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Unter Arbeitsrecht werden hier jene Regelungen verstanden, die das Arbeitsverhalt-
nis oder Kollektive Arbeitsbeziehungen regeln, also nicht Fragen der Beschéftigungspolitik
und der Sozialen Sicherheit. Unter Mindeststandards sind normative Vorgaben der Union zu
verstehen, von denen die Mitgliedstaaten zum Vorteil der Arbeitnehmer abweichen kénnen.
Das Unionsrecht regelt nur einen Teil jener Fragen, die in Europa herkémmlich im Arbeits-
recht geregelt sind. Dieser Beitrag soll — dem Wunsch der Auftraggeber entsprechend — skiz-
zieren, zu welchen Fragen der traditionellen Regelungsbereiche des Arbeitsrechts die Ent-
wicklung neuer unionsrechtlicher Mindeststandards erfolgversprechend sein konnte. Vorweg
sei bemerkt, dass die folgenden Erwéagungen nicht notwendig eine Empfehlung des Verfassers

beinhalten, erwogene Initiativen auch zu ergreifen.
1. Vom Unionsrecht geregelte und nicht geregelte Bereiche

Die genannte Aufgabe setzt voraus zu skizzieren, welche Fragen bereits durch Uni-
onsrecht erfasst sind und welche nicht.

Das Arbeitsrecht wird traditionell als Sonderrecht der unselbsténdig Erwerbstétigen
verstanden. Der Begriff des Arbeitnehmers bzw des Arbeitsverhaltnisses ist daher der ,, Eck-
stein“ des Arbeitsrechts. Das Unionsrecht kennt im Primérrecht den Begriff der Arbeitneh-
mer,* definiert ihn aber nicht. Auch das Sekundérrecht definiert ihn nicht. Der EUGH hat den
Begriff primér zur Freizlgigkeit konkretisiert, und dabei va auf organisatorische Unterord-
nung abgestel|t.

Das Unionsrecht kennt keine besonderen Regeln fir eine besondere Gruppe von per-

L Art 45, 153, 157 AEUV.
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sonlich Arbeitenden, die zwar nicht Arbeitnehmer sind, aber doch wirtschaftlich unselbstén-
dig oder abhangig fur einen oder wenige Vertragspartner tétig sind (Arbeitnehmerdhnliche
bzw economically dependent). Vielmehr werden im Unionsrecht alle Nicht-Arbeitnenmer as
Selbstéandige 1Sd Unionsrechtes gesehen. So wie in den wohl meisten nationalen Rechten ist
dabel die Arbeitnehmereigenschaft begriindungsbedirftig. Das Unionsrecht kennt keine Re-
geln, welche die Feststellung der Arbeitnehmereigenschaft im Einzelfall erleichtern, wie eine
Vermutungsregel.

Weitgehend unionsrechtlich geregelt ist der Zugang zum Arbeitsmarkt der Mitglied-
staaten. Grds haben alle Unionsbiirger freien Zugang. Vorubergehend gibt es noch fur Burger
mancher neuen Mitgliedstaaten in einigen alten Mitgliedstaaten (darunter Osterreich) Ein-
schrénkungen, sowie reziproke Einschrankungen. Dasselbe gilt fur Birger des EWR und der
Schwelz. Fur andere Drittstaatsangehorige konnen die Mitgliedstaaten den Zugang grds selbst
regeln; allerdings haben Familienangehdrige von EU-Wanderarbeitnehmern das Recht, in
jedem anderen Mitgliedstaat zu arbeiten. Unionsrecht und Abkommen sehen fir die Blrger
einer Reihe von Staaten vor, dass sie, falls sie legal in eéinem Mitgliedstaat arbeiten, das Recht
auf dieselben Arbeitsbedingungen wie Inlénder haben.

Die inhaltlich weitesten Regeln (auch) zum Arbeitsrecht des Unionsrechts finden
sich in den Normen gegen Diskriminierung.? Sie verlangen von den Mitgliedstaaten, direkte
und indirekte Diskriminierungen aufgrund eines der ausdriicklich misshilligten Merkmale —
insb Geschlecht, Staatsangehdrigkeit, ethnische Herkunft, Alter und Behinderung — zu verbie-
ten und wirksam zu ahnden. Allerdings handelt es sich bel den Verboten selbst nur einge-
schréankt um Mindeststandards. In Bezug auf die meisten der genannten Merkmale wirken die
Verbote namlich zweiseitig. Bevorzugungen einer bestimmten Gruppe sind nur beschrankt als
»positive Malnahmen” zul&ssig; dazu gibt es aber bereits Erméachtigungen. Als Mindeststan-
dards ieS kann man hier nur die Vorgaben zu den Sanktionen einer Diskriminierung sehen.

Das Unionsrecht enthdlt keine Regeln zur Arbeitspflicht als Hauptpflicht der Arbeit-
nehmer, etwa in Bezug auf die erforderliche Umschreibung dieser Pflichten sowie die M6g-
lichkeit einseitiger Anderungen durch den Arbeitgeber. Geregelt sind hingegen Hochstgren-
zen der wochentlichen und t&glichen Arbeitszeit sowie Mindestruhezeiten (RL 2003/88/EG).
Allerdings erlaubt die Arbeitszeit-Richtlinie, dass die Mitgliedstaaten ein opting-out mit Zu-
stimmung der einzelnen Arbeitnehmer vorsehen. Das Unionsrecht gibt bereits einen Anspruch
auf jahrlichen bezahlten Erholungsurlaub (Art 7 RL 2003/88/EG).

Bereits sehr ausfuhrlich geregelt sind Fragen zur Gesundheit und Sicherheit am Ar-

% Insb Art 45, 157 AEUV; RL 2006/54/EG; RL 2000/78/EG; RL 2000/43/EG.
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beitsplatz.® Allerdings gelten die Vorschriften nur fir Arbeitnehmer iSd Richtlinie, nicht auch
fUr andere personlich Arbeitende.

Das Unionsrecht enthdlt keine Regeln zum Arbeitsentgelt selbst. Art 153 Abs 5
AEUV schlief}t eine Regelung dazu auf dieser Kompetenzgrundlage sogar ausdriicklich aus.*
Eine andere Kompetenz fir die unionsweite Regelung eines Mindestentgeltes (etwa in Ab-
hangigkeit vom nationalen Medianlohn) ist nicht erkennbar. Nicht ausgeschlossen ist dadurch
allerdings, dass sich andere auf Art 153 AEUV gestiitzte Regelungen auf das Entgelt auswir-
ken.®

Das Unionsrecht enthélt keine Regeln zur Risikoverteilung im Arbeitsverhéltnis, insb
also keine Regelung zur Entgeltpflicht bei Unterbleiben der Dienstleistung aus wirtschaftli-
chen Grinden (Unternehmens- bzw Betriebsrisiko) sowie zur (Minderung der) Haftung des
Arbeitnehmers. Es enthélt auch keine Regeln zu Nebenpflichten der Arbeitnehmer, zB Gren-
zen fur nachvertragliche Wettbewerbsverbote (welche die employability beeintréachtigen). Das
Unionsrecht enthalt — sieht man vom Diskriminierungsverbot und den Normen zu Gesundheit
und Sicherheit ab — keine Normen zu den Nebenpflichten des Arbeitgebers. Insb ist das Ver-
bot missbrauchlicher Klauseln (unfair terms) der RL 93/13/EWG nur auf Verbrauchervertrage
anwendbar, nicht auf Arbeitsvertrage.

Das Unionsrecht sieht bereits Mal3nahmen zum Schutz von Schwangeren vor, ein-
schliefdlich eines Rechtes auf Mutterschaftsurlaub (RL 92/85/EWG). Es regelt auch das Recht
auf Elterurlaub (RL 96/34/EG und nun RL 2010/18/EU).

Das Unionsrecht verbietet bereits die Diskriminierung von Teil zeitbeschéftigung und
unterstiitzt den Wechsel zwischen Voll- und Teilzeit (RL 97/81/EG).

Das Unionsrecht regelt die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses nicht umfassend,
sondern nur bruchstiickhaft. Art 153 Abs 1 lit d) AEUV erméchtigt auch zu Regelungen
betreffend den ,, Schutz der Arbeitnehmer bel Beendigung des Arbeitsvertrags®, allerdings nur
bei Einstimmigkeit im Rat. Wohl auch aus diesem Grund enthalt das Unionsrecht derzeit kei-
ne allg Regeln zur Beschrénkung der Kindigung, auch nicht durch nur verfahrensméidige An-
forderungen. Die Normen gegen Diskriminierung gelten alerdings auch bei Beendigungen,
was potentiell sehr viele Kiindigungen unter Rechtfertigungslast stellt. Fir Massenkindigun-
gen sind (nur) Verfahrensanforderungen vorgesehen (RL 98/59/EG), nicht aber inhaltliche

Schranken oder das Erfordernis eines Sozialplanes. Die wiederholte Befristung von Arbeits-

Vgl insb die Arbeitsschutz-Rahmen-RL 89/391/EWG.

4 (5) Dieser Artikel gilt nicht fir das Arbeitsentgelt, das Koalitionsrecht, das Streikrecht
sowie das Aussperrungsrecht.”

® Vgl EuGH C-307/05, Del Cerro Alonso, Slg. 2007, 1-7109 Rn. 31 ff.



Rebhahn: Uberlegungen zu neuen Mindeststandards zum Arbeitsrecht 4

vertragen muss beschrankt werden, wobei die Grenzen eher weit sind (RL 1999/70/EG). U-
berdiesist die Diskriminierung aufgrund einer Befristung zu untersagen. Punktuell geregelt ist
das Schicksal der Arbeitsvertrége bel , Betriebstibergang® (RL 2001/23/EG): Die Vertrége
gehen Uber, die Beendigung aus Anlass des Betriebsiiberganges ist zu untersagen.

Seit 2008 geregelt ist die Uberlassung von Arbeitskraften (RL 2008/104/EG). Die
Richtlinie schiitzt neben den lberlassenen Arbeitnehmern auch die Uberlaser gegen Be-
schrénkung von deren Tétigkeit.

Das Unionsrecht regelt die Durchsetzung seiner Anordnungen zum Arbeitsrecht, insb
die Durchsetzung von Rechten der einzelnen Arbeitnehmer, kaum nadher. Allgemein verlangt
das Unionsrecht wirksame und abschreckende Sanktionen, die nicht hinter jenen des nationa-
len Rechts flir vergleichbare Rechte zuriickbleiben dirfen.® Bisher gibt es aber keine alg Re-
gel die ausdricklich vorschreibt, dass die Durchsetzung der vom Unionsrecht vorgesehenen
Positionen durch staatliche Behdrden von Amts wegen zu erfolgen habe oder durch Strafen
sanktioniert sein musse, oder dass kollektive Klagerechte bestehen mussten. Dies gilt insb
auch fur den Fall, dass Burger unter Berufung auf die Grundfreiheiten der Selbstandigen in
einem anderen Mitgliedstaat arbeiten, aber eine tatschlich unselbstandige Tétigkeit nahe
liegt. Die Judikatur des EuGH steht ,, wirksamen® Kontrollen und Sanktionen eher entgegen.

Seit langerem geregelt ist die Entsendung von Arbeitnehmern im Rahmen von
Dienstleistungsauftréagen Uber die Grenze (RL 96/71/EG). Viele haben diese Entsende-
Richtlinie as Mindeststandard (miss)verstanden. Der EuUGH hat 2007 entschieden, dass die
Entsende-Richtlinie abschlief3end regelt, welche seiner Arbeitsbedingungen der Arbeitsstaat
fur entsendete Arbeitnenmer vorschreiben darf.” Auch die Entsende-Richtlinie regelt die zu
ihrer Durchsetzung gegentiber Entsendern erforderlichen Kontrollen und Sanktionen nicht,
die Judikatur des EUGH steht auch hier ,wirksamen® Kontrollen und Sanktionen eher entge-
gen.

Das Koalitionsrecht ist von der Union weitgehend nicht geregelt, und darf gem Art
153 Abs 5 AEUV auch nicht auf Basis von Art 153 geregelt werden. Auch Kollektive Vertré
ge sind von der Union nicht geregelt. Dazu ist strittig, inwieweit sie —insb transnationale Ta-
rifvertrage — aufgrund von Art 153 Abs 1 lit f) AEUV® geregelt werden dirfen; jedenfalls
wére danach Einstimmigkeit im Rat erforderlich. Das Arbeitskampfrecht darf gem Art 153

® Mamberg (Hrsg), Effective Enforcement of EC Labour Law, 2003. Die Kommission hat
2007 zwar festgestellt, dass die Anhdrung zu Grinbuch das Bedirfnis nach besserer Durchsetzung
gezeigt habe (IP/07/1584), in der Folge aber offenbar keine weiteren Aktivitaten gesetzt.

" EuGH C-341/05, Laval, Slg 2007, 1-11767 Rn 80 f.

8 f) Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinteressen,
einschliefdlich der Mitbestimmung, vorbehaltlich des Absatzes 5,
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Abs 5 AEUV nicht auf Basis von Art 153 geregelt werden, und ist auch sonst nicht von der
EU gesetzlich geregelt. Allerdings hat der EUGH nun Arbeitskampfmal3nahmen jedenfalls bei
grenziberschreitenden Sachverhalten (Entsendung, Betriebsverlegung in einen anderen Mit-
gliedstaat) den Grundfreiheiten unterworfen.

