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Der personliche Geltungsbereich der EU-Richtlinien
zur Geschlechtergleichstellung

Zusammenfassung

Nicola Countouris” und Mark Freedland”™

1. Einleitung

1.a Ziele des Berichts

Primares Ziel des vorliegenden Berichts des Europdischen Netzwerks von Rechtsexpertinnen und
Rechtsexperten auf dem Gebiet der Gleichstellung von Frauen und Maénnern ist es, zu untersuchen, wie
die Vorschriften zum personlichen Geltungsbereich der wichtigsten EU-Richtlinien  zur
GeschlechtergleichstelIung1 sowie der Richtlinien zum Mutterschutz und Elternurlaub® im nationalen
Recht der 27 EU-Mitgliedstaaten, Kroatiens (jetzt Beitrittsland), der EFTA-Ldnder (Liechtenstein,
Norwegen und Island) und der beiden EU-Beitrittskandidaten (EJR Mazedonien und Tirkei) umgesetzt
wurden.? Das zweite Ziel besteht darin, Unstimmigkeiten und Liicken in den Schutzvorschriften, die sich —
vor allem in Bezug auf Erwerbstdtige, die im Rahmen atypischer Beschaftigungs- und Arbeitsvertrage tatig
sind — aus der innerstaatlichen Umsetzung des personlichen Geltungsbereichs dieser Richtlinien ergeben,
zu ermitteln und zu analysieren. Der Bericht beschaftigt sich insofern nicht direkt mit den materiellen
oder verfahrensmafigen Rechten und Anspriichen, die sich aus diesen Richtlinien ergeben, und nur am
Rande mit deren sachlichem Geltungsbereich (siehe Pkt. 1.b weiter unten). Obwohl sich der Bericht auch
nicht direkt mit dem personlichen Geltungsbereich der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG*
beschéftigt, wird auf die entsprechenden Bestimmungen dieser Antidiskriminierungsrichtlinien insofern
bis zu einem gewissen Grad eingegangen, als dadurch der persénliche Geltungsbereich der Richtlinien, die
Gegenstand dieses Berichts sind, ndher beleuchtet werden kann.

1.b Persénlicher und sachlicher Geltungsbereich der EU-Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung

Obwohl dieser Bericht in erster Linie den personlichen Geltungsbereich der oben genannten Richtlinien
behandelt, geht es in einigen der den Landerexpertinnen und -experten vorgelegten Fragen — vielleicht
zwangsldufig — um Themen, die eher zum sachlichen Geltungsbereich der betreffenden Richtlinien

Nicola Countouris ist Dozent fiir Recht und der Koordinator des Labour Rights Institute an der Juristischen Fakultat des
University College London (UCL).

Mark Freedland ist Professor fur Arbeitsrecht an der Universitat Oxford.

Richtlinie 2006/54/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 5. Juli 2006 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschéaftigungsfragen
(Neufassung), [2006] ABI. L 204/23; Richtlinie 2004/113/EG vom 13. Dezember 2004 zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Gltern und
Dienstleistungen, [2004] ABI. L 373/37; und Richtlinie 2010/41/EU vom 7. Juli 2010 zur Verwirklichung des Grundsatzes
der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die eine selbstiandige Erwerbstatigkeit ausiiben, und zur Aufhebung
der Richtlinie 86/613/EWG, [2010] ABI. L 180/1. Der Einfachheit halber werden diese Instrumente im Folgenden
»Richtlinie 2006/54/EG*, ,,Guter- und Dienstleistungsrichtlinie” und ,Selbstédndigen-Richtlinie” genannt.

Richtlinie 92/85/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 (iber die Durchfiihrung von MaRBnahmen zur Verbesserung der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes von schwangeren Arbeitnehmerinnen, Wochnerinnen und stillenden
Arbeitnehmerinnen am Arbeitsplatz (zehnte Einzelrichtlinie im Sinne des Art. 16 Abs. 1 der Richtlinie 89/391/EWG),
[1992] ABI. L 348/1 vom 8.Marz 2010, zur Durchfiihrung der von BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP und EGB
Uberarbeiteten Rahmenvereinbarung tiber Elternurlaub und zur Aufhebung der Richtlinie 96/34/EG, [2010] ABI. L 68/13.
Der vollstindige Text des Berichts “The Personal Scope of EU Sex Equality Directive” ist unter http://ec.europa.eu/
justice/gender-equality/document/index_en.htm#h2-9 und im EU-Bookshop erhltlich.

Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000 zur Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes ohne
Unterschied der Rasse oder der ethnischen Herkunft, [2000] ABI. L 180/22, sowie Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom
27. November 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in
Beschaftigung und Beruf, [2000] ABI. L 303/16.

*k
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gehoren. Dafiir gibt es eine einfache Erklarung — eine Erklarung, die jedoch friihzeitig dargelegt werden
muss, um Verwirrung zu vermeiden. Die verschiedenen Richtlinien, die Gegenstand dieses Berichts sind,
gehen bei ihrer Ausgestaltung haufig von leicht unterschiedlichen personlichen Geltungsbereichen aus. So
unterscheidet sich zum Beispiel — was sich von selbst versteht — der personliche Geltungsbereich der
Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG (Art. 1 und 2) von dem der Selbstéandigen-Richtlinie 2010/41/EU (Art. 1
und 2). Wichtiger ist vielleicht, dass unterschiedliche Bestimmungen innerhalb derselben Richtlinie
manchmal unterschiedlichen Arten und Begriffen von Arbeitnehmern unterschiedliche Rechte und
Anspriiche Ubertragen oder gewidhren. Innerhalb der Richtlinie 2006/54/EG variiert zum Beispiel die
Formulierung, mit der der persénliche Geltungsbereich des materiellen Schutzes in Bezug auf ,Gleiches
Entgelt” (Titel Il, Kap. 1, Art. 4), ,,Gleichbehandlung in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit”
(Titel 1l, Kap.2, Art.6) und ,Gleichbehandlung hinsichtlich des Zugangs zur Beschéftigung, zur
Berufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen” (Titel Il, Kap. 3,
Art. 14) definiert wird, je nach Gegenstand und materiellen Rechten, auf die sich die jeweilige
Bestimmung bezieht, erheblich. Diese Besonderheit ist dem Europdischen Gerichtshof nicht entgangen5
und musste in dem Fragebogen zu dem Bericht und in den Antworten der Landerexpertinnen und
-experten des Netzwerks zum Ausdruck kommen (siehe zum Beispiel die Anmerkungen in den
einleitenden Abschnitten des belgischen Berichts). Der Bericht liefert nachstehend eine detaillierte und
systematische Analyse der verschiedenen Bestimmungen, die den personlichen Geltungsbereich der flinf
oben erwdhnten Richtlinien und ganz allgemein des EU-Gleichstellungsrechts definieren oder dazu
beitragen, diesen zu definieren.

2. Der personliche Anwendungsbereich der Richtlinie 2006/54/EG

Die Richtlinie 2006/54/EG verbietet Diskriminierung aufgrund des Geschlechts in Entgeltfragen (Art. 4), in
betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit (Art. 5) und hinsichtlich des Zugangs zu Beschéftigung,
Berufsbildung und beruflichem Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (Art. 14).6 Wie bereits
erwdhnt, ist der persdnliche Anwendungsbereich fiir den Schutz, der in diesen drei Bereichen jeweils gilt,
in leicht unterschiedlicher Sprache und leicht unterschiedlichen Formeln gefasst. So ist zum Beispiel das
Recht auf gleiches Entgelt fir gleiche oder gleichwertige Arbeit sehr allgemein formuliert — und war es
schon seit Verabschiedung der Richtlinie 75/117/EWG’ —, und erst in seinem Urteil in der Rechtssache
Allonby im Jahr 2004 stellte der Gerichtshof fest, dass dieses Recht fiir alle Arbeitnehmer/innen (Begriff,
der seit Art. 119 des Vertrags von Rom Ublicherweise in den Vertragsbestimmungen zur Entgeltgleichheit
verwendet wird) in dem in seiner Rechtsprechung zur Freizigigkeit der Arbeitnehmer/innen verwendeten
weiten Sinne giIt.8

Im Vergleich dazu scheint die Formulierung des Art. 14 konkreter gefasst zu sein und ist auf die in den
Punkten a) bis d) aufgezahlten materiellen Umstande zugeschnitten, fir die die Gleichbehandlungspflicht
gilt. Aufgrund der Heterogenitdt der Umstande und Bereiche, auf die sich diese Punkte beziehen, flhrt
dies jedoch nicht zwangslaufig zu einem kohadrenten — geschweige denn einheitlichen oder eindeutigen —
personlichen  Anwendungsbereich fir diese ,Gleichbehandlungsvorschriften” der Richtlinie.
Beispielsweise spricht, worauf nachstehend in den Unterabschnitten ¢ und e noch eingegangen wird,

Vgl. zum Beispiel die Rechtssache C-256/01 Allonby / Accrington & Rossendale College, Slg. 2004, 1-873, Randnr. 63:
... dass es im Gemeinschaftsrecht keinen einheitlichen Arbeitnehmerbegriff gibt, sondern dass die Bedeutung dieses
Begriffs vom jeweiligen Geltungsbereich abhangt”.

Das Gleichstellungsnetzwerk hat auch einen aktualisierten Bericht zur Umsetzung der Richtlinie 2006/54/EG (,Die
Umsetzung der Richtlinie 2006/54/EG (Neufassung) — Stand 2011“) erstellt, der unter http://ec.europa.eu//gender-
equality/files/recast update2011 final en.pdf abgerufen werden kann.

