, Arbeitslosengeld)

= sie keine Kontrolle iiber die Arbeitsprozesse bieten, was mit dem Vorhandensein
bzw. dem Nichtvorhandensein von Gewerkschaften zu tun hat und somit mit der
Kontrolle liber Arbeitsbedingungen, Lohne und Gehilter, Arbeitszeit und das
Arbeitstempo

» kein Kiindigungsschutz gegeben ist
» kein Zugang zu beruflichen Fort- und Weiterbildungsmafinahmen besteht
= keine Chancen fiir die berufliche Laufbahn gegeben sind
» kaum oder gar kein Arbeits- und Gesundheitsschutz besteht
= kein gesetzlicher oder vertraglicher Schutz geboten wird
= keine Gewerkschaftsvertretung vorhanden ist.
B — Eine aufkeimende EU-Definition fiir prekire Beschiftigung

In der EU wird prekédre Beschiftigung als eine Kombination aus niedrigem Sicherheitsniveau im
Hinblick auf die Arbeitsplatzkontinuitdt, geringer individueller Kontrolle {iber die Beschéftigung
(insbesondere die Arbeitszeit), niedrigem Schutzniveau (gegen Arbeitslosigkeit oder Diskriminierung)
und kaum Moglichkeiten fiir Fortbildung und berufliches Fortkommen definiert. In diesem
Zusammenhang ist auch auf Arbeitsplétze mit ,,niedriger Qualitét™ verwiesen worden. Arbeitspldtze mit
niedrigen Qualitdt umfassen beispielsweise ,,Tatigkeiten ohne Aufstiegschancen™ und ,,Niedriglohn-
/Niedrigproduktivititsarbeitsplatze®. Hierzu zéhlen Leiharbeit, Saisonarbeit, Teilzeitarbeit, Arbeit auf
Abruf, Tagelohnarbeit, Gelegenheitsarbeitsvertrige oder kurzfristige Arbeitsvertrige; sowie
Selbststandigkeit, Heimarbeit und verschiedene Arbeitspldtze. Prekdre Beschéftigung kann auch
Standardarbeitsvertrdage beinhalten, bei denen die ArbeitnehmerInnen organisatorischen Veranderungen
unterworfen sind wie Umstrukturierung, Stellenabbau, Privatisierung oder die Vergabe an
Subunternehmer.?!

Ein Bericht des EU-Parlamentsausschusses fiir die Frau und die Gleichstellung der Geschlechter aus
dem Jahr 2010 bot eine Arbeitsdefinition fiir prekdre Beschiftigung als ,,als eine Form von‘
»Nichtstandard*“-Arbeitsverhéltnissen, die durch Folgendes gekennzeichnet sind... [k]aum oder gar
keine Arbeitsplatzsicherheit aufgrund der Tatsache, dass es sich um keine dauerhafte Beschéftigung,
haufig um  Gelegenheitsarbeit handelt... [n]iedriges  Arbeitsentgelt,... [u]nzuldngliche
Sozialschutzrechte und mit der Beschéftigung zusammenhédngende Leistungen, [k]ein Schutz vor
Diskriminierung“?* und setzt einmal mehr prekire Beschiftigung mit Nichtstandard-
Arbeitsverhéltnissen gleich.

Weiter gefasste und unterschiedliche Definitionen von prekédrer Beschéftigung legen groBeren
Nachdruck auf Arbeit in Form von selbststindiger Erwerbstitigkeit; Arbeit mit deutlich hohen Risiken

21 Aditya Jain and Juliet Hassard, Precarious work: definitions, workers affected and OSH consequences
https://oshwiki.eu/wiki/Precarious_work: definitions, workers affected and OSH_consequencestcite note-
nine-9, EU-OSH Wiki, konsultiert am 11. Januar 2016.

22 Buropiisches Parlament, Bericht iiber Frauen in prekiren Beschiftigungsverhiltnissen (2010/2018(INI)), A7-
0264/2010.
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fiir die psychologische und physische Gesundheit; soziale Dimensionen, insbesondere aus einer Gender-
und ethnischen Perspektive; und schlecht entlohnte Arbeit, die nicht geeignet ist, einen Haushalt zu
unterhalten.? Diese Definitionen spiegeln nicht nur die mehrdimensionale und umstrittene Natur von
prekirer Beschiftigung als einem Konzept wider, sondern auch die betrichtliche Uberschneidung mit
breiteren Konzepten von schlechter oder Niedrigqualitdtsbeschaftigung, Tatigkeiten ohne
Aufstiegschancen und menschenwiirdiger Beschiftigung.?*

Angesicht der Problematik im Zusammenhang mit der empirischen Untersuchung des Auftretens von
prekédrer Beschéftigung dient die Analyse von atypischen Beschéftigungsverhéltnissen héufig als
niitzlicher Indikator zum Verstiandnis der verschiedenen Praktiken von prekérer Beschiftigung.

Fiir das Verstindnis der rechtlichen Dimension von prekédrer Beschéftigung ist es von besonderer
Bedeutung, den Schwerpunkt auf atypische Beschiftigungsverhéltnisse zu legen, da diese atypischen
Beschiftigungsformen die strukturellen Gegebenheiten schaffen, die zu systematischen Beispielen von
prekidrer Beschaftigung fiihren.

Bei der Analyse atypischer Beschéftigungsverhiltnisse sind jedoch zwei wichtige Vorbehalte zu
beriicksichtigen. Zunéchst impliziert die Einstufung einer Beschiftigung als atypisch unausweichlich
ein Gefiihl dafiir, was in erster Linie ,,typisch® ist.

Wie aus der ESOPE-Studie zu prekédrer Beschiftigung aus dem Jahr 2004 hervorgeht, bestehen
innerhalb der Europdischen Union wichtige nationale Unterschiede im Hinblick darauf, was als ein
typisches Beschdftigungsverhdltnis anzusehen ist. Wahrend das rechtliche und normative Verstdndnis
von typischer Beschiftigung in Deutschland und Frankreich beispielweise genau das
»Standardbeschiftigungsverhéltnis* widerspiegelt (d.h. Vollzeit, unbefristet, direkte Beschéftigung),
tendiert GrofB3britannien dazu, eine viel breitere Palette von Beschéftigungsverhéltnissen als die Norm
anzusehen, unter die beispielsweise Teilzeitarbeit fillt, die insbesondere fiir Frauen wesentlich mehr als
ein akzeptables und typisches Beschiftigungsverhiltnis betrachtet wird.?> Was in diesen Fillen typische
Beschiftigung ist, stellt, statistisch ausgedriickt, keine empirische Frage dar, welche
Beschiftigungsverhiltnisse in  jedem gegebenen Land iiberwiegen, obwohl die Préivalenz
unausweichlich den Einfluss auf lokale Gewohnheiten untersucht.

,»LTypische Beschiftigung™ ist eher ein normativer Referenzpunkt, der sich sowohl auf die Regulierung
als auch auf das soziale Konzept erstreckt.?® Die feineren Unterscheidungen von Prekaritét in nationalen
Konzepten sind in der ESOPE-Studie gut dokumentiert worden und stellen nicht den Schwerpunkt
dieses Projekts dar. Diese Ansicht beruht auf der allgemeinen Annahme der Internationalen
Arbeitsorganisation (ILO), dass atypische Beschéiftigung eine Form der Beschiftigung darstellt, die
deutlich vom traditionellen Standardbeschaftigungsverhdltnis mit Vollzeit-, unbefristeter, direkt
untergeordneter Beschiftigung abweicht.?’

Zweitens sollte man atypische oder Nicht-Standardbeschiftigung nicht mit prekdrer Beschiftigung

BFir einen Uberblick tiber diese unterschiedlichen Definitionen siehe die Diskussionen von inter alia, Vosko
(2006), Evans and Gibb (2009), und Fudge and Owens (2006) in Nicola Countouris, Strengthening the Protection
of Precarious Workers, S. 6-7. Siehe auch Virginia Mantouvalou, Human Rights for Precarious Workers: The
Legislative Precariousness of Domestic Labour, UCL Labour Rights Institute On-Line Working Papers, LRI WP
2/2012, online verfiigbar unter http://www.ucl.ac.uk/laws/Iri/papers/VM%?20precarious%20workers.pdf, S.2.

24 Tllegale Beschiftigung, Schwarzhandel, bestimmte Formen der Prostitution und moderne Sklaverei sind unter
Umsténden die duBersten Formen von prekidrer Beschiftigung, bei denen Individuen unentrinnbar in einem
Kreislauf der Mittellosigkeit und Ausbeutung gefangen sind, wo sie unter schrecklichen und sogar
lebensbedrohlichen Bedingungen arbeiten. Diese Bereiche verdienen allerdings eine eigene tiefgreifende Analyse
und obwohl sie einen Teil des Hintergrunds bilden, vor dem diese Studie prekdre Beschiftigungspraktiken
analysiert, stehen sie nicht im Mittelpunkt ihrer Untersuchung.

%5 Miguel Laparra Navarro et al, Precarious Employment in Europe, 2004, S. 36-38, 42.

26 G. Rodgers, ,,Precarious Work in Western Europe: The State of the Debate,* in G. Rodgers & J. Rodgers, Hrsg.,
Precarious Jobs in Labour Market Regulation: The Growth of Atypical Employment in Western Europe (Geneva:
1LO,1989), S. 1.

27 Non-Standard Forms of Employment*, Bericht zur Diskussion anlisslich der Sachverstindigentagung zu
atypischen Formen der Beschiftigung, Genf, 16.-19. Februar 2015, MENSFE/2015, Internationale
Arbeitsorganisation, S.1.
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verschmelzen. Nicht alle atypischen Beschiftigungsverhéltnisse sollten unter allen Umstdnden als
prekir angesehen werden. Die Internationale Arbeitsorganisation (ILO) verweist auf bestimmte Formen
von atypischer Beschéftigung, die freiwillig eingegangen werden und aus dem Umfang von prekérer
Beschiftigung herausfallen. Andere unterstreichen das AusmalB, in dem das atypische
Beschiftigungsverhiltnis iiber das Potenzial verfiigt, einen echten Ubergang zu vollstindiger
traditioneller Beschédftigung zu schaffen als einen wichtigen Unterscheidungsfaktor. Die Beurteilung
des Ausmales, in dem ein Arbeitsnehmer wirklich ,,freiwillig* eine atypische Beschiftigung eingeht,
ist natiirlich grundsétzlich problematisch. Fiir viele ArbeitnehmerInnen, insbesondere jene, die unter
harten wirtschaftlichen und personlichen Umstdnden leben, kann die ,,Entscheidung™ fiir eine jeweilige
Beschiftigungsform rein theoretischer Natur sein.

Die am besten geeigneten Unterscheidungsfaktoren sind moglicherweise die Zuweisung von Risiken
und das allgemeine Gefiihl von Autonomie: Beschéftigte in atypischen Beschéftigungsverhiltnissen, die
iiber ein hohes Mal} an Autonomie iiber die Art ihrer Beschéftigungsvereinbarungen verfiigen, fallen
vermutlich weniger unter die Kategorie von prekdrer Beschiftigung. Dies ldsst sich aus der
wirtschaftlichen und personlichen Kapazitit, sich fiir Teilzeitarbeit (beispielsweise fiir ein
ausgewogenes Familienleben oder Studienverpflichtungen), einem substanziellen Grad an Kontrolle
iiber die Art der Beschiftigung und die Beschéftigungsbedingungen (wie im Fall eines selbststdndigen
spezialisierten Beraters) oder sogar einer hohen Vergiitung und einem hohen MaBl an Flexibilitét
(beispielsweise im Vergleich zu einer Fiithrungsposition) ableiten.

Das Problem der Unterscheidung zwischen atypischer und prekdrer Beschéftigung wird kleiner, wenn
prekdre Beschiftigung nicht als dual (d.h. Beschiftigung ist entweder prekédr oder nicht prekér)
angesehen wird, sondern als ein bestehendes Merkmal innerhalb eines kontextuell definierten
zusammenhingenden Ganzen (d.h. der Grad der Prekaritiit).?

Zu guter Letzt, wie von Valerio De Stefano aufgezeigt, ,,[h]aben politische Arbeitsmarktprogramme
deutlich zugenommen, die angeblich auf Nicht-Standard-Arbeitsvertrdge abzielen, wie zeitlich
befristete und/oder Teilzeitbeschaftigung oder Leiharbeit. In den meisten Fillen haben diese Reformen
sich weder auf die unbefristeten Vollzeit-Standard-Arbeitsvertrige noch auf die malgeblichen
Entlassungsregelungen ausgewirkt.*

Dieser ,,marginale Flexibilitdts“-Ansatz ist nunmehr sogar von jenen Institutionen in
Frage gestellt worden, die noch vor Kurzem die Deregulierung von atypischen und
,»flexiblen* Beschiftigungsformen verteidigt hatten:*° Jetzt wird argumentiert, dass das
Risiko darin bestehe, dass Arbeitnehmer, insbesondere junge Arbeitnehmer oder Frauen
oder Arbeitnehmer, die zu benachteiligten Gruppen zdhlen, fiir einen betrachtlichen Teil
ihres Arbeitslebens in einer endlosen Reihe von prekédren, instabilen Arbeitsvertrigen
»festsitzen“. Es wird insbesondere darauf hingewiesen, dass der vereinfachte Riickgriff
auf  Leiharbeitsvertrige @~ ohne  ecine  Reformierung  der  unbefristeten
Beschéftigungsverhiltnisse durch die Lockerung des Kiindigungsschutzes die Ursache
fiir eine abtrigliche Arbeitsmarktsegmentierung sei. Zudem wird argumentiert, dass ein
starker Kiindigungsschutz Arbeitgebern einen Anreiz bieten wiirde, nach vertraglichen
Vereinbarungen Ausschau zu halten, die den Wegfall oder die Verringerung der Kosten

28 Miguel Laparra Navarro et al, Precarious Employment in Europe, 2004, S.48.

2 De Stefano, Valerio, A Tale of Oversimplification and Deregulation: The Mainstream Approach to Labour
Market Segmentation and the Recent Responses to the Crisis in European Countries (5. Dezember 2013). Bocconi
Legal Studies Research Paper. Verfiigbar unter SSRN: http://ssrn.com/abstract=2363932; Neuauflage auf Anfrage
des Verfassers als WP CSDLE ,Massimo D’Antona“INT - 102/2013, verfiigbar unter
http://aei.pitt.edu/47413/1/20131219-111120_destefano 102-2013intpdf.pdf.

39 Die Richtlinien 2008/104/EG und 1999/70/EG bezeichnen beispielsweise Nichtstandard-Beschiftigungsformen
als eine wirkungsvolle Art, einen Beitrag zu leisten ,,zur Steigerung der Beschiftigungsintensitit™ bzw. ,,befristete
Arbeitsvertrage als unter bestimmten Umstdnden den Bediirfnissen von Arbeitgebern und Arbeitnehmern
entsprechend®. Siehe auch The OECD Jobs Study. Facts, Analysis, Strategies, 1994. Zu diesem Punkt siche N.
Countouris and M. Freedland, ,,Labour regulation and the economic crisis in Europe: challenges, responses and
prospects, in J. Hayes, L. Rychly (Hrsg.), Labour Administration in Uncertain Times. Policies, Practices and
Institutions (Cheltenham: Edward Elgar 2013).
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bei Vertragsbeendigung garantieren. Es wird darauf hingewiesen, dass dieser Prozess
einen ,,dualen* Arbeitsmarkt mit einer scharfen Trennung zwischen dem Arbeitsmarkt
der Insider und damit ,,geschiitzten* ArbeitnehmerInnen mit unbefristeten Vertragen und
Kiindigungsschutz und dem Markt der Outsider, den ,ungeschiitzten
ArbeitnehmerInnen, erzeuge, die in eine fortgesetzte und endlose Reihe von Nicht-
Standard-Vertréigen, die mit einer hohen Instabilitéit einhergehen, gezwungen werden.?!

Seit dem Anfang der Debatte iiber die Arbeitsmarktsegmentierung in den 1970er Jahren ist das
Dualismus-Problem in verschiedenen Initiativen fiir Arbeitsgesetzreformen thematisiert worden. Es
konnen drei umfassende Reformtypen bezeichnet werden, die ungefdhr den Entwicklungsstadien der
regulatorischen Reaktionen entsprechen:??

1) Verénderungen des personlichen Anwendungsbereiches von Arbeitnehmerschutzgesetzen,
die auf die Erweiterung der Definition von lohnabhingiger Arbeit und die Verringerung
oder den Wegfall von Lohn- und Stundengrenzen und Mindestqualifikationszeiten abzielen,
die atypische Beschiftigung vom Schutz ausschlossen;

(ii) Verschiebungen im Wesen des Schutzes, die in einigen Fillen eine Schwichung der
Kernarbeitnehmerrechte beinhalten, in anderen die Schaffung eines gesetzlich verankerten
Rechts auf gleichwertige oder verhdltnismiBige Behandlung fiir jene, die sich im
Grenzbereich befinden; und

(ii1))  Die Verbindung von Reformen der Arbeitnehmerschutzgesetze (einschlieBlich einiger
deregulierenden) mit zusidtzlichen Interventionsmechanismen wie etwa eine aktive
Arbeitsmarktpolitik,  Steuergesetze, Gesetze zur sozialen  Sicherheit und
Tarifverhandlungen.

Die wichtigsten europédischen Gewerkschaftsbiinde haben die Auswirkungen von prekéren, atypischen,
Nicht-Standard- und/oder ,.flexiblen Beschéftigungsformen auf die von ihnen vertretenen
Beschiftigten und auf sich selbst aufmerksam beobachtet. Prekdr Beschiftigte werden hédufig entweder
offen vom Zugang zu gewerkschaftlicher Vertretung und gewerkschaftlichem Schutz ausgeschlossen
oder sind aufgrund ihrer oftmals unbestéindigen und losgelosten Beschéftigungslage schwieriger dafiir
zu gewinnen. Dies beraubt nicht nur individuelle Arbeitnehmerlnnen vom Zugang zu Vertretung und
Unterstiitzung, sondern untergrabt auch die Effizienz von gewerkschaftlicher Vertretung im
allgemeineren Sinne.

Laut dem EU-Jahresbericht 2014 zu Menschenrechten und Demokratie in der Welt* misst die
Europdische Union der Wechselbezichung aller Menschenrechte und der Untrennbarkeit von
Biirgerrechten und politischen Rechten sowie wirtschaftlichen, sozialen und kulturellen Rechten
(ESCR) als Grundsétze der internationalen Menschenrechtsgesetze einen hohen Stellenwert bei.

Auf globaler Ebene propagiert die EU Wirtschafts- und Sozialrechte bei Diskussionen in internationalen
Foren wie der G20. 2014 bestitigten die Staats- und Regierungschefs der G20, dass das zunehmende
globale Wachstum fiir bessere Lebensstandards und Qualititsarbeitsplitze fiir Menschen in aller Welt
ihre hochste Prioritdt ist. Sie bekréftigten ihr Engagement fiir den Abbau der inakzeptabel hohen
Jugendarbeitslosigkeit durch Malinahmen, die gewéhrleisten, dass sich junge Menschen in Ausbildungs-
, Fortbildungs- oder Beschéftigungsverhéltnissen befinden. Sie bestitigten ebenfalls die Notwendigkeit,
das Problem der Formwidrigkeit sowie die strukturelle und langfristige Arbeitslosigkeit {iber eine

31 Siehe O. Blanchard and A. Landier, ,,The Perverse Effects of Partial Labor Market Reform: Fixed Duration
Contracts in France* (2012) 112 Economic Journal 214-244; T. Boeri and P. Garibaldi, ,,Two Tier Reforms of
Employment Protection: a Honeymoon Effect?* (2007) 117 Economic Journal 357-385; S. Bentolila, J. F., Jimeno
and J. J. Dolado ,,Reforming an Insider-Outsider Labor Market: The Spanish Experience™ (2012) 01 Working
Papers FEDEA (Zugriff am 9. April 2014); R. Bouis, O. Causa, L. Demmou, R. Duval and A. Zdzienicka, ,,The
Short-Term Effects of Structural Reforms: An Empirical Analysis?* (2012) 949 OECD Economic Department
Working Papers (Paris: OECD).

32 Simon Deakin, Addressing labour market segmentation: the role of labour law; International Labour Office,
Governance and Tripartism Department. - Genf: ILO, 2013.

33 Dok.-Nr. 10152/15, Luxemburg, 22. Juni 2015.
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Starkung der Arbeitsmirkte und angemessene Sozialschutzsysteme zu bekdmpfen. Unter den Prioritéten
wurde die Verbesserung von Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz genannt. Die Staats- und
Regierungschefs der G20 forderten ihre Arbeits- und Beschiftigungsminister dazu auf, ihnen mit
Unterstiitzung einer Arbeitsgruppe zur Beschiftigung 2015 Bericht zu erstatten.*

C — Die globale Perspektive: Die Diskussion iiber prekire und atypische Beschiftigung und
atypische Formen der Beschiftigung innerhalb der ILO

In einem jiingeren ILO-Bericht wird festgestellt: ,,[d]ie Definitionen von ,,prekdr und ,,atypisch®
iiberschneiden sich zwar, es handelt sich jedoch nicht um Synonyme. ,,Prekédre Arbeit verweist auf
»atypische® Arbeit, die unfreiwillig ist — der Zeitarbeiter ohne Beschiftigungssicherheit, die
Teilzeitkraft ohne anteilige Vorteile einer Vollzeitbeschiftigung usw.**> Unter Umstinden nahezulegen,
dass das Entscheidungselement ein objektiv betrachtet prekdres Beschéftigungsverhéltnis zu einem
subjektiv betrachtet stabilen und sicheren machen kann, ist ziemlich unbefriedigend und diskutabel.

Der dokumentierte weltweite Anstieg von prekédrer Beschaftigung hat dazu gefiihrt, dass prekére
Beschiftigung auf die ILO-Agenda gesetzt wurde. Die ,,Agenda flir menschenwiirdige Arbeit” der ILO
kann durchaus als Versuch angesehen werden, prekédre Beschiftigung zu thematisieren, indem ihr
mithilfe der vier Beschiftigungspfeiler ,,Schaffung von Arbeitspldtzen, Sozialschutz, Rechte am
Arbeitsplatz und Sozialdialog® der Spiegel vorgehalten wird.>® Der Begriff der prekiren Beschiftigung
taucht in zunehmendem Maf in politischen Publikationen und Dokumenten von Organisationen und
insbesondere Organisationen aus dem Gewerkschaftssektor auf.

Das ,,Bureau for Workers® (ACTRAV) der ILO veranstaltete 2011 u.a. ein Symposium zu politischen
Programmen und Verordnungen zur Bekdmpfung von prekérer Beschéftigung. Damit sollte eine
Bestandsaufnahme der globalen Auswirkungen von prekdren Beschéftigungspraktiken auf
Arbeitnehmerrechte und der Rolle von prekdrer Beschiftigung im Rahmen der Weltwirtschaft
durchgefiihrt werden.>” Im Abschlussdokument wurde die facettenreiche und kontextspezifische Natur
des Konzepts von prekirer Beschiftigung unterstrichen, aber auch auf verschiedene zugrundeliegende
Merkmale hingewiesen.

Hierzu zéhlte die Funktion von prekédrer Beschiftigung als Mittel zur Verlagerung von Risiken und
Verantwortlichkeiten von den Arbeitgeberlnnen auf die ArbeitnehmerInnen, wobei die Beschéftigung
mittels einer Reihe von ,,objektiven (Gesetzesstatus) und subjektiven (Empfindung) Merkmalen der
Ungewissheit und Unsicherheit beschrieben wurde.**® Das Bureau for Workers der ILO hat im Rahmen
seiner Tétigkeiten eine Matrix von vertraglichen Vereinbarungen (in Bezug auf sowohl die Dauer als
auch die Art des Beschiftigungsverhidltnisses) und der Beschéftigungsbedingungen (Niedriglohne,
kaum oder kein Schutz oder Zugang zur Durchsetzung von Rechten) erstellt.>” Dabei war entscheidend,
dass bei den Erkenntnissen aus dem Symposium Prekaritét nicht nur in Bezug auf die Beschéftigung
selbst, sondern auch in Bezug auf den Lebensstandard, der sich aus einer prekédren Beschéftigung ergibt,
hervorgehoben wurde: Prekiire Beschiftigung fiihrt zu einem prekéren Leben.*

3% Kommuniqué der Staats- und Regierungschefs der G20, 16. November 2014. Siehe u.a. ,,Informality and the
quality of employment in G20 countries, Internationale Arbeitsorganisation, Bericht fiir die Tagung der Arbeits-
und Beschiftigungsminister der G20 in Melbourne, Australien, 10.-11. September 2014.

35 Internationale Arbeitskonferenz, Beschiftigungspolitiken fiir soziale Gerechtigkeit und eine faire Globalisierung
S. 38 (2010), sieche auch: Europédische Kommission, (Bericht iiber die Beschiftigung in Europa 2007), S. 47
(Generaldirektion fiir Beschéftigung, Soziales und Chancengleichheit, Referat D1, 2007).

36 Kerry Rittich, ,,Rights, Risk, and Reward: Governance Norms in the International Order and the Problem of
Precarious Work®, in J. Fudge and R. Owens (Hrsg.), Precarious Work, Women and the New Economy: The
Challenge to Legal Norms, (Oxford, Hart Publishing, 2006), S. 40.

37 ACTRAV, Outcome Document to the Workers’ Symposium, S. 3.

38 ACTRAYV, Outcome Document to the Workers’ Symposium on Policies and Regulations to Combat Precarious
Employment, Internationale Arbeitsorganisation, 2012, S. 27.

3 ACTRAYV, Outcome Document to the Workers’ Symposium on Policies and Regulations to Combat Precarious
Employment, Internationale Arbeitsorganisation, 2012, S. 27.

40 ACTRAV, Outcome Document to the Workers” Symposium on Policies and Regulations to Combat Precarious
Employment, Internationale Arbeitsorganisation, 2012, S. 36.
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Die ILO hat sich kiirzlich fiir die Verwendung der Bezeichnung atypische Formen der Beschdftigung
bei Diskussionen Uber atypische Beschiftigungsverhéltnisse ausgesprochen, die hdufig zu einer
Zunahme von prekirer Beschiftigung fiihren.*! Hierin spiegelt sich zweifellos das heikle politische
Gleichgewicht der Institution wider, das aus ihrer dreiteiligen Mitgliederstruktur resultiert. Zwischen
den Mitgliedstaaten und den Arbeitgeber- und Arbeitnehmergewerkschaften, die in der ILO vertreten
sind, liegt eine grofle Bandbreite von Betrachtungsweisen im Hinblick auf die eigentliche Rolle von
atypischen Beschéftigungsbedingungen in der modernen Wirtschaft.

Zur Steuerung dieser unterschiedlichen Ansichten und Interessen hat die ILO im Februar 2015 ein
dreigliedriges Sachverstindigentreffen tiber atypische Formen der Beschiftigung veranstaltet. Der
stellvertretende Vorsitzende der Arbeitnehmervertreter wies auf die mangelnde politische Neutralitét
der bei diesbeziiglichen Diskussionen benutzten Terminologie hin und bemerkte, dass die
Gewerkschaftsbewegung routinemdfig den Begriff ,,prekdre Beschiftigung™ zur Zusammenfassung
ihrer Bedenken benutzt habe, wihrend die Arbeitgeber den Begriff der ,,Flexibilitdt unterstrichen
hitten.

Die Bezeichnung ,,atypische Formen der Beschiftigung (NSFE) wiirde deshalb mehr Neutralitét fiir
die Stakeholder bieten, um zu diskutieren und sich auf gemeinsamen Zielsetzungen fiir Reformen und
Schutz zu einigen.* In den anlésslich der Tagung ausgesprochenen Empfehlungen wurde die ILO dazu
aufgerufen, ihre Kontrolle und Datenerhebung zu verbessern, innovative Praktiken fiir den Schutz von
ArbeitnehmerInnen in Betracht zu ziehen und die derzeitigen Hindernisse fiir den Schutz anzugehen. Es
wurde insbesondere die Empfehlung an die ILO ausgesprochen, Liicken in den aktuellen Arbeitsnormen
zu erfassen und den Bedarf fiir neue Normen zu iiberpriifen.* Diese Empfehlungen werden dabei helfen,
die in Kiirze erscheinende, vom Verwaltungsrat festgelegte Agenda der ILO zu gestalten und zumindest
die Moglichkeit der ILO aufzuzeigen, neue Arbeitsnormen in Betracht zu ziehen, die in der Zukunft
spezifisch auf prekére Beschéftigung abzielen.

4l Siehe beispielsweise Internationale Arbeitsorganisation, ,,Non-Standard Forms of Employment®,
http://www.ilo.org/global/topics/employment-security/non-standard-employment/lang--en/index.htm.

42 Internationales Arbeitsamt, Schlussfolgerungen der Sachverstindigentagung zu atypischen Formen der
Beschiftigung, GB.323/POL/3, 12-27 Mirz 2015, S. 8.

43 Internationales Arbeitsamt, Schlussfolgerungen der Sachverstindigentagung zu atypische Formen der
Beschéftigung, S. 52.
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III - PREKARE BESCHAFTIGUNG UND EU-POLITIKGESTALTUNG

A — Die 1980er und 1990er Jahre: atypische Beschiftigung und Richtlinien iiber
Mindeststandards

Die im Gemeinsamen Markt wahrgenommenen Liicken und die Wirtschaftskrisen und Stagnation in den
frithen 1980er Jahre fiihrten zu einer Ausdehnung der EU-Kompetenzen beim Arbeitsrecht und beim
Ausbau der sozialen Dimension. Die wichtigsten Entwicklungen im Rahmen der EU-Befugnisse im
Hinblick auf Arbeit und Beschéftigung umfassen die Einheitliche Europdische Akte 1987; den Vertrag
von Maastricht aus dem Jahr 1992 und das Sozialprotokoll und Sozialabkommen; die 1996 iiberarbeitete
Européische Sozialcharta; und den Vertrag von Amsterdam aus dem Jahr 1997 mit {iberarbeitetem
Sozialkapitel. Diese Verdnderungen flihrten zu einer Weiterentwicklung der Rechtslandschaft und
trugen dazu bei, dass die soziale Dimension der EU anfing Form anzunehmen.

Beispiele fiir diese Entwicklungen sind im Legislativprogramm der EU zu finden. In den 1980er Jahren
drangte die EU unter Vorsitz von Delors zu Maflnahmen in Bezug auf atypische Beschéftigung.

Am 12. Februar 1987 legte Joseph Wresinski den ersten Bericht zu extremer Armut und wirtschaftlicher
und sozialer Prekaritét vor, der je von einem Mitgliedstaat der damaligen EWG erstellt worden war.
Seine Definition von Armut und sozialer Ausgrenzung bleibt bahnbrechend,** nicht nur, weil er die
Gleichnisse und Disparititen von Prekaritdt und extremer Armut hervorhob, sondern auch, weil er den
Begriff der Prekaritit mit den Grundrechten verkniipfte:

,...prekdre Lebensumstinde kennzeichnen sich durch das Fehlen einer oder mehrerer
Sicherheiten, insbesondere Arbeit, die es einer Person oder Familie ermdglichen, ihre
beruflichen, familidren und sozialen Pflichten zu erfiillen und ihre Grundrechte
auszuliben. Die hieraus resultierende Unsicherheit kann mehr oder weniger bedeutend
sein und mehr oder weniger schwerwiegende nachhaltige Folgen haben. Prekére
Lebensumstidnde fithren zu extremer Armut, wenn sie in mehreren Lebensbereichen
spiirbar werden, wenn sie iiber einen lingeren Zeitraum spiirbar werden, wenn die
Wabhrscheinlichkeit, die Probleme in naher Zukunft aus eigenen Kriften zu bewiltigen,
gering ist.®

Diese Definition hat ebenfalls groen Einfluss innerhalb der fritheren Kommission fiir Menschenrechte
der Vereinten Nationen als Vorlauferin des heutigen UN-Menschenrechtsrats ausgeiibt.