In Bezug auf Vertretungen der Arbeitnehmer in Betrieb und Unternehmen regelt die
Union derzeit das Recht auf Information und Konsultation (RL 2002/14/EG) sowie den Euro-
péischen Betriebsrat (RL 94/45/EG). Diese Richtlinie regelt sowohl die Organisation wie das
materielle Recht, jene zu Information und Konsultation nur das materielle Recht. Es gibt der-
zeit keine Vorgaben zur Organisation der Vertretung in Betrieb und Unternehmen unterhalb
des Européischen Betriebsrates. In Bezug auf die Vertretung der Arbeitnehmer in einem Un-
ternehmensorgan (Mitbestimmung im Aufsichtsrat) trifft das Unionsrecht keine eigensténdige
Regelung, sondern versucht nur zu verhindern, dass allein gesellschaftsrechtliche Anderungen
Uber die Grenze einen Abbau dieser Vertretung erlauben.

Erwahnt sei, dass die Union auch Leistungen bel Arbeitslosigkeit nicht normativ re-
gelt. Es it fraglich, ob sie dafir kompetent wére, etwa indem sie eine Mindestersatzrate fir
bestimmte Zeit in Abhangigkeit von aktiven Bemihungen der Arbeitssuchenden festlegt (und
alles Ubrige den Mitgliedstaaten tiberl&sst). Die Bemiihungen der EU um flexicurity betonen
stets die Bedeutung einer ausreichenden Absicherung der Arbeitssuchenden, auch um die

leicht(ere) Auflosung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses besser zumutbar zu machen.
2. Auf der Suche nach neuen Europiischen Mindeststandards

1. Auswahlkriterien

Bei der Suche nach jenen ungeregelten, ,,weil3en Bereichen* des unionsrechtlichen
Arbeitsrechts, fur die Initiativen fur Mindeststandards denkbar und erfolgversprechend sein
konnten, sind verschiedene Auswahlkriterien relevant, insb die folgenden drei:

- die mit Mindeststandards verfolgbaren politischen Ziele;

- Regelungskompetenz und damit Regelungsmoglichkeit von Mindeststandards;

- die Erfolgsaussichten einer Initiative.

a. Das erste Auswahlkriterium betrifft die mit der Regelung von Mindeststandards
verfolgten politischen Ziele.

Aktivitéten der Gemeinschaft bzw Union zum Arbeitsrecht konnen verschiedene Zie-
le verfolgen. Syrpis hat dazu drei mogliche Ziele genannt:® sozialpolitische Ziele, also die

Starkung der Position der Arbeitenden und/oder die Verbesserung der Arbeitsbedingungen;

® Syrpis, EU Intervention in Labour Law (OUP, 2007).



Rebhahn: Uberlegungen zu neuen Mindeststandards zum Arbeitsrecht 6

okonomische Ziele, wie hohe Beschéftigung, Effizienz und ungestorter Wettbewerb; sowie
Integrationsziele, va die Beseitigung von Hindernissen fir Mobilitdt und Leistungswettbe-
werb. Ein weiteres Ziel wére die Reaktion auf die Offnung der Markte durch das Unionsrecht,
um dem (nationalen) Arbeitsrecht besser zu erméglichen, mit offenen Grenzen (zB durch
transnationale Tarifvertrdge) oder mit anderen Vorgaben des Unionsrechtes (zB Dienstleis-
tungsfreiheit) zu Ieben. In den letzten Monaten wurde im Zusammenhang mit der Krise des
Euro und verschiedener Mitgliedstaaten Uber einen besonderen Aspekt des Integrationszieles
diskutiert. Dain der Wahrungsunion unterschiedliche Entwicklungen (Entwicklung der L 6hne
und der Produktivitdt) und Regulierungen der nationalen Arbeitsméarkte nicht mehr durch An-
passung der Wechselkurse aufgefangen werden kdnnen, sei es erforderlich, die nationalen
Arbeitsmérkte und deren Regulierung stérker an einheitlichen Vorstellungen auszurichten
(Entwicklung zu einer ,, Wirtschaftsunion).

Mindeststandards dienen primér sozialpolitischen Zielen; diese kbnnen damit wirk-
sam verfolgt werden. Ferner kann mit Mindeststandards das Ziel verfolgt werden, auf neue
Lagen zu reagieren, die durch die Offnung der Grenzen und den Binnenmarkt verursacht
wurden. Die derzeitigen arbeitsrechtlichen Richtlinien enthalten — sieht man von der Entsen-
de-RL und partiell den Diskriminierungsverboten ab — nur Mindeststandards.

Zur Verfolgung rein 6konomischer Ziele wie Steigerung von Effizienz und Wettbe-
werbsfahigkeit und Schaffung neuer Jobs eignen sich Mindeststandards hingegen weit weni-
ger. Okonomische Ziele kdnnen durch Regelungen, von denen der Mitgliedstaat stets zuguns-
ten der Arbeitnehmer abweichen kann, jedenfalls in der Regel nicht gezielt beeinflusst oder
gefordert werden. Ahnliches gilt in Bezug auf das Verfolgen von Integrations-Zielen. Integra-
tionsziele werden am besten verwirklicht, wenn Unterschiede in den Rechtslagen beseitigt
werden. Mindeststandards erfillen diese Funktion aber notwendigerweise nur partiell. Rein
okonomische Ziele oder Integrationsziele kdnnen somit mit Mindeststandards jedenfalls nicht
als Priméarziele verfolgt werden. Im Vordergrund der Aktivitéten der EU im Bereich des Ar-
beitsrechts standen in den letzten Jahren allerdings weniger die sozialpolitischen Ziele as
vielmehr 6konomische und integrationsbezogene Ziele (dazu unten 2).

Aus der Sicht der Osterreichischen Arbeitnehmer kommen insb zwei unterschiedli-
che, aber nicht gegenlaufige Ziele fir Mal3nahmen der Union zum Arbeitsrecht in Betracht:
Erstens eine weitere Verbesserung der Position der Arbeitnehmer; zweitens die Absicherung
des (bestehenden) sozialpolitischen Standards Osterreichs auch in der Union, indem der Min-
deststandard auch fur andere Mitgliedstaaten angehoben wird. Letzteres verbessert auch die
Wettbewerbsposition der dsterr Wirtschaft in der EU (wenn auch nicht die Position in der
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WEelt). Aus Sicht der tsterr Arbeitnehmer steht von den beiden genannten Zielen wohl eher
das zweite im Vordergrund: die Absicherung des bestehenden sozialpolitischen Standards
Osterreichs, insb auch durch Ma3nahmen, welche auf Grenzoffnungen reagieren und es den
Mitgliedstaaten erlauben, dennoch einen hoheren Sozialstandard aufrechtzuerhaten wenn sie
dieswollen.

Verschiedentlich wird befurchtet, Mindeststandards der Union konnten bewirken,
dass in manchen Mitgliedstaaten bestehende hohere nationale Standards in der Folge abge-
baut werden. Bei Vollharmonisierung wére dies eine notwendige Folge, bei Mindeststandards
hangt es hingegen primér von der nationalen Poalitik ab, ob sie diesen Weg geht. Die Einfih-
rung eines Mindeststandards, der unter dem nationalen liegt, gibt dazu keinen unmittelbaren
Anlass, sondern kann den htheren nationalen Standard sogar eher stiitzen fals er dazu bei-
tragt, dass sich die Unterschiede im Standard innerhalb der EU verringern. Uberdies enthalten
die meisten arbeitsrechtlichen Mindeststandard-RL schon derzeit eine ,, Sperrklausel . "

Zumindest partiell kdnnten jene Ziele, die aus der Sicht der dsterr Arbeitnehmer ge-
nannt wurden, auch durch Vorschriften der Union verfolgt werden, welche neben Mindest-
auch Hochststandards und damit einen ,, Regelungskorridor” vorsehen (zB Kindigungsfrist
zwischen x Wochen y Monaten; Abfindung bei Kiindigung zwischen ¢ und y Wochenentgel-
ten; Ersatzrate zwischen x und y Prozent). Solche Regelungen wurden bisher schon deshalb
nicht erwogen, weil die Mitgliedstaaten stets Raum fir sozial politische V erbesserungen haben
wollten.™ Der politische Wunsch nach solchen Regelungen konnte sich nun aber im Zuge der
erwédhnten Vorstol3e fur eine , Wirtschaftsunion* mit einheitlicheren Regeln fir den Arbeits-
markt stellen. Sofern der dsterr Standard innerhalb des von der Union vorgesehenen Rege-
lungskorridors liegt, dienen auch solche Korridorregelungen der Absicherung des bestehen-
den sozialpolitischen Standards Osterreichs, auch wenn sie in der Folge den nationalen Ges-
taltungsspielraum nach oben begrenzen.

b. Das zweite Kriterium zur Auswahl von Gegenstanden fir Initiativen zu Mindest-
standards ist die Moglichkeit der Union, (nur oder auch) einen Mindeststandard vorzugeben.
Diesist vor alem eine Frage der Regelungskompetenzen der Union.

Einschl&gig ist dazu priméar Art 153 AEUV (friher Art 137 EG) zur Sozialpolitik,
der (nur) das Erlassen von Richtlinien erlaubt, die Mindeststandards enthalten.® Diese Kom-

Vgl EUGH C-162/08 Lagoudakis, Slg 2009 1-00000.

" Uberdies hat die EU bisher die Variante von Korridorregelungen wohl tiberhaupt nur sel-
ten genutzt.

2 Art 153 Abs 4: , Die aufgrund dieses Artikels erlassenen Bestimmungen ... — hindern die
Mitgliedstaaten nicht daran, strengere Schutzmal3nahmen beizubehalten oder zu treffen, die mit den
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petenz zéhlt zu den geteilten Kompetenzen, bei denen die Union an die Prinzipien der Subsi-
diaritat und VerhaltnismaRigkeit gebunden ist.** Uberdies sagt Art 153 AEUV, dass die Union
»die Tatigkeit der Mitgliedstaaten auf den dort genannten Gebieten nur ,,unterstiitzt und er-
ganzt“. Andere fur das Arbeitsrecht alenfalls einschlagige Kompetenzgrundlagen der Union
sind kaum geeignet, Mindestvorschriften zu tragen.

Mit reinen Mindeststandards — und damit auf Grundlage des Art 153 AEUV — kon-
nen jedenfalls sozialpolitische Ziele und das Ziel der Reaktion auf die Grenzdffnung verfolgt
werden. Insb kdnnen damit auch die aus 6sterr Sicht interessanten Ziele einer Absicherung
der bestehenden Schutzstandards und damit der innergemeinschaftlichen Wettbewerbspositi-
on sowie — wohl sekundér — die aus Sicht der osterr Arbeitnehmer relevante Verbesserung
auch der dsterr Schutzstandards verfol gt werden.

Hingegen konnen wie gesagt 6konomische oder integrationistische Ziele mit reinen
Mindeststandards nur eingeschrankt verfolgt werden. Auch diese Ziele konnten hingegen mit
den erwdhnten Regelungen mit ,, Regelungskorridor” verfolgt werden. Allerdings konnen sol-
che Regelungen nicht auf Art 153 AEUV gestiitzt werden.* Als Kompetenzgrundlage in Be-
tracht zu ziehen wéren dafir die Art 114 — 116 AEUV fur Mal3nahmen zur Angleichung der
Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten, welche die Errichtung und das
Funktionieren des Binnenmarkts zum Gegenstand haben. Allerdings steht der hier primér ein-
schlagige Tatbestand des Art 114, bei dem Mehrheitsbeschlisse mdglich sind, gemal? dessen
Abs 2 fur ,, Bestimmungen tber die Rechte und Interessen der Arbeitnehmer” nicht zur Verfi-
gung. Fur die Kompetenzen aufgrund der Art 115 und 116 AEUV gilt diese Beschrankung
zwar nicht, dafUr dirften die zusétzlichen Voraussetzungen bei Regelungen zum Arbeitsrecht
schwerer zu erfillen sein.

c. Drittes Kriterium zur Auswahl von Gegenstanden fir Initiativen zu Mindeststan-
dards sind die Erfolgsaussichten. Zentral ist dazu, dass das Monopol fur Initiativen zur Ge-
setzgebung der Union weiterhin weitestgehend bei der Kommission liegt (Art 294 Abs 2
AEUV), die Uberdies ihren Vorschlag — solange ein Beschluss des Rates nicht ergangen ist —
im Verlauf der Verfahren zur Annahme eines Rechtsakts der Union jederzeit andern kann (Art
293 Abs 2 AEUV). Weder eine Gruppe von Mitgliedstaaten noch das Européische Parlament
ist daher von sich ausin der Lage, ein Verfahren zur Erlassung einer neuen Richtlinie formell

einzuleiten. Auch eine Vereinbarung der Sozialpartner im Rahmen des Européischen Sozial-

Vertrdgen vereinbar sind.”

B Art5EUV; Art 4 AEUV.

4 Anderes wiirde nur gelten, wenn man — wie wohl jiingst bei Beschliissen zur , Rettung des
Euro* —die Vertrage aulRerst , grof3ziigig” interpretiert, um auf ,, dréngende Lagen” zu reagieren.
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dialoges kann vom Rat nur auf Vorschlag der Kommission zur Richtlinie erhoben werden
(Art 155 Abs 2 AEUV). Diese Beschrankung des Initiativrechts fir Sekundérrecht steht me
zwar in Widerspruch zu Grundsétzen einer Demokratie, ist aber Realitdt. Fir die Erfolgsaus-
sichten ist daher die jeweils aktuelle politische Agenda der Kommission zentral, der aktuelle
Politiktrend. Nicht vergessen werden darf tUberdies, dass bei Gesetzesvorhaben zur Sozialpoli-
tik notwendig die Europaischen Soziapartner einzubeziehen sind, welche die Initiative an
sich ziehen konnen.

