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Editorial

Das europdische Recht pragt bekanntlich schon seit langem
groRRe Teile des deutschen Arbeitsrechts. Die erste Ausgabe
von »Soziales Recht« des Jahres 2025 ist deshalb nicht zuféllig
durchgingig unionsrechtlichen Themen gewidmet.

Den Reigen eroffnen Adam Sagan und Amnne Sophie
Zeilmann, die in ihrem Beitrag den dynamischen Charakter
der mitgliedstaatlichen Pflicht zur Umsetzung von arbeits-
rechtlichen Richtlinien betonen und das Augenmerk vor al-
lem auf Inhaltsverstofle und Transparenzverstol3e lenken, die
insbesondere infolge der sich bestdndig weiterentwickelnden
Rechtsprechung des EuGH an vielen Stellen des deutschen
Arbeitsrechts zutage treten. Im Einzelnen nehmen die Auto-
ren zahlreiche Regelungsmaterien des Arbeitsrechts unter die
Lupe (personlicher Anwendungsbereich, Gleichbehandlungs-,
Arbeitszeit- und Urlaubsrecht, Kiindigungsschutzgesetz, Be-
triebsiibergangs-, Leiharbeits- und Befristungsrecht, Beschiftig-
tendatenschutz, Hinweisgeberschutzgesetz, SE-Beteiligungsge-
setz und Mindestlohngesetz) und legen dem frisch gewéhlten
Gesetzgeber fiir die 21. Legislaturperiode ein neuerliches »Ar-
beitsrechtliches EU-Anpassungsgesetz« ans Herz. Insoweit darf
mit Spannung erwartet werden, welche Vorhaben die kiinftige
Bundesregierung angehen wird, um die normtextlichen Aus-
sagen des deutschen Arbeitsrechts den konkreten Vorgaben
des Unionsrechts anzupassen.

Mit der nach zdhen politischen Auseinandersetzungen
(bei deutscher Enthaltung im Rat) im Friihjahr 2024 zustan-
de gekommenen und im November 2024 endlich im Amtsblatt
erschienenen Richtlinie (EU) 2024/2381 zur Verbesserung der
Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit samt einem ersten
Ausblick auf die erforderliche nationale Umsetzung, die den
deutschen Gesetzgeber vor erhebliche Herausforderungen
stellt, befasst sich Stephan Grdf. Dabei riickt der Autor inhalt-
lich die Regulierung des algorithmischen Managements als
zweite Sédule des Schutzkonzepts der Plattformarbeitsrichtli-
nie, die im Normsetzungsverfahren deutlich weniger umstritten
als die Bestimmungen zum Beschiftigungsstatus als die erste
Sédule dieses Schutzkonzepts waren, in den Mittelpunkt seiner
jeden Winkel dieser komplexen Vorschriften ausleuchtenden
Ausfiihrungen. Durch die Regulierung automatisierter Beo-
bachtungssysteme und automatisierter Entscheidungssysteme
wird erstmals auf europdischer Ebene die digitale Organisation
von Arbeit als solche thematisiert, wobei die Besonderheit der
meisten Bestimmungen darin besteht, dass sie alle »Personen,

die Plattformarbeit leisten« und damit nicht nur Arbeitnehmer,
sondern auch echte Selbststdndige erfassen. Aus kompetenziel-
len Griinden gelten diese Vorschriften fiir Selbststandige (wie
auch fiir deren Vertreter) allerdings jeweils nur im Hinblick
auf den Schutz bei der Verarbeitung ihrer personenbezogenen
Daten. Mit den besonderen absoluten Verarbeitungsverbo-
ten (Art. 7 RL), dem préventiven Schutz (»human before the
loop«) (Art. 8, 9, 13 und 14 RL), der Beaufsichtigung auto-
matisierter Systeme (»human over the loop«) (Art. 10 und 12
RL), dem Verbot automatisierter Entscheidungen im Einzelfall
(»human in the loop«) (Art. 10 Abs. 5 RL), der nachtrédglichen
Entscheidungskontrolle (»human after the loop«) (Art. 11 RL)
und der Gewihrleistung von Datenportabilitdat (Art. 9 Abs. 6
RL) liegt ein beeindruckendes, aber nicht leicht zu durchdrin-
gendes Schutzregime vor. Dieses Konzept verdient schon des-
halb besondere Aufmerksamkeit, weil es als Blaupause fiir eine
am Horizont aufscheinende allgemeine unionsrechtliche Re-
gulierung des auch auflerhalb von Plattformarbeit im Vordrin-
gen befindlichen algorithmischen Managements in Betracht
kommt.

Abgerundet wird diese Ausgabe zu Fragen des europdi-
schen Arbeitsrechts mit einem Beitrag von Filip Dorssemont
und Pieter Pecinovsky zur Richtlinie (EU) 2022/2041 iiber
angemessene Mindestlohne in der Europdischen Union, de-
ren Fortbestand angesichts der von Generalanwalt Emiliou
kiirzlich bejahten Nichtigkeit im Rahmen der von Schweden
unterstiitzten Nichtigkeitsklage Danemarks (Rs. C-19/23) der-
zeit freilich ungewiss ist. Hierbei legen die beiden Autoren den
Fokus auf die in Art. 4 RL geregelte Forderung von Tarifver-
handlungen zur Lohnfestsetzung und befassen sich mit dem
angestrebten Auf- und Ausbau entsprechender Sozialpartner-
kapazitdaten, dem - vor allem fiir die Arbeitnehmerseite wichti-
gen - Zugang zu verhandlungsrelevanten Informationen sowie
dem Verbot der Diskriminierung von Arbeitnehmern und Ge-
werkschaftsvertretern, soweit diese in Tarifverhandlungen zur
Lohnfestsetzung involviert sind. Mit seiner besonderen Per-
spektive und Akzentsetzung macht der Beitrag nicht zuletzt
deutlich, wie fruchtbar und inspirierend eine Betrachtung des
unionalen Arbeitsrechts jenseits des inldndischen Diskurses
sein kann.

Riidiger Krause
Mitherausgeber
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Zur Unionsrechtskonformitat des deutschen

Arbeitsrechts

PROF. DR. ADAM SAGAN, MJUR (OXON)/ANNE SOPHIE ZEILMANN, UNIVERSITAT BAYREUTH

ZUSAMMENFASSUNG Das vor allem auf Richtlinien beruhende Arbeitsrecht der Europdischen Union entwickelt sich nicht zuletzt durch
die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs dynamisch fort. Der Beitrag untersucht, ob das deutsche Arbeitsrecht mit dieser
Entwicklung Schritt gehalten hat. Im Ergebnis zeigen sich weitreichende Divergenzen zwischen dem europdischen und dem deutschen

Arbeitsrecht. Eine flichendeckende Reform ist notwendig.

ABSTRACT European Union labour law, which is primarily based on directives, is developing dynamically, not least due to the case law of
the European Court of Justice. This article examines whether German labour law has kept pace with this development. The results show
far-reaching divergences between European and German labour law. Comprehensive reform is necessary.

I.  Einfiihrung

In seinem historischen Ausgangspunkt, den Rémischen Ver-
tragen, enthielt das Recht der Europidischen Wirtschaftsge-
meinschaft im Kern nur zwei Vorschriften, die unmittelbar das
Arbeitsrecht betrafen. Das eine war die Arbeitnehmerfreiziigig-
keit, das andere der Grundsatz gleichen Entgelts fiir Méanner
und Frauen. Rund 70 Jahre spéter hat sich das Bild gewandelt.
Die Europdische Union verfiigt {iber einen reichen Korpus ar-
beitsrechtlicher Vorschriften; das européische Arbeitsrecht ist
zu einem eigenstandigen Rechtsgebiet avanciert. Den groften
Teil dieser Vorschriften bilden Richtlinien, die gemal3 Art. 288
Abs. 3 AEUV der Umsetzung in nationales Recht bediirfen.
Die Richtlinienumsetzung ist nicht mit dem einmaligen Er-
lass eines Gesetzes erledigt, sondern ein fortwdhrender Pro-
zess. Die Europdische Union ist ein auf Integration angelegter
Staatenverbund, dessen Recht sich dynamisch fortentwickelt.
Das gilt auch fiir arbeitsrechtliche Richtlinien, deren Inhalt in
der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europdischen Union
entfaltet wird. Die Mitgliedstaaten sind verpflichtet, solchen
richterlichen Fortentwicklungen Rechnung zu tragen.! Daher
kann es im Laufe der Zeit dazu kommen, dass das nationale
Recht hinter den Vorgaben des Unionsrechts zuriickbleibt.?
Der nachfolgende Beitrag untersucht, ob das deutsche
Arbeitsrecht noch mit den Vorgaben des EU-Arbeitsrechts, ins-
besondere mit der Pflicht zur Umsetzung européischer Richt-
linien auf dem Gebiet des Arbeitsrechts, Schritt gehalten hat.
Die Analyse beschrankt sich auf ausgewdhlte Vorschriften des
europdischen Arbeitsrechts und schopft das Problempotenzial
nicht vollstindig aus. Aufgrund des Untersuchungsziels wird
von einer rechtspolitischen Bewertung der unionsrechtlichen
Vorschriften ebenso abgesehen wie von einer rechtsdogmati-
schen Kritik an der Rechtsprechung des EuGH. In Rede steht
allein die Vereinbarkeit des deutschen Arbeitsrechts mit dem

1 Riesenhuber, in: Riesenhuber (Hrsg.), Européische Methodenlehre, 4. Aufl., Berlin
2021, §13Rn. 5 f.

2 Sagan, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 3. Aufl., KéIn 2024,
Rn. 1.124.

sekunddren EU-Arbeitsrecht. Nur vereinzelt werden Rechtsset-
zungsalternativen diskutiert.

Il. Systematik legislativer VerstoRRe gegen
EU-Richtlinien

VerstoRe der Mitgliedstaaten gegen die Pflicht zur ordnungsge-
mélen Umsetzung einer Richtlinie lassen sich in drei Katego-
rien einteilen:

1. Ein Mitgliedstaat kann ginzlich untatig geblieben sein,
sodass eine Richtlinie(nnorm) kein Pendant im nationa-
len Recht findet. Das ist der Fall der (hier sog.) Nichtum-
setzung.’

2. Ferner konnen sich die Richtlinie und das nationale Recht
inhaltlich widersprechen. Das kann darauf beruhen, dass
der einzelstaatliche Gesetzgeber zu Unrecht meint, be-
stimmte Vorschriften des nationalen Rechts entsprachen
den Vorgaben einer europdischen Richtlinie. Haufiger ist
der Fall, dass der Gesetzgeber sich fiir eine Umsetzung
entscheidet, die sich hiernach aufgrund der Rechtspre-
chung des EuGH als richtlinienwidrig herausstellt. Beide
Fille werden hier unter dem Begriff des Inhaltsverstofies
zusammengefasst.

3. Aus der Rechtsprechung des EuGH ergeben sich dariiber
hinaus formale Anforderungen an die Umsetzung europé-
ischer Richtlinien. Verleihen sie dem Einzelnen ein Recht,
muss das einzelstaatliche Umsetzungsgesetz so klar for-
muliert sein, dass er seine aus dem Unionsrecht stammen-
den Rechte erkennen kann.* Mit einem Wort: Richtlinien
miissen transparent umgesetzt werden. Das schlieBt nicht
von vornherein aus, dass der nationale Gesetzgeber Ge-

3 ZB.EuGH, 22.2.1984 - 70/83 - Slg. 1985, 1075 (Kloppenburg); Nettesheim, in: Grab-
itz/Hilf/Nettesheim (Hrsg.), Das Recht der Europdischen Union: EUV/AEUV, 82. EL.,
Miinchen Mai 2024, AEUV Art. 288 Rn. 143.

4 EuGH, 15.6.1995 — C-220/94 - Slg. 1995, I-1589 (Kommission/Luxemburg), Rn. 10;
EuGH, 18.1.2001 - C-162/99 - Slg. 2001, I-541 (Kommission/Italien), Rn. 22; EuGH,
18.12.2008 - C-338/06 - Slg. 2008, 1-10139 (Kommission/Spanien), Rn. 54.
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neralklauseln oder unbestimmte Rechtsbegriffe verwen-
det. Jedenfalls unzureichend ist es, wenn der Einzelne die
Rechtslage erst nach Heranziehung der (hochstrichter-
lichen) Rechtsprechung richtig verstehen kann. Wie die
Gerichte seinen Fall unter ordnungsgemifler Beachtung
des Unionsrechts entscheiden werden, muss sich im Kern
aus dem einzelstaatlichen Gesetz ergeben. Bleibt das nati-
onale Recht hinter diesen Vorgaben zuriick, liegt ein (hier
sog.) Transparenzuverstof$ vor.

Vorab ist ein Wort zur richtlinienkonformen Auslegung, dh.
zur mittelbaren Anwendung européischer Richtlinien ange-
zeigt.’ Sie markiert die sich aus Art. 288 Abs. 3 AEUV erge-
bende Verpflichtung der einzelstaatlichen Gerichte zur Um-
setzung europdischer Richtlinien. Sie miissen, wie der EuGH
formuliert, alles tun, was in ihrer Zustandigkeit liegt, um »das
in dieser Richtlinie vorgesehene Ziel zu erreichen«®. Die Um-
setzungspflichten des einzelstaatlichen Gesetzgebers und der
einzelstaatlichen Rechtsprechung sind aus der Perspektive
des Unionsrechts getrennt voneinander zu betrachten und zu
bewerten. Es sollte sich von selbst verstehen, dass die Erste
Gewalt die ihr obliegenden Verpflichtungen zur Umsetzung
europdischer Richtlinien nicht auf die Dritte Gewalt abwélzen
kann. Dass eine einzelstaatliche Vorschrift richtlinienkonform
ausgelegt oder fortgebildet werden kann, bedeutet nicht, dass
sie der europdischen Richtlinie entspricht. Ganz im Gegenteil
legt die Notwendigkeit einer richtlinienkonformen Auslegung
nahe, dass das deutsche Gesetz der umzusetzenden Richtlinie
nicht entspricht. In diesem Sinne indiziert eine richtlinienkon-
forme Auslegung einen Inhaltsverstol}, jedenfalls aber einen
TransparenzverstoR des Gesetzgebers.

lll. Personlicher Anwendungsbereich
des Arbeitsrechts

Im Hinblick auf ihren personlichen Anwendungsbereich lassen
sich arbeitsrechtliche Richtlinien in drei Gruppen einteilen:

1. In der ersten Gruppe wird der Begriff des Arbeitsverhalt-
nisses oder des Arbeitnehmers unionsautonom verwen-
det. Das bedeutet, dass der betreffende Begriff vom Recht
der Einzelstaaten unabhingig ist und einheitlich fiir alle
bzw. in allen Mitgliedstaaten gleichermaRen gilt.

2. In der zweiten Gruppe verweist die Richtlinie auf den Ar-
beitnehmerbegriff — genauer auf die Arbeitnehmerbegriffe
der Mitgliedstaaten. Bei wortlautgetreuer Interpretation
legt in diesem Fall das nationale Recht fest, welche Perso-
nen in den Anwendungsbereich der betreffenden Richtli-
nie fallen.

3. Vergleichsweise jung ist die dritte Gruppe, in der eine
Richtlinie einerseits auf das einzelstaatliche Recht ver-
weist, zugleich aber die Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH verlangt; (hier sog.) doppelte Verweisung.

Zum europdischen Sozialrecht hat der EuGH wiederholt ent-
schieden, dass das Unionsrecht keinen einheitlichen Arbeit-

5 Sagan, in: Preis/Sagan (Fn. 2), § 1 Rn. 1.142 ff.
6  EuGH, 5.10.2004 - C-397/01 bis C-403/01 - Slg. 2004, 1-8835 (Pfeiffer), Rn. 110.
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nehmerbegriff kenne.” Das trifft nach wie vor fiir das EU-So-
zialrecht zu, das die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen
lediglich koordiniert. Vereinfacht formuliert: Die Mitgliedstaa-
ten entscheiden, wer als » Arbeitnehmer« in den personlichen
Anwendungsbereich ihres Sozialrechts fillt, das Unionsrecht
entscheidet, welches mitgliedstaatliche Sozialrecht auf grenz-
iiberschreitende Sachverhalte anzuwenden ist. Daher benétigt
das koordinierende EU-Sozialrecht keinen eigenen Arbeitneh-
merbegriff.

Diese Erkenntnis sollte man nicht unbesehen auf das
EU-Arbeitsrecht {ibertragen. Hier hat sich in der Rechtspre-
chung des EuGH weitgehend der Arbeitnehmerbegriff der
Arbeitnehmerfreiziigigkeit (Art. 45 AEUV) durchgesetzt, des-
sen nach wie vor allgemeingiiltige Formulierung aus der Rs.
Lawrie-Blum stammt. Danach ist Arbeitnehmer, wer »wéhrend
einer bestimmten Zeit fiir einen anderen nach dessen Weisung
Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung eine Vergii-
tung erhélt«.® Diesen Begriff legt der EuGH in seinen Entschei-
dungen zur ersten Gruppe européischer Richtlinien zugrunde.
Einen autonomen Begriff verwenden sie schon dann, wenn
sie nicht ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedstaaten ver-
weisen.’ Dann ist auf den Arbeitnehmerbegriff der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit, dh. auf die Lawrie-Blum-Formel zuriickzu-
greifen. Das gilt etwa fiir die Geschlechterrichtlinie 2006/54/
EG, die Antirassismusrichtlinie 2000/43/EG, die Gleichbe-
handlungsrahmenrichtlinie 2000/78/EG, die Arbeitszeitricht-
linie 2003/88/EG, die Arbeitsschutzrahmenrichtlinie 89/391/
EWG, die Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG und die Whist-
leblower-Richtlinie (EU) 2019/1937. Schon dieser Befund
geniigt, um den Arbeitnehmerbegriff der Arbeitnehmerfreizii-
gigkeit als den Arbeitnehmerbegriff des europdischen Arbeits-
rechts zu bezeichnen.

Problematischer ist die zweite Gruppe von Richtlinien,
die auf das nationale Recht verweisen. Der EuGH hat in seiner
Rechtsprechung die Ausgestaltungsbefugnisse der Mitgliedstaa-
ten beschréankt und den Eindruck erweckt, auch insoweit gelte
der unionsautonome Arbeitnehmerbegriff. Mit Riicksicht auf
den Grundsatz der Gleichbehandlung! sowie ihre praktische
Wirksamkeit hat der EuGH den personlichen Anwendungs-
bereich der jeweiligen Richtlinie »autonomisiert«. Punktuell
zieht er auch insoweit den Arbeitnehmerbegriff der Arbeitneh-
merfreiziigigkeit, insbesondere die Lawrie-Blum-Formel her-
an.!! In unterschiedlichen Graden sind von dieser richterlichen
Autonomisierung des personlichen Anwendungsbereichs die
Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG, die Rahmenvereinba-
rung iiber Teilzeit (durchgefiihrt mit RL 97/81/EG), die Rah-
menvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage (durchgefiihrt
mit RL 1990/70/EG), die Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG
und die Rahmenvereinbarung iiber Elternurlaub (durchgefiihrt
mit RL 2010/18/EU) betroffen.

7 EuGH, 7.6.2005 - C543/03 - SIg. 2005, I-5049 (Dod| und Oberhollenzer), Rn. 27;
EuGH, 16.9.2009 - C-208/07 - Slg. 2009, I-6095 (von Chamier-Glisczinski), Rn. 69.

8 EuGH, 3.7.1986 - 66/85 - Slg. 1986, 2121 (Lawrie-Blum), Rn. 17.

9  EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 - Slg. 2010, I-11405 (Danosa), Rn. 39; EuGH, 9.7.2015
- C-229/14 - ECLI:EU:C:2015:455 (Balkaya), Rn. 34; EuGH 17.11.2016 - C-216/15 -
ECLI:EU:C:2016:883 (Ruhrlandklinik), Rn. 29 ff.

10  Schubert, RdA 2024, 282, 294.

11 EuGH, 16.9.2010 - C-149/10 - 2010, 1-8489 (Chatzi), Rn. 28 ff.; EUuGH, 22.12.2010
- C-444/09 ua., - Slg. 2010, I-14031 (Gavieiro Gavieiro), Rn. 41; EuGH, 1.3.2012
- C-393/10 - ECLI:EU:C:2012:110 (O Brien), Rn. 42; zuletzt EuGH, 24.10.2024 -
C-441/23 - ECLI:EU:C:2024: 916 (Omnitel Comunicaciones) Rn. 55.
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Noch keine Rechtsprechung des EuGH liegt zur dritten
Gruppe der doppelten Verweisung vor, die in der Literatur
kontrovers diskutiert wird.!? Hierzu zdhlen die Arbeitsbedin-
gungenrichtlinie (EU) 2019/1152, die Vereinbarkeitsrichtlinie
(EU) 2019/1158, die Mindestlohnrichtlinie (EU) 2022/2041,
die Entgelttransparenzrichtlinie (EU) 2023/970 sowie - fiir den
Begriff des »Plattformbeschéftigten« - die Plattformarbeits-
richtlinie (EU) 2024/2831. Die Erwigungsgriinde zu diesen
Richtlinien stellen klar, dass unter anderem die Entscheidung
des EuGH in der Rs. Lawrie-Blum zu beriicksichtigen ist.!* Es
ist mit groRer Sicherheit absehbar, dass der EuGH in der drit-
ten Richtliniengruppe den europiischen Arbeitnehmerbegriff
anwenden wird. Zu einer Anderung seiner Rechtsprechung
wiirde sich der EuGH wohl nur veranlasst sehen, wenn Richt-
liniennormen geéndert wiirden.'4

Die unionsautonome Bestimmung des Arbeitnehmer-
begriffs bereitet auf der Ebene des deutschen Rechts erhebli-
che Schwierigkeiten. Sie geht an verschiedenen Stellen iiber
das Arbeitsverhéltnis nach § 611a BGB und den sich daraus
ergebenden Arbeitnehmerbegriff hinaus. Der européische Ar-
beitnehmerbegriff umfasst insbesondere Beamte!> und GmbH-
Fremdgeschaéftsfiihrer'.’” Das findet im deutschen Recht keine,
jedenfalls keine transparente Entsprechung. Besonders au-
genfillig wird dies, wenn der BGH den Geschiftsfiihrer einer
GmbH als Arbeitnehmer im Sinne des Unionsrechts unter § 6
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AGG subsumiert, ohne die deutsche Begriffs-
bildung nach § 611a BGB auch nur zu erwahnen.!® Der Trans-
parenzverstoR ist offenkundig, da Geschiftsfiihrer nach der
Lektiire des § 6 Abs. 3 AGG zu Unrecht annehmen miissten,
das AGG gelte fiir sie nur im Hinblick auf den Zugang zur Er-
werbstatigkeit sowie fiir den beruflichen Aufstieg.

Der Stand des deutschen Rechts bietet ein gespaltenes
Bild. Fiir die erste Gruppe von Richtlinien, also solchen mit
dem unionsautonomen Arbeitnehmerbegriff, ist festzustellen,
dass sie ihren personlichen Anwendungsbereich nicht trans-
parent bestimmen. Das gilt fiir § 2 ArbZG;® § 1 Abs. 1 S. 2
AUG;® § 6 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 3 AGG;* § 2 BUIG,” § 17
Abs. 5 KSchG® und § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Abs. 3 AGG*.
Diese Regelungen sind wegen eines TransparenzverstoRes
richtlinienwidrig. Schwieriger liegen die Dinge in der zweiten
Gruppe von Richtlinien. Einerseits diirfte fiir die Massenent-
lassungsrichtlinie 98/59/EG, die immerhin fiir den Begriff des

12 Sagan, in: Preis/Sagan (Fn. 2), § 1 Rn. 1.108b mwN.

13 ErwGr. 8 Arbeitsbedingungenrichtlinie (EU) 2019/1152; ErwGr. 18 Entgelttranspa-
renzrichtlinie (EU) 2023/970; ErwGr. 28 Plattformarbeitsrichtlinie (EU) 2024/2831.

14 Vgl. Biltgen zit. n. Lieske/Vannucchi, RdA 2024, 305, 306.

15 EuGH, 10.9.2014 - C-270/13 - ECLI:EU:C:2014:2185 (Haralambidis), Rn. 40.

16 EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 - Slg. 2010, I-11405 (Danosa), Rn. 56.

17 Zu weiteren Abweichungen Sagan, NZA 2024, 1087, 1088.

18 BGH, 26.3.2019 - Il ZR 244/17 - NJW 2019, 2086, Rn. 22 ff.

19 EuGH, 14.10.2010 - C-428/09 - Slg. 2010, I-9961 (Union syndicale Solidaires Isere);
EuGH, 3.5.2012 - C-337/10 - ECLI:EU:C:2012:263 (Neidel); EuGH, 26.3.2015 - C-316/13
- ECLI:EU:C:2015:200 (Fenoll); EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - ECLI:EU:C:2018:82
(Matzak).

20 EuGH, 17.11.2016 - C-216/15 - ECLI:EU:C:2016:15 (Betriebsrat der Ruhrlandklinik),
Rn. 27 ff.; BAG, 21.2.2017 - 1 ABR 62/12 - NZA 2017, 662, 665.

21 EuGH, 20.9.2007 - C-116/06 - Slg. 2007, 1-7643 (Kiiski), Rn. 25; EuGH, 19.7.2017
- C-143/16 - ECLI:EU:C:2017:566 (Abercrombie & Fitch Italia Sri), Rn. 19 ff.; BGH,
26.3.2019 - Il ZR 244/17 - NZA 2019, 706, Rn. 22.

22 EuGH, 6.11.2018 - C-684/16 - ECLI:EU:C:2018:874 (Max-Planck-Gesellschaft),

Rn. 58 f;; BAG, 25.7.2023 - 9 AZR 43/22 - NZA 2023, 1531, Rn. 32.

23 EuGH, 18.1.2006 - C-385/05 - Slg. 2007, I-611 (Confédération générale du travail),
Rn. 34f; EuGH, 9.7.2015 - C-229/14 - ECLI:EU:C:2015:455 (Balkaya), Rn. 34; Kiel, in:
Miiller-Glége/Preis/Gallner/Schmidt (Hrsg.), Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, 25. Aufl., Miinchen 2025 (im Folgenden: ErfK), § 17 KSchG Rn. 8; Spelge,
in: Kiel/Lunk/Oetker (Hrsg.), Miinchener Handbuch zum Arbeitsrecht, 5. Aufl.,
Miinchen 2021 (im Folgenden: MAH-ArbR), § 121 Rn. 38.

24 Sagan, NZA 2024, 1087, 1092.
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Arbeitnehmervertreters auf das nationale Recht verweist, nach
dem Urteil in der Rs. Balkaya® klar sein, dass der europdi-
sche Arbeitnehmerbegriff zur Anwendung kommt. Insoweit ist
auch das deutsche Massenentlassungsrecht intransparent und
richtlinienwidrig. Andererseits wird zum Teilzeit- und Befris-
tungsrecht diskutiert, ob und inwieweit der européische Arbeit-
nehmerbegriff Geltung beansprucht.?® Gute Griinde sprechen
dafiir, dass das deutsche Recht in diesem Punkt richtlinien-
widrig ist, der Richtlinienverstof steht aber zumindest (noch)
nicht eindeutig fest.?” Diskussionsbedarf besteht zur dritten
Gruppe von Richtlinien, deren Umsetzungsfristen zum Teil
noch nicht abgelaufen sind. Der deutsche Gesetzgeber hat in
§ 1 S. 1 NachwG? von einer Normierung des europdischen
Arbeitnehmerbegriffs abgesehen. Es diirfte eine Frage der Zeit
sein, bis der Transparenzverstol§ in der Rechtsprechung des
EuGH offenkundig wird.

Die Transparenzprobleme lieBen sich 16sen, wiirde der
europdische Arbeitnehmerbegriff in das deutsche Recht {iiber-
nommen, so dass die einzelnen Spezialgesetze hierauf verwei-
sen konnen.® Dafiir hat sich im September 2024 der Deutsche
Juristentag ausgesprochen. Eine breite Mehrheit hat dem Ge-
setzgeber einen neuen § 611b BGB empfohlen, der den europé-
ischen Arbeitnehmerbegriff gesetzlich niederlegt; hierauf sollen
die Regelungen in arbeitsrechtlichen Gesetzen verweisen, die
den unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff zugrunde legen.>°

Im Zuge einer entsprechenden Reform hitte der deutsche
Gesetzgeber zu entscheiden, ob und inwieweit er iiber die Vor-
gaben des Unionsrechts hinausgehen mochte; denn teilweise
enthalten die deutschen Spezialgesetze Regelungen, die im
Unionsrecht nicht vorgesehen sind.>* So gibt es, um nur ein
Beispiel herauszugreifen, nach der Rahmenvereinbarung iiber
Teilzeit (durchgefiihrt mit RL 97/81/EG) keine Pflicht, den
Anspruch auf Teilzeitarbeit nach § 8 TzBfG auf GmbH-Fremd-
geschiftsfithrer anzuwenden. Diese Frage sollte legislativ ent-
schieden werden, wenn in § 2 TzBfG auf den europiischen
Arbeitnehmerbegriff verwiesen wird. Das Problem stellt sich
aber schon de lege lata, ldsst sich aber nicht einfach 16sen. Das
Verbot der Diskriminierung wegen der Teilzeitarbeit nach § 4
Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit bzw. § 4 Abs. 1 TzBfG
kann nicht auf Arbeitsverhéltnisse im Sinne des § 611a BGB
beschrdnkt werden.> Es lasst sich behaupten, es gelte nach
dem Unionsrecht auch fiir GmbH-Fremdgeschéftsfiihrer.3® Je-
denfalls insoweit miissen sie in den Anwendungsbereich des
TzBfG fallen. Das Ergebnis ldsst sich mit einer richtlinienkon-
formen Auslegung des derzeitigen § 2 TzBfG erreichen. Im
néchsten Schritt ist eine gespaltene Auslegung notwendig, um

25 EuGH, 9.7.2015 - C-229/14 - ECLI:EU:C:2015:455 (Balkaya), Rn. 34.

26 Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.18; Kietaibl, in: Franzen/Gallner/
Oetker (Hrsg.), Kommentar zum europdischen Arbeitsrecht, 5. Aufl., Miinchen 2024
(im Folgenden: EUArbRK), § 2 RL 97/81/EG Rn. 2.

27  Fur den unionsautonomen Arbeitnehmerbegriff Fischels, in: Hopfner/Picker/
Temming (Hrsg.), beck-online.GroRkommentar, Stand: 1.6.2024 (im Folgenden:
beckOGK), § 3 TzBfG Rn. 3 ff. mwN.; ErfK-Miiller-Gloge (Fn. 23), § 3 TzBfG Rn. 2
mwN.; Sagan, NZA 2024, 1087, 1091.

28 Fir den unionsautonomen Arbeitnehmerbegriff ErfK-Preis/Greiner (Fn. 23), NachwG
§ 1Rn 9 ff. mwN.; Kolbe, EUuZA 2023, 3, 5; Sagan, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 1.108b.

29 Kocher, NZA-RR 2024, 449, 451; Sagan, NZA 2024, 1087, 1091

30 74. Deutscher Juristentag Stuttgart 2024, Beschliisse, Arbeitnehmer/Beschiftig-
tenbegriff im Arbeits- und Sozialrecht, S. 11; dagegen in der Form polemische, in der
Sache haltlose Kritik von Thiising/Augel/Blum/Hérnchen/Mantsch/Miiller/Ritter/
Zhou, BB 2024, 2550 ff. (dazu im Folgenden).

31 Dazu bereits Sagan, NZA 2024, 1087, 1091.

32 EuGH, 13.9.2007 - C-307/05 - Slg. 2007, |I-7109 (Del Cerro Alonso), Rn. 28; EuGH,
22.12.2010 - C-444/09 ua. - Slg. 2010, 1-14031 (Gavieiro Gavieiro), Rn. 42; EuGH,
9.7.2015 — C-177/14 - ECLI:EU:C:2015:450 (Regojo Dans), Rn. 33.

33 Vgl EuGH, 11.11.2010 - C-232/09 - Slg. 2010 I-11405 (Danosa), Rn. 56.
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zu begriinden, dass sich GmbH-Fremdgeschaftsfiihrer nicht auf
§ 8 TzBfG berufen konnen. Deutsche Normen hitten danach
einen unterschiedlichen Inhalt, der davon abhéngt, ob der An-
wendungsbereich des Unionsrechts eroffnet ist oder nicht. Das
ist kein wiinschenswerter Zustand, sondern eine juristische
Monstrositidt.>* Die damit verbundene Ungleichbehandlung
zwischen unterschiedlichen Personengruppen, die nach dem
Unionsrecht gleichermallen Arbeitnehmer sind, wirft dariiber
hinaus nach Art. 20 GRC gleichbehandlungsrechtliche Zwei-
felsfragen auf. Bislang wird die Losung dieser Probleme der
Rechtsprechung iiberantwortet. Es ist an der Zeit, dass sich
auch der deutsche Gesetzgeber der Komplexitdt des europii-
schen Mehrebenensystems stellt.

Die Normierung des europdischen Arbeitnehmerbegriffs
im deutschen Arbeitsrecht wére ein Zugewinn an Transparenz
und Rechtssicherheit. Sie ist unionsrechtlich geboten, da nur
die Normen des europdischen Priméarrechts, nicht aber Richtli-
nien aus sich selbst heraus gelten konnen. Richtlinien bediirfen
ordnungsgemifer und transparenter Umsetzung. Daher ist die
Normierung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs im
europdisch integrierten Verfassungsstaat nicht bloRe Merkzet-
telgesetzgebung.

IV. Gleichbehandlungsrecht

Die Umsetzung der Gleichbehandlungsrichtlinien 2000/43/
EG, 2000/78/EG und 2006/54/EG mit der Schaffung des
Allgemeinen Gleichheitsgesetzes war mit tiefgreifenden Kon-
troversen verbunden, die auch im rechtswissenschaftlichen
Schrifttum ihren Niederschlag gefunden haben. Verfehlte und
tiberzogene Kritik warnte vor einer angeblichen »Tugendrepu-
blik der neuen Jakobiner«%, sah Deutschland auf dem Weg in
den Totalitarismus®® oder war trotz zwischenzeitlicher Verur-
teilung der Bundesrepublik im Vertragsverletzungsverfahren3
der Ansicht, die Richtlinien seien mit den Generalklauseln des
BGB bereits hinreichend umgesetzt®. Offenbar auch unter
dem Eindruck der Kritik hat der Gesetzgeber die Richtlinien so
restriktiv umgesetzt, dass sie den europdischen Vorgaben nicht
entsprechen.® Aus der Vielzahl der Richtlinienverstof3e seien
nur einige exemplarisch herausgegriffen.

1. §2Abs.2S5.2 AGG

Gemil § 2 Abs. 2 S. 2 AGG ¢gilt fiir die betriebliche Alters-
vorsorge das Betriebsrentengesetz. Der Wortlaut konnte so
verstanden werden, das AGG finde keine Anwendung auf die
betriebliche Altersvorsorge.*® Das stiinde in Widerspruch zu
Art. 3 Abs. 2 lit. e RL 2000/43/EG, Art. 3 Abs. 3 RL 2000/78/
EG und Art. 2 Abs. 1 lit. f RL 2006/54/EG, die ausschlieRlich
staatliche Systeme der sozialen Sicherheit vom Geltungsbe-
reich der jeweiligen Richtlinie ausnehmen. Folgerichtig gelten
die Gleichbehandlungsrichtlinien uneingeschrénkt fiir private
Systeme der betrieblichen Altersvorsorge. Das belegt Art. 6

34 Derleder, ZBB 2002, 202, 207.

35 Sdcker, ZRP 2002, 286, 297.

36  Braun, JuS 2002, 424.

37 EuGH, 23.2.2006 - C-43/05 - Slg. 2006, |-33 (Kommission/Deutschland).

38 E. Picker, )Z 2003, 540, 545.

39 Zu handwerklichen Fehlern bereits Preis, ZESAR 2007, 249; ders., ZESAR 2008, 308.

40  Fur Unionsrechtswidrigkeit Roloff, in: Rolfs/Giesen/MeRling/Udsching (Hrsg.),
Beck'scher Online-Kommentar Arbeitsrecht, 73. Edition, 1.9.2024 (im Folgenden:
BeckOK ArbR), AGG § 2 Rn. 21; s. auch Schrader/|. Schubert, in: Ddubler/Beck
(Hrsg.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 5. Aufl., Baden-Baden 2021, § 2
Rn. 161 ff.; Rengier, NZA 2006, 1251; zw. Cisch/Bshm, BB 2007, 602, 602.
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Abs. 2 RL 2000/78/EG, der einen besonderen Rechtfertigungs-
grund fiir Altersdiskriminierungen bei der betrieblichen Alters-
vorsorge vorsieht. An diesem Ergebnis hat auch der EuGH kei-
nen Zweifel gelassen.*!

Das BAG versteht § 2 Abs. 2 S. 2 AGG als Kollisionsregel,
wonach das AGG neben dem Betriebsrentengesetz anwendbar
ist.*2 Die Regelungen aus dem BetrAVG, die ihrerseits im Lich-
te der europdischen Gleichbehandlungsrichtlinien auszulegen
sind, sollen als &dltere Bestimmungen im Kollisionsfall gleich-
wohl vorgehen.* Mit dieser Mallgabe ist § 2 Abs. 2 S. 2 AGG
praktisch inhaltslos und in der Sache auch richtlinienkonform.
Da die Vorschrift nach ihrem Wortlaut in eine andere Richtung
weist, bleibt sie jedenfalls intransparent.

2. § 2 Abs. 4 AGG
Wenn es im deutschen Arbeitsrecht eine Norm gibt, der die
Unionsrechtswidrigkeit auf die Stirn geschrieben steht, dann
ist es § 2 Abs. 4 AGG. Danach sollen fiir Kiindigungen aus-
schlieflich die Bestimmungen zum allgemeinen und besonde-
ren Kiindigungsschutz gelten. Der Versto3 gegen Art. 3 Abs. 1
lit. ¢ RL 2000/43/EG, Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ RL 2000/78/EG und
Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ RL 2006/54/EG, nach denen das euro-
pdische Gleichbehandlungsrecht auch auf Kiindigungen an-
zuwenden ist, ist so eklatant, dass Preis zu Recht von einem
» Armutszeugnis deutscher Gesetzgebungskunst« spricht.*
Nach dem Wortlaut der Norm und dem Willen des deut-
schen Gesetzgebers soll das Kiindigungsschutzrecht die An-
wendung des AGG verdrangen.* Bedauerlicherweise hat noch
kein Arbeitsgericht dem EuGH die Frage vorgelegt, ob § 2
Abs. 4 AGG etwa wegen eines VerstoRRes gegen Art. 21 GRC
(auch im Verhaéltnis zwischen Privaten) unangewendet bleiben
muss. Stattdessen hat das BAG die Norm in einer Vielzahl
von Entscheidungen so ausgelegt, dass sie sich praktisch nicht
mehr auswirkt. Ist das KSchG anwendbar, liest das BAG das
europdische Gleichbehandlungsrecht in das Erfordernis einer
sozialen Rechtfertigung hinein.*® Kommt das KSchG nicht zur
Anwendung, stehe § 2 Abs. 4 AGG der Anwendung des AGG
nicht entgegen.”’” Auch den Entschéddigungsanspruch aus § 15
Abs. 2 AGG wendet das BAG bei diskriminierenden Kiindigun-
gen an.*® Die Rechtsprechung des BAG ist ersichtlich von dem
Bemiihen getragen, unionsrechtswidrig diskriminierende Kiin-
digungen unionsrechtskonform zu sanktionieren. Dieser Weg,
der einer richterlichen Normderogation gleichkommt, ist me-
thodisch umstritten.* Den offensichtlichen Inhaltsverstof§ des
deutschen Gesetzgebers kann er jedenfalls nicht ausraumen.

41 EuGH, 1.4.2008 - C-267/06 - Slg. 2008, I-1757 (Maruko); EuGH, 10.5.2011 - C-147/08
- Slg. 20m, I-3591 (Romer).

42  BAG, 11.12.2007 - 3 AZR 249/06 - NZA 2008, 532, Rn. 24 ff.; BAG, 26.9.2017 - 3 AZR
72/16 = NZA 2018, 315, Rn. 30.

43 BAG, 19.2.2019 - 3 AZR 215/18 - NZA 2019, 997, Rn. 24 mwN.

44  Preis, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Hrsg.), Kindigungsrecht, 7. Aufl., Miinchen 2023,
1. Teil H Rn. 73¢; s. auch Schreiben der Kommission vom 31.1.2008, Vertragsverlet-
zungsverfahren 2007/23, K (2008) 0103, 3 f.

45 Vgl. BT-Drs.16/3007, S. 20.

46 BAG, 6.11.2008 - 2 AZR 523/07 - NZA 2009, 361, Rn. 30 ff.; BAG, 22.10.2009 - 8 AZR
642/08 - NZA 2010, 280, Rn. 15.

47 BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, Rn. 14 ff.; BAG, 26.3.2015 - 2 AZR
237/14 - NZA 2015, 734; BAG, 23.7.2015 - 6 AZR 45714 - NZA 2015, 1380, Rn. 23 f;;
LAG K&ln, 17.1.2020 - 4 Sa 862/17 - BeckRS 2020, 10709, Rn. 51 ff.

48 BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, Rn. 36 ff,; BAG, 23.7.2015 - 6 AZR
457/14 - NZA 2015, 1380, Rn. 44.

49 BAG, 15.12.2011 - 2 AZR 42/10 - NZA 2012, 1044, Rn. 47.
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3. § 9 Abs.1AGG

Der in § 9 Abs. 1 AGG verankerte Rechtfertigungsgrund fiir
Benachteiligung wegen der Religion weicht in doppelter Hin-
sicht von Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG ab. Hinsichtlich der
»gerechtfertigten beruflichen Anforderung« fehlen die beiden
Adjektive »wesentlich« und »rechtmiRig«. Auch der Bezug
zum »Selbstverstdndnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft
oder Vereinigung im Hinblick auf ihr Selbstbestimmungsrecht«
ist in Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG nicht vorgesehen.

Die Vorgaben des Art. 4 Abs. 2 RL 2000/78/EG hat der
EuGH in den Rs. Egenberger® und IR>' konkretisiert. Bei der
wesentlichen, rechtméRigen und gerechtfertigten beruflichen
Anforderung muss es sich um eine Anforderung handeln, die
notwendig und angesichts des Ethos der betreffenden Kirche
oder Organisation aufgrund der Art der in Rede stehenden be-
ruflichen Titigkeit oder der Umstidnde ihrer Ausiibung objektiv
geboten ist; unzulédssig sind sachfremde Erwédgungen ohne Be-
zug zu diesem Ethos oder dem Recht dieser Kirche oder Or-
ganisation auf Autonomie. Zudem muss die Anforderung mit
dem Grundsatz der Verhéltnismaligkeit im Einklang stehen.
Zugleich hat der EuGH festgestellt, dass eine entgegenstehen-
de nationale Vorschrift wegen eines VerstoRes gegen Art. 21
GRC und den Gewdhrleistungen des Art. 47 GRC erforderli-
chenfalls unangewendet bleiben muss.”? Dieser Aufforderung
ist das BAG gefolgt und hat festgestellt, dass § 9 Abs. 1 AGG
wegen des entgegenstehenden gesetzgeberischen Willens einer
richtlinienkonformen Auslegung nicht zugénglich ist und we-
gen einer Verletzung von Art. 21 und 47 GRC unangewendet
bleiben muss.”® Die deutsche Norm ist mit dem Unionsrecht
inhaltlich nicht vereinbar.

4. §15 Abs. 4 Satz 2 AGG

Nach § 15 Abs. 4 S. 1 AGG miissen die Schadenersatz- und
Entschéddigungsanspriiche nach § 15 Abs. 1 und 2 AGG inner-
halb einer Frist von zwei Monaten schriftlich geltend gemacht
werden. Bei Bewerbungen soll die Frist gemdR § 15 Abs. 4 S. 2
AGG mit dem Zugang der Ablehnung beginnen. Nur in den
sonstigen Fallen soll der Fristbeginn sich nach dem Zeitpunkt
richten, in dem der Beschiftigte von der Benachteiligung
Kenntnis erlangt. Die Norm ist ersichtlich so gestaltet, dass
Bewerbern die Geltendmachung von Ersatzanspriichen abge-
schnitten wird, wenn sie erst zwei Monate nach dem Zugang
der Ablehnung von der Diskriminierung erfahren.