Art. 1 der Richtlinie 75/117/EWG des Rates vom 10. Februar 1975 zur Angleichung der Rechtsvorschriften der
Mitgliedstaaten Uber die Anwendung des Grundsatzes des gleichen Entgelts fir Manner und Frauen, [1975]
ABI. L45/19.

Rechtssache C-256/01 Allonby (s. 0.), Randnrn. 66-72, insbesondere der ausdriickliche Hinweis in Randnr. 70: ,vgl. zur
Freiziigigkeit der Arbeitnehmer die Urteile vom 31. Mai 1989 in der Rechtssache 344/87, Bettray, Slg. 1989, 1621,
Randnr. 16, und vom 26. Februar 1992 in der Rechtssache C-357/89, Raulin, Slg. 1992, 1-1027, Randnr. 10“. Der Begriff
des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin ist hier extrem weit gefasst und basiert auf einer Rechtsprechung, die atypisch
Beschaftigte mit einbezieht, solange ihre Tatigkeit abhangig und nicht nur eine geringfligige oder aushelfende Tatigkeit
ist. Vgl. dazu die Rechtssache 53/81 Levin, Slg. 1982, 1035, Randnr. 12.
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Art. 14 Abs. 1 Buchst. a von ,Bedingungen ... flir den Zugang zur Beschaftigung oder zu abhangiger oder
selbstandiger Erwerbstatigkeit” und bezieht selbstandig Erwerbstatige damit ausdricklich mit ein,
wohingegen Art. 14 Abs. 1 Buchst. ¢ ,die Beschaftigungs- und Arbeitsbedingungen einschlieRlich der
Entlassungsbedingungen sowie das Arbeitsentgelt nach Maligabe von Artikel 141 des Vertrages” (jetzt
Art. 157 AEUV) zum Gegenstand hat und zumindest in dem Teil, der sich auf das ,Arbeitsentgelt” bezieht,
wahrscheinlich unter Zugrundelegung des oben erwdhnten Begriffs von Arbeitnehmer/in in Allonby
auszulegen ist, der selbstandig Erwerbstatige nicht einbezieht.

GemaR Art. 6 finden die Bestimmungen Uber die Gleichbehandlung in betrieblichen Systemen der
sozialen Sicherheit Anwendung auf , die Erwerbsbevélkerung einschlielich der Selbstdandigen®, der nicht
erwerbstatigen Personen, ,deren Erwerbstatigkeit durch Krankheit, Mutterschaft, Unfall oder
unverschuldete Arbeitslosigkeit unterbrochen ist, und der Arbeitssuchenden sowie auf die sich im
Ruhestand befindlichen oder arbeitsunfahigen Arbeitnehmer und auf ihre anspruchsberechtigten
Angehorigen”. Dieser grofziigige Anwendungsbereich und die ausdriickliche Einbeziehung von
selbstandig Erwerbstatigen werden durch die Ausschlisse in Art. 8 und die Aufschuboptionen in Art. 11
jedoch eingeschrankt.

Im Fall der Richtlinie 2006/54/EG haben wir es also mit einem durchaus fragmentierten persénlichen
und sachlichen Anwendungsbereich zu tun. Diese Heterogenitdt kann in vielerlei Hinsicht als Erbe der
verschiedenen Strange des EU-Gleichstellungsrechts angesehen werden, um dessen Konsolidierung sich
die Richtlinie 2006/54/EG bemiiht, auch wenn ihr dies offensichtlich nur unvollstindig gelingt.
Moglicherweise ist diese Zersplitterung der Anwendungsbereiche zumindest teilweise auf den Umstand
zuriickzufiihren, dass die EU seit der Aufnahme des damaligen Art. 13 in den EG-Vertrag in Amsterdam im
Jahr 1997 bewusste Anstrengungen unternommen hat, den personlichen Geltungsbereich ihrer
Gleichbehandlungsinstrumente unter Zugrundelegung der erstmals in den Richtlinien 2000/43/EG und
2000/78/EG angewandten Formel zu optimieren,” wahrend die Vorschriften iiber Entgeltgleichheit dem
Begriff von Arbeitnehmer/in verhaftet geblieben sind, der im heutigen Art. 157 Abs. 1 AEUV enthalten ist.
Es Uberrascht nicht, dass sich diese Komplexitdtin vielerlei Hinsicht in den nationalen
Umsetzungsvorschriften widerspiegelt; dies ist Gegenstand der folgenden Abschnitte dieser
Zusammenfassung.

2.a Vorschriften zur Entgeltgleichheit (Art. 4)

Die Landerexpertinnen und -experten wurden gebeten, sich zur Umsetzung von Art. 4 im Allgemeinen und
zu der Frage zu duBern, ob verschiedene Arten von ,atypisch” Beschaftigten bzw. von besonders
gefdhrdeten und in prekdren Verhéltnissen Beschaftigten (einschlieBlich, soweit vorhanden,
,arbeitnehmerahnlicher” Beschia'ftigter)10 von den nationalen Entgeltgleichheitsvorschriften erfasst
werden. Keine/r der Lianderexpertinnen und -experten (vielleicht mit Ausnahme der deutschen und der
lettischen Expertin) hat, was die angemessene Umsetzung von Art. 4 der Richtlinie 2006/54/EG auf
nationaler Ebene betrifft, Bedenken geduRert. Aus den eingeholten Informationen ergibt sich, dass in
allen untersuchten Rechtssystemen die innerstaatlichen Entgeltgleichheitsvorschriften — mindestens — auf
einen ausreichend weit gefassten Begriff von Arbeitnehmer/innen bzw. Beschaftigten (im privaten oder
offentlichen Sektor) Anwendung finden, der offensichtlich eine breite Palette speziell geregelter (z. B. in
Frankreich und Ungarn) oder allgemein definierter Kategorien atypischer Beschaftigungsverhéltnisse und
Arbeitsvertrage (vgl. die Berichte aus Danemark, Finnland und Deutschland) einbezieht. Das tschechische
Antidiskriminierungsgesetz von 2009 bezieht zum Beispiel Arbeitnehmer/innen ein, die auf der Grundlage
von ,Vereinbarungen Uber die Arbeitsleistung” und ,Vereinbarungen (ber die berufliche Tatigkeit”
(Art. 74-77 tschechisches Arbeitsgesetzbuch) in prekaren oder atypischen Beschéaftigungsverhéltnissen
tatig sind, das polnische Antidiskriminierungsgesetz von 2010 erfasst alle Arten von , Arbeit, die auf der

Die in Art. 14 Abs. 1 Buchst. a verwendete Formel ist praktisch mit der in Art.3 Abs. 1 Buchst.a der Richtlinie
2000/43/EG verwendeten identisch, obgleich diese Ann3dherung bereits mit Verabschiedung der Richtlinie 2002/73/EG
stattgefunden hatte, die im Rahmen des damaligen Art.141 Abs.3 beschlossen wurde, um die
Gleichbehandlungsrichtlinie 76/207/EWG (die zum Beispiel den Zugang zu selbstindiger Erwerbstatigkeit nicht erfasste)
abzudndern, und zwar ,mit dem ausdriicklichen Ziel, sie mit den beschaftigungspolitischen Aspekten der Artikel-13-
Richtlinien in Einklang zu bringen” (vgl. C. Barnard, EC Employment Law, Oxford University Press, Oxford 2006, 383.

Zum Begriff der arbeitnehmerahnlichen Beschaftigung und zu den damit verbundenen Begriffen vgl. A. Perulli, ,Studie
Uber wirtschaftlich abhdngige Beschaftigungsverhiltnisse/Beschaftigungsverhiltnisse zwischen Unselbstandigkeit und
Selbstandigkeit” (2002), abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/hearings/20030619/empl/study de.pdf.
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Grundlage eines privatrechtlichen Vertrags ausgefiihrt” werden, und das finnische Gesetz Uber die
Gleichstellung von Frauen und Mannern bezieht sich in Art. 3 Abs. 1 auf ,Personen, die in anderen, mit
einem Beschaftigungsverhaltnis  vergleichbaren Rechtsverhdltnissen arbeiten”. Dieser breite
Geltungsbereich scheint mit der seit der Rechtssache Allonby'' — in der es um Entgeltgleichheit ging —
entwickelten Rechtsprechung in Einklang zu stehen, in der der Begriff ,Arbeitnehmer/in“ im Sinne des
jetzigen Art. 157 AEUV entsprechend dem — bekanntlich weit gefassten — Begriff ,Arbeitnehmer/in“
definiert wurde, wie ihn der Gerichtshof im Kontext der ,Freizligigkeit der Arbeitnehmer/innen”
entwickelt hatte.

Bemerkenswert ist auch, dass einige Rechtssysteme (z. B. Griechenland, Finnland, teilweise auch
Frankreich und Italien, obgleich die Expertinnen gewisse Bedenken hinsichtlich der gerichtlichen
Durchsetzung der Vorschriften &uBerten) den Schutz der Entgeltgleichheit offenbar Uber den
Arbeitsvertrag — und lber die Anforderungen aus der Rechtssache Allonby — hinaus ausgeweitet haben, so
dass er sich sowohl auf Vertrage im Zusammenhang mit selbstindiger Erwerbstatigkeit als auch auf
Arbeits- oder Dienstleistungsvertrage und -verhaltnisse bezieht. Wo Rechtssysteme Zwischenkategorien
von arbeitnehmerahnlichen Beschéftigten vorsehen (z. B. Portugal, Spanien und Vereinigtes Konigreich),
sind solche Beschéftigten haufig durch Entgeltgleichheitsvorschriften abgesichert.