Neben Initiativmonopol der Kommission und deren aktuelle Praferenzen sind ferner
die Mehrheitserfordernisse im Rahmen der Gesetzgebung aufgrund Art 153 AEUV zu beach-
ten. Richtlinien aufgrund Art 153 EUV werden grds im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren
der EU erlassen; es reicht somit die qualifizierte Mehrheit. Fur einige der in Art 153 genann-
ten Materien ist hingegen Einstimmigkeit im Rat erforderlich. Fir das Arbeitsrecht ist dies
insb der Fall in Bezug auf ,, Schutz der Arbeitnehmer bei Beendigung des Arbeitsvertrags® (it
d) sowie ,Vertretung und kollektive Wahrnehmung der Arbeitnehmer- und Arbeitgeberinte-
ressen, einschlieflich der Mitbestimmung, vorbehaltlich des Absatzes 5* (lit f).™> Richtlinien
zu einem Allgemeinen Kindigungsschutz oder zu Regelungen fir grenziberschreitende Ta-
rifvertrdge erforderten somit Einstimmigkeit im Rat. Schon bei jenen Materien, bel denen
qualifizierte Mehrheit ausreichend ist, ist zu bedenken dass manche Mitgliedstaaten jeder Ini-
tiative fur eine neue Regelung zum Arbeitsrecht skeptisch gegeniiberstehen, sei es aus grund-
sétzlichen Erwadgungen, sei es weil sie eine Verschlechterung ihrer Wettbewerbsposition in
der Union befirchten.

Relevant scheint dazu die Frage, ob mit Initiativen zu arbeitsrechtlicher Rechtsset-
zung auf Unionsebene primér eine Verbesserung der Standards auch im Inland oder primar
eine Absicherung dieser Standards im Binnenmarkt erreicht werden soll. Initiativen, welche
das zweitgenannte Ziel verfolgen, erscheinen aussichtsreicher, insb wenn sie auch fir Arbeit-
nehmer in Mitgliedstaaten mit geringeren Sozial standards einen ,, Mehrwert* haben

Im Folgenden sollen drei Themenbereiche beleuchtet werden: erstens Fragen, die
von der derzeitigen Agenda der EU nahegelegt werden; zweitens Fragen, die durch die Off-
nung der Grenzen aufgeworfen wurden; sowie drittens Fragen des traditionellen Arbeits-
rechts. Der Bereich moglicher Initiativen kann dazu nicht vollsténdig ausgelotet werden.
Wiederholt sei, dass die Erwéagungen nicht notwendig eine Empfehlung des Verfassers bein-

halten, erwogene Initiativen auch zu ergreifen.

> Einstimmigkeit ist ferner erforderlich fiir Regelungen betreffend , soziale Sicherheit und
sozialer Schutz der Arbeitnehmer” (lit c) sowie ,, Beschéftigungsbedingungen der Staatsangehdrigen
dritter Lander, die sich rechtméfdig im Gebiet der Union aufhalten” (lit g).
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2. Politische Agenda der Union

a. Zur Agenda
Kommission und Rat der EU legen regelméldig die Schwerpunkte ihrer Arbeit in

néchster Zeit fest. Die neue Kommission Barroso 11 hat am 3.3.2010 den Vorschlag fur die
neue Strategie ,, EUROPA 2020 Eine Strategie fur intelligentes, nachhaltiges und integratives
Wachstum® beschlossen,'® und vorgeschlagen, dass der Européische Rat auf seiner Frihjahrs-
Tagung 2010 deren wesentliche Punkte beschlief. Der Rat hat in der Sitzung vom Mé&rz 2010
diese nur zum Teil beschlossen.’” Die Kommission hat in der Folge einen Vorschlag fir einen
»Beschluss des Rates Uber Leitlinien fir beschaftigungspolitische Mal3nahmen der Mitglied-
staaten - Teil 1| der integrierten Leitlinien zu Europa 2020¢ beschlossen;*® der Rat wird dar-
uber im Juni 2010 beraten.

Eine neue Sozialagenda wurde von der neuen Kommission bisher nicht vorgelegt.
Die |letzte Sozialagenda stammt aus 2008."° Die konkreten Prioritédten der Kommission Barro-
so 11 zum Arbeitsrecht wurden daher noch nicht gedul3ert.

Die Sozialagenda 2008 fUhrte zur Rechtssetzung der Gemeinschaft als Mal3nahme
zur Umsetzung der Sozialagenda aus: ,,Die EU hat einen soliden Rechtsrahmen fir das Wohl-
ergehen der Europaer eingerichtet. .... In manchen Fallen kdnnen neue Rechtsvorschriften der
Gemeinschaft eine Losung darstellen, sofern allgemein Einigkeit Uber die Relevanz der
betreffenden Vorschriften herrscht und es eindeutige Belege fur ihren Mehrwert gibt. Die be-
stehenden Rechtsvorschriften missen mit Blick auf neu aufkommende Probleme (z. B. in den
Bereichen Diskriminierung, Gesundheit und Sicherheit), neue Formen der Arbeitsorganisation
(z. B. Européische Betriebsréte, Vereinbarkeit von Arbeit und Familienleben) und die Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofes (z. B. auf den Gebieten Arbeitszeit, sozide Si-
cherheit, grenziibergreifende Gesundheitsversorgung) angepasst und gestrafft werden.

Aul¥erdem mussen die geltenden Rechtsvorschriften wirksam angewandt und durch-
gesetzt werden. Oft kommt es durch Wissensdefizite oder durch unzureichende Koordinie-
rung und Zusammenarbeit zwischen nationalen Stellen zu Problemen bei der ordnungsgemé-
en Umsetzung. Um diese Probleme zu beheben, wird die Kommission mit den Mitgliedstaa-

1% Mitteilung KOM (2010) 2020.

17 Schlussfolgerungen — 25./26. Mé&rz 2010, EUCO 7/10 10.

'8 KOM(2010) 193/3. Die vorangehenden (Integrierten) Leitlinien fiir beschéftigungspoliti-
sche Mal3nahmen der Mitgliedstaaten 2008 — 2010 stammen aus 2008: 2008/618/EG: Entscheidung
des Rates vom 15. Juli 2008 Uber Leitlinien fur beschéftigungspolitische Mal3nahmen der Mitglied-
staaten ABI. L 198 vom 26.7.2008, S. 47-54

9 Mitteilung der Kommission vom 2.7.2008, KOM(2008) 412 endg.
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ten, den Sozial partnern und anderen Akteuren zusammenarbeiten und sich dabei auf ihre Mit-
teilung , Ein Europa der Ergebnisse — Anwendung des Gemeinschaftsrechts ? ... stiitzen.*

Im Zentrum der von der Kommission mitgeteilten Strategie Europa 2020 stehen
drei Schwerpunkte: Intelligentes Wachstum — Entwicklung einer auf Wissen und Innovation
gestitzten Wirtschaft; Nachhaltiges Wachstum — Forderung einer ressourcenschonenden,
umwel tfreundlicheren und wettbewerbsfahigeren Wirtschaft; Integratives Wachstum — Forde-
rung einer Wirtschaft mit hoher Beschaftigung und wirtschaftlichem, sozialem und territoria-
lem Zusammenhalt. Dazu werden funf EU-Kernziele genannt. Von diesen sind fur das Ar-
beitsrecht selbst allenfalls zwei relevant:

»— 75 % der Bevolkerung im Alter von 20 bis 64 Jahren sollten in Arbeit stehen.”
» Die Beschaftigungsguote unter den 20- bis 64-jahrigen sollte unter anderem durch die ver-
mehrte Einbeziehung der Frauen und alteren Arbeitnehmer sowie die bessere Eingliederung
von Migranten in die Erwerbsbevélkerung von derzeit 69 % auf mindestens 75 % anstei-
gen.“*

,— Die Zahl der armutsgeféhrdeten Personen sollte um 20 Millionen sinken.*
Uberdies nennt die Kommissionsmitteilung sieben Leitinitiativen, von denen zwei
sowie eine weitere fir das Arbeitsrecht relevant sein konnen:

— ,Leitinitiative ' Agenda fur neue Kompetenzen und neue Beschéftigungsmoglich-
keiten’, um die Arbeitsmérkte zu modernisieren, den Menschen durch den lebenslangen Er-
werb von Qualifikationen neue Mdglichkeiten zu eréffnen und so die Erwerbsguote zu erhé-
hen und Angebot und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt u.a. durch Arbeitsmobilitét besser
aufeinander abzustimmen.”

— Lettinitiative ,Jugend in Bewegung“: Einfihrung eines Rahmens fur die Beschéafti-
gung junger Menschen, mit dem deren Arbeitdosigkeit abgebaut werden soll: In Abstimmung
mit den Mitgliedstaaten und Sozialpartnern soll der Einstieg junger Menschen in die Arbeits-
welt durch Lehrlingsausbildung, Praktika oder sonstige Arbeitserfahrung gefordert werden.”

— ,Leitinitiative , Européische Plattform zur Bekdmpfung der Armut’, um den sozia-

len und territorialen Zusammenhalt zu gewahrleisten, damit die Vorteile von Wachstum und

%0 K OM(2007) 502 vom 5.9.2007.

! Dazu sagt die Mitteilung ua: , Trotz positiver Entwicklungen liegen die Beschaftigungs-
quoten in Europa mit durchschnittlich 69 % bei den 20- bis 64-Jéhrigen deutlich unter denen in ande-
ren Teilen der Welt. Nur 63 % der Frauen — im Vergleich zu 76 % der Manner — sind erwerbstétig.
Nur 46 % der dlteren Arbeitnehmer (zwischen 55 und 64 Jahren) sind erwerbstétig (Vereinigte Staaten
und Japan: 62 %). AulRerdem leisten die Européer im Durchschnitt 10 % weniger Arbeitsstunden als
ihre amerikanischen oder japanischen Kollegen.”
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Beschéftigung allen zugute kommen, und Menschen, die unter Armut und sozialer Ausgren-
zung leiden, in Wirde leben und sich aktiv am gesellschaftlichen Leben beteiligen konnen.”

Von besonderem Interesse fUr das Arbeitsrecht ist das Ziel , Integratives Wachstum®.
»Integratives Wachstum heif3t, die Menschen durch ein hohes Beschéftigungsniveau, Investi-
tionen in Kompetenzen, die Bekdmpfung der Armut, und die Modernisierung der Arbeits-
maérkte, der allgemeinen und beruflichen Bildung und der sozialen Schutzsysteme zu befahi-
gen, Veranderungen zu antizipieren und zu bewdltigen, und gesellschaftlichen Zusammenhalt
zu schaffen.” Dazu wird ua ausgefhrt: ,, Eine SchlUsselrolle kommt dabel der Umsetzung der
Flexicurity-Grundsdtze und der Beféhigung der Menschen zu, sich mittels der Aneignung
neuer Qualifikationen an neue Gegebenheiten anzupassen und sich beruflich neu zu orientie-
ren.” Ferner wird auf die ,, Armutsbekdmpfung“ hingewiesen: ,,Vor der Krise waren 80 Milli-
onen Menschen von Armut gefahrdet, davon 19 Millionen Kinder. 8% der Arbeitnehmer ver-
dienen so wenig, dass sie unterhalb der Armutsgrenze leben. Besonders betroffen sind Ar-
beitdose.”

In den Schlussfolgerungen legt die Kommission die Aufgaben dar, die sie zur Forde-
rung des integrativen Wachstums auf EU-Ebene tbernehmen will. Fur das Arbeitsrecht sind
daraus folgende Aufgaben relevant:

,— die zweite Phase der Flexicurity-Agenda gemeinsam mit den européischen Sozi-
alpartnern zu definieren und umzusetzen und zu erkunden, wie wirtschaftliche Ubergange
besser bewdltigt, die Arbeitdosigkeit besser bekdmpft und die Erwerbsquote gesteigert wer-
den kdnnen;

— den gesetzgeberischen Rahmen im Einklang mit den Grundsétzen der , intelligen-
ten" Regulierung an sich wandelnde Beschéftigungsmuster (z.B. Arbeitszeiten, Standort) und
neue Risiken fur Gesundheit und Sicherheit am Arbeitsplatz anzupassen;

— die Mobilitét von Arbeitskréften innerhalb der EU zu erleichtern und zu unterstit-
zen, Angebot und Nachfrage mit entsprechender finanzieller Flankierung durch die Struktur-
fonds, insbesondere den Européischen Sozialfonds (ESF), besser in Einklang zu bringen ...;

— die Kapazitdten der Sozialpartner zu stérken und das Problemldsungspotenzia des
sozialen Dialogs auf alen Ebenen (EU, national/regional, sektoral, unternehmensintern) voll
auszuschopfen, ...."

In der Folge sagt die Mitteilung: ,, Die Mitgliedstaaten wiederum sind aufgefordert,

— ihre nationalen Flexicurity-Konzepte ... umzusetzen, um die Segmentierung des
Arbeitsmarktes abzubauen und Ubergange sowie die Vereinbarkeit von Berufs- und Privatle-

ben zu erleichtern;
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— die Effizienz der Steuer- und Leistungssysteme zu prifen und regelmal3ig zu beo-
bachten, damit Arbeit sich lohnt. Dabei sollten besonderes Augenmerk auf die Lage gering
Qualifizierter gerichtet und Mal3nahmen, die den Weg in die Selbstandigkeit erschweren, ab-
geschafft werden;

— neue Formen des Ausgleichs von Berufs- und Privatleben sowie die Verlangerung
des Erwerbslebens aktiv zu fordern, und mehr Gleichheit zwischen den Geschlechtern zu ge-
wéhrleisten.”

Der Vorschlag fur die Beschéftigungspolitischen Leitlinien umfasst die Leitlinien 7
bis 10 der zehn Integrierten Leitlinien zu Europa 2020. Die Gesamtzahl der Leitlinien wurde
von 24 auf 10 verringert. FUr das Arbeitsrecht sind die neuen Leitlinien 7 und 8 sowie auch 10
relevant.

