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Ein Sockel fiir die Europaische Saule sozialer Rechte:
Zur Zustandigkeit der EU fir einen verbindlichen
Rechtsrahmen fiir soziale Grundsicherungssysteme in den

Mitgliedstaaten*

I. Die Saule sozialer Rechte

Die EU-Mitgliedstaaten haben auf Threm Gipfel am 17.
November 2017 die »Europdische Sdule sozialer Rechte«
verabschiedet.! Diese geht mafigeblich auf eine Initiative
der Kommission aus dem Mairz 2016% und den im Juni
2015 verabschiedeten » Fiinf-Prasidenten-Bericht« zuriick,?
welcher die »Wirtschafts- und Wihrungsunion Europas«
vollenden mochte. Die Européische Sdule sozialer Rechte
baut auf 20 Grundsitzen auf, die in drei Kategorien einge-
ordnet werden: Dabei geht es neben »Chancengleichheit
und Arbeitsmarktzugang« sowie »fairen Arbeitsbedingun-
gen« auch um »Sozialschutz und soziale Inklusion«, wozu
als Grundsatz 14 auch das Mindesteinkommen zihlt: »Jede
Person, die nicht tiber ausreichende Mittel verfiigt, hat in
jedem Lebensabschnitt das Recht auf angemessene Min-
desteinkommensleistungen, die ein wiirdevolles Leben
ermoglichen, und einen wirksamen Zugang zu dafiir erfor-
derlichen Giitern und Dienstleistungen. Fiir diejenigen,
die in der Lage sind zu arbeiten, sollten Mindesteinkom-
mensleistungen mit Anreizen zur (Wieder-)Eingliederung
in den Arbeitsmarkt kombiniert werden.«

Die Séule ist bislang nur eine politische Absichtserkla-
rung, aus der noch nicht folgt, wer sie wie mit rechtserheb-
lichen Wirkungen errichten soll. Das gilt insbesondere fiir
den zitierten Grundsatz 14. Auf der einen Seite beanspru-
chen viele Mitgliedstaaten die Zustandigkeit fur die sozi-
ale Grundsicherung fiir sich und sind auch nur sie in der
Lage, die fiir die Grundsicherung erforderlichen Mittel
bereitzustellen, weil die EU bzw. die Eurozone nach wie
vor nicht tiber einen autonomen Haushalt verfiigen. Auf
der anderen Seite unterscheidet sich die soziale Absiche-
rung in den Mitgliedstaaten zum Teil erheblich, sowohl in
ihren institutionellen Strukturen und ihren rechtlichen
Grundlagen als auch in ihrem Ausgabenvolumen, ihrem
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Absicherungsgrad und ihrer wirtschaftlichen Leistungsfi-
higkeit. Mit der Wirtschafts- und Finanzkrise und der zT.
damit einhergehenden hohen Arbeitslosigkeit in einigen
EU-Mitgliedstaaten haben der Druck auf die Sozialsysteme,
Armut und soziale Ausgrenzung sowie das Wohlstandsge-
fille zwischen den Mitgliedstaaten weiter zugenommen.
Die Europiische Kommission sieht in der zunehmenden
Diskrepanz der wirtschaftlichen und sozialen Lebensver-
hiltnisse zwischen den Mitgliedstaaten eine Gefihrdung
fiir die Akzeptanz und die politische Legitimation der Uni-
on und betont daher mit Nachdruck die Bedeutung der
sozialen Dimension des Integrationsprozesses.*

Die Sdule ist bislang nicht nur rechtlich unentwickelt,
es ist auch nicht so ganz klar, wo sie politisch zu verorten
ist. Die Kommission ist hier zweigleisig gefahren: Die Sdu-
le solle »innerhalb des Euro-Raums entwickelt« werden,
um die »Wirtschafts- und Wahrungsunion zu stabilisieren.
Aber anderen Mitgliedstaaten solle angeboten werden,
»sich anzuschlieflen, wenn sie es wiinschen.«> Tatsichlich
ist die Sdule daher auch von allen Mitgliedstaaten verab-
schiedet worden, was allerdings natiirlich nicht heif3t, dass
die rechtliche Umsetzung dann doch nur innerhalb der

Der Text beruht weitgehend auf einem Rechtsgutachten fiir das Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit und Soziales. Das Rechtsgutachten ist unter http://www.
bmas.de/DE/Service/Medien/Publikationen/Forschungsberichte/fb491-eu-rechtsrahmen-
soziale-grundsicherungssysteme.html (12.12.2017) abrufbar.

—_

Die Europidische Sdule sozialer Rechte in 20 Grundsitzen dargestellt, s.
https://ec.europa.eu/commission/priorities/deeper-and-fairer-economic-and-monetary-
union/european-pillar-social-rights/european-pillar-social-rights-20-principles_de
(12.12.2017).

2 Europiische Kommission, Einleitung einer Konsultation tiber eine europdi-
sche Siule sozialer Rechte v. 8.3.2016, KOM(2016) 127 final.

w

Bericht der fiinf Prisidenten v. 22.6.2015, https://ec.europa.eulpriorities/sites/
beta-political/files/5-presidents-report_de_0.pdf (12.12.2017).

4 Vgl. zuletzt Europiische Kommission, Reflexionspapier zur sozialen Dimen-
sion Europas v. 26.4.2017, KOM(2017) 206.

v

Européische Kommission, Einleitung einer Konsultation tiber eine europii-
sche Siule sozialer Rechte v. 8.3.2016, KOM(2016), 127 final, S. 8.
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Euro-Gruppe erfolgen konnte. Das wire zwar einerseits
bedauerlich, weil der soziale Zusammenbhalt fiir die gesam-
te Union wichtig ist und Armut namentlich in Bulgarien
und Ruminien, also zwei nicht Euro-Staaten, eine grof3e
Herausforderung ist; besonders betroffen sind hier die
Roma, die nicht ohne Grund unter den Armutsmigranten
stark vertreten sind. Andererseits kann eine zunichst nur
differenzierte sozialpolitische Integration politische Vor-
zige haben; insbesondere bedarf die Wirtschafts- und
Wihrungsunion einer ziigigen und auch sozialpolitischen
Stabilisierung, die durch ein gemeinsames Budget fiir die
Euro-Zone haushaltsrechtlich unterfiittert werden konnte.
Im Folgenden soll exemplarisch anhand des Grundsat-
zes 14 der Sdule tiberlegt werden, welche rechtlichen M6g-
lichkeiten die Union zur Ertiichtigung der sozialen Rech-
te im Bereich der Mindestsicherung hat. Da auf der einen
Seite die Mitgliedstaaten bis auf Weiteres die entscheiden-
den sozialpolitischen Akteure bleiben werden, auf der
anderen Seite aber aus den genannten Griinden dringender
Handlungsbedarf zur Stirkung der sozialen Kohirenz
besteht, konnte an einen verbindlichen europiischen
Rechtsrahmen fiir soziale Grundsicherungssysteme in den
Mitgliedstaaten gedacht werden.® Dieser sollte im Kern die
beiden folgenden Regelungen enthalten:
1. Alle Mitgliedstaaten miissen ein soziales Grundsiche-
rungssystem aufweisen.
2. Alle Mitgliedstaaten miissen ein transparentes und
nachvollziehbares Verfahren zur Bestimmung und
Anpassung der Grundsicherungsleistungen festlegen.

Die weitere Ausgestaltung wiirde den Mitgliedstaaten iiber-
lassen werden. Insbesondere sollen sie dariiber entscheiden
konnen, ob sie die Hohe der existenzsichernden Leistungen
nach einem Statistikmodell (wie der in der Deutschland
praktizierten Einkommens- und Verbrauchsstichprobe),
einem Warenkorbmodell oder in Orientierung an der Infla-
tionsentwicklung bemessen. Zu priifen ist dariiber hinaus,
ob und inwieweit die Union diejenigen Mitgliedstaaten
unterstiitzen kann oder sogar muss, die nicht in der Lage
sind, diese Anforderungen zu erfiillen.

Die nachfolgende Untersuchung soll die Zustidndigkeit
der Union fiir einen solchen Rechtsrahmen priifen. Ein
solches Vorhaben ist an sich sehr voraussetzungsvoll, weil
es in Bezug auf die Mindestsicherungssysteme in allen Mit-
gliedstaaten erfolgen miisste. Hier kann daher nur exem-
plarisch geklirt werden, ob der derzeit unter das Sozialge-

2 | www.soziales-recht.eu
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setzbuch II (SGB II) fallende Personenkreis von einem
solchen Rechtsakt erfasst werden konnte. Einzugehen ist
aber auch auf die Moglichkeiten, die in den personalen
Anwendungsbereich des Sozialgesetzbuchs XII (SGB XII)
fallenden Personen einzubeziehen. Fiir die Frage der
Zustandigkeit kommt es dabei nicht darauf an, ob dieser
nur im Rahmen der Euro-Gruppe oder fiir die gesamte
Union entwickelt wird. Denn auch im Rahmen einer Ver-
stirkten Zusammenarbeit (Art. 20 EUV) miissen nach
Art. 326 Abs. 1 AEUV die Vertrige geachtet werden, ins-
besondere also auch die Kompetenzbestimmungen.”

Il. Konzeptionelle Voriiberlegungen

Die Union verfiigt nach Art. 5 Abs. 1 und 2 EUV nur tiber
diejenigen Kompetenzen, welche ihr die Mitgliedstaaten
durch die Vertrige (EUV/AEUV) iibertragen haben. Nach
diesem Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung bedarf
es also einer aus den Vertrigen abzuleitenden Kompetenz
der Union zur Rechtsetzung. Art. 2—5 AEUV unterschei-
den insoweit zwischen drei Kompetenztypen:

m die ausschlieflliche Zustindigkeit der Union (Art. 2
Abs. 1, Art. 3 AEUV),

m die zwischen Union und Mitgliedstaaten geteilte Zustdn-
digkeit (Art.2 Abs. 2, Art. 4 AEUV), die nach Art. 4
Abs. 2 lit. b AEUV auch die »Sozialpolitik hinsichtlich
der in diesem Vertrag genannten Aspekte« beinhaltet,

®m und schliefflich die Zustandigkeit der Union zur Koor-
dinierung der Wirtschafts-, Beschiftigungs- und Sozi-
alpolitik (Art. 2 Abs. 3, Art. 5 AEUV).

Typologisch ist zwar das Verhltnis zwischen den geteilten
und den Koordinierungszustindigkeiten ebenso unklar® wie
die Ausdifferenzierung der Koordinierungskompetenzen in
Art. 5 AEUV, die keine Entsprechung in Art. 2 AEUV findet
und deren Verhiltnis zu Art. 4 Abs. 2 lit. b AEUV offen ist.”
Doch sind fiir die Beurteilung, ob die Union fiir einen kon-
kreten Rechtsakt zustindig ist, ohnehin nicht die Kompe-

6 Die politische Initiative dazu stammt aus dem Bundesministerium fiir Arbeit
und Soziales, vgl. dazu den Hinweis in der *-Fufnote.

EuGH, 24.5.2013 — C-274/11 — NJW 2013, 2009 (Spanien und Italien/Rat).

Vgl. zur Diskussion etwa Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 5.
Aufl. 2016 (im Folgenden: Callies/Ruffert), Art. 5 AEUV Rn. 2 ff.

9 Bandilla, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (Begr./Hrsg.), Das Recht der Europii-
schen Union, Loseblatt, Miinchen, Art. 5 AEUV [2013] Rn. 18 f.
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tenzkataloge der Art.3—5 AEUV maf3gebend. Vielmehr
ergeben sich nach Art.2 Abs. 6 AEUV der Umfang der
Zustandigkeiten der Union und die Einzelheiten ihrer Aus-
ibung aus den konkreten Kompetenznormen der Vertrige.
Wie also genau die Zustindigkeiten fuir die Sozialpolitik im
Sinne der Art. 4 Abs. 2 lit. b und Art. 5 Abs. 3 AEUV aufge-
teilt sind, folgt aus den Kompetenznormen der einzelnen
Politikbereiche. Diese werden ggf. erginzt durch die sog.
Flexibilitatsklausel in Art. 352 AEUV, die die Union zur
kompetenzerginzenden Rechtsetzung erméachtigt.

Die wichtigsten Rechtsakte, die man nach ihrem Rege-
lungsgegenstand dem Sozialrecht zuordnen kann, sind
bislang auf der Grundlage binnenmarktrechtlicher Kom-
petenznormen ergangen.!? Diesen ist gemein, dass sie
keine eigenstdndigen sozialen Rechte gewihren, sondern
nur im nationalen Recht begriindete soziale Rechte tran-
sterritorial erweitern, soweit dies fiir den Zweck der Eta-
blierung des Binnenmarktes erforderlich ist. Hervorzuhe-
ben ist insbesondere die Wanderarbeitnehmerverordnung
VO (EG) 883/2004."! Diese beruht auf der Vorgingerbe-
stimmung des heutigen Art. 48 AEUV, der die Union dazu
ermichtigt, diejenigen Hindernisse im mitgliedstaatlichen
Sozialrecht zu beseitigen, die geeignet sind, den Einzelnen
von der Wahrnehmung seiner grenziiberschreitenden
Freiziigigkeit abzuhalten.'> Ebenfalls auf binnenmarkt-
rechtlicher Rechtsgrundlage (Art. 46 AEUV) ist die VO
(EG) 492/2011 iiber die Freiziigigkeit fiir Arbeitnehmer!?
ergangen, und auch die fiir die sozialrechtliche Gleichbe-
handlung von Unionsbiirgern zentrale RL 2004/38/EG
(sog. Freiziigigkeits-Richtlinie)!'* beruht auf Normen des
Binnenmarkt- und Freiziigigkeitsrechts (Art. 18, 21, 46,
50, 59 AEUV). Ferner dient die Patientenrichtlinie
RL 2011/24/EU" der auf die Warenverkehrs- und Dienst-
leistungsfreiheit (Art. 34,56 AEUV) gestiitzten, grenziiber-
schreitenden Realisierung von krankenversicherungsrecht-
lichen Leistungsanspriichen; ihre Rechtsgrundlage ist
vorwiegend die allgemeine Binnenmarktkompetenznorm
des Art. 114 AEUV. Relativ neu ist schliefllich die Regelung
haushalts- und sozialpolitischer Vorgaben im Rahmen des
Europiischen Semesters, die dazu dienen, die Wirtschafts-
und Wihrungsunion zu stabilisieren. Die einschligigen
Rechtsakte werden hier teilweise auch auf die wirtschafts-
politische Kompetenz in Art. 121 Abs. 6 AEUV gestiitzt.!®

Das sekundire Unionsrecht ist also nach wie vor gepragt
durch eine akzessorische Sozialpolitik. Akzessorisch deshalb,
weil diese weitgehend auf die Herstellung der Funktionsbe-
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dingungen des Binnenmarktes und der Freiztigigkeit sowie
zunehmend auch der Wirtschafts- und Wéhrungsunion
bezogen ist, aber keinen dariiber hinaus gehenden, eigen-

t.1” Die binnenmarktrecht-

stindigen Bedeutungsgehalt ha
lichen und wirtschaftspolitischen Rechtsgrundlagen kom-
men aber fiir einen Rechtsakt, der nicht in diesen Kontexten
steht, nichtin Betracht. Bei dem angestrebten Rechtsrahmen
fiir soziale Grundsicherungssysteme in den Mitgliedstaaten
handelt es sich seiner Zielsetzung nach um einen rein sozi-
alpolitischen Ansatz. Der Rechtsrahmen soll dazu beitragen,
soziale Ungleichheiten innerhalb der EU abzubauen und
zugleich Anreize fiir eine sozialpolitisch unerwiinschte
Armutszuwanderung zu minimieren. Es geht also um sozi-
ale Sicherheit und sozialen Schutz, aber nicht im Kontext
und zur Gewdhrleistung der Freizigigkeit oder der Wirt-
schafts- und Wahrungsunion. Als Rechtsgrundlage fiir ein
Handeln der Union kommt daher nur eine sozialpolitische
Rechtsgrundlage (Art. 153 AEUV) in Betracht, die allerdings
im Kontext insbesondere des Sozialrechts des Binnenmarkts
und seiner Kompetenzbestimmungen auszulegen ist; darauf
wird nachfolgend unter III. eingegangen.

Die Priifung von Art. 153 AEUV wird zeigen, dass die
sozialrechtliche Sachkompetenz der Union Grenzen hin-
sichtlich der finanziellen Belastung der Mitgliedstaaten auf-
erlegt. Es ist daher zusitzlich zu priifen, in welchem recht-
lichen Rahmen die Union diejenigen Mitgliedstaaten fordern
kann, die nicht in der Lage sind, die Anforderungen des

10 Dazu im Uberblick Becker/Kingreen/Rixen, Grundlagen des Sozialrechts, in:
Ehlers/Fehling/Piinder (Hrsg.), Besonderes Verwaltungsrecht, Bd. 3, 3.
Aufl., Heidelberg 2013, § 75 Rn. 29 ff.

11 Verordnung (EG) 883/2004 des Europiischen Parlaments und des Rates v.
29.4.2004 zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, ABL. L
166/1, mit Durchfithrungs-VO (EG) 987/2009, ABI. 2009 L 284/1.

12 Vgl. etwa Fuchs, Einfithrung, in: ders. (Hrsg.), Europidisches Sozialrecht, 6.
Aufl.,, Baden-Baden 2013 (im Folgenden: Fuchs, EuSozR), Rn. 34 ff.

13 Verordnung (EU) Nr. 492/2011 des Européischen Parlaments und des Rates
v. 5.4.2011 iiber die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der Union,
ABL. L 141/1.

14 Richtlinie 2004/38/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v.
29.4.2004 iiber das Recht der Unionsbiirger und ihrer Familienangehorigen,
sich im Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten frei zu bewegen und aufzuhalten,
ABL Nr. L 158/77. — Der Gleichbehandlungsanspruch folgt aus Art. 24 der
Richtlinie.

15 Richtlinie 2011/24/EU des Europdischen Parlaments und des Rates v.
9.3.2011 iiber die Ausiibung der Patientenrechte in der grenziiberschreiten-
den Gesundheitsversorgung, ABI. L 88/45.

16 Vgl. insbes. Verordnung (EG) 1176/2011 des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 16.11.2011 iiber die Vermeidung und Korrektur makrokono-
mischer Ungleichgewichte.

17 Kingreen, DS 60 Jahre Bundessozialgericht, Bd. 1, 2014, S. 313, 317.
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Rechtsrahmens fiir Grundsicherungssysteme in den Mit-
gliedstaaten zu erfiillen. Darauf wird unter IV. eingegangen.

lll. Die sozialpolitische Sachkompetenz,
Art. 153 Abs. 1 AEUV

Einschlidgige Kompetenznormen enthilt das Kapitel tiber
die Sozialpolitik (Art. 151 ff. AEUV), und zwar vor allem
Art. 153 AEUV. Seine Anwendung wird bislang vor allem
im Kontext eines zu schaffenden Rechtsrahmens fiir einen
Mindestlohn in allen Mitgliedstaaten diskutiert. Als ein-
schligiger Kompetenztitel gilt insoweit Art. 153 Abs. 1 lit. h
AEUV (»berufliche Eingliederung der aus dem Arbeitsmarkt
ausgegrenzten Personen«).!® Der EU-Rechtsrahmen fiir
soziale Grundsicherungssysteme verfolgt aber eine andere
Zielrichtung. Er bezieht sich nicht nur auf die Zielgruppen
der aus dem Arbeitsmarkt ausgegrenzten Personen und zielt
demgemif auch nicht auf Mainahmen der Reintegration
in den Arbeitsmarkt, sondern auf die Etablierung eines exis-
tenzsichernden Grundsicherungssystems. Dafiir kommt als
Rechtsgrundlage nur Art. 153 Abs. 1lit.cAEUV in Betracht.
Danach unterstiitzt und erginzt die Union die T4tigkeit der
Mitgliedstaaten zur Verwirklichung der Ziele des Art. 151
AEUV auf dem Gebiet der sozialen Sicherheit und dem
sozialen Schutz der Arbeitnehmer. Die ausgesprochen
uniibersichtlich aufgebaute Vorschrift'® regelt die Voraus-
setzungen fiir die Verbandskompetenz der Union in Abgren-
zung zu derjenigen der Mitgliedstaaten (dazu 1.) und die
Verteilung der Kompetenzen der Organe innerhalb der
Union sowie das Gesetzgebungsverfahren (2.):

1. Verbandskompetenz der Union

Die Verbandskompetenz der Union fiir die Schaffung eines
verbindlichen Rechtsrahmens fiir soziale Grundsicherungs-
systeme in den Mitgliedstaaten setzt Folgendes voraus:

m Sein Gegenstand muss die soziale Sicherheit/der soziale
Schutz der Arbeitnehmer sein (dazu a).

m Seiner Regelungstechnik nach darf der Rechtsakt die
Sozialpolitik der Mitgliedstaaten nur unterstiitzen und
erginzen (dazu b).

B Sein Mittel muss nach Art. 153 Abs. 2 AEUV zuléssig
sein; in Betracht kommt hier die in lit. b genannte Zustin-
digkeit, unter Berticksichtigung der in den einzelnen
Mitgliedstaaten bestehenden Bedingungen und techni-
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schen Regelungen durch Richtlinien Mindestvorschriften
zu erlassen, die schrittweise anzuwenden sind (¢).

m Der Rechtsakt muss die in Art. 153 Abs. 4 und 5 AEUV
aufgefithrten Kompetenzgrenzen achten. Er darf daher
nach Art. 153 Abs. 4 Spstr. 1 AEUV insbesondere nicht
die anerkannte Befugnis der Mitgliedstaaten beriihren,
die Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit
festzulegen, und er darf das finanzielle Gleichgewicht
dieser Systeme nicht erheblich beeintrichtigen (s. d).

a) Soziale Sicherheit und sozialer Schutz der Arbeitnehmer
Die Reichweite des Kompetenztitels Art. 153 Abs. 1 lit. ¢
AEUV ist weitgehend ungeklirt; insbesondere gibt es zu die-
sem Tatbestand bislang keine Rechtsprechung des EuGH.
Dennoch lésst sich mittels der anerkannten Auslegungsme-
thoden und der Rechtsprechung des EuGH zu verwandten
Tatbestinden ermitteln, welche sozialstaatlichen Systeme und
welchen Personenkreis er erfasst. Insoweit ist entscheidend,
dass zwischen dem sachlichen Anwendungsbereich der Norm
(»soziale Sicherheit und sozialer Schutz«) und ihrem perso-
nalen Anwendungsbereich (»Arbeitnehmer«) ein innerer
Zusammenhang besteht. Der EuGH betont ndmlich in gefes-
tigter Rechtsprechung, dass das Unionsrecht keinen einheit-
lichen Arbeitnehmerbegriff kennt. Vielmehr hinge »die
Bedeutung dieses Begriffes vom jeweiligen Anwendungsbe-
reich« ab.?® Entscheidend ist damit der durch Wortlaut und
Systematik zu bestimmende Kontext, in dem Art. 153 Abs. 1
lit. c AEUV den Begriff des Arbeitnehmers verwendet. Dieser
Kontext wird durch die Worte »soziale Sicherheit und sozi-
aler Schutz« markiert. Bevor daher nachfolgend unter (2) auf
den Begrift des Arbeitnehmers und damit auf den unter
Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV fallenden Personenkreis einge-
gangen werden kann, ist unter (1) zu klaren, was das Gesetz
unter »soziale Sicherheit und sozialer Schutz« versteht:

(1) Sachlicher Anwendungsbereich
Bei einem weiten Begriffsverstandnis kénnten in den sach-
lichen Anwendungsbereich der Norm sowohl die arbeits-

18 Vgl. dazu vor allem European Anti-Poverty Network, Working document
on a Framework Directive on Minimum Income, Briissel 2010, S. 6 ff.

19 Fiir Callies/Ruffert-Krebber (Fn. 8), Art. 153 AEUV Rn. 1 vermittelt die Vor-
schrift den Eindruck, »als wollten die Befiirworter von Unionskompetenzen
in der Sozialpolitik ebenso wie deren Gegner den Inhalt der Vorschrift in ei-
ner moglichst uniibersichtlichen Regelung verstecken.«

20 EuGH, 12.5.1998 C-85/96 Slg. 1998, I-2708 (Martinez Sala), Rn. 31; EuGH,
13.1.2004 — C-256/01 — Slg. 2004, I-903 (Allonby), Rn. 63.
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als auch die sozialrechtlichen Schutzsysteme zugunsten
von Arbeitnehmern fallen. Dagegen spricht aber nicht nur
die innere Systematik von Art. 153 Abs. 1 AEUV, der bereits
in den Buchstaben a und b sowie d—i klassische arbeits-
rechtliche Tatbestinde regelt, sondern auch die Interpre-
tation der Begriffe in anderen Normen des Unionsrechts:

i. Soziale Sicherheit

Das Primirrecht verwendet den Begriff der »sozialen
Sicherheit« schon seit jeher nicht nur im Bereich der Sozi-
alpolitik (Art. 118 EWGYV), sondern auch im Recht der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit, wo er in Art. 48 UAbs 1 AEUV
und dem darauf beruhenden Sekundirrecht nihere Kon-
turen erhalten hat. Dieses Regelungsregime und die zu
seiner Konkretisierung ergangene Rechtsprechung sind
nach allgemeiner Meinung zur Konkretisierung auch von
Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV heranzuziehen.?!

Nach Art. 48 UAbs. 1 AEUV beschlieflen das Europii-
sche Parlament und der Rat »die auf dem Gebiet der sozi-
alen Sicherheit fir die Herstellung der Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer notwendigen Mafinahmen«; dazu zihlt
namentlich ein System, das zu- und abwandernden Arbeit-
nehmern und Selbststindigen die Zusammenrechnung
aller nach den verschiedenen innerstaatlichen Rechtsvor-
schriften berticksichtigten Zeiten fiir den Erwerb und die
Aufrechterhaltung des Leistungsanspruchs sowie fiir die
Berechnung der Leistungen und die Zahlung der Leistun-
gen an Personen, die in den Hoheitsgebieten der Mitglied-
staaten wohnen, gewdhrleistet.

Dieses System ist die Wanderarbeitnehmerverordnung
VO (EG) 883/2004.% Diese stellt Kollisionsregeln auf, die
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten zur Vermeidung
von Doppelbelastungen und -begiinstigungen tiber das
anwendbare Recht entscheiden; in der Regel ist dies das
fiir den Beschiftigungsort geltende Recht.?® Sie enthilt
ferner wichtige Sachregeln, die verhindern, dass Grenz-
iibertritt und Staatsangehorigkeit zu sozialrechtlichen Brii-
chen und Benachteiligungen ftihren: ein Verbot der sozi-
alrechtlichen Diskriminierung von EU-Ausldndern, den
Grundsatz der Tatbestandsgleichstellung, der fingiert, dass
bestimmte sozialrechtlich relevante Ereignisse, die in einem
Mitgliedstaat eingetreten sind, so behandelt werden, als
seien sie im Gebiet des zustindigen Staates verwirklicht
worden, ferner das Gebot der Zusammenrechnung von
Versicherungszeiten und schlieflich den Grundsatz des
Leistungsexports.?*

R SR 1m 2018

Abhandlungen

Sachlich erfasst die Wanderarbeitnehmerverordnung
gemif3 ihrem Art. 3 Abs. 1 Leistungen bei Krankheit und
Mutterschaft (Vaterschaft), bei Invaliditit, bei Alter und an
Hinterbliebene, bei Arbeitsunfillen und Berufskrankheiten,
und bei Arbeitslosigkeit sowie Sterbegelder und Familien-
beihilfen. Angesichts der Systemvielfalt in den Mitgliedstaa-
ten werden die Systeme nicht nach weiteren Kriterien kon-
kretisiert. Es werden daher sowohl universale Systeme erfasst,
die etwa an den Tatbestand des rechtmifligen Aufenthalts
ankniipfen als auch selektive Systeme, die die gesicherten
Personenkreise abschliefSend benennen (wie etwa alle fiinf
deutschen Sozialversicherungszweige). Es kommt auch nicht
darauf an, ob die Systeme beitrags- oder steuerfinanziert
sind.? Maf3gebend fiir die Zuordnung von Leistungssyste-
men zur »sozialen Sicherheit« ist vielmehr, dass die jeweili-
gen Leistungen einen Bezug zu den in Art. 3 Abs. 1 VO (EG)
883/2004 genannten Risiken haben und die Leistungsge-
wiahrung nicht von einer individuellen Bediirftigkeitsprii-
fung, sondern von der Erfiillung von Beschiftigungs-, Mit-
gliedschafts- oder Beitragszeiten abhingig ist.® Gemaf$ Art. 3
Abs. 5VO (EG) 883/2004 gilt die Wanderarbeitnehmerver-
ordnung nicht fiir die soziale und medizinische Fiirsorge
und auch nicht fiir das soziale Entschddigungsrecht. Die
Leistungen der Fiirsorge zeichnen sich nach Meinung des
EuGH dadurch aus, dass sie bedarfsabhiingig gewihrt wer-
den und der zustindige Trager einen Ermessensspielraum
bei der Gewihrung der Leistung hat.?’

Die Abgrenzung zwischen den unter Art.3 Abs. 1
VO (EG) 883/2004 fallenden Systemen der sozialen Sicher-
heit auf der einen und der sozialen Fiirsorge iSv. Art. 3 Abs. 5
VO (EG) 883/2004 auf der anderen Seite kann allerdings
erhebliche Schwierigkeiten bei solchen Leistungen bereiten,

21 Davy, in: Niedobitek (Hrsg.), Europarecht, Berlin ua. 2014, §7 Rn. 34 ff;
Frenz, Handbuch Europarecht, Bd. VI, Berlin ua. 2011, Rn. 3837; Callies/
Ruffert-Krebber (Fn. 8), Art. 153 AEUV Rn. 18; Rebhahn/Reiner, in: Schwar-
ze (Hrsg.), EU-Kommentar, 3. Aufl., Baden-Baden 2012 (im Folgenden:
Schwarze), Art. 153 AEUV Rn. 45; Ziegler, Arbeitnehmerbegriffe im Europé-
ischen Arbeitsrecht, Baden-Baden 2010, S. 185 f.

22 S. bereits oben II.
23 S.Art. 11 Abs. 3 lit. a VO (EG) 883/2004.

24 Vgl. zusammenfassend etwa Callies/Ruffert-Brechmann (Fn.8), Art.48
AEUV Rn. 14 ff.

25 Davy, in: Niedobitek (Fn. 21), §7 Rn. 38.

26 Vgl. EuGH, 5.3.1998 — C-160/96 — Slg. 1998, 1-880 (Molenaar), Rn. 20;
EuGH, 18.12.2007 — C-396/05, C-419/05, C-450/05 — Slg. 2007, I-11948 (Ha-
belt ua.), Rn.63. Ausfiihrlich zur Rechtsprechung Fuchs, EuSozR-Fuchs
(Fn. 12), Art. 3 VO (EG) 883/2004 Rn. 7ff.

27 EuGH, 27.3.1985 — 249/83 — Slg. 1985, 982 (Hoeckx), Rn. 12-14.
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die einen Bezug zu den in Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004
genannten Risiken haben und im Falle von Bediirftigkeit
Leistungsanspriiche einrdumen.? Fiir diese januskopfigen
Leistungen ist 1992 durch die VO (EWG) 1247/92% eine
dritte Leistungskategorie eingefiithrt worden: Gemaf3 Art. 3
Abs. 3 VO (EG) 883/2004 fallen unter bestimmten Voraus-
setzungen auch die sog. beitragsunabhingigen Leistungen
in den Anwendungsbereich der Wanderarbeitnehmerver-
ordnung. Besondere beitragsunabhingige Leistungen iSv.
Art. 70VO (EG) 883/2004 sind Hybridleistungen, die sowohl
Merkmale der in Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 genannten
Systeme der sozialen Sicherheit als auch der Sozialhilfe auf-
weisen.”® Es handelt sich also um Leistungen, die zwar einer
Bediirftigkeitspriifung unterliegen, ihrer Zielsetzung nach
aber in einem engen Zusammenhang mit der sozialen Sicher-
heit stehen.? Eine beitragsunabhingige Leistung liegt dem-
gemif3 nach Art. 70 Abs. 2 VO (EG) 883/2004 vor, wenn sie
erstens zu den in Art 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004 genannten
Leistungen hinzutritt oder diese ersetzt oder erginzt oder
allein dem besonderen Schutz von Behinderten dient. Die
Leistung muss zweitens steuerfinanziert sein und darf nicht
von Beitrigen abhingen. Drittens muss die Leistung im
Anhang X zur VO (EG) 883/2004 genannt sein.
Deutschland hat zwei Leistungen fiir den Anhang X
benannt: die Grundsicherung fiir Arbeitsuchende nach
dem SGBII (insbesondere also das Arbeitslosengeld IL, § 19
SGB 1II) sowie die Grundsicherung im Alter und bei
Erwerbsminderung nach dem Vierten Kapitel des SGB XTI,
also die §$41—-43 SGB XII. Die mitgliedstaatliche Benen-
nung allein ist zwar nicht konstitutiv. Doch stehen diese
Leistungen in einem insbesondere die Rentenversicherung
erginzenden Verhiltnis und sind zudem steuerfinanziert;
es handelt sich daher um beitragsunabhingige Leistungen
iSv. Art. 70 Abs. 2 VO (EG) 883/2004. Nicht erfasst sind
demgegeniiber die allgemeinen Hilfen zum Lebensunter-
halt, die nach ndherer Mafigabe der §§27 ff. SGB XII an
alle nicht erwerbsfahigen Personen erbracht werden, die
nicht in den Anwendungsbereich von § 41 SGB XII fallen.?

ii. Sozialer Schutz

Der »soziale Schutz« ist ein unionsrechtlich jiingerer Topos
als die »soziale Sicherheit«; insbesondere war er nicht Rege-
lungsgegenstand von Art. 118 EWGV. In den 80er und 90er
Jahren des vergangenen Jahrhunderts fand sich der »Sozi-
alschutz« zunéchst in nicht rechtsverbindlichen Rechtsakten,
wo er — wenig konturiert — sowohl die Systeme der sozialen
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Sicherheit als auch bedarfsabhingige Grundsicherungsleis-
tungen wie die Sozialhilfe erfasste.>® Seit 1992 ist der »sozi-
ale Schutz« in Art. 137 EGV, der Vorgingerbestimmung von
Art. 153 AEUV, auch Regelungsgegenstand des Primir-
rechts, ohne aber bislang durch Rechtsprechung oder Lite-
ratur konkretisiert worden zu sein.