2.b Gleichbehandlung in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit (Art. 6 in Verbindung mit Art.

10 und Art. 8 Abs. 1 Buchst. a und b)

Als der Grundsatz der Gleichbehandlung im Bereich der sozialen Sicherheit urspriinglich in der Richtlinie
86/378/EWG festgeschrieben wurde, bezog er sich auf ,die Erwerbsbevélkerung einschlieBlich der
Selbstandigen” (Art. 3). Man wiirde also erwarten, dass der persdnliche Geltungsbereich der nationalen
Antidiskriminierungsvorschriften zur Umsetzung von Art. 6 der Richtlinie 2006/54/EG — bzw. alternativ der
personliche Anwendungsbereich des nationalen Sozialversicherungs- und Rentenrechts — in samtlichen
Rechtssystemen, auf die sich der vorliegende Bericht bezieht, angemessen grofRziigig gefasst ware.
Tatsachlich wurden jedoch hinsichtlich der Situation in Deutschland, Lettland, Spanien und Ungarn
gewisse Bedenken gedulert, da selbstandig Erwerbstatige dort offenbar ohne weitere Bezugnahme auf
eine der in der Richtlinie zugelassenen Ausnahmen von den betrieblichen Systemen der sozialen
Sicherheit ausgeschlossen werden oder, wenn sie von den Sozialversicherungsbestimmungen erfasst
werden (wie z. B. in Finnland, zum Teil aber auch in Deutschland), diese Einbeziehung mit keinem klaren
gesetzlichen Verbot geschlechtsspezifischer Diskriminierung einhergeht.

Die rumadanische Expertin duRerte sich besorgt dariber, dass die nationalen Behodrden die
Vorkehrungen fur eine angemessene Umsetzung dieses Teils der Richtlinie 2006/54/EG zum Zeitpunkt der
Abfassung ihres Beitrags (Juni 2012) noch nicht abgeschlossen hatten. Lediglich die Expertinnen aus
Griechenland, Irland, den Niederlanden, Portugal und der Tschechischen Republik erklarten ausdriicklich,
dass sich ihre jeweiligen nationalen Umsetzungsvorschriften beim Ausschluss mancher selbstindig
Erwerbstatiger vom Grundsatz der Gleichbehandlung in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit
explizit auf den Ausschluss von Selbstandigen gemaf Art. 8 Abs. 1 Buchst. a und b stiitzen.

2.c Gleichbehandlung hinsichtlich des Zugangs zur Beschdftigung, zur Berufsbildung und zum
beruflichen Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen (Art. 14) und die Selbstdndigen

Wie bereits erwahnt, enthalt Art. 14 der Richtlinie 2006/54/EG eine ziemlich klare Auflistung materieller

Umstande, die den persodnlichen Anwendungsbereich dieses Teils der Richtlinie faktisch umreiBen. Die

Tatsache, dass sich Art. 14 Abs. 1 Buchst. a explizit sowohl auf den Zugang zu ,Beschaftigung oder zu

abhangiger” Erwerbstatigkeit als auch auf den Zugang zu ,selbstdndiger Erwerbstatigkeit” bezieht, ist in

den nationalen Umsetzungsvorschriften in ausreichendem MaRe gewiirdigt worden.

Eine vergleichende Analyse der eingegangenen Berichte deutet darauf hin, dass mindestens drei
verschiedene Modelle, bzw. Grade, der Umsetzung dieser speziellen Vorschrift existieren. Erstens
verbieten den Berichten zufolge die meisten der in der Erhebung erfassten Lander (moglicherweise mit
Ausnahme von Estland, Litauen, der Slowakei und der Tirkei, die den Schutz selbstdandig Erwerbstatiger
anscheinend nicht vorsehen) die Diskriminierung von Selbstandigen in dem Sinne, dass sie Personen
schiitzen, die Zugang zu einem reglementierten freien Beruf oder Gewerbe suchen (siehe dazu den
deutschen Bericht). Mehrere Lander in dieser ersten Gruppe haben die betreffende Bestimmung der

1 Siehe oben, Fn. 4 und 7.



Richtlinie 2006/54/EG anscheinend wortlich UGbernommen, und die italienische Expertin duBerte
diesbeziiglich gewisse Bedenken. Zweitens wird in einer erheblichen Zahl von Rechtssystemen
(Frankreich, Griechenland, ltalien, Norwegen, Portugal, Zypern und moglicherweise Lettland) dieses
Verbot so verstanden, dass es sich auch auf den Abschluss von Vertragen fir freiberufliche
Dienstleistungen zwischen Selbstdndigen und beruflichen Nutzer/innen oder Auftraggeber/innen bezieht.
In einer dritten Gruppe, der jedoch nur eine Minderheit von Rechtssystemen angehort (Portugal, Ungarn,
Zypern und moglicherweise Belgien, Frankreich, Griechenland, die Niederlande und die Tschechische
Republik), wird der in Art. 14 gewdahrte Schutz auf die Auflosung von Vertragen mit Selbstdndigen
ausgeweitet. Die Tatsache, dass diese dritte Gruppe nur eine Handvoll Rechtssysteme umfasst, muss —
sofern sich daran nichts dndert — zumindest insofern als ziemlich problematisch angesehen werden, als
der fehlende Schutz vor diskriminierender Vertragsauflosung das primdre Ziel, eine selbstandig
erwerbstatige Person beim Abschluss eines Dienstleistungsvertrags nicht zu diskriminieren, zunichte
macht, da der Vertrag nach Abschluss aus diskriminierenden Griinden gekiindigt werden kann.

Offensichtlich sind auch Personen, die auf der Grundlage der am haufigsten verwendeten atypischen
Vertrage beschaftigt sind, von dem in Art. 14 gewahrten Schutz nicht ausgeschlossen und ist insbesondere
der Zugang zu allgemeiner und beruflicher Bildung ausreichend gegen geschlechtsbezogene
Diskriminierung geschiitzt. Vor allem Freiwillige und mithelfende Familienangehdrige sind unter
Umstdnden jedoch dem Risiko von Diskriminierung am Arbeitsplatz ausgesetzt (vgl. die entsprechenden
Anmerkungen im griechischen, italienischen, portugiesischen und britischen Bericht; nur in Slowenien
existieren anscheinend spezielle Vorschriften fir den Freiwilligensektor).

Was die Frage betrifft, wer ,Verpflichtete/r” (duty holder) ist, so weichen die nationalen Ansatze
offensichtlich stark voneinander ab und zeichnen sich haufig durch ein hohes MaR an Unbestimmtheit
aus. Einige Staaten (z.B. Belgien, Italien, Kroatien und Portugal) verfolgen einen Ansatz, nach
dem ,Verpflichtete/r ... staatliche Behorden (fur Berufe oder Gewerbe, deren Zugang gesetzlich geregelt
ist), berufsstandische Kammern (far Berufsgruppen wie Arzte/Arztinnen oder
Rechtsanwadlte/Rechtsanwiltinnen, die aufgrund ihrer Satzung als Selbstregulierungsstellen organisiert
sind) bzw. alle Mitglieder eines Berufsverbands” sein kénnen, wie der belgische Experte in seinem Bericht
ausfihrt. Es wire anzunehmen, dass der griechische Ansatz, bei dem ,,[e]in/e Arbeitgeber/in bzw. ein/e
Auftraggeber/in (eine natirliche oder juristische Person) auch ,Verpflichtete/r” im Sinne der obigen
Bestimmungen des Gesetzes beziglich der diskriminierenden Beendigung eines Vertrags/eines
Verhaltnisses mit einer selbstdndig erwerbstdtigen Person sein kann“, in allen Rechtssystemen zur
Anwendung kommt, in denen diese Vorschrift so verstanden wird, dass sie fiir den Abschluss und die
Auflosung von Vertragen zwischen Selbstandigen und beruflichen Nutzer/innen oder Auftraggeber/innen
gilt. Die italienische Expertin wies darauf hin, dass die Frage, wer ,Verpflichtete/r” ist, sehr schwer zu
beantworten ist, weil es keine spezielle Rechtsprechung zu diesem konkreten Punkt gibt. Auch die
kroatische Expertin berichtete, dass ,es kaum oder gar keine Rechtsprechung gibt, aus der hervorgeht,
welchen Geltungsbereich ... diese Vorschrift in der Praxis hat bzw. inwiefern sie sich auf die
diskriminierende Auflésung von Vertragen Selbstandiger durch Auftraggeber/inne erstreckt”. Der
maltesische Experte vertrat die Auffassung, dass es notwendig sein konnte, die Frage der/des
,Verpflichteten auf EU-Ebene zu klaren.