In der Rs. Bulicke haben das LAG Hamburg in seiner Vor-
lageentscheidung® und die Bundesregierung den Standpunkt
eingenommen, die Frist beginne auch bei einer Bewerbung erst
mit Kenntnis von der Diskriminierung.>® Nur mit dieser Mal3-
gabe hat der EuGH § 15 Abs. 4 S. 2 AGG passieren lassen.
Seitdem wird die Norm aufgrund einer teleologischen Reduk-
tion abweichend von ihrem Wortlaut verstanden. Nach wie
vor weicht sie inhaltlich von den Vorgaben des europédischen
Rechts ab und ist geeignet, Bewerber, die auf den Wortlaut des
Gesetzes vertrauen und sich nicht rechtlich beraten lassen, von

50 EuGH, 17.4.2018 — C-414/16 — ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), Rn. 31.

51 EuGH, 11.9.2018 - C-68/17 - ECLI:EU:C2018:696 (IR), Rn. 43.

52 EuGH, 17.4.2018 — C-414/16 — ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), Rn. 79.

53 BAG, 25.10.2018 - 8 AZR 562/16 - NZA 2019, 52, Rn. 25 ff,; LAG Niedersachsen,
10.11.2022 - 10 Sa 957/21 — 6AT 2023, 128.

54 LAG Hamburg, 3.6.2009 - 5 Sa 3/09 - LAGE AGG § 15 Nr. 9.

55 EuGH, 8.7.2010 - C-246/09 - Slg. 2010, I-7003 (Bulicke), Rn. 41.
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der Durchsetzung ihrer Anspriiche abzuhalten. Die Norm ist
jedenfalls intransparent.

5. §164 Abs. 2 SGB IX

Art. 5 RL 2000/78/EG verpflichtet Arbeitgeber zu angemes-
senen Vorkehrungen fiir behinderte Menschen beim Zugang
zur Beschiftigung, der Ausiibung eines Berufes, fiir den berufli-
chen Aufstieg und die Teilnahme an Aus- und Weiterbildungs-
malnahmen.> Als Behinderung gilt nach der Rechtsprechung
des EuGH ein Zustand, »der durch eine &rztlich diagnosti-
zierte, heilbare oder unheilbare Krankheit verursacht wird,
wenn diese Krankheit eine Einschrankung mit sich bringt,
die insbesondere auf physische, geistige oder psychische Be-
eintrdachtigungen zuriickzufiihren ist, die in Wechselwirkung
mit verschiedenen Barrieren den Betreffenden an der vollen
und wirksamen Teilhabe am Berufsleben, gleichberechtigt mit
den anderen Arbeitnehmern, hindern kénnen, und wenn diese
Einschriankung von langer Dauer ist.«<%’ Die Pflicht zu ange-
messenen Vorkehrungen findet im deutschen Recht keine ord-
nungsgemile Entsprechung. Ob § 164 Abs. 2 SGB IX der Um-
setzung von Art. 5 RL 2000/78/EG dient, ist ungewiss.”® Eine
ordnungsgemifle Umsetzung ist die Norm jedenfalls nicht. Sie
gilt nur fiir schwerbehinderte Beschaftigte, womit nach Wort-
laut und Systematik des Gesetzes der Begriff des § 2 Abs. 2
SGB IX gemeint ist, der mit dem unionsrechtlichen Behinder-
tenbegriff nicht {ibereinstimmt.> Zudem greift § 164 Abs. 2
SGB IX erst ein, wenn eine Beschéftigung, dh. ein Arbeitsver-
hiltnis, bereits besteht.®® Entgegen Art. 5 RL 2000/78/EG wird
der Zugang zur Beschiftigung nicht erfasst.

In der Literatur wird vor diesem Hintergrund eine richt-
linienkonforme Auslegung von § 618 BGB,' § 106 GewO®
oder § 164 SGB IX% befiirwortet. Das BAG hat zu einer richt-
linienkonformen Auslegung des § 241 Abs. 2 BGB gegriffen.®*
Richtig hat es festgestellt, dass Art. 5 RL 2000/78/EG jenseits
der Beschiftigungsverhéltnisse schwerbehinderter Personen
iSd. § 2 Abs. 2 SGB IX nicht in deutsches Recht umgesetzt
worden ist.® Letztlich handelt es sich um den Fall einer parti-
ellen Nichtumsetzung.

V. Arbeitszeitrecht

1. §2 Abs.1ArbZG

Art. 2 Nr. 1 und 2 Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG unter-
scheidet bekanntlich allein zwischen Arbeitszeit und Ruhezeit.
Zur Arbeitszeit zéhlt der EUGH den sog. Bereitschaftsdienst.®®
Demgegeniiber ist Rufbereitschaft ohne Arbeitseinsatz grund-

56 Instruktiv hierzu Brose, EuZA 2020, 157, 1775 mwN.

57 EuGH, 11.4.2013 - C-355/11 - ECLI:EU:C:2013:222 (HK Danmark), Rn. 47.

58 Zweifelnd Brose, EuzA 2020, 157, 174.

59 Instruktiv BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372 zur symptomlosen
HIV-Infektion.

60 Brose, EuzA 2020, 157, 175; BeckOK ArbR-Roloff (Fn. 40), AGG § 8 Rn. 7.

61 Zur Vorgéngervorschrift Faber, in: Feldes/Kohte/Stevens-Bartol (Hrsg.), SGB IX,
Frankfurt aM. 2009, § 81 Rn. 113; Kohte, in: Kreikebohm/Spellbrink/Waltermann,
SGB IX, Miinchen 2009, § 81Rn. 2.

62 Fuerst, DB 2009, 2153, 2156.

63  Zu einer europarechtskonformen Auslegung fiir den Zeitraum zwischen dem Ablauf
der Umsetzungsfrist und dem Inkrafttreten des AGG: BAG, 3.4.2007 - 9 AZR
823/06 - NZA 2007, 1098.

64 BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, Rn. 53 ff.

65 BAG, 19.12.2013 - 6 AZR 190/12 - NZA 2014, 372, Rn. 51 ff.

66 EuGH, 3.10.2000 - C-303/98 - ECLI:EU:C:2000:528 (Simap), Rn. 48; EuGH, 9.9.2003
- C-151/02 - Slg. 2003, 1-8389 (Jaeger), Rn. 63; EuGH, 1.12.2005 - C-14/04 - Slg.
2005, I-10253 (Dellas), Rn. 48.
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sdtzlich Ruhezeit.®” Eine Ausnahme gilt, wenn die Rufbereit-
schaft ohne Arbeitseinsatz dem Arbeitnehmer Einschréankun-
gen auferlegt, die seine Moglichkeit erheblich beeintréchtigt,
seine Zeit frei zu gestalten und sich seinen eigenen Interessen
zu widmen. Entscheidend ist eine Gesamtbeurteilung aller Um-
stande des Einzelfalls.%

Diese Differenzierungen bildet das deutsche Recht nicht
ab. §5 Abs. 3und § 7 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG lasst sich vielmehr im
Umbkehrschluss entnehmen, Rufbereitschaft sei keine Arbeits-
zeit. Das steht mit der Rechtsprechung des EuGH in Wider-
spruch, so dass die deutschen Vorschriften partiell richtlinien-
widrig sind.® Das BAG sah sich zu einer richtlinienkonformen
Auslegung gezwungen. Danach ist Rufbereitschaft nur unter
der Voraussetzung keine Arbeitszeit, dass sie die Moglichkeit,
die Zeit frei zu gestalten, nicht ganz erheblich beeintridchtigt.”
Dem deutschen Gesetz lédsst sich diese Ausnahme nicht ent-
nehmen. Das kann, wenngleich auch die Richtlinie die Grenz-
ziehung zwischen Arbeits- und Ruhezeit nicht ndher regelt, zu
einer Intransparenz des deutschen Rechts fithren.

2. §3S.2ArbZG

§ 3 S. 2 ArbZG legt fiir die Verldngerung der werktédglichen
Arbeitszeit einen Ausgleichszeitraum von sechs Monaten oder
24 Wochen fest. Das versto3t gegen Art. 16 lit. b RL 2003/88/
EG, wonach der maximale Ausgleichszeitraum vier Monate
nicht tiberschreiten darf.”! Die Kommission hat die deutsche
Umsetzung in § 3 ArbZG bereits mehrfach beanstandet.”? Im
Verhiltnis zu staatlichen Arbeitgebern kommt es infolge des
VerstoRes zu einer unmittelbaren Anwendung von Art. 6 lit. b
iVm. Art. 16 lit. b RL 2003/88/EG. Im Verhéltnis zu privaten
Arbeitgebern ist die Rechtsfolge unklar. Eine richtlinienkon-
forme Auslegung kommt wohl nicht in Betracht. Denkbar ist
eine Berufung auf das Grundrecht aus Art. 31 Abs. 2 GRC,
das Arbeitnehmern eine Begrenzung der Hochstarbeitszeit
garantiert.”> Noch hat der EuGH hieriiber nicht entschieden,
doch wire eine entsprechende Fortentwicklung seiner Recht-
sprechung nach dem Urteil in der Rs. CCOO zumindest keine
Uberraschung.

3. § 7 Abs. 2a ArbZG

Nach § 7 Abs. 2a ArbZG kann eine Verldngerung der werktég-
lichen Arbeitszeit {iber acht Stunden hinaus ohne Ausgleich
durch oder aufgrund eines Tarifvertrages vereinbart werden.
Der EuGH hat in der Rs. Simap entschieden, der entsprechen-
de Art. 22 RL 2003/88/EG erlaube es nicht, den Tarifvertrags-

67 EuGH, 21.2.2018 - C-518/15 - ECLI:EU:C:2018:82 (Matzak), Rn. 66; EuGH, 9.3.2021 -
C-344/19 - ECLI:EU:C:2021:182 (Radiotelevizija Slovenija), Rn. 36 ff.

68 EuGH, 9.3.2021 - C-344/19 - ECLI:EU:C:2021:182 (Radiotelevizija Slovenija), Rn. 37
ff.

69 Vgl. BeckOK ArbR-Kock (Fn. 40), ArbZG § 2 Rn. 3; ErfK-Roloff (Fn. 23), ArbZG § 2
Rn. 20.

70 BAG, 27.7.2021 - 9 AZR 448/20 - NZA 2021, 1702, Rn. 47 ff.

71 Buschmann/Ulber, Arbeitszeitrecht, Kompaktkommentar zum Arbeitszeitgesetz
mit Nebengesetzen und Européischem Recht, Frankfurt aM. 2019, ArbZG § 3 Rn. 16;
ErfK-Roloff (Fn. 23), ArbZG § 3 Rn. 4; Schliemann, ArbZG, 4. Aufl., Miinchen 2020,

§ 3 Rn. 30; ders., NZA 2004, 413, 415; J. Schubert, in: Hahn/Pfeiffer/Schubert (Hrsg.),
Arbeitszeitrecht, 3. Aufl., Baden-Baden 2024, ArbZR, Einl. Rn. 36; ders., GesR 2012,
326, 329; Ulber, in: Preis/Sagan (Fn. 2), § 14 Rn. 14.167; aA. BeckOK ArbR-Kock (Fn.
40), ArbZG § 3 Rn. 6; Neumann, in: Neumann/Biebl (Hrsg.), Arbeitszeitgesetz, 16.
Aufl., Miinchen 2012, ArbZG § 3 Rn. 1.

72 KOM(2010) 802 endgiiltig, S. 4; COM(2017) 254 final, S. 8.

73 Zust. ErfK-Roloff (Fn. 23), § 3 ArbZG Rn. 4.

74 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - ECLI:EU:C:2019:402 (CCOO), Rn. 29 ff.
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parteien die Ausiibung des (hier) sog. Opt-outs zu iiberlassen.”
In der Folge wird § 7 Abs. 2a ArbZG verbreitet fiir richtlinien-
widrig gehalten.”

Das BAG hat bisher offengelassen, ob § 7 Abs. 2a ArbZG
richtlinienkonform ist. Von einer Vorlage hat es abgesehen,
weil die Norm wegen des entgegenstehenden gesetzgeberi-
schen Willens ohnehin nicht richtlinienkonform ausgelegt wer-
den konne.”” Allerdings hat die Kommission § 7 Abs. 2a ArbZG
in ihrem Bericht zur Durchfiihrung der RL 2003/88/EG nicht
ausdriicklich beanstandet.”

Geht man von einem RichtlinienverstoR aus, fiihrt dies
moglicherweise zu einer Spaltung des Arbeitsmarktes. Beschaf-
tigte staatlicher Arbeitgeber konnen sich unmittelbar auf die
wochentliche Hochstarbeitszeit des Art. 6 lit. b RL 2003/88/
EG berufen.” Bei privaten Arbeitgebern ist das dem EuGH zu-
folge ausgeschlossen.®® In Betracht kommt letztlich wiederum
nur die noch ungeklarte Anwendung von Art. 31 Abs. 2 GRC.#

4.§7Abs.7 ArbZG

Nach § 7 Abs. 7 S. 1 ArbZG muss fiir den Opt-out neben den
Voraussetzungen des § 7 Abs. 2a ArbZG (oder § 7 Abs. 3 bis 5
ArbZG) auch der Arbeitnehmer schriftlich einwilligen. Ande-
renfalls ist die Verldingerung der Arbeitszeit nicht verbindlich.
In richtlinienkonformer Auslegung der Vorschrift kann die Ein-
willigung vor Abschluss des Arbeitsvertrags nicht verlangt wer-
den und muss vor Arbeitsaufnahme abgegeben werden.®? Das
ergibt sich aus Art. 22 Abs. 1 lit. ¢ RL 2003/88/EG.*> § 7 Abs. 7
S. 1 ArbZG spiegelt diese Anforderungen nicht wider, so dass
die Norm zumindest intransparent ist.

Jedenfalls richtlinienwidrig ist § 7 Abs. 7 S. 2 ArbZG.3*
Danach soll fiir den Widerruf der arbeitnehmerseitigen Einwil-
ligung eine Frist von sechs Monaten gelten. Eine solche Frist
sieht die Richtlinie 2003/88/EG nicht vor. Es widersprache
auch dem Grundgedanken und der Zielsetzung der Richtlinie,
bliebe ein Arbeitnehmer fiir die Dauer von sechs Monaten an
seine Einwilligung gebunden.®

5. §11 Abs. 3 ArbZG
Unionsrechtlichen Bedenken begegnet § 11 Abs. 3 ArbZG. Da-
nach ist Arbeitnehmern, die an einem Sonntag arbeiten, ein

75 EuGH, 3.10.2000 - C-303/98 - Slg. 2000, 1-7963 (Simap), Rn. 48.

76  EuArbRK-Gallner (Fn. 26), RL 2003/88/EG Art. 22 Rn. 3; Ulber, in: Preis/Sagan (Fn.
2), Rn. 14.285 ff,; krit. auch Hartmann, EuzA 2017, 153, 181; ErfK-Roloff (Fn. 23), ArbZG
§ 7 Rn. 9; aA. Baeck/Deutsch/Winzer, ArbZG, 4. Aufl., Miinchen 2020, § 7 Rn. 112;
BeckOK ArbR-Kock (Fn. 40), ArbZG § 7 Rn. 12.

77 BAG, 23.6.2010 - 10 AZR 543/09 - NZA 2010, 1081, Rn. 32 ff.

78 KOM(2010) 802 endgiiltig, S. 8 f.

79 EuGH, 14.10.2010 - C-243/09 - Slg. 2010, 1-9849 (FuR I).

80 EuGH, 14.7.1994 - C-91/92 - ECLI:EU:C:1994:292 (Faccini Dori); EuGH, 26.2.1986 —
C-152/84 - ECLI:EU:C:1986:84 (Marshall).

81 Bejahend EuArbRK-Gallner (Fn. 26), RL 2003/88/EG Art. 22 Rn. 3; vgl. EUGH,
14.5.2019 - C-55/18 = ECLI:EU:C:2019:402 (CCOO), Rn. 29 ff.

82 EuArbRK-Gallner (Fn. 26), RL 2003/88/EG Art. 22 Rn. 8; Neumann, in: Neumann/
Biebl (Hrsg.), Arbeitszeitgesetz, 16. Aufl., Miinchen 2012, § 7 Rn. 57; Ulber, in: Preis/
Sagan (Fn. 2), Rn. 14.294.

83 S. hierzu KOM(2003) 842 endgiiltig, S. 11.

84 Balze, in: Oetker/Preis (Hrsg.), Europdisches Arbeits- und Sozialrecht, B 3100,
Stand: 160, Baden-Baden Aktualisierung Februar 2011 (Im Folgenden: EAS B 3100),
Rn. 118; EuArbRK-Gallner (Fn. 26), RL 2003/88/EG Art. 22 Rn. 14 f.; Ulber, in: Preis/
Sagan (Fn. 2), Rn. 14.296.

85  EuArbRK-Gallner (Fn. 26), RL 2003/88/EG Art. 22 Rn. 15 und Balze, in: EAS B 3100
(Fn. 84), Rn. 118 fordern beide eine Widerrufsfrist von 4 Monaten unter Riickgriff
auf Art. 16 lit. b ArbZ-RL; Ulber, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 14.296 fordert eine
jederzeitige Widerrufsmoglichkeit.; aA. Baeck/Deutsch/Winzer, Arbeitszeitgesetz,
4. Aufl., Miinchen 2020, § 7 Rn. 146 ff.; ErfK-Roloff (Fn. 23), ArbZG § 7 Rn. 9 f.
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Ersatzruhetag innerhalb eines den Beschiéftigungstag einschlie-
RBenden Zeitraums von zwei Wochen zu gewdhren. Hierdurch
kann der maximale Bezugszeitraum fiir die wochentliche Ru-
hezeit von bis zu 14 Tagen tiberschritten werden. Das wére mit
Art. 16 lit. a RL 2003/88/EG unvereinbar und insoweit ist § 11
Abs. 3 ArbZG unionsrechtswidrig.?® Eine in der Literatur ver-
tretene Gegenansicht versteht den Wortlaut von § 11 Abs. 3
ArbZG dahin, dass Arbeitnehmer auch bei Sonntagsarbeit
maximal an 13 aufeinander folgenden Tagen arbeiten diirfen.®’
Der Zweiwochenzeitraum sei nicht als Ereignisfrist (§§ 187
Abs. 1, 188 Alt. 1 BGB), sondern nach §§ 187 Abs. 1, 188
Abs. 2 Alt. 2 BGB zu berechnen. Die divergierenden Ansichten
belegen, dass § 11 Abs. 3 ArbZG jedenfalls intransparent ist.

6. §16 ArbZG

Der EuGH hat in der Rs. CCOO®* entschieden, Arbeitgeber sei-
en verpflichtet, ein objektives, verlédssliches und zugangliches
System einzurichten, mit dem die tédgliche Arbeitszeit gemes-
sen werden kann. Das leitet der Gerichtshof aus Art. 3, 4 und 5
RL 2003/88/EG sowie Art. 4 und 6 RL 89/391/EWG ab.? Das
BAG setzte die Vorgaben des EuGH mit einer richtlinienkon-
formen Auslegung des § 3 Abs. 2 Nr. 1 ArbSchG um.*® Das
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales hat im Jahr 2023
einen Referentenentwurf zur Neufassung des Arbeitszeitgeset-
zes vorgelegt.”! Der Entwurf wird aller Voraussicht nach wegen
der Neuwahlen 2025 nicht weiter verfolgt werden.

Wie weit die Pflichten des Arbeitgebers nach CCOO im
Einzelnen reichen, ist nach wie vor heftig umstritten. Ver-
einzelt wird die Ansicht vertreten, das deutsche Recht sei
richtlinienkonform; es bestehe kein Regelungs-, sondern nur
ein »Vollzugsdefizit«.”> Das ist zweifelhaft, weil die spani-
sche Norm, die zum Urteil des EuGH in CCOO fiihrte, dem
deutschen § 16 Abs. 2 ArbZG weitgehend entsprach. Nach der
Rechtsprechung des BAG® und weit iiberwiegender Ansicht®*
in der Literatur ist § 16 Abs. 2 ArbZG mit der Arbeitszeitricht-
linie 2003/88/EG unvereinbar. Jedenfalls sieht das deutsche
Recht keine Pflicht zur Messung der tédglichen Arbeitszeit vor
und ist deswegen zumindest intransparent.

VI. Urlaubsrecht

1. §7BUrIG

Spatestens seit seinem Urteil in der Rs. Schultz-Hoff> hat
der EuGH das Urlaubsrecht auf der Grundlage von Art. 7
RL 2003/88/EG tiefgreifend umgestaltet. Vor diesem Hin-
tergrund sind die Regelungen in § 7 BUrIG, von denen sich
das BAG in seiner Rechtsprechung weitgehend 16sen musste,

86 J. Schubert, GesR 2012, 326, 329; Ulber, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 14.171.

87 EuArbRK-Gallner (Fn. 26), RL 2003/88EG Art. 16 Rn. 3.

88 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - ECLI:EU:C:2019:402 (CCOO), Rn. 54 ff.

89 EuGH, 14.5.2019 - C-55/18 - ECLI:EU:C:2019:402 (CCOO), Rn. 62 ff.

90 BAG 13.9.2022 - 1 ABR 22/21 - NZA 2022, 1617 Rn. 42 f;; fiir die verfassungswidrig
halten das H. Hanau, RdA 2023, 115, 121 f.; Hopfner/Schneck, NZA 2023, 1, 7; Salamon,
NJW 2023, 335, 341; dagegen zu Recht Bayreuther, NZA 2023, 193 f.

91 Dazu krit. Greiner/Kalle, NZA 2023, 547; Ulber, BB 2023, 1588.

92 H. Hanau, BT (Ausschuss fiir Arbeit und Soziales), Protokoll-Nr. 19/87, S. 5.

93 BAG 13.9.2022 - 1 ABR 22/21 - NZA 2022, 1617 Rn. 42 f.

94 Baeck/Winzer, NZA 2020, 96, 101; Baeck/Winzer/Launer, NZG 2019, 858, 859; Bay-
reuther, NZA 2020, 1, 5; Brors, NZA 2020, 1685; BeckOK ArbR-Kock (Fn. 40), ArbZG
§ 16 Rn. 4; Krause, NZA-Beil. 2019, 86, 94; Reinhard, NZA 2019, 1313, 1314 f.; Sittard/
Esser, jM 2019, 284, 286 f.; zw. Thiising/Bleckmann, BB 2023, 52, 53; Spengler, AiB
2019, 29, 31; aA. H. Hanau, RdA 2023, 115, 116.

95 EuGH, 20.1.2009 - C-350/06 und C-520/06 - Slg. 2009, I-179 (Schultz-Hoff und
Stringer); zur Rechtsprechungsentwicklung im Urlaubsrecht Brandt, EuZA 2023,
383; Jakobs, ARP 2024, 240; Schinz, jM 2023, 63.

nur noch Makulatur. Zugespitzt formuliert: Was im Bundes-
gesetzblatt zum Verfall des gesetzlichen Mindesturlaubs steht,
gilt ldngst nicht mehr. Vor allem an zwei Punkten weichen das
europdische und das deutsche Urlaubsrecht inhaltlich vonein-
ander ab.

Zum einen darf Urlaub entgegen dem Wortlaut von § 7
Abs. 3 BUrIG nicht verfallen, wenn der Arbeitnehmer aufgrund
von krankheitsbedingter Arbeitsunfidhigkeit nicht in der Lage
war, seinen Urlaub rechtzeitig in Anspruch zu nehmen.*® Soll
der Urlaub in diesem Fall dennoch nach dem Ablauf von 15
Monaten nach dem Ende des Bezugszeitraums aufgrund der
Ausnahme verfallen, die der EuGH in der Rs. KHS®” anerkannt
hat, bediirfte auch dies einer gesetzlichen Klarstellung. Zum
anderen darf der in § 7 Abs. 3 BUrlG angeordnete Verfall nach
den Vorgaben des Unionsrechts dem EuGH zufolge nur ein-
treten, wenn der Arbeitgeber seine Mitwirkungsobliegenheiten
erfiillt hat.®® Auch dies musste das BAG in die deutsche Norm
»hineinlesen«.%

Die unionsrechtlichen Vorgaben haben in § 7 Abs. 3
BUrlG keinen Niederschlag gefunden, so dass die Norm nicht
nur intransparent, sondern auch inhaltlich richtlinienwidrig ist.
Wiirde der Verfall in Ubereinstimmung mit dem Unionsrecht
neu gestaltet, diirfte die Anwendung des Verjahrungsrechts
auf den Urlaubsanspruch!® hinfillig werden. Eine gesetzliche
Neuregelung konnte zugleich kldren, ob und unter welchen Vo-
raussetzungen die Vorgaben fiir den gesetzlichen Urlaub auch
fiir vertraglichen Mehrurlaub gelten sollen.

Unionsrechtskonform ist hingegen § 7 Abs. 4 BUrlG. Das
BAG hat im Ubrigen anerkannt, dass der Urlaubsanspruch,
wenn der Arbeitnehmer im laufenden Arbeitsverhéltnis ver-
stirbt, als Abgeltungsanspruch auf die Erben {ibergeht.!** Hier-
zu ist auch unter Beriicksichtigung der Transparenzanforde-
rungen des europdischen Rechts eine klarstellende Regelung
im deutschen Gesetzesrecht mdglicherweise sinnvoll, aber
nicht zwingend geboten.

2. §13BUrIG

Die unionsrechtlichen Vorgaben fiir den Verfall von Urlaubs-
anspriichen schlagen auch auf § 13 BUrlG durch. Danach
sind die Vorschriften des Bundesurlaubsgesetzes tarifdispositiv.
Ausgenommen davon sind nur §§ 1, 2 und 3 Abs. 1 BUrlG
Allerdings sind auch die Grundsdtze zum Verfall von Urlaub
bei krankheitsbedingter Arbeitsunfidhigkeit im Urlaubs- und
Ubertragungszeitraum nicht tarifdispositiv. Von ihnen diirfen
hinsichtlich des gesetzlichen Mindesturlaubs auch die Tarif-
vertragsparteien nicht zuungunsten des Arbeitnehmers abwei-
chen.'? Das geht aus § 13 BUrIG, der bislang richtlinienkon-
form ausgelegt werden muss,'® nicht hervor, so dass die Norm
intransparent ist.

96 EuGH, 20.1.2009 - C-350/06 und C-520/06 - Slg. 2009, I-179 (Schultz-Hoff und
Stringer); BAG, 24.3.2009 - 9 AZR 983/07 - NZA 2009, 538.

97 EuGH, 22.11.2011 - C-214/10 - Slg. 201, I-11757 (KHS); vgl. BAG, 7.8.2012 - 9 AZR
353/10 - NZA 2012, 1216.

98 EuGH, 6.11.2018 - C-684/16 — ECLI:EU:C:2018:874 (Max-Planck-Gesellschaft), Rn. 45;
EuGH, 6.11.2018 - C-619/16 — ECLI:EU:C:2018:872 (Kreuziger), Rn. 52.

99 BAG, 19.2.2019 - 9 AZR 423/16 - NZA 2019, 977; BAG, 19.2.2019 — 9 AZR 541/15 -
NZA 2019, 982; BAG, 19.2.2019 - 9 AZR 321/16 - NZA 2019, 1043; BAG, 19.2.2019 - 9
AZR 278/16 - BeckRS 2019, 12128.

100 BAG, 31.1.2023 - 9 AZR 456/20 - NZA 2023, 757.

101 EuGH, 6.11.2018 - C-569/16 — ECLI:EU:C:2018:871 (Bauer und Willmeroth), Rn. 60 ff,;
BAG, 22.1.2019 - 9 AZR 45/16 - NZA 2019, 828.

102 ErfK-Gallner (Fn. 23), BUrIG § 13 Rn. 12 ff.; Mehrens/Witschen, in: Preis/Sagan (Fn. 2),
Rn. 15.26.

103 Vgl. BAG, 24.3.2009 - 9 AZR 983/07 - NZA 2009, 538.
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VII. Kiindigungsschutzgesetz

1. §5Abs.3S.1KSchG

Der allgemeine Kiindigungsschutz gilt als dem nationalen
Recht vorbehaltene Materie. Jiingst hat das Unionsrecht in pun-
cto Mutterschutz Schneisen in § 5 Abs. 3 S. 1 KSchG geschla-
gen.'* Das Unionsrecht regelt in Art. 10 und 12 RL 92/85/
EWG den besonderen Kiindigungsschutz fiir schwangere
Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillende Arbeitneh-
merinnen (Art. 2 RL 92/85/EWG). Die Durchsetzung dieses
rechtlichen Schutzes obliegt der Ausgestaltung im mitglied-
staatlichen Recht.

Vor besondere Herausforderungen stellt das deutsche
Recht eine Arbeitnehmerin, die erst nachtréaglich erfdhrt, dass
sie bei Zugang einer arbeitgeberseitigen Kiindigung schwanger
gewesen ist. Nach § 17 Abs. 1 MuSchG ist die Kiindigung in die-
sem Fall nur unwirksam, wenn die Arbeitnehmerin dem Arbeit-
geber die Schwangerschaft innerhalb von zwei Wochen nach
dem Zugang der Kiindigung mitteilt oder dies, wenn sie die
Uberschreitung der Frist nicht zu vertreten hat, unverziiglich
nachholt. Hinzu kommt die dreiw6chige Klageerhebungsfrist
des § 4 S. 1 KSchG. Wurde sie nicht gewahrt, sieht § 5 Abs. 1
S. 2 KSchG zwar die Zulassung einer verspateten Klage vor,
wenn die Arbeitnehmerin aus einem von ihr nicht zu vertreten-
den Grund erst nach Fristablauf Kenntnis von der Schwanger-
schaft erlangt hat. Der Antrag auf Zulassung ist nach § 5 Abs. 3
S. 1 KSchG nur innerhalb von zwei Wochen nach »Behebung
des Hindernisses« zuldssig.

Diese Ausgestaltung des Sonderkiindigungsschutzes ver-
stoRt, wie der EuGH in der Rs. Haus Jacobus festgestellt hat,
gegen die Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG, genauer gegen
den Effektivitdtsgrundsatz.!® Das deutsche Recht erschwert
die Durchsetzung des Sonderkiindigungsschutzes so sehr, dass
seine Wirksamkeit unzuléssig beeintrédchtigt wird. Der EuGH
hat eingewendet, die zweiwOchige Frist des § 5 Abs. 3 S. 1
KSchG sei besonders kurz und kiirzer als die dreiwtchige Frist
des § 4 S. 1 KSchG. Der Beginn der Frist sei mit dem Begriff
»Behebung des Hindernisses« unklar bestimmt. SchlieBlich
werde die Frist im Fall des § 17 Abs. 1 S. 2 MuSchG mit dem
Erfordernis kumuliert, den Arbeitgeber unverziiglich von der
Schwangerschaft zu unterrichten.

Danach steht fest, dass § 5 Abs. 3 S. 1 KSchG im Fall des
§ 5 Abs. 1 S. 2 KSchG nicht, jedenfalls nicht wortlautgetreu,
angewendet werden darf.’?® Die Norm ist richtlinienwidrig.

2. §§17,18 KSchG

Das deutsche Massenentlassungsrecht ist dlter als die erste
europdische Massenentlassungsrichtlinie 75/129/EWG. Er-
kennbar hat sich der Richtliniengeber am deutschen Recht
orientiert.!”” Moglicherweise herrschte deswegen lange Zeit
die Auffassung vor, die §§ 17, 18 KSchG stiinden mit dem
europdischen Massenentlassungsrecht im Einklang. Das
dnderte sich schlagartig mit dem Urteil des EuGH in der Rs.
Junk.'%® Seitdem gilt fiir das deutsche Massenentlassungsrecht

104 EuGH, 27.6.2024 - C-284/23 - ECLI:EU:C:2024:558 (Haus Jacobus).

105 Auch zum Folgenden EuGH, 27.6.2024 - C-284/23 - ECLI:EU:C:2024:558 (Haus
Jacobus), Rn. 41 ff.

106 Zu moglichen Losungen Sagan, NJW 2024, 2673, 2677.

107 Senk, Betriebsbegriffe, Tiibingen 2022 (zugl. Bonn, Univ., Diss. 2021), S. 70 f.

108 Auch zum Folgenden EuGH, 27.1.2005 - C-188/03 - SIg. 2005, 1-885 (Junk), Rn. 26 ff.
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im Kern derselbe Befund wie zum Verfall des Urlaubs. Arbeit-
nehmer und Arbeitgeber sind schlecht beraten, wenn sie sich
am Wortlaut der §§ 17, 18 KSchG orientieren.

Der in den § 17, 18 KSchG verwendete Begriff der Ent-
lassung ist unionsautonom auszulegen. Entgegen seiner histo-
rischen Bedeutung in Deutschland ist darunter nicht die Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses nach dem etwaigen Ablauf
einer Kiindigungsfrist, sondern aufgrund richtlinienkonformer
Auslegung der Ausspruch der Kiindigung zu verstehen.!® In
der Folge muss der Arbeitgeber — nach derzeitigem Stand - die
Massenentlassungsanzeige, die arbeitsmarktpolitischen Zwe-
cken dient, in richtlinienkonformer Auslegung von § 17 Abs. 1
KSchG vor Ausspruch der Kiindigungen erstatten.!'® Auch die
Konsultation des Betriebsrats muss er in richtlinienkonformer
Auslegung des § 17 Abs. 2 KSchG vor dem Ausspruch der
Kiindigungen durchfiihren. Das entspricht dem Zweck, Kiindi-
gungen zu vermeiden oder auszuschliefen. Die »Massenkiin-
digungen« darf der Arbeitgeber erst aussprechen, wenn er die
Massenentlassungsanzeige nach § 17 Abs. 1 KSchG erstattet
hat'"! und das Konsultationsverfahren nach § 17 Abs. 2 KSchG
abgeschlossen ist!!2.

Das deutsche Recht enthilt keine Bestimmung zu den
Rechtsfolgen bei VerstoRen gegen das Massenentlassungsrecht.
Die Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG gibt hierzu keine
spezifischen Regelungen vor. Insoweit gilt nach dem unions-
rechtlichen Aquivalenzgrundsatz, dass die Mitgliedstaaten
VerstoRRe gegen das Unionsrecht nach Regeln ahnden miissen,
die denjenigen entsprechen, die fiir nach Art und Schwere
gleichartige Verstoe gegen ihr nationales Recht gelten.!!> Die
Sanktion muss wirksam, verhéltnismadRig und abschreckend
sein.!** Welche Folge ein VerstoR gegen die Anzeigepflicht nach
§ 17 Abs. 1 KSchG unter Beachtung des europdischen Rechts
zeitigt, ist derzeit im Umbruch.!'® Bislang verstand das BAG die
Norm als Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB und erklérte
die Kiindigungen bei VerstoRen gegen § 17 Abs. 1 KSchG fiir
unwirksam.® Das hélt der Sechste Senat in einem Anfragebe-
schluss mit guten Griinden fiir unverhaltnisméRig; die Unwirk-
samkeit der Kiindigung sei schon nicht geeignet, die Anzeige-
pflicht durchzusetzen.!” Eine Losung ist noch nicht in Sicht.
In zwei »konkurrierenden« Vorabentscheidungsentschliissen
an den EuGH haben der Zweite und der Sechste Senat un-
terschiedliche Rechtsfolgensysteme bei VerstoRen gegen die
Anzeigepflicht entwickelt.!'® Beide Vorlagen sind beim EuGH
anhéngig. Fiir VerstoBe im Rahmen des Konsultationsverfah-
rens soll es bei der Unwirksamkeit der Kiindigung bleiben.'*?

Dass das deutsche Massenentlassungsrecht hoffnungslos
veraltet und nicht mehr richtlinienkonform ist, ist mit Handen

109 BAG, 23.3.2006 - 2 AZR 343/05 - NZA 2006, 971, Rn. 18 f., 28 ff.

110 EuGH, 27.1.2005 - C-188/03 - Slg. 2005, 1-885 (Junk), Rn. 46 ff.; BAG, 23.3.2006 -
2 AZR 343/05 - NZA 2006, 971, Rn. 21 f.

1M1 BAG, 23.3.2006 - 2 AZR 343/05 - NZA 2006, 971, Rn. 21 f.

112 BAG, 21.3.2013 - 2 AZR 60/12 - NZA 2013, 966, Rn. 19 ff.

113 EuGH, 16.12.1976 - 33/76 - Slg. 1976, 1989 (Rewe), Rn. 5; EUGH, 13.7.2006 - C-295/04
und C-298/04 - Slg. 2006, 1-6619 (Manfredi), Rn. 62.

114 EuGH, 21.12.2016 - C-201/15 - ECLI:EU:C:2016:972 (AGET Iraklis), Rn. 36;

BAG, 13.2.2020 - 6 AZR 146/19 — NZA 2020, 1006, Rn. 98; BAG, 27.1.2022 - 6 AZR
155/21 - NZA 2022, 491, Rn. 18; vgl. C. Schubert/Schmitt, JArbR 59 (2022), 81, 83.

115 Zum Diskussionsstand Lembke, NJW 2024, 195.

116 BAG, 13.2.2020 - 6 AZR 140/19 - NZA 2020, 1006, Rn. 101 mwN.

117 BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B) - NZA 2024, 119, Rn. 32 ff.

118 BAG, 1.2.2024 - 2 AS 22/23 (A) - NZA 2024, 257 = EuGH, 29.4.2024 - C-134/24 -
ABI. C/2024/2734 (Tomann); BAG, 23.5.2024 - 6 AZR 152/22 (A) - NZA 2024, 825 =
EuGH, 2.9.2024 - C-402/24 - ABI. C/2024/5216 (Sewel).

119 BAG, 14.12.2023 - 6 AZR 157/22 (B) - NZA 2024, 119, Rn. 51 ff.
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zu greifen. Die Rechtsfolgen von Fehlern im Massenentlas-
sungsverfahren sind ginzlich ungeregelt. Insoweit liegt nicht
nur ein Inhaltsfehler vor. Es fehlt vielmehr an jeder Umsetzung.

VIII. Betriebsiibergang

Im Vergleich zu anderen Materien steht das deutsche Betriebs-
iibergangsrecht im Hinblick auf seine Vereinbarkeit mit dem
Unionsrecht gut da. Bei ndherem Hinsehen finden sich aber
auch in diesem Bereich Umsetzungsfehler. Das betrifft etwa die
Unterrichtung der Arbeitnehmervertreter.'?

Im Ausgangspunkt schreibt Art. 7 Abs. 1 Betriebsiiber-
gangsrichtlinie 2001/23/EG vor, dass Verdullerer und Erwer-
ber verpflichtet sind, die » Vertreter ihrer jeweiligen von einem
Ubergang betroffenen Arbeitnehmer« zu unterrichten. Von die-
sem »Grundmodell«!?! einer Unterrichtung der Arbeitnehmer-
vertreter erlaubt Art. 7 Abs. 3 RL 2001/23/EG eine Ausnahme.
Konnen die Arbeitnehmervertreter eine Schiedsstelle anrufen,
um eine Entscheidung iiber hinsichtlich der Arbeitnehmer zu
treffende MaRRnahmen zu erhalten, kann die Unterrichtung
auf Betriebs(teil)iiberginge beschrankt werden, die wesentli-
che Nachteile fiir einen erheblichen Teil der Arbeitnehmer zur
Folge haben kénnen. Von dieser Ausnahme hat der deutsche
Gesetzgeber Gebrauch machen wollen. Ausreichen soll der
erzwingbare Sozialplan (§§ 112, 112a BetrVG) im Fall einer
Betriebsdnderung iSd. § 111 BetrVG. Man kann geteilter An-
sicht dariiber sein, ob das die Voraussetzungen der Ausnahme
erfiillt.”?> Klar ist aber, dass auch die Arbeitnehmervertreter
beim Erwerber zu unterrichten sind. Soweit der Erwerber sei-
ne Arbeitnehmer betreffende MaRRnahmen in Aussicht nimmt,
sind deren Vertreter zu informieren und zu konsultieren. Diese
Voraussetzung erfiillen die Bestimmungen des Betriebsverfas-
sungsgesetzes nicht.!?*

Die Unterrichtung einzelner Arbeitnehmer sieht Art. 7
Abs. 6 RL 2001/23/EG nur fiir den Fall vor, dass es unabhén-
gig von ihrem Willen im jeweiligen Unternehmen oder Betrieb
keine Arbeitnehmervertreter gibt. Das gilt in Deutschland fiir
den Fall von Kleinstbetrieben, die den Schwellenwert des § 1
Abs. 1 BetrVG nicht erreichen. § 613a Abs. 5 BGB schreibt hin-
gegen fiir jeden Betriebs(teil)iibergang die Unterrichtung aller
Arbeitnehmer vor, die vom Arbeitgeberwechsel betroffen sind.
Das ist fiir sich genommen nicht problematisch, weil die Be-
triebsiibergangsrichtlinie nach Art. 8 RL 2001/23/EG nur min-
destharmonisierende Regelungen enthilt. Die Mitgliedstaaten
diirfen zugunsten der Arbeitnehmer iiber sie hinaus gehen.
Wiederum muss aber im Fall des Art. 7 Abs. 6 RL 2001/23/EG
die Unterrichtung der einzelnen Arbeitnehmer beim Erwerber
sichergestellt werden. Die Norm bezieht sich nicht allein auf
die Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhéltnisse iibergehen sollen,
sondern alle Arbeitnehmer, deren Vertreter nach Art. 7 Abs. 1
RL 2001/23/EG zu unterrichten wiren. Das sieht § 613a
Abs. 5 BGB jedoch nicht vor, so dass das deutsche Recht im
Hinblick auf die Unterrichtung zwar einerseits iiber die Be-
triebsiibergangsrichtlinie hinausgeht, andererseits aber hinter
ihr zuriickbleibt.

120 Ausf. zum Ganzen Riesenhuber, RdA 2004, 340, 342 ff.

121 Vgl. Oetker, NZA 1998, 1193.

122 Vgl. Colneric, FS Steindorff, 1990, S. 1129, 1134; Oetker, NZA 1998, 1193, 1196 f.;
C. Schubert/Schmitt, in: EAS B 3100 (Fn. 84, Stand 209. Aktualisierung November
2019), Rn. 633 ff.

123 Franzen, RdA 2002, 258, 261; Riesenhuber, RAA 2004, 340, 349.
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IX. Arbeitnehmeriiberlassung

Zahlreiche Vorschriften des AUG stehen in Rede, gegen die
Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG zu verstoRen.'?* Aufgrund
der Vielzahl problematischer Normen sind etwaige VerstdRe
im Folgenden nur summarisch darzustellen:

m  Bedenkenbegegnetdiein § 1 Abs. 1bS. 8 AUG vorgesehene
Moglichkeit fiir Kirchen und andere 6ffentlich-rechtliche
Religionstriger, abweichende Uberlassungshochstdauern
vorzusehen.'?> Soweit kirchliche Einrichtungen oder an-
dere offentlich-rechtliche Religionstrdager am Markt tétig
sind, iiben sie eine wirtschaftliche Tatigkeit aus, die in den
Anwendungsbereich der Leiharbeitsrichtlinie fallt.!?® Das
gilt nach Art. 1 Abs. 2 RL 2008/104/EG auch, wenn es
sich um o6ffentlich-rechtliche Einrichtungen handelt. Mit
der gesetzlich nicht begrenzten Verlangerungsmoglichkeit
verstol3t der Gesetzgeber insoweit gegen die unionsrecht-
liche Verpflichtung, einem Missbrauch der Arbeitnehmer-
tiberlassung vorzubeugen.'?’

m  Nach § 1 Abs. 1a AUG gilt das AUG nicht fiir Arbeitneh-
mer, die zu einer Arbeitsgemeinschaft abgeordnet werden.
Damit werden insbesondere der Gleichstellungsgrund-
satz (§ 8 AUG) sowie der Zugang zu Gemeinschaftsein-
richtungen und -diensten (§ 13b AUG) abbedungen. Da
Art. 6 RL 2008/104/EG solche Ausnahmen nicht zuldsst
und auch die Voraussetzungen fiir eine Ausnahme vom
Gleichbehandlungsgrundsatz nicht erfiillt sind, wird § 1
Abs. 1a AUG als europarechtswidrig eingestuft.!®

m  Das gilt ebenso fiir § 1 Abs. 3 Nr. 2 und 2a AUG. Von der
Leiharbeitsrichtlinie 2008/104/EG werden auch Arbeit-
nehmer erfasst, die fiir den Einsatz beim Verleiher und
Entleiher beschiftigt werden; die Richtlinie kennt kein
Konzernprivileg.!?®

m  Die Privilegierung fiir den offentlichen Dienst in § 1
Abs. 3 Nr. 2b und 2¢ AUG steht im Widerspruch zu Art. 1
Abs. 2 RL 2008/104/EG, nach dem sie auch fiir juristische
Personen des 6ffentlichen Rechts gilt.!3°

m  Umstritten ist die Vereinbarkeit des Verbots der Arbeit-
nehmeriiberlassung im Baugewerbe gemidf § 1b AUG
mit dem Unionsrecht. Behauptet wird ein VerstoR gegen
Art. 4 Abs. 1 RL 2008/104/EG."3! Zwar kann danach ein
Verbot der Leiharbeit grundsétzlich gerechtfertigt wer-
den; umstritten ist aber, ob die betreffenden Griinde in-
zwischen tiberholt sind, weil die illegale Beschéftigung auf
Baustellen an Bedeutung verloren habe.!32

124 Zum Ganzen Hamann ZESAR 2012, 103; Wank, RdA 2017, 100, 103 mwN.

125 Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.30d; Ulber, RdA 2018, 50, 56; aA. Lembke,
NZA 2017, 1, 5.