Ertragreicher fiir die Frage der eigenstindigen Funktion
des »sozialen Schutzes« neben der »sozialen Sicherheit« ist
Art. 34 GRC. Nach Art. 34 Abs. 1 GRC anerkennt und ach-
tet die Union das Recht auf Zugang zu den Leistungen der
sozialen Sicherheit und zu den sozialen Diensten, die in
Fillen wie Mutterschaft, Krankheit, Arbeitsunfall, Pflegebe-
dirftigkeit oder im Alter sowie bei Verlust des Arbeitsplat-
zes Schutz gewidhrleisten, nach Mafigabe des Unionsrechts
und der einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und Gepflo-
genheiten. Gemafd Art. 34 Abs. 2 GRC hat zudem jeder
Mensch, der in der Union seinen rechtmifigen Wohnsitz
hat und seinen Aufenthalt rechtmiflig wechselt, Anspruch
auf die Leistungen der sozialen Sicherheit und die sozialen
Vergiinstigungen nach dem Unionsrecht und den einzel-
staatlichen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten. Deut-
licher noch als Art. 48 S. 1 AEUV beziehen sich die beiden
Absitze der Vorschrift damit auf soziale Risiken, die typi-
scherweise iiber (zumeist soziale) Versicherungssysteme
abgedeckt werden. Der Kontext sowohl zu Art. 153 Abs. 1
lit. ¢ AEUV als auch zu Art. 48 S. 1 AEUV wird auch durch
die genetische Auslegung bestitigt. Die Erlduterungen des
Prisidiums zu Art. 34 Abs. 1 GRC stiitzen sich explizit auf
die Art. 137, 140 EGV (= Art. 153, 156 AEUV), ferner auf
Art. 12 der Europiischen Sozialcharta (ESC), der ein Recht
auf soziale Sicherheit gewihrleistet und dieses durch die

28 Vgl. etwa die italienische Sozialrente, die EuGH, 5.5.1983 — 139/82 — Slg.
1983, 1427 (Piscitello), Rn. 11 als Leistung der sozialen Sicherheit eingeord-
net hat, obwohl der Leistungsbezug von einer Bediirftigkeit und nicht von
Beschiftigungs-, Mitglieds- oder Beitragszeiten abhingig war.

29 Verordnung (EWG) Nr.1247/92 des Rates v. 30.4.1992 zur Anderung der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme der sozialen
Sicherheit, auf Arbeitnehmer und Selbstindige sowie deren Familienange-
horige, die innerhalb der Gemeinschaft zu- und abwandern, ABL. 1992 L
136/1.

30 Ausfiihrlich dazu Beschorner, ZESAR 2009, 320 ff.

31 Schreiber, in: Schreiber/Wunder/Dern (Hrsg.), VO (EG) Nr. 883/2004. Ver-
ordnung zur Koordinierung der Systeme der sozialen Sicherheit, Miinchen
2012, Art. 70 Rn. 2.

32 Ebenso etwa Fuchs, EuSozR-Fuchs (Fn. 12), Art. 3 VO (EG) 883/2004 Rn. 40.
33 Vgl. dazu niher Davy, in: Niedobitek (Fn. 21), §7 Rn. 40 f.

34 Erlduterungen des Prisidiums des Europdischen Konvents, ABL 2007
Nr. C 303/27.
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Einfithrung und Fortentwicklung von Systemen der sozialen
Sicherheit gewihrleistet sieht sowie schlieSlich auf Nr. 10
Gemeinschaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeit-
nehmer (GSGA), wonach jeder Arbeitnehmer der EU
Anspruch auf einen angemessenen sozialen Schutz hat und
unabhingig von seiner Stellung und von der Grofle des
Unternehmens, in dem er arbeitet, Leistungen der sozialen
Sicherheit in ausreichender Hohe erhalten muss.

Art. 34 Abs. 2 GRC stiitzt sich ausweislich der Erldute-
rungen »auf Artikel 12 Absatz 4 und Artikel 13 Absatz 4 der
Europdischen Sozialcharta sowie auf Nummer 2 der Gemein-
schaftscharta der sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer
und spiegelt die Regeln wider, die sich aus den Verordnungen
(EWG) Nr. 1408/71 und (EWG) Nr. 1612/68% ergeben.«*
Wihrend sich Art. 12 Abs. 4 ESC wiederum auf die »soziale
Sicherheit« der Arbeitnehmer bezieht, geht es bei Art. 13
Abs. 4 ESC um die Gleichbehandlung bei Leistungen der
sozialen Fiirsorge, die den in Art. 34 Abs. 2 GRC neben der
»sozialen Sicherheit« genannten »sozialen Vergiinstigungen«
entsprechen.’” Damit wird auf die auch fiir das deutsche
Sozialrecht grundlegende Unterscheidung zwischen sozialer
Vorsorge durch Versicherungssysteme (Arbeitslosen, Kran-
ken-, Renten-, [echte] Unfallversicherung und Pflegeversi-
cherung) und sozialer Fiirsorge durch steuerfinanzierte
Schutzsysteme Bezug genommen, welche sich auch in den
verfassungsrechtlichen Kompetenztiteln Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
(»Sozialversicherung einschliefilich der Arbeitslosenversi-
cherung«) bzw. Nr. 7 (»6ffentliche Fiirsorge«) GG spiegelt.

Es spricht damit Manches dafiir, dass das Begriffspaar
»soziale Sicherheit«—»sozialer Schutz« die schon in der Euro-
péischen Sozialcharta und in der Gemeinschaftscharta der
sozialen Grundrechte der Arbeitnehmer angelegte Unter-
scheidung zwischen sozialer Vorsorge/Sicherheit auf der einen
und sozialer Fiirsorge auf der anderen Seite aufnimmt. Dafiir
spricht auch, dass diese Differenzierung der Wanderarbeit-
nehmerverordnung VO (EG) 883/2004 zugrunde liegt, die
primdr fiir Leistungen der »sozialen Sicherheit« gilt, solche
der »sozialen Fiirsorge« aber von ihrem Anwendungsbereich
ausschliefSt (Art.3 Abs.5 VO (EG) 883/2004). »Sozialer
Schutz« bezieht sich damit gegenstandlich auf diejenigen
Sozialsysteme, die Leistungsanspriiche von einer personlichen
Bediirftigkeitspriifung abhingig machen,* namentlich also
die sozialen Grundsicherungssysteme.* Erfasst sind damit
insbesondere auch die allgemeinen Hilfen zum Lebensunter-
haltnach den §§ 27 ff. SGB XI1, die unbestrittenermafen nicht
Regelungsgegenstand der »sozialen Sicherheit« sind.
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iii. Die beitragsunabhangigen Leistungen im kompetentiellen

Zusammenhang von Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV
In der Systematik des Art. 3 VO (EG) 883/2004 sind die
beitragsunabhingigen Leistungen iSv. Abs. 3 zwar weder
solche der sozialen Sicherheit nach Abs. 1 noch solche der
sozialen Fiirsorge nach Abs. 5. Allein die Tatsache, dass sie
Regelungsgegenstand der auf Art. 48 AEUV beruhenden
Wanderarbeitnehmerverordnung sind, macht sie daher
nicht zwingend zu Leistungen der »sozialen Sicherheit«.
Die VO (EWG) 1247/91,%° die die beitragsunabhingigen
Leistungen in die Wanderarbeitnehmerverordnung einge-
fiigt hat, wurde namlich nicht nur auf Art. 51 EWGV (eine
Vorgingerbestimmung von Art. 48 AEUYV, der allein zu
Regelungen der »sozialen Sicherheit« erméachtigt), sondern
auch auf die Vertragsabrundungskompetenz des heutigen
Art. 352 AEUV gestiitzt. 4!

Der Kompetenztitel des Art. 153 Abs. 1lit. cAEUV istaber
binir konzipiert, kennt also keine dritte, hybride Kategorie
zwischen der »Sicherheit« und dem »Schutz«. Eine genaue
Zuordnung ist allerdings in sachlicher Hinsicht auch nicht
erforderlich; die januskopfigen beitragsunabhingigen Leis-
tungen verbinden eben Elemente der »sozialen Sicherheit«
mit solchen des »sozialen Schutzes, sind also unabhingig
von der genauen Zuordnung vom sachlichen Anwendungs-
bereich des Art. 153 Abs. 1 lit. c AEUV umfasst. Diese duale
Zuordnung spricht allerdings dafiir, fiir die folgende Bestim-
mung des personalen Schutzbereiches einen einheitlichen,
nicht nach »sozialer Sicherheit« und »sozialem Schutz« dif-
ferenzierenden Arbeitnehmerbegriff zugrunde zu legen.

(2) Personaler Anwendungsbereich
Wihrend damit der sachliche Anwendungsbereich von
Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV denkbar weit ist, ist die Norm

35 Die VO (EWG) 1612/68 ist die Vorgingerin der VO (EG) 492/2011, und aus
der VO (EWG) 1408/71 ist die VO (EG) 883/2004 hervorgegangen, s. oben 1.

36 Erlauterungen des Prisidiums des Europdischen Konvents, ABlL. 2007
Nr. C 303/27.

37 Callies/Ruffert-Kingreen (Fn. 8), Art.34 GRCh Rn.2; Schwarze-Ross (Fn.
21), Art. 34 GRCh Rn. 4.

38 So fiir die im Bereich der Wanderarbeitnehmerverordnung relevante Ab-
grenzung zwischen Leistungen der sozialen Sicherheit und der sozialen Fiir-
sorge EuGH, 1.4.2008 — C-212/06 — Slg. 2008, I-1683 (Gouvernement de la
Communauté frangaise), Rn. 17.

39 Weitergehend Davy, in: Niedobitek (Fn. 21), §7 Rn. 40 f., die vom »sozialen
Schutz« auch die Systeme der »sozialen Sicherheit« mit umfasst sieht.

40 Zu dieser oben i.

41 Dazu noch unten (2)iii.
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in personlicher Hinsicht auf Arbeitnehmer beschrinkt.
Der Begriff des »Arbeitnehmers« ist der Dreh- und Angel-
punkt in der Debatte tiber die Reichweite der durch Art. 153
Abs. 1lit. c AEUV vermittelten Kompetenz. Dabei besteht
das Problem im Kern darin, dass das Unionsrecht keinen
einheitlichen Arbeitnehmerbegriff kennt*? und diesen im
Interesse seiner einheitlichen Anwendbarkeit auch nicht
von mitgliedstaatlichen Kategorien abhingig machen
kann.*® Es muss daher geklart werden, welcher Arbeitneh-
merbegriff fur Art. 153 Abs. 1 lit. c AEUV mafigebend ist:

i. Der sozialversicherungsrechtliche Arbeitnehmerbegriff
in der Wanderarbeithehmerverordnung

Der Begriff des Arbeitnehmers in Art. 153 Abs. 1 lit. ¢

AEUV bezieht sich auf die Systeme der »sozialen Sicher-

heit« und des »sozialen Schutzes« und muss daher in die-

sem Kontext interpretiert werden.

Ausgangspunkt ist daher auch insoweit die Auslegung,
die der Begriff im Rahmen von Art. 48 AEUV erhalten hat;
im Schrifttum heif3t es sogar, die Arbeitnehmerbegriffe der
Art. 48 AEUV und 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV seien deckungs-
gleich.* Fiir ihn sind nicht arbeitsrechtliche, sondern sozi-
alversicherungsrechtliche Kriterien maf3gebend,* die der
EuGH in seiner Rechtsprechung zu Art. 48 AEUV und der
Wanderarbeitnehmerverordnung VO (EWG) 1408/71 kon-
turiert hat. Art. 1 lit. a VO (EWG) 1408/71 bezeichnete als
Arbeitnehmer jede Person, die im Rahmen eines der dort
aufgefithrten Systeme der sozialen Sicherheit unter den dort
genannten Voraussetzungen gegen die in dieser Vorschrift
angefiihrten Risiken versichert ist. Die nunmehr einschla-
gige Wanderarbeitnehmerverordnung VO (EG) 883/2004
gilt zwar fiir alle Staatsangehorigen der Mitgliedstaaten
unabhingig von ihrer Arbeitnehmereigenschaft. Sie stellt in
ihrem Art. 1 lit. a vielmehr ab auf die »Beschiftigungs, dh.
»jede Tatigkeit oder gleichgestellte Situation, die fiir die Zwe-
cke der Rechtsvorschriften der sozialen Sicherheit des Mit-
gliedstaats, in dem die Titigkeit ausgeiibt wird oder die
gleichgestellte Situation vorliegt, als solche gilt«. Dennoch
bleibt die Rechtsprechung des EuGH zum sozialversiche-
rungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff mafigebend. Danach
ist Arbeitnehmer im sozialversicherungsrechtlichen Sinne,
wer »auch nur gegen ein einziges Risiko im Rahmen eines
der allgemeinen oder besonderen Systeme der sozialen
Sicherheit pflichtversichert oder freiwillig versichert ist, und
zwar unabhingig vom Bestehen eines Arbeitsverhiltnis-
ses.«*® Arbeitnehmer in diesem sozialversicherungsrechtli-
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chen Sinne ist damit auch, wer gar nicht in einem Arbeits-
verhiltnis steht. Die VO (EG) 883/2004 hat diese
Rechtsprechung aufgenommen und zahlt nunmehr allge-
mein »Versicherte« (Art. 1 lit. ¢ VO (EG) 883/2004) zum
berechtigten Personenkreis, ohne —wie zuvor die VO (EWG)
1408/71 —noch nach den einzelnen Personenkreisen (Arbeit-
nehmer, Selbstindige, Arbeitslose, Studierende etc.) zu dif-
ferenzieren.*” Es kommt also nicht auf die tatsichliche Mit-
gliedschaft in einem sozialen Versicherungssystem an,
sondern allein darauf, dass der Betreffende die materiellen
Zugangsvoraussetzungen zu diesem erfiillt.*8

Der sozialversicherungsrechtliche Arbeitnehmerbegrift
iSd. Wanderarbeitnehmerverordnung erfasst damit nicht
nur Arbeitnehmer (Voll- oder Teilzeitbeschiftigte, unter
Einschluss von Beamten®), sondern auch ehemalige Arbeit-
nehmer, Rentner, Studierende und andere 6konomisch
nicht Aktive, wenn sie nur dem Grunde nach die Voraus-
setzungen des Zugangs zu einem Sozialversicherungssystem
erfiillen.”® In den personlichen Anwendungsbereich der
Wanderarbeitnehmerverordnung fallen also beispielsweise
Rentner und Pensiondre, sofern sie nach den Rechtsvor-
schriften eines Mitgliedstaats zum Bezug von Leistungen aus
den Alterssicherungssystemen (Rente, Pension) berechtigt
sind.”! Unter den sozialversicherungsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff fillt aber etwa auch, wer als Erwerbsfihiger kei-
ne Beschiftigung ausiibt, aber gegen eines der in Art. 3 Abs. 1
VO (EG) 883/2004 aufgefiihrten Risiken gesichert ist.>

42 Vgl. dazu bereits oben a) vor (1).

43 Dazu Terhechte, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Enzyklopiddie Europarecht,
Bd. VII, Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, Baden-Baden 2016, §1
Rn. 30.

44 Eichenhofer, in: Streinz (Hrsg.), EUV/AEUV, 2. Aufl, Minchen 2012,
Art. 153 AEUV Rn. 18; Callies/Ruffert-Krebber (Fn. 8), Art.153 AEUV
Rn. 18; differenzierend Ziegler (Fn. 21), S. 169 ff.

45 Callies/Ruffert-Brechmann (Fn. 8), Art. 48 AEUV Rn. 6; Ziegler (Fn. 21),
S. 164 ft.

46 EuGH, 7.6.2005 — C-543/03 — Slg. 2005, I-5065 (Dodl und Oberhollenzer),
Rn. 34; vgl. bereits EuGH, 12.5.1998 C-85/96 Slg. 1998, 1-2708 (Martinez
Sala), Rn. 36.

47 Fuchs, EuSozR-Fuchs (Fn. 12), Art. 1 VO (EG) 883/2004 Rn. 10.

48 So ausdriicklich schon EuGH, 7.5.1987 — 184/85 — Slg. 1987, 2023 (Mout-
haan), Rn. 7/10.

49 Vgl. dazu etwa EuGH, 10.5.2001 — C-389/99 — Slg. 2001, I-3760 (Rundgren),
Rn. 25.

50 Zusammenfassend Davy, in: Niedobitek (Fn. 21), §7 Rn. 116; Eichenhofer,
Sozialrecht der Europiischen Union, 6. Aufl., Berlin 2015, § 6 Rn. 89 ff.

51 EuGH, 5.3.1998 — C-194/96 — Slg. 1998, 1-921 (Kulzer), Rn. 24 und EuGH,
10.5.2001 — C-389/99 — Slg. 2001, I-3760 (Rundgren), Rn. 26.

52 EuGH, 10.3.2011 — C-516/09 — NZA 2011, 503 (Borger), Rn. 33.
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Um die Auswirkungen dieses sozialversicherungs-
rechtlichen Arbeitnehmerbegriffs einschitzen zu konnen,
bediirfte es einer bislang nicht vorliegenden Aufarbeitung
der Sozialsysteme insbesondere in denjenigen Mitglied-
staaten, fiir die ein »EU-Rechtsrahmen« erhebliche
Anpassungsprozesse bedingen wiirde. Hier konnen nur
exemplarisch die Auswirkungen auf das deutsche Recht
aufgezeigt werden. Hier wiirden alle Bezieher von Grund-
sicherungsleistungen nach dem SGB II erfasst. Das folgt
schon allein aus der Tatsache, dass der Anspruch auf
Arbeitslosengeld II die Versicherungspflicht in der gesetz-
lichen Kranken- und Pflegeversicherung (§ 5 Abs. 1 Nr. 2a
SGB YV, §20 Abs. 1 S.2 Nr.2a SGB XII) auslost. Hinzu
kommt die enge konzeptionelle Verkniipfung mit dem
im SGB III geregelten Recht der Arbeitslosenversicherung,
das unter Art.3 Abs.1 VO (EG) 883/2004 fillt. Die
Grundsicherungssysteme des SGB II und des SGB XII
werden tiber den Tatbestand der Erwerbsfihigkeit ($8
SGB II) abgrenzt. Dem liegt die Uberlegung zugrunde,
dass Erwerbsfihige, die keine Beschiftigung haben und
daher auf Grundsicherungsleistungen angewiesen sind,
Arbeitsuchende sind. Das zeigen die vielfiltigen Beziige
zwischen Leistungsbezug und Integration in den Arbeits-
markt, die etwa in der Eingliederungsvereinbarung (§ 15
SGB II) und dem arbeitsmarktbezogenen Sanktionssys-
tem (§$ 31 ff. SGB II) zum Ausdruck kommen.

Selbst die Bezieher von Leistungen nach dem SGB XII
kénnen, obwohl sie nicht erwerbsfihig sind, vom sozialver-
sicherungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff erfasst sein.
Maflgebend sind auch insoweit die einfach-rechtlichen
Bestimmungen. Gemif § 21 S. 1 SGB XII erhalten Personen,
die nach dem SGB II als Erwerbsfihige oder als Angehorige
dem Grunde nach leistungsberechtigt sind, grundsitzlich
keine Leistungen fiir den Lebensunterhalt nach dem SGB XII.
Die Abgrenzung der beiden Leistungssysteme erfolgt nach
§7 Abs. 1 Nr. 1,2 SGB II tiber die Altersgrenze (§ 7a SGB IT)
und tber den Begrift der Erwerbsfihigkeit, welcher in §8
SGB II ndher umschrieben ist. In den Anwendungsbereich
des SGB XII fallen damit folgende Personenkreise:

m Bediirftige Personen, die wegen Krankheit oder Behin-
derung auf absehbare Zeit au8erstande sind, unter den
tiblichen Bedingungen des allgemeinen Arbeitsmarktes
mindestens drei Stunden tiglich erwerbstitig zu sein,
§8 Abs. 1 SGB II. Dieser Personenkreis erhilt gemifd
§19 Abs. 1 SGB XII Hilfen zum Lebensunterhalt nach
niherer Maf3gabe der §§27 ff. SGB XII.

R SR 1m 2018
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m Bediirftige Personen, die die Altersgrenze nach §7a
SGB II erreicht haben, erhalten nach § 41 Abs. 2 SGB XII
Grundsicherung im Alter nach niherer Mafigabe der
§§42 ff. SGB XII. Diese (gegentiber den allgemeinen
Hilfen zum Lebensunterhalt nach den §§ 27 ff. SGB XII
attraktiver ausgestalteten) Leistungen erhalten auch
bediirftige Personen, die das 18. Lebensjahr vollendet
haben, unabhingig von der jeweiligen Arbeitsmarktla-
ge voll erwerbsgemindert im Sinne des §43 Abs. 2
SGB II sind und bei denen unwahrscheinlich ist, dass
die volle Erwerbsminderung behoben werden kann.
Bestehen hingegen Aussichten darauf, dass die volle
Erwerbsminderung behoben werden kann, hat der
Betreffende je nach Erfiillung der Voraussetzungen ent-
weder einen Anspruch nach den §$§ 27 ff. SGB XII oder
nach §19 SGB I1.>3

Nach dem SGB XII berechtigt sind also durchweg solche
Personen, die nicht mehr in den Arbeitsmarkt integriert
werden konnen/sollen bzw. bei denen dies jedenfalls nicht
absehbar ist. Im Sinne der Wanderarbeitnehmerverord-
nung handelt es sich bei den allgemeinen Hilfen zum
Lebensunterhalt um Leistungen der Sozialhilfe (Art.3
Abs. 5 VO (EG) 883/2004), wihrend die Leistungen der
Grundsicherung im Alter und bei Erwerbsminderung nach
den §§41-43 SGB XII beitragsunabhingige Geldleistun-
gen iSv. Art. 3 Abs. 3 VO (EG) 883/2004 sind.

Diese Unterscheidung hat den folgenden, auch fiir den
sozialversicherungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff rele-
vanten Hintergrund: Personen, die Grundsicherungsleis-
tungen im Alter oder bei Erwerbsminderung erhalten,
konnen namlich auch Bezieher von Altersrenten (§$ 35 ff.
SGB VI) bzw. von Renten wegen Erwerbsminderung
(§$ 43 ff. SGB VI) sein, welche wegen ihrer geringen Hohe
durch Grundsicherungsleistungen aufgestockt werden
miissen. Im Anwendungsbereich der §§41-43 SGB XII
besteht daher ein enger Zusammenhang mit den in Art. 3
Abs. 1 VO (EG) 883/2004 genannten Risiken der Invalidi-
tét (lit. ¢) und des Alters (lit. d), was ihren Einbezug in die
Wanderarbeitnehmerverordnung legitimiert und den
berechtigten Personenkreis zugleich in den sozialversiche-

53 Wahrendorf, in: Grube/Wahrendorf (Hrsg.), SGB XII, 5. Aufl., Miinchen
2014, §41 Rn. 30.
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rungsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff integriert. Die unter
die §§41-43 SGB XII fallenden Personen sind zwar keine
Mitglieder der gesetzlichen Rentenversicherung mehr, sind
aber als Rentner unter den Voraussetzungen der §§ 5 Abs. 1
Nr. 11 SGBV und 20 Abs. 1 Nr. 11 SGB XI in der Kranken-
sowie in der Pflegeversicherung pflichtversichert.

Nicht vom sozialversicherungsrechtlichen Arbeitneh-
merbegriff gedeckt sind damit allein solche Personen, die
ohne einen Bezug zur Sozialversicherung zu haben, allge-
meine Leistungen zum Lebensunterhalt (§$ 27 ff. SGB XII)
beziehen.

ii. Der arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff in der
Freiziigigkeits-Richtlinie
Mafigebend fiir den Begriff des Arbeitnehmers iSv. Art. 48
S.1 AEUV ist also nicht ein Arbeitsverhltnis im arbeits-
rechtlichen Sinne, sondern ein sozialversicherungsrechtli-
ches »Gesichert-Sein«®, das jedenfalls in Deutschland fast
alle Bezieher von Grundsicherungsleistungen erfasst. Die
Tatsache, dass damit auch Nicht-Erwerbstitige erfasst wer-
den (und damit auch solche, die aus diesem Grunde auf
Leistungen der Grundsicherung angewiesen sind), wirft
allerdings die Frage auf, in welchem Verhiltnis die Arbeit-
nehmerfreiziigigkeit und die daran grundsitzlich ankniip-
fende Kompetenznorm des Art. 153 Abs. 1 lit. c AEUV zur
allgemeinen Freiziigigkeit steht, die durch Art. 21 AEUV
geschiitzt wird und auf dessen Grundlage insbesondere die
Freiziigigkeits-Richtlinie RL 2004/38/EG ergangen ist.
Diese Richtlinie hat die Funktion, die »bereichsspezifi-
schen und fragmentarischen Ansitze des Freiziigigkeits-
und Aufenthaltsrechts zu iiberwinden«>> und ein allgemei-
nes, von soziodkonomischen Merkmalen unabhingiges
Freiztigigkeitsrecht fur alle Unionsbiirger zu schaffen. Die
Art. 6 ff. RL 2004/38/EG enthalten daher ein primir auf-
enthaltsrechtliches Regelungsregime, das in doppelter Hin-
sicht mit der Frage der Inanspruchnahme von Sozialleis-
tungen verkniipft ist. Auf der einen Seite hidngt ein iiber
drei Monate andauerndes Aufenthaltsrecht von Unions-
biirgern in einem anderen Mitgliedstaat davon ab, dass sie
entweder Arbeitnehmer oder Selbststandiger im Aufnah-
memitgliedstaat sind oder, wenn sie dies nicht sind, fiir
sich und ihre Familienangehorigen tiber ausreichende
Existenzmittel verfiigen, sodass sie wihrend ihres Aufent-
halts keine Sozialhilfeleistungen des Aufnahmemitglied-
staats in Anspruch nehmen miissen, und sie und ihre
Familienangehorigen iiber einen umfassenden Kranken-

10 | www.soziales-recht.eu
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versicherungsschutz im Aufnahmemitgliedstaat verfiigen
(Art. 7 Abs. 1lit.aund b RL 2004/38/EG). Auf der anderen
Seite genief3t aber nach Art. 24 Abs. 1 S. 1 RL 2004/38/EG
grundsitzlich jeder Unionsbiirger, der sich nach Maf3gabe
der aufenthaltsrechtlichen Bestimmungen der Richtlinie
rechtmiflig im Hoheitsgebiet des Aufnahmemitglied-
staates aufhilt, Anspruch auf gleiche Behandlung wie die
Staatsangehorigen dieses Mitgliedstaates. Dieser grund-
sitzliche Gleichbehandlungsanspruch wird allerdings fiir
einzelne Sozialleistungen relativiert. Gemaf3 Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38/EG besteht fiir nicht erwerbstitige Unionsbiir-
ger erst ab einem Aufenthalt von drei Monaten ein sozial-
hilferechtlicher Gleichbehandlungsanspruch; Studienbei-
hilfen miissen sogar erst gewihrt werden, nachdem das
Recht auf Daueraufenthalt erworben wurde, also erst nach
funf Jahren.

Der Sozialleistungsbezug kann also das Aufenthalts-
recht ebenso beeinflussen wie umgekehrt der Aufenthalts-
titel den Anspruch auf Sozialleistungen.*® Dieses Wech-
selspiel zwischen Aufenthalts- und Sozialrecht ist
Gegenstand einer zunehmend restriktiven Rechtsprechung
des EuGH, die auch das deutsche Grundsicherungsrecht
zum Gegenstand hatte. Dabei ging es jeweils um die Fra-
ge, ob der Ausschluss von Unionsbiirgern vom Bezug von
Leistungen der Grundsicherung (§7 Abs. 1 S.2 Nr. 1
SGB II), also insbesondere vom Arbeitslosengeld II (§ 19
SGB 1II), mit Unionsrecht vereinbar ist. Das Problem
bestand hier darin, dass das Arbeitslosengeld II als bei-
tragsunabhéngige Leistung (Art. 70 VO (EG) 883/2004)
zum einen dem ausnahmslosen Diskriminierungsverbot
des Art. 4 VO (EG) 883/2004 unterlag, auf der anderen
Seite aber auch als Sozialhilfe iSv. Art. 24 Abs. 2 RL
2004/38/EG angesehen werden konnte, die Arbeitsuchen-
den nach Art. 24 Abs. 2 iVm. Art. 14 Abs. 4 lit. b RL
2004/38/EG auch dauerhaft vorenthalten werden kann.
Der EuGH sieht das Arbeitslosengeld II in der Entschei-
dung Alimanovic zwar als beitragsunabhéngige Leistung
iSv. Art. 70 VO (EG) 883/2004 an, ordnet es aber zugleich
auch als »Sozialhilfe« iSv. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG
ein. Diese umfasse nidmlich alle »von 6ffentlichen Stellen

54 Begriff bei Davy, in: Niedobitek (Fn. 21), §7 Rn. 117; gleichsinnig etwa Ei-
chenhofer (Fn. 50), § 6 Rn. 90: »Gesicherte«.

55 Ewg. 4 der RL 2004/38/EG.

56 Zu diesem komplizierten Wechselspiel Ascher, Sozialleistungen fiir Unions-
biirger, Baden-Baden 2017, S. 166 ff.; Kingreen, Soziale Rechte und Migrati-
on, Baden-Baden 2010, S. 46 ff.

SR 1m 2018 R


Prinect Printready ColorCarver
Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 16.00.044
Copyright 2015 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): GrayISOcoated_v2_eci.icc

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Ein Sockel fiir die Europaische Saule sozialer Rechte | Kingreen

eingerichteten Hilfssysteme, die auf nationaler, regionaler
oder ortlicher Ebene bestehen und die ein Einzelner in
Anspruch nimmt, der nicht iiber ausreichende Existenz-
mittel zur Bestreitung seiner Grundbediirfnisse und derje-
nigen seiner Familie verfiigt.«>” Allerdings hatte der EuGH
noch 2009 in der Entscheidung Vatsouras und Koupatant-
ze die Ansicht vertreten, dass Arbeit suchende Unionsbiir-
ger bereits aus der Arbeitnehmerfreiziigigkeit einen
Anspruch auf diskriminierungsfreie Inanspruchnahme von
solchen Sozialleistungen haben, die den Zugang zum
Arbeitsmarkt erleichtern sollen (Art. 45 Abs. 2 AEUV).
Solche Leistungen konnten nicht als »Sozialhilfeleistun-
gen«iSv. Art. 24 Abs. 2 RL 2004/38/EG eingeordnet wer-
den; sie wiren dann nach Art. 4 VO (EG) Nr. 883/2004
diskriminierungsfeindlich. Der EuGH hatte zudem ange-
deutet, dass die in § 7 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 SGB II enthaltene
Voraussetzung der Erwerbsfidhigkeit darauf hindeuten
konne, dass das Arbeitslosengeld II den Zugang zur
Beschiftigung erleichtern soll.> Von dieser Sichtweise ist
der EuGH aber in der Folgerechtsprechung explizit abge-
riickt, weil das Arbeitslosengeld II eine primér existenzsi-
chernde Funktion habe und keine Leistung sei, die den
Zugang zum Arbeitsmarkt eines Mitgliedstaats erleichtern
solle.>

Grundlage dieser Rechtsprechung ist ein arbeitsrecht-
licher Arbeitnehmerbegriff. Arbeitnehmer ist danach jeder,
»der eine tatsdchliche und echte Tétigkeit ausiibt, wobei
Titigkeiten auBer Betracht bleiben, die einen so geringen
Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und
unwesentlich darstellen. Das wesentliche Merkmal des
Arbeitsverhéltnisses besteht [...] [somit] darin, dass
jemand wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als
Gegenleistung eine Vergiitung erhilt.«%° Nur wer » Arbeit-
nehmer« in diesem Sinne ist, kommt in den Genuss eines
uneingeschrinkten Anspruchs auf Grundsicherungsleis-
tungen nach Art. 24 Abs. 1 RL 2004/38/EG.®! Fiir alle
anderen Personen gilt der nur abgestufte und bei Fehlen
eines europarechtlich begriindeten Aufenthaltsrechts
ggf. auch dauerhaft ausgeschlossene Anspruch auf
sozialrechtliche Gleichbehandlung nach Art. 24 Abs. 2
RL 2004/38/EG.

Wire dieser arbeitsrechtliche Arbeitnehmerbegriff maf-
gebend, wiren zwar Personen, die in einem Arbeits- bzw.
Beschiftigungsverhiltnis stehen, aber als sog. Aufstocker
Grundsicherungsleistungen zur Sicherstellung ihres Exis-
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tenzminimums beziehen, erfasst, nicht aber alle anderen
Empfinger von Grundsicherungsleistungen nach dem
SGB II und XII, die nicht in einem Beschiftigungsverhalt-
nis stehen.

iii. Konsequenzen fiir einen EU-Rechtsrahmen fiir soziale

Grundsicherungssysteme
Die Unterschiede zwischen den beiden Arbeitnehmerbe-
griffen sind also betrachtlich: Legte man Art. 153 Abs. 1
lit. ¢ AEUV einen sozialversicherungsrechtlichen Arbeit-
nehmerbegriff zugrunde, fielen — mit Ausnahme der Emp-
fanger von allgemeinen Hilfen zum Lebensunterhalt nach
den §§ 27 ff. SGB XII — alle Bezieher von Grundsicherungs-
leistungen nach deutschem Recht in den personalen
Anwendungsbereich der Vorschrift. Hilt man hingegen
den arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff fiir mafige-
bend, wie er namentlich in der Freiztigigkeits-Richtlinie
verwendet wird, konnten nur solche Grundsicherungs-
empfinger erfasst werden, die in einem Arbeitsverhiltnis
stehen, also nur die sog. Aufstocker.