»Leitlinie 7: Erhdhung der Beschéftigungsquote und Abbau der strukturellen Arbeits-
losigkeit

Leitlinie 8: Heranbildung von Arbeitskréften, deren Qualifikationen den Anforde-
rungen des Arbeitsmarkts entsprechen, Férderung der Arbeitsplatzqualitét und des |ebendan-
gen Lernens

Leitlinie 10: Bekdmpfung von gesellschaftlicher Ausgrenzung und Armut®

Zur Leitlinie 7 wird insb ausgefuhrt: , Die Mitgliedstaaten sollten die Flexicurity-
Grundsétze, die vom Rat bestétigt wurden, in ihre Arbeitsmarktpolitik integrieren und anwen-
den; in diesem Zusammenhang sollten sie die Mittel aus dem Européischen Sozialfonds in
vollem Umfang dazu nutzen, die Beschaftigungsquote zu erhthen sowie der Segmentierung
des Arbeitsmarktes, der Nichterwerbstétigkeit und der Ungleichbehandlung von Mannern und
Frauen entgegenzuwirken, und die strukturelle Arbeitslosigkeit abbauen. Die Mal3nahmen zur
Erhéhung der Flexibilitdt und Sicherheit sollten ausgewogen sein und sich wechselseitig ver-
stérken. Daher sollten die Mitgliedstaaten eine Kombination aus flexiblen und rechtssicheren
Arbeitsvertrdgen, einer aktiven Arbeitsmarktpolitik, effektivem lebenslangen Lernen, einer
Politik zur Forderung der Arbeitskréftemobilitét und angemessenen Systemen der sozialen
Sicherung zur Absicherung beruflicher Ubergange einfulhren, erganzt durch eine eindeutige
Festlegung der Rechte der Arbeitslosen, aber auch ihrer Verpflichtung zur aktiven Arbeitssu-
che. ... Die Mitgliedstaaten sollten die Erwerbsbeteiligungsguote durch Malinahmen zur Foér-
derung des aktiven Alterns, der Gleichstellung der Geschlechter sowie gleicher Entlohnung
und Arbeitsmarkteingliederung von jungen Menschen, Behinderten, legalen Migranten und
anderen besonders schutzbedurftigen Personen erhohen. Die mit der Schaffung von er-

schwinglichen Betreuungsmdglichkeiten und arbeitsorganisatorischer Innovation einherge-
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hende Politik zur Vereinbarkeit von Beruf und Familie sollte auf eine Erhéhung der Beschéf-
tigungsquoten, insbesondere bei Jugendlichen, alteren Arbeitskréften und Frauen, ausgerichtet
sein und speziell darauf abzielen, im wissenschaftlichen und technischen Bereich hochqualifi-
zierte Frauen im Beruf zu halten. AulRerdem sollten die Mitgliedstaaten die Hindernisse besei-
tigen, die Berufsneulingen den Eintritt in den Arbeitsmarkt erschweren ...*

Zur Leitlinie 8 wird ua ausgefuhrt: ,, Hochwertige Erstausbildungsangebote und eine
attraktive berufliche Weiterbildung mussen durch wirksame Anreize zum |lebenslangen Ler-
nen, Bildungsangebote, die eine zweite Chance zum Schulabschluss bieten und gewahrleisten,
dass jeder Erwachsene Moglichkeiten zur Hoherqualifizierung erhdyt, ... Die Mitgliedstaaten
sollten Systeme zur Anerkennung von erworbenen Kompetenzen entwickeln, Hemmnisse fir
die berufliche und geografische Mobilitét von Arbeitnehmern beseitigen, .den Erwerb be-
reichstibergreifender Kompetenzen sowie Kreativitat fordern und ihre Anstrengungen vor
allem darauf konzentrieren, Personen mit geringem Qualifikationsniveau zu unterstitzen und
die Beschéaftigungsfahigkeit alterer Arbeitnehmer zu erhéhen; ... Investitionen in die Ent-
wicklung der Humanressourcen, Hoherqualifizierung und die Beteiligung an Systemen des
lebenslangen Lernens sollten durch gemeinsame finanzielle Beitrége von Regierungen, Ein-
zelnen und Arbeitgebern gefordert werden.”

Zur Leitlinie 10 wird ua ausgefuhrt: , Die Mitgliedstaaten sollten wirksame Antidis-
kriminierungsmal3nahmen einfihren. ... Die Sozialleistungssysteme sollten zuvorderst sicher-
stellen, dass in Situationen des beruflichen Ubergangs Einkommenssicherheit gewahrleistet
ist, insbesondere fur Gruppen, die am stérksten von der gesellschaftlichen Ausgrenzung be-
droht sind, wie Einelternfamilien, Minderheiten, Behinderte, Kinder und junge Menschen,

dltere Frauen und Manner, legale Migranten und Obdachlose.”

b. Potentielle Themen fur Initiativen

Aus diesen Dokumenten geht hervor, dass die Kommission im Bereich des Arbeits-
rechts jedenfalls nicht primédr vor Augen hat, sozialpolitische Ziele durch neue Rechtsvor-
schriften zu verfolgen. In der Sozialagenda 2008 werden als Themen fir legistische Mal3nah-
men der EU explizit nur Diskriminierung, Gesundheit und Sicherheit, Européische Betriebsré-
te und Vereinbarkeit von Arbeit und Familienleben genannt, ferner als Reaktion auf die
Rechtsprechung des EuGH noch die Arbeitszeit. Die Durchsetzung der Rechtsvorschriften
wird zwar al's Problem genannt, nicht aber als Gegenstand neuer Rechtssetzung.

Dies entspricht der Tatsache, dass die Gemeinschaft in den letzten Jahren das Ar-
beitsrecht, sieht man von Normen gegen Diskriminierung ab, weniger durch neue Gesetze
(Richtlinien als Mindeststandard) reguliert, sondern eher durch soft law (Koordinierung -
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OMK) zu beeinflussen gesucht hat.

Die Kommission sieht die Aufgaben auf dem Gebiet des Arbeitslebens bzw Arbeits-
rechts weniger in der Verwirklichung soziapolitischer Ziele, sondern primér in der Verwirk-
lichung von 6konomischen Zielen und Integrationszielen. Bezug genommen sei hier nur auf
die Betonung einer , Modernisierung der Arbeitsméarkte®. In den letzten Jahren standen gerade
okonomische Ziele im Vordergrund der Prioritéten der EU zum Arbeitsleben. Die Agenda der
EU zur Beschaftigung war und ist vor allem am Grof3ziel von mehr Jobs und in der Folge
primér an employability sowie flexicurity orientiert, und damit in weiten Bereichen auf mehr
Flexibilitét, Steigerung von Effizienz und Wettbewerbsfahigkeit und das Verfolgen integrati-
onistischer Ziele ausgerichtet, und damit weit weniger auf die Verfolgung sozialpolitischer
Ziele.

Rein 6konomische und integrationsbezogene Ziele lassen sich aber wie gesagt nicht
oder doch nur schwer durch Mindestvorschriften fordern oder umsetzen, sie stehen dazu in
der Regel in einem Spannungsverhdtnis. Gleichwohl enthélt die Agenda einige Punkte, die
durch Mindeststandards gefordert werden konnen.

Im Folgenden soll versucht werden, die abstrakten Ziele der Agenda iwS durch kon-
krete Themen zu konkretisieren. Auf Fragen des Diskriminierungsschutzes wird hierbei nicht
weiter eingegangen; erinnert sei nur daran, dass weitere Mindeststandards hier in Bezug auf
die Sanktionen moglich sind. Ebenso nicht weiter verfolgt werden Fragen der Sicherheit und
Gesundheit am Arbeitsplatz.

(1) Ein sehr wichtiges Ziel der Agendaist die Vereinbarkeit von Arbeit und Familie
und. Die Dokumente sprechen wiederholt davon, dass , Ubergéange sowie die Vereinbarkeit
von Berufs- und Privatleben zu erleichtern” seien und dass ,, neue Formen des Ausgleichs von
Berufs- und Privatleben damit von Arbeit und Elternschaft sowie von Arbeit mit Betreuungs-
aufgaben in der Familie" gefunden werden missten. Es geht dabei um zwel getrennte Fragen:
erstens den Ubergang zwischen Familienarbeit und Erwerbsleben sowie zweitens die Verein-
barkeit von Berufs- und Privatleben. Dieses Themawird unten gesondert naher erortert.

(2) Ein weiteres wichtiges Ziel ist die Flexicurity-Agenda, also die Kombination von
Flexibilitdt und Sicherheit. Die Flexicurity-Grundsitze sollen umgesetzt werden.? Die ,, zwei-
te Phase der Flexicurity-Agenda (seil) gemeinsam mit den européischen Soziapartnern zu
definieren und umzusetzen und zu erkunden, wie wirtschaftliche Ubergange besser bewal-

tigt*. ,, Die Mal3nahmen zur Erhohung der Flexibilitét und Sicherheit sollten ausgewogen sein

2 \/gl Rat der EU 23.11. 2007 Gemeinsame Grundsétze firr den Flexicurity-Ansatz heraus-
arbeiten - Entwurf von Schlussfolgerungen des Rates, 15497/07, SOC 476, ECOFIN 483.
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und sich wechselseitig verstarken.” , Das Konzept der Flexicurity soll die Bedirfnisse von
Arbeitgebern und Arbeitnehmern — also Flexibilitét und Sicherheit — miteinander in Einklang
bringen. So kann Arbeitnehmern der sichere Ubergang von einem Job in den anderen erleich-
tert werden, ohne dass die Wettbewerbsféhigkeit der Unternehmen leidet. Auf diese Weise
lasst sich auch das européi sche Sozialmodell erhalten.”

Angesprochen sind sowohl die externe Flexibilitét (Ubergang von einem Job zu ei-
nem anderen) wie die interne Flexibilitdat im Unternehmen. Als ein Element werden dabei insb
»flexible und rechtssichere Arbeitsvertrage’ genannt.

Die externe Mobilitat betrifft das Arbeitsrecht in Bezug auf die Regeln zur Beendi-
gung. Diese Art der Mobilitét kann durch Mindeststandards nur in manchen Féllen gefordert
werden. Als einen Beitrag dazu kénnte man die Regelung zum Vertragsiibergang bei Be-
triebstibergang ansehen. Dazu ist aber wohl kein Bedarf an einer wesentlichen Erhéhung des
Mindeststandards gegeben. Der EUGH hat den Anwendungsbereich der Regelung schon bis-
her sehr extensiv interpretiert, und auch die Rechtsfolgen abgesichert. Im Ubrigen kann exter-
ne Mobilitdt durch Mindeststandards nur sehr beschrankt geférdert werden, well solche Stan-
dards den Bestandschutz nur erhéhen bzw absichern, nicht aber verringern kdnnten. Zur ex-
ternen Flexibilitét konnten Mindeststandards nur beitragen, indem sie nach Verlust des Jobs
das Element der security im Bereich der Sozialleistungen festigen.

Auch die interne Mobilitidt kann durch Mindeststandards kaum direkt gefordert wer-
den, weil Vorschriften, welche die aktuelle Position der Arbeitnehmer absichern, interne Mo-
bilitdt eher behindern. Mindeststandards konnen interne Mobilitét alenfalls indirekt fordern,
wenn sie den Arbeitnehmer bei der Verénderung absichern, es ihm also leichter machen, sich
auf die Veranderung einzulassen. Ein Beitrag dazu sind etwa Regelungen die sichern, dass
eine Verschlechterung der Arbeitsbedingungen dem Arbeitnehmer bei einer Beendigung, die
wenig spater eintritt, nicht ,,auf den Kopf* falt. Allerdings sind diese und andere ,, vertrauens-
bildende® Mal3nahmen wohl so auf das jeweilige nationale Regelungsumfeld bezogen, dass
sie sich kaum fur eine Regelung auf Unionsebene eignen, solange nicht der Kindigungs-
schutz selbst vom Unionsrecht geregelt ist. Ein Mindeststandard dazu wird aber von der
Kommission sicher nicht als ein Beitrag zur flexicurity gesehen werden.

Ein Ziel der Agendaist es,,Angebot und Nachfrage auf dem Arbeitsmarkt u.a. durch
Arbeitsmobilitét besser aufeinander abzustimmen®. Die Dokumente sprechen wiederholt da-
von, dass Segmentierungen des Arbeitsmarktes abgebaut werden sollen und die Mobilitét er-
hoht werden soll; dies trifft sich mit dem Flexicurity-Ansatz. Wirtschaftlich geht es um den
Einsatz der Arbeitskréfte in jener Arbeitsbeziehung, in der sie wirtschaftlich moglichst pro-
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duktiv wirken. Dies wird haufig durch nationale Regelungen behindert, die entweder bei
Wechsel des Arbeitgebers oder bei Wechsel von selbsténdiger zu unselbsténdiger Tatigkeit
und umgekehrt zu Wechselverlusten fuhren. Ein Mindeststandard konnte hier (nur) insoweit
entgegenwirken, als er vorsieht, dass die Arbeitenden nach einem solchen Wechsel nicht
schlechter behandelt werden diirfen als ohne diesen Wechsal.? Konkret wiirde dies etwa be-
deuten anzuordnen, dass Vordienstzeiten bei einem anderen Arbeitgeber oder in einer unselb-
sténdigen Tatigkeit nicht schlechter behandelt werden dirfen als Vordienstzeiten bei demsel-
ben Arbeitgeber. Allerdings schwéchten solche Vorgaben die M6glichkeiten des Arbeitgebers
ab, Betriebstreue zu honorieren, und wirden wohl dazu beitragen, die Bedeutung von Vor-
dienstzeiten fur Rechte der Arbeitnehmer abzubauen. Man konnte dies zwar als — indirekten —
Beitrag zu Flexibilitét und Mobilitét ansehen, allerdings ist kaum zu erwarten, dass dies as
Anlass fir eine Gesetzgebung gesehen wird. Ein weiteres Beispiel zur Forderung des Wech-
sels waren Beschrankungen vertraglicher Abmachungen, die einen vom Arbeitnehmer initiier-
ten Wechsel behindern, wie Abreden Uber nachvertragliche Erwerbsbeschréankungen oder
Uber dass der Arbeitnehmer bei Selbstkiindigung vom Arbeitgeber getragene Kosten von Aus-
und Fortbildung zu erstatten hat. Hier gibt es grof3e Differenzen in den nationalen Regelun-
gen, allerdings besteht aus osterr Sicht wohl kein besonderer Bedarf nach einer Regelung auf
Unionsebene.