Als Beispiel kann an dieser Stelle der Vorschlag des Rates iiber eine Richtlinie zur Ergédnzung von
MaBnahmen zur Verbesserung der  Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von
Zeitarbeitnehmerlnnen*® genannt werden. Mit der Leiharbeitsrichtlinie aus dem Jahr 2008 wurde diese
Angelegenheit geregelt.

Zum Abschluss der Ratstagung in Essen am 9. und 10. Dezember 1994 kam der Vorsitz zu der
Schlussfolgerung, dass die Schaffung einer flexibleren Arbeitsorganisation auf eine Art erforderlich sei,
die sowohl den Wiinschen der Arbeitnehmerlnnen als auch den Wettbewerbsanforderungen entspricht.
In diesem Prozess hitte der Dialog zwischen Sozialpartnern und Politikern einen hohen Stellenwert und
alle Betroffenen miisste ihre Verantwortung in vollem Umfang {ibernehmen.*’

Die grofiten Auswirkungen kamen von der Einfiihrung der im Vertrag von Amsterdam aus dem Jahr

4 Chronic Poverty and Lack of Basic Security, a report of the Economic and social council of France, von Joseph
Wresinski (10. und 11. Februar 1987); verfiigbar unter://www.joseph-wresinski.org/IMG/pdf/Wres JO87 als.pdf.
45 Wirtschafts- und Sozialausschuss der Republik Frankreich, ,,Grande pauvreté et précarité économique et
sociale, 11. Februar 1987. ,La précarité est I’absence d’une ou plusieurs des sécurités, notamment celle de
I’emploi, permettant aux personnes et familles d’assumer leurs obligations professionnelles, familiales et sociales,
et de jouir de leurs droits fondamentaux. L’insécurité qui en résulte peut-étre plus ou moins étendue et avoir des
conséquences plus ou moins graves et définitives. Elle conduit a la grande pauvreté quand elle affecte plusieurs
domaines de 1’existence, qu’elle devient persistante, qu’elle compromet les chances de réassumer des
responsabilités et de reconquérir ses droits par soi-méme, dans un avenir prévisible.*

46 KOM(90) 228 vom 29. Juni 1990.

47 Siehe Schlussfolgerungen des Vorsitzes anlisslich der Tagung des Europdischen Rates vom 9. und
10. Dezember in Essen. Verfiligbar unter: http://www.europarl.europa.eu/summits/ess1_de.htm.
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1997 enthaltenen Beschéftigungsbestimmungen. Beschéiftigung wurde zu einer der Prioritdten der
Konferenz der Vertreter der Regierungen der Mitgliedstaaten (IGC) der Européischen Union (EU) und
der Vertrag von Amsterdam wurde um einen Titel ,,Beschéftigung* ergiinzt.*® Fiir die Konsultation mit
den Sozialpartnern, die schlieflich zur Verabschiedung von zwei Rahmenvereinbarungen, der Richtlinie
97/81/EG iiber Teilzeitarbeit und der Richtlinie 1999/70/EG {iber befristete Arbeitsvertrdge, fiihrte,
wurde auf das Gesetzgebungsverfahren zuriickgegriffen.

Dariiber hinaus wurde die Kommission aktiv im Bereich der Beschéftigung und der Rat verabschiedete
EntschlieBungen und Beschliisse mit Leitlinien fiir die Beschéftigungspolitik der Mitgliedstaaten. Diese
Leitlinien beruhten auf vier ,,Schwerpunkten*: Verbesserung der Beschéftigungsfahigkeit, Entwicklung
des Unternehmergeistes, Forderung der Anpassungsfahigkeit der Unternechmen und ihrer
Arbeitnehmerlnnen, damit der Arbeitsmarkt auf die wirtschaftlichen Verdnderungen reagieren kann,
sowie Starkung der MaBBnahmen fiir Chancengleichheit auf dem Arbeitsmarkt™. In den Jahren 1997 und
2000 ermutigte der Rat die Mitgliedstaaten ,,in ihren Rechtsvorschriften anpassungsfahigere Formen
von Arbeitsvertrdgen vorzusehen, um dem Umstand Rechnung zu tragen, dass immer vielféltigere
Beschiftigungsverhiltnisse entstehen. 4

Erst 2014 verwies der Europdische Gerichtshof in seinem Urteil im Fall Mascellani ausdriicklich auf
die Tagung des Europdischen Rates in Essen bei der Auslegung der Richtlinie 97/81/EG zu der von
UNICE, CEEP und EGB geschlossenen Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit. Der Hof fiihrte in der
Tat aus, dass die Richtlinie 97/81 und die Rahmenvereinbarung zum einen die Teilzeit fordern und zum
anderen die Ungleichbehandlung von Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten beseitigen sollen.>

B — Lissabon und danach: Qualitiitsarbeitspliitze und Flexicurity

Auch nach der Jahrhundertwende setzte sich die Debatte iiber die Beschéftigungspolitik in der EU fort.
Das neue Jahrtausend begann mit der Verabschiedung der Lissabon-Strategie im Marz 2000 durch die
EU. Die Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 23. und 24. Mirz 2000 enthielten die Strategie, um
Europa ,,zum wettbewerbfahigsten und dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt zu
machen, einem Wirtschaftsraum, der fahig ist, ein dauerhaftes Wirtschaftswachstum mit ,,mehr und
besseren Arbeitspldtzen und einem gréferen sozialen Zusammenhalt zu erzielen®.

Obwohl die nachfolgende Finanzkrise zu einer Verlagerung des Schwerpunktes von der sozialen
Dimension der EU wegfiihrte, liegt eine Reihe von politischen Dokumenten aus dem Zeitraum 2005-
2015 vor, die es verdienen, erwdhnt zu werden.

So das 2006 veroftentlichte Griinbuch — Ein modernes Arbeitsrecht fiir die Herausforderungen des 21.
Jahrhunderts.>' In dem Dokument wird angemerkt, dass die Rigiditdt von Standardarbeitsvertrigen zur
Diversifizierung von atypischen Beschéftigungsverhiltnissen gefiihrt habe. Es wird angegeben, dass
dies zu einem dualen Arbeitsmarkt gefiihrt habe, auf dem ,Insider mit fester Beschiftigung
,,Outsidern® gegeniiberstehen, zu denen die Arbeitslosen, aber auch Menschen in prekiren und illegalen
Beschiftigungsverhéltnissen gehoren. ,Letztere befinden sich in einer Grauzone, in der die
grundlegenden Arbeits- oder Sozialschutzrechte deutlich reduziert sein konnen, was zu einer Situation
der Unsicherheit hinsichtlich der Beschéftigungsaussichten fiihren und sich auch auf wichtige
Entscheidungen im Privatleben auswirken kann.*

In der folgenden Mitteilung aus dem Jahr 2007, Mitteilung der Kommission an das Europdische
Parlament, den Rat, den Europdischen Wirtschafts- und Sozialausschuss und den Ausschuss der

48 Karl Magnus Johansson, Tracing the employment title in the Amsterdam treaty: uncovering transnational
coalitions, Journal of European Public Policy 6:1. Mérz 1999: 85-101, S. 85.

4 D.h. die EntschlieBung des Rates vom 15. Dezember 1997 zu den beschéftigungspolitischen Leitlinien fiir 1998,
Beschiftigungspolitische Leitlinien ABIL. C 30, 28.1.1998 2000/228/EG: EntschlieBung des Rates vom 9. Februar
1999 zu den beschéftigungspolitischen Leitlinien fiir 1999 ABIL. C 69, 12.3.1999, S. 2. Beschluss des Rates vom
13. Mirz 2000 iiber die Leitlinien fiir beschéftigungspolitische Maflnahmen der Mitgliedstaaten im Jahr 2000,
ABIL. L 72,21.3. 2000, S. 15.

0 Mascellani, C-221/13, EU:C:2014:2286, Absatz 19 und 20; Bruno u.a. C-395/08 und C-396/08,
EU:C:2010:329, Absitze 24 und 77, und Michaeler u.a. CI155/07 und C156/07, EU:C:2008:248, Absatz 21.

ST KOM (2006) 708 endg.
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Regionen - Gemeinsame Grundsdtze fiir den Flexicurity-Ansatz herausarbeiten: Mehr und bessere
Arbeitspliitze durch Flexibilitiit und Sicherheit,>* wurden die Erkenntnisse aus dem Griinbuch von 2006
ausgefeilt. Die Kommission fiihrte aus, dass es nicht um eine Frage der einfachen Verbindung zweier
Ziele ginge. Denn isolierte Maflnahmen zu Flexibilitit und Sicherheit zu ergreifen konne zu der
gegenseitigen Aufhebung ihrer Wirkung fithren. Es wére vorzugsweise eine Strategie zur Verstiarkung
der Anpassungsfihigkeit von Unternehmen und Arbeitnehmerlnnen erforderlich, um auf die
wirtschaftlichen Erfordernisse einzugehen. In der Mitteilung wurde Beschéftigungssicherheit im
Vergleich zu Arbeitsplatzsicherheit ein hoherer Stellenwert eingerdumt. Die Losung wire die
Erméglichung eines rascheren Ubergangs von einem Arbeitsplatz zum anderen, ohne dabei Sozialschutz
und die Strategie des lebenslangen Lernens zu opfern.

Die Lissabon-Strategie ist inzwischen von der Europa 2020 Strategie abgelost worden. Diese wurde
2010 verabschiedet, um ,,intelligentes, nachhaltiges, integratives Wachstum® zu steuern. Ein Hauptziel
ist die Erhdhung der Beschiftigungsquote der 20—-64-Jahrigen von den derzeitigen 69% auf mindestens
75%. Die Europa 2020 Strategie erlebte die Einfiihrung des ,,Européischen Semesters®: ein Instrument
zur Koordinierung von haushaltspolitischen, makrodkonomischen und strukturellen politischen
Programmen.™ Im Diskurs auf EU-Ebene hat ebenfalls eine Verlagerung von Sozialausgaben als Kosten
zu Sozialausgaben als Investitionen stattgefunden.>

In der jiingsten Integrierten Leitlinie 7 der ,,Europa 2020“-Agenda wird empfohlen:

[M]aBnahmen zur Verstarkung von Flexibilitdt und Sicherheit sollten ausgewogen sein
und sich wechselseitig verstarken. Daher sollten die Mitgliedstaaten eine Kombination
aus flexiblen und verldsslichen vertraglichen Vereinbarungen, einer aktiven
Arbeitsmarktpolitik, effektivem lebenslangem Lernen, einer Politik zur Forderung der
Arbeitskraftemobilitdit und angemessenen Systemen der sozialen Sicherung zur
Absicherung der Ubergiinge auf dem Arbeitsmarkt einfiihren, erginzt durch eine
eindeutige Festlegung der Rechte der Arbeitslosen, aber auch ihrer Verpflichtung zur
aktiven Arbeitssuche.

In Strategiepapieren zur Beschéftigungspolitik jiingeren Datums liegt die Betonung zunehmend nicht
nur auf ,,mehr Arbeitspldtzen, sondern auf ,,Qualitétsarbeitspldtzen* sowie auf einer Diskussion iiber

,,Arbeitskriftesegmentierung*.>

Laut der Europdischen Kommission ,,sollten die Arbeitsschutzgesetze zur Reduzierung des liberzogenen
Schutzes von Arbeitnehmern mit unbefristeten Vertragen reduziert werden und jenen Schutz geboten
werden, die sich auflerhalb der Grenzen des Arbeitsmarktes befinden®, um das Problem der
Segmentierung zu bekdmpfen.*®

Dies gilt auch im Kontext der Berichte zum Europdischen Semester im Rahmen der Europa 2020
Strategie.’” In den Empfehlungen des Rates wird die Jugendarbeitslosigkeit hervorgehoben.”® Im

52 KOM (2007) 359 endg.

53 Siehe beispiclsweise KOM (2015) 28 endg., ,,Country Report Spain 2015 — Including an In-Depth Review on
the prevention and correction of macroeconomic imbalances®, 26. Februar 2015, S. 41.

3% KOM (2013) 83 endg., ,,Sozialinvestitionen fiir Wachstum und sozialen Zusammenhalt — einschlieBlich
Durchfiihrung des Européischen Sozialfonds 2014-2020, Européisches Sozialinvestitionspaket®, 20. Februar 2013.
35 OR 70005/15, Rat der Européischen Union, Gemeinsamer Beschiftigungsbericht 2015, 9. Mirz 2015: ,,das
Problem segmentierter Arbeitsméarkte angehen und so fiir ein ausgewogenes Verhiltnis zwischen Flexibilitdt und
Sicherheit sorgen®.

56 EU-Kommission, ,,Mitteilung der Kommission an das Europiische Parlament, den Europdischen Wirtschafts-
und Sozialausschuss und den Ausschuss der Regionen, Jahreswachstumsbericht: Gesamtkonzept der EU zur
Krisenbewiltigung nimmt weiter Gestalt an, KOM (2011) 11 endg. Ein &hnlicher Ansatz wird von der OECD
verfolgt in ,,Economic Policy Reforms 2012: Going for Growth*, OECD-Publikation.

57 OR 13693/14, Ausschuss fiir Sozialschutz, Europa 2020 Strategie: Halbzeitiiberpriifung einschlieBlich der
Bewertung des Européischen Semesters, 7. Oktober 2014.

58 Empfehlung des Rates vom 22. April 2013 zur Einrichtung einer Jugendgarantie (ABI. C 120, 26.4. 2013, S. 1-
6), Punkt 16; 2013 Jugendgarantie, Empfehlung des Rates vom 10. Mérz 2014 fiir eine hochwertige Arbeitsstelle
oder Weiterbildungsmafinahme bzw. Praktikumsplatz (ABI. C 88, S. 1).
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gesetzgeberischen Bereich liegt der Fokus auf Schwarzarbeit. 2014 wurde ein Vorschlag zur Stirkung
der Zusammenarbeit bei der Privention und Abschreckung von nicht angemeldeter Arbeit vorgelegt.>’

C — Das Bewusstsein innerhalb der EU, dass flexiblere Arbeitsmirkte nicht zu einer Zunahme
von prekiren Arbeitsplitzen fiihren sollte

In den letzten Jahren legen die Mitglieder des Europdischen Parlaments deutlich den Schwerpunkt
verstarkt auf prekdre Beschiftigung.

Die Kommission war urspriinglich zu dem Schluss gekommen, dass prekérer Beschéftigung mithilfe
des bestehenden Rechtsrahmens Abhilfe geschaffen werden konnte. Laut Kommission deckten EU-
Richtlinien verschiedene Arten von atypischen oder Nichtstandard-Beschiftigungsverhéltnissen,
insbesondere im Bereich der Teilzeitarbeit, befristeten Arbeit, Leiharbeit und Entsendung, ab. Die
Kommission ,,kontrolliert™ ihre Umsetzung durch die Mitgliedstaaten und iiberpriift sie regelméBig, um
festzustellen, ob eine ,,Aktualisierung® erforderlich ist.®

In seiner jlingsten EntschlieBung tiber die Achtung von Grundrechten in der EU hat das Europédische
Parlament jedoch einen Zusammenhang hergestellt zwischen der aktuellen Wirtschafts- und
Finanzkrise, den zu ihrer Bekdmpfung in einigen Mitgliedstaaten ergriffenen Mafnahmen und deren
Auswirkungen, die die Lebensbedingungen von EU-BiirgerInnen negativ beeinflussen:

X. ... wihrend die EU eine ernsthafte Wirtschafts- und Finanzkrise durchlebt, deren
Auswirkungen in Kombination mit bestimmten MaBnahmen, wie etwa drastische
Haushaltskiirzungen, die in einigen Mitgliedstaaten zu deren Bekdmpfung ergriffen
werden, die Lebensbedingungen der EU-Biirgerlnnen — zunehmende Arbeitslosigkeit,
zunehmende Armut, Ungleichheiten, prekdre Beschiftigungsbedingungen und
beschrankter Zugang zu und Qualitdt von Dienstleistungen — und das Wohlergehen der
BiirgerInnen negativ beeinflussen;

(..)

139. Unterstreicht, dass die EU-Institutionen sowie die Mitgliedstaaten, die strukturelle
Reformen in ihren Sozial- und Wirtschaftssystemen vornehmen, immer die
Verpflichtung haben, die Charta und ihre internationalen Verpflichtungen einzuhalten
und deshalb fiir die von ihnen getroffenen Entscheidungen verantwortlich sind;
wiederholt ihren Aufruf zur Abstimmung von Programmen zur Anpassung der
Wirtschaft an die EU-Ziele in Artikel 151 AEUV, einschlieBlich der Férderung von
Beschiftigung und Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen; wiederholt die
Notwendigkeit zu gewéhrleisten, dass eine vollstdndige demokratische Kontrolle durch
die wirksame Einbezichung der Parlamente in die von den EU-Institutionen und
Mitgliedstaaten als Reaktion auf die Krise ergriffenen MaBnahmen stattfindet;

In ihrem jlingsten Jahreswachstumsbericht 2016 gibt die Europdische Kommission unter der
Bezeichnung Die wirtschaftliche Erholung konsolidieren und die Konvergenz fordern an, dass die
generellere Entwicklung zu flexibleren Arbeitsméarkten die Schaffung von Arbeitsplatzen begiinstigen,
aber auch den Ubergang zu mehr unbefristeten Arbeitsvertriigen erleichtern sollte.’ Nach unserer
Kenntnis hat die Kommission hier erstmalig ausdriicklich das politische und wirtschaftliche Ziel
gesteckt, dass diese Entwicklung nicht zu einer Zunahme von prekdren Beschaftigungsverhdltnissen
fiihren sollte (unser Schwerpunkt):

Die Mitgliedstaaten sollten damit fortfahren, das Arbeitsschutzrecht weiter zu
modernisieren und vereinfachen, um einen wirksamen Schutz der Arbeitnehmerlnnen

3% KOM (2014) 221 endg., Vorschlag fiir einen Beschluss des Europiischen Parlaments und des Rates iiber die
Einrichtung einer Européischen Plattform zur Stirkung der Zusammenarbeit bei der Pravention und Abschreckung
von nicht angemeldeter Erwerbstétigkeit, 9. April 2014.

60 Claudette Abela Baldacchino (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 27. August
2013, P-009626/2013. Siehe die entsprechende Beantwortung von Herrn Andor im Namen der Kommission P-
009626/2013, 19. September 2013.

61 KOM(2015) 690 endg.
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und die Forderung des Ubergangs zwischen verschiedenen Arbeitsplitzen und
Beschéftigungen auf dem Arbeitsmarkt zu gewahrleisten. Stabile und vorhersehbare
Beschiéftigungsbedingungen und insbesondere mehr unbefristete Vertragsarten bieten fiir
Arbeitgeber und ArbeitnehmerInnen mehr Anreize fiir Investitionen in Kompetenzen und
lebenslanges Lernen. Sie ermdglichen den Menschen, ihre Zukunft dank der nachhaltigen
Aussichten auf die berufliche und Einkommensentwicklung zu planen. In den jiingsten
Jahren ist der Gesamtanstieg der Beschiftigung in erster Linie auf eine Zunahme von
Leiharbeitsvertragen zuriickzufiihren, was in den fritheren Stadien einer Erholung nicht
ungewohnlich ist. Die generellere Entwicklung zu flexibleren Arbeitsmérkten sollte die
Schaffung von Arbeitsplidtzen begiinstigen, aber auch den Ubergang zu mehr
unbefristeten Vertrdgen erleichtern. Sie sollte nicht zu mehr prekiren Arbeitsplitzen
fiihren. Die Mitgliedstaaten sollten ebenfalls ihre Bemiihungen zur Bekdmpfung von
nicht angemeldeter Erwerbstatigkeit verstarken.

In dem Entwurf des Gemeinsamen Beschdftigungsberichts der Kommission und des Rates:
Begleitunterlage zur Mitteilung der Kommission zum Jahreswachstumsbericht 2016 kommt die
europiische Exekutive zu der folgenden Schlussfolgerung:®2

,»| Bletrachtet man die Arten von Arbeitsvertrdgen, so gab es erwartungsgemif in den
letzten Jahren bei befristeten Arbeitsvertrdgen die meisten Schwankungen, wohingegen
die Zahl der unbefristeten Arbeitsvertrage und die Zahl der Selbstidndigen seit 2011 mehr
oder weniger unverindert blieben. Der allgemeine Beschiftigungszuwachs seit 2013 geht
vor allem auf die Zunahme der befristeten Arbeitsvertriage zuriick. Schaubild 2 zeigt, dass
die Anzahl der befristeten Arbeitsvertrige von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat sehr
unterschiedlich ist, mit einem Anteil von weniger als 5% im Jahr 2014 in Ruménien und
den baltischen Staaten bis hin zu mehr als 20% in den Niederlanden, Portugal, Spanien
und Polen. Die Quoten fiir die Uberginge von befristeten zu unbefristeten
Arbeitsvertragen unterschieden sich ebenfalls von Land zu Land, und es scheint, als
wiren die Ubergangsquoten in den Léindern am hdchsten (niedrigsten), die den
geringsten (hdchsten) Anteil von befristeten Arbeitsvertragen aufweisen. Sowohl der
Anteil der befristeten Arbeitsvertrige als auch der Ubergang von befristeten zu
unbefristeten Arbeitsvertragen lassen Riickschliisse darauf zu, wie flexibel die
Arbeitsmérkte sind. Sie spiegeln moglicherweise auch Unterschiede bei den
Beschiéftigungsschutzbestimmungen der verschiedenen Lander sowie das Ausmal} von
Insider-Outsider-Effekten auf nationalen Arbeitsmérkten wider. Dies ist in Landern, in
denen sie in groBem Malstab eingesetzt werden, besonders besorgniserregend, wo
befristete Arbeitsvertrdge die Aussichten auf eine unbefristete Vollzeitbeschéftigung
haufig nicht verbessern (siche Schaubild 2).

Atypische Arbeitsvertrage gibt es hdufiger bei Frauen, jungen Menschen und nicht
routineméfBigen manuellen Tatigkeiten. Diese gehen anscheinend einher mit einer
geringeren Entlohnung und sind besonders bei Geringverdienern haufig anzutreffen. Eine
andere Facette der Arbeitsplatzunsicherheit ist das Ausmal} unfreiwilliger Teilzeitarbeit,
die von einem Anteil an der Gesamtbeschéftigung von 16,7 % auf 19,6 % gestiegen ist,
sowie Verbreitung und Diversifizierung von Formen der Gelegenheitsarbeit.

62 KOM(2015) 700 endg.
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Schaubild 2: Anteil der befristeten Arbeitsvertriige und Uberginge von befristeten zu
unbefristeten Arbeitsvertrigen
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Quelle: Eurostat, Arbeitskrifteerhebung und SILC Erliuterung: Daten zu Ubergingen fiir BG, EL, PT,
HR betreffen 2012, fiir AT 2014. Keine Daten zu Ubergingen verfiigbar fiir IE und SE.

In ihrer Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Employment and Social Developments in
Europe 2014 (Entwicklungen in Beschdftigung und Gesellschaft in Europa 2014) hat die Kommission
Beschiftigungen analysiert, die Bestand haben gegen Automatisierung und den Stellenwert von Wissen
und Kreativitdt (Humankapital) im Hinblick auf den technologischen Wandel unterstrichen. Digitale
Anwendungen (z.B. die Fahrgemeinschafts-App ,,Uber* oder ,,AirBnb“-Pauschalen fiir Miete und
Zwischenmiete) haben in der Tat die Wettbewerbsfahigkeit mit verschiedenen traditionellen
Dienstleistern wie Taxis oder Hotels bewiesen und untergraben diese moglicherweise. Laut
Kommissionsdienststellen handelt es sich bei Nicht-Routine-Tétigkeiten, die vermutlich in der ndheren
Zukunft der Automatisierung widerstehen werden, entweder um Tétigkeiten am unteren oder oberen
Ende des Lohn- und Kompetenzspektrums.®

Am unteren Ende befinden sich Dienstleistungsbranchen wie das Gastgewerbe, Pflege, Schonheit,
Reinigung, Kundendienst, Bau, Dekoration und Installation:*

Ungeachtet ihres unstrittigen Nutzens bieten solche Nicht-Routine- und manuellen Tatigkeiten
bzw. Tatigkeiten, fiir die nur geringe oder mittlere Qualifikationsniveaus erforderlich sind,
hiufig bescheidene Einkiinfte und prekdre Beschiftigungsverhéltnisse sowie korperlich
anstrengende Arbeitsbedingungen. Vermutliche Griinde dafiir sind das reichliche Angebot an
Arbeitskriaften, die Moglichkeit des Einsatzes von unterbezahlten Wanderarbeitern und in
einigen Fillen die Bedrohung, diese Aufgaben teilweise in Niedriglohnldnder zu verlagern
(Standing, 2011). In diesem Zusammenhang besteht eine eindeutige Notwendigkeit, die
Bemiihungen zur Verbesserung der Beschéftigungsbedingungen fiir diese Tatigkeiten zu
verstiarken und die Anwendung bestehender Arbeitsschutzgesetze zu gewéhrleisten.

Am oberen Ende der Nicht-Routine- und nicht-automatisierbaren Tétigkeiten sind Tatigkeiten zu finden,
die komplexe kognitive Aufgaben und ein hohes MaB3 an beruflicher Kompetenz erfordern und in der
Regel mit einer langen und vielseitigen formalen Ausbildung einhergehen (z.B. Computer-
Programmierer, Kultur- und Kreativwirtschaft, Ingenieure, Manager, Investmentbanker, Rechtsanwilte,
Arzte, Lehrer und Wissenschaftler). Laut Kommissionsdienststellen hat Europa einen groen Anteil an
der Entwicklung der wissensbasierten Wirtschaft, da es in Spitzenkompetenzen investiert und so
optimale Beschiftigungsbedingungen fiir Wissensarbeiterlnnen schafft. Im Vergleich zu niedrig
qualifizierten Arbeitern haben Wissensarbeiter eine privilegiertere Stellung auf dem Arbeitsmarkt mit
besseren Beschiftigungsbedingungen und einer besseren Bezahlung.®

Dariiber hinaus wurde im Entwicklungsprogramm der Vereinten Nationen (UNDP) bereits aufgezeigt,

8 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Employment and Social Developments in Europe 2014, S. 152.
64 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Employment and Social Developments in Europe 2014, S. 152.
65 Arbeitsunterlage der Kommissionsdienststellen, Employment and Social Developments in Europe 2014, S. 152.
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dass es in der Regel die Arbeitnehmerlnnen sind, die den durch die globalen Wertschdpfungsketten
ausgeilibten Marktdruck auffangen — sei es iiber die Lohne, die durch die globale Konkurrenz nach unten
gedriickt werden, sei es durch verstdrkte Informalisierung und Vertragsunsicherheit, bewirkt durch
mehrfache Untervertragsketten, oder auch in Form von Entlassungen bei einem Konjunkturriickgang.
Multinationale Konzerne stiitzen sich zunehmend auf Belegschaften, deren Rechte beschnitten sind,
indem sie festangestellte Mitarbeiterlnnen, Zeitarbeiterlnnen, unabhidngige Auftragnehmerlnnen,
projektbezogene und ausgelagerte Beschiftigte kombinieren, um so fiir Flexibilitdt in der Produktion zu
sorgen und die Kosten zu steuern. Die Beteiligung an Wertschdpfungsketten schafft eine Art
,Arbeitsdualismus® mit sicheren, menschenwiirdigen Arbeitspldtzen flir einige und eher prekérer
Beschiftigung fiir andere (selbst im gleichen Land und in der gleichen Branche).®

Am 29. September 2015 hat Kommissionspréasident Jean-Claude Juncker ein neues Legislativpaket fiir
Friithjahr 2016 angekiindigt, das so ausgelegt sein soll, dass es ,,cin Minimum an sozialen Rechten, ein
Sicherheitsnetz zum Schutz des Arbeitsmarktes* (unser Schwerpunkt) bieten wiirde:®’

Die soziale Dimension Europas, um die es traurig und schlecht bestellt ist, muss
vervollstindigt werden. Ich behaupte nicht, dass nichts getan wurde. Ich bin siebzehn
Jahre lang Arbeitsminister gewesen. In den 80er Jahren, Frau Hidalgo hat gerade darauf
hingewiesen, ist in Sachen Sicherheit und Gesundheit am Arbeitsplatz, insbesondere bei
der Gleichstellung und der Forderung von Rechten fiir Frauen, einschlieBlich des
Beschéftigungsniveaus, viel passiert. Aber das reicht noch nicht aus. Wir, die
Europdische  Kommission, haben im  Friihjahr 2016 einen Sockel mit
Mindestsozialrechten, umgeben von einer Pufferzone, vorgeschlagen, um den
Arbeitsmarkt besser zu schiitzen. Ein Sockel mit Mindestsozialrechten, gewiss, aber es
wird ein Sockel sein, der die sozialen Grenzen, die nicht nach unten korrigiert werden
kénnen, bezeichnet, indem er uns mehr Konvergenz in der europdischen Arbeitswelt
bringt. (...)

Wir miissen die UnregelmaBigkeiten, die wir beobachten, mit anderen Augen sehen. Es
ist nicht normal, dass Arbeitsvertrdge, die wir damals als atypische — Zeitarbeitsvertrige
und befristete Vertrige bezeichnet haben, heute im Begriff sind, typische Arbeitsvertrige
zu werden. Fiir mich ist ein Arbeitsvertrag ganz altmodisch ein unbefristeter Vertrag. Ja,
die Unternehmen brauchen Vorhersehbarkeit, aber die ArbeitnehmerInnen auch. Mein
Vater war Stahlarbeiter. Wenn er in der Angst hétte leben miissen, dass sein Vertrag nach
sechs Monaten nicht verldngert wird, hétte ich keine juristische Fakultdt besuchen
konnen. Fiir Menschen, die in bescheidenen Verhéltnissen leben und liber weniger Mittel
verfligen, Arbeiter, muss folglich fiir unbefristete Vertrige plidiert werden, ohne dass
sie sich beschimpfen lassen miissen von denen, die es immer besser wissen und die uns
dorthin gebracht haben, wo wir sind, in die Prekaritdt, die nicht akzeptabel ist, weil sie
nicht dem europdischen Modell entspricht.

(..)

Diese Solidaritidt muss auch fiir andere Bereiche gelten. Im Hinblick auf das Arbeitsrecht
miissen wir in Europa mit einer Dosis gesundem Menschenverstand kommen, in dem
Bewusstsein, dass der gesunde Menschenverstand in Europa sehr ungleich verteilt ist,
miissen wir uns auf ein einfaches Prinzip einigen: gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit am
gleichen Arbeitsplatz, das ist eine Regel, eine Norm, die wir anwenden miissen. Und in
Sachen Unternehmensbesteuerung haben wir Fehltritte begangen, manche gesiindigt.
Wir miissen uns auf den Grundsatz einigen, dass ein Gewinn dort besteuert werden muss,
wo der Gewinn gemacht wird. Schluss mit der Flatterhaftigkeit bei der Besteuerung. Und
dann miissen wir dafiir sorgen, dass die Soziale Marktwirtschaft eine Organisationsform
unserer Gesellschaften bleibt, die nicht in Frage gestellt werden kann. Bei der
Wirtschafts- und Finanzkrise hat nicht die Soziale Marktwirtschaft versagt, sondern jene

% Human Development Report 2015 (UNDP, 2015), S. 11.
7 L’Europe sociale, réformes et solidarité / Rede von Kommissionsprisident Juncker vor dem Europiischen
Gewerkschaftsbund, 13. Kongress, 29. September 2015.
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haben versagt, die die Kardinaltugenden der Sozialen Marktwirtschaft nicht angewendet
haben. Diese wilde Entschlossenheit, alles flexibilisieren zu wollen, diese
Entschlossenheit, eine grenzenlos ungenierte Flexibilitit fordern zu wollen, all das muss
aufhoren, weil wir gesehen haben, wohin uns das Fehlen von Normen fiihrt, es hat uns
ins Chaos gefiihrt und deshalb muss die Soziale Marktwirtschaft das europdische
Sozialmodell bleiben.