Es gibt bislang weder EuGH-Rechtsprechung noch
Schrifttum zu der Frage, wie sich diese Arbeitnehmerbe-
griffe im Hinblick auf Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV zuein-
ander verhalten. Immerhin enthilt aber die Aussage des
EuGH, dass »die Bedeutung dieses Begriffes vom jeweiligen
Anwendungsbereich«®? abhinge, wichtige Anhaltspunkte
fir eine Antwort. Gegen die Mafigeblichkeit der Freizii-
gigkeits-Richtlinie fiir die Interpretation des Arbeitneh-
merbegriffs in Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV spricht schon
der Wortlaut. Anders als in Art. 48 UAbs. 1 AEUV und der
VO (EG) 883/2004 wird der Arbeitnehmerbegriff in der
Freiziigigkeits-Richtlinie nirgends auf soziale Sicherheits-
und/oder Schutzsysteme bezogen; die Begriffe »soziale
Sicherheit« und »sozialer Schutz« werden tiberhaupt nicht
verwendet. In dem Kontext, in dem die Freiziigigkeits-
Richtlinie den Begriff des Arbeitnehmers verwendet, ist

57 EuGH, 15.9.2015 — C-67/14 — NJW 2016, 555 (Alimanovic), Rn. 44.

58 EuGH, 4.6.2009 — C-22/08, C-23/04 — Slg. 2009, 1-4585 (Vatsouras und Kou-
patantze), Rn. 37, 43, 45.

59 EuGH, 15.9.2015 — C-67/14 — NJW 2016, 555 (Alimanovic), Rn. 46.

60 EuGH, 4.6.2009 — C-22/08, C-23/04 — Slg. 2009, I-4585 (Vatsouras und Kou-
patantze), Rn. 26.

61 So explizit EuGH, 4.6.2009 — C-22/08, C-23/04 — Slg. 2009, I-4585 (Vatsou-
ras und Koupatantze), Rn. 32.

62 EuGH, 12.5.1998 C-85/96 Slg. 1998, I-2708 (Martinez Sala), Rn. 31; EuGH,
13.01.2004 — C-256/01 — Slg. 2004, I-903 (Allonby), Rn. 63.
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das allerdings plausibel. Wesentlicher Regelungsgegen-
stand der Freiziigigkeits-Richtlinie ist das Recht auf Auf-
enthalt in einem anderen Mitgliedstaat, das primdr tiber
die Eigenschaft als Arbeitnehmer vermittelt wird, aber auch
unabhingig davon bestehen kann, dann aber von zusitz-
lichen Voraussetzungen abhingig gemacht wird (insbe-
sondere ausreichende Mittel zur Existenzsicherung). Die
Arbeitnehmereigenschaft ist dann zwar auch wichtig fiir
die Frage, ob uneingeschrinkte sozialrechtliche Gleichbe-
handlungsanspriiche bestehen; das dndert aber nichts dar-
an, dass die Freiziigigkeits-Richtlinie kein sozialrechtlicher,
sondern ein aufenthaltsrechtlicher Rechtsakt ist. Entspre-
chendes gilt fiir die schon dltere VO (EU) 492/2011,% deren
Regelungsgegenstand die Freiziigigkeit der Arbeitnehmer
ist, die insbesondere durch den Anspruch auf Gleichbe-
handlung in Art. 7 Abs. 2 VO (EU) 492/2011 gesichert ist.
Auch fiir sie gilt der gleiche arbeitsrechtliche Arbeitneh-
merbegriff** wie fiir die RL 2004/38/EG. Damit wird
erreicht, dass nur Personen, die tatsichlich in einem
Arbeitsverhaltnis stehen, ein privilegiertes Aufenthaltsrecht
haben, das einen uneingeschrinkten Anspruch auf Gleich-
behandlung mit inldndischen Arbeitnehmern beinhaltet.
Der arbeitsrechtliche erweist sich damit vor allem als ein
freiziigigkeitsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff.
Regelungsgegenstand von Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV
ist aber in Abgrenzung zu den allgemeinen, vorwiegend
binnenmarktbezogenen Rechtsgrundlagen®® gerade nicht
die Freiziigigkeit, und zwar weder die Arbeitnehmerfrei-
zligigkeit noch die allgemeine Freiztigigkeit, sondern es ist
das Sozialrecht. Geregelt wird, unter welchen Vorausset-
zungen die Union gerade unabhingig vom Binnenmarkt-
ziel sozialrechtliche, fiir die Mitgliedstaaten verbindliche
Mindeststandards setzen kann. Es geht, wie namentlich
der avisierte verbindliche Rechtsrahmen fiir Grundsiche-
rungssysteme in den Mitgliedstaaten zeigt, nicht um die
Ermoglichung von Freiziigigkeit, sondern im Gegenteil
darum, durch soziale Kohision eine sozialpolitisch uner-
wiinschte Migration zu unterbinden. Die damit mafigeb-
liche Wanderarbeitnehmerverordnung dient zwar ebenfalls
dazu, Freiztigigkeit zu ermoglichen, aber ihr Regelungsge-
genstand sind nicht Aufenthalts-, sondern allein soziale
Rechte und deren transterritoriale Erweiterung. Sie setzt
daher auf den sozialen Sicherheits- und Schutzsystemen
der Mitgliedstaaten auf; diese bilden den Kontext auch fiir
den Arbeitnehmerbegriff, der notwendigerweise weiter ist
als ein freiztigigkeitsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff, weil

12 | www.soziales-recht.eu
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die durch ihn in Bezug genommenen Sozialsysteme auch
Personen erfassen, die aktuell in keinem Arbeitsverhiltnis
stehen.

Sowohl die an Art. 48 UAbs. 1 AEUV ankntipfenden
Begrifflichkeiten als auch der sozialrechtliche Kontext spre-
chen also dafiir, dass fiir Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV ein
sozialversicherungsrechtlicher Arbeitnehmerbegriff maf3-
gebend ist. Damit sind zwar die Kompetenzbestimmungen
der Art. 48 UAbs. 1 und Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV in
Bezug auf die »soziale Sicherheit [...] der Arbeitnehmer«
deckungsgleich. Das heif3t aber nicht zwingend, dass sie
auch die beitragsunabhingigen Geldleistungen umfassen,
die wesentlicher Regelungsgegenstand auch des Rechtsrah-
mens fiir die Grundsicherungssysteme in den Mitglied-
staaten wiren. Dagegen konnte man geltend machen, dass
die Wanderarbeitnehmerverordnung Leistungen der sozi-
alen Sicherheit (Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004) gerade
von den beitragsunabhingigen Geldleistungen nach Art. 3
Abs. 3VO (EG) 883/2004 unterscheidet. Im Ergebnis greift
dieser Einwand aber nicht durch. Denn die beitragsunab-
hingigen Leistungen sind jedenfalls vom »sozialen Schutz«
umfasst, fiir den der sozialversicherungsrechtliche Arbeit-
nehmerbegriff mangels entgegenstehender Anhaltspunkte
im Wortlaut der Norm und dem systematischen Zusam-
menhang, in dem sie steht, ebenfalls gilt.

Hilfsweise liee sich aber auch folgendermafien argu-
mentieren: Als die die VO (EWG) 1247/92 den Anwen-
dungsbereich der Wanderarbeitnehmerverordnung auf die
beitragsunabhingigen Geldleistungen erstreckte, bestand
offenbar Unklarheit dariiber, ob diese Leistungen noch
unter »soziale Sicherheit« im Sinne des heutigen Art. 48
UAbs. 1 AEUV subsumiert werden konnen.®® Die Verord-
nung ist daher nicht nur auf die Vorgingernorm des Art. 48
UAbs. 1 AEUV, sondern auch auf die Vertragsabrundungs-
kompetenz des damaligen Art. 308 EGV gestiitzt worden.
Die Nachfolgenorm Art. 352 AEUV bezieht sich nicht mehr
nur auf den Gemeinsamen Markt, sondern auf alle Poli-
tikbereiche (und damit auch auf die Sozialpolitik). Erscheint
nach Art. 352 Abs. 1 S. 1 AEUV ein Titigwerden der Uni-

63 Diese geht zuriick auf die VO (EWG) 1612/68.

64 So ausdriicklich und in Abgrenzung zu sozialversicherungsrechtlichen Ar-
beitnehmerbegriff in der Wanderarbeitnehmerverordnung EuGH, 12.5.1998
C-85/96 Slg. 1998, 1-2708 (Martinez Sala), Rn. 32.

65 Zu diesen oben II.
66 Vgl. dazu auch Davy, in: Niedobitek (Fn. 21), §7 Rn. 117.
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on im Rahmen der in den Vertrigen festgelegten Politik-
bereiche erforderlich, um eines der Ziele der Vertrige zu
verwirklichen, und sind in den Vertragen die hierfiir erfor-
derlichen Befugnisse nicht vorgesehen, so erlidsst der Rat
einstimmig auf Vorschlag der Kommission und nach
Zustimmung des Européischen Parlaments die geeigneten
Vorschriften. Selbst wenn man davon ausgeht, dass die
beitragsunabhingigen Geldleistungen nicht unter den Tat-
bestand der »sozialen Sicherheit« fallen, so verfolgen sie
doch die gleichen Ziele der Absicherung von sozialen Risi-
ken wie die Systeme der sozialen Sicherheit. Sie konnten
daher auch tiber Art. 352 AEUV in den avisierten Rechts-
akt einbezogen werden.

Damit kann festgehalten werden, dass unter die »sozi-
ale Sicherheit und den sozialen Schutz der Arbeitnehmer«
auch Grundsicherungssysteme fallen, wenn und soweit
diese eine Einbeziehung in soziale Sicherungssysteme
bewirken, die eines der in Art. 3 Abs. 1 VO (EG) 883/2004
genannten Risiken absichern, und zugleich alle Personen,
die — unabhingig vom Bestehen eines Arbeitsverhaltnis-
ses — Zugang zu einem diese Risiken abdeckenden sozialen
Sicherungssystem haben.

b) Unterstiitzen und ergénzen

Gemifl Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV »unterstiitzt und
erginzt« die Union die Tdtigkeit der Mitgliedstaaten im
Bereich der sozialen Sicherheit und des sozialen Schutzes
der Arbeitnehmer.

Rechtsprechung und Schrifttum zur Auslegung dieser
Verben sind sehr unergiebig. Man wird sich jedenfalls nicht
mit dem Hinweis begniigen konnen, dass diese lediglich
einen Hinweis auf das Subsidiaritétsprinzip (Art. 5 Abs. 3
EUV) enthielten, das besage, dass die Union immer nur
unterstiitzend und ergéinzend titig werden diirfe.®” Wiire
dies richtig, wiren die beiden Verben in Art. 153 Abs. 1
AEUYV neben Art. 5 Abs. 3 EUV iiberfliissig. Aulerdem
ist das Subsidiarititsprinzip eine Kompetenzausiibungsre-
gel, aber keine Kompetenzverteilungsnorm.®® Die Verben
»unterstiitzen und ergéinzen« bediirfen daher eigensténdi-
ger Auslegung. Sie weisen zwar auf das Vorhandensein
gemeinsamer Rechtsetzungszustindigkeiten von Mitglied-
staaten und Union hin.*® Doch »unterstiitzen und erginzen«
setzt logisch etwas bereits Vorhandenes voraus: das Sozi-
alrecht der Mitgliedstaaten. »Ergénzen« ldsst sich zwar im
Sinne eigenverantwortlicher Aktivititen interpretieren,
setzt aber voraus, dass die Sozialpolitik der Union derje-
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nigen der Mitgliedstaaten nicht zuwiderlduft.”® »Ergénzen«
ist—ebenso wie »unterstiitzen« — auf Kooperation angelegt,
und bedeutet eben nicht »umgestalten« oder gar »authe-
ben«. Beide Begriffe implizieren also ein Miteinander,
kein Gegeneinander.

Die unterstiitzende und ergéinzende Tétigkeit muss aller-
dings nicht und schon gar nicht primér finanzieller Natur
sein. Sie kann sich vor allem des in der Offenen Methode
der Koordinierung entwickelten Instrumentariums bedie-
nen, das den Austausch iiber und die gemeinsame Entwick-
lung von bewihrten Verfahren (»best practice«) und die
Verstindigung iiber Indikatoren und Benchmarks fiir effek-
tive Grundsicherungssysteme enthalten kann.”! Eine dar-
iiber hinausgehende finanzielle Unterstiitzungsverpflich-
tung folgt nicht aus Abs. 1 des Art. 153 AEUYV, sondern
allenfalls aus Abs. 4 Spstr. 1 (»finanzielles Gleichge-
wicht«).”? Sie bezieht sich damit auch nur auf solche Mit-
gliedstaaten, bei denen ohne eine finanzielle Unterstiitzung
die Stabilitdt der Sozialsysteme gefdhrdet wire.

c) Erlass von Mindestvorschriften
Die Zustandigkeit der Union wird durch Art. 153 Abs. 2
UAbs. 1 AEUV weiter gegenstidndlich beschrinkt. Einschla-
gig ist hier lit. b, der es der Union auch im Bereich von
Art. 153 Abs. 1lit.c AEUV nur gestattet, Mindestvorschrif-
ten zu erlassen, die schrittweise anzuwenden sind. Aufler-
dem sollen keine verwaltungsmifligen, finanziellen oder
rechtlichen Auflagen vorschreiben, die der Griindung und
Entwicklung von kleinen und mittleren Unternehmen ent-
gegenstehen (Art. 153 Abs. 2 UAbs. 1 S. 2 AEUV), was hier
allerdings unproblematisch sein sollte.
Mindestvorschriften haben die Funktion, einen allge-
meinen Standard innerhalb der Union sicherzustellen, der

67 Joussen, ZIAS 2000, 191, 209.
68 Streinz, Europarecht, 10. Aufl., Heidelberg 2016, Rn. 172.

69 Vgl. zum Folgenden bereits Kingreen, Das Sozialstaatsprinzip im europii-
schen Verfassungsverbund, Gemeinschaftsrechtliche Einflisse auf das deut-
sche Recht der gesetzlichen Krankenversicherung, Tiibingen 2003, S. 30 ff.

70 In diesem Sinne interpretiert auch die herrschende Meinung den Begriff in
Art. 167 Abs. 2 AEUV (Kulturpolitik), S. etwa Callies/Ruffert-Blanke (Fn. 8),
Art. 167 AEUV Rn. 6 und Fechner, in: von der Groeben/Schwarze/Hatje
(Hrsg.), Europiisches Unionsrecht, 7. Aufl., Baden-Baden 2015, Art. 167
AEUV Rn. 14.

71 Vgl. zum »Lissabon-Prozess«, der die Offene Methode der Koordinierung
angestoflen hat, allgemein etwa Lenski, in: Lenz/Borchardt (Hrsg.), EU-Ver-
trage, 5. Aufl., Koln/Wien 2010, Art. 2 AEUV Rn. 23 ff;; speziell zur Sozial-
politik Eichenhofer (Fn. 50), § 19 Rn. 446 ff.

72 Dazu unten d).
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auf der einen Seite weniger leistungsfihige Staaten nicht
uberfordert, leistungsfihige Staaten aber auf der anderen
Seite auch nicht daran hindert, ein hoheres Schutzniveau
vorzusehen (was auch aus Art. 153 Abs. 4 Spstr. 2 AEUV
folgt).” Der vorgeschlagene EU-Rechtsrahmen soll die
Mitgliedstaaten lediglich dem Grunde nach verpflichten,
ein Grundsicherungssystem vorzusehen. Es bleibt ihnen
iiberlassen, das Existenzminimum unter Beriicksichtigung
der Bedingungen im jeweiligen Staat zu bestimmen; auch
entscheiden allein sie tiber das Verfahren der Ermittlung
des Existenzminimums (sofern es effektiv und transparent
ist) und selbstverstandlich auch tiber die sonstigen, fiir den
Rechtsbereich relevanten Strukturen, etwa die Behorden-
zustindigkeiten und die Verwaltungsverfahren.

Der Rechtsrahmen miisste zudem schrittweise in Kraft
gesetzt werden, was insbesondere bei Mitgliedstaaten mit
auch strukturell defizitiren Grundsicherungssystemen
sinnvoll erscheint.

d) Grundprinzipien und finanzielles Gleichgewicht

der Systeme der sozialen Sicherheit
Art. 153 Abs. 4 Spstr. 1 AEUV begrenzt die Zustindigkeit
der Union insofern, als ihre Rechtsakte nicht die anerkann-
te Befugnis der Mitgliedstaaten in Frage stellen diirfen, die
Grundprinzipien ihres Systems der sozialen Sicherheit
festzulegen, deren finanzielles Gleichgewicht zudem nicht
erheblich beeintriachtigt werden darf.

Es ist unsicher, ob Art. 153 Abs. 4 Spstr. 1 AEUV hier
iiberhaupt anwendbar ist, weil er sich nur auf Systeme der
»sozialen Sicherheit« und nicht auf solche des »sozialen
Schutzes« bezieht, worunter ein Grundsicherungssystem
jedenfalls auch fillt.”* Angesichts der ihrerseits wenig
geklirten Abgrenzung zwischen »sozialer Sicherheit« und
»sozialem Schutz«” diirfte die Anwendbarkeit der Vor-
schrift daran aber tendenziell nicht scheitern. Allerdings
sind die Voraussetzungen vergleichsweise streng: Es muss
eine systemische Beeintrichtigung drohen, und diese muss
zudem erheblich sein. Dass eine Mafinahme der Union die
Mitgliedstaaten finanziell belastet, ist also unschadlich; es
wird maW. keine Kostenneutralitdt verlangt.”® Auch ein
»Matching-Fund«, der die finanzielle Forderung von
Eigenanstrengungen abhidngig macht, wire daher zulis-
sig.”” Im Ubrigen ist zu beachten, dass die insoweit gewahr-
leistete Entscheidungsfreiheit der Mitgliedstaaten nicht so
weit reicht, dass sie generell dartiber entscheiden konnen,
ob sie ein Grundsicherungssystem vorhalten oder nicht.

14 | www.soziales-recht.eu
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Die Union muss nach Art. 34 Abs. 3 AEUV das Recht auf
ein menschenwiirdiges Dasein achten, und Menschenwiir-
de und Solidaritit geh6ren nach Art. 2 EUV zu den Werten,
die jeder nach Art.49 EUV beigetretende Staat gemif3
Art. 7 EUV dauerhaft achten muss. Teilweise folgt, wie in
Deutschland, der Anspruch auf ein menschenwiirdiges
Existenzminimum auch bereits aus dem nationalen Ver-
fassungsrecht.”® Es diirfte daher die Kompetenz der Mit-
gliedstaaten nicht unangemessen beeintrachtigen, wenn
sekundires Unionsrecht ihnen Verpflichtungen auferlegt,
die ohnehin bereits im Primarrecht angelegt sind.

Dennoch werden einige Mitgliedstaaten nicht in der
Lage sein, ein effektives Grundsicherungssystem mit trans-
parent ermittelten Bedarfssitzen vorzuhalten. Eine solche
Verpflichtung konnte auch in einen Konflikt im Rahmen
des Europiischen Semesters kontrollierten haushaltsrecht-
lichen Pflichten” stehen. Unter diesem Aspekt wiire es
rechtswidrig, die betroffenen Mitgliedstaaten auf der einen
Seite in einem Rechtsakt zur Implementierung sozialer
Grundsicherungssysteme zu verpflichten, sie aber auf der
anderen Seite haushaltsrechtlich zu sozialpolitischer Aus-
gabendisziplin zu verpflichten. Der »EU-Rechtsrahmen«
muss daher erstens mit den haushaltsrechtlichen Bestim-
mungen im Rahmen des Europiischen Semesters koordi-
niert werden, und er muss zweitens ein Verfahren vorsehen,
welches es Mitgliedstaaten ermoglicht, zur Vermeidung
einer erheblichen Beeintrachtigung ihrer Sozialsysteme
finanzielle Unterstiitzungsleistungen zu beantragen. Der
»EU-Rechtsrahmen« miisste diese finanziellen Verpflich-
tungen also zwar nicht selbst vorsehen, aber definieren,
unter welchen Voraussetzungen einzelne Mitgliedstaaten
eine finanzielle Kompensation beantragen kénnen.*

2. Organkompetenzen und Verfahren

Der verbindliche Rechtsrahmen fiir soziale Grundsiche-
rungssysteme in den EU-Mitgliedstaaten kann nach

73 Dazu Schwarze-Rebhahn/Reiner (Fn. 21), Art. 153 AEUV Rn. 75 f.
74 Vgl. niher oben a).

75 S.obena)(1).

76 Callies/Ruffert-Krebber (Fn. 8), Art. 153 AEUV Rn. 18.

77 Dazu auch gleich noch unten IV.

78 BVerfG, 9.2.2010 — 1 BvL 1/09, 1 BvL 3/09, 1 BvL 4/09 — BVerfGE 125, 175,
222 ff.

79 Dazu Kingreen, AR 141 (2016), 485, 522 f.
80 Dazu gleich unten IV.
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Ein Sockel fiir die Europaische Saule sozialer Rechte | Kingreen

Art. 153 Abs. 2 UAbs. 3 AEUV nicht im ordentlichen
Gesetzgebungsverfahren (Art. 289 Abs.1 AEUV) be-
schlossen werden. Anzuwenden ist vielmehr ein beson-
deres Gesetzgebungsverfahren (Art. 289 Abs. 2 AEUV):
Der Rat hat die alleinige Beschlusskompetenz, und das
Europdische Parlament muss nur angehdrt werden.
Abweichend von Art. 16 Abs. 3 EUV muss der Rat zudem
einstimmig entscheiden. Anzuhéren sind der Wirtschafts-
und Sozialausschuss und der Ausschuss der Regionen
(Art. 153 Abs. 2 UAbs. 3 iVm. UAbs. 2 AEUV). Die allein
zuldssige Handlungsform ist die Richtlinie (Art. 153
Abs. 2 UAbs. 11it. b S. 1 AEUV).

IV. Finanzielle Forderung durch die Union

Art. 153 AEUV begriindet zwar grundsitzlich eine Recht-
setzungskompetenz der Union zur Schaffung eines ver-
bindlichen EU-Rechtsrahmens fiir soziale Grundsiche-
rungssysteme in den Mitgliedstaaten, der einen Grof3teil
der Personen erfassen kénnte, die in Deutschland nach
Maf3gabe des SGB II und des SGB XII geschiitzt werden.
Da ein solcher Rechtsrahmen allerdings teilweise erhebli-
che finanzielle Auswirkungen auf Mitgliedstaaten mit defi-
zitdren Grundsicherungssystemen haben diirfte, bedarf es
einer erginzenden Forderung der Union. Diese ist zwar
gegenstandlich grundsitzlich auch von Art. 153 AEUV
gedeckt, miisste aber im sekundidren Haushaltsrecht der
Union etabliert werden.

Insoweit besteht das grundlegende Problem darin, dass
die EU keine Budgethoheit hat. Der Haushaltsplan setzt
einen einstimmigen Ratsbeschluss voraus und tritt erst
nach Zustimmung aller Mitgliedstaaten in Kraft (Art. 311
Abs. 3 AEUV). Die sog. Eigenmittel stammen zu fast 90 %
aus den mitgliedstaatlichen Haushalten; insgesamt betrigt
der Haushalt der Union nur etwa 3 % der Summe der nati-
onalen Etats.3! Das erschwert die mit dem Rechtsrahmen
fiir verbindliche Grundsicherungssysteme in den Mitglied-
staaten angestrebte sozialpolitische Forderung und den
sozialen Ausgleich durch die Union nicht unerheblich.®

Ein mogliches Instrument wiren aber die Struktur-
fonds (Art. 175 UAbs. 1 S. 3 AEUV). Sie passen zu der
Konzeption eines Rechtsrahmens fiir Grundsicherungs-
systeme in den Mitgliedstaaten, weil sie schon seit jeher
dazu dienen, den wirtschaftlichen, sozialen und territo-
rialen Zusammenhalt und die Solidaritit zwischen den

R SR 1m 2018
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Mitgliedstaaten (sog. Kohision) voranzutreiben. Sie fun-
gieren dabei als eine Art vorbundesstaatlicher Finanzaus-
gleich unter den Mitgliedstaaten®> und weisen insoweit
Ahnlichkeiten mit den grants-in-aid auf, die den US-
amerikanischen Foderalismus nachhaltig prigen. Diese
sind tiberwiegend politisch konditioniert, dh. der Bund
vergibt sie an die Einzelstaaten, wenn und soweit sich
diese zur Erfiillung bestimmter Programme des Bundes
verpflichten. Die Mittel flielen tiberwiegend pauschal
nach Mafigabe bestimmter Verteilungsschliissel an alle
Staaten, die die bundesgesetzlichen Vorgaben erfiillen;
teilweise werden auch Eigenbeteiligungen seitens der

t.84 Ein solcher Mechanismus liefSe

Staaten vorausgesetz
sich auch fiir den Rechtsrahmen fiir Grundsicherungs-
systeme in den Mitgliedstaaten fruchtbar machen. Die
Union konnte, gestiitzt auf ihre Sachkompetenz aus
Art. 153 Abs. 1 lit. ¢ AEUV, Mindeststandards fiir die
Grundsicherungssysteme in den Mitgliedstaaten festlegen
und dann iber die Strukturfonds diejenigen Mitglied-
staaten unterstiitzen, die bereit sind, diese Standards zu
erfiillen, dies aber aus eigener Kraft nicht vermogen. Sinn-
voll ist insoweit ein »Matching Fund« aus Unions- und
Eigenmitteln der geforderten Mitgliedstaaten.

Die Entwicklung des Foderalismus in den USA hat
gezeigt, dass eine von der Haushaltswirtschaft der Einzel-
staaten unabhingige Fiskalhoheit des Bundes ein tragender
Pfeiler einer robusten Foderation ist.®> Daher wire der
Aufbau solcher finanzfoderalistischer Strukturen ein
bedeutendes Instrument nicht nur fiir die soziale Kohisi-
on in der Union, sondern auch fiir die Stabilisierung des
europiischen Foderalismus.

81 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl., Miinchen 2016, §8
Rn. 1,17 ff.

82 Die Kommission strebt einen autonomen EU-Haushalt zumindest fiir die
Eurozone an: Europiische Kommission, Ein Konzept fiir eine echte Wirt-
schafts- und Wihrungsunion vom 30. November 2012, KOM(2012), 777/2
final, S. 15.

83 So fiir den Europdischen Sozialfonds Oppermann/Classen/Nettesheim, Euro-
parecht, 7. Aufl. 2016, §29 Rn. 25.

84 Dilger, Federal Grants to State and Local Governments: A Historical Perspec-
tive on Contemporary Issues, Congressional Research Service 3/2015; Heun,
StWStP 5 (1994), 97, 106 ff.

85 Kingreen, AGR 140 (2016), 485, 517 ff.
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Graue | Das Nachtarbeitsverbot im novellierten Mutterschutzgesetz

Das Nachtarbeitsverbot im novellierten Mutterschutzge-
setz — Unionsrechtskonformitat der Regelungen des re-
formierten MuSchG unter besonderer Berucksichtigung
der Regelungen der §§28 und 29 Abs. 3 S. 2 MuSchG*

l. Fragestellung

Mit der Frage nach der Unionsrechtskonformitit des neuen
MuSchG unter besonderer Berticksichtigung der Regelungen
der §§28 und 29 Abs. 3 S. 2 MuSchG nF. wird das Nachtar-
beitsverbot fiir schwangere und stillende Frauen gemifd §5
MuSchG nF auf den Priifstand gestellt. Es ist durch die Novel-
lierung vollkommen neu ausgestaltet worden, insbesondere
durch die Einfiihrung eines speziellen Genehmigungsverfah-
rens in § 28 MuSchG sowie neuer Begrifflichkeiten, die bislang
weder im Mutterschutz- noch im Arbeitsschutzrecht, dem
das MuSchG zuzuordnen ist, anzutreffen gewesen sind.

Der Gesetzgeber versteht die Novellierung des MuSchG,
das am 30. Mai 2017 in Kraft getreten ist,! als »verantwor-
tungsvolle Abwigung zwischen dem Gesundheitsschutz fiir
eine schwangere oder stillende Frau und ihr (ungeborenes)
Kind auf der einen und der selbstbestimmten Entscheidung
der Frau iiber ihre Erwerbstitigkeit auf der anderen Seite.«?
Diese Zielsetzung kommt auch in §1 Abs. 1 MuSchG nFE.
zum Ausdruck. Durch die unionsrechtlichen Vorgaben sind
damit sowohl Aspekte des Arbeitsschutzes im Sinne der
Arbeitsschutz-RL 89/391/EWG,* der Mutterschutz-RL
92/85/EWG* und der Arbeitszeit-RL 2003/88/EG,’ als auch
der Gleichstellung und Nichtdiskriminierung aus der Gleich-
behandlungs-RL 2006/54/EGS eingeflossen. Bei der vorzu-
nehmenden Priifung sind demnach die genannten Richtli-
nien einzubeziehen. Unionsrechtlich sind die Richtlinien als
europdisches Sekundarrecht aber nicht ohne das europiische
Primirrecht aus dem AEUV sowie der Grundrechte-Char-
ta (GRC) zu denken, auf die die Richtlinien zuriickzufithren
sind. Als Priifungsmaf3stidbe sind deshalb auch der Art. 31
Abs. 1 GRC und Art. 153 Abs. 1 S.1 lit. a AEUV mit Blick
auf gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen und
Art. 23 GRCund Art. 153 Abs. 1S. 1lit.iund Art. 157 Abs. 4
AEUV hinsichtlich der Chancengleichheit und Gleichbe-

16 | www.soziales-recht.eu

Dr. Bettina Graue, Arbeitnehmerkammer Bremen

handlung von Frauen und Ménnern heranzuziehen. Dabei
ist auch das Verbot der Diskriminierung wegen des
Geschlechts, welches in Art. 21 Abs. 1 GRC seinen Nieder-
schlag gefunden hat, mit zu beachten.

Fiir die Priifung zu berticksichtigen ist auch die Interna-
tionale Arbeitsorganisation (IAO) mit dem Ubereinkom-
men Nr. 183 zum Mutterschutz,” denn dort findet sich zwar
kein generelles Nachtarbeitsverbot bei Schwangerschaft und
in der Stillzeit,? jedoch ist in Art. 3 des Ubereinkommens an
prominenter Stelle der Gesundheitsschutz fiir werdende und
stillende Miitter verankert. Ergdnzend zu beriicksichtigen
istaulerdem der Art. 7 des IAO-Ubereinkommens Nr. 171,°
der ein Nachtarbeitsverbot fiir schwangere Arbeitnehmerin-

* Bei diesem Beitrag handelt es sich um eine leicht gekiirzte Fassung eines
Rechtsgutachtens im Auftrag des Deutschen Gewerkschaftsbunds.

1 Gesetz zur Neuregelung des Mutterschutzrechts v. 23.5.2017, BGBL. I,
S.1228.

2 BT-Drs. 18/11782,S. 1.

3 RL 89/391/EWG des Rates v. 12.6.1989 iiber die Durchfithrung von Maf3-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der
Arbeitnehmer bei der Arbeit, ABL. 1989, L 183/1.

4 RL 92/85/EWG des Rates v. 19.10.1992 iiber die Durchfithrung von Maf3-
nahmen zur Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von
schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden Arbeit-
neh-merinnen am Arbeitsplatz, ABL. 1992, L 348/1.

5 RL 2003/88/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 4.11.2003
iiber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung, ABL. 2003, L 299/9.

6 RL 2006/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates v. 5.7.2006 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Chancengleichheit und der Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen in Arbeits- und Beschiftigungsfragen,
ABL. 2006, L 204/23.

7 Ubereinkommen Nr. 183 iiber die Neufassung des Ubereinkommens iiber
den Mutterschutz v. 7.2.2002.

8 In Erginzung des Ubereinkommens Nr. 103 betreffend den Mutterschutz v.
28.6.1952 hat die Empfehlung betreffend Mutterschutz ein Nachtarbeitsver-
bot vorgesehen, BABL. 1952, S. 391.

9 Ubereinkommen Nr. 171 tiber Nachtarbeit v. 26.6.1990, in Kraft getreten
am 4.1.1995; Deutschland hat dieses Ubereinkommen zwar nicht ratifiziert,
nach Erwiagungsgrund Nr. 6 der RL 2003/88/EG ist es aber bei der Umset-
zung der Richtlinie zu berticksichtigen, vgl. Buschmann/Ulber, Arbeitszeit-
gesetz Basiskommentar, 8. Aufl., Frankfurt aM. 2015, § 6 Rn. 3b.
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nen und fiir eine bestimmte Zeit nach der Geburt vorsieht.
Da der EuGH in seinen Entscheidungen bei Auslegungsfra-
gen, insbesondere bei der Entwicklung seiner Rechtspre-
chung zu den (européischen) Grundrechten als allgemeine
Rechtsgrundsitze!'® im Vorfeld der GRC, auf internationale
Ubereinkommen als Rechtserkenntnisquelle zuriickgreift,!!
kann dies auch bei der vorliegenden Fragestellung nicht
ausgeklammert werden.

Schliefilich ist das neu ausgestaltete mutterschutzrecht-
liche Nachtarbeitsverbot ebenfalls an verfassungsrechtlichen
Maf3stiben zu messen. Hier spielen der spezielle Schutz- und
Fiirsorgeanspruch der Mutter aus Art. 6 Abs. 4 GG sowie
das Recht auf Leben und korperliche Unversehrtheit aus
Art.2 Abs. 2 S. 1 GG hinein.!? Hinzu kommt Art. 3 Abs. 2
und 3 GG, der in der Rechtsprechung des BVerfG zur Gleich-
berechtigung von Minnern und Frauen ua. zur Aufthebung
des Nachtarbeitsverbots fiir Arbeiterinnen aus §19 Abs. 1
AZO gefiithrt hat.'> Auch Art. 3 Abs. 2 S. 2 GG ist dabei nicht
zu vernachlissigen, da der Gesetzgeber danach verpflichtet
ist, die tatsdchliche Durchsetzung der Gleichberechtigung
von Frauen und Minnern zu férdern und auf die Beseitigung
bestehender Nachteile hinzuwirken.

Il. Das mutterschutzrechtliche
Nachtarbeitsverbot - rechtliche
Ausgangssituation

Die bisherige Regelung des §8 Abs. 1 und 3 MuSchG aE
beinhaltete ein Nachtarbeitsverbot fir Arbeitnehmerinnen
in der Zeit zwischen 20.00 Uhr und 6.00 Uhr und fiir
bestimmte Branchen Ausnahmen. So konnten Frauen in den
ersten vier Monaten ihrer Schwangerschaft und stillende
Miitter in Gast- und Schankwirtschaften sowie im tibrigen
Beherbergungswesen bis 22.00 Uhr, in der Landwirtschaft
mit dem Melken von Vieh ab 5.00 Uhr und als Ktinstlerinnen
bei Musikauffithrungen, Theatervorstellungen und &hnli-
chen Auffithrungen bis 23.00 Uhr beschiftigt werden, §8
Abs. 3 MuSchG aF. Schliefilich konnte die Aufsichtsbehorde
in »begriindeten Einzelfillen« Ausnahmen vom Nachtar-
beitsverbot nach § 8 Abs. 6 MuSchG aF. erteilen.

§5 Abs. 1 S. 1 MuSchG nF. verbietet schwangeren und
stillenden Arbeitnehmerinnen wie zuvor § 8 Abs. 1 MuSchG
aF grundsitzlich die Nachtarbeit zwischen 20.00 Uhr und
6.00 Uhr. Der Arbeitgeber ist allerdings nach § 5 Abs. 1 S. 2
MuSchG nF. berechtigt, die Frau zwischen 20.00 Uhr und
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22.00 Uhr zu beschiftigen, wenn die Voraussetzungen des
§28 MuSchG nE vorliegen. Dort wiederum ist ein beson-
deres Genehmigungsverfahren durch die Aufsichtsbehor-
de fiir diese jetzt branchenunabhingige Ausnahme vom
Nachtarbeitsverbot vorgesehen. Das Nachtarbeitsverbot
fiir Arbeitnehmerinnen ist somit nicht mehr ohne das in
§28 MuSchG nF. geregelte Genehmigungsverfahren zu
lesen — Nachtarbeit zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr ist
jetzt unabhingig von einer bestimmten Branche mit einer
entsprechenden Genehmigung moglich. Sie ist auch nicht
mehr an eine bestimmte zeitliche Grenze des Schwanger-
schaftsstadiums, dh. die ersten vier Monate der Schwan-
gerschaft wie nach alter Rechtslage, gebunden. Nachtarbeit
ist demnach durch die Branchenunabhingigkeit und die
fehlende zeitliche Begrenzung fiir schwangere und stillen-
de Frauen flexibilisiert worden.

Das Genehmigungsverfahren fiir die Zeitspanne zwi-
schen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr nach § 28 Abs. 1 MuSchG
nE setzt auflerdem voraus, dass der Arbeitgeber einen
Antrag auf Genehmigung der Nachtarbeit bei der Auf-
sichtsbehorde gestellt hat und dem Antrag die Dokumen-
tation der Gefihrdungsbeurteilung (vgl. §§10 und 14
MuSchG nF.) beigefiigt hat. Die Frau muss weiter mit der
Nachtarbeit ausdriicklich einverstanden sein, nach &rztli-
chem Attest darf nichts gegen ihre Beschiftigung bis 22.00
Uhr sprechen und es darf mit der Arbeit bis 22.00 Uhr
insbesondere keine unverantwortbare Gefihrdung fiir die
schwangere Frau oder ihr Kind durch Alleinarbeit verbun-
den sein. Neu im Mutterschutzrecht ist dabei der Begriff
der »unverantwortbaren Gefahrdung, der mit der auszu-
schliefenden »Alleinarbeit« verkniipft ist.