Schlieffdlich konnte der Wechsel zwischen unselbstandiger und selbstandiger Arbeit
dadurch gefordert werden, dass die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, die Rechtsstellung
personlich Arbeitender zu verbessern, die keine Arbeitnehmer sind, aber 1anger fir einen Ver-
tragspartner in wirtschaftlicher Unterordnung arbeiten (Sonderregelungen fur economically
dependent workers). Allerdings ist fraglich, ob Regelungen fir diese Erwerbstétigen auf Basis
des Art 153 AEUV erlassen werden kdnnen.

(3) Ein Ziel der Agendaist die Forderung der Arbeitsaufnahme von Nichterwerbsti-
tigen. Die Bereitschaft dazu wird haufig dadurch verringert, dass Sozialleistungen an Nicht-
erwerbstétige bei Aufnahme einer gering entlohnten Tétigkeit in einem so starken Ausmal3
entfallen, dass das Gesamteinkommen nach Aufnahme der Erwerbstétigkeit geringer ist as
vorher. Ein Mindeststandard konnte dazu vorgeben, dass Sozialleistungen in einem bestimm-

ten Einkommensbereich, der in Relation zum nationalen Durchschnittsverdienst festgelegt ist,

% Eine Vollharmonisierung kénnten hingegen Regelungen, die Vorteile an das Unterlassen
des Wechsels kniipfen, selbst beschrénken. Zumindest in diese Richtung kénnten die Verbote der Dis-
kriminierung aufgrund des Alters und des Geschlechtes wirken, wenn man aus diesen auch Beschran-
kungen fUr Regelungen ableitet, die Vorteile an Vordienstzeiten kniipfen. Dies kann derzeit allerdings
nur in Bezug auf Beschéftigungen mit sehr geringem Arbeitszeitausmal? vertreten werden.
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durch zusétzliches Erwerbseinkommen (wahrend einer festgelegten Zeitspanne) nur bis zu
einem bestimmten Prozentsatz entfallen dirfen.

(4) Ein Ziel der Agendaist die Forderung und Verbesserung lebenslangen berufsbe-
gleitenden Lernens und damit der Beschéftigungsfahigkeit. Ein Mindeststandard dazu kdnnte
die Arbeitgeber (und die Arbeitnehmer) verpflichten, dass jeder Mitarbeiter sich jahrlich im
Ausmal} einer bestimmten Stundenanzahl berufsbezogen fortbildet, wobei der Arbeitgeber
(nur) einen Tell der Kosten zu tragen hétte. Betriebliche Fortbildungsmal3nahmen, die auch
auBerhalb des Unternehmens verwertbare Fertigkeiten vermitteln, wéaren anzurechnen. Bei
Unterbleiben der Fortbildung bis zum Ende des Arbeitsverhaltnisses hétte der Arbeitgeber
eine entsprechende Fortbildung durch offentliche Einrichtung zu finanzieren.

(5) Ein Ziel der Agenda wie der neuen Leitlinien ist ein verbesserter Zugang von
Jjungen Berufseinsteigern in den Arbeitsmarkt.** In vielen Landern kommt es dabei vor allem
bei Abgangern tertidrer Bildungseinrichtungen zu léngeren Zeiten nicht oder sehr gering ent-
lohnter Mitarbeit (,, Praktika'). Ein Mindeststandard kénnte dazu V orgaben machen, die eine
solche Benachteiligung bel wirtschaftlich werthafter Tétigkeit beschranken.

(6) Im Zusammenhang mit der Bekéampfung von Armut und Ausgrenzung sprechen
die neuen Dokumente auch das Problem der working poor an: ,,8% der Arbeitnehmer verdie-
nen so wenig, dass sie unterhalb der Armutsgrenze leben.“ Auch wenn diese Zahl nicht auf
Vollzeitbeschéftigte bezogen ist, gibt es jedenfalls in MS ohne nationalen Mindestlohn ohne
Zweifel auch Vollzeitbeschéftigte, deren Verdienst unter dem nationalen sozialen Existenz-
minimum liegt. Die EU kann aber wie gesagt auf Basis des Art 153 AEUV kein Mindestent-
gelt festlegen, auch kein relatives (also eines, das sich auf den nationalen Medianlohn be-
zieht). Von der Kompetenz des Art 153 Abs 1 lit ¢) AEUV — ,soziae Sicherheit und sozialer
Schutz der Arbeitnehmer* — alenfalls gedeckt kdnnte hingegen eine Richtlinie sein, welche
eine Mindesthohe der Sozialleistungen an erwerbsfahige, aber (partiell) erwerbslose Arbeits-
suchende im Verhaltnis zum nationalen Medianlohn (oder zu einem nationalen Mindestlohn)
vorschreibt. Eine solche Mindestsicherung fur Arbeitssuchende konnte als reservation wage
eine @nliche Funktion erfillen wie ein nationales Mindestentgelt. Allerdings erforderte eine
solche Regelung Einstimmigkeit im Rat, die schwer zu erreichen sein wird. Uberdies ist Art
153 Abs 4 AEUV zu beachten. Schliefllich kann eine Sozialeistung, die auch reservation

% eitlinie 9 sagt: , Hindernisse beseitigen, die Berufsneulingen den Eintritt in den Arbeits-
markt erschweren.” Ferner wird gesagt: Es soll der ,Einstieg junger Menschen in die Arbeitswelt
durch Lehrlingsausbildung, Praktika oder sonstige Arbeitserfahrung geftrdert werden®.

% Die aufgrund dieses Artikels erlassenen Bestimmungen — beriihren nicht die anerkannte
Befugnis der Mitgliedstaaten, die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit festzulegen,
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wage sein soll, in Staaten ohne nationalen Mindestlohn Arbeitgeber zu Mitnahmeeffekten
motivieren.

(7) Ein Ziel der Agenda 2008 ist schliefdich die Bekéampfung von Schwarzarbeit. Die
EU hat jungst eine Richtlinie zur Bekémpfung der Beschéftigung von Drittstaatsangehdrigen
erlassen, die sichillega in der EU aufhalten.?® Die Arbeitsbedingungen der Arbeitnehmer und
die Wettbewerbsfahigkeit von deren Arbeitgebern werden aber nicht nur durch Schwarzarbeit
von Personen ohne legalen Aufenthalt, sondern durch jede Schwarzarbeit stark geféhrdet,
auch durch Schwarzarbeit von Drittstaatsangehdrigen mit legalem Aufenthalt und von EU-
Birgern, insb weil auch die Produkte dieser Schwarzarbeit im Binnenmarkt frei zirkulieren
koénnen. Die Union hétte daher nicht nur die Aufgabe, sondern auch die Verantwortung, sich
um diese Folgen des Binnenmarktes zu sorgen. Ein Mindeststandard kénnte dazu insb die
Rechtsdurchsetzung zugunsten der Schwarzarbeiter stérken, auch durch Klagerechte Dritter

gegen die Schwarzarbeit selbst (Unterlassung).

3. Folgen offener Grenzen

(1) Im Vordergrund der Diskussion dazu steht derzeit die Entsende-Richtlinie. Insh
die Gewerkschaften mancher alten Mitgliedstaaten verlangen eine Revision, welche die Richt-
linie entweder zu einem Mindeststandard umformt oder die M&glichkeiten erweitert, das Ar-
beitsrecht des Arbeitsstaates vorzuschreiben. Die Kommission hat 2009 keinen Anlass gese-
hen, in diese Richtung Initiativen zu ergreifen. Insb ist eine Initiative zur Umgestaltung in
einen Mindeststandard kaum zu erwarten, zumal sich dann in Anbetracht der Urtelle Lavel
und Ruffert des EUGH verstérkt die Frage nach der Vereinbarkeit mit der Dienstleistungsfrei-
heit stellt. 2010 hat der zusténdige Kommissar aber immerhin erkennen lassen, dass manche
Anderungen der Entsende-RL erwogen werden,?” uzw in Bezug auf Verwaltungszusammen-
arbeit und Information sowie klare Regeln fir effektive Durchsetzung.

(2) Praktisch von zumindest ebenso grof3er Bedeutung wie der Inhalt der arbeits-
rechtlichen Regelungen ist gerade bel transnationalen Sachverhalten wie Entsendungen die

Maoglichkeit, die Einhaltung des Arbeitsrechts zu kontrollieren. Bel Regelungen zu Kontroll-

und dirfen das finanzielle Gleichgewicht dieser Systeme nicht erheblich beeintréchtigen;”

% RL 2009/52/EG iber Mindeststandards fiir Sanktionen und Malinahmen gegen Arbeitge-
ber, die Drittstaatsangehdrige ohne rechtmértigen Aufenthalt beschéftigen.

" Rede von Kommissar Anders am 17.3.2010 (Speech-10-100) in Oviedo: ,| am not yet
convinced of the need for a complete overhaul of the Directive asit stands. But that does not mean that
we should not look for solutions to improve aspects where we feel the implementation of the Directive
has been less satisfactory — such as the lack of administrative cooperation, effective enforcement,
information or a lack of clarity on controls. President Barroso underlined last year to the European
Parliament that he is fully committed to considering a legislative proposal to improve legal certainty
and ensure the Directive is applied and enforced more uniformly across the Member States.”
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moglichkeiten geht es priméar um die Frage, mit welchen Mitteln und in welchem Zeitpunkt
(ex ante oder nur ex post) ein Mitgliedstaat Uberprifen kann, ob eine bestimmte Arbeitsbezie-
hung dem Arbeitsrecht unterliegt und ob gegebenenfalls auch die Beteiligten ein Arbeitsver-
haltnis zugrunde legen. Die Offnung der Grenzen fiir den freien Dienstleistungsverkehr hat
die Zahl der diesbeziglich problematischen Félle ansteigen lassen; die Zahl wird nach Aus-
laufen von Beschrénkungen des Dienstleistungsverkehrs aus manch neuen Mitgliedstaaten
weiter steigen. Der Herkunftsstaat wird idR wenig interessiert sein, die Einhaltung der Regeln
des Arbeitsstaates zu kontrollieren. Derzeit stol3en national e Kontrollmal3nahmen des Arbeits-
staates schnell an Hindernisse aus der Judikatur des EUGH.?® Eine sekundarrechtliche Vorga-
be konnte hier eine Begleitmalznahme zur Offnung der Grenzen sein, um dem Arbeitsrecht —
dem nationalen wie dem zur Durchfihrung einer Richtlinie erlassenen — auch in transnationa
len Fallen jene Wirksamkeit zu verleihen, die der Gemeinschaftsgesetzgeber flr seine eigenen
arbeitsrechtlichen Regelungen erwartet. Eine Regelung zu Kontrollmal3nahmen wiirde aller-
dings wohl alle Sachverhalte — nicht nur die transnationalen — erfassen mussen. Dies wirde
zwar zur Absicherung des Arbeitsrechts — des rein nationalen wie des unionsrechtlich beein-
flussten — insgesamt beitragen. Allerdings wird dann fraglich, ob die EU die daftr erforderli-
che Kompetenz hat.* Uberdies und vor allem konnten einige, insb neue Mitgliedstaaten \Vor-
behalte gegen eine Kontroll-Regelung haben, wenn sie diese — irrigerweise — primér als Mal%-
nahme gegen ihre Blrger deuten.

(3) Eine weitere Folge der Offnung der Wirtschaftsraume ist die Bedeutung der , na-
tionalen Raume* auch fir die kollektive Regelung der Arbeitsbeziehungen. Wirtschaftliche
und soziale Verhdtnisse sind in grenznahen Gebieten benachbarter Mitgliedstaaten oft schon
weit dhnlicher als zwischen weit entfernten Gebieten eines dieser Mitgliedstaaten. Derzeit
gibt es jedoch keine gesicherte Basis flr transnationale Kollektivvertrige. Die Kommission
befasst sich derzeit nur (mehr) mit transnationalen Unternehmenskollektivvertrdgen. Gerade
in grenziberschreitenden Wirtschaftsregionen dirfte aber wenn dann das Bedurfnis nach
grenziberschreitenden Verbandskollektivvertragen grofRer sein. Auch wenn transnationale
Kollektivverhandlungen aufgrund des unterschiedlichen rechtlichen Umfeldes (Arbeitsrecht,
Sozialabgaben und Steuern) praktisch schwierig wéren, lége esin der Logik des Binnenmark-
tes, jedenfalls die rechtliche Basis und Mdglichkeit daftir zu schaffen. Allerdings hat das Pro-

% \/gl Mitteilung KOM(2006) 159: Leitlinien fir die Entsendung von Arbeitnehmern im
Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen”; Mitteilung KOM(2007) 304: Entsendung von Arbeit-
nehmern im Rahmen der Erbringung von Dienstleistungen.