Dies konnte eine Trendwende in der neuen allgemeinen politischen Richtung und der neuen
Beschéftigungsprioritdten bedeuten, insbesondere hinsichtlich der Uberginge zu mehr unbefristeten
Vertragen und wie prekérer Beschéftigung Einhalt zu gebieten ist.

Die Schlussfolgerungen der Essener Ratstagung zur Beschéftigung aus dem Jahr 1994, auf die der
Européische Gerichtshof zur Forderung von atypischer Beschiftigung vor allem in Bezug auf
Teilzeitarbeit vertraute, sollten deshalb durch eine neue politische Agenda ersetzt werden, deren
Schwerpunkt auf der Beendigung von Armut und der Bekdmpfung von Ungleichheiten und
Ungerechtigkeiten, insbesondere bei der Gewéhrleistung des Grundsatzes von gleichem Lohn fiir
gleiche oder gleichwertige Arbeit liegt.

D — Der Schutz von prekiir Beschéftigten im Rahmen der EU-Charta fiir Grundrechte

Die Charta der Grundrechte der Europdischen Union enthélt eine Reihe von Bestimmungen zu den
Rechten der Beschéftigten. Es existieren jedoch einige inhérente Beschrankungen der Anwendbarkeit
der Charta, die sie in etlichen Bereichen des Arbeitsrechts wirkungslos machen.

Zunichst gilt gemi Artikel 51 der Charta diese nur, wenn die Einrichtungen der Union oder die
Mitgliedstaaten das Recht der Union anwenden. Insofern iiberschreiten Situationen, die iiber den
Umfang des Unionsrechts hinausgehen, den Umfang der Charta. Der augenscheinlichste Grund hierfiir
ist, dass die Charta gemaf} Artikel 51 Abs. 2 weder neue Zustidndigkeiten noch neue Aufgaben fiir die
Gemeinschaft und fiir die Union begriindet noch die in den Vertriagen festgelegten Zusténdigkeiten und
Aufgaben éndert.

Das Recht auf Schutz bei ungerechtfertigter Entlassung gemaf3 Artikel 30 der Charta sowie die weiteren
Bestimmungen in Bezug auf den Schutz von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in der Charta
leiden unter dieser Schwiche. Einige der Rechte in der Charta beruhen auf ausdriicklichen sekundéiren
Rechtsvorschriften wie dem Recht auf bezahlten Jahresurlaub gemaf Artikel 31 Abs. 1 der Charta, das
auf der Richtlinie 93/104/EG iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung beruht. Im Hinblick auf
das Recht auf bezahlten Jahresurlaub hat die Charta die sonstigen Instrumente fiir internationales Recht
daher weitgehend ausgeschaltet, die ebenfalls diese Rechte beinhalten.®® Das Gleiche gilt fiir Artikel 31
Abs. 1 der Charta, der jeder Arbeitnehmerin und jedem Arbeitnehmer das Recht auf gesunde, sichere
und wiirdige Arbeitsbedingungen einrdaumt. Dies beinhaltet nach billigem Ermessen die Entlohnung und
Entlassungen.® Das Vorliegen von sekundiren Rechtsvorschriften an sich reicht jedoch nicht aus, um
den Schutz unter der Charta wirksam zu machen. Im Fall Association de médiation sociale argumentierte
Generalanwalt Cruz Villaléon, dass sowohl in der EU-Grundrechtecharta als auch in den
Verfassungstraditionen der Mitgliedstaaten ,,iiblicherweise als ,,Rechte oder ,,Sozialrechte* betrachtet
werde, was wesentlichen Inhalt in Bezug auf Sozialpolitik aufweist, die, weil sie keine direkt durch
Einzelpersonen durchsetzbare Rechtslage schaffen kann, nur Folgeaktionen oder die Durchsetzung
durch die offentlichen Behorden bewirke. Es handele sich um (soziale) ,,Rechte* kraft ihres

Gegenstandes oder sogar ihrer Identitdt und ,,Grundsitze* kraft ihrer Wirkungsweise*.”

In dem Urteil ist der EuGH der Auffassung, dass Artikel 3 Abs. 1 der Richtlinie zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fiir die Unterrichtung und Anhdrung der Arbeitnehmerlnnen in der Européischen
Gemeinschaft alle notwendigen Bedingungen erfiillt, um unmittelbare Wirkung zu entfalten. Obwohl
diese Richtlinie den Mitgliedstaaten einen gewissen Gestaltungsspielraum gewéhrleistet, da sie nicht

% Alan Bogg, ,,Art 31 Fair and Just Working Conditions* in Steve Peers et al (Hrsg.), The EU Charter of
Fundamental Rights, A Commentary (Hart, 2014), S. 846.

% Alan Bogg, ,,Art 31 Fair and Just Working Conditions* in Steve Peers et al (Hrsg.), The EU Charter of
Fundamental Rights, A Commentary (Hart, 2014), S. 856.

70 Schlussantriige in Association de médiation sociale, C-176/12, EU:C:2013:491, Absatz 45.
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die Art festlegt, wie die Mitgliedstaaten ArbeitnehmerInnen bei der Berechnung der Schwellenwerte fiir
die Beschiftigtenzahl des Unternehmens zu beriicksichtigen haben, dndert dies nichts an der
Genauigkeit und Unbedingtheit der fiir diesen Artikel vorgesehenen Verpflichtung, alle Beschéftigten
zu beriicksichtigen und nicht eine bestimmte Gruppe von Personen, die urspriinglich zu diesem Kreis
gehorte, bei dieser Berechnung unberiicksichtigt zu lassen.”!

Dennoch und im Einklang mit seinem Prézedenzrecht zur Abwesenheit von horizontaler unmittelbarer
Wirkung der EU-Richtlinien ist der EuGH der Auffassung, dass sogar eine klare, genaue und unbedingte
Richtlinienbestimmung zu bestimmten Rechten und Pflichten Einzelner im Rahmen eines Rechtsstreits,
in dem sich ausschlieBlich Private gegeniiberstehen, nicht als solche Anwendung finden kénne. Der
Gerichtshof ist weiterhin der Auffassung, dass Artikel 27 der Charta zur Entfaltung seiner vollen
Wirkung durch Bestimmungen des Unionsrechts oder des nationalen Rechts konkretisiert werden
miisse. Demnach kann Art. 27 der Charta als solcher in einem Rechtsstreit zwischen Einzelnen nicht
geltend gemacht werden, um zu der Schlussfolgerung zu gelangen, dass die mit der Richtlinie 2002/14
nicht konforme nationale Bestimmung unangewendet zu lassen ist.”

Der EuGH hat sich fiir unzustindig erklért in Bezug auf das Ersuchen um Vorabentscheidungen im
Hinblick auf Probezeiten in atypischen Arbeitsvertrdgen solange der EU-Gesetzgeber noch nicht von
seiner Kompetenz zur Rechtsetzung in diesem Bereich Gebrauch gemacht hat:”

40 Im Hinblick auf Artikel 151 AEUV, in dem die Ziele der Européischen Union und der
Mitgliedstaaten im Bereich der Sozialpolitik dargelegt werden, schreibt diese
Bestimmung keine spezifische Verpflichtung im Hinblick auf Probezeiten in
Arbeitsvertridgen vor. Das Gleiche gilt fiir die Leitlinien und Empfehlungen im Bereich
der Beschiftigungspolitik, die vom Europdischen Rat unter Artikel 148 AEUV
verabschiedet wurden, auf die sich der vorlegende Gerichtshof bezicht.

41 In dieser Hinsicht sollte nicht vergessen werden, dass bei der Priifung des
franzosischen ,,neuen Einstellungsvertrages* der EuGH der Auffassung ist, dass obwohl
der Schutz fiir Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrages eines der Mittel zum
Erreichen der Ziele unter Artikel 151 AEUV darstellt und obwohl der EU-Gesetzgeber
im Einklang mit den Bestimmungen unter Artikel 153 Abs. 2 AEUV befugt ist,
Situationen, die nicht unter die auf der Grundlage solcher Bestimmungen fallenden
MaBnahmen fallen, nicht unter den Umfang des Unionsrechts fallen (Verfiigung in
Polier, C-361/07, EU:C:2008:16, Absatz 13).

42 Zudem reicht die Tatsache, dass der Arbeitsvertrag mit unbefristeter Dauer zur
Forderung des Unternehmertums durch Strukturfonds finanziert sein darf, nicht fiir sich
aus, um die Schlussfolgerung zu unterstiitzen, dass es bei der fraglichen Situation im
Hauptverfahren um die Durchsetzung von Unionsrecht zum Zwecke von Artikel 51 Abs.
2 der Charta geht.

43 In der Begriindung fiir seine Entscheidung bezieht sich der vorlegende Gerichtshof
auch auf die Artikel 2.2 Abs. b und 4 des Ubereinkommens Nr. 158 zur Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses, das am 22. Juni 1982 in Genf von der Internationalen
Arbeitsorganisation verabschiedet wurde und die am 18. Oktober 1961 in Turin
unterzeichnete Europdische Sozialcharta. Es ist festzuhalten, dass der EuGH unter
Artikel 267 AEUV keine Zustindigkeit hat, iiber die Auslegung von Bestimmungen des
internationalen Rechts zu entscheiden, welche die Mitgliedstaaten auBlerhalb des
Unionsrechts binden (siche die Urteile in Vandeweghe u.a., 130/73, EU:C:1973:131,
Absatz 2 und TNT Express Nederland, C-533/08, EU:C:2010:243, Absatz 61; die
Verfiigung in Corpul National al Politistilor, C-134/12, EU:C:2012:288, Absatz 14; und
das Urteil im Fall Qurbani, C-481/13, EU:C:2014:2101, Absatz 22).

44 Aus allen vorangehenden Betrachtungen ergibt sich, dass die fragliche Situation im

! Association de médiation sociale, C-176/12, EU:C:2014:2.
2 Association de médiation sociale, C-176/12, EU:C:2014:2, Absitze 45 und 51.
3 Nisttahuz Poclava, C-117/14, EU:C:2015:60.
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Hauptverfahren nicht unter den Umfang von Unionsrechts féllt. Infolgedessen ist der
EuGH nicht zustiandig fiir die Beantwortung der Frage, die vom vorlegenden Gerichtshof
gestellt wurde.

Zur Gewébhrleistung des Schutzes der Charta fiir einen Arbeitnehmer miissen alle Rechtsvorschriften im
Bereich des Arbeitsrechts ausreichend klar und prazise sein, um so Rechte fiir Einzelne zu schaffen.
Eine solche gesetzgeberische Losung wire geeignet, die Undeutlichkeit von Artikel 30 der Charta zu
beseitigen und das zu beenden, was Jeff Kenner daher als ,,ritselhafte Eigenschaft“ bezeichnet.”

Eine verbleibende Frage dreht sich darum, ob neue Rechtsvorschriften, die Artikel 30 der Charta
Wirkung verleihen, zwischen Einzelnen durchsetzbar wiren. Wahrend dies bis zu einem gewissen Grad
auf jede neue Rechtsvorschrift zutrifft, die auf der Grundlage von Artikel 151 gesetzlich verfiigt wird,
bleibt diese Frage offen und Gegenstand der Auslegung durch den EuGH. Wenn die vorgenannten
Urteile eine Anleitung hinsichtlich dieses Punktes bieten sollen, ist mindestens sicherzustellen, dass die
Bestimmungen unmittelbare Wirkung haben. In diesem Fall wird Artikel 30 der Charta eine dhnliche
Wirkung haben und kann von Einzelpersonen in Féllen herangezogen werden, bei denen es um ihre
Beschiftigungsbedingungen geht.

Es wire jedoch schon viel erreicht, wenn die Prekaritét in die Definition des Begriffs ,,Wiirde* gemaf
Artikel 31 Abs. 1 der Charta Einzug halten wiirde. Einige Schritte sind bereits unternommen worden.
Die Richtlinie 2008/104/EG {iber Leiharbeit nimmt ausdriicklich Bezug auf Artikel 31 der Charta. Dies
bedeutet, dass der maligebliche Wortlaut Prekaritit eher als eine Frage des Schutzes der Wiirde von
ArbeitnehmerInnen denn als Schutz gegen ungerechtfertigte Entlassung ansieht. Artikel 31 der Charta
ist als ,,das friihzeitigste der Arbeitsrechte bezeichnet worden.”

Daraus kann gefolgert werden, dass der sicherste Weg zur Aktivierung des Schutzes von
ArbeitnehmerInnen gegen Prekaritdt Rechtsvorschriften sind, die auf den Grad der ,,Wiirde® von
Arbeitnehmerlnnen abzielen und sich vorzugsweise auf Artikel 31 der Charta stiitzen. Die
Leiharbeitsrichtlinie zeigt, dass dies ein moglicher Weg ist, der zu Eindeutigkeit und Kohédrenz im
Herangehen an Prekaritét fiihrt.

E — Globaler Ausblick: Die zunehmende Anerkennung von prekirer Beschiftigung im
internationalen Menschenrecht

Am 27. September 2011 verabschiedete der UN-Menschenrechtsrat durch Konsens die Leitprinzipien
iiber extreme Armut und Menschenrechte in Resolution 21/11.7 Der Menschenrechtsrat ermutigte
Regierungen, malgebliche UN-Einrichtungen, spezialisierte Agenturen, Fonds und Programme,
sonstige zwischenstaatliche Organisationen und nationale Menschenrechtsorganisationen sowie
Nichtregierungsorganisationen und nichtstaatliche Akteure einschlieSlich des Privatsektors, die
Leitprinzipien bei der Formulierung und Durchfiithrung ihrer politischen Programme und Mafinahmen
im Hinblick auf von extremer Armut betroffenen Personen zu beriicksichtigen.

Der von der UN-Sonderberichterstatterin zu extremer Armut, Magdalena Sepulveda Carmona,
vorgelegte endgiiltige Entwurf der Leitprinzipien liber extreme Armut besagte unter anderem unter dem
Titel Right to work and rights at work (Das Recht auf Arbeit und Rechte am Arbeitsplatz):

Sowohl in ldndlichen als auch in stiddtischen Regionen leben Menschen in Armut und
sind konfrontiert mit Arbeitslosigkeit, Unterbeschiftigung, unzuverldssiger
Gelegenheitsarbeit, Niedriglohnen und unsicheren und sich verschlechternden
Lebensbedingungen. Menschen, die in Armut leben, tendieren dazu, auBerhalb der
formellen Wirtschaft und ohne soziale Sicherheitsleistungen wie Mutterschutz,
Krankheitsurlaub, Renten und Arbeitsunféhigkeitsleistungen zu leben. Es besteht die
Moglichkeit, dass sie den grofiten Teil ihres Wachzustandes am Arbeitsplatz verbringen,

74 Jeff Kenner, ,,Art 30 — Protection in the event of unjustified dismissal®, in Steve Peers et al. (Hrsg.), The EU
Charter of Fundamental Rights, A Commentary (Hart, 2014), S. 832.

5 Alan Bogg, ,,Art 31 Fair and Just Working Conditions* in Steve Peers et al. (Hrsg.), The EU Charter of
Fundamental Rights, A Commentary (Hart, 2014), S. 868.

76 Entwurf A/HRC/21/L.20, verabschiedet mit einem Votum am 27. September 2012.
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kaum von ihren Einkiinften leben kénnen und mit Ausbeutung wie etwa Zwangsarbeit,
willkiirlicher Entlassung und Missbrauch konfrontiert sind. Frauen unterliegen in
besonderem Malle der Gefahr von Missbrauch sowie Gruppen, die von Diskriminierung
betroffen sind, wie Personen mit Behinderungen und nicht erfasste Migranten. Frauen
iibernehmen in der Regel unbezahlte Pflegetitigkeiten in ihrem Haushalt, wodurch sich
die Wahrscheinlichkeit erhoht, dass sie sich auf niedrig bezahlte und unsichere
Beschiftigung einlassen oder insgesamt vom Eintritt in den Arbeitsmarkt ausgeschossen
werden.

Gemal Absatz 84 dieser Leitprinzipien, die von der Europdischen Union mitgetragen wurden, sollten
die Staaten:

(a) Strenge arbeitsrechtliche Verordnungen verabschieden und deren Durchsetzung durch eine
Arbeitsaufsichtsbehdrde mit angemessenen Kapazitdten und Ressourcen sicherstellen, um den
Genuss des Rechts auf menschenwiirdige Beschaftigungsbedingungen zu gewéhrleisten;

(b) Sicherstellen, dass alle ArbeitnehmerInnen einen ausreichenden Lohn erhalten, um ihnen und
ihrer Familie den Zugang zu einem angemessenen Lebensstandard zu gewéhrleisten;

(c) Sicherstellen, dass Rechtsstandards im Hinblick auf gerechte und vorteilhafte
Beschiftigungsbedingungen auf die informelle Wirtschaft ausgedehnt und dort auch
eingehalten werden und aufgeschliisselte Daten iiber das AusmalBl von informeller Arbeit
sammeln;

(d) Positive MaBnahmen zur Beseitigung von allen Formen von Zwangsarbeit und
Schuldknechtschaft sowie schidlichen und gefahrlichen Formen von Kinderarbeit zusitzlich zu
MalBnahmen ergreifen, die die soziale und wirtschaftliche Wiedereingliederung der betroffenen
Personen gewiahrleisten und ein erneutes Auftreten unterbinden;

(e) Sicherstellen, dass Pflegekrifte durch Sozialprogramme und —dienstleistungen einschlieBlich
des Zugangs zu erschwinglicher Kinderbetreuung geschiitzt werden;

(f) Spezielle MaBnahmen, darunter Berufsberatung, Ausbildung und Gelegenheiten zur
Fahigkeitsentwicklung, zur Erweiterung der Moglichkeiten fiir Personen einrichten, die in
Armut leben, damit diese auf dem formellen Arbeitsmarkt eine menschenwiirdige
Beschiftigung finden kénnen;

(g) Diskriminierung beim Zugang zu Beschiftigung und Ausbildung beseitigen und sicherstellen,
dass fiir die Personen, einschlieBlich Frauen, Migranten und Behinderten, die am anfalligsten
fiir Armut und Arbeitslosigkeit sind, bedarfsgerechte Ausbildungsprogramme zugénglich sind;

(h) Die Vereinigungsfreiheit respektieren, fordern und umsetzen, damit die Identitdten, Stimmen
und Vertretungen von Arbeitnehmerlnnen, die in Armut leben, im sozialen und politischen
Dialog iiber Arbeitsreformen gestérkt werden.

Am 20. Dezember 2012 verabschiedete die UN-Generalversammlung eine Resolution zu
Menschenrechten und extremer Armut, in der sie ,,die Leitprinzipien iiber extreme Armut und
Menschenrechte wohlwollend zur Kenntnis nimmt, die vom Menschenrechtsrat in seiner Resolution
21/11 als ein niitzliches Werkzeug fiir Staaten bei der Formulierung und Umsetzung von politischen
Programmen zur Armutsverringerung und -bekdmpfung als angemessen erachtet werden.* 7’

Im Februar 2014 wurde das Thema ,,Promoting empowerment of people in achieving poverty
eradication, social integration and full employment and decent work for all“ (Die Befédhigung der
Menschen fordern, Armut zu beseitigen - soziale Eingliederung und Vollbeschiftigung und
menschwiirdige Arbeit fiir alle erreichen) anlésslich der 52. Sitzung der Sozialentwicklungskommission
der Vereinten Nationen (CSocD) vorrangig diskutiert. Die CSocD forderte in ihrer Resolution die UN-
Mitgliedstaaten auf, der Beseitigung von Armut, der sozialen Eingliederung, der Vollbeschéftigung und
der menschenwiirdigen Arbeit fiir alle in der bevorstehenden Post-2015 Entwicklungsagenda einen
angemessenen Stellenwert beizumessen. Das Forum der Zivilgesellschaft driangte die Regierungen zur

T A/RES/67/164, Absatz 17.
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Umsetzung der ILO-Empfehlung Nr. 202 betreffend den innerstaatlichen sozialen Basisschutz zur
Einfiihrung von nationalen Untergrenzen fiir Sozialschutz und der Agenda zu menschenwiirdiger Arbeit
als wirksame Mittel zur Gewéhrleistung von produktiver Vollbeschaftigung und Einkommenssicherheit.

Auf dem UN-Gipfel fiir nachhaltige Entwicklung am 25. September 2015 verabschiedeten die Staats-
und Regierungschefs aus aller Welt die neue Agenda 2030 fiir nachhaltige Entwicklung, die 17
nachhaltige Entwicklungsziele (Sustainable Development Goals - SDGs) zur Beseitigung von Armut,
Bekédmpfung von Ungleichheiten und Ungerechtigkeit und zum Umgang mit dem Klimawandel bis
2030 umfasst. Bei der UN-Generalversammlung im September 2015 wurden menschenwiirdige Arbeit
und die vier Pfeiler der Agenda fiir menschenwiirdige Arbeit der Internationalen Arbeitsorganisation
ILO — Schaffung von Arbeitspldtzen, sozialer Schutz, Rechte am Arbeitsplatz und sozialer Dialog — zu
integralen Bestandteilen der Agenda 2030.

Ziel 8 der Agenda 2030 ruft u.a. dazu auf, dauerhaftes, breitenwirksames und nachhaltiges
Wirtschaftswachstum, produktive Vollbeschiftigung und menschenwiirdige Arbeit fiir alle zu fordern.
Ziel ist es, bis 2030 produktive Vollbeschéftigung und menschenwiirdige Arbeit fiir alle Frauen und
Mainner einschlieBlich junger Menschen und Menschen mit Behinderungen sowie gleiches Entgelt fiir
gleichwertige Arbeit zu erreichen, die Arbeitsrechte zu schiitzen und sichere Arbeitsumgebungen fiir
alle Arbeitnehmerlnnen, einschlieBlich der Wanderarbeitnehmer wund insbesondere der
Wanderarbeitnehmerinnen sowie der Menschen in prekidren Beschiftigungsverhéltnissen, zu fordern.
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IV —DAS KONZEPT VON SOZIALDUMPING WIRD WEDER DEM REGULIERUNGSWETTBEWERB NOCH
DER DESTABILISIERUNG NATIONALER ARBEITSRECHTSBESTIMMUNGEN VORBEUGEN

Wie von Ruth Dukes zusammengefasst, besagte zu Anfang der Errichtung des gemeinsamen Marktes
in den 1950er Jahren die orthodoxe wirtschaftliche Sichtweise, die sich im Ohlin-Bericht zu sozialen
Aspekten der europdischen wirtschaftlichen Zusammenarbeit’® der ILO aus dem Jahr 1957
widerspiegelt, dass ,,objektive wissenschaftliche Analyse* aufgezeigt hatte, dass sogar erhebliche
Unterschiede der Arbeitskosten unter den Mitgliedstaaten beim normalen Gang der Dinge den
Wettbewerb nicht verzerren sollten.”

Im Ohlin-Bericht wurde ein gemeinsamer Markt auf zwei Ebenen — national und supranational — mit
einer Vielzahl von rechtlichen und institutionellen Rahmenbedingungen vorgesehen. Auf der EWG-
Ebene wiirde der Rechtsrahmen den Wegfall von Handelshindernissen und damit den freien Verkehr
von Waren, Kapital, Dienstleistungen und Arbeitnehmern und das Verbot von Kartellen und
Unternechmen gewéhrleisten, die ihre Marktmacht missbrauchen. Auf der Ebene der Mitgliedstaaten
wiirden nationale Arbeitsverfassungsgesetze weiterhin nebeneinander bestehen und deren Aufbau von
der Schaffung des gemeinsamen Marktes unberiihrt bleiben und so wirken, dass jeglicher nachfolgender
Produktivititsanstieg zu Beschaftigungsvertragen und —bedingungen fithren wiirde, die verhdltnismaBig
und angemessen waren. Unterschiede bei den Arbeitsnormen —,,Arbeitskosten — zwischen den Landern
wurden gleichermallen fiir Niedriglohn- und Spitzenlohnldnder als unproblematisch eingestuft. Die
Bedrohung einer negativen Eingliederung — eines ,,vom Freihandel ausgehenden Drucks zur
Gleichmacherei* — wurde als unbedeutend verworfen und der Fall der positiven Harmonisierung — zur
beratenden Koordination von Arbeitsnormen auf européischer Ebene — wurde als nicht beeinflussend
beurteilt.

Zudem, wie im Ohlin-Bericht aufgezeigt, liegen die Férderung und Unterstiitzung von Arbeitskampfen
zur Beseitigung ungerechter Lohnunterschiede zugunsten der Niedriglohngruppen durchaus im
Interesse der Gewerkschaftsbewegung. Zu dieser Zeit bestand in Europa auch Einigkeit dartiber, dass
Loéhne und Arbeitsbedingungen das Ergebnis von Tarifverhandlungen der jeweiligen Sozialpartner
darstellten. Laut Ohlin-Bericht galt die ,,weit verbreitete Auffassung, dass Regierungseingriffe in die
Tarifautonomie auf ein Minimum zu beschrénken sind, sofern dafiir tiberhaupt eine Notwendigkeit
besteht.*

Seit dem Anfang der europiischen Integration und spitestens seit dem Spaak-Bericht®! ist es klar, dass

der erste Grundstein, auf dem die soziale Dimension der Europdischen Union aufgebaut ist, im
strukturellen Lohnwettbewerb besteht, der entweder durch die einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder
durch Industrieaktionen auf Initiative der Gewerkschaften auszuschlielen ist. Im Spaak-Bericht heilit
es:

»... die dritte Bedingung betrifft die Lohne: Wenn einerseits jede Diskriminierung
zwischen inldndischen und eingewanderten Arbeitnehmern verboten ist, wenn
andererseits Lohnsenkungen nicht zu befiirchten sind, weil sie entweder durch
gesetzliche MafBnahmen oder durch die gewerkschaftliche Aktivitdt grundsitzlich
ausgeschlossen sind, haben die Arbeitgeber keine Veranlassung, mehr Arbeitskrifte ins
Land zu ziehen, als zur Besetzung freier Stellen wirklich notwendig sind. Damit wird
jeder Druck auf das Lohnniveau vermieden, und der Arbeitsmarkt wird sich selbst
ausgleichen.*

Das bedeutet, dass letztlich der Spaak-Bericht und der Ohlin-Bericht eine wirtschaftliche Erklarung zur
Lenkung von Nichtdiskriminierung vorgelegt haben.®?

8 Ohlin-Bericht der ILO aus dem Jahr 1957 _Soziale Aspekte der europdischen wirtschaftlichen

Zusammenarbeit®.

7 Ruth Dukes, The Labour Constitution (Oxford, 2014).

80 Ebenda, S. 6.

81 Brussels Report on the General Common Market aus dem Jahr 1956 (Spaak-Bericht).

82 Siehe auch Jari Hellsten, On Social and Economic Factors in the Developing European Labour Law, Reasoning
on Collective Redundancies, Transfer of Undertakings and Converse Pyramids, (Stockholm: Elanders Gotab,
2005).
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Wie jedoch bereits Ruth Dukes richtig aufgezeigt hat, steht die Argumentation des EuGH im Fall Laval,
Viking und im Folgenden im Fall von Riiffert im Gegensatz zu der Argumentation von Bertil Ohlin und
Paul-Henri Spaak und besagt, dass ,,Unterschiede in den Arbeitsnormen zwischen Mitgliedstaaten in
sich und aus sich selbst heraus zu Einschriankungen der Freiziigigkeit fithren konnen. Wo dies der Fall
ist, sollten solche Unterschiede beseitigt werden. Und wenn sie nicht mittels einer Harmonisierung nach
oben beseitigt werden, ist der EuGH bereit, den Abbau etablierter nationaler Normen zu iiberwachen.
Die Tatsache, dass die fraglichen nationalen Normen innerhalb der Rechtsordnung der EU den Status
von Grundrechten haben, wird nicht verhindern, dass sie unrechtméfBige Einschrinkungen der
Freiziigigkeit verkorpern, da Grundrechte nur ,,im Einklang mit Gemeinschaftsrecht® geschiitzt werden
miissen. %3

Dukes zeigt richtig auf, dass der EuGH ,,mit den Entscheidungen in den Féllen Laval und Viking und
der nachfolgenden Rechtsprechung das Tor zu einem ,,weiter gechenden Regulierungswettbewerb... und
der Destabilisierung der nationalen Arbeitsrechte* gedffnet hat. Ob es tatsdchlich zu einer negativen
Harmonisierung nationaler Arbeitsrechte und Arbeitsrechtsverfassungen kommt, bleibt abzuwarten und
wird wahrscheinlich sowohl von der rechtsetzenden Antwort der Mitgliedstaaten auf die Urteile des
EuGH und der fortgesetzten Bereitschaft des Gerichtshofes abhidngen, jenen Recht zu geben, die gegen
VerstoBe ihre Marktfreiheiten klagen. 4

Warum diese Frage nicht durch den Riickgriff auf den Begriff des Sozialdumpings geldst werden kann,
wurde von Alexandre Saydé griindlich wie folgt analysiert:3’

Durch die Umkehrung der Gleichstellungsachse von der Gleichstellung des
Aufnahmemitgliedstaates auf die Gleichstellung des Herkunftsmitgliedstaates urteilt der
EuGH zwangslaufig, dass die Anwendung der Rechtsvorschriften des
Aufnahmemitgliedstaates auf Fremdarbeiter aufgrund der schwierigen Frage der
negativen Harmonisierung zu einer Einschrankung der Freiziigigkeit fiihrt. In diesem
Sinne stellt Laval eine radikale Abkehr von der Tradition der Gleichstellung des
Aufnahmemitgliedstaates dar, die unter dem Grundsatz der Freiziigigkeit auf
Wanderarbeiter angewendet wird.

(..)

Mit dieser Entscheidung zerlegt die Laval-Linie im Prédzedenzrecht das natiirliche
Bollwerk, das Rush Portuguesa gegen Sozialdumping aufgebaut hat, indem Arbeitgebern
ermdglicht wird, das Arbeitsrecht ihres Herkunftsmitgliedstaates beim Einsatz von
Arbeitnehmern zu ,,importieren‘:

Laval und weitere Fille machen deutlich, dass der Riickgriff auf den freien
Dienstleistungsverkehr zur Ausnutzung vergleichbarer Vorteile, die von
giinstigeren Arbeitskriften geboten werden, im Unionsrecht keinen
VerstoB} darstellt. Viele wiirden dies begriiflen. -

Auch wenn die jeweiligen Auswirkungen von Rush Portuguesa (Gleichstellung des
Aufnahmemitgliedstaates) und Laval (Gleichstellung des Herkunftsmitgliedsstaates) auf
Sozialdumping nicht in Frage gestellt werden, ist jedoch duferst strittig, ob
Sozialdumping wiinschenswert ist, wie aus dem letzten Zitat hervorgeht. Diese Debatten
haben dazu gefiihrt, dass die Kommission 2012 einen Vorschlag zur Durchsetzung der
Richtlinie 96/71/EG unterbreitet hat, dessen Artikel 4 unter dem Titel ,,Verhinderung von
Missbrauch und Umgehung“ den Versuch unternimmt, der missbrauchlichen
Verlagerung von Unternehmen auf der Suche nach einer giinstigen Rechtsprechung
vorzubeugen [FuBnote ausgelassen].