Dariiber hinaus ist der Arbeitgeber nach §28 Abs. 2
MuSchG nF. berechtigt, die Frau solange weiter bis 22.00
Uhr zu beschiftigen, bis die Aufsichtsbehorde seinen

10 EuGH, 12.11.1969 — 29/69 — Slg. 1969, 419 (Stauder); EuGH, 14.5.1974 —
4/73 - Slg. 1974, 491 (Nold).

11 Vgl. zur Einbeziehung des ILO-Ubereinkommens Nr. 111 EuGH, 8.4.1976
— 43/75 — Slg. 1976, 455 (Defrenne II); zum Ganzen Haag, in: Bieber/
Epiney/Haag/Kotzur, Die Europdische Union, 12. Aufl., Baden-Baden 2016,
§2 Rn. 10 ff.

12 Beetz, in: Kohte/Faber/Feldhoff (Hrsg.), Gesamtes Arbeitsschutzrecht,
Handkommentar, 2. Aufl., Baden-Baden 2018 (im Folgenden: HK-Arb-
SchR), MuSchG 2018 Rn. 5; als weiterer Auslegungsmaf3stab ist das Sozial-
staatsprinzip aus Art. 20 Abs. 1 GG an dieser Stelle aber zu vernachlissigen,
da ihm neben Art. 6 Abs.4 GG keine dariiber hinausgehende Bedeutung
zukommt, vgl. Buchner/Becker, Mutterschutzgesetz, Bundeselterngeld- und
Elternzeitgesetz, Kommentar, 8. Aufl., Miinchen 2008, Einf. Rn. 81 mwN.

13 BVerfG, 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82 ua. — BVerfGE 85, 191.
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Antrag abgelehnt oder die Beschiftigung vorldufig unter-
sagt hat. Im Ubrigen sieht §28 Abs. 3 MuSchG nF. vor,
dass die Genehmigung der Aufsichtsbehorde zur Weiter-
arbeit als erteilt gilt, wenn die Beh6rde nicht innerhalb von
sechs Wochen ab Eingang des vollstindigen Antrags ent-
schieden hat, sog. Genehmigungsfiktion.

Hinzuweisen ist noch auf die jetzt vom MuSchG nF.
erfassten Schiilerinnen und Studentinnen (§1 Abs.2 Nr. 8
MuSchG nF.), die nach §5 Abs. 2 MuSchG nF. ebenfalls
einem grundsitzlichen Nachtarbeitsverbot in der Zeit zwi-
schen 20.00 und 6.00 Uhr mit Flexibilisierung bis 22.00 Uhr
unterliegen. Auf sie wird in der nachfolgenden Untersu-
chung nicht weiter eingegangen, da fiir sie kein besonderes
Genehmigungsverfahren wie fiir Arbeitnehmerinnen gilt.

Mit §29 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 MuSchG nF. kann die Auf-
sichtsbehorde in »besonders begriindeten Einzelfillen«
Ausnahmen vom Nachtarbeitsverbot auch in der Zeit
zwischen 22.00 Uhr und 6.00 Uhr zulassen. Diese Aus-
nahmegenehmigung bezieht sich sowohl auf Arbeitneh-
merinnen als auch auf Schiilerinnen und Studentinnen.
Auch sie setzt voraus, dass sich die Frau ausdriicklich
dazu bereit erklirt hat, nach drztlichem Zeugnis nichts
gegen die Nachtarbeit in der Zeit zwischen 22.00 Uhr und
6.00 Uhr spricht und sowohl fiir die Arbeitnehmerin als
auch eine Schiilerin bzw. Studentin oder das Kind eine
unverantwortbare Gefidhrdung durch Alleinarbeit ausge-
schlossen ist. Im Unterschied zur alten Rechtslage muss
es sich hierbei um einen »besonders« begriindeten Ein-
zelfall handeln, sodass die Ausnahmegenehmigung fiir
die Arbeit zwischen 22.00 Uhr und 6.00 Uhr damit an
gesteigerte Anforderungen gebunden ist.

lll. Unionsrechtswidrigkeit des besonderen
Genehmigungsverfahrens gemaB §28
MuSchG nF. bei Nachtarbeit

Werdende und stillende Arbeitnehmerinnen diirfen nach
§5 Abs.1 S. 1 MuSchG nF. nicht zwischen 20.00 Uhr
abends und 6.00 Uhr morgens beschiftigt werden. Es han-
delt sich dabei um ein generelles Beschiftigungsverbot,'*
welches der Arbeitgeber von sich aus zu beachten hat. §5
Abs. 1S.21iVm. §28 MuSchG nF ermichtigt ihn aber, die
Frau zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr zu beschiftigen,
sofern die Voraussetzungen des besonderen behérdlichen
Genehmigungsverfahrens eingehalten worden sind.

18 | www.soziales-recht.eu

Graue | Das Nachtarbeitsverbot im novellierten Mutterschutzgesetz

1. Unionsrechtswidrigkeit des §28 Abs. 1
MuSchG nF.

In §28 Abs. 1 MuSchG nF. ist zunichst vorgesehen, dass
die Aufsichtsbehorde auf Antrag des Arbeitgebers die
Nachtarbeit zwischen 20.00 Uhr und 22.00 Uhr genehmi-
gen kann, wenn die Frau sich dazu ausdriicklich bereit
erklart, nach drztlichem Zeugnis nichts gegen die Arbeit
der Frau bis 22.00 Uhr spricht und auflerdem eine unver-
antwortbare Gefihrdung fiir die Frau oder ihr Kind durch
Alleinarbeit ausgeschlossen ist. Der Arbeitgeber ist nach
§28 Abs. 1 S.2 MuSchG nF. auflerdem verpflichtet, eine
nach §14 Abs. 1 MuSchG nF. dokumentierte Beurteilung
der Arbeitsbedingungen — sog. Gefihrdungsbeurteilung
— beizufiigen. Nach §28 Abs. 1 S. 3 MuSchG nF. kann die
schwangere Frau ihre Einverstindniserkldrung zur Wei-
terarbeit jederzeit mit Wirkung fiir die Zukunft widerrufen.

Schon in Absatz 1 werden die zwei og. Elemente der
gesetzgeberischen Zielsetzung deutlich: Einerseits beinhalten
§28 Abs. 1 S.1Nr. 1 und S. 3 MuSchG nF. die Selbstbestim-
mung der Frau iiber ihre Erwerbstitigkeit und andererseits
wird der Gesundheitsschutz durch § 28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und
3 sowie §28 Abs. 1 S. 2 MuSchG nF. gekennzeichnet.

a) Selbstbestimmung versus Gesundheitsschutz

Die selbstbestimmte Entscheidung der Arbeitnehmerin tiber
ihre Erwerbstitigkeit bis 22.00 Uhr ist auf die Gewahrleis-
tungen der Gleichbehandlungs-RL 2006/54/EG und der
Mutterschutz-RL 92/85/EWG zurtickzufithren. Wahrend die
RL 92/85/EWG als 10. Einzelrichtlinie der Arbeitsschutz-RL
89/391/EWG vornehmlich Mafinahmen zur Verbesserung
der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwange-
ren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen bezweckt,'” zielt die RL 2006/54/EG auf
die Verwirklichung der Chancengleichheit und Gleichbe-
handlung von Frauen und Minnern bei den Arbeitsbedin-
gungen sowie den Schutz vor Diskriminierung, ua. auch in
Bezug auf die ungiinstigere Behandlung einer Frau bei
Schwangerschaft und Mutterschaft iSd. RL 92/85/EWG.!®

14 Pepping, in: Rancke (Hrsg.), Mutterschutz/Elterngeld/Elternzeit/Betreu-
ungsgeld, Handkommentar, 4. Aufl., Baden-Baden 2015 (im Folgenden:
Hk-MuSchG/BEEG), §8 MuSchG Rn. 6; vgl. dazu auch Graue, AiB 1999,
271,273 ff.

15 Vgl. Art. 1 Abs. 1 RL 92/85/EWG.
16 Vgl. Art.1S.1undS. 2 lit. b sowie Art. 2 lit. ¢ RL 2006/54/EG.
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In ihren Erwidgungsgriinden stellt die RL 92/85/EWG
aber auch klar, dass der Schutz der Sicherheit und Gesund-
heit von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wéchnerinnen
und stillenden Arbeitnehmerinnen nicht zu einer Benach-
teiligung von Frauen auf dem Arbeitsmarkt fithren darf.
Auch darf dieser Schutz nicht die Richtlinien zur Gleichbe-
handlung von Minnern und Frauen beeintrichtigen, also
auch den der RL 2006/54/EG. Daran wird nicht nur die
Verzahnung der beiden hier in Rede stehenden Richtlinien
deutlich, sondern ebenfalls betont, dass der Gesundheits-
schutz sich nicht negativ auf die Verwirklichung der Gleich-
behandlung von Minnern und Frauen auswirken darf. Der
Schutz der Sicherheit und Gesundheit darf folglich nicht auf
Kosten der Gleichbehandlung und Chancengleichheit gehen;
eine ungiinstigere Behandlung der Frau, zB. aufgrund mog-
licher Schutzmafinahmen, stellt demgegentiber aber eine
verbotene (unmittelbare) Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts dar, was auch in §3 Abs. 1 S. 2 AGG in Umset-
zung der europiischen Antidiskriminierungsrichtlinien'?
ausdriicklich festgelegt ist. Tatsdchlich geht es bei den beiden
hier in Rede stehenden Schutzgiitern um den verhéltnisma-
Rigen Ausgleich, sofern sie im Widerstreit miteinander ste-
hen, dh. die Herstellung der sog. praktischen Konkordanz.'®

Fraglich ist, ob das besondere Genehmigungsverfahren
aus §28 MuSchG nF. den verhaltnismifligen Ausgleich
zwischen selbstbestimmter Entscheidung der Frau auf der
einen Seite und dem Gesundheitsschutz auf der anderen
Seite findet.

§28 Abs.1 S.1 Nr. 1 MuSchG nF. macht die Genehmi-
gung durch die Aufsichtsbehérde davon abhingig, dass sich
die Frau ausdriicklich zur Weiterarbeit bis 22.00 Uhr ein-
verstanden erklart hat und sie gemif3 § 28 Abs. 1 S. 3 MuSchG
nF. dieses Einverstindnis jederzeit mit Wirkung fiir die
Zukunft widerrufen kann. In §28 Abs. 1 MuSchG nF. fehlt
zwar ein ausdriicklicher Hinweis auf den Adressaten der
Einverstandniserklarung und des Widerrufs, jedoch muss
der Arbeitgeber bei der Aufsichtsbehorde den Antrag unter
Beifiigung der erforderlichen Unterlagen iSv. § 28 Abs. 2 S. 2
MuSchG nF stellen. Welche Unterlagen dabei erforderlich
sind, ergibt sich aus Abs. 1, auf den §28 Abs. 2 S. 2 MuSchG
nE verweist. Dazu gehort folglich auch die Einverstindnis-
erkldrung der Frau, sodass aus dem systematischen Zusam-
menhang der beiden Absitze der Arbeitgeber sowohl der
Adressat der Einverstindniserklirung als auch des etwaigen
Widerrufs ist. Mit ihrer Erklarung trifft die Frau unbenom-
men eine eigene Entscheidung tiber ihre Erwerbstitig-
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keit iSv. Art. 1 S.2 lit. a und Art. 14 Abs. 1 lit. a der RL
2006/54/EG," denn mit ihrem Finverstindnis bleibt ihr der
Zugang zur Beschiftigung erhalten. Auch wenn mit dem
»Zugang zur Beschiftigung« vor allen Dingen der Abschluss
eines Arbeitsvertrages im Vordergrund steht,? so ist die Auf-
rechterhaltung der Titigkeit davon nicht ausgenommen.
Fraglich ist an dieser Stelle aber, ob ein fehlendes Einverstind-
nis bzw. ein Widerruf der Verwirklichung der Chancengleich-
heit von Frauen und Ménnern entgegenstehen wiirde.

Der Gesetzgeber begriindet das Erfordernis der Einwil-
ligung der Frau mit Art. 7 RL 92/85/EWG: Die Einwilligung
stirke die Autonomie der Frau, weil sie es ihr ermogliche,
ihre berufliche und familidre Situation sowie Wegezeiten
zum Arbeitsplatz in die Entscheidung einfliefen zu lassen.?!
Nach Art. 7 Abs. 1 RL 92/85/EWG diirfen die Arbeitneh-
merinnen wihrend der Schwangerschaft und wihrend eines
von den zustindigen einzelstaatlichen Behorden festzule-
genden Zeitraums nach der Entbindung nicht zu Nachtarbeit
verpflichtet werden. Mit der Einverstindniserkldrung soll
somit sichergestellt werden, dass keine Verpflichtung der
Frau zur Nachtarbeit besteht. Abgerundet wird dies durch
den jederzeit moglichen Widerruf der einmal gegebenen
Einwilligung zur Nachtarbeit nach §28 Abs. 1 S. 3 MuSchG
nE In diesem Zusammenhang sind die im Gesetzgebungs-
verfahren von verschiedenen Seiten geduferten Bedenken
zur Einverstandniserklarung nicht unbeachtlich. Eine auto-
nome Entscheidung kann die betroffene Frau nur dann
treffen, wenn etwaiger Druck durch den Arbeitgeber ausge-
schlossen ist.?? Die ungleichen Machtverhiltnisse im
Betrieb,? insbesondere in prekiren Beschiftigungsverhilt-
nissen wie zB. bei Befristungen, konnen die Entscheidungs-
freiheit der Frau erheblich beeintrachtigen. Hinzu kommt,
dass auch unabhingig von prekirer Beschiftigung die arbeit-
geberseitige Forderung nach Weiterbeschiftigung bis 22.00
Uhr die Frau in eine Zwickmiihle zwischen Loyalitdt zum

17 Bauer/Krieger, AGG Kommentar, 4. Aufl., Miinchen 2015, Einl. Rn. 31;
Kocher, in: Wedde (Hrsg.), Arbeitsrecht Kompaktkommentar, 5. Aufl.,
Frankfurt aM. 2016, AGG Vorb. Rn. 1, 3.

18 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018 Rn. 23.

19 Art. 1S.2lit. a und Art. 14 Abs. 1 lit. a RL 2006/54/EG sind durch §2 Abs. 1
Nr. 1 AGG umgesetzt worden.

20 Bauer/Krieger (Fn.17),§2 Rn. 15.

21 BT-Drs. 18/8963, S. 58.

22 DGB, Stellungnahme v. 18.8.2016, Ausschussdrs. 18(13)87a, S. 12.
23 Djb, Stellungnahme v. 9.9.2016, Ausschussdrs. 18(13)87b, S. 3.

—
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Abhandlungen

Betrieb und eigenen Wiinschen und Bediirfnissen bringen
kann. Die vom Gesetzgeber an dieser Stelle betonte Ent-
scheidungsfreiheit ist folglich nicht nur durch betriebliche
Erfordernisse, sondern auch durch prekire Beschiftigung
und Loyalitatskonflikte beschrankt.

Dariiber hinaus bedarf es der Kommunikation zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmerin sowie einer umfassenden
Information tiber die mit der Nachtarbeit verbundenen
Gefahren bzw. Gefdhrdungen, um die selbstbestimmte Ent-
scheidung der Frau zu gewihrleisten.?* Nur ein offener,
transparenter Umgang miteinander sowie die Information
tiber die Ergebnisse der vom Arbeitgeber nach §10 Abs. 1
MuSchG nF vorzunehmende Gefihrdungsbeurteilung kann
die selbstbestimmte Entscheidung gewihrleisten,?® da eine
mangelnde Kommunikation und fehlende Informationen
in der Regel eine schlechte Entscheidungsgrundlage bieten.
Nach §10 Abs. 2 S. 2 MuSchG nF hat der Arbeitgeber der
schwangeren oder stillenden Frau ein Gesprich tiber die ggf.
erforderlichen konkreten Anpassungen ihrer Arbeitsbedin-
gungen nach den Ergebnissen der Gefihrdungsbeurteilung
anzubieten, sobald sie ihm die Schwangerschaft bzw. Stillzeit
mitgeteilt hat. Dieses Gesprichsangebot dient dem Aus-
tausch zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmerin tiber wei-
tere Verbesserungen ihrer Arbeitsbedingungen, die iiber die
konkret zu ergreifenden Schutzmafinahmen des Arbeitge-
bers hinausgehen.?® Dieses Gesprichsangebot muss der
Arbeitgeber neben der Gefihrdungsbeurteilung und der
Festlegung der erforderlichen Mafinahmen nach § 14 Abs. 1
MuSchG nF. nicht nur dokumentieren, sondern nach § 14
Abs. 2 und 3 MuSchG nF. sowohl die schwangere oder stil-
lende Frau als auch alle anderen bei ihm titigen Arbeitneh-
mer tber das Ergebnis der Gefihrdungsbeurteilung und die
Schutzmafinahmen informieren.

Vor diesem Hintergrund stellt sich die erforderliche Ein-
willigung der Frau zur Nachtarbeit bis 22.00 Uhr ambivalent
dar, denn das Machtungleichgewicht zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmerin 16st das MuSchG nF. nicht.?” Prekire
Beschiftigungsverhiltnisse und Loyalitdtskonflikte fithren
zu klaren Einschridnkungen der Entscheidungsfreiheit. Tat-
sichlich liegt der Schwerpunkt auf Information und Kom-
munikation, wie es im Gesprichsangebot des Arbeitgebers
deutlich wird. Bei der Kommunikation und Information
handelt es sich jedoch nur um die Entscheidungsfreiheit
flankierende Mafinahmen — verhindern kénnen sie aufgrund
von arbeitgeberseitigem Druck unfreiwillig abgegebene Ein-
verstandniserkldrungen nicht. So mag die von §28 Abs. 1
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S.1 Nr. 1 MuSchG nF. vorgesehene Einwilligung der Frau
den unionsrechtlichen Vorgaben des Art. 7 RL 92/85/EWG
entsprechen, da das dort verankerte Nachtarbeitsverbot nur
verlangt, dass die Arbeitnehmerin nicht zur Nachtarbeit
verpflichtet werden kann. Die betroffene Frau trifft ihre Ent-
scheidung also allein auf der Basis der Informationen des
Arbeitgebers und dem Austausch mit ihm. Dies stirkt aller-
dings nur vordergriindig autonome Entscheidungen iSd.
Verwirklichung der Chancengleichheit von Frauen und
Minnern gemifd den Zielsetzungen der RL 2006/54/EG,
blendet aber tatsichlich existierende Problemlagen, insbe-
sondere in prekiren Beschiftigungsverhaltnissen, und Loya-
litdtskonflikte aus. Weder die RL 92/85/EG noch die RL
2006/54/EG verhindern bessere Regelungen des nationalen
Gesetzgebers.?® Es hitte also durchaus die Chance im Gesetz-
gebungsverfahren gegeben, tiber blof flankierende Mafinah-
men hinauszugehen. Zu bedenken ist auflerdem dass die
Abgabe der Einverstandniserklarung bzw. des Widerrufs
gegeniiber dem Arbeitgeber den Druck auf die betroffene
Frau erhoht, denn entscheidet sie sich gegen die Weiterarbeit
bis 22.00 Uhr, so ist sie unter Umstinden Anfeindungen des
Arbeitgebers und/oder der Kollegen ausgesetzt. Der Auf-
sichtsbehorde kidme als Adressatin der Einverstdndniserkla-
rung oder des Widerrufs in diesem Zusammenhang eine
neutralere Funktion zu. Art. 7 RL 92/85/EWG fordert im
Ubrigen nicht die Einfithrung einer Einverstindniserklirung,
auch nicht mit Blick auf die RL 2006/54/EG. Erst die Einver-
stindniserkliarung erzeugt Konfliktlagen, die nicht notwen-
dig gewesen wiren, sodass ein ginzlicher Verzicht auf die
Einfuhrung der Einverstindniserkldrung hier besser gewesen
wire. Eine gestirkte Autonomie bei der Entscheidungsfin-
dung ist dementsprechend mehr als fraglich. Schlie8lich ist
noch ein weiterer Gesichtspunkt nicht aufler Acht zu lassen:
Mit ihrem Einverstindnis zur Weiterarbeit bis 22.00 Uhr
verzichtet die Frau auf den ihr grundsitzlich zustehenden
Arbeitsschutz. Das MuSchG aF kennt zwar bereits den mog-
lichen Verzicht auf Schutzrechte, nimlich auf die sechswo-
chige Mutterschutzfrist vor der Geburtaus § 3 Abs. 2 MuSchG
aF und es mogen in diesem Zusammenhang bislang keine

24 Djb, Stellungnahme v. 9.9.2016, Ausschussdrs. 18(13)87b, S. 3.
25 Ebd.

26 BT-Drs. 18/11782,S. 34.

27 Vorsichtig angedeutet bei Nebe, jurisPR-ArbR 25/2017, Anm. 1.

28 Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 7. Aufl., Miinchen 2016, §32
Rn. 33, 35.
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Missbrauchsfille bekannt geworden sein,?® als Argument fiir
die Einfithrung zusitzlicher Verzichtstatbestdnde taugt dies
aber nur bedingt. Immerhin wird mit dem Verzicht auf den
arbeitszeitlichen Gesundheitsschutz zwischen 20.00 und
22.00 Uhr der Arbeitsschutz weiter gelockert und zur Dis-
position der Arbeitsvertragsparteien® gestellt. Arbeits- und
Gesundheitsschutz sind aber 6ffentlich-rechtlicher Natur;*!
zieht sich der Staat aus seinem Schutzauftrag weiter zuriick,
indem er die Verantwortung an die Arbeitsvertragsparteien
abgibt, dann geht dies regelmif3ig zu Lasten des Gesundheits-
schutzes unter dem Deckmantel der Gewihrleistung selbst-
bestimmter Entscheidungen.

b) Gesundheitsschutz der Frau,

insbesondere &rztliches Attest
§28 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 MuSchG nF verlangt, dass nach arzt-
lichem Zeugnis nichts gegen die Beschiftigung der Frau
bis 22.00 Uhr sprechen darf. Das drztliche Attest muss der
Arbeitgeber seinem Antrag auf Genehmigung der Beschif-
tigung bis 22.00 Uhr beifiigen, da es sich um eine fiir die
Erteilung der Genehmigung durch die Aufsichtsbehorde
erforderliche Unterlage handelt, damit sie die formelle und
materielle Priifung des Antrags vornehmen kann.?? Wird
der Behorde das Attest nicht eingereicht, so ist der Antrag
des Arbeitgebers unvollstindig und die Behérde muss ihm
unverziiglich mitteilen, dass diese Unterlage fehlt, vgl. § 28
Abs. 2 S.2 MuSchG nFE Fiir den Arbeitgeber fiihrt die
Antragstellung zu einer besonderen Priifung der Zuldssig-
keit der Beschiftigung der Frau zwischen 20.00 und 22.00
Uhr. Liegt ihm das érztliche Attest jedoch nicht vor, darf
er die Frau in dieser Zeit nicht beschiftigen.*

Der Gesetzgeber begriindet das Nachtarbeitsverbot des
neuen MuSchG ausdriicklich mit der Umsetzung des Art. 7
RL 92/85/EWG.* Das dort verankerte Verbot der Verpflich-
tung zur Nachtarbeit fiir die Dauer der Schwangerschaft und
einen dariiber hinausgehenden Zeitraum nach der Entbin-
dung steht unter dem Vorbehalt eines érztlichen Attests, in
dem die entsprechende Notwendigkeit im Hinblick auf die
Sicherheit und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerin
bestitigt wird.> Diese unionsrechtliche Vorgabe verdeut-
licht, dass das grundsitzlich geltende Nachtarbeitsverbot
Ausnahmen durch eine drztliche Bescheinigung zulésst.
Dabei miissen die Sicherheit und der Gesundheitsschutz der
Arbeitnehmerin im Rahmen der notwendigen Nachtarbeit
gewihrleistet sein. Zum Inhalt des &drztlichen Zeugnisses
findet sich jedoch nichts in der Gesetzesbegriindung; §28

R SR 1m 2018
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Abs.1 S.1 Nr. 2 MuSchG nE formuliert hierzu nur, dass
nach drztlichem Zeugnis nichts gegen die Beschiftigung der
Frau bis 22.00 Uhr sprechen darf. Nach der gesetzgeberi-
schen Vorstellung soll es sich dabei um eine Unbedenklich-
keitsbescheinigung des Arztes’® handeln, die die Sicherheit
und den Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerin trotz
Nachtarbeit bis 22.00 Uhr bestitigt. Von einer ausdriickli-
chen Unbedenklichkeitsbescheinigung des Arztes ist in § 28
Abs. 1 S.1 Nr.2 MuSchG nF jedoch nicht die Rede. Viel-
mehr bietet der Wortlaut Spielraum fiir den Arzt, wie er das
Attest formuliert. So kann der Arzt auf der Basis seiner medi-
zinischen Untersuchungsergebnisse unter Umstidnden nur
bestitigen, dass die Schwangerschaft regelrecht verliuft, die
Frau gesund ist und deshalb nichts gegen ihre Weiterbe-
schiftigung bis 22.00 Uhr spricht. Dies wiirde nach dem
Wortlaut des §28 Abs. 1 S.1 Nr.2 MuSchG nF reichen,
ohne dass damit eine weitergehende Auskunft iiber die kon-
kret zu erbringende Arbeitsleistung verbunden wire.

Der Arzt kennt im Finzelfall die genaue Situation der
Arbeitnehmerin an ihrem Arbeitsplatz nicht und kann
dementsprechend gerade nicht nach medizinischen
Gesichtspunkten beurteilen, welchen gesundheitlichen
Belastungen die Frau durch die Arbeit bis 22.00 Uhr tat-
sachlich ausgesetzt ist. Art. 7 Abs. 1 der RL 92/85/EWG
sprichtim Zusammenhang mit dem 4rztlichen Attest nam-
lich auch davon, dass die Mitgliedstaaten die Einzelheiten
des vorzulegenden Attestes zu bestimmen haben. Wihrend
der Inhalt der nach § 15 Abs. 2 MuSchG nF. auf Verlangen
des Arbeitgebers zu erbringenden arztlichen Bescheinigung
bzw. des Hebammenzeugnisses klar ist, da es sich um den
Nachweis der Schwangerschaft handelt, sind fiir die Nacht-
arbeit keine weiteren Details des drztlichen Attestes fest-
gelegt. Zu den von Art. 7 Abs. 1 der RL 92/85/EWG ange-
sprochenen Einzelheiten des &rztlichen Attestes hitte
analogzu § 6 Abs. 3 ArbZG eine arbeitsmedizinische Unter-
suchung eingefithrt werden konnen, um der Sicherheit und
dem Gesundheitsschutz der schwangeren oder stillenden

29 Nebe, jurisPR-ArbR 25/2017, Anm. 1.

30 DGB, Stellungnahme v. 18.8.2016, Ausschussdrs. 18 (13)87 a, S. 3.
31 Junker, Grundkurs Arbeitsrecht, 16. Aufl., Miinchen 2017, § 1 Rn. 3.
32 BT-Drs. 18/11782,S. 37.

33 Ebd.

34 BT-Drs. 18/8963, S. 57.

35 Vgl. Art. 7 Abs. 1 RL 92/85/EWG.

36 Vgl. auch BT-Drs. 18/8963, S. 57.

www.soziales-recht.eu | 21


Prinect Printready ColorCarver
Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 16.00.044
Copyright 2015 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): GrayISOcoated_v2_eci.icc

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Abhandlungen

Frau wirksamer Rechnung zu tragen als durch das Attest
(irgend-)eines Arztes, der Gynikologe, Allgemeinmedizi-
ner od. sein kann. Immerhin sind schwangere und stillen-
de Arbeitnehmerinnen iSd. Art. 10 der Arbeitszeit-RL
2003/88/EG einer bestimmten Gruppe von Nachtarbeitern
zuzurechnen, die einem Sicherheits- und Gesundheitsri-
siko ausgesetzt sind.’” Fiir solche Gruppen konnen die
Mitgliedstaaten die Nachtarbeit von bestimmten Garanti-
en abhingig machen, sodass die Untersuchung durch einen
Arzt mit arbeitsmedizinischem Schwerpunkt das nach § 28
Abs. 1S. 1 Nr. 2 MuSchG nFE vorzulegende édrztliche Attest
in den Einzelheiten konkretisiert hitte. Allerdings liegt die
Umsetzung von Art. 10 RL 2003/88/EG im Ermessen der
Mitgliedstaaten, denn diese »konnen« Garantien fir
bestimmte Gruppen mit einem Sicherheits- und Gesund-
heitsrisiko schaffen. Eine Verpflichtung der Mitgliedstaa-
ten entfillt demnach.?® Hinzu kommt, dass mit den hier
in Rede stehenden Garantien in Umsetzung des Art. 10 RL
2003/88/EG insbesondere § 8 ArbZG genannt wird,* der
die Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates
zum Erlass einer Rechtsverordnung ua. auch zum Schutz
der Nachtarbeitnehmer ermichtigt. Bislang ist dies nur in
Form der Druckluftverordnung?®® geschehen, sodass weder
Art. 10 der RL 2003/88/EG noch § 8 ArbZG fiir die Frage-
stellung relevant sind.

Zu denken ist noch an den Ewg. 6 der RL 2003/88/EG,
demzufolge den Grundsitzen der IAO und hier insbeson-
dere den Grundsitzen zur Nachtarbeit Rechnung zu tragen
ist. Im Ubereinkommen Nr. 171 iiber Nachtarbeit*! ist in
Art. 7 Abs. 1 ausdriicklich bestimmt, dass Nachtarbeitneh-
merinnen wihrend der Schwangerschaft, in einem Zeitraum
von mindestens 16 Wochen vor und nach der Niederkunft
und wihrend zusitzlicher Zeitraume, fiir die eine &rztliche
Bescheinigung vorzulegen ist, eine Alternative zur Nachtar-
beit zur Verfiigung zu stellen ist. Unabhingig von der bislang
ungeklirten Bedeutung dieser Bezugnahme der Arbeits-
zeit-RL auf die IAO-Normen** steht die Vorlage des érztli-
chen Attests hier nicht im Zusammenhang mit der Nacht-
arbeit wihrend der Schwangerschaft oder der Mutterschutz-
fristen vor und nach der Geburt, sondern mit den ersten
Monaten nach der Entbindung, in denen die Leistungsfa-
higkeit der Frau ggf. noch nicht voll wiederhergestellt ist.
Auch gibt Art. 7 Abs. 1 des Ubereinkommens Nr. 171 iiber
Nachtarbeit fiir diesen Zeitraum lediglich den Hinweis, dass
sich aus dem Attest zum Schutz der Gesundheit von Mutter
und Kind die Notwendigkeit einer Alternative zur Nachtar-
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beit ergeben muss. Damit ergibt sich aus Art. 7 Abs. 1 des
IAO-Ubereinkommens Nr. 171 lediglich, dass es eine Alter-
native zur Nachtarbeit fiir Schwangere, Wochnerinnen und
in einer gewissen Zeitspanne nach der Geburt geben muss,
zB. die Versetzung in Tagesarbeit gemif3 Art. 7 Abs. 2 des
Ubereinkommens. Uber den Inhalt des drztlichen Attests bei
Nachtarbeit wihrend der Schwangerschaft und der Mutter-
schutzfristen gibt die Vorschrift dagegen keine Auskunft.

Im Ergebnis entspricht das der Aufsichtsbehorde vorzu-
legende édrztliche Attest gemaf3 § 28 Abs. 1S. 1 Nr. 2 MuSchG
nE nur unzureichend den Vorgaben des Art. 7 Abs. 1 der
RL 92/85/EWG, denn es fehlt die inhaltliche Konkretisierung
des drztlichen Attests in Bezug auf die Sicherheit und den
Gesundheitsschutz der Arbeitnehmerin. Immerhin verzich-
tet die Vorschrift auf Angaben zu den weiteren Einzelheiten
des drztlichen Attests, was aber aus arbeitsmedizinischer
Sicht geboten gewesen wire. Eine ausdriickliche Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung eines Arztes mit arbeitsmedizini-
schem Schwerpunkt hitte hier einen sehr viel hoheren
Schutzstandard gesetzt, der angesichts des erhéhten Gefihr-
dungspotenzials der Nachtarbeit in Schwangerschaft und
Stillzeit* auch notwendig gewesen wire.

Die dariiber hinausgehenden Moglichkeiten aus Art. 10
der Arbeitszeit-RL 2003/88/EG fiir bestimmte Gruppen
von Nachtarbeitnehmern mit Sicherheits- und Gesund-
heitsrisiko hat der Gesetzgeber nicht genutzt, da sie ledig-
lich eine Option der Mitgliedstaaten darstellen und keine
Rechtspflicht zur Schaffung von Regelungen begriinden,
die das drztliche Attest von weiteren Anforderungen abhin-
gig machen. Auch Art.7 des IAO-Ubereinkommens
Nr. 171 uiber Nachtarbeit, der tiber den Ewg. 6 der RL
2003/88/EG Eingang in die Uberlegungen gefunden hat,
hilft an dieser Stelle nicht weiter, sodass §28 Abs.1 S. 1
Nr. 2 MuSchG nF. ausschliellich an Art.7 Abs.1 RL
92/85/EWG gemessen werden kann, der nicht vollstindig
umgesetzt worden ist.

37 Der Gesetzgeber spricht an dieser Stelle von einem erhéhten Gefihrdungs-
potenzial bei schwangeren und stillenden Frauen durch Nachtarbeit, BT-
Drs. 18/8963, S. 58.

38 Baeck/Deutsch, AtbZG Kommentar, 3. Aufl., Miinchen 2014, §6 Rn. 8.
39 Ebd.

40 DruckluftV v. 4.10.1972, BGBL. I, S. 1909 idFd. 1. Verordnung zur Ande-
rung der DruckluftV v. 19.6.1992, BGBL. I, S. 1384.