# Dies ist ein Beispid fiir die These, dass aufgrund der derzeitigen Kompetenzlage die Uni-
on zwar viele Bereiche beeinflussen kann, in der Folge aber weder sie noch die Mitgliedstaaten die
Moglichkeit haben, die dadurch verursachten Probleme effektiv zu regeln.
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blem in anderen Mitgliedstaaten wie Deutschland und Frankreich gréf3ere Relevanz als fir
Osterreich.

4. ., Traditionelles*“ Arbeitsrecht

(1) Im Rahmen des traditionellen Arbeitsrechts erscheint va die Absicherung des
Anwendungsbereiches des Arbeitsrechts nicht nur wichtig, sondern auch als moglicher Ge-
genstand von Gesetzgebung der EU. Zu denken ist dabei an Regelungen, die direkt den An-
wendungsbereich betreffen wie an Regelungen zu den Kontrollmdglichkeiten (dazu oben 3).

Direkte Regelungen zum Anwendungsbereich kdnnen entweder den Anwendungsbe-
reich ,, definieren” oder aber eine Regel bei Zweifel Uber die Einordnung einer konkreten Ar-
beitsbeziehung beinhalten. Eine Definition von Arbeitnehmer oder Arbeitsverhdtnis auf Uni-
onsebene erscheint aus verschiedenen Grinden kein taugliches Objekt einer Regelungsinitia-
tive. Erfolgversprechender konnte der Versuch sein, eine Vermutungsregel zu etablieren, wel-
che die Arbeitnehmereigenschaft bei Zutreffen bestimmter V oraussetzungen (Vermutungsba-
sis) widerleglich vermutet. Eine unionsrechtliche Vermutungsregel wirde die Arbeitnehmer-
begriffe der Mitgliedstaaten und des Unionsrechts an sich unberiihrt lassen, praktisch aber zu
einer Annaherung fuhren. Eine solche Vermutungsregel ist auch aus tsterr Sicht relevant. Auf
sie wird unten ndher eingegangen.

Denkbar wéren weiters Regelungen zur Frage, inwieweit Vertretungs- oder Ableh-
nungsrechte der Arbeitenden die Arbeitnehmereigenschaft bel jenen nationalen Regelungen
ausschlief3en dirfen, die der Umsetzung von Unionsrecht dienen. Allerdings wére eine solche
Regelung aus osterr Sicht nicht vorrangig, weil die dsterr Rechtsprechung — anders as jene
einiger anderer Lander — hier bereits Schranken errichtet hat. Dasselbe gilt wohl auch in Be-
zug auf die Regelung von Arbeit auf Abruf, also von Konstellationen, bel denen die Arbeiten-
de sich im Voraus auch nicht grundsétzlich zur Arbeitsleistung verpflichtet (casua worker).
In Bezug auf diese Konstellation kénnte Uberdies die Kompetenz zur Regelung aufgrund von
Art 153 AEUV fraglich sein.

(2) In den meisten Mitgliedstaaten hat der Inhalt der Arbeitsvertrége in den letzten
Jahren im Verhdtnis zu Kollektiven Regelungen und Gesetz zunehmend an Bedeutung ge-
wonnen, auch weil die Arbeitgeber — nicht zuletzt dank der Nachweis-RL — zunehmend
schriftliche Arbeitsvertrége verwenden. Die EU wére wohl zustandig, unter dem Titel der
»Arbeitsbedingungen® gewisse Mindeststandards zur vertraglichen Ausgestaltung der Neben-
und Hauptpflichten des Arbeitsvertrages zu erlassen. Insb wirde dies auf ein Verbot von ,,un-
fair terms* in Arbeitsvertragen zutreffen; die EU hat ein solches Verbot zu Verbraucherge-

schéften erlassen. Denkbar wére ferner, Pflichten zur Ricksichtnahme der beiden Vertrags-
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partner — etwaim Sinne der ,,duty of mutual trust and confidence” des englischen Rechts —als
Mindeststandard zu verankern. Auf beides wird unten néher eingegangen.

(3) Die Kommission hat vor einigen Jahren Uberlegungen zu einer Richtlinie zum
Datenschutz im Arbeitsverhdltnis angestellt, diese aber nicht weiter verfolgt, wohl weil man
die allg Regelungen der Datenschutz-Richtlinie 95/46/EG fir ausreichend erachtet. Allerdings
werden deren Generalklauseln gerade fur das Arbeitsverhdltnis haufig zu unbestimmt
und/oder unklar gehalten. Die seit 2008 in verschiedenen Landern breitflachig diskutierten
Fale intensiver Uberwachung konnten den Weg fiir einen neuen Anlauf zu einer solchen
Richtlinie bereiten. Eine solche Initiative wére insb dann relevant, wenn sich die Meinung
durchsetzt, dass die Datenschutz-RL eine abschlief3ende Regelung beinhaltet, also keinen
Mindeststandard. Nationale Regelungen zum Arbeitnehmer-Datenschutz durften dann nam-
lich nicht Uber das Schutzniveau der Datenschutz-RL hinausgehen.

(4) Eine unionsweite Regelung betreffend ein (relatives) Mindestentgelt scheidet
schon aus Kompetenzgriinden aus. Uberdies haben 21 der 27 Mitgliedstaaten derzeit bereits
solche Mindestentgelte, allerdings mit sehr unterschiedlicher relativer Hohe.

(5) Die Union hat bereits eine Regelung zu Hochstgrenzen der Arbeitszeit und zu
Ruhezeiten. Eine Anderung steht — seit Jahren — auf der Agenda der Union und wird kontro-
vers diskutiert. Schon daher wird darauf hier nicht néher eingegangen. Uberdies hat die
Kommission darauf hingewiesen, dass die durchschnittliche Arbeitszeit in der EU unter jenen
anderer grof3er Industriestaaten liegt, sodass eine Verringerung der Hochstgrenzen kaum in
das Konzept der Kommission passt.

(5) Verschiedene vorhandene Regelungen im Unionsrecht zur Beendigung legen es
nahe, Uber eine allgemeine Regelung zur Beendigung und damit zu einem Kndigungsschutz
nachzudenken. Dies ware nicht nur intellektuell interessant, es wirde auch der Tatsache
Rechnung tragen, dass die bestehenden Richtlinien zu Befristung und Betriebsiibergang
gleichsam ,in der Luft hdngen“. Die praktische Bedeutung beider VVorgaben hangt namlich
wesentlich vom nationalen Umfeld zum Kindigungsschutz ab; in Mitgliedstaaten mit schwa-
chem Kundigungsschutz haben beide Richtlinien weit weniger praktische Bedeutung als in
Staaten mit starkem Kindigungsschutz. Allerdings erfordert ein Mindeststandard zum Kindi-
gungsschutz nicht nur einen Vorschlag der Kommission, sondern auch Einstimmigkeit im
Rat. Mit beidem ist kaum zu rechnen. Die Kommission sieht Kiindigungsschutz bisher eher
als Hindernis fur Effizienz und Beschéftigung, und nicht wenige Mitgliedstaaten stehen ihm
an sich oder doch einer européi schen Regelung dazu eher ablehnend gegentber.

(6) Die Flexicurity-Grundsétze zielen auch auf , flexible und rechtssichere Arbeits-
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vertriage”. Auch hier gilt, dass Mindeststandards eine Flexibilisierung kaum direkt fordern
konnen, sondern nur indirekt, indem Sicherheit und Rechtssicherheit bei flexiblen Arbeitsver-
haltnissen erhoht werden. Als bestehende Regelungen in diese Richtung werden weithin die
drei Richtlinien zu ,, atypischen Arbeitsverhaltnissen gesehen, also zu Tellzeitarbeit, befriste-
ten Arbeitsvertragen sowie zu Leiharbeit. Die Verbesserung der Rechtslage bei diesen atypi-
schen Arbeitsverhdltnissen wird von manchen aber auch skeptisch gesehen, weil sie das soge-
nannte Normalarbeitsverhédltnis schwéche. Manche fordern daher eine Beschrankung der
Verwendung der genannten atypischen Arbeitsverhdtnisse, etwa durch Quotenregelungen.
Die Kommission wird solche Vorhaben wohl kaum mittragen. Realistisch sind allenfalls An-
derungen bel der Regelung der atypischen Arbeitsverhaltnisse selbst.

Jedenfalls die derzeitige Regelung der Befristungs-Richtlinie gegen einen Miss-
brauch wiederholter Befristungen ist wenig effektiv. Dies zeigen die nationalen Regelungen
dazu in Spanien und GrofRRbritannien, die auch wiederholte Befristungen Uber einen langeren
Zeitraum nicht wirklich behindern, aber mit der Richtlinie kompatibel zu sein scheinen (je-
denfalls hat die Kommission bisher keine Vertragsverletzungsverfahren eingeleitet). Aller-
dings hangt die praktische Bedeutung von Beschrankungen bei Befristungen wie gesagt we-
sentlich vom nationalen Umfeld zum Kindigungsschutz ab; in Grofbritannien ist sie etwa
weit geringer als in Spanien, weil der Kindigungsschutz dort allgemein weit geringer ist. Es
ist daher fraglich, inwieweit isolierte Mal3nahmen zur Foérderung unbefristeter Arbeitsverhalt-
nisse sinnvoll sind. Zu denken wére dabel etwa — nach franzosischem Vorbild — an einen
Lohnzuschlag bei Befristung, der am Ende des Arbeitsverhdltnisses auszuzahlen ist. Dieser
Mindeststandard konnte zwar die Nachteile von Befristungen (nur) finanziell mindern und
den Anreiz fir Arbeitgeber zu Befristungen verringern; er wére aber nicht ein Beitrag zu si-
chereren Arbeitsverhéltnissen ieS.

In Bezug auf die Tellzeit-RL konnte daran gedacht werden, dass Verbot der Benach-
teiligung zu prazisieren. Die derzeitige Formulierung ist sehr algemein. Allerdings werden
Benachteiligungs- und Diskriminierungsverbote vom EU-Gesetzgeber bisher auch sonst kaum
selbst prazisiert.

Die Leiharbeits-RL wurde erst vor kurzem erlassen, sodass jedenfalls eine erste Er-
fahrungsphase abzuwarten ist.

(7) Schliefdlich ist zu erwéagen, dass das Unionsrecht die Durchsetzung der arbeits-
rechtlichen Vorgaben der EU néher regelt. Eine Vorgabe dazu kann allerdings nur insoweit
auf Art 153 AEUV gestitzt werden, als es um das Nichteinhalten von Normen geht, die vom
Unionsrecht selbst vorgegeben sind, nicht aber von rein nationalen arbeitsrechtlicher Normen.
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Gleichwohl wirde sich eine derartige Regelung jedenfalls faktisch wohl auch auf rein natio-
nal e Regelungen auswirken.

Die Durchsetzung der individuellen Rechtspositionen der Arbeitnehmer gegentiber
dem Arbeitgeber ist derzeit in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich geregelt. Manche Mit-
gliedstaaten Uberlassen die Durchsetzung der meisten Rechte — auch jener auf Entgelt und
Urlaub — den einzelnen; andere Mitgliedstaaten sehen (daneben) Klagerechte der Gewerk-
schaft vor; nur sehr wenige Mitgliedstaaten (insb Frankreich) sehen breitflachig eine Durch-
setzung auch durch eine Behdrde (mit Strafen) vor. Eine unionsweite Vorgabe staatlicher
Kompetenzen zur Durchsetzung arbeitsrechtlicher Rechte wirde in nicht wenigen Mitglied-
staaten den primér privatrechtlichen Charakter des Individual arbeitsrechts deutlich beeinflus-
sen und andern. Daher ist die erforderliche Zustimmung fraglich. Auf das Thema der Kon-
trollmdglichkeiten wurde bereits hingewiesen. Es ist auch aus Sicht rein nationaler Sachver-
halte und des traditionellen Arbeitsrechts relevant.

Auch die Verjahrung von Ansprichen der Arbeitnehmer aus dem Arbeitsverhdtnis
ist derzeit grundsétzlich national geregelt, auch zu jenen Fragen, zu denen Vorgaben des Uni-
onsrechts bestehen. Da es bei der Verjahrung primdr um Entgelt geht und arbeitsrechtlichen
Richtlinien, die auf Art 153 AEUV gestlitzt sind, Entgeltanspriiche nur am Rande betreffen
(durfen), wére der Anwendungsbereich einer RL zur Verjahrung arbeitsrechtlicher Ansprtiche
eher beschrankt.

Das Nichteinhalten des Arbeitsrechts schadigt auch jene Mitbewerber des Arbeitge-
bers, welche das Arbeitsrecht einhalten. Die Union konnte diese gesetzestreuen Unternehmen
unterstiitzen, indem sie vorschreibt, dass sie wirksam gegen Mitbewerber vorgehen kénnen,
die das Arbeitsrecht systematisch nicht einhalten. Zu denken wére an Klagen wegen unlaute-
ren Wettbewerbs.® Derzeit sind die fraglichen Klagen zwar nach Wettbewerbsrecht an sich
oft moglich, allerdings wird die Basis dafur immer wieder in Frage gestellt. Allerdings kann
eine Regelung der EU zu Klagen zwischen Unternehmern wenn Gberhaupt, dann nur insoweit
auf Art 153 AEUV gestiitzt werden, als es um das Nichteinhalten von Normen geht, die vom
Unionsrecht selbst vorgegeben sind. Der Anwendungsbereich einer Richtlinie dazu wére aber
bedeutend weiter als jener zur Verjahrung. Uberdies kénnte hier auch eine nur beschrénkte
Vorgabe konnte die Mitgliedstaaten eher zur Ausdehnung motivieren.