2.d Die Rolle der Sozialpartner und der nationalen Gerichte

Die in der Richtlinie 2006/54/EG (und deren Vorgangerrichtlinien) enthaltenen Vorschriften zu
Gleichbehandlung und Entgeltgleichheit waren in der Vergangenheit haufig Gegenstand von
Rechtsstreitigkeiten. Die einzigen Falle, in denen nationale Entscheidungen den personlichen
Geltungsbereich der Umsetzungsvorschriften (darunter in einigen skandinavischen Rechtssystemen auch
Tarifvertrage) tangiert haben, waren jedoch anscheinend einige finnische Rechtsstreitigkeiten, in denen es
um den Beschaftigungsstatus von Geschéftsfiihrer/innen und deren Anspruch auf Schadensersatz im Fall
von Diskriminierung ging, ein paar (offensichtlich widerspriichliche) deutsche Rechtsstreitigkeiten im
Zusammenhang mit betrieblicher Altersversorgung und der Anwendbarkeit der
Antidiskriminierungsvorschriften sowie einige interessante italienische Rechtsstreitigkeiten, in denen es
um das Recht von Hausangestellten und Inhaberinnen eines , Ausbildungs- und Arbeitsvertrags” ging,
nicht wegen Schwangerschaft entlassen und somit diskriminiert zu werden.



Die ungarische Expertin machte darauf aufmerksam, dass einige Tarifvertrage Teilzeitbeschaftigte
anscheinend von bestimmten Verglitungselementen ausschlieBen und mdglicherweise dem Grundsatz
der Entgeltgleichheit widersprechen. Die kroatische Expertin wies auf einen 2009 von der nationalen
Ombudsperson fiir Gleichstellungsfragen vorgelegten Bericht hin, demzufolge nur 7 von 120 untersuchten
Tarifvertragen Bestimmungen zur Entgeltgleichheit enthielten. Die niederlandische Expertin stellte fest,
dass die nationalen Gerichte, wenn es um Gleichbehandlung geht, den Begriff ,Arbeitnehmer/in“
normalerweise ziemlich weit auslegen. In den 1990er Jahren gab es in den Niederlanden, im Vereinigten
Konigreich und in Norwegen einige bahnbrechende Entscheidungen zur mittelbar diskriminierenden
Behandlung von Teilzeitbeschaftigten.

2010 legte der britische Supreme Court Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2000/78/EG (der dhnlich
lautet wie Art.14 Abs.1 Buchst.a der Richtlinie 2006/54/EG) in der Rechtssache Jivraj/Hashwani
dahingehend aus, dass es in ihm darum ging, ,,Diskriminierung bei der Zulassung oder Niederlassung als
Anwalt, Klempner, Gemusehandler oder Schiedsrichter zu verhindern, [nicht jedoch] um Diskriminierung
seitens eines Auftraggebers/einer Auftraggeberin, der nach erfolgter Niederlassung lieber einem
Konkurrenten/einer Konkurrentin einen Auftrag erteilt“.> Bei derselben Gelegenheit entschied der
Supreme Court, dass der personliche Geltungsbereich der britischen Vorschriften zum Verbot von
Diskriminierung aufgrund von Religion oder Weltanschauung entsprechend dem Begriff des
Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin gestaltet werden musste, der in Allonby™ eingefiihrt worden war und
in der Einleitung zum vorliegenden Abschnitt erértert wurde.

Die schwedische und die deutsche Expertin stellten fest, dass manche Tarifvertrage
selbstandige/freiberufliche Journalist/innen in gewissem Umfang mit einbeziehen. Ansonsten hat jedoch
keine/r der Landerexpertinnen und -experten Tarifverhandlungen als Mittel zur Erweiterung des
personlichen Anwendungsbereichs der Richtlinie 2006/54/EG erwahnt.

2.e Schlussfolgerungen

Insgesamt ergibt sich, was die Auswirkungen des EU-Gleichstellungsrechts auf die nationalen
Rechtsordnungen betrifft, aus den in den Landerberichten enthaltenen Antworten ein positives Bild; was
die Koharenz und Wirksamkeit seiner Anwendung betrifft, kommen auf vergleichender, nationaler Ebene
jedoch auch einige problematische Aspekte zum Vorschein. Die Entgeltgleichheitsvorschriften der
Richtlinie erfassen offensichtlich ein ziemlich breites Spektrum von Arbeitsverhéaltnissen und kénnen sich
auf den vom Gerichtshof in Allonby entwickelten Begriff des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin
stitzen.™ Sowohl im Unionsrecht als auch im nationalen Recht wird daher wahrscheinlich eine Vielzahl
atypischer und abhangiger Beschaftigungsverhdltnisse erfasst. Manche Mitgliedstaaten gehen offenbar
Uber den mit dem Begriff des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin in Allonby erfassten Personenkreis
hinaus und beziehen auch Selbstandige in den Geltungsbereich ihrer Entgeltgleichheitsvorschriften mit
ein — die meisten Mitgliedstaaten ziehen diese Ausweiterung anscheinend jedoch nicht in Betracht.
Angesichts dessen, dass in EU-Dokumenten haufig auf das Problem der ,Scheinselbstandigkeit”
hingewiesen wird,”> kann die Tatsache, dass Selbstdandige nicht unter den EU-Begriff des
Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin fallen, per se Anlass zur Sorge geben; dieser Punkt muss jedoch noch
genauer untersucht werden.

Das Gesamtbild, das sich aus den Angaben ergibt, die sich auf die Bestimmungen der Richtlinie zu
Sozialversicherungssystemen beziehen, ist jedoch weniger beruhigend. Drei Punkte sind vor allem zu
erwdhnen. Erstens die Frage, inwiefern ein volliger Ausschluss selbstéandig Erwerbstatiger von (der
Gleichbehandlung in) betrieblichen Systemen der sozialen Absicherung anhand von Art. 8 Abs. 1 Buchst. a
und b gerechtfertigt werden kann, der zumindest auf dem Papier offensichtlich enger gefasst ist und fir
Einzelvertrage sowie fir Systeme mit einem einzigen Mitglied gilt. Zweitens haben einige Expertinnen und
Experten (vor allem aus den baltischen Landern, Spanien und dem Vereinigten Kénigreich) beméngelt,
dass moglicherweise eine begriffliche Uberschneidung und Verwirrung zwischen Vorschriften besteht, die
Nichtdiskriminierung in allgemeinen Systemen der sozialen Sicherheit (gemaR Richtlinie 79/7/EWG),

12 Jivraj v Hashwani [2011] UKSC 40, Ziffer 49.

Ebd., insbesondere Ziffern 40-48.

Siehe oben, Fn. 4 und 7.

Vgl. zu diesem Begriff und zum Begriff der ,verschleierten Beschéftigung” das Griinbuch der Kommission ,,Ein modernes
Arbeitsrecht fir die Herausforderungen des 21. Jahrhunderts”, KOM(2006) 708 endgiiltig, S. 12, sowie Fn. 31.
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betriebliche Systeme der sozialen Sicherheit (gemaR der hier behandelten Richtlinie sowie gemafR
Art. 157 AEUV) und private Systeme (vermutlich gemaR Richtlinie 2004/113/EG lber den Zugang zu und
die Versorgung mit Glitern und Dienstleistungen) regeln. Diese drei Bereiche werden in separaten, wenn
auch ahnlichen Rechtsinstrumenten der EU geregelt, und die nationale Gesetzgebung sollte dies im
Interesse der Klarheit und Effektivitdit widerspiegeln, zumal die Ausnahmeregelungen, die diese
Rechtsinstrumente in Bezug auf Altersversorgung enthalten, ziemlich unterschiedlich sind. Der
niederlandische und der britische Bericht liefern interessante Einblicke in diesen komplizierten
Themenkomplex. Drittens kann zwar davon ausgegangen werden, dass betriebliche Formen der sozialen
Absicherung zumindest teilweise von den Vorschriften tiber Entgeltgleichheit erfasst werden (zumindest
in dem Malle, in dem Renten entsprechend der Argumentation in Barber als Entgeltbestandteil gelten)16
und somit von einem breiten Geltungsbereich profitieren, der auf dem im vorherigen Abschnitt erdrterten
Arbeitnehmerbegriff basiert. Dies sollte jedoch kein Ersatz fiir eine angemessene Umsetzung von Art. 6
sein, vor allem angesichts der Vielzahl nationaler Vorstellungen von Beschaftigungsverhaltnissen, die
unter den Arbeitnehmerbegriff der EU fallen kdnnen oder auch nicht (z. B. arbeitnehmerahnliche und
wirtschaftlich abhangige Arbeitsverhaltnisse).

Die in Art. 14 enthaltenen Gleichbehandlungsvorschriften wurden offenbar in stark fragmentierter
und heterogener Weise umgesetzt. Die meisten Rechtssysteme verfolgen einen klaren Ansatz
dahingehend, dass sie ein breites Spektrum an Arbeitsvertragen und -verhaltnissen fiir abhangig
Beschaftigte erfassen. In den meisten untersuchten Rechtssystemen werden Selbstindige von den
nationalen Vorschriften zur Umsetzung von Art. 14 Abs. 1 Buchst. a jedoch nur insofern erfasst, als eine
Diskriminierung bei der Zulassung bzw. Niederlassung in einer bestimmten Art von Beruf oder Gewerbe
verboten ist — im Gegensatz zu dem anderen, breiteren Ansatz, der den Abschluss von
Dienstleistungsvertragen auf der Grundlage geschlechtsdiskriminierender Bedingungen verbietet.
Letzterer wird von einer kleinen, aber relevanten Zahl europaischer Lander angewandt, wahrend andere
den Antidiskriminierungsschutz sogar auf die Auflésung von Dienstleistungsvertragen ausdehnen.