41 Vgl.Fn.9.
42 Buschmann/Ulber (Fn.9), S. 389 Fn. 58.
43 Vgl. Fn. 37.
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¢) Gesundheitsschutz der Frau, insbesondere durch

Ausschluss einer unverantwortbaren Gefahrdung

durch Alleinarbeit
§28 Abs. 1S. 1 Nr. 3 MuSchG nF. setzt fiir die Genehmigung
der Weiterbeschiftigung der schwangeren oder stillenden
Frau bis 22.00 Uhr voraus, dass eine unverantwortbare
Gefahrdung durch Alleinarbeit ausgeschlossen ist. Fiir die
Frage nach der Unionsrechtskonformitit des neu ausgestal-
teten Nachtarbeitsverbots im MuSchG nF. ist entscheidend,
was unter einer »unverantwortbaren Gefihrdung durch
Alleinarbeit« fuir die Frau zu verstehen ist. Dies gilt umso
mehr, weil es sich bei der »unverantwortbaren Gefihrdung«
um einen neu im Mutterschutzrecht eingefiithrten unbe-
stimmten Rechtsbegriff handelt,** der der inhaltlichen Kon-
kretisierung bedarf. Dem Arbeitsschutzrecht, zu dem das
MuSchG gehort, ist der Begriff der »unverantwortbaren
Gefihrdung« ebenfalls unbekannt,* sodass an dieser Stelle
nicht auf bereits bekannte und in der Praxis erprobte Ver-
fahren zur Feststellung einer unverantwortbaren Gefihr-
dung zuriickgegriffen werden kann. Hinzu kommt, dass sich
weder aus Art. 7 der Mutterschutz-RL 92/85/EWG noch aus
der Arbeitsschutz-RL 89/391/EWG ein entsprechender
Gefihrdungsbegriff herleiten lisst, sodass sich die Auslegung
an der gesetzgeberischen Begriindung und den allgemeinen
Grundsitzen des Arbeitsschutzrechts zu orientieren hat.
Gleiches gilt in Bezugauf Art. 31 Abs. 1 der GRC, der Arbeit-
nehmern und Arbeitnehmerinnen allgemein ein (Grund-)
Recht auf gesunde, sichere und wiirdige Arbeitsbedingungen
zur Verfiigung stellt.

Der Arbeitgeber ist nach §28 Abs. 1 S.2 MuSchG nF.
verpflichtet, dem Antrag auf Genehmigung die nach § 14
Abs. 1 MuSchG nF. dokumentierte Gefdhrdungsbeurteilung
beizufiigen, aus der die Aufsichtsbehorde moglicherweise
eine unverantwortbare Gefihrdung durch Alleinarbeit ablei-
ten kann. Im Rahmen des betrieblichen Gesundheitsschut-
zes ist nach § 10 MuSchG nF. eine Gefdhrdungsbeurteilung
gemidfd §5 ArbSchG durchzufiihren, die fiir jede Tatigkeit
Auskunft iiber die Art, das Ausmafl und die Dauer der
Gefihrdung (§10 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MuSchG nE.), denen die
schwangere oder stillende Frau oder ihr Kind ausgesetzt sein
kann, sowie den Bedarf an Schutzmafinahmen (§ 10 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 MuSchG nF.) gibt. Nach §10 Abs. 2 MuSchG nFE
muss der Arbeitgeber die erforderlichen Schutzmafinahmen
nach Maflgabe der Gefihrdungsbeurteilung festlegen und
der Frau zusitzlich ein Gesprich tiber weitere Anpassungen
ihrer Arbeitsbedingungen anbieten. Auch muss er nach §9
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Abs. 1 S.1 und 2 MuSchG nF. die getroffenen Schutzmaf3-
nahmen zum Schutz der physischen und psychischen
Gesundheit der Frau iiberpriifen und ggf. anpassen. Die der
Aufsichtsbehérde nach §28 Abs. 1 S. 2 MuSchG nE einzu-
reichende Dokumentation der Gefihrdungsbeurteilung hat
sich explizit auf die hier genannten Aspekte zu beziehen,
§ 14 Abs. 1 MuSchG nE Eine genauere Fingrenzung oder
gar inhaltliche Bestimmung des Begriffs der »unverantwort-
baren Gefihrdung durch Alleinarbeit« ergibt sich daraus
aber nicht. Es bleibt demnach der Aufsichtsbehoérde tiber-
lassen, aus der Dokumentation die unverantwortbare
Gefihrdung durch Alleinarbeit herauszufiltern.

Der Gesetzgeber versucht jedoch, sowohl den Begriff der
Alleinarbeit als auch den Begriff der unverantwortbaren
Gefihrdung im Gesetz zu definieren. Auch wenn § 28 Abs. 1
S.1 Nr. 3 MuSchG nF. den Ausschluss der »unverantwort-
baren Gefihrdung durch Alleinarbeit« fordert und damit
deutlich wird, dass beide Begriffe zusammenhéngen und
aufeinander bezogen sind, trennt der Gesetzgeber beide
Begrifflichkeiten voneinander. Dies zeigt sich ua. an der
systematischen Stellung der jeweiligen Definition im Gesetz,
denn §2 Abs. 4 MuSchG nF. definiert die Alleinarbeit und
§9 Abs. 2 S. 2 MuSchG nF. versucht, die unverantwortbare
Gefihrdung niher einzugrenzen. Hinzu kommt, dass es in
§28 Abs. 1 S.1 Nr. 3 MuSchG nF. heif3t, dass »insbesonde-
re« eine unverantwortbare Gefihrdung durch Alleinarbeit
auszuschliefen ist. Die Formulierung »insbesondere« ver-
deutlicht, dass es sich nicht um eine abschlieSende Regelung
handelt. Vielmehr sind auch sonstige unverantwortbare
Gefihrdungen, die nichts mit Alleinarbeit zu tun haben,
auszuschlieen. Im Ubrigen geht der Gesetzgeber davon aus,
dass der Ausschluss von Alleinarbeit zusitzlich zum Aus-
schluss der unverantwortbaren Gefihrdung vorliegen muss,
wenn er in der Gesetzesbegriindung betont, dass »dartiber
hinaus ein Verbot der Alleinarbeit vorgesehen«*® ist. Das
Verbot der Alleinarbeit ist demnach als weitere Absicherung
zu verstehen. Dies rechtfertigt es auch, beide Begriffe
zunichst getrennt zu untersuchen, sie jedoch wegen ihrer
Verkniipfung am Ende noch einmal einer gemeinsamen
Priifung zu unterziehen.

44 Roos, Stellungnahme v. 12.9.2016, Ausschussdrs. 18(13)87g, S. 9; Stellung-
nahme des Bundesrates v. 17.6.2016, BT-Drs. 18/8963, S. 118.

45 Dijb, Ausschussdrs. 18(13)87b (Fn. 23), S. 10; vgl. auch BT-Drs. 18/11782,
S.20.

46 BT-Drs. 18/8963, S. 58.
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(1) Alleinarbeit der Frau

Nach §2 Abs. 4 MuSchG nF. liegt Alleinarbeit iSd. Geset-
zes vor, wenn der Arbeitgeber eine Frau an einem Arbeits-
platz in seinem rdumlichen Verantwortungsbereich
beschiftigt, ohne dass gewihrleistet ist, dass sie jederzeit
den Arbeitsplatz verlassen oder Hilfe erreichen kann. Der
rdumliche Verantwortungsbereich des Arbeitgebers
umfasst dabei aber nicht nur das Betriebsgelinde, sondern
auch im Verantwortungsbereich des Arbeitgebers verblei-
bende Arbeitsplitze auf8erhalb des Betriebsgelidndes,*” zB.
im Leiharbeitsverhiltnis*® oder bei voriibergehender Ent-
sendung ins Ausland.*” Davon nicht erfasst sind jedoch
Heim- und Telearbeitsplitze, da die Frau hier ihren
Arbeitsplatz in der Regel jederzeit verlassen kann, wenn
dies aus gesundheitlichen Griinden notwendig sein sollte.>
Unklar bleibt jedoch, was »jederzeit Hilfe erreichen« genau
heift. Nach der insoweit offenen Definition ist Alleinarbeit
auch dann ausgeschlossen, wenn die Frau ihre in einem
anderen Gebdude auf demselben Betriebsgelinde sitzenden
Kollegen telefonisch erreichen kann. Ob dies den erhchten
Schutzanforderungen an die Nachtarbeit in Schwanger-
schaft und Stillzeit gerecht zu werden vermag, ist zweifel-
haft. Ein engerer Zuschnitt der Norm wire hier wiinschens-
wert gewesen. Gleichwohl erfihrt die Alleinarbeit in §2
Abs. 4 MuSchG nF. eine im Wesentlichen klare Regelung
und Arbeitgeber und Aufsichtsbehérden kénnen die fiir
die schwangere oder stillende Frau auszuschlieffende
Alleinarbeit im Rahmen der Gefihrdungsbeurteilung fest-
stellen und in der betrieblichen Praxis umsetzen, allerdings
gilt dies nur unter isolierter Betrachtung der Alleinarbeit.

(2) Unverantwortbare Gefahrdung fiir die Frau

Anders verhilt es sich dagegen bei §9 Abs. 2 S. 2 MuSchG
nE, denn eine Gefihrdung ist danach unverantwortbar,
wenn die Eintrittswahrscheinlichkeit einer Gesundheits-
beeintrichtigung angesichts der zu erwartenden Schwere
des moglichen Gesundheitsschadens nicht hinnehmbar ist.
Gemif3 §9 Abs. 2 S. 3 MuSchG nF. gilt eine unverantwort-
bare Gefihrdung fiir schwangere und stillende Frauen als
ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber alle Vorgaben ein-
hilt, die aller Wahrscheinlichkeit nach dazu fithren, dass
die Gesundheit einer schwangeren oder stillenden Frau
oder ihres Kindes nicht beeintrichtigt wird. Zu erginzen
sind noch §§ 11 und 12 MuSchG nF.,, die ausdriicklich und
in nicht abschliefender Form einzelne Tétigkeiten und
Arbeitsbedingungen fiir eine schwangere oder stillende
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Frau auffiihren, die eine unverantwortbare Gefihrdung
beinhalten. Liegen Titigkeiten bzw. Arbeitsbedingungen
nach §11 oder § 12 MuSchG nF vor, so geht von ihnen
automatisch eine unverantwortbare Gefihrdung aus —
einer besonderen Feststellung bedarf es bei ihnen nicht. Es
handelt sich hierbei vor allem um besondere Gefahrstoffe
wie zB. Blei und Bleiderivate, krebserregende oder keim-
zellschidigende Stoffe, Biostoffe (Rotelnvirus, Toxoplasma
etc.) oder physikalische Einwirkungen durch Erschiitte-
rungen, Vibrationen, Larm, Kilte, Nisse, ionisierende und
nicht ionisierende Strahlungen, Akkord- oder Flief3arbeit
etc. Diese eine unverantwortbare Gefadhrdung auslosenden
Titigkeiten oder Arbeitsbedingungen haben aber nichts
mit dem arbeitszeitlichen Gesundheitsschutz, zu dem das
Nachtarbeitsverbot aus §5 MuSchG nF. gehort, zu tun.
Zwar istin Rechnung zu stellen, dass §§ 11 und 12 MuSchG
nF typisierte Regelungen nur beispielhaft auffithren und
damit auch Spielraum fiir die Aufnahme weiterer unver-
antwortbarer Gefihrdungen, zB. die psychischen Belas-
tungen,®! lassen, jedoch ist dies zum jetzigen Zeitpunkt
verfritht und es bleibt die Arbeit des Ausschusses fiir Mut-
terschutz nach §30 Abs. 3 S.1 Nr. 1 MuSchG nE abzu-
warten bzw. eine mogliche Konkretisierung durch Rechts-
verordnung der Bundesregierung gemifs §31 Nr.1
MuSchG nFE. Die weitere Auseinandersetzung mit dem
Begriff der unverantwortbaren Gefihrdung muss sich des-
halb ausschlieSlich auf die Definition des §9 Abs.2 S.2
und 3 MuSchG nF beschrinken.

Der dem Arbeitsschutzrecht bislang fremde Begriff der
unverantwortbaren Gefihrdung setzt zunichst bei einer
Gefihrdung als dem zentralen Begriff des betrieblichen
Gesundheitsschutzes im Mutterschutzrecht an.>? Eine
Gefihrdung ist dabei von einer Gefahr zu differenzieren,
denn sie beinhaltet die bloffe Moglichkeit eines Schadens
oder einer gesundheitlichen Beeintrichtigung ohne
bestimmte Anforderungen an ihr Ausmaf’ oder ihre Ein-
trittswahrscheinlichkeit.® Der Gefahrdungsbegriff zielt im

47 BT-Drs. 18/11782, S. 32.

48 Arbeitsschutzrechtlich sind sowohl der verleihende als auch der entleihende
Arbeitgeber nach §11 Abs. 6 AUG in der Pflicht, vgl. auch Buchner/Becker
(Fn. 12),$§1 Rn. 48.

49 Hk-MuSchG/BEEG-Pepping (Fn. 14), § 1 Rn. 46.

50 BT-Drs. 18/11782,S. 32.

51 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018 Rn. 26.

52 BT-Drs. 18/8963, S. 64.

53 BAG, 12.8.2008 -9 AZR 1117/06 — NZA 2009, 102, 105.
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Unterschied zur Gefahr®* auf eine frither ansetzende Pri-
vention.”® Mit dem Inkrafttreten des ArbSchG im Jahr
1996 ist im Arbeitsschutzrecht in Umsetzung der Arbeits-
schutz-RL 89/391/EWG der Gefihrdungsbegriffin § 4 Nr. 1
ArbSchG eingefiihrt worden. §4 ArbSchG beinhaltet all-
gemeine Grundsitze des Arbeitsschutzes, die auf das Mut-
terschutzrecht tibertragbar und fiir die Auslegung von
Bedeutung sind.”’

So verlangt §9 Abs. 2 S. 1 MuSchG nF. vom Arbeitgeber,
dass er die Arbeitsbedingungen so gestaltet, dass Gefdhrdun-
gen einer schwangeren oder stillenden Frau oder ihres Kin-
des moglichst vermieden werden und eine unverantwort-
bare Gefihrdung ausgeschlossen ist. In §9 Abs. 2 S. 1 1. Hs.
MuSchG nF. kommt damit der aus §4 Nr. 1 ArbSchG resul-
tierende Grundsatz der Risikominimierung zum Ausdruck
— gleichwohl iibrig bleibende Gefihrdungen sind moglichst
gering zu halten.>® Dh. aber auch, dass es Gefihrdungen gibt,
die hinnehmbar, respektive verantwortbar sind, denn der
Ausschluss jeglicher Gefihrdung wiirde die Beschiftigung
schwangerer oder stillender Frauen so gut wie ausschliefen.>

In dieser gesetzgeberischen Begriindung tritt das Span-
nungsfeld zwischen Arbeitsschutz einerseits und Diskrimi-
nierungsschutz andererseits offen zu Tage. Schutz und Fiir-
sorge fiir die Mutter aus Art. 6 Abs. 4 GG und der in Art. 2
Abs. 2 GG verankerte Gesundheitsschutz® stehen hier dem
Schutz vor Diskriminierung aufgrund des Geschlechts aus
Art. 3 Abs. 3 GG und der staatlichen Verpflichtung zur tat-
sichlichen Durchsetzung der Gleichberechtigung von Frau-
en und Ménnern und zur Beseitigung bestehender Nachtei-
le aus Art. 3 Abs. 2 S.2 GG gegeniiber. Immerhin will das
MuSchG nF. »schwangeren und stillenden Frauen eine ver-
antwortbare Teilhabe am Erwerbsleben [...] erméglichen. «5!

Diese Zielsetzung geht aber auch aus den Erwdgungsgriin-
den der Mutterschutz-RL 92/85/EWG und der Gleichbehand-
lungs-RL 2006/54/EG hervor. In den Erwéigungsgriinden der
RL 92/85/EWG ist ausdriicklich klargestellt, dass die Mafinah-
men fiir die Sicherheit und den Gesundheitsschutz der
schwangeren und stillenden Arbeitnehmerinnen als besonders
gefihrdeter Risikogruppe auf dem Arbeitsmarkt nicht zu einer
Benachteiligung fithren diirfen. Auch dirfen die Gleichbe-
handlungsrichtlinien durch entsprechende MafSnahmen nicht
beeintrichtigt werden. Die Ermoglichung einer verantwort-
baren Teilhabe am Erwerbsleben trotz Schwangerschaft oder
Stillzeit bezweckt den Ausgleich zwischen Sicherheit und
Gesundheitsschutz sowie Schutz vor Benachteiligung bzw.
Schlechterstellung bei der Erwerbsarbeit. Dieser Ausgleich
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kann nur dadurch hergestellt werden, dass im Zuge des Grund-
satzes der Risikominimierung die Gefdhrdungen so gering wie
moglich gehalten werden. Der Gefihrdungsschutz iSv. §4
Nr. 1 ArbSchG st der Pravention gewidmet,** dh. er verpflich-
tet den Arbeitgeber vorbeugend und schon im Vorfeld von
konkreten Gesundheitsgefahren und ggf. sogar Gesundheits-
schiden, aktiv iSv. § 3 ArbSchG titig zu werden.®

Wenn § 10 Abs. 1 MuSchG nE den Arbeitgeber im Rah-
men des § 5 ArbSchG verpflichtet, die Gefahrdungsbeurtei-
lung vorzunehmen und die Gefihrdungen fiir schwangere
und stillende Frauen und ihr Kind nach Art, Ausmaf$ und
Dauer festzustellen, dann wird daran deutlich, dass der Aus-
gangspunkt der Gefihrdungsbeurteilung im allgemeinen
Arbeitsschutzrecht fiir alle Arbeitnehmer und Arbeitneh-
merinnen liegt und die mutterschutzrechtliche Gefihr-
dungsbeurteilung als zusitzliche und anlasslose Anforde-
rung hinzukommt.®* Dabei muss der Arbeitgeber die
moglichen unverantwortbaren Gefihrdungen ermitteln und
wenn solche vorliegen, als ultima ratio ein betriebliches
Beschiftigungsverbot nach §13 Abs. 1 Nr. 3 MuSchG nE
aussprechen, sofern eine Umgestaltung der Arbeitsbedin-
gungen, zB. durch die Zuweisung anderer Arbeitszeiten oder
Schichten,® oder ein Arbeitsplatzwechsel, zB. die Umsetzung
der Frau auf einen Tagesarbeitsplatz,* nicht moglich ist.

54 Eine Gefahr iSv. §4 Nr. 2 ArbSchG liegt vor, wenn bei ungehindertem Ab-
lauf des objektiv vorhersehbaren Geschehens ein Schaden eintreten kann,
wobei fiir den Schadenseintritt eine hinreichende Wahrscheinlichkeit spre-
chen muss und ein Schaden erst dann vorliegt, wenn eine nicht unerhebli-
che Beeintrichtigung gegeben ist, vgl. BT-Drs. 13/3540, S. 16.

55 BT-Drs. 13/3540, S. 16.

56 Gesetz iiber die Durchfiihrung von Mafinahmen des Arbeitsschutzes zur
Verbesserung der Sicherheit und des Gesundheitsschutzes der Beschiftigten
bei der Arbeit (ArbSchG) v. 7.8.1996, BGBI. I, S. 1246.

57 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018 Rn. 4; Nebe, in: Diiwell/Gohle-
Sander/Kohte (Hrsg.), juris Praxiskommentar Vereinbarkeit von Familie
und Beruf, Saarbriicken 2009, Kap. 5.1 Rn. 25 ff.

58 BT-Drs. 18/8963, S. 65.

59 Ebd.

60 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018, Rn. 5.
61 BT-Drs. 18/8963, S. 65.

62 HK-ArbSchR-Blume/Faber (Fn. 12), ArbSchG §4 Rn. 12; Kohte, in: Koll-
mer/Klindt/Schucht (Hrsg.), ArbSchG Kommentar, 3. Aufl., Miinchen 2016
(im Folgenden: Kollmer/Klindt/Schucht), §4 Rn. 1, 3.

63 Kollmer/Klindt/Schucht-Kohte (Fn. 62), §4 Rn. 2.

64 Bayreuther, NZA 2017, 1145, 1148 spricht an dieser Stelle von einem erheb-
lichen Mehraufwand der Arbeitgeber im Unterschied zur alten Rechtslage
nach § 1 MuSchArbV, der nur eine anlassbezogene Gefihrdungsbeurteilung
gefordert habe.

65 Hk-MuSchG/BEEG-Pepping (Fn. 14), § 8 MuSchG Ran. 16.

66 Vgl. Art. 7 Abs. 2 lit. a RL 92/85/EWG; BAG, 15.11.2000 — 5 AZR 365/99 —
NZA 2001, 386.

—
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Ist fiir den Arbeitgeber aber unklar, welche Gefahrdung
fiir die schwangere oder stillende Frau unverantwortbar
bzw. gerade noch hinnehmbar ist, so wird nicht nur der
arbeitsschutzrechtliche Grundsatz der Risikominimierung
in Frage gestellt, sondern auch die Pravention als Leitbild
des Arbeits- und Mutterschutzes. Lediglich in Bezug auf
die exemplarisch in §§ 11 und 12 MuSchG nF. genannten
Gefahrstoffe, physikalischen Einwirkungen, Arbeitsbedin-
gungen etc. ist fir Arbeitgeber eindeutig, welche Gefahr-
dungen unverantwortbar sind.

Bereits im Gesetzgebungsverfahren hat der Deutsche
Bundestag ausdriicklich eine Entschlieffung eingebracht,
in der er festgestellt hat, dass es fiir die Umsetzung des
bislang unbekannten Gefihrdungsbegriffs der »unverant-
wortbaren Gefdhrdung« in der Praxis der Arbeitgeber und
der Aufsichtsbehorden Hinweise durch die Bundesregie-
rung im Einvernehmen mit den Bundeslindern bedarf, die
vor Inkrafttreten des MuSchG nE Arbeitgebern und Auf-
sichtsbehorden zur Verfiigung zu stehen haben.®”

Wenn aber schon im Vorfeld des Inkrafttretens des
neuen Begriffs der unverantwortbaren Gefahrdung erklar-
termaflen die Unsicherheiten im praktischen Umgang
durch den Deutschen Bundestag angemahnt und mit der
Forderung nach Umsetzungshinweisen verbunden worden
sind und, soweit ersichtlich, solche Hinweise bisher nicht
ergangen sind, so folgt daraus eine Rechtsunsicherheit fiir
die Betriebe und Aufsichtsbeh6rden. Diese Rechtsunsi-
cherheiten, insbesondere wegen des Charakters unbe-
stimmter Rechtsbegriffe, werden auch nicht durch weitere
Eingrenzungsversuche des Gesetzgebers behoben.

So ist der Gesetzgeber unter Berufung auf die Rechtspre-
chung des BVerwG®® der Ansicht, dass der Begriff der unver-
antwortbaren Gefihrdung eine Gefihrdungsschwelle
beschreibt, demnach die Fintrittswahrscheinlichkeit einer
Gesundheitsbeeintrichtigung angesichts der zu erwartenden
Schwere des moglichen Gesundheitsschadens nicht hin-
nehmbar ist. Hinnehmbare Gefihrdungen miissen demge-
gentiber nicht ausgeschlossen werden, da sie nicht mit einer
hinreichenden Wahrscheinlichkeit eintreten bzw. selbst im
Fall ihres Eintritts weder fiir die Frau noch ihr Kind mit einer
nennenswerten gesundheitlichen Beeintrachtigung verbun-
den sind.*” Danach stellt sich die »unverantwortbare Geféhr-
dung« als qualifizierte Form der Gefdhrdung dar, denn der
Gefihrdungsbegriff wire alleine ungeeignet, die Schwelle zu
beschreiben, ab der der Arbeitgeber eine Gefihrdung aus-
zuschlieflen hitte.”® Diese allgemeine Erklirung bleibt gleich-
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wohl vage und beseitigt nicht die oben beschriebene Rechts-
unsicherheit fiir Arbeitgeber und Aufsichtsbeh6rden. Die
»unverantwortbare Gefihrdung« mag die Nahtstelle zwi-
schen dem reguldren Arbeitsschutz und dem erhohten
Schutzanliegen im Mutterschutz durch ein personenbezo-
genes Zusatzmodul (= Add-on zum Arbeitsschutz) sein,”!
sie erfordert aber differenzierte Bewertungsverfahren auf
der Basis detaillierter arbeitswissenschaftlicher und arbeits-
medizinischer Erkenntnisse, um die Vielzahl der Gefahrdun-
gen im Mutterschutz, die unverantwortbar sind, identifizie-
ren zu konnen.”? Insgesamt zeigt dies, dass auch
Befiirworter der Einfiihrung des Begriffs der »unverantwort-
baren Gefihrdung« nicht ohne eine vorab zu treffende Kon-
kretisierung durch die Entwicklung differenzierter Bewer-
tungsverfahren auskommen wollen.

Im Ergebnis ist der neu eingefiihrte Begriff der unver-
antwortbaren Gefihrdung ein unbestimmter Rechtsbe-
grift, dem die Rechtsklarheit und Rechtssicherheit wegen
mangelnder inhaltlicher Ausfiillung bislang fehlt. Arbeit-
geber konnen auf dieser Rechtsgrundlage keine sachge-
rechte Gefihrdungsbeurteilung zum Ausschluss einer
unverantwortbaren Gefihrdung vornehmen, die von den
Aufsichtsbehorden entsprechend nachgepriift werden
konnte. Die arbeitsschutzrechtlichen Grundprinzipien
— Préavention und der Grundsatz der Risikominimier-
ung — konnen mit dem inhaltlich unbestimmten Begriff
der unverantwortbaren Gefihrdung nicht gewihrleistet
werden.

(3) Unionsrechtswidrigkeit der unverantwortbaren
Gefahrdung

Fraglich ist weiter, ob die Unbestimmtheit des neu einge-
fithrten Rechtsbegriffs der unverantwortbaren Gefdhrdung
mit Art. 31 Abs. 1 GRC kollidiert, der Arbeitnehmern und
Arbeitnehmerinnen ein Recht auf gesunde, sichere und
wiirdige Arbeitsbedingungen vermittelt. Diese Vorschrift
gehtinsbesondere auf Art. 3 ESC und die Arbeitsschutz-RL
89/391/EWG zuriick, die jeweils sichere und gesunde

67 Vgl. Art. 10 Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Familie,
Senioren, Frauen und Jugend (13. Ausschuss) zu dem Gesetzentwurf der
Bundesregierung — Drs. 18/8963 —v. 29.3.2017, BT-Drs. 18/11782, S. 20.

68 BVerwG, 27.5.1993 — 5 C 42/89 — NJW 1994, 401.

69 BT-Drs. 18/8963, S. 66.

70 Ebd.

71 Rothe, Stellungnahme v. 12.9.2016, Ausschussdrs. 18(13)87d, S. 2.
72 Ebd.
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Arbeitsbedingungen im Blickfeld haben.” Der gesundheit-
liche Bereich ist dabei weit zu verstehen,” sodass vor allem
zunichst die erh6hten Anforderungen an den Gesund-
heitsschutz und die Sicherheit bei Nachtarbeit”> unabhin-
gig vom Geschlecht’® hiervon erfasst sind. Es handelt sich
bei Art. 31 Abs. 1 GRC um ein echtes soziales Grundrecht
mit Schutzcharakter, der durch das Sekundirrecht kon-
kretisiert wird.”” Fiir die grundrechtskonforme Auslegung
arbeitsrechtlicher Richtlinien sind sie von besonderer
Bedeutung.”8

Bezeichnet die unverantwortbare Gefihrdung eine qua-
lifizierte Form der Gefdhrdung und ist der Gefihrdungsbe-
grift allein ungeeignet, die Schwelle zu beschreiben, ab deren
Erreichen Gefihrdungen zum Schutz der Mutter und ihres
Kindes auszuschliefen sind,” setzt die Gefihrdungsschwel-
le hoher ein, da es auch hinnehmbare bzw. verantwortbare
Gefidhrdungen gibt. Diese werden gerade nicht ausgeschlos-
sen, um Frauen eine weitere Teilhabe im Erwerbsleben zu
ermoglichen. Fiir hinnehmbare Gefihrdungen greift aber
der Grundsatz der Risikominimierung ein,*’ wie er in §9
Abs. 2 S.1 1. Hs. MuSchG nF. und §4 Nr. 1 ArbSchG zum
Ausdruck kommt. Der Grundsatz der Risikominimierung
ergibt sich ebenfalls aus Art. 6 Abs. 2 der Arbeitsschutz-RL
89/391/EWG, die Art. 31 Abs. 1 GRC im Hinblick auf gesun-
de, sichere und Arbeitsbedingungen konkretisiert.3! Ist das
Leitbild des Arbeitsschutzes Pravention und hat die RL
89/391/EWG den Leitbildwechsel im ArbSchG herbeige-
fithrt,% bestimmt dies auch den Inhalt von Art. 31 Abs. 1
GRC.® Sichere und gesunde Arbeitsbedingungen miissen
demnach zunichst diesem Leitbild entsprechen.®* Dazu
gehort ua. auch die Einrichtung und Gestaltung der Arbeits-
stitte, von Arbeitsverfahren und Arbeitsabliufen, die Ver-
hiitung von betriebsbedingten Gefahren sowie die Ausschal-
tung von Risiko- und Unfallfaktoren.®> Speziell fiir die
gesunden Arbeitsbedingungen iSv. Art. 31 Abs. 1 GRC kann
auch die Mutterschutz-RL 92/85/EWG herangezogen wer-
den, denn sie ist als 10. Einzelrichtlinie gemafd Art. 16 Abs. 1
RL 89/391/EWG erlassen worden.®® Auf diese Weise spielt
ebenfalls das Nachtarbeitsverbot aus Art. 7 der RL 92/85/EG
in Art. 31 Abs. 1 GRC hinein.

Ist die Gefahrdungsschwelle bei der »unverantwortbaren
Gefihrdung« aber hoher anzusetzen als die blofie Gefahr-
dung und heifit es im §9 Abs. 2 S. 1 2. Hs. MuSchG nF. nur,
dass solche Gefahrdungen auszuschlief3en sind, dann ist dies
vom Grundsatz der Risikominimierung in §9 Abs.2 S.1 1.
Hs. MuSchG nF. zu unterscheiden. Unverantwortbare
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Abhandlungen

Gefihrdungen verlangen mehr vom Arbeitgeber als nur die
Minimierung des gesundheitlichen Risikos bei Nachtarbeit
schwangerer und stillender Frauen bis 22.00 Uhr, ndmlich
ihren Ausschluss bzw. ihre Ausschaltung. Ist aber durch die
fehlende inhaltliche Anreicherung der unverantwortbaren
Gefdhrdung unklar, welche Risikofaktoren am Arbeitsplatz
der schwangeren oder stillenden Frau durch ihre Weiterar-
beit bis 22.00 Uhr genau bestehen (und auszuschlieflen sind),
konnen auch die von Art.31 Abs.1 GRC iVm. den RL
89/391/EWG und 92/85/EG verlangten sicheren und gesun-
den Arbeitsbedingungen nicht gewihrleistet werden. In der
sensiblen Phase der Schwangerschaft und Stillzeit kommt
jedoch der Gewihrleistung sicherer und gesunder Arbeits-
bedingungen ein besonders hoher Stellenwert zu — dies hat
auch der Gesetzgeber gesehen, indem er eine qualifizierte
Form der Gefihrdung bzw. eine hohere Gefihrdungsschwel-
le mit dem Begriff der unverantwortbaren Gefihrdung ein-
gefiihrt hat. Rechtsunsicherheiten und -unklarheiten stellen
jedoch kein geeignetes Instrument dar, dem hohen Anspruch
an sichere und gesunde Arbeitsbedingungen gerecht zu wer-
den. Sie greifen in das zu schiitzende Rechtsgut der Gesund-

73 Jarass, EU-Grundrechte, Miinchen 2005, §30 Rn.24; Rudolf, in: Meyer
(Hrsg.), Charta der Grundrechte der Européischen Union, 4. Aufl., Baden-
Baden 2014 (im Folgenden: Meyer), Art. 31 Rn. 1.

74 Krebber, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Kommentar, 5. Aufl.,
Miinchen 2016 (im Folgenden: Calliess/Ruffert), Art. 31 GRCh Rn. 1.

75 Bei Nachtarbeit ist aus arbeitsmedizinischer und arbeitswissenschaftlicher
Perspektive eine Gesundheitsbeeintrichtigung evident, Miiller-Kndf, Stel-

lungnahme v. 12.9.2016, Ausschussdrs. 18(13)87e, S. 1; Buschmann/Ulber
(Fn.9),§6Rn. 1,3.

76 EuGH, 25.7.1991 — C-345/89 — Slg. 1991, 1-4047 (Stoeckel), Rn. 15; nur
Schwangerschaft und Mutterschaft rechtfertigen demgegeniiber ge-
schlechtsspezifische  Schutzvorschriften bei Nachtarbeit, vgl. EuGH,
3.2.1994 — C-13/93 — Slg. 1994, 1-371 (Minne).

77 HK-ArbSchR-Lércher (Fn. 12), Grundrecht Rn.32 ff.; Kollmer/Klindt/
Schucht-Balze (Fn. 62), Einl. B Rn. 6 spricht dagegen von Programmcha-
rakter iSv. sozialen Gewihrleistungen, die der Ausgestaltung durch die EU
und der Mitgliedstaaten bediirfen; Calliess/Ruffert-Krebber (Fn. 74), Art. 31
GRCh Rn. 3 f. spricht von Grundsatz, der durch die Arbeitsschutzrichtlini-
en »ein Gesicht« erhilt.

78 Willemsen/Sagan, NZA 2011, 258, 260.

79 BT-Drs. 18/8963, S. 66.

80 Ebd.

81 Jarass (Fn.73), Art. 31 Rn. 4.

82 Kollmer/Klindt/Schucht-Kohte (Fn. 62), §4 Rn. 1.
83 Vgl. auch Jarass (Fn. 73), Einl. Rn. 54 f.

—

84 Wiirdige Arbeitsbedingungen beziehen sich insbesondere auf den Schutz
vor sexueller Beldstigung, Aggressionen und Schutz der Intimsphére am Ar-
beitsplatz, vgl. Meyer-Rudolf (Fn. 73), Art. 31 Rn. 11, die fiir die vorliegende
Fragestellung keine Rolle spielen.

85 Jarass (Fn.73),§30 Rn. 30 f.
86 Meyer-Rudolf (Fn. 73), Art. 31 Rn. 16.
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Abhandlungen

heit der Frau ein. In der Folge ist die Aufweichung des
Gesundheitsschutzes schwangerer und stillender Frauen zu
beftirchten. Aus dem unionsrechtlichen Normengefiige der
GRC und dem Sekundirrecht der Richtlinien ergibt sich
aulerdem keine vergleichbare Begrifflichkeit, auf die der
Gesetzgeber hitte inhaltlich aufbauen konnen.

Der daraus resultierende Eingriff in Art. 31 Abs. 1 GRC
iVm. den RL 89/391/EWG und 92/85/EG durch die gemif3
Art. 51 Abs. 1 GRC bei der Durchfithrung von Unionsrecht
verpflichteten Mitgliedstaaten,®” konnte aber iiber Art. 52
Abs. 1 GRC gerechtfertigt sein. Danach muss jede Ein-
schrankung der in der Charta anerkannten Rechte und
Freiheiten gesetzlich vorgesehen sein und den Wesensge-
halt dieser Rechte und Freiheiten achten. Dartiber hinaus
diirfen Einschrankungen nur vorgenommen werden, wenn
sie den Grundsatz der VerhiltnismiRligkeit wahren, sie
erforderlich sind und den von der Union anerkannten dem
Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen oder den Erforder-
nissen des Schutzes der Rechte und Freiheiten anderer
tatsdchlich entsprechen.