Die zentrale Einlassung im vorliegenden Abschnitt besagt, dass die Debatte iiber
Sozialdumping ein  weiterer Ausdruck fiir die Dialektik  hinsichtlich

8 Ruth Dukes, The Labour Constitution (Oxford, 2014).
8 Ruth Dukes, The Labour Constitution (Oxford, 2014).
85 Alexandre Saydé, Abuse of EU Law and Regulation of the Internal Market (Hart, 2014).
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Regulierungsneutralitdt und Regulierungswettbewerb ist, die das Binnenmarktrecht
durchdringt. Einerseits unternimmt das Beispiel der Regulierungsneutralitit den
Versuch, eine Wettbewerbsverzerrung zwischen Privatunternehmen durch nationale
Gesetze zu vermeiden. Die Gleichstellung des Aufnahmemitgliedstaates schafft
Chancengleichheit im Aufnahmemitgliedstaat und gewéhrleistet so die Neutralitdt des
Arbeitsrechts gegeniiber konkurrierenden Unternehmen im Aufnahmemitgliedstaat. In
diesem Zusammenhang verzerrt Sozialdumping den Wettbewerb zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern, da Wanderarbeitern ermoglicht wird, das Arbeitsrecht ihres
Herkunftsmitgliedstaates zu ,,exportieren*. Demzufolge betrachten die Befiirworter von
Regulierungsneutralitdt ,,Sozialdumping“ als Hindernis fiir eine angemessene
wirtschaftliche Eingliederung und unterstiitzen eine Losung a la Rush Portuguesa
(Gleichstellung des Aufnahmemitgliedstaates):

(..)

Andererseits unternimmt das Beispiel des Regulierungswettbewerbs den Versuch, einen
angemessenen Wettbewerb zwischen Mitgliedstaaten zu gewihrleisten. In diesem
Zusammenhang sind Unterschiede bei der Regulierung rechtméfig und Unternehmen
werden ermutigt, im Rahmen eines als Regulierungsarbitrage bezeichneten Prozesses ihr
bevorzugtes Arbeitsrecht auszuwéhlen. Daraus resultiert, dass die Beflirworter von
Regulierungswettbewerb ,,Sozialdumping“ als die natiirliche Funktionsweise der
wirtschaftlichen Eingliederung betrachten und deshalb eine Losung a la Laval
(Gleichstellung des Herkunftsmitgliedstaates) befiirworten:

(..)

Mit anderen Worten existiert im Rahmen des Regulierungswettbewerbs das Konzept von
Sozialdumping genauso wenig wie das Konzept von Rechtsmissbrauch, da der
Wettbewerbsprozess auf der RechtméBigkeit von Sozialdumping-Strategien beruht, die
als ,,Regulierungsarbitrage” bezeichnet werden. Infolgedessen kann die Debatte iiber
Sozialdumping niemals gelost werden, da sie eine breiter angelegte Dialektik
reproduziert, bei der sich die Beispiele von Regulierungsneutralitit und
Regulierungswettbewerb gegeniiberstehen.

Zusammengefasst lasst sich sagen, dass die Mehrdeutigkeit der Rechtsprechung zur
Freiziigigkeit im Hinblick auf Sozialdumping ein weiterer Ausdruck der grundlegenden
Dialektik ist, die das Binnenmarktrecht durchdringt. Beflirworter der
Regulierungsneutralitit betrachten Sozialdumping als Hindernis fiir eine angemessene
wirtschaftliche Eingliederung, da es zu einer Wettbewerbsverzerrung zwischen
Privatunternehmen fiihrt und unterstiitzen deshalb eine Losung a la Rush Portuguesa.
Befiirworter des Regulierungswettbewerbs betrachten Sozialdumping als die natiirliche
Funktionsweise der wirtschaftlichen Eingliederung, die als Wettbewerb unter
Mitgliedstaaten zu verstehen ist und befiirworten deshalb eine Losung a la Laval.

Angesichts der kiirzlichen Ankiindigung eines Legislativpakets fiir das Friihjahr 2016, das ,.eine
Grundlage fiir ein Minimum von sozialen Rechten auf der Grundlage von gleichem Lohn fiir gleiche
Arbeit am gleichen Arbeitsplatz sein soll, hat es den Anschein, dass die Kommission von Prisident
Juncker tatséchlich einen Paradigmenwechsel vollzogen und sich vom Beharren der Kommission seines
Vorgingers Barroso auf Regulierungswettbewerb zugunsten von Regulierungsneutralitit verabschiedet
hat.%¢

Dazu Saydé:®’

Zu guter Letzt konnte die Dialektik hinsichtlich Regulierungsneutralitit und
Regulierungswettbewerb dabei helfen, eine Erklarung fiir die Entstehung der

8 L'Europe sociale, réformes et solidarité / Rede von Kommissionsprisident Juncker vor dem Europiischen
Gewerkschaftsbund, 13. Kongress, 29. September 2015, SPEECH/15/5741.
87 Alexandre Saydé, Abuse of EU Law and Regulation of the Internal Market (Hart, 2014), S. 412-413.

33



Auseinandersetzungen um das Binnenmarktrecht und insbesondere das Pridzedenzrecht
des EuGH zu liefern — ohne jedoch eine Losung dafiir zu bieten, da die Beflirwortung des
einen oder des anderen Beispiels der wirtschaftlichen Eingliederung weitgehend vom
Glauben an das angemessene Funktionieren eines regulierten Wettbewerbs wie Tiebout
vortragt abhiangt: Regulierungsbefiirworter werden geneigt sein, Regulierungsneutralitét
zu begriifien, wihrend Markt-Befiirworter geneigt sein werden, Regulierungswettbewerb
zu favorisieren. (...)

Dieser Rahmen konnte deshalb unter Umsténden genutzt werden, um das Entstehen einer
Kontroverse im Binnenmarktrecht vorherzusagen, die, sollten die europdischen
Institutionen einen Paradigmenwechsel und insbesondere einen Richtungswechsel zu
Regulierungswettbewerb vollziehen, auftreten wiirde. Diese letzte Einlassung wére aber
noch kithner als der Rest dieser Studie.
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V — FUR PREKARE BESCHAFTIGUNG RELEVANTES PRAZEDENZRECHT DES EUROPAISCHEN
GERICHTSHOFS

A - ,Selbststindig erwerbstiitige Personen“ nach innerstaatlichem Recht koénnen nach
Unionsrecht als Arbeitnehmer oder Beschiiftigte eingestuft werden

Ein Verstandnis fiir die Tragweite des Schutzes von prekir Beschiftigten gemall EU-Arbeitsrecht bedarf
einer Definition des Begriffs ,,Arbeitnehmer im Sinne des EU-Rechts. Wihrend sich in den EU-
Vertrdgen keine derartige Begriffsbestimmung findet, hat das Pridzedenzrecht des EuGH zur
Freiziigigkeit der Arbeitnehmerlnnen geméf Artikel 45 AEUV in dieser Frage Klarheit geschaffen.

Artikel 45 Abs. 1 AEUV gewihrleistet die Freiziigigkeit der Arbeitnehmerlnnen — eine der fiinf
Grundfreiheiten der Europaischen Union — mit dem Wortlaut ,,Innerhalb der Union ist die Freiziigigkeit
der Arbeitnehmer gewihrleistet. In Ermangelung einer vertragsbasierten Definition von
,,Arbeitnehmer* hat der EuGH den Begriff des Arbeitnehmers iiber sein Prizedenzrecht entwickelt.®®

Nach dem Prizedenzrecht des EuGH hat das Konzept ,,Arbeitnehmer” durchgéngig eine spezifische
eigenstéindige Bedeutung, die auch nicht eng auszulegen ist. Ein ,,Arbeitnehmer* ist demgemaif jeder,
der seinen Aktivitidten tatsdchlich und ernsthaft nachgeht. Dies schlieit als rein nebenséchlich und
geringfligig einzustufende Tatigkeiten aus. Beschiftigungsverhiltnisse sind laut Prizedenzrecht
wesentlich dadurch gekennzeichnet, dass jemand wihrend einer bestimmten Zeit ,,fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhélt.

Daraus folgt, dass das Abhdngigkeitsverhdltnis und die Zahlung einer Vergiitung die wesentlichen
Elemente jedes vergiiteten Arbeitsverhéltnisses sind, sofern die in Rede stehende Erwerbstitigkeit
tatséichlich und echt ist.”

Die Kriterien des Abhdngigkeitsverhdltnisses und des Selbststdndigen-Status

Wie bereits im Prazedenzrecht des EuGH und in jiingster Zeit durch Generalanwalt Wahl in FNV
Kunsten Informatie en Media® aufgezeigt, besteht eines der Hauptmerkmale jedes
Beschiftigungsverhiltnisses im Abhéngigkeitsverhéltnis des Arbeitnehmers von seinem Arbeitgeber.
Hierbei handelt es sich weitgehend um das Definitionskriterium, das bei der Unterscheidung eines
Arbeitnehmers von einer selbststindig erwerbstéitigen Person helfen wird.

In FNV Kunsten Informatie en Media ging Generalanwalt Wahl néher auf diese Unterscheidung ein mit
den Worten (FuBinote ausgelassen):

44. Der Arbeitgeber hat nicht nur eine Weisungsbefugnis und ein Direktionsrecht im Hinblick
auf die Tatigkeit seiner Arbeitnehmer, sondern kann ihnen gegeniiber auch bestimmte
Vertretungs- und Kontrollbefugnisse ausiiben. Ein Selbsténdiger folgt den Anweisungen seines
Kunden, doch besitzen diese ihm gegeniiber im Allgemeinen keine umfassenden
Aufsichtsbefugnisse. Weil ein Unterordnungsverhédltnis nicht gegeben ist, verfiigt ein
Selbstdndiger tiber mehr Unabhingigkeit bei der Auswahl der Art der Arbeit und der
wahrzunehmenden Aufgaben, der Art und Weise der Ausfithrung dieser Arbeit oder Aufgaben,
seinen Arbeitszeiten und seinem Arbeitsort sowie seinen Mitarbeitern.

45. Dariiber hinaus muss ein Selbstindiger das unternehmerische und finanzielle Risiko der
Geschiftstitigkeit {ibernehmen, wihrend ein Arbeitnehmer normalerweise ein solches Risiko
nicht tragt, da er unabhdngig vom Geschiftsverlauf Anspruch auf Vergiitung seiner
Arbeitsleistung hat. Im AuBenverhéltnis ist grundsitzlich der Arbeitgeber fiir die Téatigkeit
seiner Arbeitnehmer im Rahmen ihres Arbeitsverhéltnisses verantwortlich. Die groferen
Risiken und die grofBere Verantwortung, die Selbstdndige tragen, sollen auf der anderen Seite
durch die Moglichkeit ausgeglichen werden, die im Geschift erwirtschafteten Gewinne voll zu

88 Catherine Barnard, EU employment law, 4. Ausgabe, 2012, S. 144.

8 Lawrie-Blum, 66/35, EU:C:1986:284, Absitze 16 und 17; Collins, C-138/02, EU:C:2004:172, Absatz 26;
Trojani, C-456/02, EU:C:2004:488, Absatz 15; Neidel, C-337/10, EU:C:2012:263, Absatz 23; Petersen,
C-544/11, EU:C:2013:124, Absatz 30 und O, C-432/14, EU:C:2015:643, Absatz 22.

% Haralambidis, C-270/13, EU:C:2014:2185, Absatz 29.

%1 Schlussantriige des Generalanwalts in FNV Kunsten Informatie en Media, C-413/13, EU:C:2014:2215.
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vereinnahmen.

46. SchlieBlich, und das diirfte sich von selbst verstehen, bieten Selbstindige Waren oder
Dienstleistungen am Markt an, wihrend Arbeitnehmer einem (oder in seltenen Fallen mehreren)
einzelnen Arbeitgeber(n) lediglich ihre Arbeitskraft anbieten.

Generalanwalt Wahl folgert ,,es ist somit der Rechtsstellung der Selbstdndigen immanent, dass sie,
jedenfalls im Vergleich zu Arbeitnechmern, mehr Unabhdngigkeit und Flexibilitdt genieBen. Im
Gegenzug haben sie jedoch unvermeidlich mehr wirtschaftliche Risiken zu tragen und werden sich
hiufiger instabileren und unsichereren Arbeitsbeziehungen ausgesetzt sehen. Alle diese Aspekte sind
offenkundig eng miteinander verbunden.*®?

Generalanwalt Wahl gesteht zu, ,,dass sich die Abgrenzung zwischen den traditionellen Kategorien der
Arbeitnehmer und der Selbstindigen in der heutigen Wirtschaft bisweilen verwischt.“® Mit dem
Zitieren von Allonby** und Haralambidis® als Beispielen bestitigt Generalanwalt Wahl, dass der
Gerichtshof tatsdchlich bereits eine Reihe von Féllen gepriift hat, bei denen das
Beschiftigungsverhiltnis zwischen zwei Personen (oder einer Person und einer Einheit) — aufgrund
seiner besonderen Eigenschaften — nicht feinséduberlich unter die eine oder die andere Kategorie fillt, da
es Merkmale von beiden aufweist.

Der Gerichtshof stimmte Generalanwalt Wahl in diesem speziellen Punkt mit seiner Aussage zu, dass
es ,,in der heutigen Wirtschaft nicht immer leicht ist, zu bestimmen, ob bestimmte selbstindige
Leistungserbringer wie die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Aushilfsmusiker
,,JUnternehmensstatus* haben.¢

Die Unterscheidung zwischen den traditionellen Kategorien von ArbeitnehmerInnen und selbststindig
erwerbstitigen Personen

Unter der Voraussetzung dass eine Person im Sinne des Unionsrechts ein Arbeitnehmer ist, ist die Art
des Rechtsverhéltnisses zwischen dem Arbeitnehmer und dem Arbeitgeber fiir die Anwendung des
Unionsrechts unerheblich.®’

Der Gerichtshof hat festgehalten, dass die formale Einstufung als Selbstdndiger nach innerstaatlichem
Recht nicht ausschlieBe, dass jemand als Arbeitnehmer im Sinne des EU-Rechts einzustufen ist, wenn
seine Selbstindigkeit nur fiktiv ist und damit ein Arbeitsverhéltnis im Sinne dieses Artikels
verschleiert.”®

Aus der stindigen Rechtsprechung ergibt sich zum einen, dass ein Dienstleister seinen Status als
unabhéngiger Absatzmittler und demzufolge als selbststindiger Wirtschaftsteilnehmer verlieren kann,
wenn sein Verhalten auf dem Markt nicht eigenstidndig bestimmt ist, sondern aufgrund der Tatsache
vollstindig von seinem Geschéftsherrn abhéngt, dass er keines der Risiken aus den fiir den
Geschiftsherrn vermittelten Geschéften tragt und als Hilfsorgan in sein Unternehmen eingegliedert ist.*

Zum anderen, dass der Begriff ,,Arbeitnehmer* selbst im Sinne des EU-Rechts anhand objektiver
Kriterien zu definieren ist, die das Arbeitsverhéltnis im Hinblick auf die Rechte und Pflichten der
betroffenen Personen kennzeichnen. Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhiltnisses besteht darin,
dass eine Person wihrend einer bestimmten Zeit fiir eine andere nach deren Weisung Leistungen

92 Schlussantriige des Generalanwalts in FNV Kunsten Informatie en Media, C-413/13, EU:C:2014:2215, Absatz
47.

93 Schlussantriige des Generalanwalts in FNV Kunsten Informatie en Media, C-413/13, EU:C:2014:2215, Absatz
51.

% Allonby, C-256/01, EU:C:2004:18.

% Haralambidis, C-270/13, EU:C:2014:2185.

% FNV Kunsten Informatie en Media, C-413/13, EU:C:2014:2411, Absatz 32.

97 Siche im Zusammenhang mit der Freiziigigkeit von Arbeitnehmern Bettray, 344/87, EU:C:1989:226, Absatz 16
und Raulin, C-357/89, EU:C:1992:87, Absatz 10 und im Zusammenhang mit den Prinzipien von gleichem Lohn
fiir Méanner und Frauen Allonby, C-256/01, EU:C:2004:18, Absatz 70.

% Allonby, C-256/01, EU:C:2004:18, Absatz 71.

9 Confederacion Espaiiola de Empresarios de Estaciones de Servicio, EU:C:2006:784, Absitze 43 und 44.

36



erbringt, fiir die sie als Gegenleistung eine Vergiitung erhilt.!%

Daraus ergibt sich, dass der Status des ,,Arbeitnehmers* im Sinne des EU-Rechts nicht durch die
Tatsache beriihrt wird, dass eine Person geméf3 innerstaatlichem Recht aus steuerlichen, administrativen
oder organisatorischen Griinden als selbststindig erwerbstitige Person angestellt wurde, solange diese
Person unter der Leitung ihres Arbeitgebers, insbesondere im Hinblick auf ihre Freiheit bei der Wahl
von Zeit, Ort und Inhalt ihrer Arbeit titig ist,'®! nicht an den geschiftlichen Risiken des Unternehmens
beteiligt ist'?, wihrend der Dauer dieses Arbeitsverhiltnisses in das genannte Unternehmen des
Arbeitgebers eingegliedert ist und daher mit diesem Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit bildet.!%

Gemal dem Prézedenzrecht des EuGH ist es gewiss nicht unvorstellbar, dass genauso wie beschéftigte
Personen selbststindig erwerbstitige Personen spezifische Maflnahmen bendtigen, um ihnen einen
gewissen Grad von sozialem Schutz zu gewihrleisten.'® Demzufolge kann der soziale Schutz von
Dienstleistern im Prinzip eine der vorrangigen Bedingungen von 6ffentlichem Interesse sein, die eine
Beschrankung der Dienstleistungsfreiheit rechtfertigen konnen.

B — Auszubildende sind als ArbeitnehmerInnen anzusehen

Nach dem fest etablierten Prazedenzrecht des EuGH versteht das EU-Recht auch Praktikantlnnen oder
Auszubildende in einem bestimmten Beruf in Vorbereitung auf eine tatsdchliche Ausiibung dieses
Berufs als ,,Arbeitnehmer®, sofern die Praktikums- bzw. Ausbildungszeiten tatsdchliche und echte
Tatigkeiten im Beschéftigungsverhéltnis im Auftrag und unter Leitung eines Arbeitgebers beinhalten.

Laut EuGH stehen die geringe Produktivitdt, der eingeschrinkte Aufgabenbereich sowie die
entsprechend geringe wdchentliche Arbeitszeit und Vergiitung des Betroffenen einer solchen
Schlussfolgerung nicht entgegen.'%

Es geht ebenfalls aus dem Prizedenzrecht des EuGH hervor, dass weder der rechtliche Kontext des
Beschéftigungsverhiltnisses nach nationalem Recht, im Rahmen dessen die Ausbildung oder das
Praktikum stattfinden, noch die Herkunft der Mittel, aus denen die betroffene Person bezahlt wird und
insbesondere wenn diese Entlohnung weitgehend aus 6ffentlichen Mitteln bestritten wird, sich darauf
auswirken, ob die Person als Arbeitnehmer anzusehen ist.!%

Daher hat der Gerichtshof entschieden, dass Artikel 1 Abs. 1a der Richtlinie 98/59 zur Angleichung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber Massenentlassungen dahingehend auszulegen ist, dass die
Notwendigkeit besteht, fiir die Zielsetzung dieser Bestimmung eine Person, obwohl sie keine Vergiitung
von ihrem Arbeitgeber erhilt, als Arbeitnehmer im Sinne des Gemeinschaftsrechts anzusehen, die - auch
im Rahmen einer Berufsausbildung und ungeachtet dessen, wie diese rechtlich einzuordnen ist - eine
tatsdchliche und echte wirtschaftliche Tétigkeit fiir einen Arbeitgeber ausiibt, — um Kompetenzen zu
erwerben oder zu verbessern oder eine Berufsausbildung zu absolvieren. Dieser Auslegung steht nicht
entgegen, dass die Vergiitung der betreffenden Person aus 6ffentlichen Mitteln gezahlt wird durch das
Ministerium, das fiir die Férderung von Beschéftigung zusténdig ist.

C - Beschiiftigte mit Null-Stunden-Vertriagen sind ,,Arbeitnehmer* nach dem Unionsrecht

Im Hinblick auf Null-Stunden-Vertrige (manchmal auch als Gelegenheitsbeschiftigung / unregelmalige
Beschiftigung, Arbeit auf Abruf usw. bezeichnet), ist die Europédische Kommission der Entwicklung
dieser Beschaftigungsform seit ca. 2005 gefolgt und hat festgestellt, dass solche Vertrage neben anderen
Formen von atypischen vertraglichen Vereinbarungen zu einem etablierten Merkmal auf dem
europdischen Arbeitsmarkt geworden sind.

100 o7, C-46/12, EU:C:2013:97, Absatz 40und Haralambidis, C-270/13, EU:C:2014:2185, Absatz 28.

101 gllonby, EU:C:2004:18, Absatz 72.

102 ggegate, C-3/87, EU:C:1989:650, Absatz 36.

193 Becy u.a., C-22/98, EU:C:1999:419, Absatz 26.

104 Im Hinblick auf die Niederlassungsfreiheit, siche Kemmler, C-53/95, Absatz 13.

105 Lawrie-Blum, 66/85, EU:C:1986:284, Absatz 19 bis 21; Bernini, C-3/90, EU:C:1992:89, Absatz 15 und 16;
Kurz, C-188/00, EU:C:2002:694, Absatz 33 und 34 und Kranemann, C-109/04, EU:C:2005:187, Absatz 13.

196 Bettray, 344/87, EU:C:1989:226, Absatz 15 und 16; Birden, C-1/97, EU:C:1998:568, Absatz 28 und Kurz,
C-188/00, EU:C:2002:694, Punkt 34.
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Die Kommission hat ihrem Bewusstsein Ausdruck verliehen, dass Null-Stunden-Vertrige, unter denen
ArbeitnehmerInnen zustimmen, fiir Tdtigkeiten sofern und wann erforderlich zur Verfiigung zu stehen,
jedoch ohne dass eine bestimmte Stundenzahl oder Arbeitszeiten festgelegt werden, die betroffenen
Arbeitnehmerlnnen in eine gefdhrdete Lage bringen konnen, insbesondere da sie nicht auf ein
Mindesteinkommen vertrauen kdnnen und gegebenenfalls von Rechten und Leistungen ausgeschlossen
werden, die einer Mindestzahl von Arbeitsstunden unterliegen.

Nach Ansicht der Kommission kann es trotz der in vielen Féllen fiir Arbeitnehmerlnnen und
ArbeitgeberInnen niitzlichen vertraglichen Vereinbarungen auch zu Situationen kommen, in denen die
,Null-Stunden-Vertrage® zum Nachteil des Arbeitnehmers ausgenutzt werden. Die Kommission hat
angemerkt, dass die Entwicklung von Null-Stunden-Vertrdgen bereits zu Gesetzgebungsakten gefiihrt
hat, um das Risiko des Missbrauchs in bestimmten Mitgliedstaaten, insbesondere in Irland und in den
Niederlanden, anzugehen.

In einigen Mitgliedstaaten existieren Schutzregeln, die Arbeitnehmerlnnen mit ,,Null-Stunden-
Vertrdgen eine spezifische Arbeitsstundenzahl und Entlohnung pro Woche garantieren, wéhrend in
anderen Mitgliedstaaten Arbeitnehmerlnnen mit ,,Null-Stunden-Vertragen aufgrund der Definitionen
gemdl} innerstaatlichem Recht nicht einmal unter das nationale Arbeitsrecht fallen. 2005 hatte die
Kommission nicht die Absicht, auf Gemeinschaftsebene eine Regulierung von Null-Stunden-
Arbeitsvertridgen vorzuschlagen. AuBBerdem fiihrte sie aus, dass im Einklang mit Artikel 153 Abs. 5
AEUV die EU nicht zur Rechtsetzung im Hinblick auf das Arbeitsentgelt befugt ist.'”’

In spiteren Zeiten hat sich der Ton verdndert. Die Kommission fordert noch stets das Bewusstsein ein,
dass Null-Stunden-Vertrage die betroffenen Arbeitnehmerlnnen in eine gefdhrdete Lage bringen
konnen, weil sie insbesondere nicht auf ein Mindesteinkommen vertrauen und von bestimmten Rechten
und Leistungen, die einer Mindestzahl von Arbeitsstunden unterliegen, ausgeschlossen werden konnen.
Die Kommission bringt jetzt vor, dass in Ermangelung von EU-Regeln zur spezifischen Regulierung
der Frage von Null-Stunden-Vertrigen letztere mit bestehenden EU-Regeln im Einklang stehen miissen.
Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz dieser Arbeitnehmerlnnen miissen laut Kommission im
Einklang mit Unionsrecht gewdhrleistet sein. Es steht den Mitgliedstaaten frei, einzelstaatliche
Rechtsvorschriften zum Verbot des Riickgriffs auf/oder Missbrauchs von solchen Vertrdgen zu erlassen.
Zudem miissen die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass auch zuldssige Vertrage mit den maf3geblichen
Bestimmungen des Unionsrecht im Einklang zu stehen haben. Wenn dies nicht der Fall ist, bleibt die
Kommission dabei, dass sie angemessene Maflnahmen wie etwa Vertragsverletzungsverfahren einleiten
wird.

Laut Kommission fallen Beschéftigte mit Null-Stunden-Vertrdge im Prinzip unter das EU-Arbeitsrecht
und haben damit Anrecht auf anteiligen Jahresurlaub im Verhéltnis zur geleisteten Arbeitszeit. Die
Kommission hat festgestellt, dass Beschiftigte mit Null-Stunden-Vertrédgen insbesondere auf der
Grundlage von Artikel 31 Abs. 2 der Grundrechtecharta der Europdischen Union und Artikel 7 der
Arbeitszeitrichtlinie Anrecht auf anteiligen bezahlten Jahresurlaub im Verhéltnis zur geleisteten
Arbeitszeit haben.

Die Kommission hat jedoch klar gemacht, dass sie sich immer noch nicht mit der Absicht trdgt, in dieser
Frage konkret titig zu werden. Die Mitgliedstaaten haben die Maoglichkeit, auf nationaler Ebene
Vorschriften zur Priavention von Einsatz und/oder Missbrauch von solchen Vertrigen einzufiihren. Das
EU-Recht schlieit Null-Stunden-Vertrage nicht prinzipiell aus, da keine der beiden mafBgeblichsten
Richtlinien zum Arbeitsrecht — die Arbeitszeitrichtlinie und die Teilzeitarbeitsrichtlinie — ein Recht auf
eine Mindestanzahl von Arbeitsstunden festlegen.!”® Laut Kommission hat der EuGH in seinem Urteil

107 Eluned Morgan (PSE) und Jozef Pinior (PSE), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 21.
Oktober 2005, E-3833/05. Beantwortung der Anfrage fiir die Kommission durch Herrn gpidla, E-3833/05, 18
November 2005; Glenis Willmott (S-D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 15.
September 2009, E-4338/09. Beantwortung der Anfrage fiir die Kommission durch Herrn Spidla, E-4338/09, 19.
Oktober 20009.

108 Roberta Metsola (PPE), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 15. April 2014, E-
004721/2014. Beantwortung der Anfrage E-004721/2014 fiir die Kommission durch Herrn Andor, 5. Juni 2014;
Vilija Blinkevic¢iute (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 25. Juni 2015, E-
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im Fall Wippel ' entschieden, dass der Null-Stunden-Vertrag mit der Teilzeitarbeitsrichtlinie und den
EU-Vorschriften zur Gleichstellung von Frauen und Ménnern vereinbar ist.

Die Kommission hat ebenfalls die jiingsten Untersuchungen aus GB zur Kenntnis genommen, aus denen
hervorgeht, dass wesentlich mehr britische Beschéftigte als zuvor geschitzt unter Null-Stunden-
Vertriagen arbeiten. Es besteht ein Bedarf an einer weiteren Analyse der Auswirkungen dieser Form von
Beschiftigung und ihrer Vorteile und Risiken fiir sowohl Arbeitgeberlnnen als auch
ArbeitnehmerInnen. Die Kommission sieht mit Interesse dem Ergebnis der Uberpriifung durch die
britische Regierung entgegen. Die Kommission hat ebenfalls festgestellt, dass sie keinen Beleg fiir eine
Beziehung zwischen der Richtlinie 2008/104/EG (der Leiharbeitsrichtlinie) oder anderen Vorschriften
auf EU-Ebene und dem Einsatz von Null-Stunden-Vertragen sicht. Das EU-Arbeitsrecht enthilt
gemeinsame Mindestnormen fiir den Schutz von Arbeitnehmern in der Union. Es steht den
Mitgliedstaaten selbstverstidndlich frei, an angemessener Stelle auf nationaler Ebene Vorschriften zur
Préavention von Einsatz und/oder Missbrauch von solchen Vertragen einzufiihren.

In diesem Zusammenhang ist laut Adams, Freedland und Prassl der gegenwértige Diskurs in Bezug auf
diese Beschiftigungsvertrage in GroBbritannien im Wesentlichen mit Fehlern behaftet: Der Null-
Stunden-Vertrag als eigene Kategorie existiert nicht; die Bezeichnung dient nur als praktisches Kiirzel
zur Verschleierung der explosionsartigen Zunahme von prekdrer Beschiftigung fiir eine stark
fragmentierte Erwerbsbevolkerung. Die Autoren sind der Auffassung, dass die anhaltenden Versuche
zur Regulierung von Null-Stunden-Vertrdgen in GrofB3britannien folglich eine deutliche Verlagerung zur
Normierung aller, auBler der extremsten Formen des Missbrauchs von Beschéftigungsverhaltnissen
darstellen und eine schnell wachsende Anzahl von Arbeitnehmerlnnen ohne Riickgriff auf
Beschiftigungsschutznormen zuriicklassen.!!®

Nach stiandiger Rechtsprechung des Gerichtshofes hat das Konzept ,,Arbeitnehmer* eine spezifische
unabhingige Bedeutung, die auch nicht eng auszulegen ist. Ein ,,Arbeitnehmer® ist jeder, der eine
tatsdchliche und echte Tatigkeit ausiibt, wobei Tétigkeiten auler Betracht bleiben, die einen so geringen
Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwesentlich darstellen. Das wesentliche
Merkmal des Arbeitsverhéltnisses besteht darin, dass jemand wéhrend einer bestimmten Zeit fiir einen
anderen nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergiitung erhalt.''!

Zwar kann der Umstand, dass im Rahmen eines Arbeitsverhdltnisses nur sehr wenige Arbeitsstunden
geleistet werden, ein Anhaltspunkt dafiir sein, dass die ausgeiibten Tatigkeiten nur untergeordnet und
unwesentlich sind, doch lasst es sich unabhingig von der begrenzten Hohe des aus einer Berufstitigkeit
bezogenen Entgelts und des begrenzten Umfangs der insoweit aufgewendeten Arbeitszeit nicht
ausschlieBen, dass die Tétigkeit aufgrund einer Gesamtbewertung des betreffenden Arbeitsverhiltnisses
von den nationalen Stellen als tatsédchlich und echt angesehen werden kann und es somit ermdglicht,
dem Beschiftigten die Arbeitnehmereigenschaft im Sinne des EU-Rechts zuzuerkennen.!!?

Laut Prazedenzrecht des EuGH sind die nationalen Gerichte am besten geeignet, um die erforderlichen
Feststellungen in Bezug auf ein Beschiftigungsverhéltnis zu treffen und werden dabei alle Faktoren in
Betracht ziechen um zu bestimmen, ob ein Arbeitsvertrag dem Beschiftigten ermdglicht, den Status als

010251/2015. Beantworung der Anfrage E-010251/2015 fiir die Kommission durch Frau Thyssen, 25. August
2015; Catherine Stihler (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 13. Februar 2014, E-
001601-14. Beantwortung der Anfrage E-001601-14 fiir die Kommission durch Herrn Andor, 7. April 2014;
Catherine Stihler (S&D), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 23. September 2013, E-
010783-13. Beantwortung der Anfrage E-010783-13 fiir die Kommission durch Herrn Andor, 11. November 2013;
Nicole Sinclaire (NI), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 6. August 2013, E-009517-13.
Beantwortung der Anfrage E-009517-13 fiir die Kommission durch Herrn Andor, 19 September 2013.