3. Der personliche Geltungsbereich der Richtlinie 2004/113/EG (Gleichbehandlung beim Zugang
zu und bei der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen)

lhrem Art. 3 Abs. 1 zufolge gilt diese Richtlinie ,flr alle Personen, die Gilter und Dienstleistungen
bereitstellen, die der Offentlichkeit ohne Ansehen der Person zur Verfiigung stehen, und zwar in
offentlichen und privaten Bereichen, einschlielich 6ffentlicher Stellen, und die auRerhalb des Bereichs
des Privat- und Familienlebens und der in diesem Kontext stattfindenden Transaktionen angeboten
werden”. Sowohl die Prdambel (siehe Pkte. 14 und 15) als auch Art. 3 der Richtlinie versuchen, den
sachlichen und personlichen Geltungsbereich dieses Rechtsinstruments vom sachlichen und persénlichen
Geltungsbereich der anderen EU-Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung abzugrenzen, um mogliche
Uberschneidungen und Konflikte zu vermeiden. Generell liegt dieser Richtlinie dabei die Uberlegung
zugrunde, dass sie angesichts der Existenz einer Reihe weiterer Rechtsinstrumente zur Verwirklichung des
Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen im Bereich Beschaftigung und Beruf sowie
insbesondere in Bezug auf selbstindige Tatigkeiten in diesen Bereichen nicht gelten soll (Art. 3 Abs. 4
sowie Pkt. 15 der Praambel)."’

Ziel der Richtlinie ist es auch, die Integritat des Grundsatzes der Vertragsfreiheit, ,der die freie Wahl
des Vertragspartners flr eine Transaktion einschlieBt” (Pkt. 14), zu wahren, solange diese Wahl nicht vom
Geschlecht des Vertragspartners/der Vertragspartnerin abhingig gemacht wird (Art.3 Abs. 2). Die
Richtlinie soll somit — um einige im deutschen bzw. im irischen Bericht angefiihrte Beispiele zu nennen —
das Rechtsverhiltnis zwischen einem Wellness-Hotel oder einer Diskothek und dessen/deren Kund/innen
oder das Verhéltnis zwischen einem Golfclub und seinen Mitgliedern regeln. Andererseits deutet nichts in
der Richtlinie darauf hin, dass sich ihr Geltungsbereich auf die Rechtsverhaltnisse zwischen juristischen

% Rechtssache C-262/88, Barber / Guardian Royal Exchange, Slg. 1990, 1-1889.

2009 erstellte das Netzwerk dazu einen speziellen Bericht mit dem Titel “Sex Discrimination in the Access to and Supply
of Goods and Services and the Transposition of Directive 2004/113/EC”; dieser ist abrufbar unter http://ec.europa.eu/
justice/gender-equality/files/accesstogoodsandservicesfinal28may2009 en.pdf.
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Personen, die Guter oder Dienstleistungen bereitstellen, und natirlichen Personen/einzelnen
Verbraucher/innen, die diese in Empfang nehmen, beschrénken soll.

3.a Der personliche Geltungsbereich (Art. 3 Abs. 1) und seine Auswirkungen auf Selbsténdige (Art. 3

Abs. 4 sowie Pkt. 15 der Vorbemerkungen)

Das oben erwdhnte Bestreben, die unterschiedlichen Geltungsbereiche der verschiedenen
Antidiskriminierungsrichtlinien — und insbesondere der Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie — zu
bestimmen, spiegelt sich in den meisten Rechtsordnungen normalerweise in einer peinlich genauen
(manchmal, z. B. im Fall von Griechenland, Italien, Luxemburg, Rumanien, der Tschechischen Republik und
Spanien, sogar wortlichen) Umsetzung von Art. 3 Abs. 1 und den Ausnahmen in Art. 3 Abs. 4 sowie in
Pkt. 15 der Vorbemerkungen der Richtlinie wider (was diese Ausnahmen betrifft, so beschranken
Frankreich, Italien, Luxemburg, Malta, Belgien, Portugal und das Vereinigte Konigreich diese offenbar auf
Beschéftigung und Arbeit, was selbstandige Tatigkeiten moglicherweise nicht mit einschlieBt). Dieses
Bestreben, die Geltungsbereiche der Guter- und Dienstleistungsrichtlinie, der Richtlinie 2006/54/EG und
der ,Selbstandigen-Richtlinie” voneinander zu trennen und abzugrenzen, wird haufig dadurch
untermauert, dass die Vorschriften der Giter- und Dienstleistungsrichtlinie 2004/113/EG mithilfe von
nationalen Vorschriften umgesetzt werden, die sich von den Gesetzen zur Nichtdiskriminierung in
Beschéaftigung und Beruf, mit denen die anderen Richtlinien umgesetzt wurden, dadurch unterscheiden,
dass sie in eigenstandigen Rechtsvorschriften (siehe Estland, Irland, Lettland, Malta und Zypern) oder
zumindest in getrennten Teilen oder Kapiteln allgemeiner Antidiskriminierungsgesetze oder -regelwerke
(siehe Belgien, Frankreich, Deutschland, Italien, Liechtenstein, Litauen, die Niederlande, Norwegen, Polen,
Schweden und das Vereinigte Konigreich) enthalten sind.

Der Zweck dieser Unterscheidung zwischen Rechtsinstrumenten, die sich auf Beschaftigung und Beruf
(und selbstdandige Tatigkeiten) oder auf den Zugang zu Gltern und Dienstleistungen beziehen, wird
gelegentlich jedoch dadurch geschmalert, wenn nicht sogar zunichte gemacht, dass der Begriff der/des
»selbstandig Erwerbstdtigen” in vielen nationalen Rechtssystemen nicht immer von dem
,des Anbieters/der Anbieterin von Dienstleistungen/Gltern“ und insbesondere dem
»des Vertragspartners/der Vertragspartnerin fir eine Transaktion”, die beide durchaus als Selbstindige
tatig sein konnen, zu unterscheiden bzw. mit diesem unvereinbar ist. So haben, vielleicht zwangslaufig,
einige Landerexpertinnen und -experten (Lettland, die Niederlande, Schweden und Litauen, obwohl in
diesem Fall Art.5 Abs. 1 der Umsetzungsvorschrift den Schutz ausdricklich auf ,Verbraucher/innen”
beschrinkt) darauf hingewiesen, dass durchaus gewisse Uberschneidungen zwischen den
Umsetzungsvorschriften dieser Richtlinie und denen anderer Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung,
die selbstandig Erwerbstatige erfassen, existieren kdnnen.

3.b Persénlicher Geltungsbereich und Vertragsfreiheit (Art.3 Abs.2 sowie Pkt.14 der
Vorbemerkungen)

In einer Reihe von Landerberichten (Bulgarien, Ddanemark, Deutschland, Frankreich, Griechenland,
Kroatien, Litauen, EJR Mazedonien, Schweden, Slowakei und Slowenien) wurde festgestellt, dass sich die
nationale Gesetzgebung nicht darum bemiiht habe, die betreffenden Bestimmungen explizit umzusetzen;
in den meisten Fallen waren die Landerexpertinnen und -experten jedoch der Ansicht, dass
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts bei der Wahl eines Vertragspartners/einer Vertragspartnerin
aufgrund allgemeiner, manchmal verfassungsrechtlicher (Griechenland) oder strafrechtlicher (Frankreich)
Normen, die Diskriminierung im weitesten Sinne verbieten, unzuldssig ware. Generell kann also
festgestellt werden, dass der Grundsatz der Nichtdiskriminierung aufgrund des Geschlechts in den
untersuchten Rechtssystemen Vorrang vor dem der Vertragsfreiheit zu haben scheint, wenn auch
manchmal in nicht sehr expliziter Weise.

3.c Die Rolle der Sozialpartner und der nationalen Gerichte

Es scheint keine tarifvertraglichen Klauseln oder Vorschriften zu geben, die den personlichen
Geltungsbereich der Schutzvorschriften dieser Richtlinie betreffen oder prazisieren. In einigen Urteilen
und Entscheidungen wurde jedoch direkt oder indirekt auf Fragen eingegangen, die die in Art. 3 der
Richtlinie enthaltenen Bestimmungen zum persodnlichen Geltungsbereich betreffen. Die irische Expertin



berichtete zum Beispiel tGber die Rechtssache The Equality Authority v Portmarnock Golf Club, 8in der der
Supreme Court mehrheitlich entschied, dass es nicht unbedingt rechtswidrig sei, wenn ein privater Club
Mitglieder aufgrund des Geschlechts diskriminiere. Ganz anders dagegen der Bericht des baskischen
Blrgerbeauftragten fir Gleichstellungsfragen aus dem Jahr 2010, in dem dieser feststellte, dass die
Nichtzulassung weiblicher Mitglieder in den meisten der lokalen ,gastronomischen Gesellschaften” eine
Diskriminierung aufgrund des Geschlechts darstellte. Die deutsche Expertin wies darauf hin, dass eine
Entscheidung des Amtsgerichts Hannover von 2008, in der akzeptiert wurde, dass schwangere Frauen
einer privaten Krankenkasse nur unter der Bedingung beitreten konnten, dass die Leistungen der
betreffenden Krankenkasse im Zusammenhang mit Schwangerschaft und Geburt ausgeschlossen wurden,
vor dem Hintergrund der Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie moglicherweise Fragen aufwirft.