Die nach §9 Abs. 2 S. 1 2. Hs. MuSchG nF. auszuschlie-
Bende unverantwortbare Gefihrdung stellt sich als gesetz-
liche Regelung dar. Art. 52 Abs. 1 GRC erméchtigt Deutsch-
land als Mitgliedstaat der EU und deshalb nach der
Charta Grundrechtsverpflichteten jedoch zu Grundrecht-
seinschriankungen durch nationale Rechtsvorschriften.®
Dies ist durch die gesetzliche Regelung der unverantwort-
baren Gefihrdung geschehen. Durch sie darf aber der
Wesensgehalt des Art. 31 Abs. 1 iVm. den RL 89/391/EWG
und 92/85/EG nicht beeintrichtigt werden. Die Bestim-
mung des Wesensgehalts von Art. 31 Abs. 1 GRC ist zwar
mit Unsicherheiten behaftet,® jedoch ist er nicht angetas-
tet, wenn die Gewihrleistung des Rechts — hier sichere und
gesunde Arbeitsbedingungen — nicht in Frage gestellt wird
und die Beeintrichtigung nur in Ausnahmefillen eingreift
und nur aufgrund individuellen Verhaltens.” Die unver-
antwortbare Gefihrdung, die vom Arbeitgeber bzw. den
Aufsichtsbehorden festzustellen und auszuschlieflen ist,
stellt zwar die Sicherheit und den Gesundheitsschutz nicht
in Frage, aber sie greift nicht nur in Ausnahmefillen ein,
denn mit ihr wird auf eine Vielzahl von Fillen, zB. beim
Nachtarbeitsverbot, beim Verbot der Sonn- und Feiertags-
arbeit und beim betrieblichen Gesundheitsschutz des
MuSchG nFE Bezug genommen. Die hier in Rede stehende
Weiterarbeit einer schwangeren Arbeitnehmerin bis 22.00
Uhr ist allerdings vom individuellen Verhalten der Frau

28 | www.soziales-recht.eu
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abhingig, ndmlich ob sie sich damit einverstanden erklért
hat oder aber nicht, § 28 Abs. 1S. 1 Nr. 1 MuSchG nF. Zwar
ist es ihr freigestellt, auf die Nachtarbeit bis 22.00 Uhr
einzugehen und sie kann ihr Einverstdndnis jederzeit mit
Wirkung fiir die Zukunft widerrufen (§28 Abs.1 S.3
MuSchG nFE), jedoch ist die unverantwortbare Gefahrdung
nicht auf Ausnahmefille beschrinkt. Der Wesensgehalt
von Art. 31 Abs. 1 GRC ist demnach beeintrichtigt.

Diese Beeintrichtigung des Wesensgehalts der gesunden
und sicheren Arbeitsbedingungen konnte aber durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt sein. Das legitime Ziel kann
sich dabei aus der Begriindung des jeweiligen Rechtsaktes
ergeben.”’ Das MuSchG nF. zielt laut Gesetzgeber auf die
verantwortungsvolle Abwigung zwischen dem Gesund-
heitsschutz der schwangeren oder stillenden Frau und ihres
Kindes einerseits und auf die selbstbestimmte Entschei-
dung der Frau tiber ihre Erwerbstitigkeit andererseits.*?
Sowohl aus den Erwidgungsgriinden der RL 92/85/EWG
als auch aus den Ewg. 23 und 24 der RL 2006/54/EG folgt,
dass der Schutz der Sicherheit und Gesundheit von schwan-
geren und stillenden Arbeitnehmerinnen und Wochnerin-
nen nicht zu einer Benachteiligung auf dem Arbeitsmarkt
fithren darf. Eine solche Benachteiligung wiirde eine
unmittelbare Diskriminierung aufgrund des Geschlechts
beinhalten.” Der Schutz der korperlichen Verfassung der
Frau wihrend und nach einer Schwangerschaft sowie Maf3-
nahmen des Mutterschutzes sind dem Ewg. 24 der RL
2006/54/EG zufolge legitime Mittel zur Erreichung einer
nennenswerten Gleichstellung von Frauen und Ménnern.
Deshalb sollte die RL 2006/54/EG die RL 92/85/EWG unbe-
rithrt lassen. Die vom deutschen Gesetzgeber formulierte
Zielsetzung liegt damit auf der Linie der Richtlinienerwi-
gungen, indem sie das Spannungsfeld zwischen Gesund-
heits- und Diskriminierungsschutz zu vereinen sucht. Es
handelt sich mithin um ein legitimes Ziel, mithilfe des
besonderen Genehmigungsverfahrens aus §28 Abs. 1
MuSchG nF. diese beiden Ziele zu vereinen. Gleichwohl

darf der Gesundheitsschutz schwangerer und stillender

87 Jarass (Fn.73), Art. 31 Rn. 3.

88 Jarass (Fn. 73), Art. 52 Rn. 26 mwN.

89 Jarass (Fn. 73), Art. 52 Rn. 29.

90 EuGH, 15.2.2016 — C-601/15 —juris (N.), Rn. 52.

91 EuGH, 30.7.1996 — C-84/95 — Slg. 1996, I-3953 (Bosphorus), Rn. 25.
92 BT-Drs. 18/11782,8S. 1.

93 Vgl. Ewg. 23 der RL 2006/54/EG und § 3 Abs. 1 S. 2 AGG.
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Frauen nicht gegen den Schutz vor Diskriminierung aus-
gespielt werden, dh. die Verwirklichung tatsachlicher Gleich-
stellung von Frauen und Ménnern darf nicht auf Kosten des
Gesundheitsschutzes in der Schwangerschaft, Stillzeit und
in den ersten Monaten nach der Geburt des Kindes gehen.
Mit der Finfithrung des qualifizierten Gefdhrdungsbegrifts
der unverantwortbaren Gefihrdung,”* der im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens nach §28 Abs. 1 MuSchG nF. zu
priifen ist, wird aber eine unbestimmte, unklare und voll-
kommen rechtsunsichere Situation geschaffen, die dem
erhohten Schutzanliegen im Mutterschutz als personenbe-
zogenes Zusatzmodul bzw. add-on zum allgemeinen
Arbeitsschutz®® gerade nicht Rechnung zu tragen vermag.
Es fehlt die inhaltliche Konkretisierung der unverantwort-
baren Gefihrdung, sodass dieser Baustein im eigentlich den
Zielvorgaben der RL 92/85/EWG und 2006/54/EG entspre-
chenden Genehmigungsverfahren des §28 Abs. 1 MuSchG
nF. den Gesundheitsschutz und die Sicherheit schwangerer
und stillender Arbeitnehmerinnen bei der Nachtarbeit zwi-
schen 20.00 und 22.00 Uhr in Frage stellt.

Dariiber hinaus ist fraglich, ob der unbestimmte Rechts-
begriff der unverantwortbaren Gefihrdung als Baustein des
§28 Abs. 1 MuSchG nF. den verhiltnismifligen Ausgleich
zwischen Gesundheitsschutz iSv. Art. 31 Abs. 1 GRC iVm.
RL 92/85/EWG und dem Schutz vor Diskriminierung sowie
Herstellung tatsdchlicher Gleichstellung im Arbeitsleben
nach Art. 21 Abs. 1, 23 Abs. 2 GRC iVm. RL 2006/54/EG
findet. Die Notwendigkeit der Wahrung des Grundsatzes
der Verhiltnismafligkeit durch eine bestimmte Rechtsnorm
ergibt sich aus Art. 52 Abs. 1 S. 2 GRC. Danach diirfen Ein-
schrankungen des Grundrechts auf gesunde und sichere
Arbeitsbedingungen nur dann vorgenommen werden, wenn
sie erforderlich sind und den von der Union anerkannten
dem Gemeinwohl dienenden Zielsetzungen etc. entspre-
chen. Der Baustein der unverantwortbaren Gefihrdung
muss ein geeignetes Mittel zur Erreichung des og. gesetzge-
berischen Zieles sein.”® Geeignet wire die unverantwortba-
re Gefdhrdung im Rahmen des besonderen Genehmigungs-
verfahrens nur, wenn sie auch das entsprechende konkrete
Handwerkszeug fiir die vom Arbeitgeber vorzunehmende
Gefdhrdungsbeurteilung sowie die Nachpriifung durch die
Aufsichtsbehorden zur Verfiigung stellen wiirde. So verbleibt
es bei vagen gesetzgeberischen Eingrenzungsversuchen, um
die von ihm selbst geschaffene besondere Gefihrdungs-
schwelle zu beschreiben. In der Praxis ist dieses Instru-
ment aufgrund seiner Unbestimmtheit ungeeignet, den
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von Art.31 Abs.1 GRC iVm. RL 92/85/EWG und RL
89/391/EWG geforderten Gesundheitsschutz sicherzustellen.

Zu fragen ist weiter, ob die Einfiihrung der unverantwort-
baren Gefihrdung im Rahmen des besonderen Genehmi-
gungsverfahrens aus §28 Abs. 1 MuSchG nE erforderlich
gewesen ist, um die angestrebten Ziele Gesundheitsschutz
und selbstbestimmte Entscheidung der Frau tber ihre
Erwerbstitigkeit zu erreichen. Es handelt sich bei der Frage
nach der Erforderlichkeit um die Frage, ob es nicht ein ande-
res bzw. milderes Mittel gegeben hitte.”” In §28 Abs. 1
MuSchG nE ist nicht nur die unverantwortbare Gefahrdung,
die auszuschlielen ist, als Baustein geregelt, sondern auch
das notwendige Einverstindnis der Arbeitnehmerin mit der
Weiterarbeit bis 22.00 Uhr. Diese Einverstindniserklarung,
die auflerdem jederzeit mit Wirkung fiir die Zukunft wider-
rufen werden kann, gewihrleistet eine selbstbestimmte auto-
nome Entscheidung der Frau, sofern sie nicht durch ein
prekires Beschiftigungsverhaltnis wie einer Befristung oder
Loyalititskonflikte in ihrer Entscheidungsfreiheit beeintrach-
tigtist. Die unverantwortbare Gefihrdung ist demgegeniiber
ausschliefllich auf den Gesundheitsschutz und die Sicherheit
der Frau bezogen. Sie geht iiber die Gewihrleistung der Auto-
nomie der Frau hinaus und bezeichnet eine Gefihrdungs-
schwelle, die unverantwortbare von verantwortbaren Geféhr-
dungen differenziert, ohne die Unverantwortbarkeit
genauer zu definieren mit Ausnahme der §§11 und 12
MuSchG nE, deren Beispiele immer als unverantwortbare
Gefihrdung zu verstehen sind. Das hilft aber bei der Vielzahl
der mutterschutzrechtlichen Gefihrdungslagen bei Nacht-
arbeit gerade nicht weiter, da die §§11 und 12 MuSchG nE
auf den betrieblichen und nicht auf den arbeitszeitlichen
Gesundbheitsschutz gerichtet sind. Wenn schon die unver-
antwortbare Gefihrdung als »Nahtstelle« zwischen dem
reguldren Arbeitsschutz und erhohten Anforderungen im
Mutterschutz gilt,”® dann hitte es im Vorfeld des Inkrafttre-
tens bereits eines genauen inhaltlichen Zuschnitts bedurft,
um die Rechtsunsicherheiten und Unklarheiten fiir die Pra-
xis der Arbeitgeber und Aufsichtsbehrden zu vermeiden.”

94 BT-Drs. 18/8963, S. 66.

95 Rothe, Ausschussdrs. 18(13)87d (Fn. 71), S. 2.
96 Jarass (Fn.73), Art. 52 Rn. 37.

97 Jarass (Fn.73), Art. 52 Rn. 39.

98 Rohte, Ausschussdrs. 18(13)87d (Fn. 71), S. 2.

99 Ahnlich Roos, Ausschussdrs. 18(13)87g (Fn. 44), S.9; Miiller-KnofS, Aus-
schussdrs. 18(13)87e (Fn. 75), S.2 ff.; Djb, Ausschussdrs. 18(13)87b (Fn.
23), S. 10.
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Das bedeutet aber auch, dass dem Gesetzgeber als milderes
Mittel die inhaltliche Konkretisierung der unverantwortba-
ren Gefiahrdung, wie sie der Deutsche Bundestag im Gesetz-

gebungsverfahren angefordert hat,!%

zur Verfiigung gestan-
den hitte. Dies ist nicht geschehen. Stattdessen ist die
gesetzgeberische Verantwortung zur Konkretisierung an den
neu ab 2018 eingesetzten Ausschuss fiir Mutterschutz nach
§30 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 MuSchG nF. abgegeben worden, sodass
dies mit einer erheblichen zeitlichen, uU. sogar jahrelangen,
Verzogerung verbunden ist, die insgesamt nicht erforderlich
gewesen ist.

Die Priifung der Verhiltnismafligkeit setzt nach Art. 52
Abs. 1S. 2 GRC weiter voraus, dass das Instrument der unver-
antwortbaren Gefihrdung im Rahmen des §28 Abs. 1
MuSchG nF in einem angemessenen Verhltnis zu den ange-
strebten Zielen steht.!%! Dabei ist auf eine ausgewogene
Gewichtung der Interessen der EU bzw. des Mitgliedstaats
und des Grundrechtstrigers zu achten und die kollidierenden
Rechtsgiiter miissen miteinander in Einklang gebracht wer-
den, sodass zwischen ihnen ein angemessenes Gleichgewicht
besteht.!? Der Gesetzgeber will mit dem MuSchG nF. eine
verantwortungsvolle Abwigung zwischen Gesundheitsschutz
einerseits und selbstbestimmter Entscheidung der Frau ande-
rerseits erreichen. Die sich gegentiberstehenden Rechtsgiiter
der gesunden und sicheren Arbeitsbedingungen und des
Schutzes vor geschlechtsbedingten Diskriminierungen, der
Gleichheit von Frauen und Minnern sowie der Herstellung
tatsichlicher Gleichstellung sind in §28 Abs. 1 MuSchG nF.
versammelt. Thre Abwigung gelingt aber nur soweit, wie es
um den Baustein der jederzeit widerruflichen Einverstind-
niserkldrung der Frau zur Weiterarbeit bis 22.00 Uhr nach
§28 Abs. 1S. 1 Nr. 1 und S. 3 MuSchG nE geht. Thr Gesund-
heitsschutz ist an die Gefahrdungsbeurteilung des Arbeitge-
bers gebunden, der die Gefdhrdungsschwelle tiberschreiten-
de unverantwortbare Gefihrdung festzustellen hat und dies
mit der betroffenen Arbeitnehmerin gemaf; § 10 Abs. 2, § 14
Abs. 1S. 1Nr. 3 MuSchG nF zu erértern hat. Diese Kommu-
nikation flankiert die Entscheidungsfreiheit der Frau. Auto-
nomie fithrt wiederum zur Diskriminierungsfreiheit und
kann einen Beitrag zur Herstellung tatsachlicher Gleichstel-
lung von Frauen und Mannern iSv. Art. 21 Abs. 1 und Art. 23
Abs. 2 GRC, der im Kern dem auf das Arbeitsrecht beschrank-
ten Art. 157 Abs. 4 AEUV entspricht,'®” leisten. Kann der
Arbeitgeber die unverantwortbare Gefdhrdung, der die Frau
moglicherweise durch die Nachtarbeit bis 22.00 Uhr ausge-
setzt ist, aber gar nicht rechtssicher feststellen, da thm hierfiir
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das Handwerkszeug fehlt, wird er die Frau entweder zu Las-
ten ihrer Gesundheit weiterarbeiten lassen und das Vorliegen
einer unverantwortbaren Gefihrdung insbesondere in den
Grenzbereichen der psychosozialen Belastungen durch
Nachtarbeit verneinen oder aber ein Beschiftigungsverbot
zu erteilen haben.!®* Ein Beschiftigungsverbot ist aber die
ultima ratio im Gefiige arbeitgeberseitiger Mafinahmen nach
§13 Abs. 1 MuSchG nF, insbesondere mit Blick auf den
Schutz vor Benachteiligungen.'% Erteilt er also kein Beschif-
tigungsverbot, so geht dies auf Kosten des Gesundheitsschut-
zes der Frau, der von Art. 31 Abs. 1 GRC iVm. Art. 7 der RL
92/85/EG gefordert wird. Erteilt er aber vorschnell ein
Beschiftigungsverbot, so ist die Frau an der Weiterarbeit
gehindert, die aber die erklarten Ziele der Gleichstellung und
des Diskriminierungsschutzes gemaf3 Art. 21 Abs. 1, Art. 23
Abs. 2 GRC iVm. Art. 157 Abs. 4 AEUV sowie der Ewg. 23
und 24 der RL 2006/54/EG sind, die Frau so lange wie mog-
lich weiterarbeiten zu lassen. Einen angemessenen Ausgleich
zwischen den betroffenen Rechtsgiitern findet das Instrument
der unverantwortbaren Gefihrdung im Rahmen des beson-
deren Genehmigungsverfahrens des § 28 Abs. 1 MuSchG nE
damit nicht. Die beiden angestrebten Ziele des MuSchG nE.
werden weder durch das eine noch das andere Ergebnis der
Gefihrdungsbeurteilung zur Feststellung einer unverant-
wortbaren Gefihrdung gewahrt oder erreicht.

Auch aus Art. 3 des IAO-Ubereinkommens Nr. 183
tiber die Neufassung des Ubereinkommens iiber den Mut-
terschutz vom 7. Februar 2002 folgt nichts anderes. Art. 3
des Ubereinkommens verlangt nur, dass schwangere oder
stillende Frauen nicht zu Arbeiten gezwungen werden diir-
fen, die nach Feststellungen der zustindigen Stelle fiir die
Gesundheit der Mutter oder des Kindes schédlich sind oder
deren Beurteilung eine erhebliche Gefahr darstellen. Damit
setzt Art. 3 des Ubereinkommens nicht schon beim pri-
ventiven Gefihrdungsbegriff, sondern erst bei »erheblichen
Gefahrenc fiir die (werdende) Mutter und ihr Kind an.
Insoweit ist das MuSchG nF. im Gegensatz zu den Gene-

106

ralisierungen des Ubereinkommens!' mit seinem Gefihr-

100 Vgl. Art. 10 Beschlussempfehlung v. 29.3.2017, BT-Drs. 18/11782, S. 20.
101 Calliess/Ruffert-Kingreen (Fn. 74), Art. 52 GRCh Rn. 65.

102 Jarass (Fn. 73), Art. 52 Rn. 41; Calliess/Ruffert-Kingreen (Fn. 74), Art. 52
GRCh Rn. 70.

103 Calliess/Ruffert-Krebber (Fn. 74), Art. 23 GRCh Rn. 4.
104 Roos, Ausschussdrs. 18(13)87g (Fn. 44), S. 9.

105 Nebe, jurisPR-ArbR 25/2017, Anm. 1.

106 Buchner/Becker (Fn. 12), MuSchG Einf. Rn. 49.
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dungsschutz deutlich besser aufgestellt. Art. 7 des IAO-
Ubereinkommens Nr. 171 iiber Nachtarbeit stellt in Bezug
auf den Gesundheitsschutz schwangerer Arbeitnehmerin-
nen ebenfalls keine hoheren Anforderungen als Art. 31
Abs. 1 GRC iVm. RL 92/85/EWG und RL 89/391/EWG.

Im Ergebnis ist der neu eingefiihrte Begriff der unver-
antwortbaren Gefihrdung, der ein Baustein des besonde-
ren Genehmigungsverfahrens nach §28 Abs. 1 MuSchG
nF. ist, unionsrechtswidrig. Die mit diesem Instrument
verbundene Rechtsunsicherheit vermag nicht die Briicke
zwischen den in Rede stehenden Grundrechten, die durch
die sekundirrechtlichen Richtlinien und den AEUV aus-
gefiillt werden, zu bauen.

(4) Verfassungswidrigkeit der unverantwortbaren

Geféhrdung
Auch auf der nationalen Ebene stellt sich die Frage, ob die
im Rahmen des § 28 Abs. 1 MuSchG nF. durch eine Gefihr-
dungsbeurteilung festzustellende unverantwortbare
Gefihrdung mit den verfassungsrechtlichen Anforderun-
gen zu vereinbaren ist.

Nachtarbeit erfordert immerhin ein erhohtes Maf$ an
Schutz und Fiirsorge des Arbeitgebers, denn Nachtarbeit
ist fiir jeden Arbeitnehmer unabhingig vom Geschlecht
mit erhohten physischen und psychischen Belastungen
verbunden.!”” Deshalb hat das BVerfG mit seiner Ent-
scheidung vom 28. Januar 1992 zur Authebung des Nacht-
arbeitsverbots des § 19 AZO fiir Arbeiterinnen'® nicht
nur der Gleichbehandlung, dem Schutz vor Diskriminie-
rung aufgrund des Geschlechts und dem Grundrecht auf
Gleichberechtigung von Médnnern und Frauen aus Art. 3
Abs. 1,2 und 3 GG Rechnung getragen, sondern auch die
Verpflichtung des Gesetzgebers zur Gewéhrleistung des
Grundrechts auf korperliche Unversehrtheit aus Art. 2
Abs. 2 S. 1 GG durch flankierende gesetzliche Regelungen
betont.!” Im Hinblick auf besondere Risikogruppen wie
die der schwangeren und stillenden Frauen ist dabei ein
erhohter Schutzmafistab erforderlich, den auch der
Gesetzgeber einrdumt. Fin verminderter Personalschliis-
sel und korperlich-geistige Ermiidungserscheinungen
fiihren zu einem erh6hten Gefihrdungspotenzial in
Schwangerschaft und in der Stillzeit — der menschliche
Organismus reagiert wihrend der Nachtzeit sehr sensibel
auf Umweltstorungen und auf belastende Formen der
Arbeitsorganisation. Dies hat der Arbeitgeber bei der
Gefihrdungsbeurteilung fiir die Arbeit nach 20.00 Uhr

R SR 1m 2018
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gesondert zu priifen, unverantwortbare Gefihrdungen
auszuschlieffen und andere Gefihrdungen maoglichst zu
vermeiden.!?

Fehlt dem Arbeitgeber aber von vorneherein das Hand-
werkszeug fiir die Feststellung einer unverantwortbaren
Gefahrdung, wie es ua. der Deutsche Bundestag vom
Gesetzgeber gefordert hat,!!! geht seine Gefihrdungsbe-
urteilung aufgrund der Rechtsunsicherheit und Unklar-
heiten im Umgang mit der »unverantwortbaren Gefahr-
dung« zu Lasten des Gesundheitsschutzes der schwangeren
und stillenden Frau. Thr Anspruch auf korperliche Unver-
sehrtheit aus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG, der auch ihrem (unge-
borenen) Kind zusteht,!? ist als physischer und psychischer
Gesundheitsschutz zu verstehen.!!® Eine Beeintrichtigung
des vom Grundrecht geschiitzten Rechtsgutes der korper-
lichen Unversehrtheit kann dabei auch durch eine Gefihr-
dungausgeldst werden.!!'* Auch aus Art. 6 Abs. 4 GG resul-
tiert ein Anspruch der Mutter auf Schutz und Fiirsorge der
Gemeinschaft, der objektiv-rechtlich mit einem bindenden
Auftrag an den Gesetzgeber verbunden ist,!'> besondere
Belastungen im Zusammenhang mit der Schwangerschaft
und biologischen Mutterschaft auszugleichen.!'® Dieser
Schutzauftrag bewahrt ua. die erwerbstitige Mutter vor
moglichen korperlichen und seelischen Schdaden durch die
Hilfe der Gemeinschaft,!'” wie sie im MuSchG nF. veran-
kert sind. Gleichzeitig ist der Gesetzgeber bei der Erfiillung
des Schutzauftrags aus Art. 6 Abs. 4 GG aber auch ver-
pflichtet, moglichen faktischen Diskriminierungen, die von
Schutzvorschriften im Arbeitsleben ausgehen konnen, zu
begegnen.!!® In diesem Spannungsfeld ergibt sich aus der

107 Buschmann/Ulber (Fn. 9), § 6 Rn. 1, 3; Miiller-Knif$, Ausschussdrs. 18(13)
87e¢ (Fn.75),S. 1.

108 BVerfG, 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82 ua. — BVerfGE 85, 191.
109 Buschmann/Ulber (Fn.9), §6 Rn. 3a.

110 BT-Drs. 18/8963, S. 58.

111 Vgl. Ausfithrungen auf S. 27.

112 BVerfG, 25.2.1975 — 1 BvF 1/74 — BVerfGE 39, 1, 37; BVerfG, 28.5.1993 — 2
BvVF 2/90 — BVerfGE 88, 203, 251 f.

113 BVerfG, 14.1.1981 — 1 BvR 612/72 — BVerfGE 56, 54, 74 f.
114 BVerfG, 19.6.1979 — 2 BvR 1060/78 — BVerfGE 51, 324, 346 f.
115 BVerfG, 25.1.1972 — 1 BvL 3/70 — BVerfGE 32, 273, 277.

116 BVerfG, 10.2.1982 — 1 BvL 116/78 — BVerfGE 60, 68, 74.

117 Buchner/Becker (Fn. 12), Einf. MuSchG Rn. 67.

118 BT-Drs. 18/8963, S. 36 unter Bezugnahme auf BVerfG, 18.11.2003 — 1 BvR
302/96 — BVerfGE 109, 64.
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unverantwortbaren Gefihrdung ein Grundrechtseingriff
in den Gesundheitsschutz der Frau, der nur gerechtfertigt
ist, wenn er geeignet, erforderlich und verhaltnismifig ieS.
ist'’ und den vom BVerfG im Urteil von 2003!% postu-
lierten Nachteilsausgleich wahrt.

Nimmt der Arbeitgeber eine Gefihrdungsbeurteilung
der Nachtarbeit bis 22.00 Uhr vor und kann dabei zwar die
Alleinarbeit der Frau ausschlieflen, nicht jedoch eine ver-
bleibende Gefihrdung, zB. durch Ermiidung und Abfall der
Konzentrationsfihigkeit, dann stellt sich die Frage, wie die-
se Gefihrdung zu einer unverantwortbaren Gefihrdung
wird. Die Gefiahrdungsbeurteilung nach §10 MuSchG nF,
die auf § 5 ArbSchG verweist, ist an sich ein geeignetes Mit-
tel, potentielle unverantwortbare Gefihrdungen feststellen
zukonnen. Allerdings ist die Eignung des Begriffs der unver-
antwortbaren Gefihrdung selbst fraglich. Aufgrund seiner
Unbestimmtheit kann dieses Instrument weder den Arbeit-
gebern noch den Aufsichtsbehorden als Handwerkszeug
dienen, die Unverantwortbarkeit einer Gefihrdung rechts-
sicher feststellen zu konnen. Lediglich §§ 11 und 12 MuSchG
nFE vermitteln Rechtssicherheit, da die in diesen Regelungen
ua. aufgefiithrten giftigen biologischen und chemischen Stof-
fe, physikalischen Einwirkungen, Strahlungen und Titig-
keiten zwingend eine unverantwortbare Gefihrdung und
damit ein arbeitgeberseitiges Beschiftigungsverbot auslosen.
Der arbeitszeitliche Gesundheitsschutz, zu dem das Nacht-
arbeitsverbot fiir schwangere und stillende Frauen gehort,
ist aber mit korperlichen und psychosozialen Belastungen
verbunden, die vom betrieblichen Gesundheitsschutz der
§§ 11 und 12 MuSchG nF. nicht erfasst sind. Fehlt aber die
Rechtssicherheit im Umgang mit der unverantwortbaren
Gefihrdung, so geht dies zu Lasten der Gesundheit betrof-
fener Arbeitnehmerinnen. Es gibt verantwortbare und somit
hinnehmbare Gefihrdungen!?! sowie unverantwortbare
Gefihrdungen, die eine Weiterarbeit bis 22.00 Uhr ausschlie-
Ren. Fiir die Feststellung und Abgrenzung der verantwort-
baren von der unverantwortbaren Gefihrdung benétigen
die nach §28 Abs. 1 MuSchG nF. beteiligten Akteure —
Arbeitgeber wie Aufsichtsbehérden — jedoch verldssliche
und widerspruchsfreie Kriterien.!?? Da diese (bislang) nicht
vorliegen, ist die unverantwortbare Gefihrdung kein geeig-
netes Mittel, die korperliche Unversehrtheit der schwange-
ren und stillenden Arbeitnehmerin iSv. Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG
sicherzustellen.

Dariiber hinaus miisste die unverantwortbare Geféihr-
dungals neu eingefiihrtes Instrument auch erforderlich sein,
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dh. es darf kein milderes erkennbares Mittel geben, um die
in §1 Abs. 1 MuSchG nF. und der Gesetzesbegriindung!?
niedergelegten Ziele — Gesundheitsschutz und selbstbe-
stimmte Entscheidung der Frau tiber ihre Erwerbstitig-
keit — zu erreichen. Wie unter III.1.¢)(3) zur Unionsrechts-
widrigkeit der unverantwortbaren Gefihrdung bereits aus-
geftihrt, hat der Deutsche Bundestag im Vorfeld des Inkraft-
tretens des MuSchG nF. bereits angemahnt, dass die
Bundesregierung den unbestimmten Rechtsbegriff inhaltlich
auszugestalten hat, um eine konkrete Handhabe fiir die Pra-
xis im Umgang mit diesem im Arbeitsschutzrecht bislang
unbekannten Gefihrdungsbegriff zu ermoglichen.'?* Es
hitte demnach ein milderes Mittel gegeben, ndmlich die
inhaltliche Konkretisierung der unverantwortbaren Gefahr-
dung durch den Gesetzgeber, um Rechtssicherheit und
Rechtsklarheit fiir die gegeniiber dem allgemeinen Arbeits-
schutz gesteigerten Anforderungen des Mutterschutzes!
gerade auch bei Nachtarbeit herzustellen. Dies ist jetzt dem
Ausschuss fiir Mutterschutz gemafd §30 Abs.3 S.1 Nr. 1
MuSchG nF iiberlassen, der seine Arbeit aber erst 2018
aufnimmt und deshalb mit erheblicher zeitlicher Verzoge-
rung zu einer fiir die Praxis tauglichen Definition aufwarten
konnen wird. Die Einfithrung der unverantwortbaren
Gefihrdung ohne weitergehende inhaltliche Konkretisie-
rung durch den Gesetzgeber war somit nicht erforderlich,
da es ein milderes Mittel gegeben hitte. Die Abgabe der
gesetzgeberischen Verantwortung an den Ausschuss fiir
Mutterschutz vermag dieses Ergebnis nicht zu dndern.
Immerhin muss damit gerechnet werden, dass der Ausschuss
fiir Mutterschutz erst in einigen Jahren eine praxistaugliche
Definition erarbeitet hat und zumindest in diesem Zeitraum
keine Rechtssicherheit zu erwarten ist.

Bei der Verhaltnismafligkeit ieS. steht die Angemessen-
heit der unverantwortbaren Gefihrdung zur Gewihrleistung
der Ziele des MuSchG nF. in Rede. Die Ambivalenz der mut-
terschutzrechtlichen Schutznormen,'?® wie zB. das Nacht-

119 BVerfG, 10.6.1963 — 1 BvR 790/58 — BVerfGE 16, 194, 202.

120 Vgl. Fn. 118.

121 BT-Drs. 18/8963, S. 66.

122 Miiller-Kndf, Ausschussdrs. 18(13)87e (Fn. 75), S. 2.

123 BT-Drs. 18/11782,S. 1.

124 Vgl. Art. 10 Beschlussempfehlung v. 29.3.2017, BT-Drs. 18/11782, S. 20.

125 Rothe, Ausschussdrs. 18(13)87d (Fn. 71), S. 2; Nebe, jurisPR-ArbR 28/2016
Anm. 1.

126 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018, Rn. 4.
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arbeitsverbot fiir schwangere und stillende Frauen, darf
einerseits nicht zur Absenkung des Schutzniveaus fiir poten-
tielle Gefdhrdungen fithren, andererseits ist der Mutterschutz
aber auch Ausdruck materieller Gleichstellung,'*” wie er auf
verfassungsrechtlicher Ebene in Art. 3 Abs. 2 GG zum Aus-
druck kommt. Manner und Frauen sind nach Art. 3 Abs. 2
S. 1 GG gleichberechtigt; nach Art. 3 Abs. 2 S.2 GG ist der
Staat auflerdem verpflichtet, die tatsdchliche Gleichberech-
tigung von Frauen und Minnern zu férdern und auf die
Beseitigung bestehender Nachteile hinzuwirken. Diese
Staatszielbestimmung verpflichtet den Staat tiber zwei Kom-
ponenten, nimlich zum einen iiber die Férderung der tat-
sichlichen Gleichberechtigung und zum anderen iiber die
Beseitigung bestehender Nachteile, den Gleichberechti-
gungsauftrag aus Art. 3 Abs. 2 GG in der gesellschaftlichen
Wirklichkeit umzusetzen.'?® Auch fiir die Auslegung von
gesetzlichen Regelungen ist eine Staatszielbestimmung von
erheblicher Bedeutung.'” Hinzu kommt Art. 6 Abs. 4 GG,
der den Gesetzgeber zu einem mutterschutzbedingten Nach-
teilsausgleich bei faktischen Diskriminierungen verpflich-
tet.!** Das Instrument der unverantwortbaren Gefiahrdung
konnte dabei als Nahtstelle zwischen dem reguldren Arbeits-
schutz und den erhohten Anforderungen des Mutterschut-
zes"! fungieren und gleichzeitig im Rahmen des besonderen
Genehmigungsverfahrens aus §28 Abs. 1 MuSchG nF die
Durchsetzung tatsdchlicher Gleichberechtigung fordern,
indem Frauen die Weiterarbeit bis 22.00 Uhr ermoglicht
wird. Auch aus dem Nachtarbeitsverbot fiir schwangere und
stillende Frauen resultierende berufliche Nachteile, zB. vor-
zeitige Beendigung der Erwerbsarbeit durch das Beschifti-
gungsverbot oder Verzogerungen im beruflichen Fortkom-
men, konnten durch sie beseitigt werden. Mit dem MuSchG
nF. mochte der Gesetzgeber aber eine verantwortungsvolle
Abwigung zwischen Gesundheitsschutz und der Selbstbe-
stimmung der Frau tiber ihre Erwerbsarbeit erreichen. Das
bedeutet aber auch, dass das eine Grundrecht nicht auf Kos-
ten des anderen Grundrechts verwirklicht werden kann und
umgekehrt. Wird der autonomen Entscheidung der Frau
durch ihre Einverstindniserklirung und der jederzeitigen
Widerrufsmoglichkeit durch §28 Abs.1S.1 Nr. 1 und S. 3
MuSchG nE Auftrieb gegeben und sie nur bei unverantwort-
baren Gefihrdungen von der Nachtarbeit bis 22.00 Uhr
durch ein Beschiftigungsverbot des Arbeitgebers freigestellt,
dann ist es fiir die Gewéhrleistung ihres Gesundheitsschut-
zesaus Art. 2 Abs. 2 S. 1 GG entscheidend, ob die unverant-
wortbare Gefihrdung ausreichend konkret ist, um die
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Gesundheitsgefihrdung als unverantwortbar oder gerade
noch hinnehmbar zu qualifizieren. Da es dem Begriff der
unverantwortbaren Gefdhrdung aber an einer hinreichenden
inhaltlichen Bestimmung fehlt und diese Rechtsunsicherheit
den erforderlichen gesteigerten Gesundheitsschutz schwan-
gerer und stillender Arbeitnehmerinnen nicht gewidhrleisten
kann, kommt es an dieser Stelle gerade nicht zu einer ver-
antwortungsvollen Abwigung der widerstreitenden Rechts-
giiter Gesundheitsschutz und Durchsetzung tatsachlicher
Gleichberechtigung von Frauen und Minnern. Die Abwi-
gung gerit aufgrund des nicht ausreichenden Gesundheits-
schutzes durch ein unklares und mit Rechtsunsicherheiten
behafteten Instruments in eine Schieflage mit der Folge, dass
das eine Grundrecht das andere iiberwiegt. Die unverant-
wortbare Gefihrdung findet im Rahmen des besonderen
Genehmigungsverfahrens des §28 Abs. 1 MuSchG nF. im
Ergebnis keinen angemessenen Ausgleich zwischen Gesund-
heitsschutz und Durchsetzung tatsichlicher Gleichberech-
tigung der Geschlechter. Der neu eingefiihrte Begriff der
unverantwortbaren Gefihrdung ist dementsprechend als
verfassungswidrig einzuschétzen.