109 Wippel, C-313/02, EU:C:2004:607, Verbundene Rechtssachen Heimann und Toltschin, C-229/11 und 230/11,
EU:C:2012:693.

110 Adams, Abi and Freedland, Mark R. and Prassl, Jeremias, The ,,Zero-Hours Contract: Regulating Casual
Work, or Legitimating Precarity? (1. Februar 2015). Oxford Legal Studies Research Paper No. 11/2015. Verfiigbar
unter SSRN: http://ssrn.com/abstract=2507693.

U Lawrie-Blum, 66/85, EU:C:1986:284, Absatz 16 und 17; Collins, C-138/02, EU:C:2004:172, Absatz 26;
Trojani, C-456/02, EU:C:2004:488, Absatz 15; und Neidel, C-337/10, EU:C:2012:263, Absatz 23.

12 Gene, C-14/09, EU:C:2010:57, Absatz 26.
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,2ZArbeitnehmer“ im Sinne von EU-Recht einzufordern. Also nicht nur die Faktoren, die sich auf die
Anzahl der Arbeitsstunden und die Hohe der Vergiitung beziehen, sondern auch auf alle Rechte im
Hinblick auf bezahlten Urlaub, Lohnfortzahlung im Krankheitsfall und einen Arbeitsvertrag, der der
mafgeblichen Tarifvereinbarung unterliegt sowie auf die Bezahlung von Beitrdgen und sofern
zutreffend auf die Art dieser Beitrage.

Deshalb ist es wahrscheinlich, dass Arbeitnehmerlnnen mit so genannten ,,Null-Stunden-Vertragen
gemil Unionsrecht unter die Kategorie ,,Arbeitnehmer* fallen.

D — Prekiire Beschiftigung und Wettbewerbsrecht

Der Gerichtshof hat entschieden, dass die im Rahmen von Tarifverhandlungen zwischen
Arbeitgeberlnnen und Arbeitnehmerlnnen geschlossenen Vertrdge aufgrund ihrer Art und ihres
Gegenstands nicht unter Artikel 101 Abs. 1 AEUV fallen.!'?

Der EuGH ist interessanterweise in seinem Urteil im Fall 4/bany zu diesem Schluss gekommen, als er
die von Generalanwalt Jacobs vorgetragene Meinung zuriickwies, dass Tarifvereinbarungen als solche
als Wettbewerbsbeschrinkung angesehen werden konnten. Der EuGH hat stattdessen eine scharfe
Trennlinie zwischen Sozialpolitik und Wettbewerbsrecht gezogen, die bis zum heutigen Tage Bestand
hat. Die Vorstellung, dass Wettbewerbsrecht und Sozialpolitik verschiedene Ziele und Zwecke
verfolgen, ist nur angesichts der Finanzkrise ausgehohlt worden, da soziale Belange langsam beginnen,
sich auf das EU-Wettbewerbsrecht, so zum Beispiel die 6ffentliche Auftragsvergabe, auszuwirken.

Aus dem Urteil Albany und den spiteren Urteilen, die A/bany bestitigten, ergibt sich, dass von den
zustandigen Behorden und Gerichtshéfen in jedem individuellen Fall zu beriicksichtigen ist, ob Art und
Gegenstand des fraglichen Vertrages und die mit ihm verfolgten sozialpolitischen Ziele es rechtfertigen,
ihn aus dem Anwendungsbereich von Artikel 101 Abs. 1 AEUV herauszunehmen.!!*

Hinzugefiigt werden kann, dass der EuGH unter Bezugnahme auf A/bany erlauterte, dass der Umstand,
dass eine Vereinbarung oder eine Tatigkeit dem Anwendungsbereich der Vertragsbestimmungen iiber
den Wettbewerb entzogen ist, nicht zur Folge habe, dass diese Vereinbarung oder diese Tatigkeit auch
auflerhalb des Anwendungsbereichs der Vertragsbestimmungen iiber die Freiziigigkeit und den freien
Dienstleistungsverkehr ~ liegt, da  die  genannten  Bestimmungen  jeweils  eigenen
Anwendungsvoraussetzungen gehorchen. !

In FNV Kunsten Informatie en Media, entschied der Gerichtshof, dass EU-Recht so auszulegen ist, dass
eine Bestimmung eines Tarifvertrags, der Mindestnormen fiir selbststindige Dienstleister, die
Mitglieder der Arbeitnehmerorganisation des Auftraggebers sind und fiir einen Arbeitgeber unter einem
Arbeits- oder Dienstleistungsvertrag die gleichen Leistungen wie die beim Arbeitgeber angestellten
Arbeitnehmer erbringen, nur unter Artikel 101 Abs. 1 AEUV fallen, wenn diese Dienstleister ,,falsche
Selbststindige™ sind, wenn sie sich also in einer der Situation dieser ArbeitnehmerInnen vergleichbaren
Situation befinden. Es liegt beim nationalen Gericht um zu beurteilen, ob dem so ist.!'®

Der Gerichtshof kam auch zu dem Schluss, dass Dienstleister wie Aushilfsmusiker, die fiir Mitglieder
eines Orchesters einspringen, prinzipiell als ,,Unternehmen® im Sinne von Artikel 101 Abs. 1 AEUV
einzustufen seien, da sie ihre Dienstleistungen gegen eine Vergilitung auf einem gegebenen Markt

13 Albany, C-67/96, EU:C:1999:430, Absatz 60; Brentjens’, Verbundene Rechtssachen C-115/97, C-116/97 und
C-117/97, EU:C:1999:434, Absatz 57; Drijvende Bokken, C-219/97, EU:C:1999:437, Absatz 47; Paviov and
Others, C-180/98 bis C-184/98, EU:C:2000:428, Absatz 67; van der Woude, C-222/98, EU:C:2000:475, Absatz
22; AG2R Prévoyance, C-437/09, EU:C:2011:112, Absatz 29; und FNV Kunsten Informatie en Media, C-413/13,
EU:C:2014:2411, Absatz 23.

"4 yan der Woude, C-222/98, EU:C:2000:475, Absatz 23, 3F gegen die Kommission, C-319/07 P, EU:C:2009:435,
Absatz 51.

15 The International Transport Workers' Federation and The Finnish Seamen's Union, C-438/05, EU:C:2007:772,
Absatz 53; Meca-Medina und Majcen gegen die Kommission, C-519/04 P, EU:C:2006:492.

116 Fiir eine Analyse der Bezichung zwischen Arbeitsrecht und Wettbewerbsrecht siche S. McCrystal, P. Syrpis
,»Competition Law and Worker Voice: Competition Law Impediments to Collective Bargaining in Australia and
the European Union“ in A. Bogg and T. Novitz (Hrsg.), Voices at Work: Continuity and Change in the Common
Law World (Oxford: Oxford University Press, 2014).
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anbieten und ihre Tétigkeiten als unabhéngige Wirtschaftsteilnehmer in Bezug auf ihren Dienstherm
ausiiben. Diese Feststellung kann jedoch nicht verhindern, dass eine solche Bestimmung eines
Tarifvertrags als das Ergebnis eines Dialogs zwischen Arbeitgeberlnnen und Arbeitnehmerlnnen
angesehen wird, wenn die Dienstleister fiir denjenigen, fiir die die Gewerkschaft verhandelt haben,
tatsdchlich ,,Scheinselbststindige” sind, d.h. Dienstleister in einer der von Arbeitnehmern
vergleichbaren Situation. Ein Dienstleistungserbringer kann seine Eigenschaft als unabhingiger
Wirtschaftsteilnehmer und damit als Unternehmen verlieren, wenn er sein Verhalten auf dem Markt
nicht selbstindig bestimmt, sondern vollkommen abhéngig von seinem Auftraggeber ist, weil er keines
der finanziellen und wirtschaftlichen Risiken aus dessen Geschéftstatigkeit tragt und als Hilfsorgan in
sein Unternehmen eingegliedert ist.

Dariiber hinaus entschied der Gerichtshof, dass der Begriff ,,Arbeitnehmer selbst im Sinne des EU-
Rechts anhand objektiver Kriterien zu definieren sei, die das Arbeitsverhéltnis im Hinblick auf die
Rechte und Pflichten der betroffenen Personen kennzeichnen. Die Einstufung als ,,selbststindig
erwerbstdtige Person® nach innerstaatlichem Recht verhindere nicht, dass jemand als Arbeitnehmer im
Sinne des EU-Rechts einzustufen ist, wenn seine Selbstdndigkeit nur fiktiv ist und damit ein
Arbeitsverhdltnis im Sinne dieses Artikels verschleiert. Daraus ergibt sich, dass der Status des
,2Arbeitnehmers® im Sinne des EU-Rechts nicht durch die Tatsache beriihrt wird, dass eine Person
gemél innerstaatlichem Recht aus steuerlichen, administrativen oder organisatorischen Griinden als
selbststindig erwerbstdtige Person angestellt wurde, solange diese Person unter der Leitung ihres
Arbeitgebers, insbesondere im Hinblick auf ihre Freiheit bei der Wahl von Zeit, Ort und Inhalt ihrer
Arbeit tétig ist, nicht an den geschiftlichen Risiken des Unternehmens beteiligt ist, wihrend der Dauer
dieses Arbeitsverhdltnisses in das genannte Unternehmen des Arbeitgebers eingegliedert ist und daher
mit diesem Unternehmen eine wirtschaftliche Einheit bildet. 7

Anders ausgedriickt, wie bereits von Valerio De Stefano''® kommentiert:

Laut EuGH wéren nur ,Scheinselbststindige” in der Lage, an der Seite von
Arbeitnehmern zu verhandeln und von der Zusammenarbeit mit etablierten
Gewerkschaften zu profitieren. Echte selbststindig erwerbstitige Personen, ein
bedeutender Bestandteil der atypischen Erwerbsbevolkerung, wéren davon
ausgenommen, selbst wenn ihr schwicherer Status auf den Arbeitsmarkten gemal3 der
innerstaatlichen Rechtsvorschriften anerkannt ist. Nach Ansicht des EuGH hitte dies
vermutlich bedeutende Auswirkungen auf ihre Fahigkeit zu streiken, da dieses Recht in
der Rechtsprechung des Gerichtshofes hauptsichlich als Funktion von
Tarifverhandlungen betrachtet wird.

Die Anerkennung des Streikrechts und des Rechts auf Tarifverhandlungen als
Menschenrechte wiirden auch zu einer Uberpriifung dieser Beschriinkung aufrufen, da es
keinen Sinn macht, den Zugang zu einem Menschenrecht auf der Grundlage des
Beschéftigungsstatus auszuschlieBen. Es muss nochmals betont werden, dass das
Auftreten einiger Formen von atypischer Beschiftigung im Widerspruch zu den
traditionellen Beschrinkungen der Gewerkschaftsrechte, wie das Recht auf
Tarifverhandlungen und auf kollektives Handeln, zu stehen scheint.

E — Staatliches Beihilfenrecht und die Rolle von Gewerkschaften

Wenn die Europédische Kommission eine Entscheidung in Bezug auf staatliche Beihilfen trifft —
entweder, um unrechtméfige staatliche Beihilfen zuriickzufordern oder eine Entscheidung, um
Beihilfen als vereinbar mit dem Binnenmarkt zu erklaren oder auch um nach einer Klage keine formale
Untersuchung einzuleiten — kann diese Entscheidung gemidfB Artikel 263 AEUV angefochten werden.
Personen, die nicht unter die in Artikel 263 AEUV verankerten Rechte fallen, sind von einer
Anfechtungsklage vor dem EuGH ausgeschlossen.

Dass das Interesse der Gewerkschaften nicht rein verfahrensrechtlicher Natur ist, sondern der Sache

7 FNV Kunsten Informatie en Media, C:413/13, EU: C:2014:2411.
118 Valerio De Stefano, Non-standard workers and freedom of association: a critical analysis of restrictions to
collective rights from a human rights perspective, WP CSDLE ,,Massimo D’Antona“. INT — 123/2015.

41



nach im Zusammenhang mit den Beschéftigungsbedingungen prekér Beschéftigter steht, wird durch die
Lage der Arbeitnehmerlnnen in der deutschen Fleischindustrie veranschaulicht. Am 19. Mérz 2013
kiindigten die belgischen Minister fiir Finanzen und Arbeit ihre Absicht an, bei der Kommission eine
Beschwerde wegen Sozialdumping gegen Deutschland einzureichen. Die Minister klagten Deutschland
,,wiirdeloser Praktiken® insbesondere im fleischverarbeitenden Sektor an, dessen Arbeitnehmerlnnen
mehrheitlich von Leiharbeitsunternechmen, vor allem aus Bulgarien, Ruménien und der Ukraine,
Htransferiert™ werden, die fiir 3 EUR pro Stunden 60 Stunden pro Woche ohne Sozialleistungen arbeiten.
Die Tatsache, dass die Arbeitnehmerlnnen ,transferiert” waren, bedeutete geringfiigige Sozialbeitrage
und somit faktische Beihilfen fiir die deutsche Fleischindustrie.

Die Kommission stellte diese Fragen selbst in ihrem Dokument SWD (2012) 63 vom 21. Marz 2012
fest. Laut diesem Dokument haben Gewerkschaften berichtet, dass in der fleischverarbeitenden Industrie
wenige reguldre ArbeitnehmerInnen titig seien und dass die meisten Beschéftigten von anderen Landern
transferiert wiirden und unter unter-pari-Arbeitsbedingungen arbeiteten bei einer zunehmenden
Arbeitsbelastung und langen Arbeitszeiten und zu Lohnen, die wesentlich niedriger als die fiir
einheimische Arbeitnehmer (3 EUR pro Stunden) lagen. Das Kommissionsdokument féhrt fort mit der
Feststellung, dass diese Praktiken auf das Jahr 2000 zuriickgingen und dass das Fehlen jeglicher
sektoraler Vereinbarungen in der deutschen Fleischindustrie die Bemiihungen fiir den Schutz der
Arbeitnehmer behindere, der eine der grundlegenden Forderungen der Gewerkschaften in der
Fleischindustrie darstelle.!'” 2014 wurde bei schrittweisen Lohnerhdhungen bis 2016 ein Mindestlohn
eingefiihrt. Ein anderer Sektor, der von SteuerermidfBigungen profitiert, die zu unfairen
Wettbewerbsvorteilen fithren kénnen, ist der Fast-Food-Sektor, wo Steuerflucht und der Einsatz von
,Null-Stunden-Vertragen bei der Sicherstellung unfairer Vorteile fiir multinationale Unternehmen
hilfreich sein kdnnen.

Der EuGH befand in seinem Urteil 3F, dass Gewerkschaften als ,,betroffene Parteien gemil3 Artikel
263 AEUV angesehen werden konnen, wenn ein Beschluss der Kommission die Interessen ihrer
Mitglieder betrifft.!?* Der Gerichthof befand in diesem Fall, dass die rechtsmittelfiihrende Gewerkschaft
als Arbeitnehmervertretungsorganisation per Definition zur Wahrnehmung der kollektiven Interessen
ihrer Mitglieder errichtet sei. Zudem handelte es sich bei 3F um einen Wirtschaftsteilnehmer, der die
Bedingungen, unter denen Arbeitskréfte fiir Unternehmen zur Verfiigung gestellt werden, aushandelt.
Im vorliegenden Fall riigte 3F, dass die sich aus den fraglichen steuerlichen Mallnahmen ergebende
Beihilfen die Fahigkeit ihrer Mitglieder beeintrdchtigte, bei der mit Nicht-Gemeinschaftsseeleuten bei
der Arbeitssuche bei Schifffahrtsgesellschaften, mit anderen Worten den Empfangern der Beihilfe, zu
konkurrieren und die Marktstellung der Rechtsmittelfiihrerin als solche deshalb im Hinblick auf ihre
Féhigkeit auf dem Markt um die Zurverfiigungstellung von Arbeitskréften fiir solche Unternehmen zu
konkurrieren und infolgedessen ihre Féhigkeit zur Rekrutierung von Mitgliedern beeintrachtigt habe.
Der EuGH kam zu dem Schluss, dass im Gegensatz zum Fall Albany der vorliegende Fall nicht die
wettbewerbsbeschrankende Natur des Tarifvertrags zwischen der Rechtsmittelfiihrerin oder anderen
Gewerkschaften und den Reedern, die aus den fraglichen steuerlichen Maflnahmen ergebende Beihilfe
erhalten hatten betraf, sondern die Frage, ob die Wettbewerbsposition der Rechtsmittelfithrerin in Bezug
auf solche anderen Gewerkschaften durch die Gewahrung dieser Beihilfe beeintrachtigt wurde und sie
deshalb als betroffene Partei im Sinne von Artikel 108 Abs. 2 AEUV zu betrachten sei, in welchem
Falle ihre Nichtigkeitsklage in Bezug auf die angefochtene Entscheidung zuldssig wére. Da der EuGH
befand, dass 3F in diesem Sinne des Gesetzes betroffen war, war es flir die Gewerkschaft zuldssig, eine
Klage gegen die Entscheidung der Kommission im Hinblick auf die fraglichen dénischen steuerlichen
MaBnahmen einzulegen.

119 Nikolaos Chountis (GUE/NGL), Anfrage zur schriftlichen Beantwortung an die Kommission, 12. April 2013,
E-004208-13.
120 3F gegen die Kommission, C-319/07 P, EU:C:2009:435.
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VI — Das Prinzip von gleichem Lohn fiir gleiche Arbeit fiir prekiir und atypisch Beschiiftige
Gleicher Lohn fiir gleiche Arbeit im EU-Recht

Kommissionsprasident Jean-Claude Juncker hat sich zur Vorlage eines neuen Legislativpakets flir das
Frithjahr 2016 verpflichtet, das ,eine Grundlage fiir ein Minimum von sozialen Rechten, ein
Sicherheitsnetz zum Schutz des Arbeitsmarktes* sein soll. Dieses Legislativpaket soll auf dem einfachen
Prinzip von gleichem Lohn fiir gleiche Arbeit beruhen.'?!

Ohne die formale Anerkennung der Grundsétze der Nichtdiskriminierung und dem Prinzip von gleichem
Lohn fiir gleiche Arbeit als unmittelbar anzuwendende Gesetzesnormen, die in Verfahren zwischen
privaten Parteien und insbesondere zwischen Arbeitnehmerlnnen (und/oder den sie vertretenden
Gewerkschaften) und Arbeitgeberlnnen anzuwenden sind, werden Arbeitnehmerlnnen und
Gewerkschaften in Europa gleichermalen ihres wichtigsten Werkzeugs zur Beseitigung von
Ungleichheiten und der Forderung der Gleichstellung zwischen europdischen Biirgerlnnen und
WanderarbeiterInnen aus Drittlaindern beraubt.

Im Fall Die Kommission gegen Frankreich'®* hat der Gerichtshof eingerdumt, dass das vorbehaltlose
Verbot unterschiedlicher Behandlung im Sinne von Artikel 45 AEUV nicht bloB den Zweck habe, in
jedem Mitgliedstaat den Angehorigen der iibrigen Mitgliedstaaten gleichen Zugang zu den
Arbeitsplétzen zu verschaffen, sondern dariiber hinaus auch, Inlénder vor den Nachteilen zu bewahren,
die sich daraus ergeben konnen, dass Angehdrige anderer Mitgliedstaaten ungiinstigere
Arbeitsbedingungen oder Entlohnung anbieten oder annehmen, als das geltende nationale Recht sie
vorsieht. Das Verbot der Diskriminierung soll deshalb nicht nur Arbeitnehmerlnnen unterstiitzen, die
auf der Suche nach Beschiftigung in anderen Mitgliedstaaten sind, sondern hat eine weiter gefasste
Funktion zum Schutz der einheimischen Arbeitnehmerlnnen, durch externen Lohnwettbewerb
unterboten zu werden.

Im Fall Defrenne II,'* in dem der Gerichtshof die unmittelbare Auswirkung von Artikel 157 AEUV
festgestellt hat, unterstrich der Gerichtshof den doppelten wirtschaftlichen und sozialen Zweck.
Einerseits soll Artikel 157 AEUV mit Riicksicht auf den unterschiedlichen Entwicklungsstand der
Sozialgesetzgebung in den einzelnen Mitgliedstaaten verhindern, dass die Unternehmen in
Mitgliedstaaten, die den Grundsatz der Entgeltgleichheit tatsichlich verwirklicht haben, im
innergemeinschaftlichen Wettbewerb gegeniiber den Unternehmen in Staaten benachteiligt werden,
welche die Lohndiskriminierung zum Nachteil der weiblichen Arbeitskréfte noch nicht beseitigt haben.
Andererseits dient diese Bestimmung den sozialen Zielen der Gemeinschaft, die sich ja nicht auf eine
Wirtschaftsunion beschrankt, sondern, wie die Prdambel des Vertrages hervorhebt, zugleich durch
gemeinsames Vorgehen den sozialen Fortschritt sichern und die stindige Besserung der Lebens- und
Beschiftigungsbedingungen der européischen Volker anstreben soll.

In Schréder'” und in Deutsche Post'” dehnte der Gerichtshof die gegenseitige Beziehung und die
Hierarchie zwischen den wirtschaftlichen und sozialen Zielen und dem Grundsatz von gleichem Lohn
fiir gleiche Arbeit aus Artikel 157 AEUV aus. Der Gerichtshof erinnerte daran, dass er wiederholt
festgestellt habe, dass das Recht, nicht aufgrund des Geschlechts diskriminiert zu werden, eines der
Grundrechte darstelle, deren Einhaltung er zu sichern habe und kam zu dem Schluss, dass der mit Artikel
157 AEUYV verfolgte wirtschaftliche Zweck, der darin besteht, Wettbewerbsverzerrungen zwischen den
in verschiedenen Mitgliedstaaten niedergelassenen Unternehmen zu beseitigen, gegeniiber dem sozialen
Ziel dieser Vorschrift, das Ausdruck eines Grundrechts ist, nachgeordnete Bedeutung habe.

Aus den nachgenannten Griinden sollte die gleiche Begriindung auf den Grundsatz der
Nichtdiskriminierung von prekér, nicht-standard oder atypisch Beschéftigten ausgedehnt werden.

Unter Umsténden bestehen im Prdzedenzrecht des EuGH hinsichtlich der atypischen bzw. prekéren

121 L"Europe sociale, réformes et solidarité / Rede von Kommissionsprisident Juncker vor dem Europiischen
Gewerkschaftsverband, 13. Kongress, 29. September 2015, SPEECH/15/5741.

122 Die Kommission gegen Frankreich, C-167/73, EU:C:1974:35.

123 Defirenne gegen Sabena, C-43/75, EU:C:1976:56.

124 Schréder, C-50/96, EU:C:2000:72.

125 Sievers, C-270/97 und C-271/97, EU:C:2000:76, Absatz 57.
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Arbeit gewisse Spannungen. Hier muss sich der EuGH frither oder spéiter entscheiden, ob er das
wirtschaftliche Ziel der Forderung atypischer Beschaftigung innerhalb des EU-Rechts {iber oder unter
das in den einschldgigen Richtlinien zur Zeit- und Teilzeitarbeit, Arbeitnehmerentsendung und
Leiharbeit gesetzte gesellschaftliche Ziel stellt.

Unter Riickgriff auf Prazedenzurteile des EuGH, besonders zur Ungleichbehandlung von Mannern und
Frauen, hat Steven Peers darauf hingewiesen, dass der Grundsatz der Gleichbehandlung (bzw.
Nichtdiskriminierung) von atypisch Beschiftigten Teil des in der EU geltenden allgemeinen
Gleichheitsgrundsatzes ist. Sowohl in der EU-Gesetzgebung als auch im Prizedenzrecht des EuGH
finden sich deutliche Hinweise auf die geforderte Gleichstellung atypisch Beschéftigter hinsichtlich der
auch sonst im EU-Recht geschiitzten Arbeitnehmerrechte und dem Recht auf Nichtdiskriminierung.'?®

Gleichbehandlung von Beschdftigten mit befristeten Arbeitsvertrdgen

Im Fall Del Cerro Alonso hielt der Gerichtshof fest, dass wie klar aus Paragraf 1 der
Rahmenvereinbarung zu befristeten Arbeitsvertrigen'?’ hervorgehe, mit dieser Rahmenvereinbarung
nicht nur das Ziel verfolgt werde, einen Rahmen zu schaffen, der den Missbrauch durch
aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage oder Beschiftigungsverhiltnisse verhindert, sondern
auch durch Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung die Qualitdt befristeter
Arbeitsverhéltnisse verbessert.

Im Hinblick auf die Bedeutung des Gleichbehandlungs- und Nichtdiskriminierungsgrundsatzes als
einem der allgemeinen Grundsidtze des Gemeinschaftsrechts verwies der Gerichtshof auf die
entsprechenden Bestimmungen der Richtlinie 1999/70 und der Rahmenvereinbarung, die besagen, dass
Beschiftigte mit befristeten Arbeitsvertrigen nicht schlechter als vergleichbare Dauerbeschiftigte
behandelt werden diirfen, es sei denn, die ungleiche Behandlung ist aus objektiven, allgemein
anwendbaren Griinden gerechtfertigt, da es hier um die Regeln des gemeinschaftlichen Sozialrechts von
besonderer Bedeutung gehe, von denen jeder Arbeitnehmer als eine Mindestschutzanforderung
profitieren sollte.

In dieser Hinsicht erinnerte der Gerichtshof daran, dass gemill Paragraf 1 Abs. a der
Rahmenvereinbarung das Ziel verfolgt wird, ,durch Anwendung des Grundsatzes der
Nichtdiskriminierung die Qualitét befristeter Arbeitsverhéltnisse zu verbessern“. In dhnlicher Weise
wird in der Prdambel der Rahmenvereinbarung gesagt, dass sie ,,den Willen der Sozialpartner deutlich
macht, einen allgemeinen Rahmen zu schaffen, der durch den Schutz vor Diskriminierung die
Gleichbehandlung von Arbeitnehmern in befristeten Arbeitsverhdltnissen sichert.” Dariiber hinaus geht
aus dem 14. Erwidgungsgrund der Richtlinie 1999/70 hervor, dass die Unterzeichnerparteien der
Rahmenvereinbarung mit deren Abschluss die Qualitdt befristeter Arbeitsverhdltnisse durch
Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung verbessern und einen Rahmen schaffen wollten,
der den  Missbrauch  durch  aufeinanderfolgende  befristete  Arbeitsvertrige  oder
Beschiftigungsverhiltnisse verhindert.

Der Gerichtshof kommt zu der Schlussfolgerung, dass ,sich daraus ergibt, dass die
Rahmenvereinbarung auf die Anwendung des Grundsatzes der Nichtdiskriminierung von Beschéftigten
mit befristeten Arbeitsvertrdgen abzielt, um zu verhindern, dass ein befristetes Arbeitsverhiltnis von
einem Arbeitgeber benutzt wird, um diesen Arbeitnehmern Rechte vorzuenthalten, die
Dauerbeschéftigten zuerkannt werden.* Dieser Grundsatz des gemeinschaftlichen Sozialrechts kann
nicht beschrinkend ausgelegt werden.

Im Fall Impact'®® entschied der Gerichtshof, dass mit der Rahmenvereinbarung, insbesondere Paragraf
4, ein Ziel verfolgt werde, das den grundlegenden Zielen des ersten Absatzes von Artikel 151 AEUV
sowie dem dritten Absatz der Praambel des Vertrags und Artikel 7 und dem ersten Absatz von Artikel

126 Steve Peers Steve Peers, ,,Equal Treatment of Atypical Workers: A New Frontier for EU Law?*, Yearbook of
European Law, (2013), Vol. 32 (1), S. 30-56.

127 Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige vom 18. Mirz 1999 (,,die Rahmenvereinbarung®) im
Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung
iiber befristete Arbeitsvertrage (ABL. L 175, S. 43).

128 Impact, C-268/06, EU:C:2008:223.

44



10 der Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte fiir Arbeitnehmerlnnen (auf die sich Artikel 151
AEUV bezieht) dhnelte, die mit der Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen und dem
Vorhandensein eines angemessenen soziales Schutzes fiir Beschéftigte, im vorliegenden Fall fiir
ArbeitnehmerInnen mit befristeten Arbeitsvertragen, verfolgten.

Dariiber hinaus bezieht sich der erste Absatz von Artikel 151 AEUV (in dem die Ziele festgelegt werden,
fiir die der Rat im Einklang mit Artikel 155 Abs. 2 AEUV unter Einhaltung der unter Artikel 153 AEUV
fallenden Angelegenheiten Vereinbarungen umsetzen darf, die zwischen den Sozialpartnern auf
Gemeinschaftsebene getroffen werden) auf die Européische Sozialcharta, die am 18. Oktober 1961 in
Turin unterzeichnet wurde, die unter Punkt 4 in Teil 1 das Recht fiir alle ArbeitnehmerInnen auf ,,ein
gerechtes Arbeitsentgelt, das ihnen und ihren Familien einen angemessenen Lebensstandard sichert®,
das unter den von den Vertragsparteien im Einklang mit Artikel 20, Teil III der Charta angestrebten
Zielen genannt wird. Der Gerichtshof entschied angesichts dieser Ziele, dass Paragraf 4 der
Rahmenvereinbarung ebenfalls als Grundsatz des gemeinschaftlichen Sozialrechts auszulegen sei, das
nicht einschrinkend ausgelegt werden konne.

Im Fall Valenza'® war der Gerichtshof mit der Frage der Anwendbarkeit von Richtlinie 1999/70/EG
und der Rahmenvereinbarung in Bezug auf die vollige Missachtung von unter befristeten
Arbeitsvertridgen zuriickgelegten Dienstzeiten konfrontiert. In seinem Vorabentscheidungsersuchen
fiihrte der Consiglio di Stato aus, die in den Ausgangsverfahren in Rede stehende Regelung habe die
unmittelbare Einstellung prekiar Beschiftigter in Abweichung von der Regel erlaubt, dass der Zugang
zum Offentlichen Dienst {iber ein 6ffentliches Auswahlverfahren erfolge, allerdings unter Einstufung in
die Eingangsstufe der entsprechenden Funktionsebene und ohne Beriicksichtigung des wihrend des
befristeten Arbeitsverhéltnisses erreichten Dienstalters.

Die italienische Regierung schloss sich vor dem Gerichtshof der Ansicht des Consiglio di Stato an, der
ausfiihrt, er habe in seinem Urteil Nr. 1138 vom 23. Februar 2011 auch die Unvereinbarkeit der in den
Ausgangsverfahren in Rede stehenden Regelung mit der Rahmenvereinbarung ausgeschlossen, weil
diese eine Schlechterstellung befristet Beschiftigter gegeniiber Dauerbeschéftigten nur wihrend eines
bestehenden befristeten Arbeitsverhéltnisses verbiete. Dagegen verbiete sie nicht die Beendigung des
befristeten Arbeitsverhéltnisses bei Ablauf der vereinbarten Frist und die anschlieBende Begriindung
eines neuen unbefristeten Arbeitsverhéltnisses, bei dem das zuvor erreichte Dienstalter nicht
beriicksichtigt werden konne, weil es sich gerade um ein neues Arbeitsverhdltnis handele. Die
italienische Regierung behauptete im Wesentlichen, dass Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung nicht
anwendbar auf Situationen sei, bei denen auf einen Bewerber im Hinblick auf andere Dauerbeschéftigte
unter einem Arbeitsvertrag mit unbefristeter Dauer unterschiedliche Bedingungen angewendet wiirden.

Der Gerichtshof wies das Argument zuriick und entschied, dass der bloBe Umstand, dass die
Klégerinnen der Ausgangsverfahren nunmehr unbefristet beschiftigt sind, es ihnen nicht verwehre, sich
unter bestimmten Umstdnden auf den Grundsatz der Nichtdiskriminierung in Paragraf 4 der
Rahmenvereinbarung zu berufen.!*® Da die gegen Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung verstoende
Diskriminierung, deren Opfer die Kldgerinnen der Ausgangsverfahren sein sollten, Dienstzeiten als
befristet beschiftigte Arbeitnehmerinnen betraf, sei der Umstand, dass sie mittlerweile unbefristet
beschiiftigt sind, unerheblich.!3!