3.d Schlussfolgerungen

Die Richtlinie 2004/113/EG geht auf die Aufforderung des Europdischen Rates von Nizza im Jahr 2000
zuriick, die ,,Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in anderen Bereichen als der Beschaftigung und
dem Erwerbsleben” zu fordern (Pkt. 7 der Prdambel), sowie auf das Bemiihen, die Gleichstellungsrechte
von Méannern und Frauen zu verbessern, und stellte diese (fast) auf eine Ebene mit dem Schutzniveau, das
die Richtlinie 2000/43/EG, die in Art. 3 Abs. 1 Buchst. h ausdriicklich Guter und Dienstleistungen erwahnt,
in Zusammenhang mit Rasse und ethnischer Herkunft gewijhrt.19 Erwartungsgemall wurden ihr
personlicher und ihr sachlicher Geltungsbereich so gestaltet, dass sie vor allem Rechtsbeziehungen
erfassen, die typischerweise zwischen ,Anbieter/innen von Gitern/Dienstleistungen“ und
Verbraucher/innen, im 6ffentlichen Bereich, entstehen.

Wirft man einen Blick auf die Vorarbeiten der Richtlinie, so hat man jedoch das Gefihl, dass
Arbeitsmarktlberlegungen bei den Griinden fiir diese Richtlinie eine gewisse Rolle gespielt haben. Zur
Begriindung der Anwendung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auf private Versicherungen wies die
Kommission beispielsweise darauf hin, dass ,selbstiandig Erwerbstatige haufig gar keine andere Wahl
[haben], als sich auf dem privaten Versicherungsmarkt nach einer Altersvorsorge umzusehen ... der Anteil
der Frauen unter ihnen [nimmt] stetig zu“.*° Auch sind an den Rechtsbeziehungen, die in Hinblick auf den
Zugang zu und die Versorgung mit fiir die Offentlichkeit zuginglichen Giitern und Dienstleistungen
geschaffen wurden, in vielen Systemen Parteien beteiligt, die ihre Tatigkeit als Selbsténdige ausiiben.

Es Uberrascht daher wenig, dass eine Reihe von Mitgliedstaaten die verschiedenen Bestimmungen,
die in ihrer Gesamtheit dem personlichen Geltungsbereich der Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie Form
geben, umgesetzt haben, ohne Personen, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausiiben und die — wie im
vorherigen Abschnitt gezeigt wurde und im folgenden Abschnitt weiter ausgefiihrt wird — auch in der
Richtlinie 2006/54/EG und der (jetzigen) Richtlinie 2010/41/EU, der Selbstdandigen-Richtlinie, ausdriicklich
beriicksichtigt werden, explizit einzubeziehen. Obgleich diese Situation zweifellos die Aufgabe und den
Zweck insbesondere von Art. 3 Abs. 4 beeintrachtigt bzw. zunichte macht, scheint sie dem Wortlaut und
Geist der Giter- und Dienstleistungsrichtlinie nicht zu widersprechen.

Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang auch die Anmerkung der deutschen Expertin, dass die
deutschen Rechtsvorschriften ,hinter den Anforderungen der Richtlinie zurlickbleiben”, indem sie das
Diskriminierungsverbot auf ,,Massengeschafte” beschrianken und sexuelle Beldstigung (auBer im Kontext
von ,Beschaftigung”) nicht beriicksichtigen. Island und die Tiirkei haben die Richtlinie anscheinend nicht
Ubernommen bzw. keine MalRnahmen zu ihrer Umsetzung ergriffen; in der EJR Mazedonien scheint die
Umsetzung dagegen im Gange zu sein. 2009 leitete die Kommission Vertragsverletzungsverfahren gegen
Estland und Polen wegen nicht ordnungsgemaRer Umsetzung der Richtlinie ein.”!

¥ [2010] 1 IR 671.

19 KOM(2003) 657 endgliltig, S. 14/15. Die Richtlinie 2000/43/EG ladsst — im Gegensatz zur Richtlinie 2004/113/EG - in
ihrem Art. 4 jedoch keine sachliche Rechtfertigung im Zusammenhang mit Gitern und Dienstleistungen zu, sondern
beschrankt diese allein auf , berufliche Tatigkeit”.

KOM(2003) 657 endgliltig, S. 10.

Rechtssachen C-326/09 und C-328/09, noch nicht veroffentlicht. Letztlich wurde festgestellt, dass Polen gegen die
Richtlinie verstoRen hatte.

20
21



4. Der personliche Geltungsbereich der Richtlinie 2010/41/EU (Gleichbehandlung derjenigen, die
eine selbstandige Erwerbstatigkeit ausiiben) (bzw., sofern diese noch nicht umgesetzt wurde,
der Richtlinie 86/613/EWG)

Ziel der Richtlinie 2010/41/EU, wie auch der Vorgangerrichtlinie 86/613/EWG, ist es, den Grundsatz der
Gleichbehandlung von selbstdandig erwerbstdtigen Mannern und Frauen zu verwirklichen sowie den
Mutterschutz fiir selbstandig erwerbstatige Frauen und Ehepartnerinnen von selbstdndigen
Erwerbstatigen zu verbessern. Der personliche Geltungsbereich dieser Richtlinie wurde vor allem in Art. 2
Buchst. a) und b) sowie in Pkt. 9 der Vorbemerkungen abgesteckt. Ebenso wie die anderen Richtlinien, die
in diesem Bericht bisher behandelt wurden, ist auch die Richtlinie 2010/41/EU darum bemiiht, ihr
Verhaltnis zu den anderen Gleichbehandlungs- und Gleichstellungsrichtlinien der EU, die auf selbstandig
Erwerbstatige zur Anwendung kommen, zu klaren. In Art.1 sowie in Pkt.7 und 10 wird daher
unterstrichen, dass ihre Bestimmungen nicht fur die in der Richtlinie 79/7/EWG, der Richtlinie
2006/54/EG und der Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie geregelten Bereiche gelten. Der Wortlaut von
Art. 2 der Richtlinie 2010/41/EU ist im Wesentlichen mit dem von Art. 2 der Richtlinie 86/613/EWG
identisch; der wichtigste inhaltliche Unterschied besteht darin, dass Art. 2 Buchst. b der neuen Richtlinie
neben ,Ehepartner/innen” auch , Lebenspartner/innen” erwihnt.??

4.a Persénlicher Geltungsbereich (Art. 2) und das Verhdltnis zu Richtlinie 2004/113/EG (Art. 1 sowie

Pkt. 7, 9, 10 und 13 der Vorbemerkungen)

Art. 2 Buchst. a der Richtlinie bezieht sich auf ,selbstandige Erwerbstatige”, wobei der Begriff der
selbstandig Erwerbstatigen ziemlich allgemein als ,Personen, die ... eine Erwerbstéatigkeit auf eigene
Rechnung ausiben” und unter Hinzufligung der wichtigen Einschrankung ,nach den Bedingungen des
innerstaatlichen Rechts” definiert wird. Diese Einschrankung ist eine Besonderheit der Selbstandigen-
Richtlinie, vor allem im Vergleich zu den Definitionen des persénlichen Geltungsbereichs anderer
Gleichbehandlungsrichtlinien wie zum Beispiel der Richtlinie 2006/54/EG (insbesondere nach Allonby) und
der Guter- und Dienstleistungsrichtlinie 2004/113/EG, die ihre zentralen Konzepte zur Bestimmung des
Geltungsbereichs nicht an die innerstaatlichen Rechtsordnungen delegieren. Diese Delegierung der
Definition des Begriffs der selbstiandigen Erwerbstatigkeit an die nationalen Rechtsordnungen ist jedoch
weitaus weniger problematisch, als vielleicht vermutet, da der klassische Fallstrick der Unterscheidung
zwischen selbstandiger Erwerbstatigkeit und abhangiger Beschaftigung mehr als ausreichend dadurch
abgesichert ist, dass abhdngig Beschaftigte bereits vom Geltungsbereich der Richtlinien zur
Gleichbehandlung in Beschaftigung und Beruf erfasst werden. Jedenfalls wurde in sehr vielen
Landerberichten (Belgien, Bulgarien, Deutschland, Griechenland, Irland, Island, Litauen, Luxemburg und
Osterreich) darauf hingewiesen, dass in den Rechtssystemen der jeweiligen Linder ein eindeutiges
Instrument zur ausdriicklichen Umsetzung dieser Bestimmung der Richtlinie (bzw. der Vorgéngerrichtlinie
86/613/EWG) nicht vorgesehen ist.

Die Delegierung der Definition von selbstandig Erwerbstatigen an die innerstaatlichen Rechtssysteme
birgt jedoch eine Reihe anderer Gefahren, die aus der — ebenso komplexen wie tilickischen —
Unterscheidung zwischen ,selbstindig erwerbstatiger Person” einerseits und , Kleinunternehmer/in“ bzw.
,Geschaftsperson” andererseits herriihren. Wie die italienische Expertin zu Recht anmerkte, stimmen die
Begriffe ,selbstandig Erwerbstatige” und ,unternehmerisch Tatige” nicht vollstiandig Uberein. Letztere
konnen als Personen gelten, die aullerhalb des Bereichs der Arbeit, selbstandigen Erwerbstéatigkeit und
Beschaftigung (kurz: auBerhalb der Schutzvorschriften der Richtlinie 2006/54/EG) tatig sind, und
gleichzeitig moglicherweise nicht als selbstandig Erwerbstatige gelten, die unter die Richtlinie 2010/41/EU
fallen.