¥ vgl as,Vorbild* die RL 2009/22/EG iiber Unterlassungsklagen zum Schutz der Verbrau-
cherinteressen (kodifizierte Fassung). Die RL 2005/29/EG Uber unlautere Geschéftspraktiken im bin-
nenmarktinternen Geschéaftsverkehr zwischen Unternehmen und Verbrauchern betrifft nur verbrau-
cherrelevanten unlauteren Wettbewerb.
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5. Drei Problembereiche im Besonderen

a. Vermutungsregel

Diein den Staaten der EU vorherrschende Auffassung kniipft die Schutzbedurftigkeit
von personlich Arbeitenden primér an die Arbeit in organisatorischer Unterordnung an.* Die
— langere — Dauer der Vertragsbeziehung wird hingegen nur selten (offen) zur Legitimation
von Schutzbestimmungen herangezogen. Die organisatorische Unterordnung ist aus verschie-
denen Griinden (neue Arbeitstechniken, neue Methoden der Personalfiihrung und Koordinati-
on) heute in einem hoheren Prozentsatz von Féllen as friher schwierig festzustellen. Man
spricht von einer zunehmenden Grauzone. Jedenfalls bel langerer Dauer der Vertragsbezie-
hung konnten diese Schwierigkeiten durch eine widerlegliche Vermutung zugunsten der Ar-
beitnehmereigenschaft gemildert werden.

Derzeit gibt es derartige Vermutungen zwar in einigen Mitgliedstaaten, jedenfallsin
den alten sind sie aber nicht haufig.*® Zu nennen sind insb die Niederlande. Dort gibt es seit
1999 eine gesetzliche, widerlegliche Vermutung eines Arbeitsvertrages, wenn jemand langer
alsdrei Monate lang regelmaliig zumindest zwanzig Stunden im Monat gegen Entgelt Dienste
leistet.®

Kompetenzrechtlich ist eine Vermutungsregel wohl eine Annexmaterie zu anderen
Sachregelungen; sie kann also insoweit auf Art 153 AEUV gestitzt werden, as sie den An-
wendungsbereich von Regelungen betrifft, die aufgrund dieser Kompetenz erlassen wurden.
Eine unionsweite Vermutungsregel kénnte vorerst nur als Zusatz zu einer oder einigen weni-
gen Richtlinien erlassen (,, erprobt*) werden, bel denen die Absicherung des Anwendungsbe-
reiches auch aus Unionssicht besonders bedeutsam scheint. Zu denken ist etwa an die RL zu
Entsendungen, Arbeitszeit oder Betriebsiibergang.

Die Vermutungsbasis musste erstens voraussetzen, dass im Wesentlichen personlich
gearbeitet wird, und dies zweitens fir eine gewisse Zeitspanne. Ob Zusétzliches gefordert
wird bleibt zu erdrtern. Jedenfalls sollte die Vermutungsbasis nicht die Struktur eines Typus
haben, und daher nur an organisatorische Elemente der konkreten Leistungsbeziehung an-
knipfen. Man konnte den Grundtatbestand wie folgt formulieren: Die Arbeitnehmereigen-
schaft wird widerleglich vermutet, wenn jemand fur einen anderen lénger als drei Monate

lang regelméliig und im Wesentlichen personlich arbeitet. Zusétzlich konnte alternativ oder

31 vgl dazu Rebhahn, Der Arbeitnehmerbegriff in vergleichender Perspektive, RdA 2009.

%\ gl dazu Rebhahn, Der Arbeitnehmerbegriff in vergleichender Perspektive, RdA 2009.

% Art. 610a BW: , Hij die ten behoeve van een ander tegen beloning door die ander geduren-
de drie opeenvolgende maanden, wekelijks dan wel gedurende ten minste twintig uren per maand ar-
beid verricht, wordt vermoed deze arbeid te verrichten krachtens arbei dsovereenkomst.”
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teilweise kumulativ verlangt werden: koordinierte Zusammenarbeit; der Arbeitende wird im
Wesentlichen nur fir den Vertragspartner tétig wird und dies ist dem Vertragspartner bel Ver-
tragsabschluss erkennbar; eine durchschnittliche Mindestanzahl an Wochenarbeitsstunden je
Woche; eine Mindest- und Hochstgrenze fr das durchschnittliche Entgelt je Monat.

Eine solche Vermutung hat viel fur sich. Sie kdnnte bei entsprechender Fassung die
Praxis zu klaren Verhdltnissen erziehen und von nicht wenigen Streiten entlasten, damit
Streitkosten ersparen, und das Problem der Scheinselbstéandigkeit (Arbeitende, die aus rechtli-
cher Sicht Arbeitnehmereigenschaft erfillen, aber vom Vertragspartner nicht als Arbeitneh-
mer behandelt werden) entscharfen. Wie alle Beweislastregeln beeinflusst sie auch das mate-
rielle Recht: Sie hétte partiell denselben Effekt wie ein erweiterter Arbeitnehmerbegriff, weil
die Argumentations- und Beweislast auf den Vertragspartner verschoben wirde. Materiell
wirde sie aber doch deutlich hinter einem erweiterten Arbeitnehmerbegriff zurtickbleiben.
Gegen das Einfuhren einer Vermutung konnte allenfalls sprechen, dass sie Unternehmen in
unklaren Fallen vom Abschluss des Vertrages abhalt. Unternehmen koénnen die Anwendung
des Arbeitsrechts jedoch durch eine klare vertragliche Regelung, welche rechtliche Unterord-
nung ausschliefdt, und eine entsprechende Durchfiihrung des Vertrages sehr wohl vermeiden.

Zu bedenken ist, dass jede Vermutungsregel, weil sie potentiell auch Nicht-
Arbeitnehmer erfasst, als Regelung gesehen werden konnte, welche vor der Dienstleistungs-
und Niederlassungsfreiheit gerechtfertigt werden muss. Der EUGH hat 2007 im Urteil Kom-
mission/Frankreich eine nationale Vermutungsregel verworfen;* sie betraf alerdings auch
die Sozialversicherung. Die Rechtfertigung dirfte bei einer sekundérrechtlichen Vermutungs-
regel jedenfalls faktisch leichter fallen als bei nationalen Vermutungsregeln. Die Spezifika
des vom EuGH 2007 beurteilten Sachverhaltes durften dazu fuhren, dass zumindest dieses
Urteil nicht jeder widerleglichen Vermutung entgegensteht. Jedenfalls eine Vermutung, die an
eine bestimmte Dauer anknlpft und auf das Arbeitsrecht beschrankt ist, wird durch den
Schutz der Arbeitenden gerechtfertigt werden kénnen, deren Arbeitnehmereigenschaft gerade
zweifelhaft ist. Verschiedene nationale, widerlegliche Vermutungen der Arbeitnehmereigen-
schaft wurden bisher soweit zu sehen gemeinschaftsrechtlich nicht beanstandet.

Die Befristungs-RL steht einer Regelung, welche die Arbeitnehmereigenschaft nur
bei — geplanter oder tatsachlicher — langerer Dauer der Arbeitsbeziehung widerleglich vermu-
tet, wohl nicht entgegen. Die Teilzeit-RL 97/81/EG steht einer gesetzlichen Regelung, welche
bei Arbeitenden, die regelmaldig in einem gréleren Umfang arbeiten, das Vorliegen eines
Arbeitsvertrages widerleglich vermutet, nicht entgegen. Das Vorliegen eines Arbeitsvertrages

% Siehe Fn. 68; EUGH Rs. C-255/04, Kommission/Frankreich, Slg. 2006, 1-05251.
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wird dadurch auch bei anderen Teilzeitkraften nicht ausgeschlossen. Die in der Vermutung
liegende Benachteiligung solcher Teilzeitkréfte erscheint durch den Vortell der Beglnstigten

sachlich gerechtfertigt, well die Beglinstigung anders nicht erreicht werden kann.

b. Unfair Terms und Nebenpflichten

(1) Die Rechtslage in Bezug auf die Kontrolle von Vertragsklauseln im Arbeitsver-
haltnis, auch wenn sie in ,,Allgemeinen Geschaftsbedingungen des Arbeitgebers® enthalten
sind, ist in den Mitgliedstaaten sehr unterschiedlich. Manche wie Deutschland haben ein aus-
gepragtes Recht der AGB im Arbeitsrecht, in anderen spielt dieser Aspekt derzeit keine Rolle.
Die EU hat bisher keine besondere Richtlinie zu Regelung von Vertragsklauseln im Arbeits-
verhaltnis erlassen.

Fur den Bereich des Verbraucherschutzes hat die EG hingegen bereits 1993 die RL
93/13/EWG uber missbrauchliche Klauseln in Verbrauchervertragen erlassen. Als Zweck der
RL wird zwar die ,Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten" angegeben, die RL will jedoch nur einen Mindeststandard setzen. Erst jetzt wird disku-
tiert, inwieweit das Verbraucherschutzrecht der EU ,voll harmonisiert* werden soll, also
gleichzeitig Mindest- und Hochststandard setzen soll.

Im Bereich des Arbeitsrechts besteht zwar nicht derselbe Regelungsanlass wie bei
Verbrauchervertrégen, die ja haufig und zunehmend grenziiberschreitend erfolgen. Zumindest
die Regelungstechnik der Verbraucher-Klauselrichtlinie kann aber als Ausgangspunkt for
Uberlegungen zum Arbeitsrecht genommen werden, falls hier ein ahnlicher Regel ungsbedarf
gesehen wird.

Die Verbraucher-Klausdlrichtlinie verlangt, dass ,, missbréuchliche” Klauseln unver-
bindlich sind. Zum zentralen Begriff der ,, missbrauchlichen* Klausel enthdlt Art 3 RL eine
Art Generalklausel; ein Anhang zur RL enthdlt eine nicht erschopfende Aufzéhlung von
Klauseln, die als missbrauchlich anzusehen sind. Die Beispiele dieses Anhanges sind fur das
Arbeitsrecht kaum relevant. Die Generalklausel des Art 3 Abs 1 ist hingegen auch hier von
Interesse: ,Eine Vertragsklausel, die nicht im einzelnen ausgehandelt wurde, ist als
miRBbrauchlich anzusehen, wenn sie entgegen dem Gebot von Treu und Glauben zum Nachteil
des Verbrauchers ein erhebliches und ungerechtfertigtes Mil3verhaltnis der vertraglichen
Rechte und Pflichten der Vertragspartner verursacht.” Nach Art 3 Abs 2 ist ,,eine Vertrags-
klausel immer dann als nicht im einzelnen ausgehandelt zu betrachten, wenn sie im voraus
abgefasst wurde und der Verbraucher deshalb, insbesondere im Rahmen eines vorformulier-
ten Standardvertrags, keinen Einflul? auf ihren Inhat nehmen konnte. Nach Art 5 miissen
schriftlich niedergelegte Klauseln ,, stets klar und versténdlich abgefasst sein.“ Wesentlich i,
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dass die Frage der Mif3bréuchlichkeit der Klauseln gem Art 4 weder den Hauptgegenstand des
Vertrages noch die Angemessenheit zwischen dem Preis bzw. dem Entgelt und den Dienst-
leistungen bzw. den Gutern, die die Gegenleistung darstellen, betrifft, sofern diese Klauseln
klar und verstandlich abgefasst sind.

In der Folge ist zu Uberlegen, inwieweit es moglich und sinnvoll ist, fir Arbeitsver-
trage eine parallele Regelung zu erlassen. Die Ausdehnung des Standards, der bei Verbrau-
chervertrégen vorgegeben ist, auf Arbeitsvertrage wirde jedenfalls der Forderung der Kom-
mission nach sicheren Arbeitsverhaltnissen entsprechen, tberdies wohl auch jener nach fle-
xiblen und sicheren Arbeitsverhéltnissen. Gerade die vertragliche Vereinbarung von Flexibili-
tét erfordert haufig zusétzliche Abreden. Eine Kontrolle dieser Klauseln daraufhin, dass sie
Treu und Glauben entsprechen, kann die Bereitschaft der Arbeitenden erhéhen, diese Flexibi-
litdt zu prastieren. Uberdies leistet eine solche Klauselkontrolle einen Beitrag zur Anglei-
chung der Wettbewerbsbedingungen. Allerdings ist die Angleichung fur jene Lander, in de-
nen der Kontrollmaf3stab bisher geringer war, nicht kostenneutral zu haben.

In der Folge wére zu Uberlegen, welche Klauseln in den Anhang einer Arbeitneh-
mer-Klauselrichtlinie aufzunehmen wéaren. Zu denken wére etwa an Klauseln zur Tragung
bzw Uberwézung des Betriebs- und Wirtschaftsrisikos, und damit insb auch zu zeitlicher
Flexibilitét, zu Ausbildungskostenersatz oder zu nachvertraglichen Wettbewerbsverboten.

(2) Unabhangig von der Frage der Klauselkontrolle ist an eine Richtlinie zu den Ne-
benpflichten im Arbeitsverhdltnis zu denken. Allerdings kénnen dabel nur Nebenpflichten des
Arbeitgebers selbst als Mindeststandards ausgestaltet sein. Nebenpflichten des Arbeitnehmers
kann ein Mindeststandard iSd 153 AEUV nur begrenzen, nicht aber selbst begrtinden.

Regelungen zu den Nebenpflichten von Arbeitgeber und Arbeitnehmer — im Sinne
von Fursorge- und Treuepflicht — und zur Risikoverteilung fallen wohl unter Art 153 Abs 1 lit
b) AEUV, falls man den Kompetenztatbestand ,, Arbeitsbedingungen* entsprechend weit ver-
steht. Sie konnten daher durch Richtlinien, die im ordentlichen Gesetzgebungsverfahren erlas-
sen werden, geregelt werden.® Allerdingsist der genaue Inhalt des genannten K ompetenzbeg-
riffes nicht unumstritten.