Hinsichtlich der Vergleichbarkeit der fraglichen Sachverhalte im Hinblick auf Beschéftigte mit
befristeten Arbeitsvertragen und Berufsbeamten entschied der Gerichtshof, dass, falls die von den
Bewerbern im Rahmen befristeter Arbeitsvertrige wahrgenommenen Aufgaben nicht den Aufgaben
eines Berufsbeamten der einschligigen Laufbahn bei dieser Behdrde entsprichen, die geriigte
unterschiedliche Behandlung in Bezug auf die Beriicksichtigung der Dienstzeiten bei der Einstellung
als Berufsbeamte nicht gegen Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung verstolen, da sich diese
unterschiedliche Behandlung auf unterschiedliche Sachverhalte bezoge.!*?

129 Valenza u.a., C-302/11 bis C-305/11, EU:C:2012:646.

130 Valenza u.a., C-302/11 bis C-305/11, EU:C:2012:646, Absatz 34, Zitat von Rosado Santana, C-177/10,
EU:C:2011:557, Absatz 41 und, Huet, C-251/11, EU:C:2012:133, Absatz 37.

B Valenza u.a., C-302/11 bis C-305/11, EU:C:2012:646, Absatz 35.

132 Valenza u.a., C-302/11 bis C-305/11, EU:C:2012:646, Absatz 48.
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Gleichbehandlung von Teilzeitbeschdftigten

Die Teilzeitarbeitsrichtlinie 97/81 wurde gemil dem Verfahren unter Artikel 154 AEUV eingefiihrt.!33
Die von den Sozialpartnern initiierten Verhandlungen miindeten am 6. Juni 1997 in eine Européische
Rahmenvereinbarung zur Teilzeitarbeit. Diese Vereinbarung wurde dann der Kommission vorgelegt und
im Anschluss vom Rat verabschiedet. Die Mitgliedstaaten hatten die Aufgabe, die fiir die Umsetzung
der Richtlinie bis spatestens 20. Januar 2000 erforderlichen Gesetze, Regelungen und
Verwaltungsbestimmungen einzufiihren. Diese Richtlinie ersetzte den ,,Gleichbehandlungsansatz® im
Hinblick auf Teilzeitarbeit durch die Anwendung der Regeln zur indirekten Diskriminierung.'*

Der Aufbau von Richtlinie 97/81 weicht von dem der traditionellen Richtlinien ab. Der Hauptteil der
Richtlinie befindet sich im Anhang, in dem die Rahmenvereinbarung wiedergegeben wird. Die
Bestimmungen der Rahmenvereinbarung werden als ,,Paragrafen* und nicht als ,,Artikel” bezeichnet,
was zu einer gewissen Verwirrung bei der Bezugnahme fithren kann. Die ersten drei Paragrafen sind
dem Zweck, Umfang und den Begriffsbestimmungen der Vereinbarung gewidmet. Paragraf 4 und 5
enthalten die materiellen Bestimmungen in Bezug auf Teilzeitarbeit. Der Schlussparagraf enthélt die
Umsetzungsbestimmungen der Vereinbarung.

Die Rahmenvereinbarung soll:!%

= die Beseitigung von Diskriminierungen von Teilzeitbeschiftigten sicherstellen
= die Qualitét der Teilzeitarbeit verbessern

= die Entwicklung der Teilzeitarbeit auf freiwilliger Basis fordern

= zu einer flexiblen Organisation der Arbeitszeit beitragen

Dabher unterstrich der EuGH im Fall Michaeler und Bruno u.a., dass diese zweifache Zielsetzung sich
aus Paragraf1 der Rahmenvereinbarung ergebe, ndmlich in erster Linie der Forderung von
Teilzeitarbeitsmoglichkeiten durch die Verbesserung der Qualitét solcher Arbeitsmdglichkeiten und in
zweiter Linie durch die Beseitigung der Diskriminierung zwischen Teilzeit- und Vollzeitbeschéftigten.
136 Im Fall Bruno u.a. sprach der EuGH die Beseitigung der Diskriminierung unter Bezugnahme auf den
zweiten Absatz der Prdambel der Rahmenvereinbarung an, die ,,den Willen der Sozialpartner deutlich
macht, einen allgemeinen Rahmen zu schaffen, der durch den Schutz vor Diskriminierung die
Gleichbehandlung von Arbeitnehmern in befristeten Arbeitsverhéltnissen sichert. Dieses Ziel wird
ebenfalls im Erwigungsgrund 11 in der Priambel von Richtlinie 97/81 genannt.'*” Der EuGH kam zu
dem Schluss:

Die Rahmenvereinbarung [...] verfolgt folglich ein Ziel, das im Einklang mit den
grundlegenden Zielen von Artikel 1 des Abkommens iiber die Sozialpolitik steht, das im
ersten Absatz von Artikel [151 AEUV], dem dritten Erwédgungsgrund der Praambel des
AEUV und Absatz 7 und dem ersten Unterabsatz von Absatz 10 der Gemeinschaftscharta
der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmern genannt wird, die bei der Tagung des
Européischen Rates in StraBburg am 9. Dezember 1989 verabschiedet wurde, auf die sich
die vorgenannte Bestimmung [AEUV] bezieht. Diese grundlegenden Ziele stehen im
Zusammenhang mit der Verbesserung der Lebens- und Arbeitsbedingungen und dem
Vorhandensein eines angemessenen sozialen Schutzes fiir Arbeitnehmer. Sie zielen
insbesondere auf die Verbesserung der Beschiftigungsbedingungen  fiir
Teilzeitbeschéftigte ab und gewdhrleisten, dass diese gegen Diskriminierung, wie in
Erwégungsgriinden 3 und 23 der Prdambel zur Richtlinie 97/81 nachgewiesen, geschiitzt

133 Richtlinie 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinigung tiber Teilzeitarbeit (ABI. L 14 1998, S. 9).

134 Catherine Barnard, EU employment law, 4. Ausgabe, 2012, S. 429.

135 Paragraf 1 der Vereinbarung.

136 Michaeler u.a., C-55/07 und C-56/07, EU:C:2008:248, Absatz 22, Bruno u.a., C-395/08 und C-396/08,
EU:C:2010:329, Absatz 77.

37 Bruno u.a., C-395/08 und C-396/08, EU:C:2010:329, Absatz 29.
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werden.!3®

Hinsichtlich der anderen, mit der Richtlinie verfolgten Zielsetzung der Flexibilitit, befand der EuGH im
Fall Mascellani, dass im Ubrigen eine solche Regelung der Zielsetzung der Rahmenvereinbarung
entspriche, die darin bestehe, zu einer flexiblen Organisation der Arbeitszeit beizutragen, die den
Bediirfnissen der Arbeitgeberlnnen und Arbeitnehmerlnnen Rechnung trigt.!3

Die Vereinbarung gilt fiir Teilzeitbeschéftigte, die nach den Rechtsvorschriften, Tarifvertrdgen oder
Gepflogenheiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag haben oder in einem
Arbeitsverhiltnis stehen.!* Nach Anhérung der Sozialpartner gemidB den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften, den Tarifvertragen oder Gepflogenheiten kénnen die Mitgliedstaaten und/oder die
Sozialpartner auf der entsprechenden Ebene in Ubereinstimmung mit den einzelstaatlichen Praktiken im
Bereich der Arbeitsbeziehungen aus sachlichen Griinden Teilzeitbeschéftigte, die nur gelegentlich
arbeiten, ganz oder teilweise ausschlieBen.'#!

In Paragraf 3 der Vereinbarung wird ein Teilzeitbeschéftigter als eine Person definiert, deren normale,
auf Wochenbasis oder als Durchschnitt eines bis zu einem Jahr reichenden Beschiftigungszeitraumes
berechnete Arbeitszeit unter der eines vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten liegt.'*> Die Bezeichnung
,vergleichbarer Vollzeitbeschéftigter™ bezieht sich auf einen Vollzeitbeschiftigten desselben Betriebs
mit derselben Art von Arbeitsvertrag oder Beschéftigungsverhiltnis, der in der gleichen oder einer
dhnlichen Arbeit/Beschiftigung tétig ist, wobei auch die Betriebszugehorigkeitsdauer und die
Qualifikationen/Fertigkeiten sowie andere Erwégungen heranzuziehen sind. Ist in demselben Betrieb
kein vergleichbarer Vollzeitbeschiftigter vorhanden, so erfolgt der Vergleich anhand des anwendbaren
Tarifvertrages oder, in Ermangelung eines solchen, gemill den gesetzlichen oder tarifvertraglichen
Bestimmungen oder den nationalen Gepflogenheiten.'#?

Paragraf 4 der Vereinbarung beinhaltet den Grundsatz der Nichtdiskriminierung. Er soll die
Achtung des  Grundsatzes der  Nichtdiskriminierung im  Hinblick auf die
Beschiftigungsbedingungen von Teilzeitbeschiftigten, also den Rahmen dieser Vereinbarung
gewihrleisten.!**  GemiB dieser Bestimmung diirfen Teilzeitbeschiiftigte in  ihren
Beschiftigungsbedingungen nur aufgrund ihrer Teilzeitbeschéftigung gegeniiber vergleichbaren
Vollzeitbeschiftigten nicht schlechter behandelt werden, es sei denn, die unterschiedliche
Behandlung ist aus sachlichen Griinden gerechtfertigt.

Wo angemessen gilt der Pro-rata-temporis-Grundsatz.'*

Das Konzept der ,,sachlichen Griinde* im Sinne von Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung ist so zu
verstehen, dass er genau bezeichnete, konkrete Umstinde meint, die eine bestimmte Tatigkeit
kennzeichnen und daher in diesem speziellen Zusammenhang die Verwendung aufeinanderfolgender
befristeter Arbeitsvertrage rechtfertigen konnen. Diese Umstidnde konnen sich etwa aus der besonderen
Art der Aufgaben, zu deren Erflillung diese Vertrige geschlossen worden sind, und deren
Wesensmerkmalen oder gegebenenfalls aus der Verfolgung eines legitimen sozialpolitischen Ziels
durch einen Mitgliedstaat ergeben.!*6

Im Fall Wippel befand der EuGH, dass das in den vorgenannten Bestimmungen aufgestellte
Diskriminierungsverbot nur der spezifische Ausdruck des zu den tragenden Grundsdtzen des
Gemeinschaftsrechts zihlenden allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes sei, wonach gleiche Sachverhalte
nicht ungleich behandelt werden diirfen, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist sachlich

138 Bruno u.a., C-395/08 und C-396/08, EU:C:2010:329, Absatz 30.

139 Mascellani, C-221/13, EU:C:2014:2286, Absatz 25.

140 paragraf 2 Abs. 1 der Vereinbarung.

141 paragraf 2 Abs. 2 der Vereinbarung.

142 Paragraf 3 Abs. 1 der Vereinbarung.

143 Paragraf 3 Abs. 2 der Vereinbarung.

144 Siehe den dritten Absatz in der Prdambel der Rahmenvereinbarung.

145 Paragraf 4 Abs. 1 und Abs. 2 der Vereinbarung.

146 Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Absatz 43.
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gerechtfertigt.'” Im Fall Bruno u.a. befand der EuGH, dass Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung als
Ausdruck eines Grundsatzes des Sozialrechts der Union zu verstehen sei, der nicht restriktiv ausgelegt
werden diirfe.'*® Eine Auslegung von Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung, die finanzielle Bedingungen
wie solche, die die Vergiitung und die Versorgungsbeziige betreffen, vom Begriff
,Beschiftigungsbedingungen® im Sinne dieses Paragrafen ausnimmt, wiirde den Bereich, in dem den
betroffenen Arbeitnehmern Schutz vor Diskriminierungen gewihrt wird, unter Missachtung des Zwecks
dieses Paragrafen einengen, indem eine auf die Natur der Beschiftigungsbedingungen gestiitzte
Unterscheidung eingefiihrt wird, die der Wortlaut dieses Paragrafen in keiner Weise nahelegt.!®
Paragraf 4 besagt, dass eine unterschiedliche Behandlung von Teilzeit- und Vollzeitbeschiftigten nicht
damit gerechtfertigt werden kann, dass sie in einer allgemeinen und abstrakten Norm vorgesehen ist.
Vielmehr muss nach diesem Begriff die in Rede stehende Ungleichbehandlung einem echten Bedarf
entsprechen und zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und erforderlich sein.!>

Die Mitgliedstaaten miissen gewéhrleisten, dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung auch in Bezug
auf die Entlohnung auf Teilzeitbeschiftigte angewendet wird, wobei gegebenenfalls gleichzeitig der
Grundsatz pro rata temporis unter Paragraf 4 Abs. 2 der Vereinbarung zu beriicksichtigen ist."*! In den
Féllen Cai Cugini und Yangwei befand der Gerichthof, dass Paragraf 4 einer nationalen Regelung nicht
entgegenstehe, wonach Arbeitgeberlnnen zur Aufbewahrung bestimmter Aufzeichnungen verpflichtet
werden, wenn feststeht, dass dies nicht zu einer Diskriminierung fiihrt.'>? Im Fall Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhduser Tirols befand der EuGH, dass das einschldgige Unionsrecht und insbesondere
Paragraf 4 der Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit dahin auszulegen sei, dass es einer nationalen
Bestimmung entgegenstehe, nach der bei einer Anderung des BeschiftigungsausmafBes eines
Arbeitnehmers das Ausmal} des noch nicht verbrauchten Erholungsurlaubs in der Weise angepasst wird,
dass der von einem Arbeitnehmer, der von einer Vollzeit- zu einer Teilzeitbeschédftigung tibergeht, in
der Zeit der Vollzeitbeschiftigung erworbene, aber vom Arbeitnehmer in dieser Zeit noch nicht zu
verwirklichende Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub reduziert wird oder der Arbeitnehmer diesen
Urlaub nur mehr mit einem geringeren Urlaubsentgelt verbrauchen kann.!* Wenn ein Arbeitnehmer
gemil den Bedingungen des Arbeitsverhéltnisses als Teilzeitbeschéftigter tétig ist, ist die Berechnung
der Kinderzulage fiir ein unterhaltspflichtiges Kind nach dem Pro Rata Temporis-Grundsatz sachlich
gerechtfertigt im Sinne von Paragraf 4.1 der Vereinbarung und angemessen im Sinne von Paragraf 4.2
derselben.'>*

Dieser Grundsatz unterliegt Grenzen. Im Fall Wippel urteilte der EuGH, dass wenn alle Arbeitsvertrage
eines Unternehmens die Wochenarbeitszeit und die Ausgestaltung der Arbeitszeit festlegen, diese einem
Teilzeitarbeitsvertrag von ArbeitnehmerInnen desselben Unternehmens nicht entgegenstiinden, wonach
die Wochenarbeitszeit und die Ausgestaltung der Arbeitszeit nicht festgelegt sind, sondern sich nach
den von Fall zu Fall bestimmten Erfordernissen des Arbeitsanfalls richten, wobei diese
ArbeitnehmerInnen zwischen der Annahme und der Ablehnung dieser Arbeit wihlen konnten.!> Im Fall
Heimann und Toltschin und Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols hat der EuGH diese
Regelung fiir die Gewéhrung des Jahresurlaubs fiir eine Zeit der Teilzeitbeschaftigung angewendet, da
flir diese Zeit die Minderung des Anspruchs auf Jahresurlaub gegeniiber dem bei Vollzeitbeschiftigung

47 Wippel, C-313/02, EU:C:2004:607, Absatz 56.

8 Bruno u.a., C-395/08 und C-396/08, EU:C:2010:329, Absatz 32.

% Bruno u.a., C-395/08 und C-396/08, EU:C:2010:329, Absatz 33; die Abdeckung von Versorgungsbeziigen wird
bestatigt in O'Brien, C-393/10, EU:C:2012:110, Absatz 55; die Vereinbarung schlieft jedoch eine Rente aus, ,,die
weniger von einem Beschiftigungsverhdltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber abhingt, sondern vielmehr
durch sozialpolitische Erwadgungen bestimmt wird”, Elbal Moreno, C-385/11, EU:C:2012:746, Absatz 22; und
schlieBt ,,Versorgungsbeziige aus einem System der sozialen Sicherheit™ aus, was in Cachaldora Ferndndez, C-
527/13, EU:C:2015:215, Absatz 38, bestitigt wird.

150 O'Brien, C-393/10, EU:C:2012:110, Absatz 64.

51 Bruno u.a., C-395/08 und C-396/08, EU:C:2010:329, Absatz 38.

152 Beschliisse Dai Cugini, C-151/10, EU:C:2011:223 und Yangwei, C-349/11, EU:C:2011:826.

133 Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Absatz 35, Brandes, C-415/12,
EU:C:2013:398, Absatz 33.

154 Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-476/12, EU:C:2014:2332, Absatz 20.

155 Wippel, C-313/02, EU:C:2004:607, Absatz 66.
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bestehenden Anspruch aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sei.!>

In Paragraf 5 der Vereinbarung werden die Moglichkeiten fiir Teilzeitarbeit geregelt. Geméal} Paragraf 5
sollten die Mitgliedstaaten einerseits nach Anhdrung der Sozialpartner gemil3 den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten Hindernisse rechtlicher oder verwaltungstechnischer, die
Teilzeitarbeitsmoglichkeiten womdoglich beschrankender Natur identifizieren und priifen und sie
gegebenenfalls  beseitigen.  Die  Sozialpartner  sollten  andererseits  innerhalb  ihres
Zustiandigkeitsbereiches durch tarifvertraglich vorgesehene Verfahren Hindernisse identifizieren,
priifen und gegebenenfalls beseitigen, die die Teilzeitarbeitsmdglichkeiten beschrinken konnen.!>” Die
ArbeitgeberInnen sollten bestimmte Bediirfnisse der Beschéftigten beriicksichtigen.!>® Gemif3 Paragraf
5 Abs. 2 sollte die Ablehnung der Umwandlung seines Arbeitsverhdltnisses durch den Arbeitnehmer
von einer Vollzeitbeschiftigung in eine Teilzeitbeschiftigung oder umgekehrt nicht als einziger Grund
fiir seine Kiindigung herangezogen werden konnen. Daraus folgt jedoch, wie der EuGH im Fall
Mascellani feststellte, dass dieser Paragraf einer Regelung nicht entgegenstehe, die es dem Arbeitgeber
aus derartigen Griinden ermdglicht, ohne das Einverstindnis des betroffenen Arbeitnehmers die
Umwandlung eines Teilzeitarbeitsverhiltnisses in ein Vollzeitarbeitsverhiltnis anzuordnen.'>

Eine der Zielsetzungen von Paragraf 5 ist die Férderung von Teilzeitarbeit.'®® Deshalb steht der Paragraf
einer nationalen Regelung entgegen, die verlangt, dass innerhalb von 30 Tagen ab dem Abschluss eines
Teilzeitvertrags eine Ablichtung desselben an die Verwaltung iibersandt wird.!®! Paragraf 5 gilt ebenso
wenig wie Paragraf 4 fiir Versorgungsbeziige aus einem System der sozialen Sicherheit. Im Fall
Cachaldora Ferndndez befand der EuGH, dass im Ubrigen eine Auslegung des in Paragraf 5 Abs. 1 a
der Rahmenvereinbarung verwendeten Ausdrucks ,,Hindernis rechtlicher Natur®, nach der die
Mitgliedstaaten gezwungen waren, aullerhalb des Bereichs der Beschéftigungsbedingungen
Mafnahmen in Zusammenhang mit einer Rente wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden zu
erlassen, darauf hinauslaufen wiirden, ihnen Verpflichtungen im Bereich der allgemeinen Sozialpolitik
aufzuerlegen, die MaBinahmen betreffen, die nicht in den Anwendungsbereich der Rahmenvereinbarung
fallen.!6?

Das ,,entscheidende Merkmal®“ der Richtlinie ist, dass Teilzeitbeschéftigte nicht langer im Hinblick auf
indirekte Diskriminierung ihren Fall darlegen miissen.'> Dennoch darf nicht vergessen werden, dass
direkte Diskriminierung sachlich gerechtfertigt sein kann. Es ist festzuhalten, dass zwar einige
Prdzedenzfille zu Paragraf 4 der Vereinbarung vorliegen, jedoch weitaus weniger zu Paragraf 5
vorhanden sind. Dies kénnte darauf zuriickzufiihren sein, dass Paragraf 5 eher eine Aufforderung zur
Beseitigung von Hindernissen als eine tatsdchliche Verpflichtung dazu darstellt.!®* Es ist ebenso
fraglich, ob Paragraf 5 der Vereinbarung tatsichlich ein einklagbares Recht auf Teilzeitarbeit schafft.!ss

SchlieBlich werden in Paragraf 6 der Vereinbarungen die Bestimmungen zur Durchfiihrung der
Vereinbarung festgelegt. In dieser Hinsicht ist als wichtigste die Festlegung eines Mindestschutzniveaus
festzuhalten.!®® Diese Vereinbarung gilt unbeschadet spezifischer Gemeinschaftsbestimmungen,
insbesondere der Gemeinschaftsbestimmungen zur Gleichbehandlung und Chancengleichheit von
Minnern und Frauen.'®’

156 Heimann und Toltschin, C-229/11 und C-230/11, EU:C:2012:693, Absatz 34, Zentralbetriebsrat der
Landeskrankenhduser Tirols, C-486/08, EU:C:2010:215, Absatz 33 und 34.

157 Paragraf 5 Abs. 1 a und b der Vereinbarung.

158 Paragraf 5 Abs. 3 der Vereinbarung.

159 Mascellani, C-221/13, EU:C:2014:2286, Absatz 24.

160 Mascellani, C-221/13, EU:C:2014:2286, Absatz 23.

1 Michaeler u.a., C-55/07 und C-56/07, EU:C:2008:248, Absatz 30. Bestitigt in den Beschliissen Dai Cugini, C-
151/10, EU:C:2011:223 und Yangwei, C-349/11, EU:C:2011:826.

162 Cachaldora Ferndandez, C-527/13, EU:C:2015:215, Absatz 39.

163 Catherine Barnard, EU employment law, 4. Ausgabe, 2012, S. 436.

164 Catherine Barnard, EU employment law, 4. Ausgabe, 2012, S. 437.

165 Philippa Watson, EU Social and employment law, 2009, S. 280.

166 Paragraf 6 Abs. 1 der Vereinbarung.

167 Paragraf 6 Abs. 4 der Vereinbarung.
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Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmerlnnen

Die Leiharbeitsrichtlinie gilt fiir Beschéiftigte, die mit einem Leiharbeitsunternehmen einen
Arbeitsvertrag geschlossen haben oder ein Beschiftigungsverhdltnis eingegangen sind und die
entleihenden Unternehmen zur Verfligung gestellt werden, um voriibergehend unter deren Aufsicht und
Leitung zu arbeiten.'®® Die Richtlinie gilt fiir 6ffentliche und private Unternehmen, bei denen es sich um
Leiharbeitsunternechmen oder entleihende Unternehmen handelt, die eine wirtschaftliche Tatigkeit
ausiiben, unabhingig davon, ob sie Erwerbszwecke verfolgen oder nicht.'® Die Mitgliedstaaten kénnen
nach Anhorung der Sozialpartner vorsehen, dass diese Richtlinie nicht fiir Arbeitsvertrige oder
Beschéftigungsverhaltnisse gilt, die im Rahmen eines spezifischen 6ffentlichen oder von 6ffentlichen
Stellen geforderten beruflichen Ausbildungs-, Eingliederungs- und Umschulungsprogramms
geschlossen wurden.'”

Im Sinne dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck!”!

a) ,,Arbeitnehmer ecine Person, die in dem betreffenden Mitgliedstaat nach dem
nationalen Arbeitsrecht als Arbeitnehmer geschiitzt ist;

b) ,Leiharbeitsunternechmen® eine natiirliche oder juristische Person, die nach
cinzelstaatlichem Recht mit Leiharbeitnehmern Arbeitsvertrdge schlieft oder
Beschiftigungsverhiltnisse eingeht, um sie entleihenden Unternehmen zu iiberlassen,
damit sie dort unter deren Aufsicht und Leitung voriibergehend arbeiten;

¢) ,Leiharbeitnehmer* einen Arbeitnehmer, der mit einem Leiharbeitsunternechmen einen
Arbeitsvertrag geschlossen hat oder ein Beschéftigungsverhéltnis eingegangen ist, um
einem entleihenden Unternechmen {iberlassen zu werden und dort unter dessen Aufsicht
und Leitung voriibergehend zu arbeiten;

d) ,entleihendes Unternechmen® eine natiirliche oder juristische Person, in deren Auftrag
und unter deren Aufsicht und Leitung ein Leiharbeitnehmer voriibergehend arbeitet;

e) ,,Uberlassung* den Zeitraum, wihrend dessen der Leiharbeitnehmer dem entleihenden
Unternehmen zur Verfiigung gestellt wird, um dort unter dessen Aufsicht und Leitung
voriibergehend zu arbeiten;

Gemal Artikel 3 Abs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie 1asst diese Richtlinie das nationale Recht in Bezug auf
die Begriffsbestimmungen von ,,Arbeitsentgelt”, , Arbeitsvertrag®, ,,Beschiftigungsverhéltnis® oder
,Arbeitnehmer® unberiihrt. Zudem diirfen die Mitgliedstaaten Arbeitnehmerlnnen, Arbeitsvertrdge oder
Beschiftigungsverhiltnisse nicht lediglich deshalb aus dem Anwendungsbereich dieser Richtlinie
ausschlieBBen, weil sie Teilzeitbeschéftigte, befristet Beschéftigte oder Personen sind bzw. betreffen, die
mit einem Leiharbeitsunternehmen einen  Arbeitsvertrag geschlossen haben oder ein
Beschiftigungsverhiltnis eingegangen sind.

Im Fall Della Rocca '™ hob der Gerichtshof das doppelte Beschiftigungsverhiltnis eines Leiharbeiters
hervor mit den Worten ,,die Uberlassung von Leiharbeitnehmern ist ein komplexes und spezifisches
arbeitsrechtliches Konstrukt, das, wie sich aus den vorstehenden Randnrn. 32 und 37 ergibt, ein
doppeltes  Arbeitsverhiltnis zwischen einerseits dem Leiharbeitsunternehmen und dem
Leiharbeitnehmer und andererseits dem Leiharbeitnehmer und dem entleihenden Unternehmen sowie
ein Uberlassungsverhiltnis zwischen dem Leiharbeitsunternehmen und dem entleihenden Unternehmen
einschlieft. Die Rahmenvereinbarung enthélt aber keine Bestimmung, die diese spezifischen Aspekte
behandelt.“!”?

Der EuGH hat das Konzept von Leiharbeit ebenfalls im Zusammenhang mit der Anwendung der

168 Artikel 1 der Leiharbeitsrichtlinie.

169 Artikel 1 Abs. 2 der Leiharbeitsrichtlinie.

170 Artikel 1 Abs. 3 der Leiharbeitsrichtlinie.

171 Artikel 3 der Leiharbeitsrichtlinie.

172 Della Rocca, C-290/12, EU:C:2013:235, Absatz 42.

173 Della Rocca, Absatz 40.

174 Vicoplus u.a., C-307/09, C-308/09 und C-309/09, EU: C. 2011:64.
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Entsenderichtlinie definiert. Im Fall Vicoplus fiihrte der Gerichtshof aus, dass:!'™

Die Entsendung von Arbeitnehmern im Sinne des Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie
96/71 ist eine gegen Entgelt erbrachte Dienstleistung, bei der der entsandte Arbeitnehmer
im Dienst des die Dienstleistung erbringenden Unternehmens bleibt, ohne dass ein
Arbeitsvertrag mit dem verwendenden Unternehmen geschlossen wiirde. Thr
wesentliches Merkmal besteht darin, dass der Wechsel des Arbeitnehmers in den
Aufnahmemitgliedstaat der eigentliche Gegenstand der Dienstleistung des erbringenden
Unternehmens ist und dass der Arbeitnehmer seine Aufgaben unter der Aufsicht und
Leitung des verwendenden Unternehmens wahrnimmt.

Diese Definition wurde im Fall Martin Meat " erweitert, wo der Gerichtshof hinzufiigte, dass:

Fiir die Feststellung, ob ein Vertragsverhiltnis wie das im Ausgangsverfahren in Rede
stehende als Arbeitskréfteiiberlassung im Sinne von Art. 1 Abs. 3 Buchst. ¢ der Richtlinie
96/71/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 16. Dezember 1996 iiber die
Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen
einzustufen ist, ist jeder Anhaltspunkt dafiir zu beriicksichtigen, ob der Wechsel des
Arbeitnehmers in den Aufnahmemitgliedstaat den eigentlichen Gegenstand der
Dienstleistung, auf den sich dieses Vertragsverhéltnis bezieht, darstellt oder nicht. Einen
Hinweis darauf, dass ein solcher Wechsel nicht der eigentliche Gegenstand der
betreffenden Dienstleistung ist, stellen grundsétzlich u. a. der Umstand dar, dass der
Dienstleistungserbringer die Folgen der nicht vertragsgeméfen Ausfithrung der
vertraglich vereinbarten Leistung trdgt, sowie der Umstand, dass es dem
Dienstleistungserbringer freisteht, die Zahl der Arbeitnehmer zu bestimmen, deren
Entsendung in den Aufnahmemitgliedstaat er fiir sachgerecht hilt. Hingegen erlaubt der
Umstand, dass das Unternechmen, dem die betreffende Leistung zugutekommit,
kontrolliert, ob diese vertragsgemil3 ist, oder allgemeine Anweisungen an die
Arbeitnehmer des Dienstleistungserbringers erteilen kann, als solcher nicht die
Schlussfolgerung, dass eine Uberlassung von Arbeitskriften vorliegt.

Diese weiteren Feststellungen zur Definition von Leiharbeit werden auch fiir kiinftige Auslegungen der
Leiharbeitsrichtlinie von Bedeutung sein.

Da die urspriinglichen Grundsétze der Freiziigigkeit im EU-Vertrag sich auf das Verbot der ungleichen
Behandlung aufgrund der Staatsangehérigkeit und das Fehlen von Rechtsvorschriften bezogen, hat sich
das Prizedenzrecht des EuGH hinsichtlich Leiharbeit um das Verbot der Beschrankung der Erbringung
von Dienstleistungen entwickelt. Deshalb stellte der EuGH bereits zu einem frithen Zeitpunkt im Fall
Webb fest, dass die Entsendung von Leiharbeitern eine Dienstleistung im Sinne von Artikel 57 AEUV
darstellt.!”® Der Gerichtshof fiigte jedoch hinzu, dass Artikel 57 es einem Mitgliedstaat nicht verbiete
einen in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Erbringer von Dienstleistungen, der diese Téatigkeit in
seinem Hoheitsgebiet ausiibt, zur Erfiillung nationaler Genehmigungsvorschriften zu verpflichten, unter
der Voraussetzung, dass bei der Priifung der Antrdge auf Genehmigung und bei der
Genehmigungserteilung in keiner Weise nach der Staatsangehorigkeit unterschieden wird und wenn
auBlerdem die Nachweise und Sicherheiten berlicksichtigt werden, die der Leistungserbringer bereits fiir
die Ausiibung seiner Titigkeit im Mitgliedstaat der Niederlassung beigebracht hat.!”’