126 J. Ulber, RdA 2018, 50, 56.

127 J. Ulber, RdA 2018, 50, 56.

128 BeckOK ArbR-Kock (Fn. 40), AUG § 1 Rn. 163.1; zw. Hamann, EuZA 2009, 278, 302;
ders., ZESAR 2011, 321, 331; ders., ZESAR 2012, 103, 107; Sansone, in: Preis/Sagan
(Fn. 2), Rn.18.37.

129 Hamann, ZESAR 2012, 103, 109; Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.38.

130 Vgl. EuGH, 24.10.2024 - C-441/23 - ECLI:EU:C:2024: 916 (Omnitel Comunicaciones)
Rn. 43; Hamann, ZESAR 2012, 103, 109; Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.38.

131 Zw. ErfK-Roloff (Fn. 23), AUG § 1b Rn. 1 ff,; gegen Unionsrechtskonformitit Boemke,
RiW 20009, 177, 182; B6hm, DB 2011, 473, 474; Hamann, RdA 2011, 321, 339; Sansone,
in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.41; Ulrici, AUG, Baden-Baden 2017, § 1b Rn. 3, 5.

132 Ulrici (Fn. 131), § 1b Rn. 3, 5; aA. Walser, in: Ulber/Ulber (Hrsg.), AUG, 6. Aufl., Frank-
furt aM. 2023, § 1b Rn. 19.
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®  Nach den Urteilen des EuGH in den Rs. KG'3* und Daim- Leiharbeitnehmer eingesetzt wird. § 13b AUG lisst sich
ler'3* ist die arbeitnehmerbezogene Berechnung der Hoch- zwar richtlinienkonform auslegen,'*? ist insoweit aber zu-
stiiberlassungsdauer grundsétzlich richtlinienkonform.! mindest intransparent.
Strittig ist hingegen, ob der in § 1 Abs. 1b S. 2 AUG vor- m  Art. 6 Abs. 5 RL 2008/104/EG wurde nicht in deutsches
gesehene Neubeginn der Uberlassungsdauer nach einer Recht umgesetzt.!*> Danach muss sich der Mitgliedstaat
dreimonatigen Unterbrechung nur richtlinienkonform ist, um den Zugang zu Fort- und Weiterbildungsangeboten
wenn eine zusétzliche Rechtsmissbrauchskontrolle!®® si- fiir Leiharbeitnehmer bemiihen, um deren berufliche Ent-
cherstellt, dass keine befristeten Entleihketten entstehen, wicklungs- und Beschéftigungsfahigkeit zu fordern. Um-
die einen dauernden Beschaftigungsbedarf beim Entleiher stritten ist, ob die europdische Norm einer Umsetzung in
decken.ts’ nationales Recht bedarf!* oder lediglich eine » Bemiihens-

m  Nach Art. 5 RL 2008/104/EG sind dem Leiharbeitneh- pflicht«'% enthalt.

mer dieselben wesentlichen Arbeits- und Beschéftigungs- ®m  Nach der Ubergangsbestimmung in § 19 Abs. 2 AUG be-
bedingungen zu gewéhren, die ihm bei einer Einstellung riicksichtigt die Uberlassungshdchstdauer des § 1 Abs. 1b
beim Entleiher gewdhrt werden miissten. In richtlinien- AUG nur Uberlassungszeitrdume ab dem 1. April 2017.
konformer Auslegung von § 8 Abs. 1 S. 1 AUG ist nicht Der EuGH hat bereits entschieden, dass das Unionsrecht
arbeitnehmerbezogen nach einem »vergleichbaren Ar- dieser Regelung entgegensteht.'*® Der Neunte Senat ist
beitnehmer« des Entleihers, sondern arbeitsplatzbezogen dem gefolgt, sah sich jedoch nicht in der Lage, die deut-
nach einem vom Leiharbeitnehmer zu besetzenden Ar- sche Vorschrift richtlinienkonform auszulegen.'*’” In Pri-
beitsplatz zu fragen.!*® Die deutsche Norm ist intranspa- vatrechtsverhéltnissen bleibt § 19 Abs. 2 AUG anwend-
rent. bar.!*® Insoweit verstoflt die Bundesrepublik gegen die
m  Uneinheitlich wird die Frage beantwortet, ob § 8 Abs. 2 Leiharbeitsrichtlinie.
S. 1 AUG richtlinienkonform ist.® Die Vorschrift erméch- m  Schlieflich nimmt § 2 Abs. 4 DRKG die Gestellung von
tigt Tarifvertragsparteien, zulasten von Leiharbeitnehmern Mitgliedern einer Schwesternschaft vom Deutschen Ro-
vom Gleichstellungsgrundsatz abzuweichen. Diese Abwei- ten Kreuz vom Verbot der dauerhaften Uberlassung in
chungsmoglichkeit ist von Art. 5 Abs. 3 RL 2008/104/EG §§ 1 Abs. 1 S. 4, Abs. 1b AUG aus. Nach deutschem Recht
gedeckt, wenn der Gesamtschutz der Leiharbeitnehmer soll der dauerhafte Verleih an dieselbe Pflegeeinrichtung
bei der tarifvertraglichen Abweichung geachtet wird. Die zuldssig sein. Der EuGH hat die Gestellung von Rot-
Tarifoffnungsklausel in § 8 Abs. 2 S. 1 AUG fordert nicht kreuzschwestern hingegen als Arbeitnehmeriiberlassung
ausdriicklich die Beachtung des Gesamtschutzes iSw. iSd. Leiharbeitsrichtlinie eingeordnet.!* Die Ausnahme-
Art. 5 RL 2008/104/EG. In Time Partner hat der EuGH bestimmung des § 2 Abs. 4 DRKG ist daher offenkundig
die Tarifausnahme in § 8 Abs. 2 AUG grundsitzlich als unionsrechtswidrig.!*® Sie verstot gegen die Verpflich-
unionsrechtskonform angesehen.!*® Gleichwohl besteht tung des Gesetzgebers aus Art. 5 Abs. 5 RL 2008/104/
nach der Rechtsprechung eine Pflicht der Tarifvertrags- EG, einem Missbrauch der Arbeitnehmeriiberlassung vor-
parteien zur Achtung des Gesamtschutzes von Leihar- zubeugen.!>!
beitnehmern nach Art. 5 Abs. 3 RL 2008/104/EG, welche
von den nationalen Gerichten unter Beriicksichtigung der ~ X.  Befristungsrecht
Tarifautonomie zu priifen ist. Davon ist in § 8 Abs. 2 S. 1
AUG keine Rede, so dass die Norm intransparent sein 1. § 3 Abs. 2 TzBfG
diirfte. § 4 Nr. 1 Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrédge
m  Leiharbeiter miissen nach Art. 6 Abs. 4 RL 2008/104/EG (Befr-RV) durchgefiihrt mit der RL 1999/70/EG verbietet Un-
beim Entleiher den gleichen Zugang zu Gemeinschafts- gleichbehandlungen wegen einer Befristung des Arbeitsvertra-
einrichtungen und -diensten wie die dortigen Stammar- ges, die nicht aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sind. In den
beitnehmer erhalten. Der Anspruch bezieht sich nach Blick zu nehmen sind die Beschéftigungsbedingungen von ver-
iiberwiegender Ansicht auf das Unternehmen des Entlei- gleichbaren Dauerbeschiftigten. Angemessen zu beriicksichti-
hers.’! Die Umsetzungsnorm des § 13b AUG beschrinkt gen sind dabei nach § 3 Nr. 2 Befr-RV (RL 1999/70/EG) die
sich hingegen auf den Betrieb des Entleihers, in dem der Qualifikationen und Fertigkeiten. § 4 Abs. 1, § 3 Abs. 2 TzBfG

133 EuGH, 14.10.2020 - C-681/18 - ECLI:EU:C:2020:823 (KG). 142 Forst, AuR 2012, 97, 100 f.; Hamann, BdA 2011, 321, 338; Lembke, NZA 2011, 319, 324;

134 EuGH, 17.3.2022 - C-232/20 - ECLI:EU:C:2022:196 (Daimler). ders., in: Boemke/Lembke (Hrsg.), AUG, 3. Aufl., Frankfurt aM. 2013, § 13 Rn. 39;

135 Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.30a; Hamann, in: Schiiren/Hamann (Hrsg.), Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.111.

AUG, 6. Aufl., Miinchen 2022 (im Folgenden: Schiiren/Hamann), § 1 Rn. 301 ff.; Ulrici 143 EUArbRK-Kolbe (Fn. 26), RL 2008/104/EG Art. 6 Rn. 17 f.
(Fn.131), § 1Rn. 91. 144 Boemke, RIW 2009, 177, 187; Forst, AuR 2012, 97, 100; Ulber, AuR 2010, 10, 15.

136 Von einer zusatzlichen Kontrolle gehen aus Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), 145 EUArbRK-Kolbe (Fn. 26), RL 2008/104/EG Art. 6 Rn. 18; Riesenhuber, Europdisches
Rn. 18.30b; Hamann, EuZA 2022, 461, 473; krit. Feuerborn, EuZA 2022, 109, 118; Arbeitsrecht, 2. Aufl., Berlin 2021, § 18 Rn. 25; Vielmeier, NZA 2012, 535, 540 f.
Franzen, NZA 2021, 24, 27; EuArbRK-Kolbe (Fn. 26), RL 2008/104/EG Art. 6 Rn. 31. 146 EuGH, 17.3.2022 - C-232/20 - ECLI:EU:C:2022:196 (Daimler), Rn. 64 ff.

137 Vgl. EuGH, 17.3.2022 - C-232/20 - ECLI:EU:C:2022:196 (Daimler), Rn. 60 ff. 147 BAG, 25.5.2022 - 9 AZR 337/21 - NZA 2022, 1530, Rn. 98; BAG, 8.11. 2022 - 9 AZR

138 BAG, 21.10.2015 - 5 AZR 604/14 - NZA 2016, 423, Rn. 26; ErfK-Roloff (Fn. 23), AUG 486/21 - NZA 2023, 505, Rn. 34.

§ 8 Rn. 5; J. Ulber, RdA 2018, 50, 53; Ulrici (Fn. 131), § 8 Rn. 32. 148 Vgl. EuGH, 17.3.2022 - C- 232/20 - ECLI:EU:C:2022:196 (Daimler), Rn. 82 ff,; BAG,

139 Zuden verschiedenen Auffassungen EUArbRK-Kolbe (Fn. 26), RL 2008/104/EG Art. 25.5.2022 - 9 AZR 337/21 - NZA 2022, 1530, Rn. 98; BAG, 8.11.2022 - 9 AZR 486/21 -
5Rn.20f. NZA 2023, 505, Rn. 34.

140 Auch zum Folgenden EuGH 15.12.2022 - C-311/21 - ECLI:EU:C:2022:983 149 EuGH, 17.11.2016 - C-216/15 - ECLI:EU:C:2016:883 (Betriebsrat der Ruhrlandklinik).
(TimePartner), Rn. 50, 68 und 70. 150 Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 18.30d; Ulber, RdA 2018, 50, 56; zw. auch Lemb-

14

Forst, AuR 2012, 97, 100; Schiiren/Hamann-Hamann (Fn. 135), § 13b Rn. 32; Lembke,
NZA 2011, 319, 324; Sansone, in: Preis/Sagan (Fn. 2), § 18 Rn. 18.113; aA. Kock, BB
2012, 323, 325; EUArbRK-Kolbe (Fn. 26), RL 2008/104/EG, Art. 6 Rn. 12.

151

ke/Fischels, RAA 2021, 222, 234; Oberthiir, ArbRB 2017, 315, 317; Preis/Morgenbrodt,
EuZA 2017, 418, 428; aA. Ulrici, EuzW 2017, 68, 71.
J. Ulber, RdA 2018, 50, 57.
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legen hingegen einen ausschliefllich tatigkeitsbezogenen Ver-
gleichsmaRstab an und widersprechen daher den Vorgaben des
europdischen Rechts.’®? Das deutsche Recht wird bislang richt-
linienkonform ausgelegt,'*® ist aber intransparent.

2. § 4 Abs.2S. 2 TzBfG

GemidR § 4 Abs. 2 S. 2 TzBfG findet der Pro-rata-tem-
poris-Grundsatz Anwendung auf das Arbeitsentgelt und geld-
werte Leistungen. Das ist enger als die unionsrechtliche Vor-
gabe in § 4 Nr. 2 Befr-RV (RL 1999/70/EG), die sich auf alle
teilbaren Leistungen erstreckt.!>

3. §14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG

Nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG soll die Befristung eines Ar-
beitsvertrages sachlich gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitneh-
mer aus Haushaltsmitteln vergiitet wird, die haushaltsrechtlich
fiir eine befristete Beschéftigung bestimmt sind, und er entspre-
chend beschiftigt wird. Uber eine diesbeziigliche Vorlage aus
Deutschland musste der EuGH letztlich nicht entscheiden.!>
Aus seiner Rechtsprechung ergibt sich dennoch ohne weiteres,
dass die sog. Haushaltsbefristung offenkundig unzuléssig ist.!>
Das BAG kennt die Bedenken, hat die Richtlinienkonformitat
von § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG bislang aber dahinstehen las-
sen.'>” Jedenfalls gegeniiber staatlichen Arbeitgebern sollte die
Norm unanwendbar sein.!>

4. §14 Abs. 2 TzBfG
Strittig ist, ob mit Einfiihrung der sachgrundlosen Befristung
nach § 14 Abs. 2 TzBfG gegen das Verschlechterungsverbot
in § 8 Nr. 3 Befr-RV (RL 1999/70/EG) verstoRen wurde.'* Je-
denfalls wird nach den Grundsétzen des EuGH keine allge-
meine Absenkung!® feststellbar sein. Mit der Umsetzung der
RL 1999/70/EG wurde nach iiberwiegender Ansicht die Mog-
lichkeit der Kettenbefristung insgesamt eingeschrankt.!6!
Daneben begegnet die Ausnahme bei einer — nach dem
Wortlaut zeitlich nicht ndher eingegrenzten - Vorbeschaftigung
in § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG in der Literatur unionsrechtlichen Be-
denken. Das europdische Befristungsrecht diene auch der Fle-
xibilisierung der Arbeit.!®> Das Unionsrecht wende sich nicht
gegen Befristungen, sondern gegen den Missbrauch aufeinan-
der folgender Befristungen. Ob die zeitlich uneingeschriankte
Beriicksichtigung von Vorbeschéftigungen das legitime Interes-
se am Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages und an der
Flexibilisierung der Arbeitsformen beriicksichtigt, ist zumin-
dest diskutabel. Wenn zwischen den betreffenden Arbeitsver-

152 Grdfl, in: Arnold/Griéfl (Hrsg.), TzBfG, 5. Aufl., Freiburg 2021, § 3 Rn. 40; Holwe/
Kossens/Pielenz/Rdder, TzBfG, 7. Aufl., Frankfurt 2021, § 3 Rn. 10; Joussen, in:
Boecken/Joussen, TzBfG, 7. Aufl., Baden-Baden 2024 (im Folgenden: Boecken/
Joussen), § 3 Rn. 34.

153 Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.43.

154 Né&her Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.105.

155 BAG, 27.10.2010 - 7 AZR 485/09 (A) - NZA-RR 2011, 272.

156 EuGH, 13.3.2014 - C-190/13 - ECLI:EU:C:2014:146 (Marquez Samohano); EuGH,
21.9.2016 - C-614/15 - ECLI:EU:C:2016:726 (Popescu). s. auch Backhaus, FS Preis,
2021, S. 19 ff,; BeckOK ArbR-Bayreuther (Fn. 40), TzBfG § 14 Rn. 73; Junker, EuZA
2013, 3, 12 f.; EUArbRK-Krebber (Fn. 26), § 5 RL 1999/70/EG Rn. 45; ErfK-Miiller-Glége
(Fn. 23), TzBfG § 14 Rn. 71a; Preis/Greiner, RdA 2010, 148, 156; zw. Chandna-Hoppe,
ZfA 2020, 70, 75 f.

157 Vgl. BAG, 28.9.2016 - 7 AZR 549/14 - NZA 2017, 249, Rn. 30, 43; BAG, 23.5.2018 -
7 AZR16/17 - NZA 2018, 1549, Rn. 21.

158 Statt vieler Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.150.

159 Zum Streitstand Lipke/Bubach, in: Bubach/Gallner/Heinkel ua., KR-Kommentar, 13.
Aufl., KéIn 2022, TzBfG § 14 Rn. 116 mwN.

160 EuGH, 24.6.2010 - C-98/09 - Slg. 2010, 1-5837 (Sorge), Rn. 36 f.

161 Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.176.

162 ErwGr. 5,7,12 RL1999/70/EG.
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hiltnissen eine lange Zeitdauer liegt, wird ein VerstoR von § 14
Abs. 2 S. 2 TzBfG gegen das Unionsrecht behauptet.!¢

5. §18 Abs. 1 TzBfG

Der Arbeitgeber hat nach § 18 Abs. 1 TzBfG befristet beschéftig-
te Arbeitnehmer iiber unbefristete Arbeitsplétze, die kiinftig be-
setzt werden sollen, zu informieren. Das setzt § 6 Nr. 1 Befr-RV
(RL 1999/70/EG) wortlautgetreu um. Dennoch ist der Gesetz-
geber den Anforderungen des europédischen Befristungsrechts
nicht gerecht geworden, weil das deutsche Recht keine hinrei-
chende Rechtsfolge an einen Verstol8 gegen § 18 Abs. 1 TzBfG
kniipft. Grundsitzlich kommt ein Schadenersatzanspruch nach
§ 280 ff. BGB in Betracht.'** Der darlegungs- und beweislast-
pflichtige Arbeitnehmer wird aber in aller Regel die haftungs-
begriindende Kausalitit nicht beweisen konnen. Er wird den
Vollbeweis (§ 286 ZPO), den unbefristeten Arbeitsplatz nicht er-
halten zu haben, weil der Arbeitgeber seine Informationspflicht
nicht erfiillt hat, kaum jemals fithren kénnen.'®> Der VerstoR
gegen § 18 Abs. 1 TzBfG bleibt damit praktisch folgenlos.

6. § 2 Abs. 1und 2 WissZeitVG
Die besonderen Befristungsregeln fiir den Wissenschaftsbe-
trieb sind unionsrechtlich zumindest zweifelhaft. Die Dritt-
mittelbefristung nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG unterliegt, sofern
die Hochschule selbst iiber die Verwendung der Drittmittel be-
stimmen, mithin {iber den Befristungsgrund disponieren kann,
denselben Einwdnden wie die Haushaltsbefristung nach § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG.1%¢

Bedenken unterliegt ferner § 2 Abs. 3 S. 1 WissZeitVG,
wonach Beschéftigungen von nicht mehr als einem Viertel
der regelmédligen Arbeitszeit auf die Befristungshochstdauer
nicht angerechnet werden.'” Weder die Rahmenvereinbarung
iiber befristete Arbeitsvertrdge noch die Rechtsprechung des
EuGH sehen Ausnahmen fiir geringfiigige Tatigkeiten vor. Das
gilt zumindest fiir Arbeitsverhéltnisse, die im Sinne der La-
wrie-Blum-Formel'®® eine echte wirtschaftliche Tatigkeit dar-
stellen. Diese Schwelle wird bei wissenschaftlichen Tatigkei-
ten hdufig auch dann iiberschritten sein, wenn die vereinbarte
Arbeitszeit nur bis zu ein Viertel der regelmdRigen Arbeitszeit
betrédgt. Auch bei solchen Tatigkeiten ist eine Missbrauchskon-
trolle nach den Maligaben des europdischen Befristungsrechts
notwendig.!%

XI. Bundesdatenschutzgesetz
Der EuGH hat festgestellt, dass § 23 Abs. 1 HessDSIG nicht

den Vorgaben in Art. 88 DSGVO entspricht und gegen Unions-
recht verst63t.'° Die hessische Norm sei keine »spezifischere

163 Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.180; Wank, RdA 2012, 361, 362.
Zweifel an der VerhaltnismaRigkeit aus nationaler Sicht bei BVerfG, 6.6.2018 -1
BvL 7/14 - NZA 2018, 774, Rn. 63.

164 BAG, 6.4.2011 - 5 AZR 368/99 - NZA 2011, 905.

165 BeckOK ArbR-Bayreuther (Fn. 40), TzBfG § 18 Rn. 9; Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/
Sagan (Fn. 2), Rn. 11.198; Boecken/Joussen-Joussen (Fn. 152), § 18 Rn. 8; Schlachter, in:
Laux/Schlachter, TzBfG, 2. Aufl., Miinchen 2011, § 18 Rn. 5.

166 Brose, EUZA 2017, 256, 262 ff.; EuArbRK-Krebber (Fn. 26), RL 1999/70/EG § 5Rn. 50 f,;
ders., EUZA 2017, 3, 19; Léwisch, NZA 2007, 479, 482.

167 Dombke, Befristungsrecht wissenschaftliches Personal, Baden-Baden 2020, S. 341 ff;
Hedermann, ZESAR 2015, 109, 111; Preis/Ulber, Wissenschaftszeitvertragsgesetz, 2.
Aufl., Hiirth 2017, § 2 Rn. 139; Stumpf, NZA 2015, 326, 329.

168 EuGH, 3.7.1986 - 66/85 - Slg. 1986, 2121 (Lawrie-Blum), Rn. 17.

169 Brose/Greiner/Kalle, in: Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 11.171.

170 EuGH, 30.3.2023 - C-34/21 - ECLI:EU:C:2023:270 (Hauptpersonalrat der Lehrerin-
nen und Lehrer), Rn. 81.
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Vorschrift« iSv. Art. 88 DSGVO. Dasselbe Verdikt muss fiir die
nach Wortlaut und Inhalt identische Regelung in § 26 Abs. 1
S. 1 BDSG gelten.!”* Folgerichtig ist sie unanwendbar.!’? De
lege lata ist die Verarbeitung personenbezogener Daten im Be-
schiftigungskontext sowohl im privaten als auch im o6ffentli-
chen Sektor allein nach MaRgabe der DSGVO, insbesondere
nach Art. 6 Abs. 1 lit. c und b DSGVO zulassig.!”

Die Politik hat den Handlungsbedarf erkannt. Das BMAS
hat einen Referentenentwurf fiir ein Beschaftigtendatengesetz
erstellt.'’* Es wird sich zeigen, ob dieser oder ein dhnlicher Ent-
wurf in der ndchsten Legislaturperiode aufgegriffen wird.

Xll. Hinweisgeberschutzgesetz

Art. 4 Abs. 4 lit. a iVm. Art. 5 Nr. 8 Whistleblower-Richtlinie
(EU) 2019/1937 schiitzt Personen, die Hinweisgeber bei einer
Meldung unterstiitzen. Diese Personengruppe ist bereits bei
der Vorbereitung einer Meldung vom Schutz der Richtlinie um-
fasst. Diese Regelung setzt § 34 Abs. 1 Nr. 1 HinSchG unzurei-
chend um, da er fiir den Schutz von unterstiitzenden Personen
eine bereits erfolgte Meldung oder Offenlegung (»die gemelde-
ten oder offengelegten Informationen«) verlangt.'’> Um einen
VerstoR gegen Unionsrecht zu vermeiden, ist eine richtlinien-
konforme Auslegung geboten, um auch Personen einzubezie-
hen, die Hinweisgeber bei der Vorbereitung einer Meldung un-
terstiitzen, insbesondere wenn es nicht zu einer Meldung oder
Offenlegung kommt.!7¢

XIll. SEBG

Insbesondere um eine Flucht aus der deutschen Unterneh-
mensmitbestimmung zu verhindern, ist der Gesetzgeber bei
der Umsetzung der SE-Richtlinie 2001/86/EG an vielen Stel-
len von den Vorgaben des européischen Rechts abgewichen.!””
Drei neuralgische Punkte seien herausgegriffen:

m  Grundsitzlich kann eine SE-Beteiligungsvereinbarung die
Mitbestimmungsrechte der Arbeitnehmer mindern. Bei ei-
ner solchen Minderung verlangt Art. 3 Abs. 4 RL 2001/86/
EG eine qualifizierte Mehrheit im besonderen Verhand-
lungsgremium. Das gilt aber nur bei einer quantitativen
Minderung der Mitbestimmungsquote. Dagegen versto/3t
§ 15 Abs. 4 Nr. 2 SEBG, da er seinem Wortlaut nach jede
Beseitigung oder Einschréankung von Mitbestimmungs-
rechten als Minderung erfasst und daher einer qualitati-
ven Deutung zuginglich ist.!7®

171 Anders noch BAG, 7.5.2019 — 1 ABR 53/17 - NZA 2019, 1218, Rn. 37 ff,; zust. ErfK-
Franzen (Fn. 23), BDSG § 26 Rn. 5 mwN.

172 EuGH, 30.3.2023 - C-34/21 - ECLI:EU:C:2023:270 (Hauptpersonalrat der Lehrerin-
nen und Lehrer), Rn. 83, 90.

173 EuGH, 30.3.2023 - C-34/21 - ECLI:EU:C:2023:270 (Hauptpersonalrat der Lehrerin-
nen und Lehrer), Rn. 84, 86.

174 Referentenentwurf Beschiftigtendatengesetz, https://www.itm.nrw/wp-content/
uploads/2024/10/bdsg-beschdg.pdf (19.12.2024).

175  Peisker, in: Thiising, HinSchG, Miinchen 2024, § 34 Rn. 7; Uffmann/Beckmann, in:
Preis/Sagan (Fn. 2), Rn. 21.69.

176 BeckOK ArbR-Bruns (Fn. 40), HinSchG § 34 Rn. 4; Peisker, in: Thiising, HinSchG,
Miinchen 2024, § 34 Rn. 7; aA. Colneric/Gerdemann, in: BeckOK HinSchg, 3. Ed.,
Miinchen 15.4.2024, § 34 Rn. 8.

177 Zusf. Sagan, in: Boecken/Duwell/Diller/Hanau (Hrsg.), Gesamtes Arbeitsrecht (NK-
GA), 2. Aufl., Baden-Baden 2023, SEBG § 1 Rn. 20.

178 Néher Henssler, in: Habersack/Henssler, Mitbestimmungsrecht, 4. Aufl., Miinchen
2018, SEBG § 15 Rn. 12.

Sagan/Zeilmann - Zur Unionsrechtskonformitdt des deutschen Arbeitsrechts

ABHANDLUNGEN

m  Nach Anhang Teil 1 lit. ¢ RL 2001/86/EG wéhlt das Ver-
tretungsorgan aus seiner Mitte einen engeren Ausschuss,
sofern die Zahl seiner Mitglieder es rechtfertigt. Davon
weicht § 23 Abs. 4 SEBG ab, wonach der SE-Betriebsrat
stets einen Ausschuss von drei Mitgliedern bildet, dem
zwingend der Vorsitzende angehdren muss.

m  §45 Abs. 1 Nr. 2 SEBG stellt den Missbrauch einer SE un-
ter Strafe und steht im Widerspruch zur Rechtsprechung
des EuGH, nach der ein Missbrauch von Unionsrecht
nicht strafrechtlich geahndet werden darf.}”®

XIV. Mindestlohngesetz

Nach Art. 17 Abs. 1 RL (EU) Mindestlohnrichtlinie 2022/2041
ist die Frist fiir die Umsetzung der Richtlinie am 15. November
2024 abgelaufen. Geht man davon aus, dass sie mit dem Pri-
mérrecht vereinbar ist, weil sie das Arbeitsentgelt nicht unmit-
telbar regelt und mithin die Grenze des Art. 153 Abs. 5 AEUV
wahrt, ist das deutsche Mindestlohngesetz offensichtlich richt-
linienwidrig.

Zum einen entspricht der personliche Anwendungsbe-
reich des Mindestlohngesetzes nicht den Vorgaben der Min-
destlohnrichtlinie. Art. 2 RL 2022/2041 enthélt eine doppelte
Verweisung und wird daher zur Anwendung des europdischen
Arbeitnehmerbegriffs fiihren. Damit ist etwa die pauschale
Ausnahme von Personen im Sinne von § 2 Abs. 1 und 2 JArb-
SchG (§ 22 Abs. 2 MiLoG) sowie langzeitarbeitsloser Personen
im Sinne von § 18 Abs. 1 MiLoG (§ 22 Abs. 4 MiLoG) unver-
einbar.

Zum anderen verlangt Art. 5 Abs. 2 RL 2022/2041 ver-
einfacht formuliert, dass bei der Festlegung eines gesetzlichen
Mindestlohns die Kaufkraft, das Lohnniveau, die Wachs-
tumsrate der Lohne sowie das nationale Produktionsniveau
beriicksichtigt werden. § 9 Abs. 2 S. 2 MiLoG legt die Min-
destlohnkommission hingegen darauf fest, sich bei der Bestim-
mung des Mindestlohns nachlaufend an der Tarifentwicklung
zu orientieren. Das Gesetz nennt keines der unionsrechtlich
verbindlich vorgeschriebenen Kriterien fiir die Bemessung des
Mindestlohns. Dass dem europdischen Recht geniige getan
ist, wenn im Ergebnis ein Mindestlohn in Hohe von 60 % des
Bruttomedianlohns festgesetzt wird, ldsst sich seriés nicht be-
haupten.’® Dieser Referenzwert kann nach Art. 5 Abs. 4 RL
2022/2041 verwendet, muss aber nicht erreicht werden.

Das Mindestlohngesetz weicht nicht nur inhaltlich vom
europdischen Recht ab und ist auch nicht nur punktuell in-
transparent. Es fehlt vielmehr an jeder Umsetzung der Min-
destlohnrichtlinie. Offen bleibt, warum die Bundesrepublik
Deutschland die Umsetzung der Richtlinie verweigert, der sie
im Rat am 4. Oktober 2022 zugestimmt hat.!¥! Die anhéngige
Nichtigkeitsklage ist kein tauglicher Grund.!®? Sie hat keine
aufschiebende Wirkung (Art. 278 S. 1 AEUV).

179 EuGH, 14.12.2000 - C-110/99 - Slg. 2000, I-11569 (Emsland-Stérke), Rn. 56; EuGH,
21.2.2006 - C-255/02 - Slg. 2006, |-1609 (Halifax ua.), Rn. 93.

180 Vgl. hierzu aufgrund der jiingeren Entwicklungen Franzen, EuZA 2023, 361.

181 ST 131712022 INIT, S. 2.

182 EuGH - C-19/23 - ABI. C 104, 20.3.2023, S. 17 (Ddnemark/Parlament und Rat).
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XV. Fazit

Das deutsche Arbeitsrecht befindet sich alles in allem in einem
beklagenswerten Zustand. Die VerstoRe gegen das Unionsrecht
reichen von lediglich zweifelhaften und umstrittenen Regelun-
gen iiber vereinzelte Transparenzverst6f3e bis hin zu Regelungs-
komplexen, die von der europdischen Entwicklung ganzlich
iiberholt worden sind. Einer Uberpriifung am MaRstab des
Unionsrechts hélt das deutsche Arbeitsrecht nicht stand. Im
Anwendungsbereich des Unionsrechts gibt es kein deutsches
Arbeitsrechtsgesetz, das dem europdischen Recht vollstindig
gerecht wird.

SR 1]|2025

Vor langer Zeit gab es ein »Arbeitsrechtliches EG-Anpas-
sungsgesetz«.'*> Es brachte die Gleichbehandlung von Mén-
nern und Frauen und das Recht des Betriebsiibergangs auf den
Stand des damaligen Gemeinschaftsrechts. Eine solche Gesetz-
gebung ist heute in groBerem Mal3stab notwendig, aber auch
geboten, um das deutsche mit dem europdischen Arbeitsrecht
in Einklang zu bringen. An unionsrechtswidrigen Gesetzen
gibt es kein berechtigtes Interesse.

183 BGBI. 19801, S. 1308.

Algorithmisches Management in der Plattformarbeit -
Richtlinienvorgaben und nationale Umsetzung’

PROF. DR. STEPHAN GRAF, JULIUS-MAXIMILIANS-UNIVERSITAT WURZBURG

ZUSAMMENFASSUNG Die kiirzlich in Kraft getretene Plattformarbeitsrichtlinie sieht zum Schutz von personlich abhdngigen und selb-
standigen Plattformtatigen ein Kapitel zum algorithmischen Management vor. Trotz des recht hohen Detailgrads stellen sich zahlreiche
Auslegung- und Umsetzungsfragen. Diese sind auch von Bedeutung fiir eine mogliche zukiinftige allgemeine, dh. brachenunabhangige

Richtlinie zum algorithmischen Management.

ABSTRACT The Platform Work Directive, which has just come into force, includes a chapter on algorithmic management for the protec-
tion of personally dependent and self-employed platform workers. Despite the high level of detail, numerous questions of interpretation
and implementation into national law are still unanswered. These questions are also important for a possible future general, i.e. sector-in-

dependent, Directive on algorithmic management.

I.  Einleitung

1. Genese der Richtlinie

Das zéhe Ringen um die Plattformarbeitsrichtlinie (im Folgen-
den: PA-RL) hat im Jahr 2024 ein Ende gefunden.! Auf den
Richtlinienentwurf der Kommission vom 9. Dezember 20212
(im Folgenden: PA-RL-E) hin hatte das Européische Parlament
Ende 2022 eine Vielzahl von - in der Regel verschirfenden
- Anderungen vorgeschlagen.3 Schon der urspriingliche Kom-

Der Beitrag basiert auf einem Vortrag, den der Autor am 26.10.2023 im Rahmen des
21. Goéttinger Forums zum Arbeitsrecht gehalten hat.

1 Né&her zum Richtliniengebungsverfahren Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721, 722;
Lippert/Pfeiffer, ZD-Aktuell 2024, 01646; s. auch schon Grif, ZFA 2023, 209, 212 ff,;
ausf. zur Vorgeschichte Ratti, in: Brameshuber/Brockmann/Marhold/Miranda Boto
(Hrsg.), Kollektive Arbeitsbeziehungen in der Gig Economy, Wien/Baden-Baden
2023, S. 49 ff.

2 COM(2021) 762 final.

3 EMPL-Ausschuss, Bericht v. 21.12.2022, https://www.europarl.europa.eu/doceo/
document/A-9-2022-0301_DE.html (4.12.2024). Das Plenum des Parlaments hat
dem EMPL-Ausschuss am 2.2.2023 das Mandat erteilt, auf Basis des Ausschuss-
berichts Verhandlungen mit Kommission und Rat im informellen Trilog zu fiihren.
Bei dem finalen EMPL-Bericht handelt es sich um eine abgeschwiéchte Version des
in vielen Punkten noch weitergehenden »Gualmini-Berichtsentwurfs« v. 3.5.2022,
PE731.497, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/EMPL-PR-731497_
DE.pdf (4.12.2024). s. auch die Synopse der im Trilog vertretenen Positionen unter
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10758-2023-INIT/EN/pdf
(4.12.2024).
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missionsentwurf war allerdings in vielen Mitgliedstaaten aus
unterschiedlichen Griinden auf erhebliche Vorbehalte gesto-
RBen. Wahrend ihn einzelne Mitgliedstaaten fiir zu wenig am-
bitioniert hielten, ging er - erst recht mit den vom Parlament
vorgeschlagenen Anderungen — anderen zu weit, so etwa den
skandinavischen Mitgliedstaaten, die traditionell auf kollektiv-
vertragliche Losungen setzen. Im Rat drohte die Richtlinie da-
her mehrfach zu scheitern, bis im Mérz 2024 schlieRlich doch
noch ein Kompromiss gefunden werden konnte, der die erfor-
derliche qualifizierte Mehrheit erreichte.* Dies geschah ohne
die Zustimmung der deutschen Bundesregierung, die bis zu-
letzt keine einheitliche Position finden konnte und sich daher
durchgingig der Stimme enthielt.> Das Parlament stimmte dem
Kompromiss im April 2024 zu.

Diese Einigung erfolgte im sog. Corrigendum-Verfahren,
eine Art Notverfahren, in dem vor Ablauf der Legislaturperio-

4  S. https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2024/03/11/
platform-workers-council-confirms-agreement-on-new-rules-to-improve-their-
working-conditions/ (4.12.2024).

5 Vgl. die Stellungnahme von Rolf Schmachtenberg (Staatssekretdr im BMAS) in der
Rats-Sitzung am 12.6.2023: »In einer Sache ist Verlass: auf die deutsche Enthaltung
[...]. Wir werden uns weiterhin enthalten miissen.« (https://video.consilium.
europa.eu/event/de/26894 - 4.12.2024).


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_DE.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/EMPL-PR-731497_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/EMPL-PR-731497_DE.pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10758-2023-INIT/EN/pdf
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2024/03/11/platform-workers-council-confirms-agreement-on-new-rules-to-improve-their-working-conditions/
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2024/03/11/platform-workers-council-confirms-agreement-on-new-rules-to-improve-their-working-conditions/
https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2024/03/11/platform-workers-council-confirms-agreement-on-new-rules-to-improve-their-working-conditions/
https://video.consilium.europa.eu/event/de/26894
https://video.consilium.europa.eu/event/de/26894
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de des Europdischen Parlaments nur noch {iber die englische
Sprachfassung abgestimmt wurde. Der Richtlinientext wurde
- nach einer Uberarbeitung in allen Amtssprachen - von den
Organen im Oktober 2024 formlich angenommen® und im No-
vember 2024 im Amtsblatt veroffentlicht.” Die Richtlinie ist am
1. Dezember 2024 in Kraft getreten (Art. 31 PA-RL) und ist von
den Mitgliedstaaten innerhalb von zwei Jahren umzusetzen
(Art. 29 Abs. 1 UAbs. 1 PA-RL).

2. Grundkonzeption der Richtlinie

Die Richtlinie hat im Ausgangspunkt eine doppelte StoRrich-
tung: Mit Blick auf die Unternehmerinteressen soll sie »gleiche
Wettbewerbsbedingungen fiir digitale Arbeitsplattformen und
Offline-Dienstleistungsanbieter |...] schaffen und das nachhal-
tige Wachstum digitaler Arbeitsplattformen in der Union [...]
unterstiitzen« (ErwG 14 S. 5, vgl. auch ErwG 14 S. 28). Dabei
handelt es sich freilich nicht um das primédre Anliegen des
Richtliniengebers, was schon an der Verortung innerhalb
der Richtlinie deutlich wird: Anders als im Kommissionsent-
wurf® findet sich diese wachstumsfordernde StoRrichtung in
der finalen Fassung nicht mehr in der Zielbestimmung in Art. 1
Abs. 1 PA-RL, sondern nur noch in einem Erwégungsgrund
wieder. Im Vordergrund steht klar der Schutz der Plattformté-
tigen. Das Schutzkonzept der Richtlinie besteht dabei im We-
sentlichen aus zwei Sédulen:

Zum einen soll die korrekte Bestimmung des Beschifti-
gungsstatus von Plattformtétigen gefordert,'® also Scheinselb-
standigkeit bekdampft werden.!* Damit befasst sich Kapitel 11
(Art. 4 bis 6 PA-RL), das als Herzstiick eine widerlegliche ge-
setzliche Vermutung des Arbeitnehmerstatus enthélt (Art. 5 PA-
RL). Um diese war im Laufe des Richtliniengebungsverfahrens
intensiv gerungen worden — sowohl hinsichtlich des »Ob« als
auch hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung, namentlich des
Zuschnitts des Kriterienkatalogs.!? Die Vermutung hat den Weg
in die Richtlinie schlieBlich geschafft — der Katalog wurde aller-
dings vollstandig gestrichen.

Die zweite Sdule bildet die Regulierung des algorithmi-
schen Managements in Kapitel IIT (Art. 7 bis 15 PA-RL). Mit
diesem reagiert der Richtliniengeber auf spezifische Gefahren
algorithmenbasierter Arbeitsorganisation im Kontext der Platt-
formarbeit, fiir die das allgemeine Arbeits- und Datenschutz-
recht keine (ausreichenden) Schutzinstrumente kennt. Diese
Regelungen waren zwar im Entstehungsprozess weniger um-
stritten als die gesetzliche Vermutung, sind in ihrer Bedeutung

6  S. https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2024/10/14/plat-
form-workers-council-adopts-new-rules-to-improve-their-working-conditions/
(4.12.2024).

7  Richtlinie (EU) 2024/2831 des Européischen Parlaments und des Rates vom 23.
Oktober 2024 zur Verbesserung der Arbeitsbedingungen in der Plattformarbeit,
ABI. EU v. 11.11.2024, L 26, S. 1 ff.

8  Nicht anders bezeichnete Erwdgungsgriinde sind im Folgenden solche der PA-RL.

9  Vgl. Art. 1 Abs. 1 Halbs. 2 PA-RL-E: »[...]; gleichzeitig sollen die Bedingungen fiir
ein nachhaltiges Wachstum digitaler Arbeitsplattformen in der Union unterstitzt
werden«.

10 Vgl die Zielbestimmung in Art. 1 Abs. 1lit. a PA-RL.

11 So explizit ErwG 25S. 1 (vgl. auch ErwG 30 S. 5).

12 Zur Kritik Eichenhofer, ZESAR 2022, 459, 463 ff,; Grif, ZFA 2023, 209, 249 ff.; Grei-
ner/Baumann, ZESAR 2023, 409, 415 f.; Junker, EuZA 2022, 141 f.; Kocher, SR 2022,
125, 126 f.; Krause, NZA 2022, 521, 527 ff.; Lelley/Bruck, RdA 2023, 257, 266 ff.; Rolfs,
in: Verhandlungen des 74. DJT Stuttgart 2024, Bd. I, Gutachten, 2024, B 76 f.; Schu-
bert, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Arbeitsrechtsfragen bei Crowdworking und
Plattformarbeit, Miinchen 2023, S. 69, 83 ff,; dies., NZA-Beilage 2022, 5, 11; Soller,
ZESAR 2022, 212, 217 f.; St6hr, EuZA 2022, 413, 421 ff,; Thiising, BB 5/2022, |; Waas,
ZRP 2022, 105, 107; Wank, EuZA 2023, 22, 45; ders., EUZW 2023, 747; ders., NZA 2024,
1094, 1096; eher beflirwortend etwa Deinert, |Z 2024, 740, 744 f.
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aber nicht zu unterschétzen: Mit Kapitel III der PA-RL wur-
de zum ersten Mal auf europdischer Ebene's ein Regelungs-
komplex geschaffen, der speziell auf die digitale Organisation
von Arbeit zugeschnitten ist'#; er konnte als Vorlage fiir einen
allgemeinen, brancheniibergreifenden Rechtsakt zum algorith-
mischen Management dienen.!> Angesichts dieser Perspektive
lohnt weiterhin ein kritischer Blick auf die verabschiedeten
Regelungen. Diese werfen zudem zahlreiche Auslegungs- und
Umsetzungsfragen auf, die in diesem Beitrag ebenfalls néher in
den Blick genommen werden.