Gelten sie als Personen, die ausschlieBlich im Rahmen des Zivil- oder Handelsrechts tatig sind, waren
sie gegen Diskriminierung aufgrund des Geschlechts gegeniiber Konkurrent/innen am besten durch eine
breite Anwendung der Giter- und Dienstleistungsrichtlinie geschiitzt; einige Landerexpertinnen und
-experten haben jedoch darauf hingewiesen, dass der Schutz nach wie vor Liicken aufweist. Im deutschen
Bericht heillt es zum Beispiel, dass aufgrund des Fehlens einer/eines ,Verpflichteten” einerseits und der

22 Art. 8 der Richtlinie stirkt dariiber hinaus die Rechte selbstdndig erwerbstatiger Frauen in Bezug auf Mutter-

schaftsleistungen. AuBerdem ist der in Art. 2 Buchst. a der Richtlinie 86/613/EWG enthaltene ausdriickliche Hinweis auf
die ,,in der Landwirtschaft Tatigen” und die ,,Angehérigen der freien Berufe” im neuen Art. 2 Buchst. a weggefallen.
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Beschrankung des zivilrechtlichen Schutzes auf sogenannte ,Massengeschifte” andererseits
Diskriminierung beim Zugang zu und der Forderung von selbsténdiger Erwerbstatigkeit nicht wirksam
verhindert werden kann. Ahnliche Bedenken wurden auch im italienischen und im britischen Bericht
gedullert. Dagegen stellten die Berichte aus Finnland, Frankreich, Griechenland, Polen und der Slowakei
ausdrucklich fest, dass Unternehmer/innen, die ihre Tatigkeit im Rahmen zivilrechtlicher Bestimmungen
ausiiben, von den Gleichbehandlungs- und Gleichstellungsbestimmungen und -normen der jeweiligen
Rechtsordnung erfasst werden.

Was die Auswirkungen von Art. 2 Buchst. b betrifft (unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass eine
Reihe von Mitgliedstaaten diese Richtlinie, bzw. die Vorgdngerrichtlinie, anscheinend noch nicht explizit
und ausreichend umgesetzt haben), so wurde ausdricklich festgestellt, dass die nationalen
Umsetzungsmallnahmen (zumindest) in Deutschland, Irland, Island, Lettland, Litauen, Portugal, Ruménien
und Zypern mitarbeitenden Ehepartner/innen moglicherweise keinen angemessenen Schutz bieten,
geschweige denn den Schutz auf mitarbeitende Lebenspartner/innen ausweiten. Die maltesische und die
spanische Gesetzgebung beziehen innen anscheinend ein, Lebenspartner hingegen nicht.

4.b Der Geltungsbereich der Gleichbehandlungsvorschrift (Art. 4 Abs. 1) und seine Beziehung zu Art. 14
Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2006/54/EG

Unsere danische Expertin stellte fest, dass ,der Geltungsbereich der Gleichbehandlung in Art. 4 Abs. 1
meiner Ansicht nach nichts Wesentliches zu dem in Art. 14 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 2006/54/EG
enthaltenen ,Zugang ... zu abhingiger oder selbstindiger Erwerbstatigkeit” beitrdgt”. Ahnlich duRerten
sich die Landerexpertinnen aus Deutschland, Frankreich, Irland, Italien, den Niederlanden, Norwegen,
Schweden, Slowenien, Ungarn und wohl auch dem Vereinigten Koénigreich in Bezug auf die jeweiligen
nationalen Umsetzungsvorschriften.

4.c Die Rolle der Sozialpartner und der nationalen Gerichte

Unseren Landerexpertinnen und -experten zufolge gibt es keine Hinweise darauf, dass
Kollektivverhandlungen den persénlichen Geltungsbereich der Richtlinie 2010/41/EU wesentlich erweitert
oder prazisiert hatten. Was die nationalen Gerichte betrifft, so berichtete die belgische Expertin liber eine
Entscheidung aus den 1990er Jahren, in der es um die Anspriiche der mitarbeitenden Ehepartnerin eines
selbstandig Erwerbstéatigen ging, wahrend die zyprische Expertin die ungerechte Behandlung von Witwern
in Sozialversicherungssystemen beleuchtete. Von unserem maltesischen Experten erfuhren wir, dass ein
wichtiger Rechtsstreit (die Rechtssache Psaila Savona), in dem es um den Beschéaftigungsstatus von
Topanwalten und -anwaéltinnen geht (und um das Recht Letzterer, nicht wegen Schwangerschaft
geklindigt und damit diskriminiert zu werden), nach wie vor bei den nationalen Gerichten anhangig ist.
Die spanische Expertin berichtete lber ein interessantes Urteil des spanischen Obersten Gerichtshofs, in
dem es um die Diskriminierung von selbstdndig erwerbstatigen Fischerinnen ging, denen in der
Inselregion El Palmar der Berufszugang verweigert wurde.

4.d Schlussfolgerungen

Es muss beriicksichtigt werden, dass die Richtlinie 2010/41/EU erst vor kurzem in Kraft getreten ist, und
dass bei den Mitgliedstaaten, die von dem in Art. 16 Abs. 2 vorgesehenen zuséatzlichen Zeitraum Gebrauch
gemacht haben, gegebenenfalls weitere, ausfiihrlichere Durchfiihrungsvorschriften ausstehen kdnnen.
Ausgehend von den Informationen, die unsere Landerexpertinnen und -experten vorgelegt haben, und
von den Informationen zur Umsetzung der Vorgangerrichtlinie 86/613/EWG kann jedoch festgestellt
werden, dass ihre Umsetzung im besten Fall uneinheitlich, haufig verworren und der Schutz selbstandig
Erwerbstatiger (ganz zu schweigen von deren Ehe- oder Lebenspartner/innen) wenig zufriedenstellend ist.
Mehrere Expertinnen und Experten haben auch versucht herauszufinden, was der personliche (und bis zu
einem gewissen Grad auch der sachliche) Anwendungsbereich dieser Richtlinie den Bestimmungen der
Richtlinie 2006/54/EG, die den Zugang zu selbstandiger Erwerbstatigkeit betreffen, hinzuflgt. Die daraus
gewonnene Erkenntnis ist insofern wichtig, als die beiden Richtlinien — obgleich sich ihre Verfasser/innen
nach Kraften darum bemiiht haben, dafiir zu sorgen, dass die beiden Rechtsinstrumente ,nicht fir
Bereiche gelten, die bereits von den anderen Richtlinien erfasst werden” (Pkt.7) — sich offenbar
iberschneiden. AuBerdem, und angesichts der im Unterabschnitt 3.a angestellten Uberlegungen,
scheinen sie auch nicht, wie vom EU-Gesetzgeber wohl vorgesehen, allen denkbaren Arten
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wirtschaftlicher Tatigkeit (besonders in Zusammenhang mit der Giter- und Dienstleistungsrichtlinie)
uneingeschrankt Absicherung und Schutz vor geschlechtsspezifischer Diskriminierung zu bieten.”® Einige
der materiell-rechtlichen Bestimmungen dieser Richtlinie — etwa die, die sich auf das Recht auf
Schwangerschaftsurlaub beziehen — betreffen direkt die Sicherheit und Gesundheit von selbstdndig
erwerbstdtigen Schwangeren. Eine breite, EU-weite Auslegung des Begriffs ,selbstdndig Erwerbstatige”
auf der Ebene dessen, was der Gerichtshof in Bezug auf die Richtlinie 92/85/EWG fur ,Arbeitnehmer”
festgeschrieben hat, ware daher durchaus wiinschenswert.”*

5. Der personliche Geltungsbereich der Richtlinie 92/85/EWG (Mutterschutzrichtlinie)

Zum Zeitpunkt der Abfassung dieses Berichts sind die Rechte der europdischen Arbeitnehmerinnen im
Zusammenhang mit Schwangerschaft und Mutterschaft vor allem in der Richtlinie 92/85/EWG geregelt.
Erwdhnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass diese Richtlinie derzeit Gegenstand eines Vorschlags
zu ihrer Uberarbeitung ist, der in KOM(2008) 637 endg. enthalten ist und unter anderem eine
Verlangerung des Mutterschaftsurlaubs von derzeit 14 auf 18 Wochen vorsieht. Die materiell-rechtlichen
Bestimmungen der Richtlinie 92/85/EWG gelten fiir drei Typen von Arbeitnehmerinnen, die in Art. 2 als
,Sschwangere Arbeitnehmerin®“, ,Wochnerin® und ,stillende Arbeitnehmerin.. im Sinne der
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten definiert sind. Erwahnenswert ist
ebenfalls, dass selbstandig erwerbstatigen Frauen im Rahmen von Art. 8 der Selbstdndigen-Richtlinie, die
im August 2012 in Kraft getreten ist (und deren personlicher Geltungsbereich im vorigen Abschnitt
untersucht wurde), kiirzlich ein vergleichbarer Urlaubsanspruch gewahrt wurde. In diesem wichtigen
Punkt hatte Art.8 der Richtlinie 86/613/EWG (der Vorgingerin der neuen Selbstdndigen-Richtlinie
2010/41/EU) lediglich auffordernden Charakter.

Trotz  dieser  Unterscheidung  zwischen den  personlichen  Geltungsbereichen  der
Mutterschutzrichtlinie und der Richtlinien 86/613/EWG und 2010/41/EU wurde den Linderexpertinnen
und -experten, die an diesem Projekt beteiligt waren, die Frage gestellt, ob arbeitnehmerahnliche
Schwangere und Wochnerinnen (die in vielen Landern als Selbstandige sui generis eingestuft werden) im
Rechtssystem ihres jeweiligen Landes konkrete Rechte erhalten haben, die dem Schutzstatus
entsprechen, der den in der Mutterschutzrichtlinie 92/85/EWG erwdhnten ,Arbeitnehmerinnen” vor
Inkrafttreten der Verpflichtungen der Richtlinie 2010/41/EU gewahrt wurde (einschlieRlich der Garantie
des ,Verbots der Kiindigung” in Art. 10 der Mutterschutzrichtlinie).?