175 Martin Meat, C-586/13, EU:C:2015:405.

176 Webb, C-279/80, EU:C:1981:314, ,,Wenn die Titigkeit darin besteht, dass ein Unternechmen anderen entgeltlich
Arbeitnehmer, die im Dienst dieses Unternehmens bleiben, zur Verfiigung stellt, ohne dass ein Arbeitsvertrag mit
den Entleihungsunternehmen geschlossen wird, stellt eine Berufstétigkeit dar, die die in Artikel 60 Absatz 1
niedergelegten Voraussetzungen erfiillt. Sie ist daher als Dienstleistung im Sinne dieser Vorschrift anzusehen.*
177 Artikel 59 EWG-Vertrag verbietet es einem Mitgliedstaat, der Arbeitnehmeriiberlassungsunternehmen einer
Genehmigungspflicht unterwirft, nicht, einen in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen Erbringer von
Dienstleistungen, der diese Tétigkeit in seinem Hoheitsgebiet ausiibt, zur Erfiillung dieser Voraussetzung zu
verpflichten, selbst wenn der Leistungserbringer iiber eine vom Staat der Niederlassung erteilte Genehmigung
verfiigt; dies gilt jedoch nur, wenn der Mitgliedstaat, in dem die Leistung erbracht werden soll, bei der Priifung
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Rund 20 Jahre spiter bestitigte der EuGH, dass fiir die Anwendung von Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 des Rates vom 14. Juni 1971 in der durch die Verordnung (EWG) Nr. 2001/83 des Rates
vom 2. Juni 1983 kodifizierten Fassung zur Anwendung der Systeme der sozialen Sicherheit auf
Arbeitnehmer und deren Familien, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, cin
Zeitarbeitsunternehmen, das von einem Mitgliedstaat aus Unternehmen, die im Gebiet eines anderen
Mitgliedstaats tdtig sind, Arbeitnehmer zur Verfiigung stellt, seine Geschéftstitigkeit gewohnlich im
Mitgliedstaat seiner Betriebsstétte ausiibt, wenn es iiblicherweise nennenswerte Tatigkeiten in diesem
Staat verrichtet.!” Dies bedeutet, dass Leiharbeiter, die in andere Mitgliedstaaten entsandt werden,
weiterhin unter die sozialen Regelungen des Mitgliedstaates fallen, aus dem sie entsandt wurden und
nicht unter die des aufnehmenden Mitgliedstaates.

2002 hatte der EuGH erneut Gelegenheit, seinen Standpunkt hinsichtlich nationaler Beschrankungen
bei der Erbringung von Leiharbeit auszufiihren. Der Gerichtshof befand, dass die Italienische Republik
dadurch gegen ihre Verpflichtungen aus den Artikeln 49 EU und 56 EU verstoflen habe, dass sie
vorschreibt, dass in anderen Mitgliedstaaten ansdssige Zeitarbeitsunternehmen ihren Sitz oder eine
Zweigniederlassung im Inland errichten und eine Sicherheit in Héhe von 700 Millionen ITL bei einem
Kreditinstitut mit Sitz oder Niederlassung im Inland stellen miissen.!”

Im Einklang damit konstatierte der EuGH 2014, dass Art. 56 AEUV einer Regelung entgegenstehe, nach
der Gesellschaften mit Sitz in einem ersten Mitgliedstaat, die bei Zeitarbeitsunternehmen mit Sitz in
einem zweiten Mitgliedstaat und Zweigniederlassung im erstgenannten Staat beschéftigte und von
diesem entsandte Arbeitnehmerlnnen einsetzen , verpflichtet sind, eine Vorauszahlung auf die von
diesen Arbeitnehmerlnnen geschuldete Einkommensteuer an der Quelle einzubehalten und an den
erstgenannten Staat abzuflihren, wihrend diese Verpflichtung fiir Gesellschaften mit Sitz in dem
erstgenannten Staat nicht vorgesehen ist, wenn sie die Dienste von Zeitarbeitsunternechmen mit Sitz in
diesem Staat in Anspruch nehmen. '8

In diesem Zusammenhang entkréftete der Gerichtshof das Argument, dass insbesondere im Hinblick auf
die internationale Rekrutierung von Arbeitskrdften zahlreiche Félle der Steuerflucht und
Steuerumgehung aufgetreten wiren, welche die Forderung zum Einbehalt von Steuern rechtfertigten.
Der Gerichtshof brachte vor:

56 Der Gerichtshof hat jedoch klargestellt, dass eine allgemeine Annahme, dass es zu
Steuerhinterziechungen oder -umgehungen kommen werde, eine steuerliche Mallnahme,
die die Ziele des EG-Vertrags beeintrachtigt, nicht rechtfertigen kann (sieche hierzu
Centro di Musicologia Walter Stauffer, C-386/04, EU:C:2006:568, Absatz 61; Die
Kommission gegen Belgien, EU:C:2006:702, Absatz 35; und Die Kommission gegen
Spanien, C-153/08, EU:C:2009:618, Absatz 39).

57 Zum einen sind jedoch die Behauptungen der Tschechischen Republik iiber das
Vorliegen zahlreicher Fille von Steuerhinterzichung und Steuerflucht bei der
internationalen Uberlassung von Arbeitskriften sehr vage geblieben, insbesondere in
Bezug auf die spezielle Situation der in anderen Mitgliedstaaten niedergelassenen
Zeitarbeitsunternehmen, die iiber eine in der Tschechischen Republik registrierte
Zweigniederlassung verfiigen.

58 Zum anderen erscheint es aufgrund des Umstands, dass sich die in der Rechtssache
C-80/13 betroffene Zweigniederlassung um die Verwaltungsvorginge gekiimmert hat,
die die Vornahme und das Abfiihren der in diesem Ausgangsverfahren in Rede stehenden
Einbehaltung ermoglichen, zweifelhaft, ob eine solche allgemeine Vermutung zutrifft.

der Antrige auf Genehmigung und bei der Genehmigungserteilung in keiner Weise nach der Staatsangehorigkeit
oder dem Niederlassungsort des Leistungserbringers unterscheidet und wenn er auflerdem die Nachweise und
Sicherheiten bertiicksichtigt, die der Leistungserbringer bereits fiir die Ausiibung seiner Téatigkeit im Mitgliedstaat
der Niederlassung beigebracht hat.

178 FTS, C-202/97, EU:C:2000:75.

17 Die Kommission gegen Italien, C-279/00, EU:C:2002:89.

180 Strojirny Prostéjov und ACO Industries Tabor, C-53/13, EU:C:2014:2011.
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59 Unter diesen Umstidnden kann die Anwendung der in den Ausgangsverfahren in Rede
stehenden Einbehaltung nicht dadurch gerechtfertigt werden, dass sie zur Verhinderung
von Steuerhinterziehung und Steuerflucht erforderlich ist.

Der Gerichtshof hat also bestitigt, dass Leiharbeit ein Wirtschaftssektor wie jeder andere ist und keiner
besonderen Beschriankungen hinsichtlich internationaler Beziehungen bedarf. Daher sind alle nationalen
Rechtsvorschriften iiber Zeitarbeitsunternehmen in der gleichen Weise auf nationale und andere EU-
Unternehmen anzuwenden.

Die Leiharbeitsrichtlinie
Mit der Leiharbeitsrichtlinie wird, wie in Artikel 2 ausgefiihrt, das doppelte Ziel verfolgt:

= fiir den Schutz der Leiharbeitnehmerlnnen zu sorgen und die Qualitit der Leiharbeit zu verbessern,
indem die Einhaltung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmerlnnen geméf
Artikel 5 gesichert wird und

= die Leiharbeitsunternehmen als Arbeitgeber anerkannt werden, wobei zu beriicksichtigen ist, dass
ein angemessener Rahmen fiir den Einsatz von Leiharbeit festgelegt werden muss, um wirksam zur
Schaffung von Arbeitsplidtzen und zur Entwicklung flexibler Arbeitsformen beizutragen.

Zusitzlich zu den Problemen im Zusammenhang mit sehr unterschiedlichen nationalen Regelungen im
Sektor und der Ausbalancierung des Bedarfs moderner Unternehmen an flexiblen Arbeitskréaften und
dem Schutz von Leiharbeitnehmerlnnen fallt die Leiharbeitsrichtlinie ebenfalls direkt unter die
Probleme in Bezug auf die arbeitsrechtlichen Bestimmungen, d.h. ob der Schutz von Arbeitnehmerlnnen
durch Rechtsvorschriften oder durch Tarifvertrige oder sonstige Abkommen der Sozialpartner
umgesetzt werden sollte.

Die Richtlinie ldsst eine Reihe von Abweichungen von ihren Grundregeln zu. So behandelt der Artikel
5 den Grundsatz der Gleichbehandlung, wonach die wesentlichen Arbeits- und
Beschiftigungsbedingungen der LeiharbeitnehmerInnen wihrend der Dauer ihrer Uberlassung an ein
entleihendes Unternehmen mindestens denjenigen entsprechen, die fiir sie gelten wiirden, wenn sie von
jenem Unternehmen unmittelbar fiir den gleichen Arbeitsplatz eingestellt worden wéren. Dieser
Grundsatz kann den folgenden Ausnahmen unterliegen:

= Artikel 5 Abs. 2: In Bezug auf das Arbeitsentgelt konnen die Mitgliedstaaten nach Anhérung der
Sozialpartner die Moglichkeit vorsehen, dass vom Grundsatz des Absatzes 1 abgewichen wird,
wenn Leiharbeitnehmerlnnen, die einen unbefristeten Vertrag mit dem Leiharbeitsunternehmen
abgeschlossen haben, auch in der Zeit zwischen den Uberlassungen bezahlt werden.

= Artikel 5 Abs. 3: Die Mitgliedstaaten konnen nach Anhdrung der Sozialpartner diesen die
Moglichkeit einrdumen, auf der geeigneten Ebene und nach MafBigabe der von den Mitgliedstaaten
festgelegten Bedingungen Tarifvertrage aufrechtzuerhalten oder zu schlieBen, die unter Achtung
des Gesamtschutzes von Leiharbeitnehmerlnnen Regelungen in Bezug auf die Arbeits- und
Beschéftigungsbedingungen von Leiharbeitnehmerlnnen enthalten kénnen, welche von den in
Absatz 1 aufgefiihrten Regelungen abweichen kdnnen.

= Artikel 5 Abs. 4: Sofern Leiharbeitnehmerlnnen ein angemessenes Schutzniveau gewahrt wird,
konnen Mitgliedstaaten, in denen es entweder kein gesetzliches System, durch das Tarifvertrage
allgemeine Giltigkeit erlangen, oder kein gesetzliches System bzw. keine Gepflogenheiten zur
Ausweitung von deren Bestimmungen auf alle vergleichbaren Unternehmen in einem bestimmten
Sektor oder bestimmten geografischen Gebiet gibt, — nach Anhoérung der Sozialpartner auf
nationaler Ebene und auf der Grundlage einer von ihnen geschlossenen Vereinbarung —
Regelungen in Bezug auf die wesentlichen Arbeits- und Beschiftigungsbedingungen von
Leiharbeitnehmerlnnen festlegen, die vom Grundsatz des Absatzes 1 abweichen. Zu diesen
Regelungen kann auch eine Wartezeit fiir Gleichbehandlung zihlen.

In unseren Augen sind die durch Absatz 3 und 4 ermoglichten Abweichungen insbesondere fiir den
Schutz von Leiharbeitnehmerlnnen entscheidend, wenn sich die Sozialpartner nicht auf ein hohes und
ernsthaftes Schutzniveau einigen.
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Zusitzlich zu dem Grundsatz der Gleichbehandlung von Leiharbeitnehmerlnnen wird in Artikel 6 der
Richtlinie tiber den Zugang zu Beschdftigung, Gemeinschafiseinrichtungen und beruflicher Bildung
vorgeschrieben, dass Leiharbeitnehmerlnnen iiber die im entleihenden Unternehmen offenen Stellen zu
unterrichten sind, damit sie die gleichen Chancen auf einen unbefristeten Arbeitsplatz haben wie die
iibrigen Arbeitnehmerlnnen dieses Unternechmens.

Gemal Artikel 6 Abs. 2 ergreifen Mitgliedstaaten MaBnahmen zur tatsdchlichen oder moglichen
Nichtigerklarung von Klauseln, die den Abschluss eines Arbeitsvertrags oder die Begriindung eines
Beschiftigungsverhiltnisses zwischen dem entleihenden Unternechmen und dem Leiharbeitnehmer nach
Beendigung seines Einsatzes verbieten oder auf ihre Verhinderung hinauslaufen. Dieser Absatz lasst die
Bestimmungen unberiihrt, aufgrund deren Leiharbeitsunternehmen fiir die dem entleihenden
Unternehmen erbrachten Dienstleistungen in Bezug auf Uberlassung, Einstellung und Ausbildung von
Leiharbeitnehmern einen Ausgleich in angemessener Hohe erhalten. GemaR Artikel 6 Abs. 3 diirfen
Leiharbeitsunternehmen von den ArbeitnehmerInnen kein Entgelt im Gegenzug zur Uberlassung an ein
entleihendes Unternehmen oder fiir den Fall verlangen, dass Arbeitnehmerlnnen nach beendigter
Uberlassung mit dem betreffenden entleihenden Unternehmen einen Arbeitsvertrag abschlieBen oder
ein Beschéftigungsverhiltnis eingehen.

Zudem haben LeiharbeitnehmerInnen in dem entleihenden Unternehmen zu den gleichen Bedingungen
wie die unmittelbar von dem Unternechmen beschiftigten Arbeitnehmerlnnen Zugang zu den
Gemeinschaftseinrichtungen oder -diensten, insbesondere zur Gemeinschaftsverpflegung, zu
Kinderbetreuungseinrichtungen und zu Beforderungsmitteln, es sei denn, eine unterschiedliche
Behandlung ist aus objektiven Griinden gerechtfertigt.

SchlieBlich besagt Artikel 6 Abs. 5, dass die Mitgliedstaaten die geeigneten MaBnahmen treffen oder
den Dialog zwischen den Sozialpartnern nach ihren nationalen Traditionen und Gepflogenheiten fordern
mit dem Ziel,

(a) den Zugang der Leiharbeitnehmerlnnen zu Fort- und Weiterbildungsangeboten und
Kinderbetreuungseinrichtungen in den Leiharbeitsunternehmen — auch in der Zeit
zwischen den Uberlassungen — zu verbessern, um deren berufliche Entwicklung und
Beschiftigungsfihigkeit zu fordern;

(b) den Zugang der LeiharbeitnehmerInnen zu den Fort-und Weiterbildungsangeboten fiir die
ArbeitnehmerInnen der entleihenden Unternehmen zu verbessern.

Artikel 7 der Richtlinie besagt zur Vertretung der Leiharbeitnehmer, dass LeiharbeitnehmerInnen unter
den von den Mitgliedstaaten festgelegten Bedingungen im Leiharbeitsunternechmen bei der Berechnung
des Schwellenwertes fiir die Einrichtung der Arbeitnehmervertretungen zu beriicksichtigen sind, die
nach Gemeinschafts- und innerstaatlichem Recht oder in den Tarifvertrdgen vorgesehen sind.

Gemal Artikel 7 Abs. 2 konnen die Mitgliedstaaten unter den von ihnen festgelegten Bedingungen
vorsehen, dass Leiharbeitnehmerlnnen im entleihenden Unternechmen bei der Berechnung des
Schwellenwertes fiir die Einrichtung der nach Gemeinschafts- und innerstaatlichem Recht oder in den
Tarifvertragen vorgesehenen Arbeitnehmervertretungen im gleichen MaB3e beriicksichtigt werden wie
ArbeitnehmerInnen, die das entleihende Unternehmen fiir die gleiche Dauer unmittelbar beschéftigen
wiirde. Die Mitgliedstaaten, die die Option nach Absatz 2 in Anspruch nehmen, sind nicht verpflichtet,
Absatz 1 umzusetzen.

GemalB Artikel 8 der Richtlinie zur Unterrichtung der Arbeitnehmervertreter hat das entleihende
Unternechmen den gemidl3 einzelstaatlichem wund gemeinschaftlichem Recht eingesetzten
Arbeitnehmervertretungen im Zuge der Unterrichtung iiber die Beschéftigungslage in dem
Unternechmen angemessene Informationen iiber den Einsatz von Leiharbeitnehmerlnnen in dem
Unternechmen vorzulegen.

Bisher war der EuGH nur in einem Fall mit der Auslegung der Leiharbeitsrichtlinie befasst. Hierbei
handelt es sich um den Fall AKT,'®' der sich ausschlieBlich auf das AusmaB einer moglichen
Harmonisierung der Bedingungen fiir Leiharbeitsunternehmen erstreckte und nicht auf den Schutz von

181 4KT, C-533/13, EU:C:2015:173.
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LeiharbeitnehmerInnen. Das sehr kurze Urteil des Gerichthofes besagt, dass Artikel 4 der Richtlinie
dahin auszulegen ist,

* dass er nur an die zustindigen Behdrden des Mitgliedstaats gerichtet ist, indem ihnen eine
Uberpriifungsverpflichtung auferlegt wird, damit sie sicherstellen, dass etwaige Verbote und
Einschrinkungen des Einsatzes von Leiharbeit gerechtfertigt sind, und

= dass er daher die nationalen Gerichte nicht verpflichtet, alle Bestimmungen des nationalen Rechts
unangewendet zu lassen, die Verbote oder Einschrankungen des Einsatzes von Leiharbeit enthalten,
die nicht aus Griinden des Allgemeininteresses im Sinne von Art. 4 Abs. 1 gerechtfertigt sind.

Gleichbehandlung von entsandten ArbeitnehmerInnen

Artikel 56 AEUV fordert die Beseitigung jeder Diskriminierung des in einem anderen Mitgliedstaat
ansdssigen Dienstleistenden aufgrund seiner Staatsangehorigkeit sowie die Aufhebung aller
Beschriankungen, sofern sie geeignet sind, die Tétigkeiten des Dienstleistenden, der in einem anderen
Mitgliedstaat anséssig ist und dort rechtméBig dhnliche Dienstleistungen erbringt, zu unterbinden, zu
behindern oder weniger attraktiv zu machen. '8

Wie im Fall der Niederlassungsfreiheit bedeutet diese weit gefasste Definition, dass vermutlich viele
verschiedene Arten von Malinahmen unter Artikel 56 AEUV fallen und sogar Maflnahmen, die nicht
unmittelbar zur Regulierung der Erbringung von Dienstleistungen gedacht sind.

Artikel 52 AEUV bezieht sich sowohl auf die Niederlassung als auch die Erbringung von
Dienstleistungen und folglich sind die Mitgliedstaaten berechtigt, aus Griinden der offentlichen
Sicherheit, Ordnung und Gesundheit Beschrankungen zu rechtfertigen, die direkt diskriminierende
MaBnahmen umfassen. Fiir Malnahmen, die keine unmittelbar diskriminierende Auswirkung haben,
d.h. die nicht aufgrund der Staatsangehorigkeit diskriminieren, hat der Gerichtshof das {ibergeordnete
Ziel des offentlichen Interesses in seinem Prézedenzrecht identifiziert, das ebenfalls Beschrankungen
rechtfertigen kann.

Alle MaBnahmen, die gerechtfertigt werden kdnnen, haben noch stets verhéltnismaBig zu sein, um im
Einklang mit Artikel 56 AEUV zu stehen.

Aus dem Urteil des Gerichtshofes im Fall Rush Portuguesa’® ergibt sich, dass die
Dienstleistungsfreiheit das Recht auf einen zeitlich befristeten Einsatz seiner Arbeitnehmerlnnen in
einem anderen Mitgliedstaat einschliet. Das EU-Recht untersagt ihren Mitgliedstaaten nicht die
Anwendung einer nationalen Regelung auf gegebenenfalls zeitlich befristet in einem anderen
Mitgliedstaat, ansissige Dienstleistende.'®* Solche Rechte miissen jedoch mit EU-Recht im Einklang
stehen. Dies kann zu Konflikten zwischen den Interessen von einheimischen ArbeitnehmerInnen und
dem Dienstleister fiihren. Fiir einen ausldndischen Dienstleister kann die Erfiillung von zwei Arten von
Regeln sehr umsténdlich sein und den Dienstleister davon abhalten, seine oder ihre Dienstleistungen in
einem anderen Mitgliedstaat zu erbringen. Gleichzeitig haben einheimische Dienstleistende und
ArbeitnehmerInnen ein legitimes Interesse an der Bewahrung der Bedingungen auf ihrem Arbeitsmarkt.
In der EU-Rechtsetzung wurde der Versuch unternommen, dieses Problem mit der Verabschiedung der
Entsenderichtlinie in Angriff zu nehmen und der Gerichtshof konnte in zahlreichen Fillen aufzeigen,
wie ein Mittelweg zwischen Dienstleistungsfreiheit und dem Schutz der Arbeitnehmerrechte gemaf
Artikel 56 AEUV gefunden werden kann.

Im Fall Finalarte'® entschied der Gerichtshof iiber die Vereinbarkeit von deutschem Recht mit
Artikel 56 AEUV in einem Fall, wo in einem anderen Mitgliedstaat anséssige Arbeitgeber, die
Arbeitnehmer im Baugewerbe nach Deutschland entsandt hatten und von der Urlaubs- und
Lohnausgleichskasse der Bauwirtschaft aufgefordert worden waren, zur Finanzierung der

182 Unter anderem Finalarte u.a., C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und C-68/98 bis C-71/98,
EU:C:2001:564, Absatz 28 und das dort zitierte Prazedenzrecht.

183 Rush Portuguesa, C-113/89, EU:C:1990:142.

184 Seco gegen EVI, Verbundene Rechtssachen C-62/81 und 63/81, EU:C:1982:34 und Portugaia Construgoes, C-
164/99, EU:C:2002:40.

185 Finalarte u.a., C-49/98, C-50/98, C-52/98 bis C-54/98 und C-68/98 bis C-71/98, EU:C:2001:564.
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Urlaubsanspriiche der Arbeitnehmer Beitrdge zu leisten. Der Gerichtshof befand, dass diese Regelungen
eine Beschriankung darstellten und trug vor, dass diese Mafinahmen nicht durch Ziele wie den Schutz
der inldndischen Unternehmen zu rechtfertigen seien. Dienten die Regelungen jedoch dem Schutz der
entsandten Arbeitnehmer, so kénnte dies eine legitime Rechtfertigung darstellen. Ahnlich wie im Fall
Inasti urteilte der Gerichtshof, dass Regelungen, die Arbeitnehmerlnnen eine Leistung verleihen sollen,
einen echten Nutzen fiir die Arbeitnehmerlnnen darstellen und mafSgeblich zu ihrem sozialen Schutz
beizutragen haben. Er trug vor, dass das nationale Gericht die administrativen und wirtschaftlichen
Belastungen, die diese Regelungen bedeutete, gegen den héheren sozialen Schutz der Arbeitnehmer im
Vergleich zu dem ihnen gesetzlich in den Mitgliedstaaten ihrer Herkunft gewihrleisteten Schutz
abzuwigen habe.

Im Fall Bundesdruckerei'®® befand der Gerichtshof, dass in einer Situation, in der ein Bieter beabsichtigt,
einen Offentlichen Auftrag ausschlielich durch Inanspruchnahme von ArbeitnehmerInnen auszufiihren,
die bei einem Nachunternehmer mit Sitz in einem anderen als dem Mitgliedstaat des offentlichen
Auftraggebers beschiftigt sind, Art. 56 AEUV der Anwendung von Rechtsvorschriften des
Mitgliedstaats des offentlichen Auftraggebers entgegenstiinden, die den Nachunternehmer verpflichten,
den genannten Arbeitnehmerlnnen ein mit diesen Rechtsvorschriften festgelegtes Mindestentgelt zu
zahlen.

Vieles im Prézedenzrecht des Gerichtshofes zur Frage der Ausbalancierung der Interessen von
einheimischen Arbeitnehmerlnnen und Dienstleistern betrifft die Entsenderichtlinie. Im Fall Laval'®’
hatte ein lettisches Bauunternchmen, das mit den lettischen Gewerkschaften Tarifvertrage
abgeschlossen hatte, Bauarbeiten in Schweden auszufiihren. Keiner seiner Arbeitnehmerlnnen war
Mitglied einer schwedischen Gewerkschaft. Die schwedischen Gewerkschaften nahmen mit Laval
Verhandlungen mit dem Ziel des Abschlusses von Tarifvertragen auf, die u.a. die Zusicherung
bestimmter Lohnsédtze vorsahen. Diese Verhandlungen scheiterten und die schwedischen
Gewerkschaften unternahmen kollektive Maflnahmen in Form einer Blockade der Bauarbeiten und dem
Verbot fiir lettische Arbeitnehmerlnnen, die Baustelle zu betreten. Laval brachte den Fall vor das
schwedische Arbeitsgericht, das sich in mehreren Fragen auf den EuGH bezog.

Generalanwalt Mengozzi kommt in seinen Schlussantrdgen zu dem Schluss, dass die Entsenderichtlinie
und Artikel 56 AEUV nicht dahingehend auszulegen seien, dass sie Gewerkschaften von kollektiven
Malinahmen abhalten sollen, einen ausldndischen Dienstleister zur Zusicherung eines Lohnsatzes im
Einklang mit einem einheimischen Tarifvertrag zu bringen, sofern die kollektiven Mafinahmen Zielen
von Offentlichem Interesse entsprechen und nicht unverhaltnismaBig sind. Der Generalanwalt urteilte,
dass bei der Priifung der VerhéltnismafBigkeit der kollektiven Maflnahmen das nationale Gericht nicht
zu beriicksichtigten habe, ob die betreffenden Bedingungen zu einem tatséchlichen Vorteil fithren, der
in bedeutendem Malle zum sozialen Schutz von entsandten Arbeitnehmern beitrdgt und nicht durch
identische oder im Wesentlichen vergleichbare Verpflichtungen gewéhrleistet wird, denen das
Unternehmen bereits im Mitgliedstaat seiner Niederlassung unterliegt.'®®

Der Gerichtshof bemerkte, dass die Entsenderichtlinie nicht die Inhalte der Eingriffsrechte fiir den in
der Richtlinie genannten Mindestschutz harmonisiert habe. Dies lag deshalb bei den Mitgliedstaaten. In
Schweden ist die Festsetzung von Lohnsétzen den Parteien auf dem Arbeitsmarkt anvertraut worden.
Wie im Fall Viking bestitigte der Gerichtshof, dass das Recht auf kollektive MaBBnahmen ein Grundrecht
sei. Er bestitigte auch, dass der Schutz der Arbeitnehmerlnnen ein Rechtfertigungsgrund sei. Wéhrend
jedoch die Mitgliedstaaten berechtigt sind, von Unternehmungen die Einhaltung nationaler Regelungen
zu einem Mindestentgelt einzuhalten — wie in der Entsenderichtlinie vorgeschrieben — konnen kollektive
MaBnahmen nicht unter Bezugnahme auf den Schutz der Arbeitnehmerlnnen unternommen werden,
wenn die nationalen Rechtsvorschriften keinerlei Bestimmungen zu einem Mindestentgelt enthalten.
Solche kollektiven MaBlnahmen waren deshalb nicht mit Artikel 56 AEUV vereinbar.

Gleichbehandlung von Wanderarbeiterinnen aus Drittldindern.

186 Bundesdruckerei, C-549/13, EU:C:2014:2235.
187 Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:809.
188 Schlussantriige des Generalanwalts Mengozzi in Laval un Partneri, C-341/05, EU:C:2007:291.
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Wanderarbeiterlnnen aus Drittlindern sind all jene Arbeitnehmerlnnen, die nicht die
Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaates besitzen. Aufgrund von Ungleichheiten auf den
Arbeitsméirkten und bei den Lebensstandards zwischen den EU-Staaten und vielen Drittlindern und dem
relativen Mangel an Sicherheit fiir die meisten Drittstaatsangehorigen, sich sténdig in der EU
niederlassen zu kdnnen, konnten viele ArbeitnehmerInnen aus Drittldindern von Arbeitgebern als billige
und leicht verzichtbare Arbeitskréifte angesehen werden. Dies setzt nicht nur Arbeitnehmerlnnen aus
Drittlaindern einem besonderen Risiko der Ausbeutung aus. Es fiihrt wahrscheinlich auch zu einer
Verschlechterung der europdischen Arbeitsnormen, da Arbeitgeber versuchen Kosten zu driicken, um
wettbewerbsfahig zu bleiben und so eine Abwirtsspirale zum Nachteil von ArbeitnehmerInnen mit EU-
Staatsangehorigkeit fordern.

WanderarbeiterInnen aus Drittlindern kommen nicht in den Genuss des Vertragsrechts auf Freiziigigkeit
innerhalb der EU. Also entgeht ihnen nicht nur das Vertragsrecht auf den Zugang zum EU-Arbeitsmarkt,
sondern auch auf das sich aus Artikel 45 AEUV ergebende Recht auf Gleichbehandlung bei Aufnahme
einer Tétigkeit in einem EU-Mitgliedstaat. Auch die Charta der Grundrechte der Europdischen Union
als solche schafft fiir ArbeitnehmerInnen aus Drittlindern kein einklagbares Recht auf den Zugang zum
EU-Arbeitsmarkt zu den gleichen Bedingungen wie EU-Staatsangehorige.!®® Withrend Artikel 15 Abs.
3 der Charta' eine Verpflichtung beinhaltet, sicherzustellen, dass Drittstaatsangehorige, die im
Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten arbeiten diirfen, Anspruch auf Arbeitsbedingungen haben, die denen
der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger entsprechen, entspricht dies eher einer eingeschriankten als
einer absoluten Verpflichtung (Artikel 52 Abs. 1 der Charta), die sich in erster Linie an die Organe und
Einrichtungen der Union richtet (Artikel 51 Abs. 1 der Charta), denen Artikel 153 AEUV verdeutlicht,
dass Rechtsvorschriften mit Mindeststandards zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen schrittweise
einzufiihren sind. Jede Verpflichtung gemal Artikel 15 Abs. 3 der Charta gilt fiir die Mitgliedstaaten
ausschlieBlich bei der Umsetzung von Unionsrecht (Artikel 51 Abs. 1 der Charta). Die Rechte von
Drittstaatsangehdrigen auf den Zugang zum EU-Arbeitsmarkt und ihre Rechte innerhalb dieses
Arbeitsmarktes als Arbeitnehmerlnnen leiten sich folglich im Wesentlichen von sekunddren EU-
Rechtsvorschriften ab.

Im Hinblick auf den Zugang zum Hoheitsgebiet und dem Arbeitsmarkt als Ausgangspunkt unter
internationalem Recht obliegt es jedem Mitgliedstaat zu bestimmen, welchem Drittstaat er das Recht
auf Einreise und Zugang zu seinem Arbeitsmarkt gewdhrt. Die EU hat jedoch mit der Verabschiedung
von drei Arten von Rechtsvorschriften wesentliche Rechte fiir den Zugang zum EU-Hoheitsgebiet und
seinem Arbeitsmarkt geregelt. Zundchst hat die EU das verabschiedet, was als reines
Einwanderungsrecht (nicht in erster Linie mit Arbeitsmarktfragen befasst) bezeichnet werden kann, mit
dem z.B. das Recht von Fliichtlingen und anderen Personen, die Anspruch auf internationalen Schutz
haben'! oder bestimmten ihrer Familienmitglieder'™? geregelt wird, sich in der EU aufzuhalten oder
einzureisen und dort zu arbeiten.

In zweiter Linie hat die EU in jlingster Zeit schrittweise eine Reihe von Richtlinien verabschiedet, die
sich spezifisch mit der Einreise in die EU (fiir begrenzte Zeitraume) zum Zweck der Aufnahme einer

139 Wihrend Artikel 15 Abs. 1 der Charta besagt ,,Jede Person hat das Recht, zu arbeiten und einen frei gewihlten
oder angenommenen Beruf auszuiiben®, kann dies nicht moglicherweise ein Recht fiir die gesamte globale
Bevdlkerung beinhalten, eigens in die EU zu kommen und dort zu arbeiten.

1% Die Staatsangehdrigen dritter Lénder, die im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten arbeiten diirfen, haben
Anspruch auf Arbeitsbedingungen, die denen der Unionsbiirgerinnen und Unionsbiirger entsprechen.