Die weiteren Kapitel der Richtlinie enthalten {iberwie-
gend flankierende Regelungen: Auf Kapitel IV (Art. 16 und 17
PA-RL), das die Sichtbarkeit der Plattformarbeit insbesonde-
re gegeniiber den nationalen Behorden erhdhen soll, !¢ folgen
in Kapitel V (Art. 18 bis 24 PA-RL) Regelungen zur Rechts-
durchsetzung. Letzteres enthdlt {iberwiegend Private-enforce-
ment-Instrumente, die man in gleicher oder dhnlicher Form be-
reits aus fritheren (arbeitsrechtlichen) Richtlinien kennt,'” aber
auch Neuerungen, die Spezifika der Plattformarbeit in den
Blick nehmen.’® Aus dem Kreis der Schlussbestimmungen in
Kapitel VI (Art. 25 bis 32 PA-RL) verdienen vor allem Art. 25,
Art. 28 und Art. 29 Abs. 3 und 4 PA-RL Erwdhnung, die erst im
Laufe des Gesetzgebungsverfahrens hinzugekommen sind und
mit denen die Rolle der Sozialpartner in der Plattformokono-
mie weiter'® gestdarkt werden soll. Soweit Regelungen aus die-
sen Kapiteln in einem unmittelbaren funktionalen Zusammen-
hang zum algorithmischen Management (Kapitel III) stehen,
werden sie in diesem Beitrag mitberiicksichtigt.

Il.  Grundlagen zum algorithmischen
Management

1. Begriffliche Einordnung

Der Begriff des »algorithmischen Managements« stammt nicht
aus der Rechtswissenschaft, sondern aus der Betriebswirt-
schaftslehre (Personalmanagement). Er beschreibt dort die
»Gesamtheit von technologischen Instrumenten und Techni-
ken zum Remote-Management von Arbeitskréften, die sich auf
die Erfassung von Daten und die Uberwachung von Arbeitneh-
mern stiitzen, um automatische oder halbautomatische Ent-
scheidungen zu ermdoglichen.«?* Die PA-RL greift den Begriff

13 Zu plattformspezifischen Regelungen in den Mitgliedstaaten s. die Uberblicke bei
Aloisi, ELL) 13 (2022), 4, 7 ff.; De Stefano/Durri/Stylogiannis/Wouters, Platform work
an the employment relationship, ILO Working Paper 27, 2021, S. 18 ff,; speziell zu
Spanien Todoli-Signes, ELL) 12 (2021), 399; zu Frankreich Schubert, ZVgIRWiss 118
(2019), 341,350 f.

14  Waas, ZRP 2022, 105, 107 spricht von einer »Pioniertat«; ebenso Gruber-Risak/
Warter, DRAA 2024, 266, 272.

15 Dazu unten IV.3.

16 Vgl. auch die Zielbestimmung in Art. 1 Abs. 1lit. ¢ PA-RL.

17 S.Art.18, 22 und 23 PA-RL.

18  S.Art. 19 bis 21 PA-RL.

19 Vgl. bereits die »Leitlinien zur Anwendung des Wettbewerbsrechts der Union auf
Tarifvertrage tiber die Arbeitsbedingungen von Solo-Selbststandigen« (ABI. EU
vom 30.9.2022 - C-374, S. 2 ff.); s. hierzu etwa Bretzigheimer/Maturana, NZKart
2022, 246 ff.; Hopfner, VSSAR 2023, 105, 120 ff.; Kocher, SR 2022, 125, 134 f.; Schubert,
ZESAR 2022, 318. Mit diesen sollen Tarifvertrége insb. fiir Solo-Selbstadndige in der
Plattformarbeit »EU-Kartellrechts-immun« gemacht und damit rechtliche Schranken
der Tarifautonomie in der Plattformwirtschaft abgebaut werden. Dem tatsdchlichen
Problem, dass Plattformtétige fir die Gewerkschaften »unsichtbar« sind, soll mit
Art. 20 PA-RL begegnet werden, der ein digitales Zugangsrecht der Gewerkschaf-
ten vorsieht. Nimmt man all diese Regelungen zusammen, kénnte man die Tarifau-
tonomie auch als dritte Sdule des unionsrechtlichen Schutzkonzepts zugunsten von
Plattformtétigen ansehen.

20 Ins Deutsche iibersetzt aus Mateescu/Nguyen, Explainer: Algorithmic Management
in the Workplace, 2019, S. 2.
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auf, allerdings nicht als Rechtsbegriff, sondern nur programma-
tisch in der Uberschrift zu Kapitel I1I und in der allgemeinen
Zielbestimmung in Art. 1. Als Rechtsbegriffe, an welche die ei-
gentliche Regulierung ankniipft, werden vielmehr die Termini
»automatisierte Beobachtungssysteme«?! und »automatisierte
Entscheidungssysteme« eingefiihrt.?

2. Chancen und Risiken

Um diese Begriffe und die Regelungsinhalte des Kapitels III
(teleologisch) interpretieren zu kénnen, muss man sich zuerst
die Interessenlage vergegenwiértigen.

Die Vorteile, die mit dem Einsatz algorithmischen Ma-
nagements verbunden sind, liegen auf der Hand: Durch das
Sammeln, die Analyse und die Nutzung grofler Datenmengen
lassen sich in Echtzeit Arbeitsabldufe optimieren, etwa durch
das sog. Task-Matching.?> Die Automatisierung hat dabei aus
unternehmerisch-betriebswirtschaftlicher Sicht den positiven
Effekt, dass menschliche Entscheider (teilweise) verzichtbar
werden.?* Unter dem Strich steht ein erheblicher Effizienzge-
winn®, den sich nicht nur Betreiber von Arbeitsplattformen,
sondern auch Unternehmen auferhalb der Plattformindustrie
zunehmend zunutze machen.?® In der Plattformokonomie ist
algorithmisches Management aber besonders relevant, weil es
hier eine Voraussetzung fiir das Geschaftsmodell bildet. Han-
disch lie3e sich die Masse der Plattformtatigen (der » Crowd«)
nicht mit der Masse der Angebotsnachfrager (den » Crowdsour-
cern«) zusammenfiihren und koordinieren - jedenfalls nicht
ausreichend schnell und auf wirtschaftlich vertretbare Weise.
Dieses Geschaftsmodell wird von der PA-RL nicht etwa in Frage
gestellt, sondern — wie erwidhnt - sogar ausdriicklich anerkannt.

Aus Sicht der Plattformtitigen steht dem aber eine Reihe
unterschiedlicher Risiken gegeniiber, die mit algorithmischem
Management einhergehen. Diese werden schon seit einigen
Jahren intensiv interdisziplindr erforscht;”” an dieser Stelle
kann nur eine stark vereinfachende Systematisierung versucht
werden:

(1) Wird ein Plattformtétiger permanent iiberwacht, be-
wertet und sein Verhalten analysiert, werden also massenhaft
Daten erhoben, handelt es sich um einen besonders intensiven
Eingriff in sein Recht auf informationelle Selbstbestimmung
(Art. 7, 8 GRCh, Art. 2 Abs. 1 iVm. Art. 1 Abs. 1 GG).%

(2) Zugleich zeigen Studien, dass permanente Uberwa-
chung das Stresslevel erhoht und dadurch Gefahren fiir die

21 Im Zuge des Corrigendum-Verfahrens (s. oben I.1.) wurde der Begriff »Uberwa-
chungssysteme, der in der deutschen Fassung des Kommissionsentwurfs und den
weiteren Materialien als Ubersetzung fiir »monitoring systems« verwendet worden
war, durch den passenderen Begriff »Beobachtungssysteme« ersetzt.

22 Zuden Begriffsfunktionen, den Legaldefinitionen und den offenen Auslegungsfra-
gen unten V.

23 Vgl. etwa die Auftragszuordnung bei Lieferplattformen, die sich ua. nach der aktu-
ellen Verfuigbarkeit und dem aktuellen Standort der Fahrer richtet. Bei héherquali-
fizierten Tatigkeiten kann die Analyse der fachlichen Eignung eine Rolle spielen.

24 Vgl ErwG 8 S. 1; 5. zur Kostenersparnis Sabanova/Badoi, Online Platforms & Plat-
form Work - The Complex European landscape, 2022, S. 11.

25 Vgl ErwG 8S. 2.

26 Dazu unten noch IV.3.

27 S.die umfangreichen Nachw. bei Krause, NZA 2022, 521, 522 (unter Fn. 9); vgl.
zusammenf. auch ErwG 4 S. 4.

28 Vgl ErwG 4 S. 4 (»Recht auf Privatsphare«) und ErwG 47 S. 1 (»Eingriff in die Pri-
vatsphére«); ndher Adams-Prassl/Abraha/Kelly-Lyth/Silberman/Rakshita, ELL) 14(2),
2023, 124,127 f.
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psychische und kirperliche Gesundheit mit sich bringt.* Zu-
satzliche Gesundheits- und Sicherheitsrisiken drohen dadurch,
dass in die Plattform-Apps héufig spielerische Anreizelemente
eingebaut werden (»Gamification«)3, zB. Levelsysteme, wie sie
aus der Crowdworker-Entscheidung des BAG®' bekannt sind.
Diese konnen positiv-motivierend wirken. Sie konnen aber ge-
rade dann, wenn mit ihnen »Nudging« verbunden ist,*? den
Stress verstarken oder sogar zu handfesten Unfillen fiihren.
Man denke an das Beispiel eines Riders, der sich mit hoher
Geschwindigkeit durch den GroRstadtverkehr schldngelt, um
seinen Auftrag moglichst schnell zu erledigen und ein hoheres
Nutzerlevel zu erreichen.®

(3) Plattformtétige haben in der Regel keinen Einblick in
die Funktionsweise der Algorithmen, denen sie unterliegen. Sie
konnen nur ahnen, wie in der »Black box«3* ihre Leistungs-
daten zustande kommen oder welchen Einfluss diese auf die
Auswahl der ihnen unterbreiteten Auftragsangebote oder de-
ren Entlohnung haben.’> Durch diese einseitige Verteilung der
»Kontrolle iiber die Daten« wird die Informationsasymmetrie,
die fiir Arbeitsverhéltnisse ohnehin schon typisch ist, nochmals
erheblich verstédrkt.3¢ Dies hat auch mittelbare Auswirkungen
auf die Effektivitdt des allgemeinen Arbeitsrechts - jedenfalls
dann, wenn man mit dem im Vordringen begriffenen Ansatz
davon ausgeht, dass es fiir die Arbeitnehmereigenschaft keiner
klassischen Weisungsabhéngigkeit bedarf, sondern die fakti-
sche Kontrolle durch eine algorithmische Verhaltenssteuerung
geniigt’’: Gerade diese faktische Kontrolle wird durch die In-
transparenz der Algorithmen verschleiert, sodass es den Platt-
formtidtigen erschwert wird, ihre Arbeitnehmereigenschaft zu
erkennen und Arbeitnehmerrechte geltend zu machen.’®

(4) Hinzu kommt die schon vielfach beschriebene An-
falligkeit von Algorithmen fiir Diskriminierung ua. wegen des
Geschlechts oder des Alters. Algorithmen neigen dazu, Schein-
relationen herzustellen, anstatt nach Kausalitdten zu fragen.*
Diesen Effekt kennt man vor allem aus dem Bereich der al-
gorithmengestiitzten Bewerberauswahl (»E-Recruiting«)*’; er
kann im Plattformkontext aber auch bei der Entscheidung eine

29 S.ErwG 4S. 4, 44 5.1, 47 S. 2 und insb. 50 S. 2 bis 4; s. auch Backhaus, in: Bun-
desanstalt fir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin (Hrsg.), Review zur Wirkung
elektronischer Uberwachung am Arbeitsplatz und Gestaltung kostenintensiver As-
sistenzsysteme, Dortmund 2018, S. 23 ff. mwN.; s. auch Cefaliello/Moore/Donoghue,
ELLJ Vol. 14(2), 2023, 192 ff.; Hampel/E.-L. Krause, Plattformarbeit: Neue Arbeit, alte
Regeln?, Berlin 2023, S. 45. S. auch zu Gesundheits- und Sicherheitsrisiken speziell
bei ortsgebundener Plattformarbeit, die durch Gewalt und Beléstigung drohen
kénnen, ErwG s51.

30 Hierzu - auch unter dem Gesichtspunkt der Konkurrenzverschirfung zwischen
den Plattformtétigen und der dadurch erschwerten kollektiven Interessenwahr-
nehmung - Loschert/Hampel/Ebehoh, Neue Formen, Akteure und Koalitionen der
Interessenvertretung in der Plattformarbeit, Berlin 2024, S. 13 f. mwN.

31 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 132 (insb. Rn. 5o f.).

32 S. hierzu Méhlmann, Harvard Business Review, 22.4.2021 (https://hbr.
org/2021/04/algorithmic-nudges-dont-have-to-be-unethical - 4.12.2024).

33 Daum, in: Giesen/Junker/Rieble (Hrsg.), Arbeitsrechtsfragen bei Crowdworking und
Plattformarbeit, Miinchen 2023, S. 91, 100.

34 Vgl. Folgenabschatzung der Kommission, 10.12.2021, SWD(2021) 396 final/2, S. 179.

35 Vgl.ErwG 4 S. 4 und ErwG 8 S.3und 5.

36 Né&her Daum (Fn. 33), S. 96 f.; Sabanova/Badoi, Online Platforms & Platform Work -
The Complex European landscape, 2022, S. 13 mwN.

37 Vgl nur BAG, 1.12.2020 — 9 AZR 102/20 - AP BGB § 611 Abhangigkeit Nr. 132 (insb.
Rn. 35 f.); vgl. zur Bedeutung von Anreizsystemen in der Rspr. anderer Mitgliedstaa-
ten Hiefl, Comp. Labor Law & Policy J. 42 (2021), 465, 488 f,, 500 ff. Dazu, dass auch
die PA-RL einen entsprechenden Ansatz verfolgt, unten noch V.1.

38 Vgl. Folgenabschatzung der Kommission, 10.12.2021, SWD(2021) 396 final/2, S. 171.

39 Daum (Fn. 33), S. 99; Freyler, NZA 2020, 284, 286; Preis/Vogt, VSSAR 2024, 310 f.
mwN.

40 Statt vieler Freyler, NZA 2020, 284, 285 f.; Hartmann, EuZA 2019, 421 ff.; Sesing/
Tschech, MMR 2022, 24 ff.; ausf. Herpich, Die Verwendung von Algorithmen im
Einstellungsverfahren, Baden-Baden 2025 (zugl. Wiirzburg, Univ., Diss. 2024) -
erscheint in Kiirze, S. 473 ff. mwN.
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Rolle spielen, welchen Plattformtétigen vorrangig Auftrédge an-
geboten oder wie diese vergiitet werden. Hinzu kommt, dass
in die automatisierte Leistungsbewertung der Plattformtétigen
typischerweise Kundenbewertungen einflieen, die nicht selten
auf diskriminierenden Vorurteilen beruhen - etwa hinsichtlich
der ethnischen Herkunft.*' Verstirkt wird das Problem da-
durch, dass automatisierte Systeme den Nutzern Objektivitét
vorgaukeln und zu einem {ibersteigerten Vertrauen fiihren
(sog. algorithmic bias).** Algorithmengestiitzte Entscheidun-
gen werden daher héufig nicht in Frage gestellt - weder von
den menschlichen Letztentscheidern auf Seiten der Plattform,
noch von den betroffenen Plattformtétigen, die dann objektiv
benachteiligende Entscheidungen auch seltener anfechten.*
All diese Risiken werden in den Regelungen des Kapi-
tels I1I, den Erwdgungsgriinden und den Materialien der PA-RL
mehr oder minder deutlich angesprochen. Grob zusammenge-
fasst kommen sie in Art. 1 Abs. 1 lit. b PA-RL zum Ausdruck.
Danach sollen »die Transparenz, Fairness, Aufsicht durch
Menschen, Sicherheit und Rechenschaft beim algorithmischen
Management bei Plattformarbeit geférdert werdenc.

IIl. Verhaltnis zur DSGVO und zur KI-VO

1. Abgestufter Schutz

Die in der PA-RL geregelten Materien beriihren mehrere ande-
re europdische Rechtsakte*, insbesondere die DSGVO und die
KIVO. Dies fiihrt zu einem dreistufigen Schutzsystem: Werden
iSd. Art. 2 Abs. 1 DSGVO personenbezogene Daten verarbei-
tet, gelten jedenfalls die Vorgaben der DSGVO bzw. des § 26
BDSG (soweit unionsrechtskonform*’). Werden diese von einer
digitalen Arbeitsplattform unter Einsatz automatisierter Uber-
wachungs- und Entscheidungssysteme verarbeitet*, gilt zusétz-
lich die PA-RL bzw. das nationale Umsetzungsrecht. Handelt
es sich dariiber hinaus um ein »KI-System« iSd. KIVO, greifen
zudem die dortigen Vorgaben.

2. PA-RL als lex specialis zur DSGVO

Nicht eindeutig ist das Verhéltnis zwischen DSGVO und PA-
RL. Die Erwégungsgriinde der PA-RL gehen davon aus, dass
es sich bei der PA-RL, soweit sich ihr Anwendungsbereich mit
dem der DSGVO {iiberschneidet, um »spezifische Vorschriften«
iSd. Art. 88 DSGVO handelt.*” Gegen diesen Ansatz spricht be-
reits der Umstand, dass die meisten Regelungen in Kapitel III
der PA-RL nicht nur auf Arbeitnehmer, sondern auch auf selb-
standige Plattformtétige Anwendung finden*®; demgegeniiber
erlaubt die Offnungsklausel des Art. 88 DSGVO spezifischere

41 S. nur Wenckebach, SR 2020, 165, 170 mwN.

42 Dezidiert angesprochen in Art. 14 Abs. 4 lit. b KI-VO.

43 Daum (Fn. 33), S. 98.

44 S.dazu ErwG 10 ff. S. auch die spezielle Kollisionsregel in Art. 11 Abs. 5 PA-RL mit
Blick auf die P2B-VO und hierzu ErwG 49 S. 7,54 S. 5 und 6; s. zum Anwendungs-
bereich der P2B-VO im Bereich der Plattformarbeit Schneider-Dérr, AuR 2020, 358;
dies., DRAA 2022, 145, 149 f.

45 S.zur vermutlichen Unionsrechtswidrigkeit jedenfalls des § 26 Abs. 1 BDSG infolge
der Entscheidung des EuGH vom 30.3.2023 (C-34/21, AP Nr. 2 zu Art. 88 DSGVO)
nur Meinecke, NZA 2023, 492 f.; Wiinschelbaum, NZA 2023, 542, 543 f.

46 Beide Begriffe (»automatisiertes Beobachtungssystem« und »automatisiertes
Entscheidungssystem«) setzen die Verarbeitung personenbezogener Daten voraus;
dazu und zu den weiteren Begriffsmerkmalen unten noch V.2.

47 S.ErwG 38, 43S.3, 64;in ErwG 38 S. 2 wird Art. 88 DSGVO sogar ausdriicklich
erwidhnt; s. auch schon die Entwurfsbegriindung der Kommission, COM(2021) 762
final, S. 9; ebenso Brameshuber/Héllwarth, ASoK 2024, 170, 178; Frank/Heine, NZA
2024, 865, 867; Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 274 f.

48 Dazu unten IV.2.a).
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Vorschriften nur fiir Arbeitnehmer (im unionsrechtlichen Sin-
ne).* Zudem ist zu beriicksichtigen, dass die DSGVO und die
PA-RL als sekunddres EU-Recht normhierarchisch auf einer
Stufe stehen;* ein Vorrangverhéltnis von Verordnungen gegen-
iber Richtlinien nach dem Rangprinzip gibt es nicht. Daher
sind die RechtméRigkeit der PA-RL und deren Auslegung auch
nicht an den Vorgaben der DSGVO (nach MaRgabe der Off-
nungsklausel in Art. 88 DSGVO) zu messen.>!

Vielmehr handelt es sich bei den Regelungen der PA-RL
um leges speciales®® im Verhiltnis zur DSGVO - und damit
auch im Verhéltnis zu Art. 88 DSGVO.> Allerdings ist fiir je-
den einzelnen Regelungskomplex der PA-RL zu priifen, ob bzw.
inwieweit er gegeniiber der DSGVO abschliefiende Regelun-
gen trifft; nur insoweit wird die DSGVO nach dem Lex-speci-
alis-Grundsatz verdrédngt. Problematisch ist dies etwa im Rah-
men des Art. 7 PA-RL hinsichtlich der Einwilligungsoption,
im Hinblick auf das Verhéltnis zwischen den Transparenz-
pflichten in Art. 9 PA-RL und in Art. 12 bis 15 DSGVO%, im
Hinblick auf das Verhéltnis zwischen Art. 11 Abs. 1, 2 PA-RL
und Art. 22 DSGVO%*® sowie im Hinblick auf das Verhiltnis
zwischen den Rechten auf Datenportabilitdt aus Art. 9 Abs. 6
PA-RL und aus Art. 22 DSGVO?".

In diesen Grenzen gilt der Lex-specialisVorrang nicht
nur zugunsten der PA-RL, sondern konsequenterweise auch
zugunsten des zukiinftigen nationalen Umsetzungsrechts; die-
ses wird daher nur an den Vorgaben der PA-RL und nicht zu-
satzlich an denen des Art. 88 DSGVO zu messen sein. Dies
wiirde auch dann gelten, wenn der deutsche Gesetzgeber im
Anwendungsbereich der PA-RL iiber die Mindestvorgaben der
Richtlinie inhaltlich hinausgehen sollte (»vertikal {iberschie-
RBende Umsetzung«®®, »qualitative Richtlinienverstarkung«®),
was die Giinstigkeitsklausel in Art. 26 Abs. 2 PA-RL explizit
zuldsst.®® Auf die umstrittene Frage, inwieweit Art. 88 DSG-
VO eine mitgliedstaatliche Abweichung »nach oben« zulésst,%
kdme es daher nicht an. Der Schutz digitaler Plattformen vor
einer zu starken Verschérfung des Datenschutzes ist anderwei-
tig gewdhrleistet, ndmlich durch die Unionsgrundrechte (Art.
16 GRCh)®? und durch die PA-RL selbst; denn Art. 26 Abs. 2
PA-RL lidsst giinstigere nationale Vorschriften nur »im Einklang
mit den Zielen dieser Richtlinie« zu. Und dazu gehort - wie er-
wihnt - auch die Forderung des nachhaltigen Wachstums von
Arbeitsplattformen in der Union. Innerhalb dieses Rahmens

49 Statt vieler Maschmann in: Kiihling/Buchner (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, 4. Aufl.,
Miinchen 2024, Art. 88 DS-GVO Rn. 12 ff. Nach hM. fallen auch arbeitnehmerihnli-
che Personen nicht unter die Offnungsklausel des Art. 88 DSGVO, s. nur Seifert, in:
Simitis/Hornung/Spiecker (Hrsg.), Datenschutzrecht, Baden-Baden 2019, Art. 88
DSGVO Rn. 19 mwN.

50 Allg. zur Gleichrangigkeit von Verordnungen und Richtlinien Ruffert, in: Calliess/
Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, 6. Aufl., Miinchen 2022, Art. 288 AEUV Rn. 14.

51 So aber Frank/Heine, NZA 2024, 865, 867; Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266,
274 f.

52 Zur Anwendbarkeit des Lex-specialis-Grundsatzes im Verhéltnis unterschiedlicher
Arten von Sekundérrechtsakten Ruffert, in: Calliess/Ruffert (Fn. 50), Art. 288 AEUV
Rn. 14.

53  Zutr. Daum (Fn. 33), S. 104 f.; s. auch schon Grif, ZFA 2023, 209, 224, 230 ff.

54 Dazu unten Vl.1.b).

55 Dazu unten VI.2.b)(4).

56 Dazu unten Vl.4 und Vl.5.a)(2) und (3).

57 Dazu unten VI.6.

58 Latzel/Reichert, |Z 2023, 648, 652.

59 Hdépfner, in: Franzen/Gallner/Oetker (Hrsg.), Kommentar zum européischen Ar-
beitsrecht, 5. Aufl., Miinchen 2024 (im Folgenden: EuArbRK), Art. 288 AEUV Rn. 70.

60 S.auch ErwG 14 S. 2: »Mindestrechte; s. auRerdem die Art. 28 S. 1 PA-RL geregelte
Befugnis, in Bezug auf Art. g bis 11 PA-RL »spezifischere Vorschriften« vorzusehen.

61 Dazu unten noch IV.3.

62  Auf Art. 16 GRCh weist ErwG 2 S. 5 hin.
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hétte sich der nationale Gesetzgeber im Falle einer »vertikal
iiberschieffenden Richtlinienumsetzung« zu bewegen.%

3. Parallele Anwendung von PA-RL und KI-VO

Was das Verhiltnis zwischen KIVO und PA-RL betrifft, ist
zundchst zu betonen, dass nicht jedes automatisierte Beob-
achtungs- und Entscheidungssystem iSd. PA-RL zugleich ein
KI-System iSd. Art. 3 Nr. 1 KIVO® darstellt.®® Ist dies im kon-
kreten Fall gegeben, so ist weiter zu priifen, ob auch die Voraus-
setzungen einer »Hochrisiko-KI« iSd. Art. 6 KI-VO vorliegen.
Dazu muss es sich um ein System iSd. Art. 6 Abs. 2 iVm. An-
hang III KIVO handeln,*® das nicht unter die Ausnahme des
Art. 6 Abs. 3 KIVO (»kein erhebliches Risiko der Beeintréchti-
gung in Bezug auf die Gesundheit, Sicherheit oder Grundrech-
te natiirlicher Personen«) fillt. Ist auch dies zu bejahen, gelten
- je nachdem, ob der Plattformbetreiber Anbieter oder Betrei-
ber des jeweiligen Systems ist — die Pflichten nach Art. 16 ff.
oder nach Art. 26 f. KIVO.%” Diese stehen grundsétzlich neben
denen der DSGVO (Art. 2 Abs. 7 S. 2 KIVO) und neben denen
der PA-RL (ErwG 9 S. 6 KIVO)®%; allerdings konnen sich zwi-
schen den Pflichtenprogrammen Uberschneidungen ergeben.®

IV. Anwendungsbereich (insbesondere des
Kapitels 111 der PA-RL)

Welche praktische Bedeutung der Regulierung des algorithmi-
schen Managements in Kapitel III der PA-RL zukommen wird,
héngt zundchst vom sachlichen und personlichen Anwen-
dungsbereich der Richtlinie ab.”®

1. Sachlicher Anwendungsbereich: »digitale Arbeitsplatt-
form«

Die Richtlinie gilt nach Art. 1 Abs. 3 fiir »digitale Arbeitsplatt-

formen«. Dabei handelt es sich um den Schliisselbegriff fiir den

sachlichen Anwendungsbereich; er wird in Art. 2 Abs. 1 lit. a

und Abs. 2 PA-RL legaldefiniert.

a) Erfordernis mindestens einer Dreiecksbeziehung

Voraussetzung ist zunédchst das Vorliegen mindestens’ einer
Dreiecksbeziehung, die erstens aus dem Plattformbetreiber
(als dem »Erbringer« der ua. in Art. 2 Abs. 1 lit. a Einls. PA-
RL erwidhnten »Dienstleistung«), zweitens aus dem Kunden’
(»Empfanger der Dienstleistung« iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. a ii) PA-
RL) und drittens aus dem Plattformtétigen (»Einzelpersonx,

63  Zu einer moglichen »horizontal iberschieRenden Umsetzungk, also einer Erweite-
rung des Anwendungsbereichs, unten noch IV.3.

64 S.zur Definition etwa Becker/Feuerstack, KIR 2024, 62, 63; ausf. Wendehorst/Ness-
ler/Aufreiter/Aichinger, MMR 2024, 605.

65 Wendehorst, in: Martiny/Wedehorst (Hrsg.), KI-VO, Miinchen 2024, Art. 5 Rn. 104.

66 Hier diirfte hdufig Anhang 11l Nr. 4 (Beschéftigung, Personalmanagement und
Zugang zu Selbstandigkeit) einschligig sein (vgl. Preis/Vogt, VSSAR 2024, 289, 292),
wobei aber nach dem Status des Plattformtatigen (Arbeitnehmer oder Selbstandi-
ger) zu unterscheiden ist.

67 Vgl. hierzu Frank/Heine, NZA 2024, 433, 436 ff.; Glinther/Gerigk/Berger, NZA 2024,
234, 238 f.

68 S.allerdings zur Subsidiaritatsklausel in Art. 86 Abs. 3 KI-VO unten Vl.5.a.(2).

69 S.dazu noch Fn. 250.

70  Ausgeklammert werden soll hier der — weit gefasste - internationale Anwendungs-
bereich; s. dazu Grdf, ZFA 2023, 209, 227 f,; Schubert, in: Giesen/Junker/Rieble
(Fn.12), S.77.

71 Zur Situation bei zusétzlicher Einschaltung eines »Vermittlers« unten f).

72 Der Begriff »Kunde« wird in ErwG 5S.1und 3und 19 S. 6 verwendet.
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die »Arbeit« leistet, Art. 2 Abs. 1 lit. a iii) PA-RL) besteht.”

Daraus wurde auf Basis des Kommissionsentwurfs ge-
folgert, dass das sog. interne Crowdworking nicht erfasst ist.”
Dafiir spricht, dass Art. 2 Abs. 1 lit. a Einls. PA-RL auf den
Rechtstrédger der Plattform abstellt (»natiirliche oder juristische
Person«). Wenn sodann Art. 2 Abs. 1 lit. a ii) PA-RL voraussetzt,
dass dieser Plattformbetreiber die Dienstleistung »auf Verlan-
gen eines Empfangers« erbringt, legt dies nahe, dass es sich da-
bei um einen anderen Rechtstrager handeln muss.” Erhebliche
Zweifel daran weckt aber der im Laufe des Gesetzgebungsver-
fahrens hinzugekommene ErwG 19 S. 5; dieser sieht die Mo6g-
lichkeit vor, dass »digitale Arbeitsplattformen eine Dienstleis-
tung erbringen, deren Empfénger die digitale Arbeitsplattform
selbst« ist; damit ist gerade das interne Crowdworking ange-
sprochen, bei dem es an einer Personenverschiedenheit zwi-
schen Plattformbetreiber und Dienstleistungsempfinger fehlt.
Ganz eindeutig ist allerdings auch die Aussagekraft des ErwG
19 S. 5 der PA-RL nicht; denn man konnte die zitierte Passage
auch so lesen, dass es sich hier nur um eine phé@nomenologi-
sche Beschreibung der Plattformrealitdt ohne normativen An-
spruch handelt. Dagegen spricht aber, dass sich ErwG 19 nicht
etwa in einem vor die Klammer gezogenen allgemeinen Teil,
sondern in der Abfolge der Erwdgungsgriinde genau dort befin-
det, wo es um die Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. a PA-RL geht.
Zudem wird ErwG 19 unter ausdriicklicher Erwdhnung des zu
definierenden Rechtsbegriffs eingeleitet (» Digitale Arbeitsplatt-
formen unterscheiden sich von anderen Online-Plattformen
dadurch, [...]«); auch im fraglichen ErwG 19 S. 5 selbst wird
der Begriff der »digitalen Arbeitsplattform« verwendet. Vieles
spricht daher dafiir, dass die Aufnahme des internen Crowd-
working in ErwG 19 S. 5 Ausdruck einer im Laufe des Gesetz-
gebungsverfahrens getroffenen bewussten Entscheidung des
Richtliniengebers ist. Diese lieRe sich im Rahmen des Art. 2
Abs. 1 lit. a ii) PA-RL im Wege der subjektiv-historischen Ausle-
gung auch umsetzen; dass der »Empfanger« der Dienstleistung
ein gesonderter Rechtstrager sein muss und nicht auch ein
abgrenzbarer Empfianger innerhalb desselben Rechtstrégers
sein kann, erscheint bei unvoreingenommener Gesetzeslektiire
nicht zwingend. Art. 2 Abs. 1 lit. a ii) PA-RL wire bei einer
solchen Lesart auch nicht etwa seiner anwendungsbereichsbe-
grenzenden Wirkung beraubt; dies schon deshalb nicht, weil
durch das Merkmal »auf Verlangen eines Empfiangers«’® Flle
der Leistungserbringung »auf Vorrat« ausgeklammert werden.
Unzweifelhaft von der Richtlinie erfasst sind wohlgemerkt
Plattformen unter Beteiligung zweier unterschiedlicher Kon-
zernunternehmen.””

b) Erfassung des Leistungsketten- und des Agenturmodells
Fiir das Verstdndnis der Legaldefinition in Art. 2 Abs. 1 lit. a
PA-RL ist eine weitere Differenzierung wichtig: Die vom Platt-
formbetreiber gegeniiber dem Kunden zu erbringende » Dienst-
leistung« muss in der Organisation der Arbeit (vgl. Art. 2 Abs. 1

73 Schubert, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 12), S. 74; dies., NZA-Beilage 2022, 5, 10 f,; iE.
auch Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721, 724; uneindeutig Lembke, NZA 2024, 153, 164:
»in der Regel«.

74  So etwa Krause, NZA 2022, 521, 524; Grdf, ZFA 2023, 209, 218; ebenso auf Basis des
finalen RL-Texts Frank/Heine, NZA 2024, 865, 867.

75 Indiese Richtung Frank/Heine, NZA 2024, 865, 867.

76 Hervorh. durch Verf.

77  Frank/Heine, NZA 2024, 865, 867; Krause, NZA 2022, 521, 524; s. insofern auch ErwG
19 S. 5 (»eigenstandiges Unternehmen innerhalb derselben Unternehmensgruppe«).
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lit. a iii) PA-RL), zB. im Task-Matching, bestehen. Sie ist streng
von der vom Plattformtétigen erbrachten »Arbeit« selbst, also
der Ausfiihrung des Tasks (zB. einer Essenslieferung), zu unter-
scheiden; Letztere ist gesondert in Art. 2 Abs. 1 lit. a iii) und lit.
b PA-RL angesprochen.

Aus dieser Unterscheidung folgt zunéchst, dass der Platt-
formbetreiber dem Kunden nicht die Erbringung der eigent-
lichen »Arbeit« (zB. der Essenslieferung) schulden muss. Fiir
die Anwendbarkeit der Richtlinie kann es vielmehr geniigen,
wenn der Plattformbetreiber nur als eine Art Makler titig wird
und lediglich einen Vertragsschluss zwischen dem Kunden
und dem Plattformtétigen vermittelt; es reicht aus, wenn die
»Arbeit« nur in der Vertragsbeziehung zwischen dem Kunden
und dem Plattformtétigen geschuldet wird. Von der PA-RL
ist damit nicht nur das sog. Leistungskettenmodell (»indirek-
tes Crowdworking«), sondern auch das sog. Agenturmodell
(»direktes Crowdworking«) erfasst.”® Diese Konsequenz wird
durch Art. 2 Abs. 1 lit. b PA-RL bestétigt: Dort wird klargestellt,
dass es der Anwendbarkeit des RL-E nicht entgegensteht, wenn
auf Vermittlung des Plattformbetreibers ein Vertragsverhéltnis
unmittelbar zwischen dem Plattformtdtigen und dem Kunden
zustande kommt.”

Auch im Ubrigen ist die Unterscheidung zwischen der
vom Plattformbetreiber zu erbringenden »Dienstleistung« und
der vom Plattformtétigen zu leistenden »Arbeit« von Bedeu-
tung. Denn die weiteren Eingrenzungen in der Legaldefinition
in Art. 2 Abs. 1 lit. a, Abs. 2 PA-RL kniipfen entweder an das
eine oder das andere Kriterium an (dazu im Folgenden c und d).

c) Voraussetzungen hinsichtlich der vom Plattformbetrei-
ber zu erbringenden »Dienstleistung«

(1) »Organisation« als »notwendiger und wesentlicher
Bestandteil« der Dienstleistung

Was zunidchst die »Dienstleistung« des Plattformbetreibers
betrifft, so kommt dem Merkmal der »Organisation« in Art. 2
Abs. 1 lit. a iii) PA-RL eine zentrale Eingrenzungsfunktion zu:
Die Dienstleistung muss die »Organisation« der vom Platt-
formtitigen geleisteten Arbeit »als notwendigen und wesent-
lichen Bestandteil« erfassen.®® Welches Mal§ an Organisation
erforderlich ist, wird wohl zu den praktisch wichtigsten und
zugleich schwierigsten Fragen bei der Richtlinieninterpretation
gehoren. Eine prazise Umsetzung diirfte angesichts der Vielge-
staltigkeit der in der Praxis vorkommenden Geschaftsmodelle
kaum méglich sein; die Abgrenzung ist stark einzelfallbezogen
und nach der typologischen Methode im Rahmen einer Ge-
samtbetrachtung zu bestimmen.

Einen Anhaltspunkt gibt immerhin ErwG 20 S. 1 und 3
der PA-RL. Danach ist »mindestens«, also als notwendige Be-
dingung, zu verlangen, »dass die digitale Arbeitsplattform eine
wichtige Rolle bei der Zusammenfiihrung der Nachfrage nach
der Dienstleistung und des Arbeitsangebots der Einzelper-
son iibernimmt [...]J«. Nicht erfasst sein sollen demgegeniiber

78  So auch Schubert, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 12), S. 74 f.; dies., NZA-Beilage 2022,
5, 11; wohl auch Benkert, NJW-Spezial 2024, 434, 435. Im Ausgangspunkt anders
Krause, NZA 2022, 521, 524 f.; demgegeniiber Grif, ZFA 2023, 209, 218 f.; krit.
Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721, 726 f.

79  S.Art. 2 Abs. 1lit. b aE. PA-RL: »unabhéngig davon, ob ein Vertragsverhéltnis zwi-
schen der Einzelperson [...] und dem Empfanger der Dienstleistung besteht«.

80 S.auch ErwG 20 S. 5: »notwendige und wesentliche Komponente [...] und nicht nur
untergeordneter und rein nebensachlicher Natur«.
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Plattformen, die »lediglich die Mittel bereitstellen, mit denen
Dienstleistungsanbieter den Endnutzer erreichen konnen, in-
dem sie beispielsweise Angebot oder Nachfrage nach Dienst-
leistungen auflisten oder verfiighare Dienstleistungsanbieter
in einem bestimmten Bereich aggregieren und anzeigen [...]«.
Reine Online-Branchenverzeichnisse sind danach vom Anwen-
dungsbereich ausgeschlossen. Zu fordern ist vielmehr ein Min-
destmal3 an »Sortieren und Selektieren«.8!

Aus dem Gesagten folgt, dass es einer Einflussnahme auf
die vom Plattformtétigen geleistete Arbeit selbst nicht zwingend
bedarf. Aus der Richtliniensystematik ergibt sich ohnehin, dass
eine »Steuerung« oder »Kontrolle« der Arbeitsleistung, wie sie
die gesetzliche Vermutung eines Arbeitsverhéltnisses auf der
Ebene der Vermutungsbasis verlangt (Art. 5 Abs. 1 S. 1 PA-RL),
fiir den Anwendungsbereich der Richtlinie nicht erforderlich
ist; denn die Richtlinie gilt auch fiir Selbstéindige.®?

Sehr weitgehend erscheint ErwG 20 S. 2 der PA-RL, wo-
nach auch die bloRe Zahlungsabwicklung zur »Organisation«
gehoren kann.®> Dies darf man allerdings nicht so verstehen,
dass die Zahlungsabwicklung fiir eine Organisation iSd. Art. 2
Abs. 1 lit. a iii) PA-RL bereits hinreichend ist®; sie spielt ledig-
lich als eines der maligeblichen Unterkriterien im Rahmen der
Gesamtbetrachtung eine — wenn auch gewichtige — Rolle.

(2) Bereitstellung zumindest teilweise auf elektronischem
Wege

Nach Art. 2 Abs. 1 lit. a i) PA-RL muss die so eingegrenzte
Organisationsdienstleistung »zumindest teilweise auf elektro-
nischem Wege [...] aus der Ferne bereitgestellt« werden, »z.B.
iiber eine Website oder eine mobile Anwendung«. Fiir das
»Bereitstellen« geniigt nicht das bloBe elektronische Anbie-
ten; erforderlich ist vielmehr, dass der Plattformbetreiber seine
Dienstleistung auch (zumindest teilweise) auf elektronischem
Wege erbringt®, also auf diese Weise seine Organisationsleis-
tung erledigt. Deswegen sind zB. gewohnliche Handwerksun-
ternehmen nicht erfasst, selbst wenn diese ihre Leistungen iiber
eine Website anbieten. Auch das blo3e Verschicken einzelner
Arbeitsanweisungen per E-Mail oder WhatsApp-Nachricht an
die Mitarbeiter des Handwerksbetriebs stellt noch keine ausrei-
chende Organisationsleistung auf elektronischem Wege dar.5
Erst recht nicht erfasst sind rein »analoge Plattformen«%” wie
zB. Messen.

(3) Unter Einsatz »automatisierter Beobachtungs- oder
Entscheidungssysteme«

In diesem Zusammenhang steht das Kriterium in Art. 2 Abs. 1

lit. a iv) PA-RL, das erst im Laufe des Richtliniengebungsverfah-

rens hinzugekommen ist. Danach muss die vom Plattformbetrei-

ber erbrachte Dienstleistung »mit dem Einsatz automatisierter

81  Krause, NZA 2022, 521, 526.

82  Schubert, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 70), S. 74. Zum persénlichen Anwendungs-
bereich unten noch 2.b); ebenso Frank/Heine, NZA 2024, 865, 866.

83  Krit. hierzu Krause, NZA 2022, 521, 525.

84 Soin der Tendenz auch Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721, 724.

85 Dies wird in anderen Sprachfassungen noch deutlicher, s. etwa in der englischen
(»providing, »is provided«).

86 Anders der - nicht in die PA-RL ibernommene - Anderungsvorschlag des »Gualmi-
ni-Berichtsentwurfs« (Fn. 3, Anderung 65). Danach sollte es fiir das Vorliegen einer
»digitalen Arbeitsplattform« bereits gentigen, wenn ein Unternehmen Computer-
programme oder -verfahren fiir die Vermittlung, Uberwachung oder Organisation
von Arbeit nutzt. S. dazu bereits Grdf, ZA 2023, 209, 217 f.

87 Vgl. hierzu Engert, AcP 218 (2018), 304, 305 f.
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Beobachtungssysteme oder automatisierter Entscheidungssys-
teme einhergehen«.®® Diesen Begriffen kommt innerhalb der
PA-RL eine mehrfache Funktion zu; sie werden deshalb noch
gesondert betrachtet.®®

(4) Nicht nur nkommerzielle« Dienstleistungen

Als weitere Eingrenzung hatte der Kommissionsentwurf noch
vorgesehen, dass die vom Plattformbetreiber erbrachte Dienst-
leistung »kommerzieller« Art sein muss.”® Dieses Merkmal ist
in der finalen Richtlinienfassung entfallen. Damit kommen
auch Plattformen in Betracht, die von der offentlichen Hand
oder von gemeinniitzigen Vereinen betrieben werden.!

d) Voraussetzungen hinsichtlich der vom Plattformtatigen
zu erbringenden »Arbeit«

(1) »Entgeltliche« Arbeit

Was weiterhin die vom Plattformtétigen geleistete » Arbeit« be-
trifft, verlangt Art. 2 Abs. 1 lit. a iii) PA-RL, dass es sich um
»entgeltlich geleistete« Arbeit handeln muss.”> In diesem Zu-
sammenhang ist ErwG 20 S. 4 zu sehen; dort wird klargestellt,
dass Plattformen, die Freiwilligentétigkeit organisieren, nicht
unter die Richtlinie fallen.

(2) Ortsgebundene und nicht-ortsgebundene Arbeit
Keinen Unterschied macht die Richtlinie hingegen zwischen
ortsgebundener und nicht-ortsgebundener Arbeit. Beides ist
erfasst, wie Art. 2 Abs. 1 lit. a iii) PA-RL Kklarstellt.”> Damit be-
zieht die Richtlinie nicht nur das eigentliche Crowdworking
iSv. zu Hause am Computer geleisteter Arbeit™, sondern auch
sog. Gig-Work®® mit ein.