(5) Unionsrechts- und Verfassungswidrigkeit der
Verkniipfung von unverantwortbarer Gefahrdung
durch Alleinarbeit

Sowohl Alleinarbeit als auch die unverantwortbare Gefahr-

dung sind Bausteine des besonderen Genehmigungsverfah-

rens in §28 Abs. 1 MuSchG nF. Sie konnen allerdings nicht
nur isoliert gepriift werden, sondern es bedarf dartiber hin-
ausgehend auch einer zusammenfithrenden Priifung.

Immerhin verkniipft der Gesetzestext beide Begriffe, indem

er formuliert, dass »insbesondere eine unverantwortbare

Gefahrdung durch Alleinarbeit« auszuschlief3en ist.

Auch wenn Alleinarbeit abgesehen von der Forderung
nach einem engeren gesetzlichen Zuschnitt der Moglich-
keit, jederzeit Hilfe erreichen zu kénnen, eine im Wesent-
lichen klare Definition durch § 2 Abs. 4 MuSchG nF. erhal-
ten hat, wird dies durch die Unbestimmtheit und die
Rechtsunsicherheit im Umgang mit dem Begrift der unver-
antwortbaren Gefiahrdung aufgehoben. Die Verkniipfung

127 Nebe, jurisPR-ArbR 28/2016 Anm. 1.

128 Konig, DOV 1995, 837, 840.

129 Kénig, DOV 1995, 837, 841.

130 BVerfG, 18.11.2003 — 1 BvR 302/96 — BVerfGE 109, 64.
131 Rothe, Ausschussdrs. 18(13)87d (Fn. 71), S. 2.
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beider Verbote!** wird durch das Bindeglied »durch« her-
gestellt. Kann die schwangere oder stillende Frau jederzeit
ihren Arbeitsplatz verlassen oder aber Hilfe erreichen, ist
durch die Verkniipfung eine unverantwortbare Gefihr-
dung ausgeschlossen. Dies ergibt sich auch aus §9 Abs. 2
S. 3 MuSchG nF., der klarstellt, dass eine unverantwortba-
re Gefihrdung ausgeschlossen ist, wenn der Arbeitgeber
alle Vorgaben einhilt, die aller Wahrscheinlichkeit nach
dazu fithren, dass die Gesundheit einer schwangeren oder
stillenden Frau oder ihres Kindes nicht beeintrachtigt wird.
Die Vorgabe fiir den Arbeitgeber liegt hier im Ausschluss
der Alleinarbeit. Ist aber bereits das Verbot der Alleinarbeit
mit Unsicherheiten behaftet, wenn es um die jederzeitige
Erreichbarkeit von Hilfe fiir die Frau geht,'**> dann wird
diese Unsicherheit durch die inhaltliche Unbestimmtheit
der unverantwortbaren Gefahrdung potenziert. Auch mag
es Situationen geben, in denen Alleinarbeit zwar ausge-
schlossen ist, gleichwohl aber eine unverantwortbare
Gefihrdung aus anderen Umstinden resultiert, wie zB.
durch einen nichtlichen Nachhauseweg, der durch ein
unbelebtes Gewerbegebiet fithrt. Der Arbeitgeber konnte
sich auf § 9 Abs. 2 S. 3 MuSchG nF. berufen und dies senkt
das bei Schwangerschaft und Stillzeit notwendig hohe
Gesundheitsschutzniveau der Frau ab. Helfen konnte in
diesem Zusammenhang, dass §28 Abs.1 S.1 Nr.3
MuSchG nF. »insbesondere« formuliert und demnach auch
andere unverantwortbare Gefdhrdungen als durch Allein-
arbeit bei Nachtarbeit denkbar sind. Stellt sich die unver-
antwortbare Gefihrdung aber aufgrund ihrer inhaltlichen
Unbestimmtheit als unionsrechts- und verfassungswidrig
dar und wird der gebotene Gesundheitsschutz der Frau
und ihres (ungeborenen) Kindes in der Verkniipfung mit
dem Verbot der Alleinarbeit abgesenkt, so ist im Ergebnis
auch der Ausschluss der »unverantwortbaren Gefihrdung
durch Alleinarbeit« unionsrechts- und verfassungswidrig.

d) Zwischenergebnis

Festzuhalten ist, dass das besondere Genehmigungsverfah-
ren des § 28 Abs. 1 MuSchG nF. aus verschiedenen Baustei-
nen zusammengesetzt ist, die zusammengenommen das
gesetzgeberische Ziel der »verantwortungsvollen Abwigung
zwischen dem Gesundheitsschutz fiir eine schwangere oder
stillende Frau und ihr (ungeborenes) Kind auf der einen und
der selbstbestimmten Entscheidung der Frau iiber ihre
Erwerbstitigkeit auf der anderen Seite«'** erfiillen sollen.
Diese Abwiagung gelingt jedoch nicht, denn mit der Einver-
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stindniserklirung der Frau wird der offentlich-rechtliche
Arbeitsschutz zur Disposition der Arbeitsvertragsparteien
gestellt und das vorzulegende érztliche Attest verzichtet auf
weitergehende (arbeitsmedizinische) Angaben zur Unbe-
denklichkeit der Weiterbeschiftigung bis 22.00 Uhr, sodass
Art. 7 Abs. 1 RL 92/85/EWG nur unzureichend umgesetzt
wird. Besonders schwer wiegt aber, dass sich die im Rahmen
der Gefihrdungsbeurteilung vom Arbeitgeber vorzuneh-
mende Priifung einer unverantwortbaren Gefihrdung auch
in der Verkniipfung mit der auszuschliefenden Alleinarbeit
als unionsrechts- und verfassungswidrig darstellt. Sie vermag
das Spannungsfeld zwischen gesteigerten mutterschutz-
rechtlichen Anforderungen an den Gesundheits- und
Arbeitsschutz und dem Schutz vor Diskriminierungen sowie
der Durchsetzung tatsichlicher Gleichberechtigung von
Frauen und Ménnern keinem verhiltnismifligen Ausgleich
zuzufiithren. Die unverantwortbare Gefihrdung ist als neu-
es Instrument des Mutterschutz- und Arbeitsschutzrechtes
zu unbestimmt und unklar, denn der Gesetzgeber hat auf
eine inhaltliche Konkretisierung verzichtet. Die mit diesem
Instrument verbundenen Rechtsunsicherheiten fiir Arbeit-
geber und Aufsichtsbehorden beintrichtigen den Gesund-
heitsschutz betroffener Frauen so erheblich, dass sie auch
nicht mehr mit der Durchsetzung tatsichlicher Gleichbe-
rechtigung aus Art. 3 Abs. 2 GG und dem vom BVerfG auf
der Basis von Art. 6 Abs. 4 GG geforderten mutterschutz-
bedingten Nachteilsausgleich fiir faktische Diskriminierun-
gen im Arbeitsleben'? gerechtfertigt werden konnten.

2. Unionsrechtswidrigkeit des §28 Abs. 2
MuSchG nF.

§28 Abs. 2 MuSchG nF. ermoglicht dem Arbeitgeber die
Weiterbeschiftigung der Frau zwischen 20.00 und 22.00
Uhr, solange die Aufsichtsbehorde seinen Antrag auf
Genehmigung unter den Voraussetzungen des §28 Abs. 1
MuSchG nF. nicht ablehnt oder vorldufig untersagt. Die
Aufsichtsbehorde muss den Arbeitgeber auflerdem unver-
ziiglich informieren, wenn sein Antrag und die beigefiigten
Unterlagen unvollstindig sind. Die Aufsichtsbehorde kann
schlieflich die Weiterbeschiftigung der Frau bis 22.00 Uhr

132 BT-Drs. 18/8963, S. 58.

133 Vgl IIL1.c)(1).

134 BT-Drs. 18/11782, . 1.

135 BVerfG, 18.11.2003 — 1 BvR 302/96 — BVerfGE 109, 64.
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vorldufig untersagen, wenn dies zum Schutz der Gesundheit
der Frau und ihres Kindes erforderlich ist.

Nach der gesetzgeberischen Vorstellung stellt die Wei-
terarbeit bis 22.00 Uhr im Unterschied zur Nachtarbeit
zwischen 22.00 und 6.00 Uhr grundsitzlich keine unver-
antwortbare Gefihrdung dar, denn die Aufsichtsbehorde
wird den Antrag des Arbeitgebers nur in Einzelfillen vor-
ldufig untersagen oder diesen komplett ablehnen.!*¢ Der
Schutz vor moglichen gesundheitlichen Beeintriachtigun-
gen soll durch die von der Aufsichtsbehoérde vorzuneh-
mende formelle und materielle Einzelfallpriifung gewéhr-

leistet werden.!®”

Mit dieser Neuregelung wird das
Nachtarbeitsverbot fiir schwangere und stillende Arbeit-
nehmerinnen in der Zeitspanne zwischen 20.00 bis 22.00
Uhr flexibilisiert und aufgeweicht, da die Nachtarbeit in
diesem Zeitraum nicht mehr als Ausnahme-, sondern als
Regelfall im Unterschied zur Nachtarbeit zwischen 22.00
und 6.00 Uhr zu verstehen ist.

Fraglich ist, ob dies mit den unionsrechtlichen Vorgaben
aus Art. 31 Abs. 1 GRC iVm. Art. 7 der RL 92/85/EWG und
der RL 89/391/EWG im Einklang steht. Immerhin ist die RL
92/85/EWG als 10. Einzelrichtlinie der Arbeitsschutz-RL
89/391/EWG ergangen und deshalb eng mit dieser verbun-
den. Mutterschutz geht damit auf die allgemeinen Grund-
sitze des europdischen Arbeitsschutzrechts zurtick.!*

Die aus Art. 6 Abs. 2 der RL 89/391/EWG folgenden
Grundsitze der Pravention sind in § 4 ArbSchG umgesetzt
worden.!* Sie sind als Leitbild auch fiir das in Art. 7 der
RL 92/85/EWG verankerte Nachtarbeitsverbot mafgeblich,
insbesondere im Sinne einer frithzeitigen und vorbeugen-
den Gefihrdungsbeurteilung, um eventuelle Gefihrdungen
und Risiken gerade in der sensiblen Phase einer frithen und
gef. noch unbekannten Schwangerschaft auszuschliefen
bzw. zu minimieren.'*’ Gleiches gilt im Hinblick auf Art. 31
Abs. 1 GRC, der fiir Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen
ein Recht auf gesunde und sichere Arbeitsbedingungen zur
Verfiigung stellt und der auf die Sicherstellung sozialer
Grundrechtsstandards im Arbeitsleben ausgerichtet ist.!*!
Art. 31 Abs. 1 GRC wird dabei insbesondere auf die RL
89/391/EWG gestiitzt und durch sie inhaltlich konkreti-
siert,'4? sodass die Grundsitze der Pravention und Risiko-
minimierung auch das Grundrecht pragen.

Ermichtigt §28 Abs. 2 S. 1 MuSchG nFE den Arbeitgeber
aber zur Weiterbeschiftigung der Frau bis 22.00 Uhr, sofern
ihm dies von der Aufsichtsbehorde nicht vorldufig untersagt
bzw. abgelehnt worden ist, dann ist der auch fiir das Mutter-
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schutzrecht und das Nachtarbeitsverbot entscheidende
arbeitsschutzrechtliche Priventionsgedanke und der Grund-
satz der Risikominimierung ad absurdum gefiihrt. Die Wei-
terbeschiftigung bis 22.00 Uhr unterliegt zwar den Voraus-
setzungen des §28 Abs.1 MuSchG nF, dh., dass die
Gefihrdungsbeurteilung des Arbeitgebers zur Feststellung
einer unverantwortbaren Gefihrdung sowie das érztliche
Attest bei der Aufsichtsbehorde bereits eingereicht sein miis-
sen, jedoch hat die Aufsichtsbehorde die formelle und mate-
rielle Priifung der unverantwortbaren Gefihrdung der Nacht-
arbeit bis 22.00 Uhr noch nicht abschliefend vorgenommen.
Das bedeutet aber gleichzeitig, dass nicht Pravention und
Risikominimierung im Vordergrund der Weiterbeschifti-
gung der schwangeren oder stillenden Frau stehen, sondern
vor allen Dingen die Annahme des Gesetzgebers, dass die
Weiterarbeit zwischen 20.00 und 22.00 Uhr regelmifiig keine
unverantwortbare Gefihrdung in einer Schwangerschaft und
Stillzeit darstellt. Dies gentigt weder den Anforderungen der
RL 89/391/EWG noch denen der RL 92/85/EWG.

Wird weiter in Rechnung gestellt, dass die unverantwort-
bare Gefihrdung als neu im Mutterschutzrecht eingefiihrter
unbestimmter Rechtsbegriff bislang keine inhaltliche Kon-
kretisierung erfahren hat und deshalb mit erheblichen
Rechtsunsicherheiten in der Praxis der Gefdhrdungsbeur-
teilungen durch Arbeitgeber behaftet ist,'** dann entspricht
die Erméchtigung zur Weiterarbeit der Frau im Vorfeld einer
abschliefenden und endgiiltigen Uberpriifung durch die
Aufsichtsbehorde nicht mehr den unionsrechtlichen Vor-
gaben der Priavention und Risikominimierung. Allein die
Uberlegung, dass dieses Genehmigungsverfahren ein Beitrag
zur Minderung des Verwaltungsaufwandes bei den Auf-
sichtsbehorden ist und damit zum Biirokratieabbau fiihrt,!44
kennzeichnet die Aufweichung allgemeiner arbeitsschutz-
rechtlicher Prinzipien, die speziell mit Blick auf die erhdhten
Schutzanforderungen des Mutterschutzes!*® den besonderen

136 BT-Drs. 18/11782, S. 37.

137 Ebd.

138 Nebe, jurisPR-ArbR 25/2017, Anm. 1 §. 1.

139 Kollmer/Klindt/Schucht-Kohte (Fn. 62),§4 Rn. 1.
140 Nebe, jurisPR-ArbR 25/2017, Anm. 1.

141 Meyer-Rudolf (Fn. 73), Art. 31 Rn. 12.

142 Jarass (Fn.73), Art. 31 Rn. 1, 4.

143 Vgl. dazu ua. die Ausfithrungen unter III.1.c)(2).
144 BR-Drs. 230/16, S. 63; BT-Drs. 18/8963, S. 58.

145 Rothe, Ausschussdrs. 18(13)87d (Fn. 71), S. 2.
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Abhandlungen

Gefdhrdungen und Risiken der Nachtarbeit Vorschub leis-
tet. Ein ausreichender Gesundheitsschutz fiir schwangere,
gerade entbundene und stillende Arbeitnehmerinnen kann
praventiv nur dann sichergestellt werden, wenn bis zur Ent-
scheidung der Aufsichtsbehorde keine Weiterbeschiftigung
bis 22.00 Uhr erfolgen darf. Dies vernachléssigt $28 Abs. 2
MuSchG nE, indem er die Weiterbeschiftigung ausdriick-
lich und im Unterschied zur Nachtarbeit zwischen 22.00
und 6.00 Uhr zum Regelfall erklirt. Der Gesundheitsschutz
der Frau und ihres (ungeborenen) Kindes ist damit abhin-
gig von der effektiven und schnellen Priifung durch die
Aufsichtsbehorde, ¢ deren Ermessensentscheidung!'¥” nach
§28 Abs. 2 MuSchG nF. aulerdem durch die Rechtsunsi-
cherheiten im Umgang mit der unverantwortbaren Gefihr-
dung geprigt ist. Dies beeintrachtigt den Gesundheitsschutz
iSv. gesunden und sicheren Arbeitsbedingungen aus Art. 31
Abs. 1 GRC fiir betroffene Frauen erheblich, da Privention
und Risikominimierung hinten angestellt werden.

Im Ergebnis ist §28 Abs. 2 MuSchG nF. unionsrechts-
widrig ausgestaltet, da er die Grundsitze der Privention
und Risikominimierung aus Art. 31 Abs. 1 GRCiVm. Art. 7
RL 92/85/EWG und RL 89/391/EWG missachtet.

3. Unionsrechtswidrigkeit der Genehmigungsfik-
tion des §28 Abs. 3 MuSchG nF.

Lehnt die Aufsichtsbeh6rde den vollstindigen Antrag des
Arbeitgebers auf Genehmigung der Weiterarbeit der
schwangeren oder stillenden Frau bis 22.00 Uhr nicht
innerhalb von sechs Wochen ab, dann gilt die Genehmi-
gung zur Nachtarbeit als erteilt. Es handelt sich hierbei um
eine sog. Genehmigungsfiktion iSd. § 42a VwV{G, die dem
Arbeitgeber auf Verlangen auch zu bescheinigen ist, §28
Abs. 3 S. 2 MuSchG nF. Auch diese Genehmigungsfiktion
muss den Anforderungen des Unionsrechts, insbesondere
des Art. 31 Abs. 1 GRCiVm. Art. 7 der RL 92/85/EWG und
der RL 89/391/EWG gerecht werden.

Aus gesetzgeberischer Sicht erfolgt zunéchst die formel-
le Priifung durch die Aufsichtsbehorde nach dem Eingang
des Antrags.!8 Ist der Antrag unvollstindig, insbesondere
weil beizubringende Unterlagen fehlen, muss sie dies dem
Arbeitgeber unverziiglich gemaf3 § 121 BGB'*® mitteilen
und die fehlenden Unterlagen anfordern. Erst wenn der
Antrag vollstindig ist, kommt es zur materiellen bzw.
inhaltlichen Priifung des Antrags, die innerhalb der Frist
von sechs Wochen abgeschlossen sein soll. Der Gesetzgeber
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geht dabei davon aus, dass die Aufsichtsbehorde nach der
inhaltlichen Priifung in der Regel nichts weiter veranlassen
muss und deshalb die Genehmigung nach Fristablauf als
erteilt gelten kann.!*® Nur wenn die Aufsichtsbehorde tat-
sachlich zu dem Ergebnis kommt, dass die Weiterarbeit
der Frau bis 22.00 Uhr zu einer unverantwortbaren Gefihr-
dung fiihrt, ist der Antrag des Arbeitgebers abzulehnen.
Die von §28 Abs. 3 MuSchG nF. vorgesehene Genehmi-
gungsfiktion bezieht sich ausdriicklich auf §42a VwV{G.
Dort ist die Genehmigungsfiktion entsprechend definiert.
Allerdings ergibt sich aus § 42a Abs. 2 VwVTG, dass die Frist,
innerhalb derer die Genehmigung als erteilt gilt, drei Mona-
te betrdgt. Durch Rechtsvorschrift kann aber eine abwei-
chende Frist bestimmt werden, §42a Abs. 2 S. 1 VwWVIG.
Eine solche Abweichung von der eigentlich in §42a Abs. 2
VwVI{G vorgesehenen Dreimonatsfrist stellt §28 Abs. 3
MuSchG nF. auf, indem die Genehmigungsfiktion bereits
nach sechs Wochen eintritt und damit deutlich kiirzer aus-
gestaltet ist als die allgemeine verwaltungsverfahrensrecht-
liche Regelung. Dies mag aus Griinden der Reduzierung des
Verwaltungsaufwandes und des Biirokratieabbaus auf den
ersten Blick gerechtfertigt sein,'! jedoch nicht angesichts
der hohen mutterschutzrechtlichen Anforderungen an den
Gesundheitsschutz schwangerer und stillender Arbeitneh-
merinnen, die von Art. 31 Abs. 1 GRC erfasst sind.'>? In der
von einer Genehmigungsfiktion allgemein bezweckten
Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens'> bestitigt
sich die Beeintrichtigung des erforderlichen Gesundheits-
schutzniveaus in Schwangerschaft und Stillzeit weiter, da
die Genehmigung unabhingig von den Vorgaben des Mut-
terschutz- und Arbeitsschutzrechts nach Fristablauf als
erteilt gilt. Es mag sein, dass eine Genehmigungsfiktion nicht
auf das Entstehen rechtswidriger Verwaltungsakte abzielt,'>*
jedoch werden mit ihr gerade im Fall des §28 Abs. 3

146 DGB, Ausschussdrs. 18(13)87a (Fn. 22), S. 4.
147 Bayreuther, NZA 2017, 1145, 1147.
148 BT-Drs. 18/11782, S. 38.

149 Velikova/Briegel, in: Ddubler/Hjort/Schubert/Wolmerath (Hrsg.), Arbeits-
recht Handkommentar, 4. Aufl., Baden-Baden 2017, MuSchG nF. (ab
1.1.2018), §28 Rn. 6.

150 BT-Drs. 18/11782, S. 38.
151 BR-Drs. 230/16, S. 63; BT-Drs. 18/8963, S. 58.
152 Meyer-Rudolf (Fn. 73), Art. 31 Rn. 16.

153 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer (Hrsg.), VwV{G, Kommentar, 18. Aufl,
Miinchen 2017 (im Folgenden: Kopp/Ramsauer), §42 a Rn. 4.

154 Kopp/Ramsauer-Ramsauer (Fn. 153), §42 a Rn. 5.
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MuSchG nFE rechtswidrige Situationen auf Kosten der uni-
ons- und verfassungsrechtlich gewihrleisteten Sicherheit
und des Gesundheitsschutzes schwangerer und stillender
Frauen in Kauf genommen, insbesondere wenn die Auf-
sichtsbehorde untitig bleibt. Dies diirfte sich nicht nur als

Durchbrechung des Rechtsstaatsprinzips!>

qualifizieren
lassen, sondern negiert auch die fiir den Arbeitsschutz maf3-
geblichen Grundsitze der Privention und Risikominimie-
rung.

Ahnlich wie bereits zu § 28 Abs. 2 MuSchG nF. ausge-
fithrt, ist mit dieser kurzen Frist von sechs Wochen der
Gesundheitsschutz der Frau und ihres (ungeborenen) Kin-
des von der effektiven und schnellen Priifung durch die
Aufsichtsbehérde abhingig.!* Insbesondere der Personal-
mangel in den Aufsichtsbehorden und der Zustand der
erheblichen Rechtsunsicherheit im praktischen Umgang
mit dem neu eingefiihrten Begriff der unverantwortbaren
Gefihrdung lisst befiirchten, dass die materielle Priifung
durch die Aufsichtsbehorden aller Wahrscheinlichkeit nach
ins Leere laufen konnte. Dies wiederum geht zu Lasten des
Gesundheitsschutzes betroffener Frauen und begiinstigt
rechtswidrige, weil fiktive, Entscheidungen.

Hinzu kommt, dass der Gesetzgeber unterstellt, dass die
Nachtarbeit zwischen 20.00 und 22.00 Uhr regelmif3ig weni-
ger gefahrdend ist als die Nachtarbeit nach 22.00 bis 6.00
Uhr und deshalb lediglich in Einzelfillen ein Verbot oder
aber eine vorldufige Untersagung angezeigt ist.'>’ Eine solche
zeitliche Grenzziehung und Differenzierung bei Nachtarbeit
ergibt sich weder aus Art. 7 der RL 92/85/EWG noch aus der
Arbeitszeit-RL 2003/88/EG, die in ihrem 6. Erwdgungsgrund
auf die Grundsitze zur Nachtarbeit im IAO-Ubereinkom-
men Nr. 171 tiber Nachtarbeit verweist. Dort ist unabhingig
von der bislang nicht geklirten Bedeutung dieses von
Deutschland nichtratifizierten Ubereinkommens!*® in Art. 7
ebenfalls ein Nachtarbeitsverbot fiir die Dauer der Schwan-
gerschaft und einen zu bestimmenden Zeitraum nach der
Geburt aufgefiihrt, welches keine zeitliche Differenzierung
vornimmt. Die Notwendigkeit dieser zeitlichen Differenzie-
rung erschlieft sich auch nicht auf der Grundlage arbeits-
medizinischer oder arbeitswissenschaftlicher Erkenntnisse,
denn Nachtarbeit ist grundsitzlich fiir jeden Menschen mit
erheblichen Stérungen im (Wohl-)Befinden'*® verbunden.
Wihrend der Schwangerschaft, in den ersten Monaten nach
der Geburt und in der Stillzeit ist dartiber hinaus von einem
erhohten Gefihrdungspotenzial auszugehen, welches auch
der Gesetzgeber fiir die Nachtarbeit nach 20.00 Uhr ein-

R SR 1m 2018
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raumt.'®® Deshalb ist es umso weniger nachvollziehbar, war-
um die zeitliche Differenzierung der Nachtarbeit zwischen
20.00 und 22.00 Uhr (in der Regel zuldssig) und zwischen
22.00 und 6.00 Uhr (nur in Ausnahmefillen zuldssig) erfolgt
ist. Zwar kann die betroffene schwangere oder stillende Frau
ihr Einverstindnis nach §28 Abs. 1 S. 3 MuSchG nF. gegen-
iiber ihrem Arbeitgeber jederzeit widerrufen und eine drzt-
liches Attest kann ggf. das Schutzbediirfnis in der Zeit zwi-
schen 20.00 und 22.00 Uhr abrunden, jedoch ist kein aus
dem Gesundheits- und Arbeitsschutz resultierender Grund
fiir die zeitliche Differenzierung bei Nachtarbeit erkennbar.

Die zeitliche Differenzierung kann allenfalls mit den Ziel-
setzungen des MuSchG nF. aus § 1 Abs. 1 MuSchG nF. erklart
werden, denn die zeitliche Flexibilisierung der Weiterarbeit
bis 22.00 Uhr kann aus gleichstellungspolitischer Sicht einen
benachteiligungsfreien Mutterschutz im schwierigen Span-
nungsfeld zwischen Gesundheits- und Arbeitsschutz einerseits
und Diskriminierungsschutz und Herstellung tatsachlicher
Gleichberechtigung von Frauen und Ménnern andererseits
bewirken.'®! Die in Rede stehende Rechtsnorm des § 28 Abs. 3
MuSchG nF. muss aber eine »verantwortungsvolle Abwi-
gung«!%? dieser Rechtsgiiter gewihrleisten und dies ist mit
dem Eintritt der Genehmigungsfiktion bereits nach sechs
Wochen mebhr als fraglich. Hinzu kommt, dass die allgemei-
nen Grundsitze des Arbeits- und Mutterschutzes — Praven-
tion und Risikominimierung — durch die Genehmigungsfik-
tion unberticksichtigt bleiben. Ist die behordliche Priifung
mit erheblichen Problemen behaftet, wie zB. Personalmangel
und groflen Rechtsunsicherheiten bei der Feststellung einer
unverantwortbaren Gefahrdung, dann ist die Frist von sechs
Wochen eindeutig zu kurz bemessen und es bediirfte gerade
der umfassenden materiellen Priifung, um die Sicherheit und
den Gesundheitsschutz der Frau zu gewéhrleisten.

Hinzu kommt die weder mit dem Unionsrecht noch dem
nationalen Recht zu begriindende zeitliche Differenzierung

155 Kopp/Ramsauer-Ramsauer (Fn. 153), §42 a Rn. 5 verneint dies grundsitz-
lich.

156 DGB, Ausschussdrs. 18(13)87a (Fn. 22), S. 4.
157 BT-Drs. 18/11782, S. 37.
158 Buschmann/Ulber (Fn.9), S. 389 Fn. 58.

159 Wank, in: Miller-Gloge/Preis/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum
Arbeitsrecht, 17. Aufl., Miinchen 2017, § 6 ArbZG Rn. 1; Buschmann/Ulber
(Fn.9),§6 Rn. 1.

160 BT-Drs. 18/8963, S. 58.
161 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018 Rn. 2, 4.
162 BT-Drs. 18/8963, S. 1.

www.soziales-recht.eu | 37


Prinect Printready ColorCarver
Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 16.00.044
Copyright 2015 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): GrayISOcoated_v2_eci.icc

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Abhandlungen

innerhalb des Nachtarbeitsverbots. Ist Nachtarbeit grund-
sitzlich fir alle Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
gesundheitsschidlich, so kann gerade fir schwangere und
stillende Frauen mit einem erhohten Schutzbediirfnis nicht
eine zeitliche Flexibilisierung zwischen weniger gefihrden-
der und gefdhrdender Nachtarbeit eingefiihrt werden. Dies
fithrt zu einer Absenkung des Arbeitsschutzniveaus,'s® die
aber nicht mit dem Schutz vor Diskriminierung und Her-
stellung tatsdchlicher Gleichberechtigung gerechtfertigt
werden kann. Zwar kann die Frau ihr Einverstindnis zur
Weiterarbeit nach § 28 Abs. 1 S. 3 MuSchG nF. jederzeit und
mit Wirkung fiir die Zukunft widerrufen und bleibt damit
autonom in ihrer Entscheidungsfindung auch unter der
Agide der Genehmigungsfiktion, dies dndert aber nichts an
der Schieflage zu Lasten des Gesundheits- und Arbeitsschut-
zes. Im Ergebnis stellt sich auch §28 Abs. 3 MuSchG nF. als
unionsrechtswidrig dar. Nichts anderes gilt im Hinblick auf
die verfassungsrechtlichen Anforderungen an den Gesund-
heits- und Arbeitsschutz aus Art.2 Abs. 2 S. 1 und Art. 6
Abs. 4 GG — die Genehmigungsfiktion vernachlissigt die
materielle Prifung der mit der Nachtarbeit verbundenen
konkreten gesundheitlichen Risiken fiir schwangere und
stillende Arbeitnehmerinnen. Die Genehmigungsfiktion aus
§28 Abs. 3 MuSchG nF. ist somit auch verfassungswidrig.

4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das besondere Genehmi-
gungsverfahren aus § 28 MuSchG nF. fiir Arbeitnehmerinnen
unionsrechts- und verfassungswidrig ist. Dabei geht es um
unterschiedliche Komponenten des §28 MuSchG nF, die
sowohl bei getrennter Betrachtung als auch in der Zusam-
menschau kein anderes Ergebnis zulassen. Wihrend sich § 28
Abs. 1 MuSchG nF insbesondere durch den Baustein der
auszuschlieffenden »unverantwortbaren Gefihrdung« als
unionsrechts- und verfassungswidrig darstellt, geht es in § 28
Abs. 2 MuSchG nF. um die Unterwanderung der auch fiir
das Mutterschutzrecht geltenden arbeitsschutzrechtlichen
Grundsitze der Privention und Risikominimierung durch
die Erméchtigung zur Weiterbeschiftigung der Frau bis 22.00
Uhr, solange die Aufsichtsbeh6rde den Antrag des Arbeitge-
bers nicht vorldufig untersagt oder abgelehnt hat. Die von
§28 Abs. 3 MuSchG nF. vorgesehene Genehmigungsfiktion
nach sechs Wochen ist nicht nur in zeitlicher Hinsicht pro-
blematisch, weil sie die fiir Aufsichtsbehdrden existierenden
Problemlagen des uU. bestehenden Personalmangels und
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des unklaren Umgangs mit dem unbestimmten Rechtsbegriff
der unverantwortbaren Gefihrdung ausblendet. Sie ladsst
auflerdem die Grundsitze des Arbeitsschutz- und Mutter-
schutzrechts — Priavention und Risikominimierung — aufler
Acht, da eine fiktive Genehmigung die materielle Priifung
der konkreten Gesundheits- und Sicherheitsrisiken der
Nachtarbeit bis 22.00 Uhr fiir schwangere und stillende Frau-
en ersetzt und folglich auch hier den Arbeits- und Gesund-
heitsschutz aushebelt. Hinzu kommt die zeitliche Differen-
zierung innerhalb des Nachtarbeitsverbots nach einer in der
Regel verantwortbaren Nachtarbeit zwischen 20.00 und 22.00
Uhr und einer nur in Ausnahmefillen zuldssigen Nachtarbeit
zwischen 22.00 und 6.00 Uhr, die sich weder aus dem Uni-
onsrecht noch aus dem nationalen Recht herleiten lasst.

IV. Unionsrechtskonformitat der
Ausnahmegenehmigung vom
Nachtarbeitsverbot in besonders
begriindeten Einzelfdllen gemaB
§29 Abs. 3 S. 2 MuSchG nF.

Das Nachtarbeitsverbot fir schwangere und stillende Frauen
zwischen 20.00 und 6.00 Uhr ist nicht nur durch das beson-
dere Genehmigungsverfahren nach §28 MuSchG nF fiir die
Zeit zwischen 20.00 und 22.00 Uhr aufgelockert worden, son-
dern dartiber hinaus besteht auch die Moglichkeit einer Aus-
nahmegenehmigung in besonders begriindeten Einzelfillen
fiir die Nachtarbeit im Zeitraum zwischen 22.00 bis 6.00 Uhr
gemifd §29 Abs. 3 S.2 Nr. 1 MuSchG nF. Diese Ausnahme-
genehmigung bezieht sich sowohl auf Arbeitnehmerinnen als
auch auf Schiilerinnen und Studentinnen iSv. §5 Abs. 2
MuSchG nF. Diese im Ermessen der Aufsichtsbehorde ste-
hende Ausnahmegenehmigung ist an verschiedene Voraus-
setzungen gebunden, nidmlich das Einverstindnis der Frau,
das irztliche Attest und es muss eine unverantwortbare
Gefahrdung durch Alleinarbeit der Frau ausgeschlossen sein.

Auch fiir diese Ermessensentscheidung der Aufsichtsbe-
horde stellt sich die Frage nach der Unionsrechtskonformi-
tdt. §29 Abs. 3 S. 2 MuSchG nE hat jedoch einen Vorldufer,
der in § 8 Abs. 6 MuSchG aF. zu finden ist und aus dem sich
moglicherweise Erkenntnisse fiir die Priifung ableiten lassen.