191 Richtlinie 2011/95/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. Dezember 2011 iiber Normen fiir
die Anerkennung von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Personen mit Anspruch auf internationalen
Schutz, fiir einen einheitlichen Status fiir Fliichtlinge oder fiir Personen mit Anrecht auf subsididren Schutz und
fiir den Inhalt des zu gewidhrenden Schutzes (ABI. L 337 2004, S. 9). In GroBbritannien und Irland gilt die
vorherige Version dieser Richtlinie (Richtlinie des Rates 2004/83/EC vom 29. April 2004) iiber Mindestnormen
fiir die Anerkennung und den Status von Drittstaatsangehorigen oder Staatenlosen als Fliichtlinge oder als
Personen, die anderweitig internationalen Schutz bendtigen, und iiber den Inhalt des zu gewdhrenden

Schutzes (ABI. L 304 2004, S. 12; Berichtigungen ABI. L 204 2005, S. 24 und ABI. L 278 2011, S. 13). Die
Richtlinien gelten nicht in Danemark

192 Richtlinie des Rates 2003/86/EG vom 22. September 2003 betreffend das Recht auf Familienzusammenfiihrung
(ABI. L 251 2003, S. 12) (gilt nicht in GroBbritannien, Irland und Dénemark).
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Beschiftigung befassen: insbesondere die EU-Richtlinie zur Blauen Karte 2009/50/EG'** (iiber die
Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen zur Ausiibung einer
hochqualifizierten Beschéftigung, welche die Mitgliedstaaten bis zum 19. Juni 2011 umzusetzen hatten),
der Saisonarbeiterrichtlinie 2014/36/EU (die von den Mitgliedstaaten bis zum 30. September 2016
umzusetzen ist) und der Richtlinie 2014/66/EU (iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den
Aufenthalt von Drittstaatsangehdrigen im Rahmen eines unternehmensinternen Transfers, die von den
Mitgliedstaaten bis zum 29. November 2016 umzusetzen ist). Durch die Festlegung von Bedingungen
fiir die Gewahrung oder Ablehnung von Aufenthalt und Arbeitsgenehmigungen fiir jede der betroffenen
Klassen von Drittstaatsbewerbern (z.B. im Falle vom hochqualifizierten Arbeitnehmerlnnen, die eine
Blaue Karte beantragen, ein Mindestentgelt von mindestens 1,5 Mal dem Bruttojahresgehalt im
fraglichen Mitgliedstaat, von Staat zu Staat zu bestimmen), wird mit diesen Richtlinien der Versuch
unternommen, einen Grad von ex ante-Regulierung von Mindestarbeitsbedingungen zu gewéhrleisten,
zu denen die Drittstaatangehdrigen berechtigt sind, wenn sie eine Arbeit in der EU aufnehmen.

Die EU hat drittens die Richtlinie 2003/109/EG betreffend die Rechtsstellung der langfristig
aufenthaltsberechtigten Drittstaatsangehorigen verabschiedet. Zusammengefasst bestimmt diese
Richtlinie, dass verschiedene Klassen von Drittstaatsangehorigen berechtigt sind, den gesicherten
langfristigen Aufenthaltsstatus in diesem Mitgliedstaat (Artikel 4) zu beantragen, wenn sie sich fiir einen
Zeitraum von fiinf Jahren rechtméBig und ununterbrochen in einem Mitgliedstaat aufhalten. Dies gilt
auch fiir Aufenthalte aufgrund einer befristeten Aufenthaltsgenechmigung, solange diese nicht fiir eine
naturgemal zeitlich befristete Tatigkeit erteilt wurde und solange die nationalen Rechtsvorschriften den
Drittstaatsangehdrigen zur Verldangerung dieser befristeten Aufenthaltsgenehmigung berechtigten oder
sich fiir einen dauerhaften Aufenthalt in diesem Staat qualifizieren (Artikel 4) (Fall C-502/10 Singh'*?).
Dies wiederum rdumt ein Aufenthaltsrecht und ein Recht auf unbefristete Tatigkeit in diesem
Mitgliedstaat ein. Die Richtlinie legt ebenfalls einen Mechanismus fest, mit dem der
Drittstaatsangehdrige, der bereits einen langfristigen Aufenthaltsstatus in einem gegebenen
Mitgliedstaat erlangt hat, diesen in einen anderen Mitgliedstaat {ibertragen kann (und auch die
Bedingungen, unter denen der langfristige Aufenthaltsstatus insgesamt verloren werden kann).

Im Hinblick auf die Arbeitsbedingungen fiir Drittstaatsangehorige, die aus eigener Kraft Arbeit in der
EU gefunden haben, wurde kiirzlich Bezug genommen auf die Tatsache, dass in Artikel 153 AEUV
,Bedingungen fiir die Beschiftigung von Drittstaatsangehorigen, die sich rechtmifig in der Union
aufhalten® als ein gesonderter Bereich fiir die Rechtsetzung aufgefiihrt werden z. B. in Bezug auf
,Arbeitsbedingungen™ und ,,insbesondere die Verbesserung der Arbeitsumgebung zum Schutz von
Sicherheit und Gesundheit der Arbeitnehmerlnnen. Es wurde argumentiert, dies bedeute, dass die EU-
Rechtsvorschriften, mit denen letztere verbessert werden soll, tiberhaupt nicht fiir Drittstaatsangehorige
gelten (sofern die fraglichen Rechtsvorschriften dies nicht spezifisch besagen). Der Gerichtshof hat einer
solchen Auslegung jedoch widersprochen. Im Fall C-311/13 Tiimer'®> entschied der EuGH, dass die
Richtlinie 80/987/EWG iiber den Schutz der Arbeitnehmerlnnen bei Zahlungsunfdhigkeit des
Arbeitgebers nicht nur auf Drittstaatsangehdrige anzuwenden sei, die sich rechtmifig in einem
gegebenen Mitgliedstaat aufhalten, sondern sogar auf Drittstaatsangehorige, die ohne Rechtgrundlage
gemil den nationalen Rechtsvorschriften in einem gegebenen Mitgliedstaat anwesend sind — solange
der Drittstaatsangehdrige gemdBl den fraglichen nationalen Rechtsvorschriften den Status eines
»Arbeitnehmers* mit einem Anspruch auf Arbeitsentgelt hat, der einer Aktion gegen seinen oder ihren
Arbeitgeber vor den nationalen Gerichten unterliegen kann. Im Fall Tiéimer hatte Generalanwalt Bot im
Wesentlichen argumentiert, dass die EU-Rechtsvorschriften, die auf eine Verbesserung der
Arbeitsbedingungen filir ArbeitnehmerInnen abzielen und die nicht spezifisch Drittstaatsangehorige von
ihrem Geltungsbereich ausschlieen, auch fiir Drittstaatsangehdrige gelten, die sich rechtméBig in der
EU aufhalten; und, in Abhdngigkeit von der mit den fraglichen Rechtsvorschriften verfolgten Absicht,
sogar auf Drittstaatsangehorige angewendet werden kdnnen, die kein Aufenthaltsrecht in einem
Mitgliedstaat haben. Eine &dhnliche Argumentation sollte fiir andere themenspezifische EU-

193 Richtlinie des Rates 2009/50/EG vom 25. Mai 2009 iiber die Bedingungen fiir die Einreise und den Aufenthalt
von Drittstaatsangehorigen zur Ausiibung einer hochqualifizierten Beschéftigung (ABI. L 155 2009, S. 17).

194 Singh, C-502/10, EU:C:2012:636.

195 Tiimer, C-311/13, EU:C:2014:2337,
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Arbeitsmarktrichtlinien (z.B. zur Arbeitszeit) angewendet werden. Also sollte mit Ausnahme des Falles,
wo Drittstaatsangehdrige ausdriicklich ausgeschlossen werden (oder die Mitgliedstaaten zu einem
solchen Ausschluss berechtigt sind), die gemil3 diesen Richtlinien geforderten Mindeststandards
zumindest auf Drittstaatsangehorige angewendet werden, die sich rechtmifig in einem gegebenen
Mitgliedstaat aufhalten und die die Kriterien fiir den Status als ,,Arbeitnehmerlnnen” oder
,.Beschiftigte” gemal dem nationalen (Zivil)recht erfiillen.

Die Position diirfte im Hinblick auf das Recht auf Gleichbehandlung eine andere sein. In Ermangelung
einer Vertragsgrundlage, welche die Mitgliedstaaten zur Gleichbehandlung von Drittstaatsangehorigen
mit EU-Staatsangehorigen (oder Staatsangehdrigen aus einem spezifischen Mitgliedstaat, in dem sie
arbeiten) verpflichtet, liegt die Vermutung nahe, dass ein solches Recht auf Gleichbehandlung nur in
Rechtsvorschriften zu finden ist, die sich ausdriicklich auf Drittstaatsangehorige beziehen. Der EU-
Gesetzgeber hat sich seinerseits bewogen gefiihlt, spezifische Bestimmungen zur Gleichbehandlung der
malgeblichen Klasse von Drittstaatsangehorigen in seine Rechtsvorschriften aufzunehmen, die konkret
deren Rechte in Bezug auf Einreise und Aufenthalt in einem bestimmten EU-Mitgliedstaat regeln. Mit
einigen Abweichungen besagt der allgemeine Tenor z. B. in der Richtlinie zur Blauen Karte, der
Saisonarbeiterrichtlinic und der Richtlinie zu Drittstaatsangehdrigen im Rahmen eines
unternehmensinternen Transfers, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet sind zu gewéhrleisten, dass
Drittstaatsangehdrige mit einer Einreisegenehmigung in einen Mitgliedstaat im Einklang mit dieser
Richtlinie das Recht auf Gleichbehandlung mit den Staatsangehdrigen des Mitgliedstaates geniefen,
welcher die fragliche Aufenthalts-/Arbeitsgenehmigung erteilt, also im Hinblick auf verschiedene
Angelegenheiten wie etwa die Arbeitsbedingungen (einschlieBlich Entgelt und Entlassung sowie
Gesundheit und Sicherheit), Vereinigungsfreiheit und Gewerkschaftsbeitritt und bestimmte
Pensionsanspriiche nach dem Verlassen der EU. Je nach Richtlinie kann eine solche Gleichbehandlung
sogar auf Fragen wie allgemeine und berufliche Bildung und soziale Sicherheit ausgedehnt werden
(obgleich die Voraussetzung zur Erlangung dieser Rechte eingerdumt werden kann).

In der iiblicherweise als Richtlinie iiber die kombinierte Aufenthaltserlaubnis bezeichneten Richtlinie
(deren vollstindige Bezeichnung jedoch verdeutlicht, dass sie nicht nur mit der Vereinheitlichung
formaler Verfahren zur Gewéahrung oder Ablehnung von Aufenthalts- und Arbeitsgenehmigungen fiir
Drittstaatsangehorige innerhalb der EU befasst ist, sondern ebenfalls mit der Festlegung eines
,,gemeinsamen Biindels von Rechten fiir Drittstaatsarbeitnehmer, die sich rechtmdfig in einem
Mitgliedstaat aufhalten*) hat der EU-Gesetzgeber jetzt im Wesentlichen ein dhnliches Recht auf
Gleichbehandlung auf alle DrittstaatsarbeitnehmerInnen ausgedehnt, die nicht bereits unter die anderen
genannten Richtlinien fallen (mit Ausnahme von Au Pairs, entsandten ArbeitnehmerInnen, selbststandig
erwerbstétigen Personen und Seeleuten, die ihren Tétigkeiten an Bord eines Schiffes nachgehen, das in
einem Mitgliedstaat registriert oder unter dessen Fahne unterwegs ist). Dies gilt unter der
Voraussetzung, dass sie im Einklang mit Unions- oder ecinzelstaatlichen Rechtsvorschriften fiir
bestimmte Zwecke wie etwa Beschiftigungszwecke in das Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaates
zugelassen wurden und sich dort rechtméBig authalten und iiber eine Arbeitsgenehmigung im Rahmen
eines Arbeitsverhéltnisses mit Entgelt in diesem Mitgliedstaat im Einklang mit einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften oder Verfahren verfiigen. Die Bestimmungen unter Artikel 12 der Richtlinie iiber
die kombinierte Aufenthaltserlaubnis dehnen das Recht auf Gleichbehandlung auf die allgemeine und
berufliche Bildung, die Zweige der sozialen Sicherheit und weitere Angelegenheiten aus (obschon auf
einer qualifizierbaren Grundlage).

Die Einfilhrung des Rechts auf Gleichbehandlung fiir Drittstaatsarbeitnehmerlnnen unter diesen
Richtlinien sollte als bedeutender Fortschritt gewertet werden. Dennoch bleiben immer noch
Fragezeichen, Liicken und einige Auslegungsprobleme bestehen, und zwar ganz unabhingig von der
Ungewissheit, die durch die Macht der Mitgliedstaaten entsteht, gleiche Rechte fiir
DrittstaatsarbeitnehmerInnen in vielerlei Hinsicht ndher zu bestimmen. Zunichst im Hinblick auf die
Abdeckung: Grofibritannien, Irland und Danemark haben von ihrem Opt-out-Recht in Bezug auf die
Richtlinie zur Blauen Karte, die Saisonarbeiterrichtlinie, die Richtlinie iiber den unternehmensinternen
Transfer, die Richtlinie iiber langfristig Aufenthaltsberechtigte und die Richtlinie iiber die kombinierte
Aufenthaltserlaubnis Gebrauch gemacht.

Zweitens kann die Verbindung des Rechts auf Gleichbehandlung unter der Richtlinie iiber die
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kombinierte Aufenthaltserlaubnis mit rechtméBigem Aufenthalt in und Zulassung zu einem bestimmten
Mitgliedstaat Fragen hinsichtlich der Anwendung dieser Rechte auf insbesondere mobile
ArbeitnehmerInnen offen lassen. Der Gerichtshof hat verdeutlicht, dass fiir die Mitgliedstaaten zur
Definition der Umsténde, unter denen Drittstaatsangehdrige als ,,sich (anders als beispielsweise zu
Besuchszwecken) aufhaltend im fraglichen Mitgliedstaat (siche Singh vorstehend) als Ausgangspunkt
anzusehen sind auBlerdem bestimmte Kategorien von mobilen Arbeitnehmerlnnen gibt (z. B.
Flugzeugbesatzung), die sich zu bestimmten Zwecken, wenn nicht in die gesamte EU, doch zumindest
in die Mitgliedstaaten innerhalb des Schengener Raums begeben diirfen, auch ohne dafiir ein Visum
oder eine formale Zulassungsentscheidung zu bendtigen.!”® Je nach Auslegung der Richtlinie konnte
argumentiert werden, dass beispielsweise bestimmte mobile ArbeitnehmerInnen aus Drittlaindern der
Ansicht sein konnen, dass sie sich in einem Mitgliedstatt weder ,,authalten” noch dazu ,,zugelassen*
werden, um so ein Recht auf Gleichbehandlung mit den Staatsangehdrigen dieses Staates zu erlangen.
Dies, selbst wenn der fragliche mobile Arbeitnehmer rechtméBig viel oder alle seine Zeit in der EU
verbringt, wenn er dort mobil unterwegs ist und viel oder alle seine Zeit dort verbringt, wenn er sich
nicht mobil in einem bestimmten EU-Mitgliedstaat aufhilt. Wéhrend es zu hoffen ist, dass der
Gerichtshof eine weit gefasste und zweckgebundene Auslegung der Richtlinie annehmen wiirde (wie z.
B. mit der Entscheidung, dass die Richtlinie iiber insolvente Arbeitgeber sogar fiir bestimmte sich
unrechtméBig in einem Mitgliedstaat aufhaltende Drittstaatarbeitnehmerlnnen gilt"” und mit der
Entscheidung iiber die Bestimmungen fiir den Erhalt des langfristigen Aufenthaltsstatus'®®), ist es zurzeit
nicht klar, wie der Gerichthof diese Bestimmungen der Richtlinie auslegen wiirde: Die Umsetzungsfrist
fiir die Richtlinie iiber die kombinierte Aufenthaltserlaubnis datiert aus jiingerer Zeit (25. Dezember
2013) und bisher wurden an den Gerichtshof noch keine Fragen zu ihrer Auslegung herangetragen.

SchlieBlich ist der Wert des unter diesen Richtlinien zu gewdhrenden Rechts auf Gleichbehandlung in
der Praxis durch den Mangel an klaren Bestimmungen in Bezug auf Mindeststandards, Rechte oder
Verfahren zur Durchsetzung beschrinkt. In Ermangelung dieser verfiigen die Mitgliedstaaten nach
Maligabe von zwei Bedingungen iiber Verfahrensautonomie hinsichtlich ihrer Entscheidung, welche
Gerichtshofe oder Gerichte zusténdig sind fiir die Ausiibung der nach der Gemeinschaftsordnung
verlichenen Rechte und die Festlegung der verfahrensrechtlichen Bedingungen, die zu ihrer
Durchsetzung erforderlich sind (z. B. Ausschlussfristen, Beweisregeln, Bedingungen fiir den Erhalt von
Schadenersatz, Ausmall der Berechtigung auf Riickerstattung usw.). Diese beiden Bedingungen
besagen, dass diese jedoch nicht ungiinstiger sein diirfen als diejenigen, die gleichartige Sachverhalte
innerstaatlicher ~Art regeln (Aquivalenzprinzip) und die Ausiibung der durch die
Gemeinschaftsrechtsordnung verlichenen Rechte nicht praktisch unmdoglich machen oder iiberméfig
erschweren diirfen (Effektivititsprinzip).'”® Ein Drittstaatsangehoriger, der dabei auf sich gestellt ist,
sich vor einem lokalen Gericht eines Mitgliedstaates auf allgemeine EU-Effektivitits- und
Aquivalenzprinzipien zu berufen, um sein oder ihr Recht auf Gleichbehandlung gemiB sekundiren EU-
Vorschriften sicherzustellen, wird sich vermutlich in einer weitaus prekdreren Lage befinden als wenn
er oder sie die Moglichkeit hétte, auf ein bestimmtes Rechtsmittel oder eine Mindestverfahrensgarantie
verweisen zu koénnen, die sich aus der Richtlinie ergibt und anschlieend in nationales Recht umgesetzt
wurde. Dariiber hinaus ergibt sich aus der Moglichkeit, auf das Effektivitits- und Aquivalenzprinzip zu
vertrauen nicht die Harmonisierung von Durchsetzungsmechanismen, Verfahren oder Rechtsmitteln fiir
Vertragsbriiche zwischen den Mitgliedstaaten.

19 Siehe z.B. Anhang VII Punkt 2 der Verordnung (EG) Nr. 562/2006 des Europiischen Parlaments und des
Rates vom 15. Mirz 2006 iiber einen Gemeinschaftskodex fiir das Uberschreiten der Grenzen durch Personen
(Schengener Grenzkodex). Siehe ebenfalls Artikel 4 Abs. 1 b der Verordnung des Rates (EG) Nr. 539/2001 vom
15. Mirz 2001 zur Aufstellung der Liste der Drittlinder, deren Staatsangehérige beim Uberschreiten der
AuBlengrenzen im Besitz eines Visums sein miissen, sowie der Liste der Drittlainder, deren Staatsangehdrige von
dieser Visumpflicht befreit sind.

197 Tiimer, wie vorstehend zitiert.

198 Singh, C-502/10, EU:C:2012:636.

199 Siehe z.B. Artikel 19 Abs. 1 EUV, Rewe-Zentralfinanz und Rewe-Zentral, 33/76, EU:C:1976:188; Comet,
45/76, EU:C:1976:191; und den Fall Levez, C-326/96, EU:C:1998:577.

60



Sachliche Griinde fiir Abweichungen vom Gleichbehandlungsgrundsatz

Wenn Arbeitnehmerlnnen auf ungleiche Art behandelt werden, kann der Arbeitgeber dies rechtfertigen,
wenn die ungleiche Behandlung sich aus sachlichen Griinden ergibt. Catherine Barnard hat diese
Abweichung von Gleichbehandlungsgrundsatz analysiert.?” Laut Barnard ist diese Abweichung fiir die
Arbeitgeberlnnen von grofler Bedeutung. Sie wird zunehmend vom EuGH benutzt, wenn es sich um
indirekte Diskriminierung handelt und allgemeiner, wenn der EuGH das Prinzip von Lohngleichheit
ohne Berticksichtigung von Diskriminierungsfragen anwendet.?!

Im Fall Enderby und JimO** hat der EuGH festgestellt, dass der Arbeitgeber beim ersten Anschein
einer Diskriminierung nachzuweisen hat, dass es sachliche Griinde fiir den festgestellten Unterschied
beim Entgelt gibt. Den Arbeitnehmerlnnen stiinden ndmlich keine Mittel zur Verfiigung, um die
Einhaltung des Grundsatzes des gleichen Entgelts bei den nationalen Gerichten durchzusetzen, wenn
das Vorbringen von Tatsachen, die den ersten Anschein einer Diskriminierung begriinden, nicht dazu
fiihren wiirde, dass dem Arbeitgeber der Nachweis auferlegt wird, dass der Unterschied im Entgelt in
Wirklichkeit nichtdiskriminierend ist.

Barnard identifiziert drei Faktoren, die zur Begriindung von ungleichem Entgelt vorgebracht werden
konnen. Hierbei handelt es sich um personliche Faktoren, Marktkréfte und Tarifverhandlungen. Als
zulédssige sachliche Griinde fiir personliche Faktoren gelten die Dauer der Betriebszugehorigkeit,
Ausbildung, Produktivitit, die Qualitit der geleisteten Arbeit, der Unterschied zwischen unbefristet
Beschiftigten und freigestellten MitarbeiterInnenn und Fille, in denen besser entlohnte Beschéftigte auf
schlechter entlohnten Positionen ihr urspriingliches Entgelt erhalten. Der EuGH hat ebenfalls die
Bediirfnisse der Marktkriafte wie etwa wirtschaftliche Bediirfnisse des Staates oder von
Unternechmungen anerkannt. Fiir den Staat hat der EuGH den Ansporn zur Einstellung als legitime
Unterstiitzung von Sozialpolitik anerkannt. In Bezug auf Unternechmungen hat der EuGH akzeptiert,
dass Vollzeitbeschiftigte besser entlohnt werden als Teilzeitbeschéftigte, um Vollzeitbeschiftigung zu
fordern und dazu anzuspornen, dass einige Kandidaten einen héheren Lohn erhalten, wenn der Markt
Anzeichen dafiir aufweist, dass solche Arbeitnehmer knapp sind. Der EuGH hat jedoch
Arbeitgeberlnnen abgewiesen, die Teilzeitbeschéftigten aus dem einfachen Grund weniger Lohn zahlen,
weil sie Teilzeit arbeiten und akzeptiert keine Diskriminierung auf Grund dessen, dass
Nichtdiskriminierung mehr kosten wiirde. Es ist ebenfalls unzuldssig fiir den Staat zu argumentieren,
dass offentliche Einrichtungen keine {ibermdfigen Kosten tragen sollten.

Im Hinblick auf Tarifverhandlungen hat der EuGH zwei Urteile von Belang gefillt. Zusammengefasst
ergibt sich aus den Urteilen Enderby, Prigge, Hennigs und Kenny, dass die Sozialpartner den
Gleichbehandlungsgrundsatz zu respektieren haben. Im Fall Dansk Industri befand der EuGH jedoch,
dass die Tatsache, dass Lohnsétze bei Tarifverhandlungen oder durch Verhandlungen auf lokaler Ebene
festgelegt worden waren, von dem nationalen Gericht berilicksichtigt werden diirfe als Faktor bei seiner
Einschédtzung, ob es Unterschiede zwischen dem Durchschnittslohn von zwei Gruppen von
ArbeitnehmerInnen gab, die aufgrund sachlicher Faktoren ohne Zusammenhang mit Diskriminierung
aufgrund des Geschlechts vorlagen.

Barnard hat drei Kontrollebenen ermittelt, die der EuGH in Fragen zur sachlichen Begriindung von
Ungleichbehandlung anwendet. Sie hat eine Staffelung der Intensitdt festgestellt. Zunachst gibt es einen
strengen Test fiir indirekte Diskriminierung durch den Arbeitgeber. Dann gibt es einen schwécheren
Test fiir diskriminierende Arbeitsgesetzgebung. Zu guter Letzt gibt es einen weiteren
Bewertungsspielraum fiir Sozialgesetzgebung.”®® Das bedeutet, dass ,,Arbeitgeber nicht auf den
nachsichtigeren Test der Rechtfertigungsgriinde, die dem Staat zur Verfligung stehen, bauen kénnen. 2%

VerhéltnismaBigkeit ist immer ein Bestandteil des Tests zur sachlichen Begriindung gewesen. Eine
Malnahme, die den Anspruch erhebt, sachlich begriindet zu sein, muss geeignet oder angemessen zur

200 Catherine Barnard, EU Employment Law, 4. Ausgabe, Oxford University Press, 2012, S. 317.
201 Catherine Barnard, EU Employment Law, 4. Ausgabe, Oxford University Press, 2012, S. 317.
202 JimO, C-236/98, EU:C:2000:173, Absatz 53; Enderby, C-127/92, EU:C:1993:859, Absatz 18.
203 Catherine Barnard, EU Employment Law, 4. Ausgabe, Oxford University Press, 2012, S. 322.
204 Catherine Barnard, EU Employment Law, 4. Ausgabe, Oxford University Press, 2012, S. 326.
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Erreichung der verfolgten Ziele sein und darf nicht liber das Notwendige zur Erreichung der
angestrebten Ziele hinausgehen.?%

205 Catherine Barnard, EU Employment Law, 4. Ausgabe, Oxford University Press, 2012, S. 326.
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VII - FAZIT: DER GLEICHBEHANDLUNGSGRUNDSATZ UND DER GRUNDSATZ VON GLEICHEM LOHN
FUR GLEICHWERTIGE ARBEIT SOLLTEN GRUNDSTEINE EINER EUROPAISCHEN
GEWERKSCHAFTSSTRATEGIE GEGEN PREKARE BESCHAFTIGUNG SEIN

Die europdische Gewerkschaftsbewegung sollte Priasident Junckers Vorschlag in Frage stellen, dass der
Grundsatz von gleichem Lohn fiir gleiche Arbeit oder gleichwertige Arbeit in dem angekiindigten
Legislativpaket zwangsldufig auf Arbeitnehmerlnnen am gleichen Arbeitsplatz beschriankt werden
sollte.

Laut Generalanwalt Spuznar in seinen Schlussantrigen im Fall AKT geht ,,die Rechtsprechung der
Européischen Union im Bereich der Arbeitsgesetzgebung von der grundlegenden Pramisse aus, dass der
unbefristete Vertrag die Vertragsform ist, zu der Arbeitsverhiltnisse grundsitzlich fiihren sollen. 2%
Wihrend verfligbare Statistiken zu befristeten Arbeitsverhéltnissen, Teilzeitarbeit, Leiharbeit und der
Entsendung von Arbeitskraften insbesondere im Hinblick auf die Beschéftigung von jungen Menschen
und die Schaffung neuer Arbeitspldtze diese grundlegende theoretische Pramisse herauszufordern
scheinen, empfiehlt es sich immer noch, den ,,vergleichbaren Dauerbeschiftigten* als maBgebliche
VergleichsgroBe heranzuziehen, ob die Anforderungen an die Gleichbehandlung erfiillt wurden.

ArbeitnehmerInnen mit befristeten Arbeitsvertragen, Teilzeitbeschéftigte, LeiharbeiterInnen, entsandte
Arbeitnehmerlnnen und sonstige prekdr Beschéftigte in atypischen Beschéftigungsverhéltnissen wie
ArbeiternehmerInnen mit Null-Stunden-Vertragen und dhnlichen Vereinbarungen,
Scheinselbststandige, junge Menschen, die im Rahmen von Ausbildung und Praktika in den
Arbeitsmarkt eintreten sowie inldndische Wanderarbeiterlnnen sollten deshalb in Ermangelung von
sachlichen Griinden nicht weniger gut als ein ,,vergleichbarer Dauerbeschéftigter behandelt werden,
ungeachtet dessen, ob es einen ,,vergleichbaren Dauerbeschéftigten® am fraglichen Arbeitsplatz gibt
oder nicht.

Ein ,vergleichbarer Dauerbeschiftigter wurde effektiv bereits in Paragraf 3 Abs. 2 der
Rahmenvereinbarung zu befristeten Beschiftigungsverhiltnissen®®’ definiert als ,,ein Arbeitnehmer
desselben Betriebs mit einem unbefristeten Arbeitsvertrag oder -verhéltnis, der in der gleichen oder
einer dhnlichen Arbeit/Beschéftigung tétig ist, wobei auch die Qualifikationen/Fertigkeiten angemessen
zu beriicksichtigen sind. Ist in demselben Betrieb kein vergleichbarer Dauerbeschiftigter vorhanden,
erfolgt der Vergleich anhand des anwendbaren Tarifvertrags oder in Ermangelung eines solchen gemaf3
den einzelstaatlichen gesetzlichen oder tarifvertraglichen Bestimmungen oder Gepflogenheiten.*

Der im aufnehmenden Mitgliedsstaat fiir Teilzeitbeschiftigte geltende ,,vergleichbare
Dauerbeschéftigte” sollte deshalb auch als maBgebliche BezugsgroBe fiir Arbeitnehmerlnnen mit
befristeten Arbeitsvertragen, Leiharbeiterlnnen, iiberlassene Arbeitnehmerlnnen und sonstige
Beschiftigte in prekédren oder atypischen Arbeitsverhéltnissen zum Beispiel mit Null-Stunden- und
dhnlichen Vertrdgen, Scheinselbststindige, junge Neubeschéftigte in der Berufsausbildung oder im
Praktikum sowie inléndische WanderarbeiterInnen benutzt werden.

An dieser Stelle sollte die europdische Gewerkschaftsbewegung hervorheben, dass der Grundsatz der
Gleichbehandlung und des gleichen Lohns fiir gleiche bzw. gleichwertige Arbeit als solcher fiir alle
Beschiftigten gilt, also nicht nur in Bezug auf WanderarbeiterInnen innerhalb der EU oder auf
mannliche bzw. weibliche Beschiftigte. Damit ist er nicht nur ein ,,Grundsatz des gemeinschaftlichen
Sozialrechts von besonderer Bedeutung*, sondern Ausdruck eines grundlegenden Menschenrechts, der
vom Grundsatz der Gleichbehandlung und Nichtdiskriminierung abstammt.

Dariiber hinaus kann sich, wie bereits umfassend und iiberzeugend von Valerio De Stefano argumentiert,
die Auslegung von kollektiven Rechten als grundlegenden Menschenrechten zweifellos als vorteilhaft
fiir prekdr, atypisch oder Nichtstandard-Beschiftigte erweisen. Bei der Neubewertung der

206 Zitiert nach Erwdgungsgrund 15 aus der Priambel der Richtlinie 2008/104 und Absatz 7 der allgemeinen
Erwégungen in der Rahmenvereinbarung, die mit der Richtlinie 1999/70 des Rates und den Schlussantrigen von
Generalanwalt Jdaskinen im Fall Jansen, C-313/10, EU:C:2011:593, Absatz 57.

207 Rahmenvereinbarung {iber befristete Arbeitsvertrige, geschlossen am 18. Mirz 1999 (,.die
Rahmenvereinbarung*), die im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage dargelegt wird. (ABI. L 175 1999, S. 43).
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Beschriankungen des Rechts auf Tarifverhandlungen und Streik sollte diesen besondere Beachtung
geschenkt werden, um der wachsenden Anzahl von atypischen Arbeitskriiften gerecht zu werden.?%®

208 Valerio De Stefano, Non-standard workers and freedom of association: a critical analysis of restrictions to
collective rights from a human rights perspective, WP CSDLE ,,Massimo D’Antona“.INT — 123/2015.
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