(3) Ausschluss von Verkaufs- und Vermietungsplattformen
Ebenfalls als Konkretisierung des Begriffs der vom Plattformta-
tigen geleisteten »Arbeit« iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. a iii) und lit.
b PA-RL ist der Ausnahmetatbestand in Art. 2 Abs. 2 PA-RL
einzuordnen.®® Vom Anwendungsbereich der PA-RL ausge-
schlossen sind danach zum einen Vermietungsplattformen (zB.
Airbnb) - diese fallen nach ErwG 20 S. 4 PA-RL unter die Tat-
bestandsalternativen »Nutzung und Angebot von Giitern« -,
zum anderen Anbieter, »iiber die Einzelpersonen privat Waren
weiterverkaufen konnen« (zB. Kleinanzeigen). Dass das »Ver-
kaufen« nicht als » Arbeit« anzusehen ist, hétte nicht zwingend
einer gesonderten Regelung bedurft. Deshalb fillt der in Ab-
satz 2 nicht ausdriicklich geregelte Fall von Plattformen, iiber

88 Diese Einfligung beruht auf einem Kompromissvorschlag der tschechischen Rats-
présidentschaft, s. AStV, Institutionelles Dossier 2021/0414(COD), ST 15338/1/22,

S. 5,38. Vgl. dazu auch ErwG 19 S. 1 bis 3, wo diese Anforderung besonders betont
wird.

89 Dazu unten V.

90 S.Art.2 Abs. 1 Nr. 1 Einls. PA-RL-E.

91 Vgl. in Bezug auf den Kommissionsentwurf Krause, NZA 2022, 521, 525.

92  Krit. DGB-Bundesvorstand, Kurzbewerbung, https://www.dgb.de/fileadmin/
download_center/Stellungnahmen/240516_DGB_Kurzbewertung_EU-Plattform-
richlinie_fin.pdf (4.12.2024), S. 2.

93 S.auch ErwGsS. 4.

94 Vgl. die Beschreibung dieses Phdnomens in ErwG 19 S. 6 und 7; als Bsp. wird hier
das sog. Tagging erwidhnt. S. zur Phdnomenologie auch Henssler, FS Preis, 2021,

S. 433, 438; Risak, in: Risak/Lutz (Hrsg.), Arbeit in der Gig Economy, Wien 2017, S. 16.

95 ErwG 20 S. 5 erwidhnt die Personen- und Warenbeférderung sowie Reinigungs-
dienstleistungen.

96 Der auf die »Dienstleistung« abstellende Wortlaut ist missverstandlich. Tatsachlich
geht es beim Ausschluss von Waren- und Vermietungsplattformen nicht um eine
Eingrenzung der Art der »Dienstleistung« (diese beinhaltet — wie dargelegt - das
Organisieren), sondern der Art der organisierten »Arbeit«.
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die Einzelpersonen gewerblich Waren verkaufen (zB. eBay-Po-
werseller), ebenfalls nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie.

In den Grenzbereichen kommt es auf eine Schwerpunkt-
betrachtung an. Dies wird in Art. 2 Abs. 2 PA-RL zwar nur
fiir die erste Tatbestandsalternative explizit festgeschrieben
(»Hauptzweck«), folgt aber allgemein schon aus Art. 2 Abs. 1
lit. a iii) PA-RL (»umfasst als [...] wesentlichen Bestandteil
die Organisation der [...] Arbeit«®”). Um einen (scheinbaren)
Grenzfall handelt es sich bei Verkaufsplattformen wie Amazon,
bei denen der Verkauf mit logistischem Aufwand einhergeht:
Hier konnte man daran denken, auf die Tatigkeit der Mitarbei-
ter, die in Amazon-Logistikzentren die Pakete befiillen, oder
auf die Tatigkeit der Amazon-Paketzusteller abzustellen. Bei
diesen Tatigkeiten handelt es sich zweifellos um »Arbeit« iSd.
PA-RL; auch wird diese durch Amazon »organisiert«. Um diese
Arbeit geht es aber aus Sicht des Kunden nicht schwerpunkt-
malig; sie ist nur » Mittel zum Zweck«. Dem Amazon-Kunden
geht es mit seiner Bestellung im Kern vielmehr um den Wa-
renerwerb; dieser ist wesentlicher Gegenstand seines »Verlan-
gens« iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. a ii) PA-RL.%®

Eine andere - rechtspolitische — Frage ist, ob die Rege-
lungen zum algorithmischen Management im Rahmen einer
iberschieflenden Richtlinienumsetzung auf Beschftigte in der
Logistikbranche (oder allgemein: auRRerhalb der Plattformwirt-
schaft) ausgedehnt werden sollten. Darauf wird zuriickgekom-
men.*

(4) Merkmal der »Arbeit« als Ankniipfungspunkt fiir eine
weitere Eingrenzung?

Fraglich ist, ob das Merkmal der »Arbeit« (iVm. der Schwer-
punkbetrachtung) {iber den Bereich des Vermietens und
Verkaufens hinaus als normativer Ankniipfungspunkt fiir
weitere, ungeschriebene Eingrenzungen des Anwendungsbe-
reichs der RL dienen kann. Zu denken ist etwa an den Bereich
der Rechtsdienstleistungsplattformen'®, den der Richtlinienge-
ber - mangels Anhaltspunkten in den Gesetzgebungsmateria-
lien - wohl nicht speziell im Blick hatte. Problematisch wére
die Einbeziehung solcher Plattformen vor allem aus Sicht des
deutschen Berufsrechts, allerdings vorwiegend mit Blick auf die
gesetzliche Vermutung!®!, weniger mit Blick auf die Schutzzwe-
cke des Kapitels III. Der deutsche Umsetzungsgesetzgeber wird
diesen Konflikt daher nicht schon auf der Ebene des Anwen-
dungsbereichs 16sen kénnen, sondern eher bei der Umsetzung
der statusrechtlichen Vorgaben zu versuchen haben.

e) Zwischenschaltung von Vermittlern
Es wurde bereits dargelegt, dass es fiir den Anwendungsbereich
der PA-RL nicht darauf ankommt, ob eine Vertragsbeziehung

97 Hervorh. durch Verf.

98 Art. 2 Abs. 1lit. a i) PA-RL l4sst sich die Wertung entnehmen, dass es bei der
Schwerpunktbetrachtung auf die Sichtweise des Kunden ankommt.

99 S.unten3.

100 Vgl. Fischels/Sokoll, NZA 2024, 721, 724, die sogar samtliche Rechtsanwalts-,
Wirtschafts- und Steuerberatungskanzleien fiir potenziell erfasst halten. Bei diesen
fehlt es allerdings am Merkmal der Erbringung der Organisationsdienstleistung
»auf elektronischem Wege« iSd. Art. 2 Abs. 1lit. a i) PA-RL; dazu oben c)(2).

101 Rechtsanwilte diirfen ihren Beruf nach § 46 Abs. 1 und 4 BRAO nur fiir Arbeitgeber
ausiiben, die selbst zugelassene Rechtsanwilte sind. Da Plattformbetreiber keine
Rechtsanwilte sind, wére eine Anwendung der gesetzlichen Vermutung eines
Arbeitsverhéltnisses mit erheblichen Risiken (BuRgelder, Nichtigkeit des Vertrags
nach § 134 BGB) verbunden.


https://www.dgb.de/fileadmin/download_center/Stellungnahmen/240516_DGB_Kurzbewertung_EU-Plattformrichlinie_fin.pdf
https://www.dgb.de/fileadmin/download_center/Stellungnahmen/240516_DGB_Kurzbewertung_EU-Plattformrichlinie_fin.pdf
https://www.dgb.de/fileadmin/download_center/Stellungnahmen/240516_DGB_Kurzbewertung_EU-Plattformrichlinie_fin.pdf
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des Kunden zum Plattformbetreiber (Lieferkettenmodell) oder
zum Plattformtétigen selbst (Agenturmodell) zustande kommt.
Grundsitzlich erforderlich ist allerdings eine Vertragsbezie-
hung zwischen dem Plattformbetreiber und dem Plattformta-
tigen. Nach dem Kommissionsentwurf musste sogar eine un-
mittelbare Vertragsbeziehung in diesem Verhiltnis vorliegen,'%?
etwa in Form eines Nutzervertrags.

Nach der finalen Fassung des Art. 2 Abs. 1 lit. b PA-RL
geniigt es nunmehr, wenn im Rahmen einer Vertragskette ein
»Vermittler« iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. e PA-RL zwischengeschaltet
ist. Bei dieser Ergdnzung diirfte es sich um die Reaktion auf Ge-
schiftsmodelle handeln, wie sie insbesondere im Bereich der
Fahrdienstplattformen (zB. bei Uber) praktiziert werden: Uber
die App des Plattformbetreibers konnen Kunden eine Fahr-
dienstleistung bestellen. Der Auftrag wird automatisch an ein
Taxiunternehmen vermittelt, das mit dem Plattformbetreiber in
einer Geschiftsbeziehung steht. Die Fahrten werden dann von
Fahrern erledigt, die wiederum vertraglich mit dem Taxiunter-
nehmen verbunden sind. Der Plattformbetreiber iibernimmt
dabei die Vermittlung der Fahrer, legt die Preise fest und wi-
ckelt die Bezahlung ab - iibernimmt also die Organisation iSd.
Art. 2 Abs. 1 lit. a iii) PA-RL. In solchen Konstellationen sorgt
Art. 2 Abs. 1 lit. b PA-RL dafiir, dass der Plattformbetreiber die
Anwendbarkeit der PA-RL durch das Zwischenschalten eines
Taxiunternehmens nicht aushebeln kann.

Daran schlieft sich die Frage an, wie sich ein solcher Ein-
satz von Vermittlern auf den Inhalt des Pflichtenprogramms des
Kapitels III auswirkt. Dieses Problem adressiert Art. 3 PA-RL in
recht allgemeiner Form: Die Kernaussage der Regelung ist, dass
den Plattformtétigen der gleiche Schutz zuteilwerden muss wie
in der oben skizzierten!®> klassischen Dreieckskonstellation.
Zu diesem Zweck haben die Mitgliedstaaten »geeignete Me-
chanismen« zu schaffen; als Beispiel wird die Anordnung einer
gesamtschuldnerischen Haftung genannt. Prozessual flankiert
wird diese Vorgabe durch Art. 4 Abs. 3 PA-RL. Danach haben
Behorden bzw. Gerichte, wenn sie in einem Statusverfahren
das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses feststellen, zugleich zu
bestimmen, welche Parteien fiir die Erfiillung welcher Pflichten
aus der Richtlinie verantwortlich sind.

2. Personlicher Anwendungsbereich

a) Plattformbetreiber

Der personliche Anwendungsbereich der PA-RL wird auf Sei-
ten der Plattform in Art. 2 Abs. 1 lit. a PA-RL angesprochen:
Verpflichtet wird die »natiirliche oder juristische Person, die
Dienstleistungen iSd. oben skizzierten Definition (Organisa-
tion von Arbeit) erbringt, also der Rechtstrager der digitalen
Arbeitsplattform - mit anderen Worten der Plattformbetreiber.
Dies gilt nach ErwG 55 unabhéngig davon, ob die algorithmi-
schen Systeme durch den Plattformbetreiber selbst oder durch
einen externen Dienstleister verwaltet werden.

b) Arbeitnehmer und Selbstédndige
Auf Seiten der Plattformtitigen ist die PA-RL durch einen Be-
griffsdualismus gekennzeichnet: Der Begriff »Personen, die

102 Vgl. Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 PA-RL-E: »Vertragsverhdltnis zwischen der digitalen Arbeits-
plattform und der Person«.
103 S.oben a).
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Plattformarbeit leisten« unterscheidet nicht nach der Qualifi-
kation des Vertragsverhéltnisses (Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ PA-RL), so-
dass er neben Arbeitnehmern auch (echte) Selbstdndige erfasst.
Der Einfachheit halber werden »Personen, die Plattformarbeit
leisten« im Folgenden weiterhin als »Plattformtétige« bezeich-
net. Als eine Teilmenge dessen fiihrt die Richtlinie den Begriff
des »Plattformbeschidftigten« ein, der lediglich Arbeitnehmer
erfasst (Art. 2 Abs. 1 lit. d PA-RL).

Die meisten Regelungen zum algorithmischen Manage-
ment (Kapitel III) kniipfen an den weiteren Begriff an. Die da-
mit verbundene weitgehende Einbeziehung von Selbstdndigen
ist rechtspolitisch zu begriiffen; denn selbstdndige Plattformta-
tige unterliegen (nahezu) in gleicher Weise den oben skizzier-
ten Gefahren, die von einer algorithmischen Arbeitsorganisati-
on ausgehen. 1%

Was die Verbandskompetenz der EU betrifft, ist dieser
weite personliche Geltungsbereich nicht ganz unproblema-
tisch'®: Art. 153 Abs. 2 lit. b iVm. Abs. 1 lit. b AEUV (»Ar-
beitsbedingungen«) ist in personaler Hinsicht auf Arbeitneh-
mer begrenzt. Um auch selbstédndige Plattformtétige erfassen
zu konnen, wurde die Richtlinie zusétzlich auf Art. 16 Abs. 2
AEUV, die Kompetenzgrundlage fiir das Datenschutzrecht,
gestiitzt. Art. 16 Abs. 2 AEUV deckt allerdings nur Schutzin-
strumente im Zusammenhang mit der Verarbeitung perso-
nenbezogener Daten ab.! Daher hat der Richtliniengeber
den Anwendungsbereich in Art. 1 Abs. 2 UAbs. 2 PA-RL auf
den Schutz natiirlicher Personen »im Zusammenhang mit der
Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten« begrenzt. Zu-
dem konnen auf Art. 16 Abs. 2 AEUV keine Regelungen mit
genuin arbeitsrechtlichem Inhalt gestiitzt werden; ansonsten
umginge man das in Art. 153 AEUV ausdifferenzierte Kompe-
tenzgefiige.'”” Dem hat der Richtliniengeber mit zwei Ausnah-
men Rechnung getragen: Art. 12 (Arbeitsschutz) und Art. 14
PA-RL (subsididre Unterrichtung der Arbeitnehmer bei Fehlen
von »Vertretern«!%®), die origindr arbeitsrechtliche Aspekte
regeln,'® gelten nur fiir »Plattformbeschaftigte«, also nur fiir
Arbeitnehmer.!°

c) Vertreter von Arbeitnehmern und Selbstédndigen

(1) »Arbeitnehmervertreter« und »Vertreter von Perso-
nen, die Plattformarbeit leisten«

Der begriffliche Dualismus setzt sich auf kollektiv-rechtlicher
Ebene fort. Die PA-RL kennt zwei unterschiedliche Arten von
»Vertretern«:

» Arbeitnehmervertreter« sind nach Art. 2 Abs. 1 lit. f PA-
RL nur die Vertreter von Plattformbeschéftigten, wobei es sich
um Gewerkschaften!!! und gewdhlte betriebliche Interessen-
vertreter (aus deutscher Sicht insbesondere um den Betriebs-
rat) handeln kann. Ob in den einzelnen Richtlinienbestimmun-
gen, die an den Begriff » Arbeitnehmervertreter« ankniipfen,

104 S.auch ErwG 54 S. 2.

105 S. zu den Kompetenzfragen bereits ausf. Grdf, ZFA 2023, 209, 225 f.

106 Aloisi/Potocka-Sionek, Ital. LLe] 15 (2022), 30, 36; Krause, NZA 2022, 521, 526.

107 Vgl. EuArbRK-Franzen (Fn. 59), Art. 153 AEUV Rn. 76: Art. 153 Abs. 1 AEUV als gegen-
iiber Art. 16 Abs. 2 AEUV speziellere Rechtsgrundlage.

108 Zu den »Vertretern« sogleich c).

109 S.zu Art. 12 PA-RL Lippert/Pfeiffer, ZD-Aktuell 2024, 01646: kein unmittelbarer
Datenschutzbezug.

110 S.dazu auch ErwG 54 S. 4.

11 S. zu kompetenzrechtlichen Zweifeln Grdf, ZFA 2023, 209, 240 f.

21



ABHANDLUNGEN Grdf - Algorithmisches Management in der Plattformarbeit

nur Betriebsrite, nur Gewerkschaften oder beide gemeint sind,
ist vom jeweiligen Regelungskontext abhidngig.!2

Aus dem Wortlaut (»Vertreter [...], wie Gewerkschaften
und Vertreter, die [...] frei gew#hlt werden«!%) folgt, dass grund-
satzlich auch andere Vertreterkategorien in Betracht kommen.
Zu denken ist an informelle Kollektive, die sich in der Praxis
bei einigen Arbeitsplattformen - nicht zuletzt infolge geschei-
terter Betriebsratsgriindungen - etabliert haben!'4, oder an sog.
Plattformbeirite, also plattformspezifische Interessenvertre-
tungen jenseits der gesetzlich geregelten Betriebsverfassung!®s.
Diese diirften allerdings durch den Passus »im Einklang mit
den nationalen Rechtsvorschriften und Gepflogenheiten« je-
denfalls fiir Deutschland ausgeklammert sein.

Der weitere Begriff der » Vertreter von Personen, die Platt-
formarbeit leisten« (Art. 2 Abs. 1 lit. g PA-RL) schliel3t zuséatz-
lich Selbstindigenvertreter mit ein.

(2) Verteilung der Vertreterbefugnisse

Diesen beiden Vertreterkategorien (Art. 2 Abs. 1 lit. f und lit. g
PA-RL) werden in Kapitel III unterschiedliche Beteiligungs-
rechte zugewiesen. Die Regelungssystematik ist dabei recht
uniibersichtlich:

®  An drei Stellen werden Rechte, die an sich allen Platt-
formtétigen (Arbeitnehmern und Selbstdndigen) zuste-
hen, auf Vertreter erstreckt, allerdings im Ausgangspunkt
nur auf Arbeitnehmervertreter. Dabei handelt es sich um
Art. 8 Abs. 2 (ZurVerfligung-Stellen der Datenschutz-Fol-
genabschitzung), Art. 9 Abs. 1 und 4 (Informationspflich-
ten) und Art. 10 Abs. 4 S. 1 PA-RL (Information tiber die
Bewertung automatisierter Beobachtungs- und Entschei-
dungssysteme).

m  In diese drei Rechte bezieht Art. 15 PA-RL zusitzlich
sonstige » Vertreter von Personen, die Plattformarbeit leis-
ten, also Selbstandigenvertreter, mit ein. Letztere diirfen
die genannten Rechte allerdings nur »im Namen« der
von ihnen vertretenen Selbstdndigen und nur »in Bezug
auf den Schutz ihrer personenbezogenen Daten« gel-
tend machen. Diese Einschridnkungen sollen vermutlich
sicherstellen, dass die Erstreckung auf Selbstandigenver-
treter noch durch die Kompetenzgrundlage des Art. 16
Abs. 2 AEUV gedeckt ist.!*®* Mit dem unionsrechtlichen
Terminus »im Namen« ist nicht etwa eine Stellvertretung
im Sinne des deutschen Rechts gemeint; die in Art. 15
PA-RL angesprochenen Befugnisse bestehen ndmlich
nicht in der Abgabe von Willenserkldrungen. Eher han-
delt es sich um eine Art der Erméchtigung (zur Geltend-
machung fremder Rechte).

12 S. zur Kontextabhéngigkeit bereits auf Basis des PA-RL-E Krause, NZA 2022, 521, 529
(dort unter Fn. 102); zust. Grdf, ZFA 2023, 209, 230.

113 Hervorh. durch Verf.

114 S. Loschert/Hampel/Ebehdh (Fn. 30), S. 49 f. mit verschiedenen Beispielen (ua.
»Flink Workers Collective«, »Lieferando Workers Collevtive«) und mwN. Aloisi/
Potocka-Sionek, Ital. LLeJ 15 (2022), 30, 41, sprechen von »Graswurzelbewegungen«
und halten diese vom Vertreterbegriff erfasst (auf Basis des PA-RL-E).

115 S. zu einem entsprechenden Pilotprogramm bei der Plattform Zenwork den Bericht
bei Fairwork Deutschland, Ratings 2021, Arbeitsstandards in der Plattforméko-
nomie, 2022, S. 19; zur Idee der »Plattformbeirate« allg. Loschert/Hampel/Ebehoh
(Fn. 30), S. 46 ff.

116 Vgl. auch Brameshuber/Héllwarth, ASoK 2024, 170, 179.
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m  An zwei Stellen werden ausschliefSlich Arbeitnehmer-
vertretern Rechte eingerdumt, die auch in Art. 15 PA-RL
nicht auf Selbstdndigenvertreter erstreckt werden. Das
gilt zum einen fiir Art. 12 Abs. 2 PA-RL (Beteiligung
beim Gesundheitsschutz) und zum anderen fiir Art. 13
Abs. 2 und 3 PA-RL (Unterrichtung und Anho6rung bei
der Einfiihrung und Anderung automatisierter Beobach-
tungs- und Entscheidungssysteme). Auch dies ist jeweils
kompetenziell bedingt, da es sich im ersten Fall um origi-
nére Arbeitnehmerrechte iSd. Art. 153 Abs. 1 lit. b AEUV
(»Arbeitsbedingungen«)!'” und im zweiten Fall um origi-
ndre Unterrichtungs- und Anhérungsrechte iSd. Art. 153
Abs. 1 lit. e AEUV handelt!'®; die EU-Kompetenz ist hier
jeweils auf Arbeitnehmer (im unionsrechtlichen Sinne)
beschriankt.!!®

m  Einen Sonderfall bildet Art. 11 Abs. 2 S. 1 PA-RL (Uber-
priifung von Entscheidungen durch Menschen). Hier sind
samtliche »Vertreter von Personen, die Plattformarbeit
leisten« (also Arbeitnehmer- und Selbstandigenvertre-
ter) einbezogen. Beide (auch die Arbeitnehmervertreter)
konnen die Rechte nur »im Namen« der jeweiligen Platt-
formtétigen geltend machen; dies ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut des Art. 11 Abs. 2 S. 1 PA-RL selbst. Aus
der Erwdhnung des Art. 11 Abs. 2 S. 1 PA-RL in Art. 15
PA-RL folgt zusétzlich die Beschriankung »in Bezug auf
den Schutz personenbezogener Datenx.

(3) Vertreterbefugnisse im Prozess

Eine dhnliche Vorschrift findet sich aulerhalb des Kapitels III,
ndmlich in Art. 19 S. 2 PA-RL (Kapitel V): Im Fall von Ver-
stoBen gegen Rechte oder Pflichten aus der Richtlinie sollen
Arbeitnehmer- und Selbstdndigenvertreter'?® »im Namen oder
zur Unterstiitzung« eines oder mehrerer Plattformtatiger han-
deln konnen. Im Gegensatz zu den vorgenannten, in Kapi-
tel III selbst geregelten Vertreterbefugnissen geht es bei Art. 19
PA-RL allerdings allein um Befugnisse im Rahmen der prozes-
sualen Geltendmachung von Rechten. Dabei kommen sédmt-
liche Rechte der Plattformtétigen aus Kapitel III in Betracht.
Dass Art. 19 PA-RL die »Verletzung« von Rechten oder Pflich-
ten voraussetzt, heilt nicht, dass nur Prozesse iiber Sekun-
ddranspriiche (zB. von Schadensersatzanspriichen) gemeint
sind; auch die prozessuale Geltendmachung nicht erfiillter pri-
marer Erfiillungsanspriiche ist erfasst. Der Normzweck greift
hier gleichermallen: Es sollen psychologische und finanzielle
Hiirden, die Plattformtitige vor einer Klageerhebung zuriick-
schrecken lassen, abgebaut werden.!?!

Art. 19 S. 2 PA-RL iiberlédsst es den Mitgliedstaaten, ob
sie die Alternative »im Namen« oder »zur Unterstiitzung«
(oder beide) umsetzen. Der deutsche Umsetzungsgesetzgeber
kann daher zwischen einer bloen Prozessbegleitung!'??, einer
Prozessvertretung, einer Prozessstandschaft oder einer Ver-

117 Die Erstreckung auf Arbeitnehmervertreter diirfte durch eine entsprechende
Annexkompetenz gedeckt sein.

118 Allerdings ist diese Kompetenznorm in der Richtlinie nicht angegeben.

119 Ausf. EUArbRK-Franzen (Fn. 59), Art. 153 AEUV Rn. 5 ff. mwN.

120 AuRerdem genannt sind juristische Personen, die ein besonderes Interesse an der
Verteidigung von Rechten der Plattformtatigen haben.

121 Vgl ErwG 61S. 2.

122 S.zB. § 23 Abs. 2 AGG: Auftreten als Beistédnde.
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bandsklage'?® wihlen.'?* Eine Pflicht zur Schaffung einer Ver-
bandsklage besteht wohlgemerkt nicht.!?°

3. Nationale Umsetzung: Erstreckung des Kapitels Il auf
Erwerbstdtige auerhalb der Plattformwirtschaft?
Im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens wurde die naheliegende
Frage diskutiert, warum die Schutzvorschriften zu automatisier-
ten Beobachtungs- und Entscheidungssystemen in Kapitel ITI
Plattformtétigen vorbehalten sein sollen.!?® Schlielich wird
algorithmisches Management heutzutage vielfach auch schon
aullerhalb der Plattformokonomie eingesetzt,'?” etwa in der be-
reits erwdhnten Logistikbranche.!?® Von einer Erstreckung des
Anwendungsbereichs des Kapitels III auf sémtliche Arbeitneh-
mer und Solo-Selbsténdige, die algorithmischem Management
unterliegen!?, hat der Richtliniengeber aber abgesehen.
Allerdings konnte der deutsche Gesetzgeber erwégen,
diejenigen Regelungen zum algorithmischen Management, die
nicht auf plattformspezifische Risiken zugeschnitten sind, frei-
willig branchentiibergreifend auszugestalten. Jedenfalls wére
daran zu denken, im Rahmen der Richtlinienumsetzung das
interne Crowdworking einzubeziehen!*°, soweit man es nicht
ohnehin schon als von der PA-RL erfasst ansieht!>!. Dazu ge-
zwungen wire der deutsche Gesetzgeber allerdings jeweils
nicht - weder durch Art. 3 Abs. 1 GG noch durch Art. 20
GRCh.'3? Vielmehr konnten sich aus hoherrangigem Recht
sogar Hiirden fiir eine richtlinieniiberschiefende Umsetzung
ergeben, namentlich aus der DSGVO mit ihrem vollharmoni-
sierenden'® Charakter: Anders als in der bereits behandelten
Situation (qualitative Richtlinienverstirkung »nach oben«!3%)
wiirde es sich hier - bei einer Erweiterung des Anwendungs-
bereichs — um eine »horizontal iiberschiefende Umsetzung«!*
handeln. Die DSGVO wire im iiberschiefenden Bereich nicht
verdrangt. Der tiberschieBende Regelungsbereich wére daher
an der Offnungsklausel des Art. 88 DSGVO zu messen.’*¢ Die
Grenzen des Art. 88 DSGVO wiren jedenfalls dann {iber-

123 Die Schaffung eines Verbandsklagerechts ist also nicht zwingend; s. auch Krause,
NZA 2022, 521, 531, der sich aber rechtspolitisch fiir ein Verbandsklagerecht nach
dem Vorbild des Art. 14 Abs. 1 P2B-VO ausspricht.

124 So zu den dhnlichen Regelungen in den Antidiskriminierungsrichtlinien Griin-
berger/Husemann, in: Preis/Sagan (Hrsg.), Europdisches Arbeitsrecht, 3. Aufl.,

K6In 2024, Rn. 5.305 mwN.; enger zu Art. 15 S. 2 EntTranspRL (RL 2023/970/EU)
Kollmann, SPA 2024, 33, 35: Prozessstandschaft oder Verbandsklage.

125 S. auch Krause, NZA 2022, 521, 531, der sich aber rechtspolitisch fiir ein Ver-
bandsklagerecht nach dem Vorbild des Art. 14 Abs. 1 P2B-VO ausspricht.

126 Krit. insofern etwa Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 269; Krause, NZA 2022,
521, 531.

127 S. PPMI, Study to support the impact assessment of an EU initiative to improve the
working conditions in platform work, final report, https://ec.europa.eu/social/
main.jsp?catld=738&langld=de&publd=8428&furtherPubs=yes (4.12.2024), S. 173,
wonach EU-weit schatzungsweise zwischen 72,48 und 101,05 Millionen Menschen
in irgendeiner Form algorithmischem Management ausgesetzt sind; ausf. zuletzt
Rolf, Kl und algorithmisches Management im europdischen Dienstleistungssektor,
2024, S. 6 ff.

128 Hopfner/Daum, ZFA 2021, 467, 473; Schubert/Hiitt, ELL) 10(1), 2019, 3, 4. S. auch De
Stefano, »Negotiating the algorithm«: Automation, artificial intelligence and labour
protection, ILO Employment Working Paper No. 246, S. 7, mit dem Beispiel eines
Amazon-Warenhauses; ausf. dazu auch Rozmysfowicz/Krzyzaniak, Italian Labour Law
e-Journal, Vol. 16 No. 2 (2023), 149 ff.

129 So der Vorschlag im »Gualmini-Berichtsentwurf« (Fn. 3), Amendment 133.

130 Schubert, in: Giesen/Junker/Rieble (Fn. 12), S. 75.

131 Dazu oben IV.1.a).

132 Néaher dazu Grdf, ZFA 2023, 209, 223 mwN.; s. allerdings die Bedenken im Hinblick
auf den Gleichbehandlungsgrundsatz bei junker, EuZA 2022, 141, 142.

133 HM,, s. nur EuArbRK-Franzen (Fn. 59), Art. 88 VO (EU) 2016/679 Rn. 7 ff. mwN.

134 S.oben lll.2.

135 Latzel/Reichert, |Z 2023, 648, 651 f.

136 S. zur umstr. Frage, ob bzw. inwieweit eine Abweichung von den allgemeinen
DSGVO-Vorschriften »nach oben« zuléssig ist ausf. Kithling/Buchner-

Maschmann (Fn. 49), Art. 88 DS-GVO Rn. 30 ff.; groRziigig nunmehr EuGH,
30.3.2023 - C-34/21 (Hauptpersonalrat) - ECLI:EU:C:2023:270, Rn. 51, 78.
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schritten, wenn der deutsche Gesetzgeber Regelungen zum
algorithmischen Management auf Selbstdndige aullerhalb des
Plattformbereichs erstrecken wiirde; Art. 88 DSGVO ermog-
licht spezifische nationale Regelungen namlich nur fiir Arbeit-
nehmer (im unionsrechtlichen Sinne).’” Insgesamt erschiene
ein nationales Vorpreschen daher mit nicht unerheblichen uni-
onsrechtlichen Risiken behaftet. Im Ubrigen erscheint fraglich,
ob eine neue Bundesregierung {iberhaupt gewillt wére, weitere
Branchen wie den Logistikbereich einer unionsrechtlich nicht
gebotenen Regulierung zu unterziehen.

Diesen Schritt miisste also der europdische Gesetzgeber
gehen. Der scheidende EU-Kommissar Nicolas Schmit hatte
bereits erkldrt, dass er die PA-RL als »Blaupause« fiir einen
allgemeinen, brancheniibergreifenden Rechtsakt zum algorith-
mischen Management ansieht.’*® Den Ball hat die Kommissi-
onsprésidentin von der Leyen aufgenommen und in ihrem an
die neue zustdndige Kommissarin Roxana Minzatu gerichteten
Mission Letter eine Initiative zum algorithmischen Manage-
ment in der Arbeitswelt angeregt.!>

V. »Automatisierte Beobachtungssysteme«
und »automatisierte Entscheidungssyste-
me«

Im Folgenden werden die Begriffe der »automatisierten Beob-
achtungssysteme«!*® und der »automatisierten Entscheidungs-
systeme« ndher in den Blick genommen.

1. Dreifache Funktion der Begriffe innerhalb der PA-RL
Sie erfiillen innerhalb der Konzeption der Richtlinie gleich drei
verschiedene Funktionen:

Erstens dienen sie als Ankniipfungspunkte fiir die Regu-
lierung des algorithmischen Managements in Kapitel I11. Dabei
werden teils das automatisierte Beobachtungs- bzw. Entschei-
dungssystem als solches zum Gegenstand der Regulierung,'#!
teils die konkreten Datenverarbeitungsvorgdnge, die ein solches
System durchfiihrt oder unterstiitzt.!*? In die zweite Kategorie
gehoren auch diejenigen Regelungen, die im Fall automatisier-
ter Entscheidungssysteme an die konkreten Entscheidungen'®,
die ein solches System trifft oder unterstiitzt, ankniipfen.

Zweitens spielen die Begriffe auch im - hier nicht na-
her zu behandelnden - Kapitel zur Statusfeststellung eine er-
hebliche Rolle: Nach Art. 4 Abs. 2 PA-RL ist bei der Feststel-
lung, ob ein Arbeitsverhdltnis vorliegt, zu beriicksichtigen, ob
bzw. inwieweit automatisierte Beobachtungs- oder Entschei-
dungssysteme zur Organisation der Plattformarbeit eingesetzt

137 Néher Seifert, in: Simitis/Hornung/Spiecker (Fn. 49), Art. 88 DSGVO Rn. 17 ff.

138 S. https://www.euractiv.com/section/artificial-intelligence/news/eu-commis-
sion-mulls-rules-on-algorithmic-management-in-workplace-for-next-mandate/
(4.12.2024); s. auch Rat der Europdischen Union, Allgemeine Ausrichtung, 7.6.2023,
Interinstitutionelles Dossier 2021/0414(COD), S. 6; weiterhin Daum (Fn. 33), S. 94;
Krause, NZA 2022, 521, 533.

139 S. https://commission.europa.eu/document/download/27ac73de-6bsc-430d-
8504-a76b634ds5f2d_en?filename=Mission»2olettere20-%20MINZATU.pdf
(4.12.2024).

140 Zur Ersetzung des Begriffs »Uberwachungssysteme« durch den Begriff »Beobach-
tungssystemex s. bereits Fn. 21.

141 S.zB. die Informationspflichten in Art. g PA-RL.

142 S.zB. die Datenverarbeitungsverbote in Art. 7 PA-RL.

143 S.zB. das teilweise Verbot vollautomatisierter Entscheidungen in Art. 10 Abs. 5 PA-
RL, die Beaufsichtigung von Entscheidungsfolgen in Art. 10 Abs. 1 bis 3 PA-RL und
die nachtrigliche Uberpriifung von Entscheidungen durch Menschen nach Art. 11
PA-RL. Einzelne Regelungen schranken den Kreis der erfassten Entscheidungen
allerdings ein, s. dazu unten Fn. 270.
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werden.'** Diese unionsrechtlich autonom auszulegende Vor-
gabe konnte einen erheblichen Einfluss auf die Fortentwick-
lung des unionsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs entfalten!+®
- jedenfalls fiir den Bereich der Plattformarbeit, moglicherwei-
se sogar mit einer Ausstrahlungswirkung auf andere Bereiche
digital organisierter Arbeit. Der EuGH wird durch Art. 4 Abs. 2
PA-RL gezwungen sein, das »digitale Element« der Plattform-
arbeit'*®, das er in seiner Yodel-Entscheidung!¥” noch weitge-
hend ignoriert hat, stiarker zu beriicksichtigen. Auch wenn das
BAG diesen Schritt fiir den nationalen Arbeitnehmerbegriff
bereits vollzogen hat,'*® diirfte Art. 4 Abs. 2 PA-RL nicht ohne
Auswirkungen auf das deutsche Recht bleiben.!#

Die dritte Funktion wurde schon erwéhnt: Bereits auf der
vorgelagerten Ebene des Anwendungsbereichs der Richtlinie
ist erforderlich, dass der Plattformbetreiber automatisierte Be-
obachtungssysteme oder automatisierte Entscheidungssyste-
me einsetzt (Art. 2 Abs. 1 lit. a iv) PA-RL); eines von beiden
geniigt’®®. Diese Begrenzung erscheint teleologisch nachvoll-
ziehbar, fiihrt aber zu einem praktischen Problem: Viele der
in Kapitel III vorgesehenen Instrumente zur Regulierung au-
tomatisierter Beobachtungs- und Entscheidungssysteme (vgl.
oben die erste Funktion) zielen gerade auf die Herstellung
von Transparenz ab; so muss der Plattformbetreiber etwa nach
Art. 9 Abs. 1 bis 3 PA-RL die Plattformtétigen {iber das »Ob«
und »Wie« des Einsatzes automatisierter Beobachtungs- und
Entscheidungssysteme informieren. Das »Ob« miissen Platt-
formtétige wegen Art. 2 Abs. 1 lit. a iv) PA-RL aber erst nach-
weisen, um tiberhaupt in den Anwendungsbereich der PA-RL
zu gelangen und die (Transparenz-)Rechte aus der PA-RL gel-
tend machen zu koénnen. Aus systematischen Griinden und
mit Blick auf das Effektivitdtsgebot ist im Rahmen des Art. 2
Abs. 1 lit. a iv) PA-RL daher auf beweisrechtlicher Ebene fiir
eine Erleichterung zu sorgen, etwa durch eine Abstufung der
Darlegungs- und Beweislast.

2. Begriffsbestimmungen (Art. 2 Abs. 1lit. h und i PA-RL)
Die Begriffe »automatisierte Beobachtungssysteme« und »au-
tomatisierte Entscheidungssysteme« werden in Art. 2 Abs. 1
lit. h und i PA-RL getrennt voneinander definiert.

a) Gemeinsame Definitionsmerkmale
Es finden sich aber iibereinstimmende Definitionselemente.
Das erste ist so selbstverstandlich, dass es in Art. 2 Abs. 1lit. h

144 Diese Vorgabe (Art. 4 Abs. 2 PA-RL) gilt zum einen im Rahmen der gesetzlichen
Vermutung; hier ist sie sowohl bei der Ausgestaltung der Vermutungsbasis (vgl.
Art. 5 Abs. 1S. 1 PA-RL: »Steuerung und Kontrolle«) als auch auf der Stufe der
Widerlegung (Art. 5 Abs. 1S. 2 PA-RL) zu beriicksichtigen. Zum anderen gilt sie auch
dann, wenn die Vermutung im Einzelfall nicht greift, weil die Voraussetzungen der
Vermutungsbasis (zB. eines national ausgestalteten Kriterienkatalogs) nicht erfiillt
sind, und die fiir den Arbeitnehmerbegriff maBgeblichen Tatsachen vom Platt-
formtétigen darzulegen und ggf. zu beweisen sind. Art. 4 Abs. 2 PA-RL ist damit bei
Jjeder Statusfeststellung im Anwendungsbereich der PA-RL relevant.

145 Anders Kocher, NZA-RR 2024, 449, 452: Die Richtlinie lege »gar keine Kriterien fiir
den Arbeitnehmerbegriff fest«.

146 Insofern geht es im Wesentlichen darum, bei der Priifung der persénlichen
Abhéangigkeit bzw. Weisungsgebundenheit auch eine faktische Kontrolle durch
algorithmische Systeme zu beriicksichtigen (vgl. auch zur gesetzlichen Vermutung,
namentlich zur Ausgestaltung der Vermutungsbasis, Art. 5 Abs. 1S. 1 PA-RL: »Steue-
rung und Kontrolle).

147 EuGH, 22.4.2020 - C-629/19 - ECLI:EU:C:2020:288 (Yodel).

148 BAG, 1.12.2020 - 9 AZR 102/20 - AP BGB § 611 Abhéngigkeit Nr. 132.

149 Zur Vereinheitlichung und Vollharmonisierung des Arbeitnehmerbegriffs durch
den EuGH, die trotz Verwendung der »Kombinationsformel« in Art. 1 Abs. 2, Art. 2
Abs. 1lit. d, Art. 4 Abs. 2 und Art. 5 Abs. 1 PA-RL zu erwarten ist (nach zutr. Ansicht
freilich nur fiir das unionsrechtlich tiberlagerte nationale Arbeitsrecht), naher Grdf,
ZFA 2023, 209, 261 ff.

150 Frank/Heine, NZA 2024, 865, 866.
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und i PA-RL nicht ausdriicklich erwdhnt wird: Es miissen per-
sonenbezogene Daten verarbeitet werden.'”* Dies ergibt sich
aus einer systematischen Zusammenschau mit Art. 1 Abs. 2
S. 2 PA-RL (»Schutz natiirlicher Personen im Zusammenhang
mit der Verarbeitung ihrer personenbezogenen Daten).!52
MaRgeblich sind insofern die Definitionen in Art. 4 Nr. 1 und
2 DSGVO.'S

Beide Begriffe verlangen ein »automatisiertes« System.
Missgliickt ist die Definition insofern, als das Merkmal der
»Automatisierung« nur als Bestandteil der zu definierenden
Rechtsbegriffe selbst, nicht aber in den Begriffsdefinitionen
auftaucht; es ist gleichwohl als konstitutives Merkmal anzuse-
hen.’ Unter einer »automatisierten« Datenverarbeitung!* ist
wie in Art. 2 Abs. 1 DSGVO die Verarbeitung anhand eines vor-
gegebenen Programms ohne weiteres menschliches Zutun zu
verstehen;!*° es muss aber kein besonders intelligentes, autono-
mes oder gar selbstlernendes System sein.’” Keine eigenstandi-
ge praktische Bedeutung diirfte demgegeniiber dem Merkmal
»durch elektronische Hilfsmittel« zukommen.!*® Auch aus die-
sem ergibt sich keine besondere Erheblichkeitsschwelle in Be-
zug auf die Technizitit. Die Legaldefinitionen in Art. 2 Abs. 1
lit. h und i PA-RL sind - wie Art. 2 Abs. 1 DSGVO'* - bewusst
technologieneutral ausgestaltet.'®

b) Spezielle Voraussetzungen automatisierter Beobach-
tungssysteme

Um ein automatisiertes Beobachtungssystem zu sein, muss
das System »zur Kontrolle, Beobachtung oder Bewertung«
von Plattformtétigen eingesetzt werden. Dabei muss sich die
Kontrolle/Beobachtung/Bewertung auf die »Arbeitsleistung«
oder die »Tatigkeiten, die in der Arbeitsumgebung ausgefiihrt
werden« beziehen. Mit der letztgenannten Alternative (»Tétig-
keiten [...] in der Arbeitsumgebung«), die gegeniiber dem ur-
spriinglichen Kommissionsentwurf hinzugekommen ist, wird
auch das Ordnungsverhalten erfasst, solange es noch betrieb-
lichen Charakter hat.!®! Und noch eine weitere Ergdnzung ist
festzustellen: Wahrend der Kommissionsentwurf nur Systeme
erfasste, die zur Kontrolle/Beobachtung/Bewertung »einge-
setzt werden«, geniigen nach der finalen Fassung Systeme,
die die Kontrolle etc. lediglich »unterstiitzen«. Dies trifft etwa
auf elektronische Zeiterfassungssysteme zu'?, ebenso auf zum
»Taskreview« eingesetzte elektronische Systeme, selbst wenn
die Endkontrolle von einem Menschen vorgenommen wird.

151 In Art. 2 Abs. 1 lit. h PA-RL selbst ist mit der »Erhebung« nur ein Beispiel fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten genannt.

152 Hierzu und zum kompetenzrechtlichen Hintergrund (Art. 16 Abs. 2 AEUV) s. oben
1V.2.b).

153 Nach ErwG 38 S. 6 sind die in der PA-RL nicht gesondert definierten Begriffe ent-
sprechend den Begriffsbestimmungen der DSGVO auszulegen.

154 |dS. implizit Daum (Fn. 33), S. 106.

155 Die »Automatisierung« bezieht sich wie in Art. 2 Abs. 1 DSGVO auf die Datenverar-
beitung, so zutr. Daum (Fn. 33), S. 106.

156 Vgl. Bdcker, in: Wolff/Brink/von Ungern-Sternberg (Hrsg.), BeckOK Datenschutz-
recht, 49. Ed., Miinchen 1.8.2023 (im Folgenden: BeckOK Datenschutzrecht), Art. 2
DS-GVO Rn. 2.

157 Daum (Fn. 33), S. 106.

158 Es schlieRt etwa rein optische oder akustische Hilfsmittel aus, bei denen es aber
ohnehin regelméRig an der automatisierten Datenverarbeitung fehlen durfte.

159 Vgl. ErwG 15S. 1der DSGVO; s. aus der Lit. etwa Ernst, in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-
GVO/BDSG, 3. Aufl., Miinchen 2021, Art. 2 DS-GVO Rn. 5.

160 Daum (Fn. 33), S. 106.

161 Vgl. zu § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG Schwarze, in: Boecken/Diiwell/Diller/Hanau (Hrsg.),
NomosKommentar Gesamtes Arbeitsrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2023, § 87 BetrVG
Rn. 151 mwN.