Zu Nebenpflichten des Arbeitgebers konnen eine Generalklausel und/oder einzelne
Pflichten normiert werden. GrofRere Akzeptanz durfte wenn, dann eine Generalklausel finden.
Vorbild kénnte dazu die Regelung in den Niederlanden sein. Seit langem bestimmt dort das

Gesetz, dass der Arbeitgeber sich als,,goed werkgever® verhalten misse, also als,, guter bzw

% (1) Zur Verwirklichung der Ziele des Artikels 151 unterstiitzt und ergéanzt die Union die
Tétigkeit der Mitgliedstaaten auf folgenden Gebieten: ... b) Arbeitsbedingungen, ...*



Rebhahn: Uberlegungen zu neuen Mindeststandards zum Arbeitsrecht 29

»ordentlicher* Arbeitgeber.*® Die Bestimmung hat va in drei Hinsichten Bedeutung. Erstens
beeinflusst sie die Mdglichkeiten des Arbeitgebers bei Weisungen (in Deutschland wird dazu
8 315 BGB herangezogen, wonach bel Leistungsbestimmung nach Billigkeit vorzugehen ist).
Zweitens fordert sie vom Arbeitgeber das Einhalten von Verfahrensgrundsétzen im Arbeits-
verhdtnis (Anhérung und Begriindung). Dieser Aspekt wird, auf anderer Grundlage, etwa
auch in Frankreich, aber auch in Grofbritannien (reasonable employer) betont. Schliefflich
wird die Bestimmung als Einfallstor fur neue Entwicklungen wie die Anwendung der Grund-
rechte im Arbeitsverhdltnis gesehen. Aus 6sterr Sicht wére vor allem die zweite, aber auch die
erstgenannte Bedeutung relevant.

Nebenpflichten des Arbeitnehmers kann ein auf Art 153 AEUV gestitzter Mindest-
standard wie gesagt nur begrenzen, nicht aber , positiv‘ regeln. In Bezug auf eine General-
klausel wére solche ein Mindeststandard dann — orientiert man sich wieder an der Regelung in
den Niederlanden — die Anordnung, dass vom Arbeitnehmer nicht mehr verlangt werden darf
als von einem , guten Arbeitnehmer” verlangt werden darf. Strukturell parallel wéren auch
konkrete Nebenpflichten nur ,, negativ* regelbar, etwa dass Pflichten aus dem Arbeitsverhalt-
nis das Privatleben nicht ,unzumutbar und intensiv* beeinflussen durfen, oder von Arbeit-
nehmer die Uberwachung anderer Arbeitnehmer nur dann verlangt werden darf, wenn sie da-
mit klar und offen beauftragt werden.

c. Vereinbarkeit von Beruf und Familie, insb durch Kiindigungsschutz

Die bessere Vereinbarkeit von Beruf und Familie durch ,,neue Formen des Aus-
gleichs von Berufs- und Privatleben” ist eine der zentralen Punkte auf dem politischen Pro-
gramm der EU. Angesprochen sind damit zum einen Aufgaben der Betreuung von kleinen,
zum anderen aber auch Aufgaben zur (insb langer erforderlichen) Pflege von Angehdrigen.
Das Arbeitsrecht kann diese Aufgaben insb bei den folgenden drei Themenfelder berticksich-
tigen:

- die Vereinbarkeit von Berufs- und Privatleben ieS, also die Abstimmung der Pflich-
ten aus dem Arbeitsverhdtnis mit den Anforderungen des Familienlebens;

- die Berlicksichtigung der Familienpflichten bei Beendigung des Arbeitsverhdtnis-
ses (und der Arbeitssuche);

- der Ubergang zwischen Familienarbeit und Erwerbsleben;

Das Unionsrecht erfasst manche dieser Aspekte durch die Diskriminierungsverbote.

% Jetzt Art 7:611 des Biirgerlichen Gesetzbuches. Eine parallele Bestimmung findet sich fiir
den Arbeitnehmer. Vgl Heerma van Voss, Goed wergeverschap (1999)
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Diskriminierung aufgrund Schwangerschaft und im Zusammenhang mit der Geburt gelten als
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts. Die Gleichbehandlungs-RL 76/207/EWG hatte
ferner vorgesehen, dass von ihr auch Benachteiligungen aufgrund des Familienstandes erfasst
sind. Die neue RL 2006/54/EG sieht dies hingegen nicht mehr vor. Als Diskriminierung auf-
grund einer Behinderung sieht der EUGH auch die Benachteiligung der das behinderte Kind
pflegenden Mutter aufgrund dieser Behinderung.®” Darliber hinaus kann auch das Verbot der
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts dahingehend verstanden werden, dass Benachtei-
ligungen wegen der Betreuungsaufgaben fur Kinder und fir pflegebedirftige Angehdrige as
mittelbare Benachteiligung angesehen werden, weil diese Aufgaben Uberwiegend von Frauen
geleistet werden.

Darlber hinaus regelt das Unionsrecht zu den genannten Themen derzeit nur den El-
ternurlaub. Die einschldgige RL wurde jingst in modifizierter Form neu erlassen (RL
2010/18/EV); diese neue RL ist bis 2012 umzusetzen. Es ist wenig wahrscheinlich, dass bis
dahin eine neue Initiative zu zentralen Fragen dieser RL erfolgversprechend ist.

Bei allen Mal3ahmen zugunsten von Personen, die kleine Kinder haben oder voraus-
sichtlich bald haben werden, sollte bedacht werden, inwieweit die Malinahme Arbeitgeber
motivieren kann, andere Personen einzustellen. Soweit sie dann &ltere Personen einstellen,
mag dies zwar den Anliegen einer hdheren Beschéftigungsgquote und der Nichtdiskriminie-
rung Alterer dienen, esfordert aber nicht die Vereinbarkeit von Beruf und Familie.

(1) In Bezug auf die Abstimmung der Pflichten aus dem Arbeitsverhdtnis mit den
Anforderungen des Familienlebens enthalt das Unionsrecht derzeit neben der RL zum Eltern-
urlaub keine spezifischen Regelungen.

Ein Mindeststandard kénnte dazu vorsehen, dass der Arbeitgeber Aufgaben zur
Betreuung von Kindern sowie zur Pflege von Angehdrigen bei einseitigen Entscheidungen,
die er im aufrechten Arbeitsverhdtnis trifft und welche die genannten Aufgaben beeintréchti-
gen kdnnen, ausreichend zu berticksichtigen hat. Zu denken ist insb an einseitige Veranderun-
gen von Lage oder Ausmald der Arbeitszeit oder des Arbeitsortes. Der Mindeststandard konn-
te entweder nur das Verhdltnis zum Arbeitgeber ansprechen und verlangen, dass die genann-
ten Aufgaben angemessen berticksichtigt werden. Da die genannten Entscheidungen aber hau-
fig im Rahmen einer Auswahlentscheidung des Arbeitgebers zwischen mehreren Arbeitneh-
mern getroffen werden, kénnte ein Mindeststandard auch verlangen, dass die genanten Auf-
gaben im Vergleich zu anderen Interessen anderer AN vorrangig berticksichtigt werden.

Die Elternurlaubs-RL sieht in Art 7 ein Recht der Arbeitnehmer auf Freistellung in

3" EuGH C-303/06 — Coleman, Slg 2008 1-05603.
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dringenden Féallen vor. ,Die Mitgliedstaaten ... treffen die notwendigen Mal3nahmen, damit
die Arbeitnehmer ... Anspruch auf Freistellung von der Arbeit im Fall hoherer Gewalt wegen
dringender familidrer Griinde bei Krankheiten oder Unféllen, die die sofortige Anwesenheit
des Arbeitnehmers erfordern, haben. Die Mitgliedstaaten ... kdnnen die Bedingungen fur die
Inanspruchnahme und die Einzelheiten ... festlegen und den Freistellungsanspruch auf eine
bestimmte Dauer pro Jahr und/oder pro Fall begrenzen.” Diese Regelung ist relativ eng be-
grenzt. Erstens enthdlt sie keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung wahrend der Freistellung,
und zweitens scheint der Anwendungsbereich eng begrenzt (,dringend*). Hier wére eine Er-
weiterung denkbar, mE welit eher als bei der spater erwadhnten Anrechnung der Zeit eines El-
ternurlaubes ohne Arbeitseistung (Karenz) als Dienstzeit, weil diese Erweiterung dem Ziel
der Vereinbarkeit auch mehr diente als jene.

(2) Dem Wunsch des Auftraggebers entsprechend soll hier auch auf den Kindi-
gungsschutz in Bezug auf die Vereinbarkeit von Beruf und Familie eingegangen werden.

8 5 Z 4 des Anhangs der Elternurlaubs-RL 2010/18/EU sieht dazu, so wie die Vor-
gangerregelung in der RL 96/34/EG, vor: ,Um sicherzustellen, dass die Arbeitnehmer ihr
Recht auf Elternurlaub wahrnehmen konnen, treffen die Mitgliedstaaten ... die erforderlichen
Mal3nahmen zum Schutz der Arbeitnehmer gegen Benachteiligung oder Kiindigung aufgrund
der Beantragung oder Inanspruchnahme des Elternurlaubs.” Diese Vorgabe ist nicht auf die
Mindestdauer des Elternurlaubes nach der RL (4 Monate) beschrankt, sondern gilt fir die
gesamte Zeitdauer, fir die das nationale Recht Elternurlaub — ohne Arbeitsleistung oder mit
Tellzeitarbeit — vorsieht, bis zu der in der RL vorgesehenen Hochstdauer von acht Jahren. Der
Mitgliedstaat kann also nicht etwa den Schutz gegen Beendigung nach einer Dauer von funf
Jahren entfallen lassen. Der EUGH hat sich mit dieser Beendigungsschranke noch nicht naher
befasst.®® Man konnte erwagen, die Schranke in der Elternurlaubs-RL so zu verstehen wie
jenein Art 4 Abs 1 der Betriebsiibergangs-RL 2001/23/EG, auch wenn der Wortlaut deutlich
verschieden ist; die Vorgabe in dieser RL ist weit ausfuhrlicher. Folgt man dem, dann stellt
die Beantragung oder Inanspruchnahme des Elternurlaubs ,as solche® keinen Grund zur
Kundigung dar. ,, Diese Bestimmung steht jedoch etwaigen K indigungen aus wirtschaftlichen,
technischen oder organisatorischen Griinden, die Anderungen im Bereich der Beschaftigung
mit sich bringen, nicht entgegen.“ Es ist weder wahrscheinlich noch mE anzustreben, den
spezifischen Schutz demgegeniber zu verstarken.

Darliber hinaus ist die Bedeutung der Betreuung von Kindern und von Pflege beim

% Im Urteil C-116/08, Meerts, Slg 2009 1-00000 lag zwar eine Kiindigung vor, der EuGH
wurde aber nur zur Kiindigungsentschadigung gefragt und ist auch von sich aus nicht auf die Zulés-
sigkeit der Kiindigung wahrend des Elternurlaubes eingegangen.
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Kundigungsschutz fir den allgemeinen Kindigungsschutz zu bedenken. Da die Union den
Kundigungsschutz selbst nicht regelt und voraussichtlich auch so bald nicht regeln wird,
kommt wohl nur eine relationale Regelung in Betracht. Die Union kdnnte etwa vorgeben,
dass die Pflichten zur Betreuung von Kindern sowie die Pflege von Angehorigen bel der Ent-
scheidung Uber die Rechtfertigung einer Kiindigung jedenfalls genauso oder auch stérker zu
berticksichtigen sind wie Betriebszugehorigkeit und Lebensalter. Dabei handelt es sich wohl
noch um einen Mindeststandard. Fraglich ist hingegen, ob man dies noch dem Kompetenztat-
bestand Gleichbehandlung (qualifizierte Mehrheit) zuordnen kann oder aber dem Kompetenz-
tatbestand Beendigungsregelung (Einstimmigkeit) zuordnen muss.

(3) Eine weitere Frage zum Elternurlaub ist die Anrechnung der Zeiten eines Eltern-
urlaubes ohne Arbeitseistung fur die Vorrickung nach Kollektivvertrag sowie fir andere
Anspriche, die von der Dauer der Dienstzeit abhangen. Das Osterr Recht sieht diese Anrech-
nung derzeit nicht bzw nur partiell vor (8 15f Abs 1 MSchG). 8 5 Z 2 der RL 2010/18/EU
bestimmt, so wie die bisherige RL: , Die Rechte, die der Arbeitnehmer zu Beginn des Eltern-
urlaubs erworben hatte oder dabel war zu erwerben, bleiben bis zum Ende des Elternurlaubs
bestehen. Im Anschluss an den Elternurlaub finden diese Rechte mit den Anderungen An-
wendung, die sich aus den nationalen Rechtsvorschriften, Tarifvertragen und/oder Gepflo-
genheiten ergeben.” Aus den neueren Urteilen des EUGH zur Elternurlaubs-RL geht wohl
hervor, dass diese Bestimmung nicht zur Anrechnung des Elternurlaubes selbst verpflichtet.
Auch das Verbot der Diskriminierung aufgrund des Geschlechts fordert wohl nicht die An-
rechnung. Denkbar wére aso eine Verscharfung der RL im Sinne einer Anrechnungspflicht.
Allerdings ist dies mE — abgesehen von damit verbundenen finanziellen Folgen fir die Ar-
beitgeber — dann nicht sehr Uberzeugend ist, wenn man an der Abhangigkeit von Rechten von
der Dienstzeit Uberhaupt festhalten will. Eine zunehmende Gleichstellung von Arbeitszeiten
und Zeiten der Nichtarbeit im Arbeitsverhdltnis untergrabt namlich mE die Sinnhaftigkeit
derartiger Regelungen.

4. Juni 2010 Robert Rebhahn
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