163 DGB, Ausschussdrs. 18(13)87a (Fn. 22), S. 11.
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1. §8 Abs. 6 MuSchG aF. als Ausgangssituation

§8 Abs.6 MuSchG aF. beinhaltete eine ausdriickliche
Ermichtigungsgrundlage fiir Aufsichtsbehorden, in
»begriindeten Einzelfillen« durch Verwaltungsakt Ausnah-
men vom Nachtarbeitsverbot zwischen 20.00 und 6.00 Uhr
zuzulassen.'®* Die Vorschrift ist als Ermessensentscheidung
in Bezug auf die Abwigung zwischen dem mutterschutz-
rechtlichen Zweck des Nachtarbeitsverbots und den betrieb-
lichen Erfordernissen und Belangen zu verstehen gewesen, 6>
wobei die Ermessensentscheidung insbesondere durch die
arbeitsmedizinischen Anforderungen geprigt gewesen ist.'6®
Ermessen hatte die Aufsichtsbeh6rde sowohl bei dem »Ob«
der Ausnahmegenehmigung als auch bei ihrer inhaltlichen
Ausgestaltung, insbesondere durch Nebenbestimmungen
wie Befristungen, Auflagen oder Bedingungen.'®” Die Aus-
nahmegenehmigung fiir »begriindete Einzelfille« erforder-
te dabei die individuelle Berticksichtigung der betrieblichen
wie auch der personlichen Belange der Frau, zB. durch die
Artder Arbeit, Stadium der Schwangerschaft, Moglichkeiten
des Ausruhens etc.!®® Bevor die Ausnahmegenehmigung
erteilt werden konnte, musste die betroffene Frau nach §28
VwV{G angehort und ein ggf. bestehender Betriebsrat nach
§89 Abs. 2 S. 1 BetrVG konsultiert werden, da diesem nach
§80 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG auch die Uberwachung und Ein-
haltung ua. des Nachtarbeitsverbots obliegt.'®® Schliefilich
konnte die Aufsichtsbehorde die Genehmigung gemif §49
Abs. 2 Nr. 3 VWVIG widerrufen, wenn die Voraussetzungen
fiir den begriindeten Einzelfall entfallen waren.!”°

Wird vor diesem Hintergrund nun der Bogen zur Fra-
gestellung dieses Gutachtens geschlagen, so sind zu der
Ausnahmeregelung des §8 Abs. 6 MuSchG aF., soweit
ersichtlich, bislang keine Zweifel an der Unionsrechts- bzw.
Verfassungskonformitit angemeldet worden.

2. Ausnahmen in besonders begriindeten
Einzelfdllen gemaB §29 Abs. 3S. 2 Nr. 1
MuSchG nF.

Im Unterschied zu §8 Abs. 6 MuSchG aF setzt §29 Abs. 3
S.2 Nr. 1 MuSchG nF. fiir die Ausnahmegenehmigung der
Aufsichtsbehorde einen »besonders begriindeten Einzelfall«
voraus. Schon durch den Wortlaut der Vorschrift wird deut-
lich, dass die Ausnahmegenehmigung an gesteigerte Anfor-
derungen gekniipft ist, denn die Regelung geht iiber einen
blof} »begriindeten Einzelfall« nach alter Rechtslage hinaus.
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Diese Unterscheidung geht auch aus der Gesetzesbegriindung
hervor, denn der Gesetzgeber differenziert innerhalb der
Nachtarbeit nach in der Regel verantwortbarer Nachtarbeit
bis 22.00 Uhr (§28 und §5 Abs. 2 MuSchG nF.) und der
grundsitzlich unverantwortbaren Nachtarbeit nach 22.00
Uhr, die nur im Einzelfall, dh. ganz ausnahmsweise, geneh-
migt werden kann.'”! Die in §29 Abs.3 S.2 Nr. 1 lit. a bis ¢
MuSchG nE. genannten Voraussetzungen fiir die Erteilung
der Ausnahmegenehmigung konkretisieren dabei die Anfor-
derungen an den besonders begriindeten Einzelfall, ndmlich
das Einverstandnis der Frau, die Vorlage des drztlichen Attests
und der Ausschluss der unverantwortbaren Gefihrdung
durch Alleinarbeit. An solche konkreten gesetzlichen Vor-
gaben ist die Ermessensentscheidung der Aufsichtsbehorde
nach § 8 Abs. 6 MuSchG aF nicht gebunden gewesen. In der
Begriindung zur urspriinglichen Fassung des §29 Abs. 3 S. 2
Nr. 1 MuSchG nFE vom 28.6.2016'72 hief es noch, dass der
Regelungsgehalt des §8 Abs. 6 MuSchG aF. ilbernommen
wiirde — es miisse eine besondere Wiirdigung besonderer
Arbeitsbedingungen auf der Basis der Beurteilung der
Arbeitsbedingungen (Gefihrdungsbeurteilung) stattfinden.
Es seien weiter die besonderen Anforderungen an die Zulis-
sigkeit der Beschiftigung zu priifen, ua. die Einwilligung der
Frau und das Vorliegen eines érztlichen Attests.!”® Der
Gesetzgeber hat sich letztendlich mit §29 Abs.3 S.2 Nr. 1
MuSchG nE entschieden, diese Voraussetzungen ausdriick-
lich in die gesetzliche Regelung selbst aufzunehmen. Dies
dient tatsichlich der Rechtsklarheit fiir die Aufsichtsbehorde,
die sich bei ihrer Priifung des besonderen Einzelfalls tatsich-
lich an den Voraussetzungen aus Nr. 1 lit. a bis ¢ abzuarbei-
ten hat und damit ein eingeschrinktes Ermessen im Unter-
schied zu § 8 Abs. 6 MuSchG aF. hat.

164 Hk-MuSchG/BEEG-Pepping (Fn. 14), § 8 MuSchG Rn. 58.

165 Buchner/Becker (Fn. 12), §8 MuSchG Rn. 68; Just, in: Tillmanns/Mutschler
(Hrsg.), MuSchG, BEEG Praxiskommentar, Freiburg 2015, § 8 MuSchG Ran. 20.

166 Buchner/Becker (Fn. 12), § 8 MuSchG Rn. 68.

167 Hk-MuSchG/BEEG-Pepping (Fn. 14), § 8 MuSchG Rn. 59 zihlt hier die Ge-
wihrung von Ausgleichszeiten, Gestellung von Fahrméglichkeiten und zu-
sitzliche Ruhepausen auf; Buchner/Becker (Fn. 12), § 8 MuSchG Rn. 71.

168 Buchner/Becker (Fn. 12), § 8 MuSchG Rn. 69.

169 Hk-MuSchG/BEEG-Pepping (Fn. 14), §8 MuSchG Rn. 61, 64; fiir Personal-
rite gelten vergleichbare Regelungen im BPersVG und den Personalvertre-
tungsgesetzen der Linder.

170 Buchner/Becker (Fn. 12), § 8 MuSchG Rn. 73.
171 BT-Drs. 18/11782, S. 37.

172 BT-Drs. 18/8963, S. 97.

173 Ebd.
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§29 Abs. 3 S.2 Nr.1 MuSchG nF. ist aber wie §28
MuSchG nF auch im schwierigen Spannungsfeld!”* zwi-
schen Gesundheitsschutz und selbstbestimmter Entschei-
dung der Frau iiber ihre Erwerbstitigkeit angesiedelt. Frag-
lich ist deshalb, ob die vom Gesetzgeber in diesem
Zusammenhang postulierte »verantwortungsvolle Abwa-
gung«'” gelungen ist.

Nachtarbeit ist grundsatzlich mit besonderen Belastungen
korperlicher und psychischer Natur verbunden, denn die
physiologische Leistungsbereitschaft eines Menschen unter-
liegt innerhalb eines 24-Stunden-Tages Schwankungen (sog.
Circadian-Rhythmus), die durch weitere Umwelt- und
Arbeitsumgebungseinfliisse wie zB. Larm, Kalte, Hitze, Ns-
se, grelles Licht, Monotonie des Arbeitsablaufs, schnelles
Arbeitstempo etc. zusitzlich negativ beeinflusst werden.!”
Deshalb hat das BVerfG in seinem Urteil zur Authebung des
Nachtarbeitsverbots fiir Arbeiterinnen vom 28.1.1992'7 auch
Klargestellt, dass zum Schutz der aus Art.2 Abs.2 S.1 GG
folgenden korperlichen Unversehrtheit flankierende Maf3-
nahmen bei Nachtarbeit erforderlich sind und eine unbe-
schrinkte Freigabe ausgeschlossen ist.!”® Eine ohne rechtliche
Grenzen und flankierende Mafinahmen mogliche Nachtar-
beit wiirde auch gegen die Vorgaben aus der Arbeitszeit-RL
2003/88/EG verstof8en.!”® Schwangerschaft und Stillzeit sind
aber mit einem gegeniiber dem allgemeinen Arbeitsschutz
erhohten Schutzanliegen verbunden,'® sodass auch die flan-
kierenden Mafinahmen stirkeren Schutz vermitteln missen.

Der Schutz vor Gefihrdungen durch spezifische
Schutznormen, zB. Art. 7 der RL 92/85/EWG, steht aber
in enger Wechselwirkung mit der Gleichbehandlungs-RL
2006/54/EWG, die in Art. 2 Abs. 2 lit. c eine Benachteiligung
aufgrund von Schwangerschaft und Mutterschutz verbie-
tet.!8! Auch der EuGH hat diese Wechselwirkung von
besonderen Schutzbestimmungen und Benachteiligungen
im Arbeitsleben immer wieder betont.'®? Dies spiegelt sich
nunmehr auch in der Zielsetzung des novellierten Mutter-
schutzrechts und § 1 Abs. 1 MuSchG nF. wider.

§29 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 MuSchG nF ist demnach in diesem
Lichte auszulegen. Wenn die Vorschrift nun aber iiber die
Vorgingerregelung des §8 Abs. 6 MuSchG aF. hinausgeht
und fur die Genehmigung der Nachtarbeit nach 22.00 Uhr
das Vorliegen eines besonders begriindeten Einzelfalls for-
dert, dann ist dies eine den gesteigerten mutterschutzrecht-
lichen Anforderungen an den Gesundheitsschutz schwange-
rer und stillender Frauen entsprechende Regelung. Sie wahrt
die selbstbestimmte Entscheidung der betroffenen Arbeit-
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nehmerin, Studentin oder Schiilerin durch die Finverstind-
niserkldrung trotz der hierzu bestehenden Kritik'®® und die
Verpflichtung zur Vorlage eines drztlichen Attests ist zumin-
dest eine flankierende Mafinahme, die den Gesundheits-
schutz in erster Ansehung sicherstellt.!* Es bleibt aber der
fiir den Arbeitgeber im Rahmen seiner Gefdhrdungsbeurtei-
lung und fiir die Aufsichtsbehdrden unklare und mit grofien
Rechtsunsicherheiten behaftete unbestimmte Rechtsbegriff
der unverantwortbaren Gefihrdung, der als Baustein der
Priifung eines besonders begriindeten Einzelfalls auszuschlie-
Ben ist. Dieser Baustein fihrt aber aufgrund seiner Unbe-
stimmtheit fiir die Praxis der Arbeitgeber und Aufsichtsbe-
horden zu einer Absenkung des Gesundheits- und
Arbeitsschutzes fiir schwangere und stillende Frauen, die
nicht mehr mit dem Schutz vor Diskriminierung und Her-
stellung tatsachlicher Gleichberechtigung von Frauen und
Minnern gerechtfertigt werden kann. Eine verantwortungs-
volle Abwagung iSd. gesetzgeberischen Zielsetzung ist mit
diesem Instrument fiir Arbeitgeber und Aufsichtsbehérden
nicht moglich, da sie bislang nicht tiber ein rechtssicheres
Handwerkszeug zur Feststellung einer unverantwortbaren
Gefihrdung verfiigen. Enthilt §29 Abs.3 S.2 Nr. 1
MuSchG nE aber einen unionsrechts- und verfassungswid-
rigen Baustein,'®> dann kann die gesamte Vorschrift den
besonders zu begriindenden Einzelfall nicht belegen. Sie
bleibt auf der Ebene der alten Rechtslage aus §8 Abs. 6
MuSchG aF stecken und vermag den eigentlich anvisierten
besonderen Gefihrdungsschutz eben gerade nicht zu gewihr-
leisten. Daraus diirfte zwar im Ergebnis keine Unions- bzw.
Verfassungswidrigkeit der gesamten Vorschrift folgen, jedoch
verbessert sie den Schutz betroffener Frauen nur vordergriin-
dig, da sie nicht tiber die alte Rechtslage hinausreicht.

174 HK-ArbSchR-Beetz (Fn. 12), MuSchG 2018 Rn. 2.

175 BT-Drs. 18/11782, S. 1.

176 HK-ArbSchR-Habich (Fn. 12), §6 ArbZG Rn. 1.

177 BVerfG, 28.1.1992 — 1 BvR 1025/82 ua. — BVerfGE 85, S. 191.
178 Vgl. dazu Buschmann/Ulber (Fn.9), §6 Rn. 3 a.

179 Buschmann/Ulber (Fn.9),§6 Rn. 3 b.

180 Rothe, Ausschussdrs. 18(13)87d (Fn. 71), S. 2.

181 Nebe, jurisPR-ArbR 28/2016 Anm. 1.

182 EuGH, 29.10.2009 — C-63/08 — Slg. 2009, I-10467 (Pontin); EuGH, 1.2.2005
- C-203/03 - Slg. 2005, I-935 (Kommission/Osterreich).

183 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter I11.1.a).
184 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter III.1.b).
185 Vgl. dazu die Ausfithrungen unter III.1.c)(3) und IIL.1.c)(4).
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V.Gesamtergebnis

In der Zusammenfassung ist festzuhalten, dass das in
MuSchG nF. neu ausgestaltete Nachtarbeitsverbot fiir
Arbeitnehmerinnen durch das besondere Genehmigungs-
verfahren des §28 MuSchG nF. ein unionsrechts- und
verfassungswidriges Gesicht erhalten hat.

So geht mit der Einverstindniserkldarung der Frau iSv.
§28 Abs. 1 S.1 Nr. 1 MuSchG nF. ein Verzicht auf den
offentlich-rechtlichen Arbeitsschutz einher — er wird zur
Disposition der Arbeitsvertragsparteien gestellt und
durch die damit verbundene Flexibilisierung abgesenkt.
Diese Absenkung des Arbeitsschutzniveaus kann auch
nicht durch das gesetzgeberische Anliegen der Autonomie
und selbstbestimmter Entscheidungen der Frau iSd.
RL 2006/54/EG, Art. 21 und 23 GRC und Art. 3 Abs. 2 und
3 GG aufgewogen werden, denn bei den Mafinahmen der
Kommunikation und Information durch den Arbeitgeber
nach §§ 10 Abs. 2 und 14 MuSchG nF. handelt es sich nur
um die Entscheidungsfreiheit der Frau flankierende Maf3-
nahmen, die weder in prekiren Beschiftigungsverhiltnis-
sen noch bei Loyalititskonflikten den méglichen arbeitge-
berseitigen Druck reduzieren konnen.

Das nach §28 Abs. 1 S.1 Nr.2 MuSchG nF vorzule-
gende drztliche Attest setzt Art. 7 Abs. 1 RL 92/85/EWG
auflerdem nur unzureichend um, da die Vorschrift keine
weiteren Einzelheiten oder Angaben vom Arzt, insbeson-
dere zu arbeitsmedizinischen Gesichtspunkten der jewei-
ligen Nachtarbeit der Frau, fordert.

Ganz besonders problematisch ist aber die Einfithrung
des unbestimmten Rechtsbegriffs der unverantwortbaren
Gefiahrdung durch Alleinarbeit fiir schwangere und stil-
lende Frauen. Hiermit wird nicht nur fiir Arbeitnehmerin-
nen, sondern auch fiir Schiilerinnen und Studentinnen das
mutterschutzrechtlich gebotene hohe Gesundheits- und
Arbeitsschutzniveau abgesenkt. Die rechtliche Unsicher-
heit im Umgang mit diesem dem Arbeitsschutz- und Mut-
terschutzrecht bislang unbekannten Rechtsbegriff der
unverantwortbaren Gefihrdung, die durch das Fehlen einer
inhaltlichen Konkretisierung bedingt ist, negiert die allge-
mein anerkannten und zum Leitbild des Arbeits- und Mut-
terschutzes gehdrenden Grundsitze der Priavention und
Risikominimierung und stellt diese gerade mit Blick auf
die erhohten arbeitsschutzrechtlichen Anforderungen an
die Sicherheit und den Gesundheitsschutz in Schwanger-
schaft und Stillzeit auf den Kopf. Arbeitgebern und Auf-
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sichtsbehorden fehlt fiir die Gefihrdungsbeurteilung das
notwendige Handwerkszeug, eine unverantwortbare
Gefihrdung tatsichlich feststellen zu kénnen. Darf die
Arbeitnehmerin nach §28 Abs. 2 MuSchG nF. zwischen
20.00 und 22.00 Uhr in der Regel weiterarbeiten, es sei
denn, die Aufsichtsbehorde hat den Antrag des Arbeitge-
bers auf Genehmigung abgelehnt oder die Weiterarbeit
vorlaufig untersagt, dann wird hierdurch der Arbeitsschutz
weiter aufgeweicht, da die Nachtarbeit zwischen 20.00 und
22.00 Uhr faktisch keine Ausnahme mehr vom Nachtar-
beitsverbot des §5 Abs. 1 S. 1 MuSchG nF ist. Schlie8lich
istauch die Genehmigungsfiktion aus § 28 Abs. 3 MuSchG
nF. vor dem Hintergrund des Personalmangels in Auf-
sichtsbehorden, den Rechtsunsicherheiten im praktischen
Umgang mit der unverantwortbaren Gefihrdung sowie in
zeitlicher Hinsicht unionsrechts- und verfassungswidrig.
Gerade in der sensiblen Phase der Schwangerschaft und
Stillzeit mit erhohten Anforderungen an Sicherheit und
Gesundheitsschutz begiinstigt eine Genehmigungsfiktion
rechtswidrige Verwaltungsakte, die der tatsichlichen
Gefihrdungslage der betroffenen schwangeren oder stil-
lenden Frau nicht gerecht werden, da die gebotene mate-
rielle Priifung durch die Aufsichtsbehérde durch den blo-
en Zeitablauf nicht stattgefunden hat.

Eine verantwortungsvolle Abwigung zwischen Gesund-
heitsschutz und selbstbestimmter Entscheidung der Frau
iber ihre Erwerbstitigkeit hat der Gesetzgeber damit ent-
gegen seines erklirten Zieles!'®® nicht vorgenommen, da
der Gesundheitsschutz schwangerer und stillender Frauen,
insbesondere durch das besondere Genehmigungsverfah-
ren in § 28 MuSchG nF, in eine Schieflage geraten ist.

§29 Abs. 3 S. 2 Nr. 1 MuSchG nF. soll zwar dem beson-
ders starken Schutzbediirfnis schwangerer und stillender
Frauen bei der Nachtarbeit zwischen 22.00 und 6.00 Uhr
Rechnung tragen und die Ermessensentscheidung der Auf-
sichtsbehorde durch klar formulierte und abzupriifende
Voraussetzungen einzuschrinken, doch schafft die Rege-
lung den Sprung nicht iiber die alte Rechtslage des §8
Abs. 6 MuSchG aF hinaus, da sie den Baustein der auszu-
schliefenden unverantwortbaren Gefihrdung nicht rechts-
sicher in den Griff bekommt.

Das Nachtarbeitsverbot fiir Arbeitnehmerinnen ist damit
im Ergebnis aufgeweicht und gelockert worden, insbeson-

186 BT-Drs. 18/11782,S. 1.

www.soziales-recht.eu | 41


Prinect Printready ColorCarver
Page is color controlled with Prinect Printready ColorCarver 16.00.044
Copyright 2015 Heidelberger Druckmaschinen AG
http://www.heidelberg.com

You can view actual document colors and color spaces, with the free Color Editor (Viewer), a Plug-In from the Prinect PDF Toolbox. Please request a PDF Toolbox CD from your local Heidelberg office in order to install it on your computer.

Applied Color Management Settings:
Output Intent (Press Profile): GrayISOcoated_v2_eci.icc

RGB Image:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

RGB Graphic:
Profile: ECI_RGB.icm
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

CMYK Image:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

CMYK Graphic:
Profile: ISOcoated_v2_eci.icc
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no
Preserve Black: K=K

Device Independent RGB/Lab Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent RGB/Lab Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Image:
Rendering Intent: Perceptual
Black Point Compensation: no

Device Independent CMYK/Gray Graphic:
Rendering Intent: Saturation
Black Point Compensation: no

Turn R=G=B (Tolerance 0.5%) Graphic into Gray: yes

Turn C=M=Y,K=0 (Tolerance 0.1%) Graphic into Gray: no
CMM for overprinting CMYK graphic: no
Gray Image: Apply CMYK Profile: no
Gray Graphic: Apply CMYK Profile: no
Treat Calibrated RGB as Device RGB: yes
Treat Calibrated Gray as Device Gray: yes
Remove embedded non-CMYK Profiles: yes
Remove embedded CMYK Profiles: yes

Applied Miscellaneous Settings:
Colors to knockout: no
Gray to knockout: no
Pure black to overprint: yes  Limit: 100%
Turn Overprint CMYK White to Knockout: yes
Turn Overprinting Device Gray to K: yes
CMYK Overprint mode: set to OPM1 if not set
Create "All" from 4x100% CMYK: yes
Delete "All" Colors: no
Convert "All" to K: no



Rezensionsaufsatze

dere durch die Moglichkeit der Weiterarbeit bis 22.00 Uhr,
die nach der gesetzgeberischen Vorstellung regelmif3ig kei-
ne unverantwortbare Gefahrdung darstellt und nur im Ein-
zelfall einem Verbot durch die Aufsichtsbehérde unter-
liegt.'8” Der dem Arbeitsschutz- und Mutterschutzrecht
bislang unbekannte unbestimmte Rechtsbegriff der unver-
antwortbaren Gefihrdung, dem die inhaltliche Konkretisie-
rung fehlt, konnte an dieser Stelle zu einem » Tiirdffner« fiir

Rechtsangleichung im Recht der
Kettenbefristung in der EU

Herausgegeben von Sudabeh Kamanabrou, 2016, Verlag Mohr
Siebeck, Tibingen, 693 S. (ISBN 978-3-16-154884-0), 124 €

Das hier zu besprechende Buch beruht auf einer von der
DFG geforderten rechtsvergleichenden Untersuchung. Sei-
nen Gegenstand bildet die Richtlinie 1999/70/EG, die unter
anderem den Missbrauch von so genannten Kettenbefris-
tungen verhindern soll. Ziel der Studie war es, »das Ausmafd
der Rechtsangleichung in der EU auf dem Gebiet der Ket-
tenbefristung zu untersuchen und zu klaren, ob die Richt-
linie 1999/70/EG ihre rechtsangleichende Funktion in die-
sem Punkt erfiillt« (S. 9). Zu diesem Zweck sollte zunichst
der von der Richtlinie ausgestaltete Rahmen beschrieben
werden, um sodann — auf der Grundlage von insgesamt 15
Landerberichten — das Augenmerk auf das Recht der Mit-
gliedstaaten zu richten. Auf dieser Grundlage sollten dann
Gemeinsamkeiten und Unterschiede beleuchtet; vor allem
aber sollten Antworten auf die zentrale Frage danach for-
muliert werden, ob die Richtlinie ihr Ziel erreicht hat. Den
—in erster Linie von den Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
am Lehrstuhl der Herausgeberin abgefassten — Landerbe-
richten lag ein Fragenkatalog zugrunde, welcher die Voll-
stindigkeit und Vergleichbarkeit der Antworten sichern
sollte (vgl. S. 11). Soziologische und rechtspolitische Aspek-
te wurden in der Untersuchung weitgehend ausgeklammert;
der in der Untersuchung verfolgte Ansatz sollte ein rein
rechtsvergleichender sein (S. 13 £.).
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weitere Lockerungen im Arbeitsschutz und speziell im
Zusammenhang mit Nachtarbeit fiir besondere Risikogrup-
pen, zB. Jugendliche, werden. Die Unionsrechts- und Ver-
fassungswidrigkeit dieses neuen Instruments sollte deshalb
moglichst bald gerichtlich gekldrt werden.

187 BT-Drs. 18/11782, S. 37.

Einfiithrend stellt Kamanabrou zunichst den »EU-rechtli-
chen Rahmen fiir Kettenbefristungen« vor. Dabei konzen-
triert sie sich auf §5 der Rahmenvereinbarung, der den
Mitgliedstaaten bekanntlich weitreichende Gestaltungs-
spielrdume lisst und lediglich drei Wege aufzeigt, die der
Mitgliedstaat insoweit beschreiten kann: »Um Missbrauch
durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrige oder
-verhiltnisse zu vermeiden, so heiflt es in §5 Nr. 1 RV,
»ergreifen die Mitgliedstaaten nach der gesetzlich oder
tarifvertraglich vorgeschriebenen oder in dem Mitglied-
staat Giblichen Anh6rung der Sozialpartner und/oder die
Sozialpartner, wenn keine gleichwertigen gesetzlichen
Mafinahmen zur Missbrauchsverhinderung bestehen,
unter Beriicksichtigung der Anforderungen bestimmter
Branchen und/oder Arbeitnehmerkategorien eine oder
mehrere der folgenden Mafinahmen: a) sachliche Griinde,
die die Verlingerung solcher Vertrige oder Verhiltnisse
rechtfertigen; b) die insgesamt maximal zulédssige Dauer
aufeinanderfolgender Arbeitsvertrage oder -verhiltnisse;
c) die zulédssige Zahl der Verlingerungen solcher Vertrige
oder Verhiltnisse«. Nach §5 Nr. 2 RV, »[legen] die Mit-
gliedstaaten, nach Anhérung der Sozialpartner, und/oder
die Sozialpartner [...] gegebenenfalls fest, unter welchen
Bedingungen befristete Arbeitsvertrige oder Beschifti-
gungsverhiltnisse: a) als »aufeinanderfolgend« zu betrach-
ten sind; b) als unbefristete Vertrage oder Verhiltnisse zu
gelten haben«. Insbesondere hinsichtlich moglicher Sach-
griinde (§5 Nr. 1 lit. a RV) besteht eine verhiltnismifig
umfangreiche Rechtsprechung des EuGH, welche Kama-
nabrou ndher beleuchtet (S. 20 ff.). Insgesamt macht sie —
wenig tiberraschend — ein eher tiberschaubares Schutzni-
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veau aus. Dies ergibt sich fast zwangsldufig daraus, dass § 5
Nr. 1 RV in der Tat eine verhiltnismifig »weitmaschige
Regelung« enthlt (S. 25).

Mit Blick auf die nationalen Rechtsordnungen zeichnet
Kamanabrou ein differenziertes Bild (vgl. S. 27 ff.). Das gilt
etwa fiir den Einfluss der Richtlinie auf die gesetzgeberischen
Aktivititen in den Mitgliedstaaten oder die — hochst unter-
schiedlich ausgeprigte — praktische Bedeutung von (Ketten-)
Befristungen. Das gilt aber va. auch fiir die von den natio-
nalen Gesetzgebern zur Umsetzung der Verpflichtung aus
der Richtlinie ergriffenen Maflnahmen (vgl. S. 34 ff.). Doch
lasst Kamanabrou den Leser mit den Unterschieden nicht
allein, sondern zeigt auf, welche Regelungsmodelle zur Ket-
tenbefristung sich in den einzelnen Staaten finden (S. 88 ff.).
Dariiber hinaus strebt sie auch insoweit eine Betrachtung
von hoherer Warte an, als sie zwei »Grundkonzepte« des
Schutzes vor Kettenbefristungen, namlich Sachgrundbefris-
tung und sachgrundlose Befristung (mit zeitlichen und/oder
zahlenmifligen Grenzen), unterscheidet (vgl. S. 94), wobei
sie im Auge behilt, dass diese nur selten »in Reinform« (S.
95) verwirklicht wurden. Die Wirkungsweise dieser Grund-
konzepte wird sodann niher erliutert (S. 97 ff.), um eine
Grundlage fiir den — fiir die Untersuchung zentralen —» Ver-
gleich des Kettenbefristungsschutzes« zu gewinnen (S. 106
ff.). Im Ergebnis stellt Kamanabrou fest, dass die »meisten
[in den Mitgliedstaaten verwirklichten] Modelle [...] in ihrer
konkreten Ausgestaltung zu einem vergleichbaren Ketten-
befristungsschutz [fithren]« und ein »vergleichbares Schutz-
niveau« bewirken (S. 118).

Rechtsvergleichung ist kein leichtes Geschiift; vielmehr steht
jeder, der sich in dieser Kunst iibt, vor einem Dilemma: Die
rechtsvergleichende Betrachtung macht die Uberwindung
zahlreicher Hindernisse notwendig. Diese sind sprachlicher
Natur, hingen aber nicht zuletzt auch mit dem Umstand
zusammen, dass dem Betrachter hiufig das volle Verstind-
nis fiir das fremde Recht (und insbesondere das Verstindnis
der jeweiligen Regelungszusammenhinge) fehlt. Insoweit
liegt es stets nahe, sich der Mithilfe ausldndischer Experten
zu bedienen. Doch liegt darin allein schon deshalb kein
Konigsweg, weil im Dialog mit diesen Reibungsverluste und
Missverstdndnisse drohen, die bei der rechtsvergleichenden
Gesamtschau leicht zu fehlerhaften Betrachtungen fiihren
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kénnen. Auch ist man zwar gut beraten, das Gesprich — etwa
durch einen Fragenkatalog — zu strukturieren. Doch stellen
sich dann sogleich weitere Gefahren ein wie zB. die, dass
man die Betrachtung der nationalen Experten durch ver-
frithte Festlegungen unzulissig verkiirzt.

Kamanabrou ist einen anderen Weg gegangen: Statt auf
ausldndische Experten zu setzen, hat sie ihrer rechtsverglei-
chenden Untersuchung Landerberichte zugrunde gelegt, die
allesamt von deutschen Juristen angefertigt wurden. Auch
diese Herangehensweise ist mit Risiken und Nebenwirkun-
gen behaftet. Insbesondere versteht sich fast von selbst, dass
der Kreis der betrachteten Rechtsordnungen dabei regelma-
Big begrenzt ist. Doch mag dies im Zusammenhang mit der
Problematik der Kettenbefristung verschmerzbar sein (vgl.
S. 10f.). Schwerer wiegt deshalb vielleicht, dass es untunlich
sein kann, aus Sekundirquellen zu schopfen: Nicht selten
findet das darzustellende Recht in diese nur verzerrt seinen
Weg. Indes gibt es die ideale Herangehensweise nun einmal
nicht und die von der Verfasserin zugrunde gelegten Lin-
derberichte kénnen sich allesamt sehen lassen.

Auch der weitreichende Verzicht auf soziologische und
empirische Aspekte ist sehr gut vertretbar: Zwar begegnet
gegentiber rechtsvergleichenden Untersuchungen immer
wieder das Desiderat, iiber den Tellerrand zu blicken und
insbesondere Erkenntnisse aus den Nachbardisziplinen
ebenfalls zu beriicksichtigen. Auch ist nicht daran vorbei-
zukommen, dass eine Untersuchung, welche nicht zuletzt
die Bedeutung einer Richtlinie fiir die Entwicklung des
Rechts der Mitgliedstaaten bestimmen will, von derlei
Betrachtungen profitieren konnte. So verstindlich der
Wunsch nach einer iiber das rein Rechtliche hinausgehenden
Sichtweise somit auch ist, so schwierig ist es meist, diesen
zu erfiillen. Schon die rechtsvergleichende Betrachtung
erweist sich haufig als dufSerst komplex, die Berticksichtigung
weiterer Aspekte fithrt dann aber zu Uberkomplexitit und
muss daher in der Regel ausscheiden. Mehr als einige Gedan-
ken und Hinweise sollte man also nicht verlangen.

In rechtsvergleichender Hinsicht ldsst das Buch somit
keine (realistischen) Wiinsche offen. Die Durchdringung
des »Materials«, das die Verfasser der Linderberichte liefern,
ist souverin, auch wenn die Ausfithrungen an der einen oder
anderen Stelle etwas schematisch wirken. Am ehesten strei-
ten lasst sich noch iiber den von Kamanabrou angebotenen
Vergleich der »Grundkonzepte, da diese nur selten in reiner
Form begegnen und bei der sachgrundlosen Befristung eben
alles daran hingt, wie dieses im Einzelnen ausgestaltet ist.
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Vorschau

Dementsprechend ist auch das Ergebnis der Studie, dass in
den Mitgliedstaaten ein »vergleichbares Schutzniveau«
herrscht (und die Richtlinie somit ihre »rechtsangleichende
Funktion« erfiillt hat), weniger griffig, als sich das mancher
Leser gewiinscht haben mag. Der Weg der Rechtsverglei-

Zusammenfassungen

Kingreen: Ein Sockel fiir die Europaische Saule
sozialer Rechte: Zur Zustandigkeit der EU fiir einen
verbindlichen Rechtsrahmen fiir soziale Grundsiche-
rungssysteme in den Mitgliedstaaten

R sr1/2018,5.1-15
Der Autor beleuchtet und bejaht im Ergebnis die Frage, ob
die EU eine Rechtsetzungskompetenz zur Schaffung eines
EU-Rechtsrahmens fiir soziale Grundsicherungssysteme
besitzt. Zu seiner Verwirklichung regt er Strukturfonds an.

Graue: Das Nachtarbeitsverbot im novellierten
Mutterschutzgesetz — Unionsrechtskonformitat der
Regelungen des reformierten MuSchG unter
besonderer Beriicksichtigung der Regelungen der
§§28 und 29 Abs. 3 S. 2 MuSchG

R sr 172018, 5. 16-42
Die Autorin zieht die Unionsrechtskonformitit sowie die
Verfassungsmif3igkeit des novellierten mutterschutzrecht-
lichen Nachtarbeitsverbots in Zweifel. Kritisch sieht sie
etwa die Verwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs der
»unverantwortbaren Gefihrdung« oder die Genehmi-
gungsfiktion des § 28 Abs. 3 MuSchG.

Vorschau

Abhandlungen

B Pascal Lokiec: Die Arbeitsmarktreformen in Frankreich —

eine kritische Bewertung

W Frauke Brosius-Gersdorf: Demographischer Wandel und

Beschaftigung — Herausforderung fiir die Rechtsordnung

44 | www.soziales-recht.eu

chung ist meist steinig, ihr Ertrag nicht selten wenig handfest.
Dennoch: Kamanabrou hat einen wichtigen Beitrag zur
Arbeitsrechtsvergleichung in Europa geleistet. Gliickwunsch
hierzu und: Respekt!

Prof. Dr. Bernd Waas, Goethe Universitat Frankfurt aM.

Abstracts

Kingreen: A foundation for the European Pillar of
Social Rights: On the competence of the EU for a
mandatory legal framework on systems of basic social
security in the member states

R SR 172018, pp. 1-15
The author examines and affirms the question, if the EU
is competent to create a binding EU legal framework for
basic social security systems. For its realization, he suggests
structural funds.

Graue: The ban on nightwork in the reformed
Maternity Protection Act - Conformity of the rules of
the reformed MuSchG with EU Law considering
especially §§28 and 29 para. 3 S. 2 MuSchG

R sr1/2018, pp. 16-42
The author questions the compliance of the amended ban
on night employment under maternity protection law
with EU and constitutional law. She has a critical view
inter alia on the usage of the legal concept of »unjustifi-
able endangerment« or the assumption of approval within
§ 28 para. 3 MuSchG.

In einer der nachsten Ausgaben von »Soziales Recht« werden Sie voraussichtlich lesen:

Rezensionen

m Laura Schmitt: Die Haftung
betriebsverfassungsrechtlicher Gremien und ihrer
Mitglieder (Ulrich Koch)
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