162 Benkert, NJW-Spezial 2024, 434, 435.
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Dem Normwortlaut nach miissen die Systeme zum Zweck
(»zur«) der Kontrolle/Beobachtung/Bewertung eingesetzt wer-
den oder diese Zweckverfolgung zumindest unterstiitzen. Da-
raus ergibt sich eine wichtige Eingrenzung: Im Gegensatz zu
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG geniigt es nicht, wenn die Systeme
lediglich zu diesem Zweck (objektiv-final) bestimmt sind!®,
erst recht nicht, dass sie hierfiir nur geeignet sind'®*. Vielmehr
muss der Plattformbetreiber das System subjektiv-final zu den
genannten Zwecken einsetzen.'®® Da aber ein bloRer (subjek-
tiv-finaler) Unterstiitzungszweck!'®® geniigt, diirfte auch dieses
Kriterium keine erhebliche Hiirde darstellen.'®’

Nach dem Normwortlaut muss das System tatsdchlich
eingesetzt werden. Dies gilt nach Art. 2 Abs. 1 lit. a iv) PA-
RL (»geht mit dem Einsatz [...] einher«) auch schon fiir die
Eroffnung des Anwendungsbereichs der Richtlinie. Diese Ein-
schriankung kann allerdings nicht ausnahmslos gelten. Ein-
zelne Informations- und Beteiligungsrechte kniipfen ndmlich
bereits an die (geplante) Einfiihrung solcher Systeme an, ins-
besondere Art. 9 Abs. 1 lit. a i), lit. b i), Abs. 4 S. 2 lit. a und
Art. 13 Abs. 2 PA-RL. Diese Regelungen sind - abweichend von
der allgemeinen Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. a iv) iVm. lit. h
PA-RL - auch schon im Planungsstadium anwendbar.

c) Spezielle Voraussetzungen automatisierter Entschei-
dungssysteme

Das Vorliegen eines automatisierten Entscheidungssystems

setzt nach Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL voraus, dass das System

eingesetzt wird, »um Entscheidungen zu treffen oder zu un-

terstiitzen, die sich erheblich auf Personen, die Plattformarbeit

leisten, einschlieflich der Arbeitsbedingungen [...] auswirken.

Welche Entscheidungen!®® als »erheblich« anzusehen sind,
wird durch eine nicht abschliefende (»insbesondere«) Aufzéh-
lung von Entscheidungskategorien konkretisiert. Genannt sind
etwa der Zugang zu Arbeitsauftrdgen (»Task-Matching«), das
Entgelt, die Arbeitszeit und die Beendigung des Nutzerkontos.
Die Erheblichkeit wird fiir das Pflichtenprogramm des Kapi-
tels III allerdings nicht durchgingig verlangt: Einzelne Rege-
lungen greifen ausnahmsweise schon dann, wenn sich eine
Entscheidung »in irgendeiner Weise« auf Personen, die Platt-
formarbeit leisten, auswirkt, namentlich Art. 7 Abs. 3, Art. 9
Abs. 1 lit. ¢ und Art. 12 Abs. 4 PA-RL. Auch insofern ist der
Anwendungsbereich der Richtlinie punktuell erweitert auszu-
legen.'® In der Praxis wird der Anwendungsbereich der Richt-
linie aber ohnehin haufig schon dadurch eréffnet sein, dass ein
automatisiertes Beobachtungssystem vorliegt.

Nach dem Wortlaut des Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL ist zwar
nur erforderlich, dass sich eine »Entscheidung« auf die Ar-
beitsbedingungen erheblich »auswirkt«. Darunter kénnte man
- als unbenannte Art von Entscheidungen - auch strategische
Unternehmerentscheidungen fassen, die spétere personelle

163 Vgl. Maschmann, in: Richardi (Hrsg.), BetrVG, 17. Aufl., Miinchen 2022, § 87 Rn. 513.

164 So die st. Rspr. des BAG zu § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG seit BAG, 9.9.1975 - 1 ABR 20/74
- AP BetrVG 1972 § 87 Uberwachung Nr. 2.

165 1dS. auch Frank/Heine, NZA 2024, 865.

166 Das Wort »zur« bezieht sich zwar nur auf die erste Alternative (»einsetzen«); im
Rahmen der zweiten Alternative (»unterstiitzen«) muss der enge subjektiv-finale
Ansatz aber erst recht gelten; so zutr. Frank/Heine, NZA 2024, 865.

167 Vgl. auch Frank/Heine, NZA 2024, 865, 866.

168 Zum Begriff der »Entscheidung« im Kontext des Art. 22 DSGVO EuGH, 7.12.2023 -
C-634/21(0Q/Land Hessen) - NZA 2024, 24, Rn. 44 ff,; speziell im Beschaftigungs-
kontext Heine, Der Vorbehalt menschlicher Entscheidungen im Arbeitsverhdltnis,
Berlin 2023 (zugl. Hannover, Univ., Diss. 2022), S. 129 ff.

169 Methodisch handelt es sich um eine analoge Anwendung von Art. 7 Abs. 3, Art. 9
Abs. 1lit. c und Art. 12 Abs. 4 PA-RL iRd. Art. 2 Abs. 1lit. a iv) iVm. lit. i PA-RL.
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Einzelmallnahmen im Sinne der Beispielaufzéhlung (zB. zur
Verteilung der Einzelauftrdge oder zur Beendigung des Nutzer-
kontos) beeinflussen.!”® Hierzu passen aber nicht die Art und
die inhaltliche Ausgestaltung der Pflichten, die in Kapitel III
an »Entscheidungen« gekniipft werden, insbesondere nicht
das auf personelle Einzelentscheidungen ausgelegte Uberprii-
fungsverfahren in Art. 11 PA-RL.

Wie erwédhnt geniigt es, wenn die Letztentscheidung zwar
durch einen Menschen getroffen, sie aber durch ein automati-
siertes System »unterstiitzt« wird. Von zentraler Bedeutung ist
daher die Frage, welches Mal§ an »Unterstiitzung« zu fordern
ist. Unzweifelhaft erfasst sind konkrete Entscheidungsempfeh-
lungen des Systems, die der menschliche Entscheider lediglich
iibernimmt.!”* Andererseits kann es nicht geniigen, wenn der
Entscheider nur einzelne Daten, die durch ein automatisiertes
Beobachtungssystem erhoben wurden, fiir die Entscheidung
heranzieht.!”? Zu Recht wird im Schrifttum vielmehr verlangt,
dass das automatisierte System einen »eigenstindigen Output«
generiert (zB. einen Leistungs-Score). Dafiir spricht der oben
skizzierte Schutzzweck der Regulierung!: Ein algorithmic
bias und diskriminierende Effekte drohen nur dann, wenn das
System in irgendeiner Weise eigene Ergebnisse hervorbringt.!7+
Und die Gefahr, dass Menschen dem System ein tibersteigertes
Vertrauen entgegenbringen, setzt voraus, dass das System iiber-
haupt eine eigene Bewertung vornimmt. Nicht erforderlich ist
allerdings, dass es sich bei den Daten, aus denen der Output ge-
neriert wird, (ausschlieBlich oder nur zum Teil) um Daten aus
einem automatisierten Beobachtungssystem iSd. Art. 2 Abs. 1
lit. i PA-RL handelt; ein Zugriff allein auf Stammdaten kann
geniigen.'”

d) Einbeziehung des Einstellungsverfahrens

Umstritten war im Gesetzgebungsverfahren, ob das Bewer-
bungsstadium in die Regulierung algorithmischer Systeme
einbezogen werden soll. Die Kommission hatte sich in ih-
rem Entwurf noch dagegen entschieden: Unter den in Art. 6
Abs. 1 lit. b PA-RL-E aufgelisteten Beispielen fand sich gera-
de nicht die Entscheidung tiber die »Einstellung«. Und nach
Art. 2 Abs. 1 Nr. 2 PA-RL-E setzte der Anwendungsbereich der
Richtlinie voraus, dass Arbeit »auf der Grundlage eines Ver-
tragsverhiltnisses« zwischen dem Plattformbetreiber und dem
Plattformtétigen ausgefiihrt wird; das Anbahnungsstadium vor
Abschluss des Nutzervertrags war also ausgeklammert.}’® Das
Parlament hatte hingegen eine umfassende Einbeziehung des
Recruitment-Stadiums gefordert.?””

Die finale Richtlinienfassung erscheint auf den ersten
Blick widerspriichlich: Einerseits findet sich unter den Bei-
spielen, die in Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL zur Definition auto-
matisierter Entscheidungssysteme aufgelistet sind, nun explizit

170 Auch strategische Unternehmerentscheidungen kénnen heutzutage durch Algo-
rithmen zumindest unterstiitzt werden, s. nur Langenbucher, EUZW 2024, 854 ff;
Spindler, in: Goette/Habersack/Kalss (Hrsg.), Miinchner Kommentar zum Aktienge-
setz, 6. Aufl., Miinchen 2023, § 76 Rn. 27 ff.; ausf. Knitter, Digitale Weisungen, Berlin
2022 (zugl. Hamburg, BLS, Diss. 2022), S. 70 ff.

171 So auch Frank/Heine, NZA 2024, 865, 866; s. auch schon dies., ZdiW 2022, 335, 336.

172 Zutr. Daum (Fn. 33), S. 108.

173 S.oben Il.2.

174 Daum (Fn. 33), S. 108 f.

175 Daum (Fn. 33), S. 107 f. mit dem Bsp. einer Lohnbuchhaltungssoftware, die anhand
der Stammdaten eine Eingruppierung vornimmt.

176 S. dazu bereits Grdf, ZFA 2023, 209, 222.

177 S. EMPL-Ausschuss, Bericht v. 21.12.2022, PE731.497, https://www.europarl.euro-
pa.eu/doceo/document/A-9-2022-0301_EN.html (3.12.2024), Amendments 41 (S.
40), 115 (S. 80), 119 (S. 81) und 132 (S. 86): »recruitment«.
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auch die Entscheidung iiber die »Einstellung« von Plattformté-
tigen. Andererseits setzt die Definition der Plattformarbeit in
Art. 2 Abs. 1 lit. b PA-RL weiterhin das Merkmal »auf Grund-
lage eines Vertragsverhéltnisses« voraus. Ein Blick auf das
Pflichtenprogramm in Kapitel III sorgt fiir wenig Klarheit: In
Art. 7 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 5 PA-RL - aber nur hier - wird
ausdriicklich das Einstellungsverfahren erwédhnt. Dies konnte
zu dem Umbkehrschluss verleiten, dass das Einstellungsverfah-
ren aus den sonstigen Vorschriften ausgeklammert ist. Dann
hitten Plattformtétige allerdings nicht die Moglichkeit, eine
(potenziell diskriminierende) Vorenthaltung des Abschlusses
eines Nutzervertrags nach Maligabe des Art. 11 PA-RL durch
Menschen {iberpriifen zu lassen. Letzteres wire aber kaum mit
Art. 11 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 PA-RL vereinbar, wonach »jede von
einem automatisierten Entscheidungssystem getroffene oder
unterstiitzte Entscheidung«!”® {iberpriifbar sein soll.

Diese Vorgaben lassen sich gleichwohl miteinander in
Einklang bringen: Auszugehen ist vom Erfordernis einer beste-
henden Vertragsbeziehung (Art. 2 Abs. 1 lit. b PA-RL). Dieser
bedarf es in zwei Fillen nicht: erstens, soweit sich das Pflich-
tenprogramm des Kapitels III auf automatisierte Entschei-
dungssysteme bezieht; insofern geht Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL
vor, sodass Entscheidungen iiber die »Einstellung« stets mit-
einbezogen sind. Was — zweitens — automatisierte Beobach-
tungssysteme betrifft, ist das Einstellungsstadium im Rahmen
des Pflichtenprogramms nur ausnahmsweise erfasst, und zwar
nur dort, wo dies ausdriicklich angeordnet ist (vgl. die schon
erwidhnten Art. 7 Abs. 2 und Art. 9 Abs. 5 PA-RL). Im Rah-
men des iibrigen Pflichtenprogramms des Kapitels II1I werden
automatisierte Beobachtungssysteme nur im laufenden Ver-
tragsverhdltnis erfasst. Dies bestétigt die Definition in Art. 2
Abs. 1 lit. h PA-RL, die allein die Kontrolle/Beobachtung/Be-
wertung der »Arbeitsleistung« und Tatigkeiten »innerhalb der
Arbeitsumgebung« erfasst.

VI. Pflichtenprogramm des Kapitels IlI

Auf die unter IL.2. skizzierten Risiken des algorithmischen
Managements (im Plattformkontext) reagiert Kapitel III der
PA-RL mit einem breiten Spektrum an Schutzinstrumenten.
Diese sind in ihrer Art nicht vollstindig neu; vielmehr handelt
es sich iiberwiegend um Erweiterungen und Konkretisierungen
bestehender (zumeist datenschutzrechtlicher) Regelungen. Sie
lassen sich grob nach den Phasen des Einsatzes automatisier-
ter Beobachtungs- und Entscheidungssysteme unterteilen: Be-
reits vor deren Einsatz werden Menschen im Rahmen praven-
tiver Unterrichtungs-, Informations- und Bewertungspflichten
eingeschaltet (»human before the loop«!”, dazu 2.). Andere
Pflichten sollen eine menschliche Beaufsichtigung wéhrend
des Betriebs gewdhrleisten (»human over the loop«, dazu 3.).
Entscheidungen, die ein automatisiertes Entscheidungssystem
generiert, miissen in bestimmten Fillen von einem menschli-
chen Letztentscheider getroffen werden (»human in the loop«,
dazu 4.) und durch Menschen nachtraglich kontrollierbar sein
(»human after the loop«, dazu 5.). Fiir den Fall des Wechsels

178 Hervorh. durch Verf.

179 S.zu diesem und den folgenden Begriffen Adams-Prassl/Abraha/Kelly-Lyth/Silber-
man/Rakshita, ELL] 14(2), 2023, 124, 139 ff.; s. auch Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024,
266, 274.
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zu einer anderen digitalen Arbeitsplattform ist zudem eine Er-
leichterung der Datenportabilitdt vorgesehen (dazu 6.).

1. Besondere Datenverarbeitungsverbote (Art. 7 PA-RL)
Am Anfang stehen in Art. 7 PA-RL allerdings klassische daten-
schutzrechtliche Regelungen zur RechtméRigkeit von Daten-
verarbeitungsvorgéngen (vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. a DSGVO). Sie
verscharfen partiell die allgemeinen Verbote mit Erlaubnisvor-
behalt in Art. 6 und 9 DSGVO fiir den Bereich der Plattform-
arbeit.

a) Absolute Verarbeitungsverbote
Der Kommissionsentwurf sah noch ein zweistufiges System
vor: zum einen ein allgemeines Datenverarbeitungsverbot, das
jede Verarbeitung personenbezogener Daten iiber Plattformbe-
schiftigte durch Betreiber digitaler Arbeitsplattformen erfasste
und das die RechtméRigkeit an einen gegeniiber Art. 6 Abs. 1
DSGVO verschérften Erforderlichkeitsmal3stab kniipfte, zum
anderen fiir bestimmte Datenkategorien absolute Datenverar-
beitungsverbote, die jeglicher Rechtfertigung nach Art. 6 Abs. 1
oder Art. 9 Abs. 2 DSGVO entzogen sein sollten.'®® Der Richt-
liniengeber hat sich in der finalen Fassung fiir ein Mehr an
Rechtssicherheit entschieden!®': Wahrend sich das erstgenann-
te Instrument, das weiterhin eine Einzelfallabwagung erfordert
hétte, in der finalen Richtlinienfassung nicht mehr wiederfin-
det, wurden die absoluten Verbote (»red lines«!®2) ausgebaut
- und zwar in zweifacher Hinsicht: zum einen durch die schon
erwdhnte Erstreckung auf das Bewerbungsverfahren (Art. 7
Abs. 2 PA-RL), zum anderen durch eine Erweiterung der erfass-
ten Datenkategorien:

Verboten ist — wie bereits nach dem Kommissionsentwurf
- die Verarbeitung von Daten {iber den emotionalen und psy-
chischen Zustand (Art. 7 Abs. 1 lit. a PA-RL)'®, von Daten, die
wihrend der Inaktivitdt von Plattformtétigen erhoben werden
(lit. ¢)'*4, sowie von Daten iiber private Gespriche (lit. b)'®°; zu
letzteren zdhlt die Richtlinie auch den Austausch mit Arbeit-
nehmer- und Selbstédndigenvertretern. Den damit bezweckten
Schutz kollektiver Interessenvertretung ergianzt das im Laufe
des Richtliniengebungsverfahrens hinzugekommene Verbot
in Art. 7 Abs. 1 lit. d PA-RL. Dieses untersagt die Datenver-
arbeitungen zum Zwecke der Vorhersage einer Grundrechts-
ausiibung; als Beispiele werden die kollektivarbeitsrechtlichen
Grundrechte aus Art. 12, 27 und 28 GRCh genannt.

Neu ist gegeniiber dem Kommissionsentwurf aullerdem
Art. 7 Abs. 1 lit. e PA-RL. Hier finden sich Kategorien sen-
sibler personenbezogener Daten, die iiberwiegend schon aus
Art. 9 Abs. 1 DSGVO bekannt sind. Uber das dortige Verar-
beitungsverbot geht Art. 7 Abs. 1 lit. e PA-RL in zweifacher
Hinsicht hinaus: zum einen durch Ergidnzung der Datenkate-
gorien »Migrationsstatus« und »emotionaler und psychischer
Zustand«. Zum anderen ist nicht nur die Verarbeitung der ge-
nannten Daten an sich verboten, sondern jede Datenverarbei-
tung, die dem Ziel dient, Schliisse auf solche Daten zu ziehen.

180 Art. 6 Abs. 5 PA-RL-E; dazu Grif, ZFA 2023, 209, 231.

181 Dies begriiBen Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 273.

182  Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 272.

183 Zum drohenden Zielkonflikt mit den Pflichten des Plattformbetreibers aus Art. 12
PA-RL (Durchfiihrung einer Gefahrdungsbeurteilung etc.) unten 3.b).

184 Néher hierzu Frank/Heine, NZA 2024, 865, 868.

185 Zur Einordnung tétigkeitsbezogener Gesprache mit »auch-privatem« Charakter und
praktischen Losungsmoglichkeiten Frank/Heine, NZA 2024, 865, 867 f.
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Auch insoweit ist eine Rechtfertigung nach Art. 9 Abs. 2 DSG-
VO ausgeschlossen.!8®

Art. 7 Abs. 1 lit. f PA-RL verbietet schliefflich die Verarbei-
tung biometrischer Daten iSd. Art. 4 Nr. 14 DSGVO. Anders
als in Art. 9 Abs. 1 DSGVO'¥ ist allerdings nur der Daten-
abgleich mit mehreren Personen (»Identifikation«, »1:n-Ab-
gleich«) erfasst'®®; nur dieser Verarbeitungszweck ist also einer
potenziellen Rechtfertigung nach Art. 9 Abs. 2 DSGVO entzo-
gen. Moglich bleibt — unter den allgemeinen RechtméRigkeits-
voraussetzungen der DSGVO - eine Verarbeitung zum Zwecke
der Verifikation einer schon zuvor durch den Plattformtétigen
(zB. durch Eingabe der User-ID) bekanntgegebenen Identitat
(»Authentifizierung«, »1:1-Abgleich«).1%

b) Nur partieller Ausschluss der Einwilligung
Nicht erwdhnt ist in Art. 7 PA-RL die datenschutzrechtliche
Einwilligung. Die nach allgemeinem Datenschutzrecht beste-
hende Einwilligungsoption (Art. 6 Abs. 1 UAbs. 1 lit. a und b,
Art. 9 Abs. 2 lit. a DSGVO, § 26 Abs. 2, Abs. 3 S. 2 BDSG) wird
nach dem Lex-specialis-Grundsatz verdréangt.'*

Richtigerweise beschriankt sich der Einwilligungsaus-
schluss aber auf die Verarbeitung der in Art. 7 Abs. 1 PA-RL ge-
nannten Datenkategorien bzw. Verarbeitungszwecke; denn nur
insoweit trifft die Richtlinie speziellere Regelungen. Die Ver-
arbeitung sonstiger Kategorien personenbezogener Daten der
Plattformtétigen bzw. die Verarbeitung zu in Art. 7 Abs. 1 PA-
RL nicht genannten Zwecken!®! wird weiterhin den allgemei-
nen Erlaubnisregeln der DSGVO {iberlassen. Zwar lie3e sich
ErwG 39 S. 3 bis 5 auch so lesen, dass eine Einwilligung der
Plattformtétigen gegeniiber dem Plattformbetreiber generell
ausgeschlossen sein soll. In dieser Passage wird mit dem typi-
schen Machtgefille argumentiert, das einer Freiwilligkeit (vgl.
Art. 7 Abs. 4 DSGVO) entgegenstehe. Richtigerweise muss die
Freiwilligkeit aber — wie auch sonst - einzelfallbezogen gepriift
werden.!”> Warum etwa ein Fahrradkurier nicht die Einwilli-
gung in die Dateniibermittlung im Rahmen einer Sturzerken-
nungssoftware erteilen konnen sollte, erschlie3t sich nicht.!%

2. Praventiver Schutz (»human before the loop«)
a) Unterrichtung und Anhérung vor Einfiihrung oder Ande-

rung algorithmischer Systeme
Der préventive Schutz setzt bereits bei der unternehmerischen

186 Art. 6 Abs. 5 S. 2 lit. b PA-RL-E enthielt hinsichtlich der Gesundheitsdaten immerhin
einen Verweis auf die Rechtfertigungsgriinde des Art. 9 Abs. 2 lit. b bis j DSGVO;
zum méglichen Zielkonflikt mit Art. 12 PA-RL unten 3.b). S. zudem zum drohenden
Zielkonflikt in Bezug auf Daten wie die »ethnische Herkunft« mit der Pflicht zur
Beseitigung systematischer Diskriminierung (Art. 12 Abs. 3 PA-RL) unten 3.a).

187 Vgl. Byers/Winkler/Stelter, NZA 2023, 457, 458; Gola, in: Gola/Heckmann (Hrsg.),
DS-GVO/BDSG, 3. Aufl., Miinchen 2022, Art. 4 DS-GVO Rn. 119 f.

188 S.den Wortlaut in Art. 7 Abs. 1lit. f PA-RL (»Personen«, Hervorh. durch Verf.) und
ErwG g21S.1.

189 S.ErwG 41S. 2.

190 Vgl. oben Ill.2.; s. auch schon Gridf, ZFA 2023, 209, 231; abl. Frank/Heine, NZA 2024,
865, 868, die mit der in Art. 8 Abs. 2 S. 1 GRCh vorgesehenen Einwilligungsoption
und mit ErwG 14 S. 6 (»nachhaltiges Wachstum digitaler Arbeitsplattformen«)
argumentieren.

191 Dazu gehort etwa der erwédhnte »1:1-Abgleich« biometrischer Daten.

192 Eine Ausnahme gilt im Vertragsanbahnungsstadium, soweit sich die Einwilligung
auf Daten beziehen soll, die der Arbeitgeber erkennbar zum Zwecke der Entschei-
dung tiber das »Ob« der Vertragsbegriindung erheben méchte; in dieser Situation
ist die Freiwilligkeit generell zu verneinen; dazu Grif, in: Croon-Gestefeld/Korch/
Kuschel/Sarel/Scholz (Hrsg.), Das Private im Privaten, Baden-Baden 2022, S. 99,
116 f. mwN. auch zu abw. Ansichten.

193 Vgl. Daum (Fn. 33), S. 122 f. mit weiteren Beispielen.
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Entscheidung iiber die Einfiihrung oder iiber eine wesentliche
Anderung automatisierter Beobachtungs- oder Entscheidungs-
systeme an.

(1) Unterrichtung und Anhérung der Arbeitnehmervertre-
ter (Art. 13 PA-RL)

Art. 13 Abs. 2 PA-RL verlangt schon im Planungsstadium eine
Unterrichtung und Anhorung der Arbeitnehmervertreter. In
Art. 13 PA-RL ist mit » Arbeitnehmervertreter« aus deutscher
Sicht nur die gewdhlte betriebliche Interessenvertretung (Be-
triebsrat) gemeint, nicht die Gewerkschaften.’** Dies folgt da-
raus, dass Art. 13 Abs. 2 PA-RL hinsichtlich der Modalitdten
auf die Rahmenrichtlinie zur Unterrichtung und Anho6rung
der Arbeitnehmer (RL 2002/14/EG) verweist und lediglich die
dort genannten Gegenstédnde der Beteiligung'®> erweitert bzw.
konkretisiert; und »Arbeitnehmervertreter« iSd. RL 2002/14/
EG sind nur Betriebsréte, nicht Gewerkschaften.#®

In Deutschland ist der Betriebsratin § 90 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2
BetrVG bereits mit entsprechenden Beteiligungsrechten ausge-
stattet.'” § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG geniigt den Anforderungen
zundchst mit Blick auf den Beteiligungsgegenstand; denn die
Einfiihrung oder wesentliche Anderung automatisierter Beob-
achtungs- oder Entscheidungssysteme (Art. 13 Abs. 2 PA-RL)
lasst sich vollstdndig unter »die Planung [...] von Arbeitsver-
fahren und Arbeitsabldaufen« iSd. § 90 Abs. 1 Nr. 3 BetrVG
subsumieren. Im Sinne einer transparenten Richtlinienum-
setzung kann es sich freilich empfehlen, das in § 90 Abs. 1
Nr. 3 BetrVG genannte Beispiel (»einschlieBlich des Einsatzes
Kiinstlicher Intelligenz«) durch Ubernahme der Formulierung
in Art. 13 Abs. 2 PA-RL zu ergdnzen. Zudem entsprechen die
von § 90 Abs. 1 und 2 BetrVG eingerdumten Beteiligungsrechte
(»unterrichten«, »beraten«) in ihrer Intensitdt den Kategorien
der »Unterrichtung und Anho6rung« iSd. Art. 2 lit. f und g RL
2002/14/EG'8, auf die Art. 13 Abs. 2 PA-RL verweist. Neben
§ 90 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2 BetrVG kann im Einzelfall sogar ein
Fall der erzwingbaren Mitbestimmung nach § 87 Abs. 1 (insb.
Nr. 6) BetrVG vorliegen'*’; von der PA-RL gefordert wird dies
aber nicht, sodass in § 87 BetrVG auch kein Anderungsbedarf
besteht.

Nach Art. 13 Abs. 3 S. 1 PA-RL haben die Arbeitnehmer
das Recht, sich erforderlichenfalls von einem Sachverstdndigen
unterstiitzen zu lassen. Dies istin § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG grund-
satzlich gewahrleistet. Anpassungsbedarf konnte es allenfalls
hinsichtlich des Verfahrens bestehen: § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG
verlangt eine vorherige Einigung mit dem Arbeitgeber (»nach
ndherer Vereinbarung«) iiber alle wesentlichen Modalitdten
der Sachverstidndigenhinzuziehung, insbesondere iiber die Per-
son des Sachverstandigen; die Einigung ist notigenfalls durch
das Arbeitsgericht zu ersetzen.?”® Dieses Einigungserfordernis

194 S. zur Kontextabhangigkeit der Auslegung des Vertreterbegriffs bereits 1V.2.c)(1)
und Fn. 112.

195 Vgl insb. Art. 4 Abs. 2 lit. ¢ RL 2002/14/EG: »Entscheidungen, die wesentliche
Verdnderungen der Arbeitsorganisation mit sich bringen kénnen«.

196 S.Art. 2 lit. e RL 2002/14/EG und dazu EuArbRK-Weber (Fn. 59), Art. 2 RL 2002/14/
EG Rn. 18, 20; s. auch Frank/Heine, NZA 2024, 865, 869.

197 S. hierzu im Kontext algorithmischer Systeme Knitter (Fn. 170), S. 163 f.

198 EUArbRK-Weber (Fn. 59), Art. 2 RL 2002/14/EG Rn. 22, 24.

199 Vgl. Frank/Heine, NZA 2024, 865, 869; zum PA-RL-E bereits Grdf, ZFA 2023, 209,
233; Krause, NZA 2022, 521, 530; s. auch Hoffmann, NZA 2022, 19, 24.

200 Ganz hM,, s. nur Weber, in: Wiese/Kreutz/Oetker (Hrsg.), Gemeinschaftskommen-
tar Betriebsverfassungsgesetz, 12. Aufl., Miinchen 2022 (im Folgenden: GK-BetrVG),
§ 80 Rn. 160 f. mit zahlreichen Nachw. auch zur BAG-Rspr.
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dient als verfahrensméRiger »Filter« zur Verhinderung einer
iiberméligen Kostenbelastung.?! Demgegeniiber geht Art. 13
Abs. 3 S. 1 PA-RL scheinbar von einem einschréankungslosen
Wahlrecht der Arbeitnehmervertreter aus (»von einem Sach-
verstdndigen ihrer Wahl«), solange nur das Kriterium der Er-
forderlichkeit objektiv erfiillt ist; iiberhaupt ist das Erfordernis
einer vorherigen Vereinbarung in Art. 13 Abs. 3 S. 1 PA-RL
nicht vorgesehen. Gleichwohl diirfte es mit den Richtlinienvor-
gaben vereinbar sein. Dafiir spricht ErwG 52 S. 3; danach hat
die Auswahl des Sachverstdndigen »in abgestimmter Weise«
zu erfolgen.?? Dass die Richtlinie ein Recht auf Hinzuziehung
eines Sachverstandigen nicht unabhdngig von der vorherigen
Mitwirkung des Plattformbetreibers verlangt, ldsst sich auch
der Formulierung in Art. 13 Abs. 3 S. 3 PA-RL entnehmen,
wonach »um einen Sachverstidndigen ersucht werden darf«>%.
Das in § 80 Abs. 3 S. 1 BetrVG enthaltene Erfordernis einer
»ndheren Vereinbarung« konnte allenfalls insofern richtlinien-
widrig sein, als es eine vorherige Einigung auch iiber sonstige
Modalitdten jenseits der Person des Sachverstandigen verlangt.
Insoweit kommt aber eine einschridnkende richtlinienkonfor-
me Auslegung in Betracht.

Kein Umsetzungsbedarf besteht mit Blick auf Art. 13
Abs. 3 S. 2 PA-RL, der - in den Grenzen der Verhiltnisma-
Rigkeit — eine Kostentragungspflicht fiir Plattformbetreiber mit
mindestens 2502 Arbeitnehmern vorsieht. Dies ist im deut-
schen Recht bereits gewahrleistet (§ 40 Abs. 1 BetrVG)?®, so-
gar unabhéngig von einem Schwellenwert.

(2) Subsididre Information der betroffenen Plattformbe-
schéftigten (Art. 14 PA-RL)

Ein Zwang zur Bildung eines Betriebsrats oder einer
»Ad-hocVertretung« folgt aus Art. 13 Abs. 2 BetrVG nicht;
dass die Plattformbeschiftigten die Moglichkeit zur Bildung
eines Betriebsrats haben, geniigt.?’® Gerade im Fall von Arbeits-
plattformen hat sich die Bildung von Betriebsréten aus struktu-
rellen Griinden allerdings als sehr schwierig erwiesen.?” Daher
sieht Art. 14 PA-RL subsididr - also fiir den Fall, dass bei der
jeweiligen Plattform keine Arbeitnehmervertretung existiert
- die Pflicht des Plattformbetreibers zur Unterrichtung der
Plattformbeschiftigten selbst vor. Diese beschriankt sich aller-
dings auf eine Informationspflicht; eine Anhérung wird nicht
verlangt. Die Information ist ausschlieflich gegeniiber den »be-

201 Zu dieser Funktion des Einigungserfordernisses GK-BetrVG-Weber (Fn. 200), § 8o
Rn. 159. Diese Filterfunktion hat das Einigungserfordernis selbst iRd. § 80 Abs.1S. 2
BetrVG (Entfallen der Erforderlichkeitspriifung im Zusammenhang mit Ki-Einsatz);
denn auch hier bedarf es noch einer Einigung tiber die Kostenfrage (s. RegE zum
Betriebsratemodernisierungsgesetz, BT-Drs. 19/28899, S. 14 f.).

202 In der deutschen Fassung des ErwG 52 S. 3 bezieht sich »in abgestimmter Weise«
zwar nicht auf die Sachverstidndigenauswahl, sondern auf die damit bezweckte
Vorbereitung der Anhérung (»in abgestimmter Weise auf die Anhérung vorbereiten
konnen«). Der Vergleich mit anderen Sprachfassungen zeigt aber, dass es sich dabei
um eine Ungenauigkeit bei der Ubersetzung handelt (s. insb. die englische Fassung:
»chosen by the platform workers or their representatives in a concerted mannerc).

203 Hervorh. durch Verf.

204 InArt. 9 Abs. 3S. 2 PA-RL-E war ein Schwellenwert von 500 Arbeitnehmern vorge-
sehen.

205 Né&her dazu GK-BetrVG-Weber (Fn. 200), § 40 Rn. 45 ff., § 8o Rn. 159.

206 Vgl. zur RL 2002/14/EG Greiner, in: Schlachter/Heinig (Hrsg.), Européisches

Arbeits- und Sozialrecht, 2. Aufl., Baden-Baden 2021, § 21 Rn. 22; EuArbRK-Weber

(Fn. 59), Art. 2 RL 2002/14/EG Rn. 19; aA. bzgl. »Ad-hoc-Vertretungen« Kohte/Schul-

ze-Doll, in: Duwell (Hrsg.), NomosKommentar Betriebsverfassungsgesetz, 6. Aufl.,

Baden-Baden 2022, RL 2002/14/EG Rn. 35.

Nationale Akademie der Wissenschaft Leopoldina, Die Zukunft der Arbeit, 2024,

S. 55. Ein wesentlicher Grund dafiir liegt in der digitalen Vereinzelung. Diesem

Problem will Art. 20 PA-RL (Kommunikationskandle) begegnen.

20

~
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treffenden« Plattformbeschiftigten zu erfiillen; es handelt sich
also um ein Individualrecht.

Dieser Vorgabe tréagt das deutsche Recht grundsatzlich be-
reits mit dem Individualrecht in § 81 Abs. 4 S. 1 BetrVG Rech-
nung. Das BetrVG geht sogar insofern iiber die Richtlinienvor-
gaben hinaus, als § 81 Abs. 4 BetrVG auch bei Existenz eines
Betriebsrats greift und § 81 Abs. 1 BetrVG den betroffenen
Arbeitnehmern zusétzlich ein Anhoérungs- und Stellungnahme-
recht einrdumt. Umsetzungsbedarf besteht allerdings hinsicht-
lich der in Art. 14 S. 2 PA-RL vorgesehenen Form: Wahrend die
Unterrichtung nach § 81 BetrVG formlos, also auch miindlich,
erfolgen kann?®, verlangt Art. 14 S. 2 PA-RL ein »schriftliches
Dokument«, wobei es sich auch um ein »elektronisches Do-
kument« handeln kann. Zudem macht Art. 14 S. 3 PA-RL Vor-
gaben zur transparenten Gestaltung der Information?®; diesen
diirften die fiir § 81 BetrVG anerkannten Anforderungen?'
ebenfalls nicht geniigen.?!! Auf die in Art. 14 S. 2 und 3 PA-RL
nicht explizit geregelte Frage, wie mit fremdsprachigen Platt-
formbeschaftigten umzugehen ist?'?, kommt es aus deutscher
Sicht nicht an; im Rahmen des § 81 BetrVG ist bereits aner-
kannt, dass die Unterrichtung erforderlichenfalls in der jeweili-
gen Heimatsprache zu erfolgen hat.?'3

b) Transparenzpflichten (Art. g PA-RL)

Wiahrend Art. 13 und 14 PA-RL in einem frithen Stadium an-
setzen und Planungstransparenz gewahrleisten wollen, geht es
bei Art. 9 PA-RL um Transparenz hinsichtlich der konkreten
Funktionsweise der zur Anwendung bestimmten automatisier-
ten Beobachtungs- und Uberwachungssysteme.2'* Bei Art. 9
PA-RL handelt es sich um das zentrale Richtlinien-Instrument,
mit dem der eingangs skizzierten Informationsasymmetrie be-
gegnet und scheinselbstdndigen Plattformtétigen die Geltend-
machung ihres Arbeitnehmerstatus erleichtert werden soll.?*®
Im Rahmen gerichtlicher und behordlicher Verfahren wird
Art. 9 durch die prozessrechtliche Vorgabe in Art. 21 PA-RL
(Zugang zu Beweismitteln) flankiert. Anders als im Kommissi-
onsentwurf ist der Anwendungsbereich des Art. 21 PA-RL nicht
mehr auf »Verfahren betreffend die korrekte Bestimmung des
Beschaftigungsstatus« beschrankt?!®, sodass die Norm Platt-
formtatigen auch bei der prozessualen Geltendmachung von
Rechten aus Kapitel III zugute kommen kann. Dariiber hinaus
konnen Art. 9 und 21 PA-RL auch zur Vorbereitung sonstiger
Prozesse dienen, etwa von Antidiskriminierungsklagen.?'

208 GK-BetrVG-Franzen (Fn. 200), § 81 Rn. 9 mwN.

209 Die Form- und Gestaltungsvorgaben in Art. 14 S. 2 und 3 PA-RL entsprechen denen
des Art. 9 Abs. 2 S. 2 PA-RL, s. dazu unten b)(3).

210 Gefordert wird eine »Verstidndlichkeit« der Information, s. nur GK-BetrVG-Franzen
(Fn. 200), § 81 Rn. 10.

211 Eine ausdr. Normierung der Transparenzanforderungen des Art. 14 S. 3 PA-RL diirfte
jedenfalls unter dem Gesichtspunkt des unionsrechtlichen Gebots einer transpa-
renten Richtlinienumsetzung erforderlich sein.

212 Dazu im Kontext des gleichlautenden Art. g Abs. 2 PA-RL unten noch b)(3).

213 S. nur GK-BetrVG-Franzen (Fn. 200), § 81 Rn. 10; einschrénkend Richardi-Thiising
(Fn.163), § 81 Rn. 16: andere Sprache als die des Arbeitsvertrags im Zweifel nur auf
Verlangen des Arbeitnehmers.

214 Frank/Heine, NZA 2024, 865, 869 erkennen allerdings inhaltliche Uberschneidun-
gen.

215 S.obenIl.2.

216 Vgl. Art. 16 Abs. 1 PA-RL-E und dazu Grif, ZFA 2023, 209, 239.

217 S.auch Herpich (Fn. 40), S. 318 f.: Schaffung einer pre-trial discovery.
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(1) Informationsempféanger und -inhalte

Art. 9 Abs. 1 UAbs. 1 PA-RL benennt zunéchst die Informa-
tionsempfdnger, namentlich Plattformtétige, Vertreter?'® der
Plattformtétigen®'® und zustdndige Behorden. Sodann werden
in UAbs. 2 die mitzuteilenden Informationen aufgelistet — und
zwar getrennt in Bezug auf automatisierte Beobachtungs- und
Entscheidungssysteme:

Die in Bezug auf automatisierte Beobachtungssysteme
mitzuteilenden Informationen (lit. a) wurden gegeniiber dem
Kommissionsentwurf erweitert: Neben dem »Ob« des Einsat-
zes eines solchen Systems (i) und den Daten- und Tétigkeitska-
tegorien, die von dem System kontrolliert/beobachtet/bewertet
werden (ii)??°, sind nun auch das Ziel und die Art und Weise
der Beobachtung (iii) sowie eine etwaige Dateniibermittlung an
Dritte und die Empfanger (iv) anzugeben.

In Bezug auf automatisierte Entscheidungssysteme (lit. b)
sind das »Ob« des Einsatzes solcher Systeme (i) und die Kate-
gorien der von ihnen getroffenen oder unterstiitzten Entschei-
dungen (ii)??! und der dazu verarbeiteten Daten (iii) mitzuteilen.
Weiterhin sind die wichtigsten Entscheidungsparameter und
deren relative Bedeutung zueinander anzugeben (iii). Nicht of-
fenzulegen sind die Algorithmen selbst; diese unterliegen dem
- in der finalen Richtlinienfassung leider nicht mehr explizit???
erwdhnten?? - Geschiéftsgeheimnisschutz.??* Freilich kann es
hier im Detail zu Abgrenzungsproblemen kommen.??® Zu in-
formieren ist schlieBlich iiber die Griinde fiir Entscheidungen,
die von einem automatisierten Entscheidungssystem getroffen
oder unterstiitzt werden (iv), wobei der Kreis der Entschei-
dungen an dieser Stelle durch einen abschlieBenden Katalog
auf bestimmte besonders wichtige Entscheidungen begrenzt
ist.26 Zu beachten ist, dass es an dieser Stelle — im Rahmen des
Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b iv) PA-RL - nur um eine abstrakte
Vorabinformation iiber die Griinde fiir Entscheidungen geht,
die von dem automatisierten Entscheidungssystem, das der
jeweilige Plattformbetreiber nutzt, generell getroffen oder un-
terstiitzt werden (konnen).??” Nicht gemeint ist hier die Benen-
nung der Griinde fiir eine konkrete Entscheidung; diese sind

218 Hier sind neben den Betriebsraten auch die Gewerkschaften gemeint, da Art. 9
PA-RL nicht nur die betriebliche Mitbestimmung férdern, sondern auch die Vo-
raussetzungen fiir Kollektivverhandlungen auf Augenhshe schaffen will; so zum PA-
RL-E bereits Grif, ZFA 2023, 209, 230 f. (auch zu kompetenzrechtlichen Bedenken);
allg. zur Kontextabhangigkeit der Auslegung des Vertreterbegriffs bereits 1V.2.c)
(1) und Fn. 112. Ebenfalls fiir eine Einbeziehung der Gewerkschaften Frank/Heine,
NZA 2024, 865, 869 (jdf. in der Tendenz und mit der Einschrénkung, dass an die
Gewerkschaft nur die zur Aufgabenwahrnehmung erforderlichen Informationen zu
ibermitteln sind).

219 S.insofern Art. 15 PA-RL und dazu oben IV.2.c).

220 Ausdriicklich genannt sind die Kundenbewertungen.

221 Abweichend von der allgemeinen Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL genuigt hier
nach Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 lit. ¢ PA-RL, dass Entscheidungen sich nicht »erheb-
lich«, sondern nur »in irgendeiner Weise« auf Plattformtétige auswirken, s. dazu
oben V.2.c). Deswegen diirfte es nicht ausreichen, bei der Information tiber die
verschiedenen Entscheidungs-Kategorien nur nach den in Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL
genannten Kategorien zu differenzieren; so der Vorschlag von Frank/Heine, NZA
2024, 865, 869.

222 S.lediglich an anderer Stelle (Art. 21 Abs. 2 PA-RL): »vertrauliche Informationen«.

223 Anders noch ErwG 33 des PA-RL-E (hierzu Krause, NZA 2022, 521, 529). Vgl. auch den
Anderungsvorschlag des Parlaments (EMPL-Ausschuss, Bericht v. 21.12.2022, Fn. 3,
Amendment 45), der den Geschéftsgeheimnisschutz wohl weiter zuriickgedréngt
hatte.

224 So auch Herpich (Fn. 40), S. 355: iE. keine Verdnderung durch die Anpassung im
Gesetzgebungsverfahren.

225 S.zum Streitpotenzial im Einzelfall bereits Daum (Fn. 33), S. 102 (auf Basis des PA-
RL-E).

226 S.zu den verschieden groRen Kreisen von Entscheidungen, an die die einzelnen
Regelungen der PA-RL ankniipfen, noch Fn. 270.

227 Dies ergibt sich auch aus dem Zusammenhang mit Art. g Abs. 1 UAbs. 2 lit. b ii) und
iif) PA-RL, wo jeweils von »Kategorien« die Rede ist.
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Gegenstand der nachtréglichen Entscheidungsiiberpriifung im
Einzelfall gem&R Art. 11 Abs. 1 PA-RL.?2®

(2) Zeitpunkte der Information
In Art. 9 Abs. 3 bis 5 PA-RL findet sich ein differenziertes Sys-
tem zu den Zeitpunkten, zu denen die Informationen zur Ver-
fiigung zu stellen sind. Dabei wird im Ausgangspunkt nach den
Empfangergruppen differenziert:

Fiir die Information der Plattformtitigen selbst sieht
Art. 9 Abs. 3 PA-RL ein abgestuftes System vor, das nach dem
Detailgrad der mitzuteilenden Informationen abgeschichtet
ist: In einem ersten Schritt (Absatz 3 UAbs. 1) sind nur In-
formationen iiber die Systeme und ihre Merkmale zur Verfii-
gung zu stellen, die sich »direkt« auf die Plattformtatigen oder
ihre Arbeitsbedingungen auswirken; die Information ist »in
pragnanter Form« zu iibermitteln. Diese Kurzinformation hat
spitestens am ersten Arbeitstag und vor jeder relevanten An-
derung automatisch zu erfolgen. Erst in einem zweiten Schritt
(Absatz 3 UAbs. 2), namlich auf Anfrage des Plattformtitigen,
sind »alle« Informationen iSd. Absatz 1 »in umfassender und
detaillierter Form« zur Verfligung zu stellen. Auf Anfrage kann
sich der Plattformtétige aber auch zu jedem spiteren Zeitpunkt
erneut die pragnante Kurzinformation nach Absatz 3 UAbs. 1
zur Verfiigung stellen lassen. Diese letztgenannte Option ver-
deutlicht, dass es bei der Abstufung in Absatz 3 nicht darum
geht, den Plattformbetreiber organisatorisch zu entlasten?®,
sondern vielmehr darum, eine Uberforderung der Plattformtéti-
gen durch eine Informationsflut (»information fatigue«, »infor-
mation overload«?*) zu vermeiden.

Die Information der anderen Empfingergruppen erfolgt
demgegeniiber ohne inhaltliche Abstufung: Den Vertretern
der Plattformtdtigen sind séamtliche Detailinformationen (»in
umfassender und detaillierter Form«) automatisch®! vor der
ersten Anwendung dieser Systeme und vor jeder relevanten
Anderung sowie jederzeit auf Anfrage zur Verfiigung zu stellen
(Art. 9 Abs. 4 UAbs. 1 PA-RL), den zustdndigen Behdrden nur
auf Anfrage (UAbs. 2).

Gesondert geregelt ist die Situation von Personen, die
sich in einem Einstellungsverfahren befinden in Art. 9 Abs. 5
PA-RL.%? Diesen miissen (zundchst) nur Informationen iiber
diejenigen Systeme zur Verfiigung gestellt werden, die im Ein-
stellungsverfahren zum Einsatz kommen. Da diese »vor Be-
ginn« des Einstellungsverfahrens bereitgestellt werden miissen,
geniigt es nicht, wenn sie dem Bewerber erst nach Absendung
seines Antrags auf Abschluss eines Nutzervertrags tibermittelt
werden; sie miissen vielmehr schon vor dem Registrierungsvor-
gang auf der Website oder in der App abrufbar sein, also der
Offentlichkeit zur Verfiigung stehen. Die Informationspflicht
hinsichtlich sdmtlicher Systeme, denen Plattformtatige wih-
rend ihrer Tatigkeit unterliegen, trifft den Plattformbetreiber
dann nicht schon mit Zustandekommen des Nutzervertrags.
Fiir die ipso iure zu erteilende Kurzinformation nach Absatz

228 Diff. hingegen Frank/Heine, NZA 2024, 865, 870. S. zu Art. 11 PA-RL unten noch s.a).

229 Dieser hat dadurch, dass er einmal Kurzinformationen »in pragnanter Form«
und einmal ausfiihrliche Informationen »in ausfiihrlicher und detaillierter Form«
zusammenstellen muss, sogar einen héheren Aufwand.

230 Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 273.

231 Anders noch Art. 6 Abs. 4 PA-RL-E: nur »auf deren Ersuchen« hin. Der Verzicht auf
dieses Erfordernis geht wohl auf das Parlament zuriick, s. EMPL-Ausschuss, Bericht
v. 21.12.2022 (Fn. 3), Amendments 113 und 124.

232 S. hierzu bereits allg. V.2.d).
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3 UAbs. 1 geniigt eine Ubermittlung bis zum ersten Arbeitstag
(UAbs. 1 lit. a). Auf Anfrage diirfte die Information {iber samtli-
che Systeme®*® aber schon nach Abschluss des Nutzervertrags
geschuldet sein, da es sich ab diesem Zeitpunkt begrifflich be-
reits um eine »Person, die Plattformarbeit leistet«, handelt>**
und die Information nach Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 lit. ¢ PA-RL
»jederzeit« auf Anfrage geschuldet ist.

Soweit nach Art. 9 Abs. 1 bis 5 PA-RL Informationen auf
Anfrage zu erteilen sind, stellt sich die Frage, innerhalb welcher
Frist der Plattformbetreiber dieser Pflicht nachkommen muss.
Da sich hierzu in der PA-RL keine spezielle Regelung findet, ist
auf die Fristenregelung in Art. 12 Abs. 3 DSGVO (unverziig-
lich, spatestens innerhalb eines Monats) zuriickzugreifen.

(3) Form und transparente Gestaltung der Information

Die Form der Informationserteilung regelt Art. 9 Abs. 2 S. 1
PA-RL: Es bedarf der Ubermittlung in einem »schriftlichen Do-
kument«, wobei es sich auch um ein »elektronisches Doku-
ment« handeln kann. Damit diirften dieselben Anforderungen
wie in Art. 12 Abs. 1 S. 2 DSGVO gemeint sein, obwohl die
Formulierung von der dortigen (»schriftlich«, »elektronisch«)
geringfiigig abweicht.2> Moglich ist damit eine Ubermittlung
iiber die Plattform-App.?*® Die Informationen sind nach Art. 9
Abs. 2 S. 2 PA-RL »in transparenter, verstandlicher und leicht
zugénglicher Form in klarer und einfacher Sprache« darzustel-
len. Dies entspricht (im Wesentlichen®’?) Art. 12 Abs. 1 S. 1
Hs. 1 DSGVO.

Weder Art. 9 Abs. 2 S. 2 PA-RL noch Art. 12 Abs. 1 DSGVO
verhalten sich zu der Frage, ob und in wie viele Landesspra-
chen die Informationen zu tibersetzen sind. Art. 1 Abs. 3 PA-RL
lasst sich immerhin die Wertung entnehmen, dass die Infor-
mationen jedenfalls in den Landessprachen der Orte erfolgen
miissen, an denen die Plattformtétigen, die zu der jeweiligen
Plattform gehoren, tatsdchlich ihre Arbeit verrichten. Dariiber
hinaus wird man nach dem Regelungszweck des Art. 9 Abs. 2
PA-RL Informationen in den jeweiligen Muttersprachen der
Plattformtitigen als geschuldet ansehen miissen.?*® Vor dem
Hintergrund dieser Informationspflichten diirfte es nach Art. 6
Abs. 1 UAbs. 1 lit. ¢ DSGVO (Erforderlichkeit zur Erfiillung
einer rechtlichen Verpflichtung) zuléssig sein, bei der Begriin-
dung des Nutzervertrags die Muttersprache der (kiinftigen)
Plattformtitigen abzufragen; dabei ist wegen Art. 5 Abs. 1 lit. a
und b DSGVO auf den Zweck dieser Abfrage hinzuweisen. Bei
Informationen, die nach Art. 9 Abs. 1 bis 4 PA-RL auf Anfra-
ge eines Plattformtitigen zu erfolgen haben, kann den Anfra-
genden auch die Moglichkeit eingerdaumt werden, die Sprache

233 Und zwar nach Wahl des Plattformtétigen entweder die »prégnante« Kurzversion
nach Art. 9 Abs. 3 UAbs. 1 PA-RL oder die ausfiihrliche Version nach UAbs. 2.

234 Das nach Art. 2 Abs. 1lit. b PA-RL erforderliche »Vertragsverhaltnis« ist dann gege-
ben.

235 Ein tatsdchlicher inhaltlicher Unterschied besteht allerdings darin, dass in Art. 9
Abs. 2 PA-RL anders als in Art. 12 Abs. 1S. 3 DSGVO ein Ausweichen auf die miindli-
che Form auf Verlangen des Betroffenen nicht vorgesehen ist. In der Plattform-Pra-
xis diirfte eine miindliche Information aber ohnehin ausscheiden.

236 Frank/Heine, ZdiW 2022, 335, 339.

237 InArt.12 Abs. 1S. 1 Hs. 1 DSGVO findet sich zusétzlich das Erfordernis einer »pra-
zisen« Form. Warum dieses in Art. 9 Abs. 2 S. 2 PA-RL fehlt, ist nicht ersichtlich. Es
sollte bei der Umsetzung mitaufgenommen werden, da nicht davon auszugehen ist,
dass der Richtliniengeber fiir Plattformtétige hinter den allgemeinen Vorgaben der
DSGVO zuriickbleiben wollte.

238 Dies ist gerade bei ortsgebundener Plattformarbeit von Bedeutung, weil hier der
Anteil Zugewanderter besonders hoch ist, s. Loschert/Hampel/Ebehéh (Fn. 30), S. 7,
61.
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(neu) zu wéhlen.?® Hinsichtlich der Informationen, die nach
Art. 9 Abs. 5 PA-RL schon vor Abschluss des Nutzervertrags
der Offentlichkeit zur Verfiigung zu stellen sind, diirfte es er-
forderlich sein, die Informationen in den Sprachen samtlicher
Lander anzubieten, in denen der jeweilige Plattformbetreiber
die Moglichkeit der Plattformarbeit eroffnet.?+

(4) Verhdltnis zu Art. 12 bis 15 DSGVO
Die skizzierten Regelungen in Art. 9 Abs. 1 bis 5 PA-RL kon-
kretisieren und erweitern die Informations- und Auskunfts-
pflichten der Art. 13 bis 15 DSGVO.2* Wie weit das Spezia-
litatsverhdltnis der PA-RL**? genau reicht, wird - anders als
noch im Kommissionsentwurf?* - leider nicht konkretisiert. In
ErwG 44 S. 1 heil3t es lediglich, Art. 9 PA-RL gelte »zusétzlich«.
Richtigerweise richtet sich die Verdrdngungswirkung
nach den Informationsgegenstianden: Art. 9 Abs. 1 PA-RL iiber-
schneidet sich (partiell) mit Art. 13 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1, lit. e,
Abs. 2 lit. f, mit Art. 14 Abs. 1 lit. ¢ Alt. 1, lit. d und e, Abs. 2
lit. g und mit Art. 15 Abs. 1 Hs. 2 Alt. 22 1it. b, c und h DSGVO.
Im Uberschneidungsbereich werden nicht nur die genannten
Regelungen verdrédngt, sondern auch die zugehorigen Ausnah-
mevorschriften (Art. 13 Abs. 4 und Art. 14 Abs. 4 DSGVO)
sowie die Regelungen zu den Erfiillungsmodalitéten in Art. 12
DSGVO; letzteres gilt allerding nur, soweit Art. 9 Abs. 2 bis 5
PA-RL zu diesen Modalitdten speziellere Regelungen trifft?+.
Hinsichtlich der von Art. 9 Abs. 1 PA-RL nicht erfassten In-
formationsgegensténde bleibt es bei der vollen Anwendbarkeit
der Art. 13 bis 15 DSGVO (einschlieBlich der Ausnahmen in
Art. 13 Abs. 4 und Art. 14 Abs. 4 DSGVO und der Modalita-
tenregelung in Art. 12 DSGVO).

c) Datenschutz-Folgenabschdtzung (Art. 8 PA-RL)

Art. 8 PA-RL konkretisiert und ergénzt*¢ die Vorgaben des
Art. 35 DSGVO zur Datenschutz-Folgenabschétzung: Nach
Art. 8 Abs. 1S. 1 PA-RL wird zundchst unwiderleglich vermutet,
dass bei der Verarbeitung personenbezogener Daten durch eine
digitale Arbeitsplattform mittels automatisierter Beobachtungs-
oder Entscheidungssysteme das nach Art. 35 Abs. 1 DSGVO

239 Vgl. zu Art. 12 bis 15 DSGVO Paal/Pauly-Paal/Hennemann (Fn. 159), Art. 12 DS-GVO
Rn. 35: Sprache der Antragsstellung als geschuldete Sprache der Informationsertei-
lung.

240 Vgl. zu dhnlichen Uberlegungen im Rahmen der DSGVO mit Blick auf das dort
geltende Markortprinzip Heckmann/Paschke, in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), DS-GVO,
3. Aufl.,, Miinchen 2024, Art. 12 Rn. 19.

241 S. dazu bereits Otto, Ital. LLeJ 15 (2022), 51, 55 f. (zum PA-RL-E).

242 Dazu oben bereits allg. 111.2.

243 S. ErwG 31des PA-RL-E und dazu Grdf, ZFA 2023, 209, 230 (dort insb. Fn. 132).

244 Génzlich unberiihrt bleibt von der PA-RL der Auskunftsanspruch nach Art. 15 Abs. 1
Hs. 2 Alt. 1 DSGVO samt Recht auf Datenkopie (Abs. 3).

245 Wie erwidhnt ist dies etwa hinsichtlich der Form (Art. 12 Abs.1S. 2 und 3 DSG-

VO), nicht aber hinsichtlich der Frist (Art. 12 Abs. 3 DSGVO) der Fall. Geltung
beansprucht im Anwendungsbereich des Art. 9 PA-RL etwa auch der Grundsatz

der Unentgeltlichkeit (Art. 12 Abs. 5 S. 1 DSGVO). Die Frage, ob dies auch fiir den
Rechtsmissbrauchseinwand nach Art. 12 Abs. 5 S. 2 DSGVO gilt - denkbar ist

dies im Fall »exzessiver Antrige« (in der PL-RL-Terminologie: »Anfragen«) durch
Plattformtéatige -, diirfte ohne groRe praktische Relevanz sein; denn es handelt sich
bei den nach Art. 9 Abs. 1 DSGVO mitzuteilenden Informationen um Meta-Informa-
tionen, die nicht standig aktualisiert und auf einzelne Plattformtéatige angepasst
werden miissen, sodass sie die Plattformbetreiber ohnehin vorhalten miissen und
beliebig oft elektronisch tibermitteln kénnen.

246 ErwG 43 S. 3 spricht von »spezifischen Vorschriften«, womit solche iSd. Art. 88
DSGVO gemeint sind; dazu, dass es sich tatsichlich um ein Lex-specialis-Verhiltnis
handelt, oben bereits Ill.2.
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tatbestandlich geforderte Risiko?¥ stets gegeben ist; damit ist
eine Datenschutz-Folgenabschatzung im Anwendungsbereich
der PA-RL immer durchzufiihren.?*® Art. 8 Abs. 1 S. 2 PA-RL
verpflichtet die Plattformbetreiber, den Standpunkt der Platt-
formtidtigen und deren Vertreter einzuholen, und prézisiert fiir
den Bereich der Plattformarbeit damit Art. 35 Abs. 9 DSGVO.
Eine Neuerung gegeniiber Art. 35 DSGVO enthilt Art. 8 Abs. 2
DSGVO; danach haben die Plattformbetreiber den Vertretern
der Plattformtitigen*® die Datenschutz-Folgenabschétzung zur
Verfiigung zu stellen.

3. Beaufsichtigung automatisierter Systeme (»human over
the loop«)

Nach dem Konzept des Richtliniengebers sollen Menschen

nicht nur zum prédventiven Schutz vor algorithmenbedingten

Gefahren, sondern auch im laufenden Betrieb zur Beaufsich-

tigung algorithmischer Systeme eingeschaltet werden (»human

over the loop«).

a) Beseitigung systemischer Mangel (Art. 10 Abs. 1 bis 4
PA-RL)

Art. 10 PA-RL adressiert dabei speziell die Gefahren, die von
algorithmischen Entscheidungssystemen ausgehen, genauer
gesagt von den Entscheidungen, die von einem solchen System
getroffen oder unterstiitzt werden; algorithmische Beobach-
tungssysteme sind von Art. 10 PA-RL nicht erfasst. Die Aus-
wirkungen solcher Entscheidungen auf die Plattformtéitigen
und die Arbeitsbedingungen hat der Plattformbetreiber nach
Art. 10 Abs. 1 PA-RL sténdig zu beaufsichtigen und mindestens
alle zwei Jahre zu bewerten.?>® Die Bewertung ist nach Art. 10
Abs. 4 PA-RL den Vertretern der Plattformtétigen®! und - aller-
dings nur auf Anfrage - den Plattformtétigen selbst sowie den
zustdndigen Behorden zu iibermitteln.

Nach Art. 10 Abs. 2 PA-RL hat der Plattformbetreiber mit
dieser Beaufsichtigungs- und Bewertungsaufgabe eine ausrei-
chende Zahl?2? von Personen zu betrauen (Satz 1), die iiber
entsprechende Kompetenz und ausreichende Befugnisse ver-
fiigen miissen (Satz 2); dazu gehort insbesondere die Befugnis
zur Authebung konkreter Entscheidungen, die gegeniiber Platt-
formtétigen ergangen sind. Diese Personen, die man als »Al-
gorithmusbeauftragte« bezeichnen konnte, sind nach Satz 3
durch ein Maf3regelungsverbot vor Entlassungen und anderen
benachteiligenden Mafnahmen zu schiitzen. Ein absoluter
Kiindigungsschutz, wie ihn das deutsche Recht fiir den Daten-
schutzbeauftragten kennt (§ 6 Abs. 4 iVm. § 38 Abs. 2 BDSG),
ist durch die Richtlinie nicht gefordert, wire aber unions- und
verfassungsrechtlich zulédssig.?*®

247 Allg. zum Erfordernis einer Risikoprognose Kiihling/Buchner-jandt (Fn. 49), Art. 35
DS-GVO Rn. 7; s. auch die nicht abschlieBenden Regelbeispiele in Art. 35 Abs. 3
DSGVO; zur Erforderlichkeitspriifung nach Art. 35 Abs. 1 und 3 DSGVO beim Einsatz
von Algorithmen auBerhalb der PA-RL ausf. Herpich (Fn. 40), S. 243 ff. (und speziell
zu Arbeitsplattformen S. 285 ff.); Schindler, Zulassigkeit und Grenzen algorith-
mischer Systeme bei arbeitsrechtlichen Auswahlentscheidungen, Hamburg 2023
(zugl. Hamburg, BLS, Diss. 2023), S. 241 ff.

248 S.auch ErwG 43S. 2.

249 Zur Differenzierung nach Art. 15 PA-RL s. oben 1V.2.c).

250 Hier kénnen sich Uberschneidungen mit Art. 14 KI-VO ergeben. Werden die dorti-
gen Anforderungen erfiillt, diirften idR. auch den Vorgaben des Art. 10 Abs. 1und 3
PA-RL geniige getan sein.

251 S.insofern Art. 15 PA-RL und dazu oben IV.2.c).

252 Zur moéglichen Umsetzungsoption, im Sinne der Rechtssicherheit gestaffelte Min-
destzahlen vorzugeben, bereits Grdf, ZFA 2023, 209, 232.

253 Hierzu und zu den rechtspolitischen Einwénden Grdf, ZFA 2023, 209, 232.
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Eine Neuerung gegeniiber dem Kommissionsentwurf fin-
det sich in Art. 10 Abs. 3 PA-RL. Dort ist gesondert der Fall
geregelt, dass bei der Bewertung nach Absatz 1 ein hohes Dis-
kriminierungsrisiko oder die Verletzung (sonstiger) Rechte der
Plattformtitigen®* festgestellt wird. Der Plattformbetreiber hat
dann geeignete AbhilfemaBnahmen einzuleiten, die von tech-
nischen Anderungen bis hin zu einer Einstellung des jeweili-
gen Systems reichen konnen. Anders als in Art. 11 Abs. 3 S. 1
PA-RL geht es in Art. 10 Abs. 3 PA-RL nicht um die Reaktion
auf individuelle Rechtsverstoe zum Nachteil einzelner Platt-
formtatiger, sondern um die Beseitigung aktueller »systemati-
scher Méngel« (ErwG 47 S. 7).

Solche Mingel konnen etwa auftreten, wenn es bei der
Bewertung von Plattformtitigen durch Kunden bestimmte be-
nachteiligende Muster gibt, zB. wenn Plattformtitige wegen
ihrer ethnischen Herkunft gehéduft schlechtere Kundenbewer-
tungen erhalten.?® Dabei steht der Plattformbetreiber vor dem
Problem, dass er zur Feststellung einer solchen strukturellen
Diskriminierung entsprechende Daten erheben miisste, was
ihm allerdings durch das absolute Verarbeitungsverbot in Art. 7
Abs. 1 lit. e PA-RL ausnahmslos untersagt ist. Man konnte da-
ran denken, diesen Zielkonflikt mittels einer teleologischen
Reduktion des Art. 7 Abs. 1 lit. e PA-RL aufzulésen und eine
Verarbeitung auf Grundlage des - dann nicht mehr gesperrten
- Art. 9 Abs. 2 lit. b DSGVO (Erfiillung von Pflichten aus dem
Arbeitsrecht) zuzulassen; die Verarbeitung wére streng auf die
in Art. 10 Abs. 3 PA-RL genannten Zwecke zu beschrédnken.
Damit wire freilich ein Einfallstor fiir eine missbrauchliche
Nutzung dieser Daten geschaffen. Im Zweifel wird man sich
an den Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 lit. e PA-RL halten miissen;
dann muss sich der Plattformbetreiber aber im Rahmen des
Art. 10 Abs. 3 PA-RL auf (teilweise) rechtliche Unmdéglichkeit
berufen diirfen.

b) Arbeitsschutz und Meldekanile (Art. 12 PA-RL)
Art. 12 PA-RL reagiert auf die eingangs skizzierten Sicherheits-
und Gesundheitsrisiken algorithmengesteuerter Plattformar-
beit mit arbeitsschutzrechtlichen Instrumenten ua. in Form
einer besonderen Gefdhrdungsbeurteilung. Insofern handelt es
sich um eine lex specialis im Verhéltnis zur Arbeitsschutz-Rah-
menrichtlinie (RL 89/391/EWG).%” Zur Umsetzung bedarf es
einer entsprechenden Konkretisierung des § 5 ArbSchG, die
sich im Rahmen einer gesonderten arbeitsschutzrechtlichen
Rechtsverordnung auf Grundlage des § 18 ArbSchG verwirk-
lichen lieRe.

Auch in diesem Zusammenhang erweist sich Art. 7 PA-
RL als zu eng: Um psychische und physische Belastungen der
Plattformtatigen feststellen zu konnen, bediirfte es einer ent-
sprechenden Datenerhebung; die Verarbeitung von Daten iiber
den emotionalen und psychischen Zustand sowie iiber den Ge-
sundheitszustand ist aber nach Art. 7 Abs. 1 lit. a und e PA-RL

254 Aus kompetenzrechtlichen Griinden dirften hier nur Rechte aus dem Unionsrecht
in Betracht kommen; s. dazu (in anderem Kontext) bereits Grdf, ZFA 2023, 209,
235 f.; tendenziell zust. Frank/Heine, NZA 2024, 865, 870 (unter Fn. 47).

255 Allerdings verlangt auch Art. 11 Abs. 3 S. 3 PA-RL anlésslich individueller Rechtsver-
stoRe erforderliche AbhilfemaRnahmen »in die Breite«.

256 Zu solchen Diskriminierungsrisiken oben bereits I1.2.

257 Insofern bildet die PA-RL einen neuen Bestandteil des besonderen Teils des euro-
péischen Arbeitsschutzrechts, s. dazu Witschen, in: Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann
(Hrsg.), BeckOGK BGB, Miinchen 1.9.2024, § 618 Rn. 32.
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ohne Rechtfertigungsmoglichkeit verboten.?®® Auch dies wird
man bei der Bestimmung der Pflichtenintensitdt iRd. Art. 12
PA-RL zu beriicksichtigen haben.

Auf besondere Risiken, die im Rahmen ortsgebundener
Plattformarbeit durch Gewalt und Belédstigung von Seiten
der Kunden auftreten konnen?®, reagiert Art. 12 Abs. 5 PA-
RL. Danach sind Plattformbetreiber insbesondere zur Ein-
richtung wirksamer Meldekanéle verpflichtet. Hier ergeben
sich Uberschneidungen mit der Whistleblower-Richtlinie
(RL 2019/1937/EU) und mit dem HinSchG.

4. Verbot automatisierter Entscheidungen im Einzelfall
(»human in the loop«)

Eine zentrale Vorschrift, die erst im Laufe des Gesetzgebungs-
verfahrens erginzt wurde??, findet sich an versteckter Stelle:
Nach Art. 10 Abs. 5 PA-RL miissen bestimmte Entscheidun-
gen, die sich ganz besonders nachteilig auf Plattformtétige
auswirken, zwingend von einem Menschen getroffen werden
(»human in the loop«). Bei den erfassten Entscheidungen han-
delt es sich um einen in Art. 10 Abs. 5 PA-RL abschliefend be-
nannten Ausschnitt aus dem Kreis derjenigen Entscheidungen,
die in der Definition automatisierter Entscheidungssysteme in
Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL genannt werden, ndmlich um solche
»in Bezug auf die Beschrankung, Aussetzung oder Beendigung
des Vertragsverhéltnisses oder Kontos« sowie um »jede ande-
re Entscheidung mit gleichwertigen nachteiligen Auswirkun-
gen«?®!. Solche - mit eigenen Worten »bestandsgefdhrdenden«
- Entscheidungen diirfen also nicht von einem automatisierten
Entscheidungssystem getroffen, sondern nur unterstiitzt wer-
den.

Bei diesem Verbot handelt es sich um eine Spezialnorm
im Verhéltnis zum Verbot?$? automatisierter?®® Entscheidungen
im allgemeinen Datenschutzrecht (Art. 22 Abs. 1 DSGVO).
Art. 10 Abs. 5 PA-RL fiihrt dabei in zweifacher Hinsicht zu ei-
nem verbesserten Schutz von Plattformtétigen: Zum einen wird
in Art. 22 Abs. 1 DSGVO der Kreis der Entscheidungen, die
unter dieses Verbot fallen, durch ein Erheblichkeitskriterium

258 Zu Recht krit. schon die Stellungnahme Nr. 06/2022 des DAV durch den Ausschuss
Arbeitsrecht zum Vorschlag der EU-Kommission zur Verbesserung der Arbeitsbe-
dingungen in der Plattformarbeit, S. 14 f.

259 S.dazu ErwG s51.

260 S.den Vorschlag des Parlaments: EMPL-Ausschuss, Bericht v. 21.12.2022 (Fn. 3),
Amendment 122 und dazu Grdf, ZFA 2023, 209, 235. Die finale Fassung der Norm ist
gegeniiber der vom Parlament vorgeschlagenen Formulierung, die keine Erheblich-
keitsschwelle enthielt, deutlich abgeschwécht.

261 Darunter kénnte man Abmahnungen (vgl. in anderem Regelungskontext Ch. Picker,
ZEuP 2020, 305, 319) sowie die Vertragsanfechtung fassen.

262 In diesem Sinne wird der als Unterlassungsanspruch formulierte Art. 22 Abs. 1 DS-
GVO ganz iiberwiegend interpretiert, s. etwa Paal/Pauly-Martini (Fn. 159), Art. 22
DSGVO Rn. 29a f. mwN. (auch zur Gegenansicht). Nichts anderes kann fiir Art. 10
Abs. 5 PA-RL gelten, zumal die Norm als objektive Pflicht und damit »verbotsahnli-
cher«als Art. 22 Abs. 1 DSGVO formuliert ist.

263 Die Frage, wann eine Entscheidung unerlaubterweise durch das System selbst
getroffen (und nicht lediglich unterstiitzt) wird bzw. wann eine ausreichende
menschliche Letztentscheidung vorliegt, diirfte bei Art. 10 Abs. 5 PA-RL trotz des
abweichenden Wortlauts nach den fiir Art. 22 Abs. 1 DSGVO geltenden MaRstdben
(ausf. hierzu im Beschéftigungskontext Heine [Fn. 168], S. 131 ff.,, 257 ff.; Herpich
[Fn. 40], S. 195 ff,; Knitter [Fn. 170], S. 115 ff.; K&hn, Robot-Recruiting, Berlin 2024
[zugl. Bonn, Univ., Diss. 2023], S. 141 ff.; Preis/Vogt, VSSAR 2024, 289, 307 f.; Schind-
ler [Fn. 247], S. 214 ff,; s. auch EuGH, 7.12.2023 - C-634/21 [OQ/Land Hessen] - NZA
2024, 24, Rn. 47 ff.) zu beurteilen sein.
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bestimmt und ist insofern recht ungenau definiert?*; Art. 10
Abs. 5 PA-RL ist mit dem gerade zitierten Katalog von Entschei-
dungsarten deutlich konkreter ausgestaltet und sorgt dadurch
fiir mehr Rechtssicherheit. Zum anderen sieht Art. 10 Abs. 5
PA-RL ein absolutes Verbot automatisierter Entscheidungen
vor; die in Art. 22 Abs. 2 DSGVO geregelten Ausnahmen?%
werden nach dem Lex-specialis-Grundsatz mitverdrangt.2e®
Art. 22 Abs. 1 und 2 PA-RL tritt im Anwendungsbereich
der PA-RL allerdings nicht vollstandig zuriick, sondern nur
hinsichtlich der in Art. 10 Abs. 5 PA-RL genannten besonders
erheblichen (»bestandsgefihrdenden«) Entscheidungen. Was
sonstige Entscheidungen iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL betrifft,
bleibt es beim (schwécheren) Schutz durch Art. 22 Abs. 1 und
2 DSGVO; deren RechtméRigkeit ist wie bisher einzelfallbezo-
gen unter Einbeziehung der Ausnahmetatbestdnde zu priifen.

5. Nachtragliche Entscheidungskontrolle (»human after
the loop«)

a) Erkldrungs-, Begriindungs- und Remonstrationsrecht
(Art. 11 Abs. 1und 2 PA-RL)

In einem engen systematischen Zusammenhang mit Art. 10

Abs. 5 PA-RL steht Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL. Danach haben

Plattformtatige im Einzelfall das Recht, Entscheidungen iSd.

Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL durch Menschen iiberpriifen zu lassen.

(1) Ausgestaltung des Verfahrens

Dabei handelt es sich zwar »nur« um Verfahrensrechte; ein
Sachgrunderfordernis im Sinne eines materiellen Kiindigungs-
schutzes ist nicht vorgesehen.?®” Diese Verfahrensrechte sind
allerdings iippig ausgestaltet. Es handelt sich um ein mehrstu-
figes System, das durch strenge Form- und Fristvorgaben flan-
kiert ist:

Auf der ersten Stufe (Art. 11 Abs. 1 PA-RL) ist zu unter-
scheiden: Bei bestimmten besonders wichtigen (»zentralen«)
Entscheidungen, die von einem automatisierten Entschei-
dungssystem getroffen oder unterstiitzt werden, muss die
Plattform unaufgefordert aktiv werden und eine schriftliche?®
Begriindung liefern (Abs. 1 UAbs. 2). Dies hat unverziiglich?®,
spdtestens aber an dem Tag, an dem die Entscheidung wirksam
wird, zu geschehen. Der Kreis dieser Entscheidungen ist enger
als derjenige in der allgemeinen Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. i
PA-RL, aber weiter als derjenige, fiir den nach Art. 10 Abs. 5

264 Von Art. 22 Abs. 1 DSGVO ist jede Entscheidung erfasst, die gegeniiber der betrof-
fenen Person »rechtliche Wirkung entfaltet oder sie in dhnlicher Weise erheblich
beeintréachtigt«. S. zu der Unsicherheit, die bei den mitgliedstaatlichen Gerichten
bei der Auslegung des Erheblichkeitskriteriums im Beschaftigungskontext besteht,
und der Tendenz, die Hiirden eher zu hoch zu legen, Hiefl, Jurisprudence of natio-
nal courts in Europe on algorithmic management at the workplace, 2022, S. 38 f;

s. auch die Einschatzung der Kommission, Entwurfsbegriindung, COM(2021) 762
final, S. 8; krit. insofern Aloisi/Potocka-Sionek, Ital. LLe] 15 (2022), 30, 42. Ausf. zum
Meinungsstand in der Lit. hinsichtlich der Anforderungen an die Erheblichkeit

im Beschaftigungskontext Giinther/Gerigk/Berger, NZA 2024, 234, 235 f.; Heine
(Fn.168), S. 131 ff. (und zu einzelnen Fallgruppen S. 137 ff.); Knitter (Fn. 170), S. 119 ff,;
Kohn (Fn. 263), S. 143 ff.; Preis/Vogt, VSSAR 2024, 289, 302 ff.

265 S. zu diesen im Beschaftigungskontext Giinther/Gerigk/Berger, NZA 2024, 234,

236 f.; Preis/Vogt, VSSAR 2024, 289, 309; ausf. Heine (Fn. 168), S. 135 (und zu einzel-
nen Fallgruppen S. 137 ff.); Herpich (Fn. 40), S. 213 ff.; Knitter (Fn.170), S. 119 ff.; Kéhn
(Fn. 263), S. 147 ff.; Schindler (Fn. 247), S. 224 ff.

266 SoiE. auch Frank/Heine, NZA 2024, 865, 869.

267 S.auch Art. 11 Abs. 4 PA-RL, wonach der nationale Kiindigungsschutz unberiihrt
bleibt. Fiir echte kiindigungsschutzrechtliche Regelungen hétte es nach Art. 153
Abs. 1lit. d, Abs. 2 UAbs. 2 AEUV auch eines besonderen Gesetzgebungsverfahrens
mit Einstimmigkeit im Rat bedurft.

268 Die Moglichkeit eines elektronischen Dokuments ist hier nicht vorgesehen.

269 S.auch ErwG 49 S. 4: »zum frithestméglichen Zeitpunkt«.
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PA-RL das Verbot automatisierter Entscheidungen gilt; er ent-
spricht trotz leicht abweichender Formulierung demjenigen in
Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b iv) PA-RL.2°

Bei sonstigen (»normal-erheblichen«) Entscheidungen
iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL bedarf es der Initiative der Platt-
formtdtigen (Art. 11 Abs. 1 UAbs. 1 PA-RL): Diese haben das
Recht, eine Erkldarung fiir eine solche Entscheidung zu verlan-
gen (Absatz 1 UAbs. 1 S. 1). Die Erkldrung ist nicht formgebun-
den; es sind aber die schon erwdhnten Anforderungen an eine
transparente Gestaltung?’! einzuhalten (Absatz 1 UAbs. 1 S. 2).
Zu diesem Zweck?? muss der Plattformbetreiber ausreichend
qualifizierte » Kontaktpersonen« zur Verfiigung stellen, mit de-
nen die Plattformtétigen die fiir die Entscheidung erheblichen
Umstédnde klaren konnen (Absatz 1 UAbs. 1 S. 3 und 4). Die
Rechte nach Absatz 1 UAbs. 1 miissen Plattformtétige nach der
Gesetzessystematik sowie nach ihrem Sinn und Zweck auch
dann haben, wenn es um eine »zentrale« Entscheidung iSd.
Absatz 1 UAbs. 2 geht; die Pflichten aus Abs. 1 UAbs. 1 und
UAbs. 2 bestehen nebeneinander.

Auf der zweiten Stufe (Art. 11 Abs. 2 PA-RL) konnen
Plattformtitige, die mit der Erkldrung bzw. den Griinden nicht
einverstanden sind?”, eine zusitzliche menschliche Uberprii-
fung der Entscheidung verlangen. Unverziiglich, spétestens in-
nerhalb von zwei Wochen?’*, ist eine »hinreichend genau und
angemessen begriindete Antwort« zu iibermitteln. Insofern
lasst sich von einem »Remonstrationsrecht« sprechen.?”> Hier
geniigt ein elektronisches Dokument. Neben den Plattformtiti-
gen kdnnen auch deren Vertreter?’s die Uberpriifung verlangen.

Unter dem Strich konnen auf Seiten der Plattform bis zu
drei Personen an einer einzigen Entscheidung zu beteiligen
sein: erstens (in Fillen, in denen die Entscheidung von einem
automatisierten Entscheidungssystem nur unterstiitzt wird)
der menschliche Erstentscheider, zweitens die Kontaktperson
nach Art. 11 Abs. 1 UAbs. 1 S. 3 PA-RL und drittens die mit der
Remonstration nach Art. 11 Abs. 2 PA-RL betraute Person.?”’
Der Schutzzweck des Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL spricht dafiir,
dass es sich im Sinne eines Mehr-Augen-Prinzips jeweils um
unterschiedliche Personen handeln muss. Gerade fiir kleine
Plattformen und Start-ups diirfte dies zu einer erheblichen Be-
lastung fiihren. Ob der » Algorithmusbeauftragte« nach Art. 10
Abs. 2 PA-RL wiederum personenverschieden sein muss, er-
scheint weniger eindeutig.?’® Dagegen sprechen in systemati-
scher Hinsicht die getrennte Verortung in unterschiedlichen

270 Die Normen weisen insofern einen sachlichen Zusammenhang auf, als es in beiden
Féllen um eine Begriindungspflicht geht; vgl. Frank/Heine, NZA 2024, 865, 870. Im
Ergebnis lassen sich innerhalb der PA-RL drei Wichtigkeits-Kategorien von Ent-
scheidungen unterscheiden: die »normal-erheblichen« (Art. 2 Abs. 1lit. i PA-RL), die
»zentralen« (Art. 9 Abs. 1 UAbs. 2 lit. b iv) und Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2 PA-RL) und die
»ganz zentralen« (»bestandsgefihrdenden«) Entscheidungen (Art. 10 Abs. 5 PA-RL).

271 S.zum nahezu gleichlautenden Art. g Abs. 2 PA-RL oben 2.b)(3).

272 So die Formulierung in ErwG 49 S. 2.

273 Vgl. ErwG 49 S. 5: »Sind die Erklarung oder Begriindung nicht zufriedenstellend
oder sind die Plattformarbeit leistenden Personen der Auffassung, dass ihre Rechte
durch eine Entscheidung verletzt wurden, [...]J«. Darin ist allerdings keine konstitu-
tive Voraussetzung fiir die Stufe 2 zu sehen.

274 |m PA-RL-E war eine Frist von nur einer Woche und eine Verldngerungsoption auf
zwei Wochen nur fiir KMU vorgesehen. Eine Fristverlangerungsoption fiir Uberfor-
derungsfalle wie in Art. 12 Abs. 3 S. 2 und 3 DSGVO enthilt Art. 11 Abs. 1 UAbs. 2
PA-RL nicht; Art. 12 DSGVO ist insoweit verdrangt.

275 So Daum (Fn. 33), S. 112.

276 S.insofern auch Art. 15 PA-RL und dazu oben IV.2.c).

277 Zutr. bereits festgestellt von Daum (Fn. 33), S. 112.

278 Nach Frank/Heine, ZdiW 2022, 335, 340 kann die Kontaktperson auch die Funktion
des Algorithmusbeauftragten tibernehmen; dafiir spreche, dass in beiden Funktio-
nen gleichermaBen Sachverstand verlangt wird.
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Richtlinien-Artikeln und der strukturelle Unterschied zwischen
den beiden Aufgabenkategorien (»human over the loop« vs.
»human after the loop«).

(2) Verhiltnis zu den Interventionsrechten in Art. 22 Abs. 3
DSGVO

Der Wortlaut des ErwG 49 S. 1 (»Zusétzlich«) spricht dafiir,

dass das skizzierte Verfahren nicht die Interventionsrechte des

allgemeinen Datenschutzrechts (Art. 22 Abs. 3 DSGVO) ver-

dréngt, sondern neben diesen Anwendung findet.?’

Art. 22 Abs. 3 DSGVO diirfte neben Art. 11 Abs. 1 und 2
PA-RL aber keine praktische Bedeutung haben; denn Art. 11
Abs. 1 und 2 PA-RL geht deutlich iiber den Schutz des Art. 22
Abs. 3 DSGVO hinaus - in mehrfacher Hinsicht: Erstens gilt
Art. 11 PA-RL auch fiir Entscheidungen, die durch ein algo-
rithmisches System lediglich unterstiitzt wurden?®°, wihrend
Art. 22 DSGVO nur Entscheidungen erfasst, die ausschlieR3-
lich auf einer Automatisierung beruhen?®'. Der fiir Betroffene
in der Praxis oft nur schwer zu fithrende Nachweis, dass an der
fraglichen Entscheidung kein Mensch beteiligt war?®, fallt im
Rahmen des Art. 11 PA-RL also weg. Zweitens sind die Verfah-
rensrechte nach Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL deutlich stdrker
ausgestaltet als die Interventionsrechte nach Art. 22 Abs. 3 DS-
GVO?®, auBerdem wesentlich préziser. Drittens verlangt auch
die Anwendbarkeit der Interventionsrechte des Art. 22 Abs. 3
DSGVO eine »erhebliche Beeintrdchtigung« der betroffenen
Person iSd. Art. 22 Abs. 1 DSGVO. Auch insofern - hinsicht-
lich des Erforderlichkeitskriteriums — sorgt Art. 11 Abs. 1 und 2
PA-RL iVm. der Definition in Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL fiir mehr
Rechtssicherheit?®*; denn die relevantesten »erheblichen« Ent-
scheidungen sind in Art. 2 Abs. 1 lit. i PA-RL als Beispiele auf-
gelistet.

Nur am Rande sei erwéhnt, dass auch die KIVO ein Recht
auf Erlduterung der Entscheidungsfindung kennt (Art. 86
Abs. 1 KIVO). Dieses ist aber — wie aus Art. 86 Abs. 3 KIVO
folgt — subsididr gegeniiber den Rechten aus Art. 23 Abs. 3 DS-
GVO?% und aus Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL.

(3) Verhaltnis zum Verbot automatisierter Entscheidungen
in Art. 10 Abs. 5 PA-RL und Art. 22 Abs. 1 DSGVO
Die Verfahrensrechte des Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL wer-
den auch dann, wenn es sich im konkreten Fall um eine der
»bestandsgefdhrdenden« Entscheidungen iSd. Art. 10 Abs. 5
PA-RL handelt, nicht durch das dort geregelte Verbot obsolet.
Denn die Rechtswirkungen des Verbots (zB. die Unwirksam-
keit einer Willenserkldrung, die auf die Beendigung des Nut-
zervertrags gerichtet ist) muss der Plattformtétige uU. auch
erst gegeniiber dem Plattformbetreiber durchsetzen, damit sie
auch praktische Wirkung entfalten. Dies kann er im Klagewe-
ge tun (vgl. Art. 18 PA-RL)?®* oder zundchst mit den deutlich
niederschwelligeren Mitteln des Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL

279 So auch Frank/Heine, NZA 2024, 865, 871.

280 Zum Begriff der Entscheidungsunterstiitzung oben V.2.c).

281 S.zu den Anforderungen die Nachw. in Fn. 263.

282 S.die ldnderiibergreifende Analyse der hierzu vorliegenden Gerichtsentscheidun-
gen bei Hiefdl (Fn. 264), S. 38 f.

283 Ausf. zu diesen im Beschiftigungskontext etwa Heine (Fn. 168), S. 351 ff.; Herpich
(Fn. 40), S. 227 ff.; Knitter (Fn. 170), S. 142 ff.; K6hn (Fn. 263), S. 176 ff.

284 Zur Unsicherheit, die in der Praxis hinsichtlich des Erforderlichkeitskriteriums
besteht, s. bereits Fn. 264.

285 Herpich (Fn. 40), S. 344 f.

286 Etwa durch Einklagen des Beseitigungsanspruchs nach Art. 11 Abs. 3 S. 1 PA-RL.
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versuchen. Der dort vorgesehene »Schutz durch Verfahren«
erginzt also das Verbot des Art. 10 Abs. 5 PA-RL und wird
nicht durch dieses verdringt.

Ebenso wenig ist Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL im Fall von
»normal-erheblichen« Entscheidungen iSd. Art. 2 Abs. 1 lit. i
PA-RL verdriangt, die zwar nicht gegen das Verbot des Art. 10
Abs. 5 PA-RL, aber im Einzelfall gegen dasjenige des Art. 22
Abs. 1 DSGVO verstolRen; auch hinter Art. 22 Abs. 1 DSGVO
treten die Verfahrensrechte aus Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL
nicht zuriick. Erst recht kommt Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL zur
Anwendung, wenn eine an sich nach Art. 22 Abs. 1 DSGVO
verbotene Entscheidung ausnahmsweise nach Art. 22 Abs. 2
DSGVO zuléssig ist.?’

b) Beseitigungs- und Entschadigungsanspruch (Art. 11
Abs. 3 PA-RL)

Art. 11 Abs. 3 S. 1 PA-RL sieht fiir den Fall rechtswidriger
Entscheidungen (zB. einer diskriminierenden Nichtberiick-
sichtigung bei der Vergabe eines Einzelauftrags) einen Besei-
tigungsanspruch vor. Dieser kann auch auf einen actus con-
trarius (im Beispiel: Erteilung des Auftrags) gerichtet sein.
Fiir den Fall, dass die Beseitigung unmoglich ist (zB. weil der
Auftrag inzwischen anderweitig vergeben wurde), hat der be-
troffene Plattformtétige nach Art. 11 Abs. 3 S. 2 PA-RL einen
Entschidigungsanspruch. Trotz des ungewohnlichen Wortlauts
(der Plattformbetreiber hat eine Entschddigung »anzubieten«)
ist davon auszugehen, dass es sich um einen einklagbaren
Anspruch des betroffenen Plattformtitigen handelt.?®® In die-
sem Regelungskontext systemfremd und zudem {iberfliissig ist
Art. 11 Abs. 3 S. 3 PA-RL, der eine Pflicht zur Beseitigung sys-
temischer Mangel vorsieht; hier wird lediglich Art. 10 Abs. 3
PA-RL wiederholt?®, sodass es keiner gesonderten Umsetzung
bedarf.

Alle drei Komponenten des Art. 11 Abs. 3 PA-RL setzen
einen Verstofl gegen »Rechte« des Plattformtétigen voraus.
Nach ErwG 49 S. 6 kommen dafiir ua. das Recht auf Nicht-
diskriminierung?®, Datenschutzrechte und nicht n&her be-
zeichnete (sonstige) »grundlegende Arbeitnehmerrechte« in
Betracht. Dabei kann es sich aber nur um Rechte handeln, die
dem Unionsrecht entstammen, da der EU die Kompetenz zur
Effektuierung nationalen Rechts fehlt*!; diese Einschrankung
istin Art. 11 Abs. 3 S. 1 und 2 PA-RL im Wege der primérrechts-
konformen Auslegung hineinzulesen.?> Als weitere Beispiele
sind etwa Verstol3e gegen das Arbeitszeitrecht denkbar, soweit
dieses unionsrechtlich iiberlagert ist.2> Aus der PA-RL selbst
kommt als Rechtswidrigkeitsgrund das Verbot automatischer
Entscheidungen nach Art. 10 Abs. 5 PA-RL in Betracht.?** Hin-
gegen fallen Verstole gegen die Verfahrensrechte des Art. 11
Abs. 1 und 2 PA-RL nicht unter Art. 11 Abs. 3 PA-RL, da die-
se nicht die Entscheidung selbst rechtswidrig machen. Solche

287 Zu diesen beiden Konstellationen bereits Grif, ZFA 2023, 209, 234 f.

288 Vgl. auch ErwG 49 S. 6, wo die Entschadigungsleistung immerhin als Pflicht formu-
liert ist.

289 S.zu dieser Doppelung auch Frank/Heine, NZA 2024, 865, 871.

290 S.zum Diskriminierungsschutz nach dem AGG im Einstellungsverfahren (und bei
der Vergabe einzelner Auftrage) ausf. Herpich (Fn. 40), S. 459 ff.; K6hn (Fn. 263),
S. 198 ff.; Schindler (Fn. 247), S. 279 ff. mwN.

291 Néher dazu Grdf, ZFA 2023, 209, 235 (und dort Fn. 173).

292 Vgl. bereits Daum (Fn. 33), S. 117 f. (zum PA-RL-E).

293 Daum (Fn. 33), S. 117.

294 Hinsichtlich nicht »bestandsgefdhrdender« Entscheidungen kommt auch Art. 22
Abs. 1 DSGVO in Betracht; dazu oben 4.
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Verstol3e gegen (sonstige) Vorgaben der PA-RL fallen vielmehr
unter Art. 18 PA-RL und koénnen den dort genannten Scha-
densersatzanspruch auslosen.

Im Ubrigen ist Art. 11 Abs. 3 S. 2 PA-RL tendenziell groR-
zligig ausgestaltet: Der Begriff » Entschéddigung« diirfte sowohl
den Ersatz des materiellen als auch des immateriellen Scha-
dens umfassen.?®> Wie in Art. 82 Abs. 1 DSGVO?*® muss zwar
ein immaterieller Schaden stets nachgewiesen werden; dies
diirfte aber regelméRig gelingen, weil Art. 11 Abs. 3 PA-RL von
vornherein nur im Fall von Entscheidungen iSd. Art. 2 Abs. 1
lit. i PA-RL greift und dort eine Erheblichkeitsschwelle vorge-
sehen ist.*” Bemerkenswert (und kritikwiirdig) ist, dass Art. 11
Abs. 3 S. 2 PA-RL - anders als Art. 82 Abs. 3 DSGVO - keine
Exkulpationsméglichkeit vorsieht; dies spricht fiir einen ver-
schuldensunabhéngigen Ersatzanspruch.?® Art. 11 Abs. 3 S. 2
PA-RL verdriangt Art. 82 DSGVO aber nicht, ebenso wenig
§ 15 AGG; die Anspriiche finden vielmehr nebeneinander An-
wendung.?®

6. Datenportabilitdt (Art. 9 Abs. 6 PA-RL)

Als ein wesentliches Defizit des Kommissionsentwurfs war das
Fehlen spezieller Regelungen zur Portabilitdt sog. Reputati-
onsdaten ausgemacht worden.® Solche Interoperabilitéits-Vor-
schriften, mit denen plattformtypischen »Lock-in-Effekten«
begegnet werden soll’®!, finden sich in verschiedenen Uni-
onsrechtsakten; sie sind aber nur schlecht aufeinander abge-
stimmt.>® Zu diesen Vorschriften gehort Art. 6 Abs. 9 DMA,
der zwar trotz seines vorwiegend wettbewerbsrechtlichen
Charakters dem Endnutzer einen privatrechtlichen Anspruch
vermittelt’®, der allerdings nur auf sog. Gatekeeper Anwen-
dung findet; dazu zéhlen digitale Arbeitsplattformen (derzeit)
nicht.3%

Zwar konnen sich Plattformtétige auf das allgemeine
Recht auf Dateniibertragbarkeit in Art. 20 DSGVO berufen.
Die Regelung weist aber ein wesentliches Manko auf: Sie er-
fasst nur die Ubertragung von Daten, »die [die betroffene Per-
son] einem Verantwortlichen bereitgestellt hat«, nicht aber
Daten, die vom Verantwortlichen erst generiert werden3®.
Damit sind gerade die im Plattformkontext relevanten Reputa-
tionsdaten ausgeklammert. Diese Schutzliicke schlieSt Art. 9
Abs. 6 PA-RL, der im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens hin-
zugekommen ist: In Art. 9 Abs. 6 UAbs. 1 PA-RL werden von

295 S. bereits zum PA-RL-E Daum (Fn. 33), S. 117; Krause, NZA 2022, 521, 530; Grdf, ZFA
2023, 209, 236.

296 EuGH, 4.5.2023 - C-300/21 (Ul/Osterreichische Post AG) - AP DSGVO Art. 82 Nr. 2;
BAG, 20.6.2024 - 8 AZR 124/23 - AP DSGVO § 82 Nr. 7.

297 S. bereits Grdf, ZFA 2023, 209, 236.

298 So schon zum PA-RL-E Krause, NZA 2022, 521, 530; ebenso Herpich (Fn. 40), S. 653;
zur rechtspolitischen Kritik Daum (Fn. 33), S. 115 f.; Grdf, ZFA 2023, 209, 236.

299 So zu Art. 82 DSGVO auch Herpich (Fn. 40), S. 654.

300 Aloisi/Potocka-Sionek, Ital. LLe] 15 (2022), 30, 34 f.; Krause, NZA 2022, 521, 533;
Mangold, RDi 2022, 478, 481. Die Kommission hatte eine solche Regelung erwogen,
hiervon aber ua. mit Riicksicht auf die daraus resultierende (vermeintlich) unver-
héltnisméaRige Kostenbelastung fiir die Plattformbetreiber abgesehen, s. Folgen-
abschatzung, SWD(2021) 396 final/2, S. 45. Das Parlament hat sich sodann fiir eine
solche Regelung ausgesprochen, s. EMPL-Ausschuss, Bericht v. 21.12.2022 (Fn. 3),
Amendment 135.

301 Ausf. Fix, Das Recht auf Datenportabilitat, Berlin 2022 (zugl. Saarbriicken, Univ.,
Diss., 2021), S. 72 ff.

302 Préagnant BeckOK Datenschutzrecht-von Lewinksi (Fn. 152), Art. 20 DS-GVO Rn. 69:
»Insgesamt scheint es, als seien die verschiedenen Definitionen von Interoperabili-
tat auf europdischer Ebene [...] selbst nicht interoperabel«.

303 Wolf-Posch, in: Podszun (Hrsg.), NomosHandkommentar Digital Markets Act: DMA,
Baden-Baden 2023, Art. 6 Abs. 9 Rn. 181, 197.

304 S.zuden aktuellen Gatekeepern Drewes/Meyer/Moss, RDi 2024, 310, 311.

305 Sog. inferred data oder derived data, s. Brandt/Grewe, MMR 2023, 928, 929.
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der digitalen Arbeitsplattform generierte Daten ausdriicklich
einbezogen.>® UAbs. 2 verpflichtet die Plattformbetreiber zu-
dem, unentgeltlich wirksame Instrumente zur Ausiibung des
Rechts auf Ubertragbarkeit zu schaffen (Satz 1) und die Daten
auf Verlangen des Plattformtétigen direkt an einen Dritten zu
iibertragen (Satz 2)37.

Aus der Formulierung in UAbs. 2 S. 1 (»wirksame Aus-
iibung ihrer in Artikel 20 der Verordnung [EU] 2016/679 und
in Unterabsatz 1 des vorliegenden Absatzes genannten Rech-
te«%%¥) sowie aus ErwG 45 S. 1 (»Zusdtzlich zu dem Recht
[...]«) ergibt sich, dass Art. 9 Abs. 6 PA-RL einen gesonderten
Anspruch neben Art. 20 DSGVO begriinden soll. Daraus folgt,
dass die Anspruchsvoraussetzungen voneinander abweichen
konnen.>® Relevant ist dies vor allem fiir die Voraussetzung in
Art. 20 Abs. 1 lit. a DSGVO, wonach die Verarbeitung auf einer
Einwilligung nach Art. 6 Abs. 1 lit. a oder Art. 9 Abs. 2 lit. a
DSGVO oder auf einem Vertrag nach Art. 6 Abs. 1 lit. b
DSGVO beruhen muss. Diese Voraussetzung fehlt in Art. 9
Abs. 6 PA-RL und kann aufgrund des Nebeneinanders der
beiden Anspriiche wohl auch nicht aus Art. 20 Abs. 1 lit. a
DSGVO in Art. 9 Abs. 6 PA-RL hineingelesen werden. Da-
durch relativiert sich ein Stiick weit die praktische Bedeutung
der Frage, ob Art. 9 PA-RL die Einwilligungsoption vollstandig
- und damit auch mit Blick auf die Verarbeitung von Reputati-
onsdaten - sperrt.’1?

Mit Art. 9 Abs. 6 PA-RL und dessen nationaler Umsetzung
werden rechtliche Hiirden abgebaut. In den Fokus riicken da-
mit die praktischen Hiirden bei der technischen Umsetzung.3!!
Wihrend die Ubertragbarkeit von Feedback-Daten in Form
von Sternchenbewertungen noch als machbar erscheint,
diirfte dies bei Freitext-Kommentaren schon schwerer fallen;
sind darin Informationen iiber Dritte enthalten, kommen
datenschutzrechtliche Einschrankungen hinzu.>'? Auferdem
richten sich sowohl Art. 20 DSGVO als auch Art. 9 Abs. 6
PA-RL ausschliefllich an den Betreiber der Plattform, iiber
die der Betroffene bisher tatig war. Eine Pflicht des Betreibers
der Ziel-Plattform, die Reputationsdaten in das eigene System
zu integrieren und gar den Plattformtétigen auf einem seiner
Reputation entsprechendem Nutzer-Level zu beschaftigen, ist
nicht vorgesehen. Derartiges wire allerdings auch iiberschie-
Bend, denn einen solchen Anspruch vermittelt auch das Ar-
beitszeugnis in der analogen Welt nicht.

VII. Gesamtbewertung und Ausblick

Die Regelungen zum algorithmischen Management in Kapi-
tel III der PA-RL adressieren alle relevanten Risiken, die von
einer algorithmischen Arbeitsorganisation ausgehen konnen,
und gewihrleisten ein insgesamt hohes Schutzniveau. Der
Grundansatz, vorwiegend auf »Schutz durch Verfahren« und

306 Insofern besteht Ubereinstimmung mit Art. 6 Abs. 9 DMA.

307 S.zur Direktiibermittlung auch Art. 20 Abs. 2 DSGVO.

308 Hervorh. durch Verfasser.

309 S.ebenso zum Verhiltnis zwischen Art. 20 DSGVO und Art. 6 Abs. 9 DMA Bueren/
Weck, in: Sacker/Bien/Meier-Beck/Montag, Miinchener Kommentar zum Wettbe-
werbsrecht, 4. Aufl., Miinchen 2023, Art. 6 DMA Rn. 201, 206.

310 Dazu oben 1.b).

311 Vgl. dazu iRd. Art. 20 DSGVO Stiftung Datenschutzrecht, Praktische Umsetzung des
Rechts auf Dateniibertragbarkeit - Rechtliche, technische und verbraucherbezoge-
ne Implikation, 3. Aufl., Leipzig 2018; Fix (Fn. 301), S. 275 ff.

312 Vgl. Art. 20 Abs. 4 DSGVO und die in diesem Zusammenhang diskutierte »Mul-
ti-data-subject-Situation«; dazu etwa Schneider-Dérr, DRAA 2022, 145, 149 mwN.
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nur ausnahmsweise auf Verbote zu setzen3', ist zu begrii3en.
Die Richtlinie schie8t dabei allerdings punktuell iiber das Ziel
hinaus, insbesondere mit der exzessiven Ausgestaltung des
Uberpriifungsverfahrens in Art. 11 Abs. 1 und 2 PA-RL, mit
dem verschuldensunabhéngigen Ersatzanspruch in Art. 11
Abs. 3 S. 2 PA-RL und teilweise auch mit den absoluten Daten-
verarbeitungsverboten in Art. 7 PA-RL, die zu Zielkonflikten
mit den in der PA-RL geregelten Beaufsichtigungs- und Ge-
sundheitsschutzpflichten fiihren konnen.

Da nicht anzunehmen ist, dass einzelne Mitgliedstaaten
iiber dieses Schutzniveau noch (erheblich) hinausgehen wer-
den, diirfte das Richtlinienziel, fiir digitale Arbeitsplattformen
im Binnenmarkt ein »level playing field« zu schaffen, effektiv
erreicht werden.’** Die den Mitgliedstaaten in Art. 28 S. 1 PA-
RL eingerdumte Moglichkeit, in Bezug auf Art. 9 bis 11 PA-RL
»spezifische Vorschriften« zu erlassen, diirfte daran nur gering-
fiigig etwas dndern. Praktisch und finanziell hat der Vereinheit-
lichungseffekt fiir die Plattformbetreiber den Vorteil, dass sie
ihre jeweiligen algorithmischen Systeme und Apps zum Ein-
satz innerhalb aller EU-Mitgliedstaaten (weitgehend) gleich
konstruieren kénnen. Insbesondere die skandinavischen Lén-
der, die traditionell auf kollektivvertragliche Losungen setzen,
diirften freilich von den in Art. 28 S. 2 und Art. 29 Abs. 4 PA-RL
eingerdumten Optionen Gebrauch machen, die Durchfiihrung
der Richtlinie auf die Sozialpartner zu iibertragen und diesen
Abweichungsmoglichkeiten einzurdumen.

Ob auch der deutsche Gesetzgeber diese Gestaltungsmaog-
lichkeiten nutzen wird, ldsst sich aktuell nicht vorhersehen;
dabei handelt es sich um eine - in der neuen Legislaturperio-
de zu entscheidende - politische Frage. Dies gilt auch fiir die
Grundsatzfrage, ob die PA-RL zentral in einem gesonderten
»Plattformarbeit-Gesetz« oder dezentral in Form von Ergén-
zungsregelungen, die sich auf die relevanten Normkomplexe
(also insbesondere auf das BDSG, auf das BetrVG und - im
Falle der gesetzlichen Vermutung - auf § 611a BGB) verteilen,
umgesetzt werden. In der zweiten Variante bote es sich an,
die fiir den sachlichen und personlichen Anwendungsbereich
maRgeblichen Definitionen in die Begriffsbestimmungen
in § 2 BDSG aufzunehmen und hierauf in den anderen
Einzelgesetzen zu verweisen.

Die von Kommissionsprasidentin von der Leyen angekiin-
digte und der neuen EU-Kommissarin Minzatu umzusetzen-
de Initiative fiir einen allgemeinen, brancheniibergreifenden
Rechtsakt zum algorithmischen Management®'> diirfte wohl
nicht mehr innerhalb der fiir die PA-RL geltenden zweijdhrigen
Umsetzungsfrist realisiert werden. Ein Abwarten ist dem deut-
schen Gesetzgeber daher nicht zu raten.

313 Ahnlich der Befund von Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 273.

314 Dies gilt hingegen nicht fiir die gesetzliche Vermutung, deren Ausgestaltung nach
der Streichung des Kriterienkatalogs weitgehend in den Handen der Mitgliedstaa-
ten liegt; s. auch Gruber-Risak/Warter, DRAA 2024, 266, 275, die die Vermutung
aber dennoch begriiRen.

315 S. Nachw. in Fn. 139.
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Directive (EU) 2022/2041 of 19 October 2022 on ade-
quate minimum wages in the European Union: an
opportunity to promote collective bargaining?

PROF. DR. FILIP DORSSEMONT, UNIVERSITE CATHOLIQUE DE LOUVAIN, BELGIEN
DR. PIETER PECINOVSKY, UNIVERSITE LIBRE DE BRUXELLES, BELGIEN

ZUSAMMENFASSUNG Die Verfasser untersuchen die Mindestlohn Richtlinie (EU) 2022/2041 mit Blick auf die in deren Art. 4 vorgesehe-
nen Forderung von Tarifverhandlungen zur Lohnfestsetzung. Dabei betrachten sie die hierfiir erforderlichen Funktionsbedingung, ua. den
Zugang zu verhandlungsrelevanten Informationen das Verbot der Diskriminierung von Arbeitnehmern und Gewerkschaftsvertretern.

ABSTRACT The authors analyse the Minimum Wage Directive (EU) 2022/2041 regarding the promotion of collective bargaining for wage
setting provided for in its Art. 4. In doing so, they consider the functional conditions required for this, including access to information

relevant to negotiations and the prohibition of discrimination against employees and trade union representatives.

l. Introduction

On 19 October 2022, Directive (EU) 2022/2041 on adequate
minimum wages in the European Union was adopted by the
European Parliament and the Council' (abbreviated as the
AMW Directive or simply also shortened as the directive).
Member States must transpose this directive by 15 November
2024 at the latest.

This contribution focuses on the question to what extent
the AMW Directive can be a useful tool to promote collective
bargaining? A first section looks at the legal basis, objectives
and definitions of the directive. A second section examines the
four measures a State must take in the hypothesis that it opts to
have minimum wages set in a conventional manner. These are
four cumulative obligations to promote collective bargaining,
more specifically:

Promoting the capacity of social partners;

Encouraging constructive, meaningful and informed wage
negotiations between social partners, on an equal footing,
through access to information,;

The principle of non-discrimination;

The principle of non-interference.

Last but not least, there is a conclusion.

Il. Directive 2022/2041: legal basis, objectives
and definitions

1. Legal basis and objectives
The preamble to Directive 2022/2041 on adequate minimum
wages in the European Union specifies the legal basis of the

1 Directive 2022/2041 of the European Parliament and of the Council of 19 October
2022 on adequate minimum wages in the European Union, Of L 275, 25 October
2022, 33-47.

36

directive. Article 153(2)(b) TFEU gives the Union shared com-
petence with the Member States to adopt directives in the areas
listed in Article 153(1) TFEU. The preamble clarifies that the
directive covers the very generic area of working conditions?.
The reference to the field of working conditions in principle
legitimises that a qualified majority can suffice for such a direc-
tive’, unanimity is not required.

Needless to say, wages are an essential and even constitu-
tive component of the employment relationship. Wages consti-
tute the pre-eminent condition of employment for an employee;
they are the causa of the employment contract. However, this
observation does not alter the fact that this legal basis is not
entirely uncontroversial. First, the last part of Article 153 TFEU
contains a vicious coda. Indeed, Article 153(5) TFEU states that
the article does not apply to »pay, the right of association, the
right to strike or the right to impose lock-outs«. Secondly, where
directives on working conditions can be adopted by qualified
majority that does not apply to directives that deal in a much
more precise way with the following subjects: social security
and social protection of workers, the protection of workers on
termination of employment contracts, and the representation
and collective defense of the interests of workers and employ-
ers, including co-determination and conditions of employment
for third-country nationals legally residing in Union territory.

The most pressing question is whether a directive on ade-
quate minimum wages falls outside that assigned competence.
If the answer is no, the question arises whether this directive
can be adopted by qualified majority*.

This issue is not a mere academic exercise. It is at the heart
of proceedings to annul the directive brought by the State of
Denmark on 18 January 2023 against the European Parliament

2 Article 153(1)(b) TFEU.

3 Article 155(2) TFEU.

4 Inthis context, see Garben, in: Ratti/Brameshuber/Pietrogiovanni (Edt.), The EU
Directive on Adequate Minimum Wages, Oxford 2024, p. 25-38.
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and the Council of the European Union®. The Danish State ar-
gues that the challenged directive not only directly affects the
determination of the level of wages but that it also concerns the
right of association. It raises in subsidiary order that the direc-
tive also affects the representation and collective defense of the
interests of workers and employers. At the time of submitting
this contribution, the Grand Chamber of the European Court
of Justice that has to consider the case had not yet ruled.

At first glance, it seems to be the very evidence that a
directive on adequate minimum wages touches upon the issue
of remuneration. Nevertheless, since Article 153(5) TFEU
concerns an exception to an explicitly recognised competence,
it is reasonable to interpret (a legislative intervention regarding
wages) narrowly® The 19th recital to the Directive defends
the compatibility of the intervention with the exclusion of
pay, noting that the Directive does not aim to harmonise the
minimum wage and offers Member States a choice between a
statutory way of setting the minimum wage and a conventional
system based on collective bargaining. Nor does the Directive
introduce a particular wage level.

Of a different order is the question of whether the direc-
tive does not also directly touch freedom of association. This
is, after all, a subject that was expressly excluded as well. That
question presupposes that the scope of the notion of freedom
of association is delimited in the context of Article 153(5)
TFEU. In the context of the title on social policy, freedom of
association logically refers to freedom to form and join trade
unions. The question arises how broadly this category should
be interpreted. It seems tempting to interpret freedom of (tra-
de union) association broadly in the light of the Strasbourg
Court case-law. The European Court of Human Rights has not
failed to situate freedom of collective bargaining within the
Kernbereich of Article 11 ECHR.” Without ever affirming that
the right to strike is an essential means of defending workers’
interests, the Court has, according to a constant jurisprudence,
tested restrictions to the right to strike against Article 11 § 2
ECHR. Needless to say, a broad interpretation of the concept
of freedom of association would risk being fatal to the validity
of the Directive. After all, it is part of the Directive’s explicit
objective to »promote collective bargaining on wage setting«.?

However, there seem to us good reasons to give a narrow
interpretation to the notion of freedom of association. Firstly,
Article 153(5) TFEU is an exception that should be interpreted
narrowly for that reason. Second, this article does not appear
in a fundamental rights declaration. Thirdly, at the time this
provision was drafted®, the concept of trade union had by no
means the far-reaching scope that could now be attributed to
it. Finally, it seems to us that the very mention of the right to
lock-out and the right to strike in Article 153(5) TFEU suggests
that freedom of association should be reduced to its hard core:
the right to form and join trade unions. It follows that the fact
that it refers to freedom of collective bargaining is in no way

Case C-19/23, Denmark v European Parliament and Council of the European Union.

S. Garben, in: Ratti/Brameshuber/Pietrogiovanni (Edt.), The EU Directive on Ade-

quate Minimum Wages, Oxford 2024, p. 27-30.

7 See ECHR, 12 November 2008 - no. 34503/97 (Demir and Baykara v Turkey), AB
20009, 297, note Vlemminx, EHRC 2009/4, note Dorssemont and note Gerards, NJB
2009, 9 and RvdW 2009, 662.

8  Article 1b) AWM Directive.

9  The current provision goes back to the Agreement on Social Policy forming part of

the Maastricht Treaty (1992). This convention came into being prior to the ECHR,

12 November 2008 - no. 34503/97 (Demir and Baykara v Turkey), AB 2009, 297.
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problematic. The Union can regulate in this area and, in fact,
has done so on many occasions'’.

Article 1.4 of the Directive on Adequate Minimum Wages
expressly states:

> »The application of this Directive shall be in full compliance with
the right to collective bargaining. Nothing in this Directive shall
be construed as imposing an obligation on any Member State:
(a) where wage formation is ensured exclusively via collective
agreements, to introduce a statutory minimum wage; or
(b) to declare any collective agreement universally applicable.«

This clarification must be read against the background of the
constitutional obligation to take into account the differences
between national systems of industrial relations.!* That provi-
sion is not inspired by the idea that the Union would have no
competence in the field of collective bargaining. Nor can it be
said that the Directive’s provisions would be directly concerned
with the representation and collective defense of the interests
of workers and employers. The Directive leaves Member States
complete freedom to determine the identity of these actors. It
in no way aims to interfere directly in this matter. Similarly,
directives based on the power to regulate the right to informa-
tion and consultation have an indirect incidence on the issue of
representation and collective defense of the interests of work-
ers and employers'2. These directives were always adopted by
qualified majority. However, in the case of Directive 2009/38/
EC of 6 May 2009 on the establishment of a European Works
Council or a procedure in Community-scale undertakings and
Community-scale groups of undertakings for the purposes of
informing and consulting employees, the interference with the
issue of employee representation is evident given that these di-
rectives introduced a non-existent collective actor.

It is worth noting, however, that the Adequate Minimum
Wages Directive explicitly recognises certain aspects of that
Kernbereich of the freedom of association. More specifically,
there are elements explicitly reflected in one of the Internati-
onal Labour Organisation’s fundamental conventions on the
freedom of association. Thus, Article 4 of the Directive requi-
res Member States, together with the social partners and in
accordance with national law and practice to take measures
as appropriate, to protect trade unions and employers’ organi-
sations participating or wishing to participate in collective bar-
gaining against any acts of interference by each other or each
other’s agents or members in their establishment, function-
ing or administration. Without minimising the importance of

10 Thus, numerous anti-discrimination directives contain provisions restricting the
freedom of collective bargaining (see Council Directive 2000/43/EC of 29 June
2000 implementing the principle of equal treatment between persons irrespec-
tive of racial or ethnic origin (O] L. 180, 19 July 2000, 22-26); Council Directive
2000/78/EC of 27 November 2000 establishing a general framework for equal
treatment in employment and occupation (O] L 303, 2 December 2000, 16-22);
Directive 2006/54/EC of the European Parliament and of the Council of 5 July 2006
on the implementation of the principle of equal opportunities and equal treatment
of men and women in matters of employment and occupation (O] L 204, 26 July
2006, 23-36)).

11 Article 152 TFEU.

12 Directive 2009/38/EC of the European Parliament and of the Council of 6 May 2009
on the establishment of a European Works Council or a procedure in Communi-
ty-scale undertakings and Community-scale groups of undertakings for the purposes
of informing and consulting employees (OJ L 122, 16 May 2009, 28-44) and Directive
2002/14/EC of the European Parliament and of the Council of 11 March 2002 estab-
lishing a general framework for informing and consulting employees in the European
Community - Joint declaration of the European Parliament, the Council and the
Commission on employee representation (OJ L 80, 23 March 2002, 29-34).
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these measures for trade union freedom, these are provisions to
support the freedom of collective bargaining. The prohibition
of discrimination and the prohibition of interference cannot
be invoked by those workers or union representatives who are
outside the collective bargaining on minimum wages.

2. Definitions

The Adequate Minimum Wage Directive is based on a twin-
track policy at the discretion of Member States. Member
States can opt either to introduce a statutory minimum wage
or to promote collective bargaining.’® It is therefore relevant
to explicitly define these concepts. The directive also defines
the hoped-for outcome of collective bargaining: the collective
agreement. This seems obvious, were it not for the fact that
the term collective agreement does not otherwise appear in the
Adequate Minimum Wages Directive. The question then arises
whether it was necessary to include a definition of it.

The definitions clearly distinguish the hypothesis of statu-
tory minimum wages and the minimum wages that may be set
by a collective agreement declared generally binding. A Eu-
ropean Commission Staff Working Document that preceded
the drafting of the Adequate Minimum Wages Directive still
referred to the setting of minimum wages by way of collective
agreements declared generally binding as a form of statutory
minimum wage (»statutory minimum wage«).

The first definition concerns the notion of minimum wage.
It defines the notion of minimum wage as: »the minimum re-
muneration set by law or collective agreements that an employ-
er, including in the public sector, is required to pay to workers
for the work performed during a given period«*S. This definition
actually sins against the id -per id prohibition. A definition that
restates the definiendum is very unfortunate. This approach pro-
vides a strong argument for denying any community or auton-
omous meaning to the notion of minimum wage. It is unclear
whether wage is to be understood here in an employment-law
or a social security-law sense. Article 5(4) of the directive, for-
mulated in a hardly prescriptive way, does refer to gross wages.

In accordance with the directive, the notion of collective
agreement is given the following meaning: »a written agree-
ment on terms and conditions of employment concluded by
the social partners who, in accordance with national law and
practice, including collective agreements which have been de-
clared universally applicable, have the power to negotiate on
behalf of workers and employers respectively«'°.

According to the Directive, collective bargaining refers to:
»all negotiations which take place according to national law
and practice in each Member State between an employer, a
group of employers or one or more employers’ organisations on
the one hand, and one or more trade unions on the other, for
determining working conditions and terms of employment;«.

It is striking that the directive oscillates in these different
definitions in a not very consistent way between a relatively
neutral jargon (employer, group of employers, employers’ or-
ganisations and trade unions) and a more ideologically co-
loured discourse on social partners. Nor is it very consistent
to combine a rather institutional concept like employers’ or-

13 Article 1(3) Directive on Adequate Minimum Wages.
14 Brussels, 28 October 2020, SWD(2020), 246 final.

15 Article 3 (1) Directive on Adequate Minimum Wages.
16 Article 3 (3) Directive on Adequate Minimum Wages.
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ganisations with a more private-law notion like trade unions.
Reserving the word organisation for employer unions to the
exclusion of trade unions shows a certain form of favouritism
but could equally be the result of linguistic sloppiness. It devi-
ates from the uniform use of the predicate »organization« in
the ILO Convention No. 87.

Ill.  Means to promote collective bargaining

1. General

The Adequate Minimum Wages Directive allows Member
States to opt for (a promotion of) conventional regulation of
minimum wages or to set those minimum wages by law. A com-
bination of both options is also possible.!’

There are major differences between the two approaches.
These can be explained by the fact that the directive seeks to
respect the autonomy that is fundamental to the conventional
approach. Thus, Member States that choose the conventional
route do not have to ensure that that choice will actually lead
to an outcome. Unlike the statutory route, no quantitative cri-
teria are imposed to appreciate the adequacy of the minimum
wage. However, quantitative adequacy is required in collective
bargaining systems. The conventional way is put down as the
first way. Several recitals of the directive express a preference
for this approach and suggest that conventional minimum
wages tend to be higher.!®

This barely concealed preference for the conventional ap-
proach contrasts sharply with the much older ILO Minimum
Wage Fixing Convention, 1970 (No. 131)*. That convention
favours a system of minimum wages established by the State
(»undertakes to establish a system of minimum wages which
covers all groups of wage earners whose terms of employment
are such that coverage would be appropriate.«). The conven-
tional avenue is only indirectly mentioned in Article 2 of that
convention, which states that the statutory route must not pre-
judice the freedom of collective bargaining (tke freedom of col-
lective bargaining shall be fully respected).

The Adequate Minimum Wages Directive imposes four ob-
ligations on Member States going down the conventional route.
These are not formally obligations to respect (»fo respect«) the
outcomes of collective bargaining, but to promote (»to pro-
mote«) and to some extent enforce collective bargaining in de-
fiance of third parties who would compromise (»fo ensure«).?

For the record, this is not a catalogue from which member
states can choose, but four cumulative obligations.

2. Capacity building
First, Article 4(1)(a) of the Adequate Minimum Wage Directive
requires to promote the building and strengthening of the ca-
pacity of the social partners to engage in collective bargaining
on wage-setting, in particular at sector or cross-industry level.
What is to be understood by capacity? A European Coun-
cil Recommendation of 12 June 2023 on strengthening social
dialogue in the European Union?!, which followed the adop-

17 Article 1(3) Directive on Adequate Minimum Wages.

18  Recitals 13, 16 and 25 Adequate Minimum Wages Directive.

19  See https://normlex.ilo.org/dyn/nrmix_en/f?p=NORMLEX-
PUB:12100:0::NO::P12100_INSTRUMENT_ID:312276 (8.10.2024).

20 The concepts are taken from the »seminal contribution« by Van Hoof, in:
Tomasevski/Alston, The Right to Food, The Hague 1984, p. 97-110; on this subject,
see also Maes, Enforceability of Fundamental Social Rights, Antwerp 2003, p. 38-41.

21 O] L6 December 2023, C/2023/1389 (8.10.2024).
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tion of the directive, defines the concept of capacity building
as follows: »enhancement of the skills, abilities and powers of
the social partners to engage effectively and at different levels
in social dialogue«.

This instrument reiterates by way of recommendation
the adoption of measures to strengthen the capacity of trade
unions and employers’ organisations, but does not concretise
that recommendation either.

Recital No. 18 of this recommendation is more specific:
»Capacity-building activities typically help social partners to
improve the size of their membership base, including through
the use of technology, the provision of new services and activi-
ties at school or university level, and their human and adminis-
trative capability, to promote their process-oriented capacities
and to support their organisational development. Such activi-
ties include the provision of specialised training, technical and
logistical support and funding. Capacity building is primarily
a bottom-up process, dependent on the will and efforts of the
social partners themselves who are best placed to identify their
needs and indicate the measures they are already taking to
strengthen their capacities. Those efforts can then be comple-
mented and/or supported by public authorities and by making
use of Union funding while respecting the autonomy of the
social partners.«

This consideration shows that organisations should work
mainly on their own capacity building, but that governments
can adopt policies that support these efforts. Since this obliga-
tion to be supportive is more like a declaration of intent, in our
view it need not necessarily be transposed through legislative
measures.

A limited comparative law study commissioned by the
International Labour Organisation shows that the right of ac-
cess to the company due to the trade union was legally elab-
orated in Italy and Spain and in a more conventional way in
Denmark. In the German legal system, such a right has been
jurisprudentially constructed by the Federal Labour Court and
the Federal Constitutional Court?.

3. Constructive, meaningful and matter-of-fact wage
negotiations based on access to information

The government facilitates the functioning of these social dia-
logue bodies. The main (rhetorical) question is whether the ge-
neric obligation to promote collective bargaining laid down in
Article 1(4)(b) of the Directive is compatible with what consti-
tutes the exact opposite of promotion, namely a policy of wage
moderation that interferes with collective autonomy, especially
in a system where there is no statutory minimum wage.?* In any
case, the supervisory mechanisms of the ILO and the European
Committee of Social Rights set certain conditions for such state
interference. Thus, the Belgian Constitutional Court even par-
tially took this into account in its jurisprudence but concluded,
via a rather flexible interpretation, that the restriction through
the wage standard was justified. Regarding the index jump,
the Court only considered the ECtHR’s case law on Article 11
ECHR?*. In turn, the ILO’s Freedom of Association Committee

22 See Dorssemont, Facilities for trade union officials and members to exer-
cise their rights - A comparative review, 2020, ilo.org/publications/facili-
ties-trade-union-officials-and-members-exercise-their-rights (8.10.2024).

23 Dorssemont, in: Ratti/Brameshuber/Pietrogiovanni (Edt.), The EU Directive on Ade-
quate Minimum Wages Context, Commentary and Trajectories, London 2024, p. 379.

24 Pecinovsky, Labour.). 2016-17, vol. 2, 18-22.
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ruled in 2022 that the legal system of wage restraint was indeed
problematic in the light of the right to collective bargaining,
and it urged Belgium to restore the freedom of collective wage
bargaining®. The question arises whether through the Ade-
quate Minimum Wages Directive, perhaps in conjunction with
Article 28 of the EU Charter of Fundamental Rights (freedom
of collective bargaining) the Court of Justice will create its own
jurisprudence on such restrictions on the autonomy of social
partners in the future. In any case, that case-law will have a lot
more influence than the rulings and reports of the ILO’s Free-
dom of Association Committee and the Council of Europe’s
European Committee on Social Rights.

Also interesting is the link between wage bargaining and
the right to information. This relationship is discussed in detail
in the ILO Recommendation No. 163 on collective bargaining
(1981). This recommendation states in Point 7:

> »(1) Measures adapted to national conditions should be taken,

if necessary, so that the parties have access to the information

required for meaningful negotiations.

(2) For this purpose-
a) public and private employers should, at the request of
workers’ organisations, make available such information on
the economic and social situation of the negotiating unit and
the undertaking as a whole, as is necessary for meaningful
negotiations; where the disclosure of some of this information
could be prejudicial to the undertaking, its communication
may be made conditional upon a commitment that it would
be regarded as confidential to the extent required; the infor-
mation to be made available may be agreed upon between the
parties to collective bargaining;
b) the public authorities should make available such infor-
mation as is necessary on the over-all economic and social
situation of the country and the branch of activity concerned,
to the extent to which the disclosure of this information is not
prejudicial to the national interest.«

The Council Recommendation of 12 June 2023 on strength-
ening social dialogue in the European Union also links social
dialogue in European Union member states to the right to in-
formation. For example, the third recommendation states that
Member States are recommended to

> »(1) Measures adapted to national conditions should be taken,
if necessary, so that the parties have access to the information
required for meaningful negotiations.
(2) For this purpose-
a) public and private employers should, at the request of wor-
kers’ organisations, make available such information on the
economic and social situation of the negotiating unit and the
undertaking as a whole, as is necessary for meaningful negoti-
ations; where the disclosure of some of this information could
be prejudicial to the undertaking, its communication may be
made conditional upon a commitment that it would be regar-
ded as confidential to the extent required; the information to

25 In particular, the fact that a stability mechanism has been in place through the
wage standards law since 1996 does not meet the requirement that it should only
be about an exceptional and temporary restriction of free bargaining. See ILO Free-
dom of Association Committee, 400th Report, Case No. 3415, Belgium; Dorssemont,
Lawyer’s Journal 2023, issue 461, 12-13.
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be made available may be agreed upon between the parties to
collective bargaining;

b) the public authorities should make available such infor-
mation as is necessary on the over-all economic and social
situation of the country and the branch of activity concerned,
to the extent to which the disclosure of this information is not
prejudicial to the national interest«2°.

Since the information refers only to the intersectoral and secto-
ral level, it is plausible that the negotiations being targeted are
at this level. Indeed, it goes without saying that an employer as
a social partner does not need to be informed about the econo-
mic situation of its company.

4. Principle of non-discrimination of workers and union re-

presentatives: a new protection against adverse action
According to Article 4(1)(c) of the Adequate Minimum Wage
Directive, in order to promote collective bargaining on wage
determination, Member States should, together with the social
partners, »take measures, as appropriate, to protect the exer-
cise of the right to collective bargaining on wage-setting and
to protect workers and trade union representatives from acts
that discriminate against them in respect of their employment
on the grounds that they participate or wish to participate in
collective bargaining on wage-setting«.

However, the specific dismissal protections, discrimina-
tion protection and criminal sanctions are mainly targeted at
the employer at the enterprise level.?’” Of course, employers
cannot simply visa their employees either if they are active in
sector-level negotiations. One difference is that at the central
and sectoral level, union secretaries representing representa-
tive workers’ organisations are rather opposed to employers’
organisations. In principle, this means that they have less to
fear from all kinds of adverse or discriminatory measures since
negotiations take place on an equal footing and there is no
relationship of authority as in negotiations at company level.

Finally, Article 4(1)(d) of the Minimum Wage Adequacy
Directive imposes a fourth obligation on Member States: »for
the purpose of promoting collective bargaining on wage-set-
ting, take measures, as appropriate, to protect trade unions and
employers’ organisations participating or wishing to participate
in collective bargaining against any acts of interference by each
other or each other’s agents or members in their establishment,
functioning or administration«.

First, the fundamental right to collective bargaining must
be protected against government interference in free and au-
tonomous collective bargaining. Protection is also needed for
social partners against each other’s negative interference. Ar-
ticle 3.2 of ILO Convention No. 87 and Article 2 of ILO Con-
vention No. 98 provide that employers and employers’ organi-
sations should be afforded adequate protection against each
other’s interference in their establishment, functioning or admi-
nistration?. Strategies to undermine each other’s existence or

26  Council Recommendation of 12 June 2023 on strengthening social dialogue in the
European Union, OJ L C/2023/1389.

27  Dorssemont, in: Ratti/Brameshuber/Pietrogiovanni (Edt.), The EU Directive on Ade-
quate Minimum Wages Context, Commentary and Trajectories, London 2024, p. 379.

28 ILO, Freedom of Association Digest 2006, 858; National Labour Council, Advice No
2414, 29 March 2024 - Transposition of Directive 2022/2041 of 19 October 2022 on
adequate minimum wages in the European Union, 6-7, cnt-nar.be/sites/default/
files/documents/en/advice-2414.pdf (14.11.2024); Pecinovsky, EU economic gover-
nance and the right to collective bargaining, Bruges 2019, p. 188.
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functioning are prohibited. This was the case, for example, in
Ireland where airline Ryanair gave significant benefits to pilots
who did not join a union, and Ryanair refused collective bar-
gaining with the unions and instead wanted to conduct sham
negotiations in its own consultative body?.

The principle of non-interference in the Adequate Mini-
mum Wage Directive concerns mutual interference by the so-
cial partners. However, free wage bargaining and the autonomy
of the social partners might clearly come much more under
pressure from government restrictions through the wage norm
and index jumps. The directive itself only contains specific pro-
visions on the indexation of the minimum wage in the section
on the statutory minimum wage, which in principle therefore
does not apply to the private sector in Belgium*®. So perhaps
the obligation under Article 4(1)(b) of the Directive to promote
collective bargaining is the most relevant provision here.

IV. Conclusion

The Adequate Minimum Wages Directive probably represents
a bigger paradigm shift for European Union social policy than
for collective labour law of many countries. After all, the Eu-
ropean Union implicitly swears by a form of centralised col-
lective bargaining, which is at odds with an evolution towards
decentralisation preached in the context of the New Economic
Governance.*! For the first time, a discrimination ground based
on trade union conviction makes its entry into European law
in stocking feet. This strikes us as innovative for two reasons.
It is historic since non-discrimination provisions were intro-
duced in the past only as mandatory restrictions on collective
bargaining, where now the focus is on promoting and pro-
tecting collective bargaining.3> Secondly, in Wabe Miiller, the
EC]J, in an obiter dictum, blocked the use of religion or belief
as a possible ground for combating discrimination based on
political opinion, so this directive cannot be usefully used to
curb discrimination based on trade union beliefs.>®> However,
the new ground for discrimination is very limited. It offers no
remedy for discrimination due to trade union beliefs in favour
of militants or members of trade unions who do not play a role
in collective bargaining. Furthermore, it does not provide any
civil sanctions and procedural facilities at all as we find in the
classic discrimination directives.

29 ILO Freedom of Association Committee, 363rd Report, Case No 2780 (Ireland), 8o9;
for another case see, for example, ECHR, 2 July 2002 - nos. 30668/96, 30671/96 and
30678/96 (Wilson, National Union of Journalists and others v the United Kingdom).

30 Article 5, 3 Directive Adequate Minimum Wages, for example, allows Member
States to use an automatic adjustment mechanism for the indexation of statutory
minimum wages, based on appropriate criteria and in accordance with national
laws and practices, provided that the application of that mechanism does not lead
to a reduction in the statutory minimum wage.

31 Pecinovsky, EU economic governance and the right to collective bargaining, Bruges
2019, p. 463.

32 Discrimination prohibitions apply to collective agreements: Article 14 Council
Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of equal treat-
ment between persons irrespective of racial or ethnic origin; Article 16 Council
Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 establishing a general framework for
equal treatment in employment and occupation; Article 23 Directive 2006/54/EC of
the European Parliament and of the Council of 5 July 2006 on the implementation
of the principle of equal opportunities and equal treatment of men and women in
matters of employment and occupation.

33 ECJ, 15 July 2021 - C-804/18 and C-341/19 (IX/Wabe eV and MH Miiller Handels
GmbH v M)), § 47.
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