Schliefllich muss erwahnt werden, dass bis vor kurzem die lGberzeugende Auffassung existierte, dass
die Frage, ob ,eine Person ...als Arbeitnehmerin anzusehen ist und somit in den persodnlichen
Anwendungsbereich der Richtlinie 92/85/EWG fillt, ... entscheidend davon ab[h&dngt], welchen Status ihr
Arbeitsvertrag wahrend eines solchen Urlaubs hat. [52]. Dies richtet sich nach nationalem Recht“.?® In
seinem Urteil in der Rechtssache Kiiski gab der Europaische Gerichtshof diese Sichtweise jedoch auf. Dort
vertrat er die Ansicht, dass ,der Gemeinschaftsgesetzgeber fir die Anwendung der Richtlinie 92/85/EWG
den Begriff ,schwangere Arbeitnehmerin“ gemeinschaftsrechtlich definieren wollte”,?” ihm also eine
breite Bedeutung geben wollte, die mit der in der EU-Rechtsprechung zur Freiziigigkeit der
Arbeitnehmer/innen entwickelten vergleichbar ist.

5.a Persénlicher Geltungsbereich (Art. 1 und 2)

Ein betrdchtlicher Teil der Landerberichte gab an, dass das jeweilige Rechtssystem die in der
Mutterschutzrichtlinie verwendeten Begriffe von ,Arbeitnehmerin® in keiner Weise naher ausfiihrt, so
dass sie auf eine bestimmte Art von Beschaftigungsverhidltnis angewendet werden konnten (vgl.

2 zur Entwicklung dieser Argumentationslinie vgl. C-104/09, Roca Alvarez.

Vgl. das weiter unten erwihnte Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache C-116/06, Kiiski; vgl. ebenso zum
personlichen Geltungsbereich der Arbeitszeitrichtlinie die Rechtssache C-428/09, Union Syndicale Solidaires Isére,
Randnrn. 22-31.

Zumal keine der beiden Richtlinien zu selbsténdig Erwerbstatigen eine Bestimmung enthélt, die mit der in Art. 10 der
Richtlinie 92/85/EWG enthaltenen vergleichbar ist; gleichwohl kann Randnr.70 der Rechtssache C-232/09 Danosa
dahingehend ausgelegt werden, dass dieser Unterschied in materiell-rechtlicher Hinsicht bedeutungslos ist.
Schlussantrage GA Kokott, Rechtssache C-116/06, Kiiski, Randnrn. 51-52.

Rechtssache C-116/06, Kiiski, Randnrn. 24-25.
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Danemark, Finnland, Frankreich, Liechtenstein, Polen, Ungarn und Zypern). Aus einigen Berichten
(Belgien, Deutschland, Irland, Italien, Osterreich und Rumanien) ging hervor, dass sich die Definition von
,Arbeitnehmerin“ in den betreffenden Rechtssystemen ausschlieBlich oder Giberwiegend auf abhangig
Beschaftigte bezieht.

In manchen Rechtsordnungen werden bestimmte Arten von Beschaftigungsverhaltnissen und
Arbeitsvertragen anscheinend ausdriicklich vom Geltungsbereich der von der Mutterschutzrichtlinie
gewdhrten Rechte ausgeschlossen. Bestimmte Regelungen — etwa der polnische Ausschluss von
LArbeitsvertragen, die zum Zweck der Vertretung einer Arbeitnehmerin/eines Arbeitnehmers wahrend
ihrer/seiner entschuldigten Abwesenheit vom Arbeitsplatz abgeschlossen werden” vom Geltungsbereich
des Kiindigungsschutzes oder der niederlandische Ausschluss von ,Hausangestellten, die an weniger als
vier Tagen pro Woche fiir denselben Arbeitgeber bzw. dieselbe Arbeitgeberin arbeiten” — sind von
zweifelhafter RechtmaRigkeit. Es ist zu bezweifeln, dass solche Ausnahmen mit dem vom Europdischen
Gerichtshof in Kiiski vertretenen breiten Verstandnis des Begriffs , Arbeitnehmer/in“ vereinbar sind.

Vor dem Hintergrund der beiden bahnbrechenden Urteile des Europdischen Gerichtshofs in den
Rechtssachen C-232/09 Danosa und C-506/06 Mayr wurden unsere Landerexpertinnen und -experten
gebeten zu berichten, ob weibliche Flihrungskrafte, deren Eizellen durch In-Vitro-Fertilisation befruchtet,
jedoch noch nicht in die Gebarmutter eingesetzt wurden, von den entsprechenden Vorschriften zur
Umsetzung der Richtlinie 92/85/EWG erfasst werden. Was weibliche Fiihrungskrafte betrifft, so
berichteten einige Landerexpertinnen und -experten (z. B. Belgien und Litauen), dass ihre nationalen
Rechtsordnungen das Danosa-Urteil eng auslegen und weibliche Flihrungskrafte nur dann geschiitzt sind,
wenn ihr Beschaftigungsverhaltnis als ein Beschaftigungsverhadltnis untergeordneter Art eingestuft wird
(als welches der EuGH das Beschaftigungsverhaltnis von Frau Danosa letztendlich einstufte), bzw. dass
Top-Managerinnen schlicht nicht in den Geltungsbereich der Schutzvorschriften fallen (Estland, EJR
Mazedonien und in gewissem Male auch Spanien). Die kroatische Expertin stellte fest, dass die
Rechtsprechung des EuGH in der Rechtssache Danosa je nach Art des Unternehmens anders angewendet
wird und Vorstandsmitglieder von Aktiengesellschaften nicht unter die in dem Urteil enthaltene
Arbeitnehmerdefinition fallen kénnen.

Andere Expertinnen (Frankreich und in gewissem Umfang das Vereinigte Konigreich) berichteten
jedoch, dass der Geltungsbereich ihrer nationalen Rechtssysteme implizit eine breite Auslegung des
Danosa-Urteils ermoglicht und sogar selbstdndigen Fihrungskraften Schutz gewéhrt. Ein einschlagiger
und moglicherweise bedeutsamer Rechtsstreit ist in diesem speziellen Zusammenhang bei den
maltesischen Gerichten anhangig. Der EuGH scheint eine breite Anwendung des Schutzes, der
schwangeren Frauen gewahrt wird, zu unterstiitzen, da Randnr. 70 des Danosa-Urteils wie folgt lautet:

,»-.. kann dahingestellt bleiben, ob Letztere [Frau Danosa] von der Richtlinie 92/85, der Richtlinie
76/207 oder ... der Richtlinie 86/613 erfasst wird, die fiur die letztgenannten [selbstdndigen]
Erwerbstatigen gilt ... Unabhangig davon, welche Richtlinie Anwendung findet, kommt es darauf
an, der Betroffenen den Schutz zu gewahrleisten, den das Unionsrecht Schwangeren fir den Fall
gewdhrt, dass das Rechtsverhaltnis, das sie mit einer anderen Person verbindet, wegen ihrer
Schwangerschaft beendet wurde”.

Die Expertinnen aus Bulgarien, Lettland, Litauen, Rumanien, Slowenien und Zypern wiesen in ihren
Berichten darauf hin, dass ihre nationale Gesetzgebung der breiten Definition von ,schwangerer
Arbeitnehmerin® in der Rechtssache Mayr moglicherweise nicht entspricht.

5.b Die Rolle der Sozialpartner und der nationalen Gerichte

Die in dieser Richtlinie gewadhrleisteten materiellen Rechte werden in Kollektivvereinbarungen natiirlich
haufig erwdhnt und sind oft Gegenstand gerichtlicher Auseinandersetzungen. Nur wenige
Landerexpertinnen und -experten (vgl. die Berichte aus Deutschland, Griechenland, Malta, der Slowakei
und Schweden) berichteten jedoch Uber einzelne Fille, in denen dies moglicherweise Auswirkungen auf
den personlichen Geltungsbereich dieser Bestimmungen gehabt hat.
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5.c Rechte und Anspriiche selbstéiindig Erwerbstétiger/arbeitnehmeréhnlicher Beschdiftigter

Angesichts der Einflihrung eines obligatorischen Urlaubs fiir selbstéandig Erwerbstatige im Zuge der neuen
Selbstandigen-Richtlinie ab August 2012 war es einer erheblichen Zahl von Landerexpertinnen und
-experten wichtig zu unterstreichen, dass (vielleicht mit Ausnahme von Bulgarien, Griechenland, Island,
Kroatien, Luxemburg, Ungarn, und — im Zuge von Gerichtsentscheidungen — Malta) ihre nationalen
Rechtsvorschriften einen solchen Rechtsanspruch fiir selbsténdig erwerbstatige schwangere Frauen noch
nicht vorsehen. Tatsachlich sind selbstandig erwerbstéatige Frauen ,aufgrund des Fehlens einer/eines
,Verpflichteten” flr den Anspruch auf Mutterschaftsurlaub” (so der Hinweis unserer deutschen Expertin)
in einigen Rechtssystemen nach wie vor ausgeschlossen.

In Finnland (mit Ausnahme von Landwirtinnen, fir die im Rahmen des Gesetzes 1996/1231 uber
Vertretungsdienste fiir Landwirte eine Ad-hoc-Regelung gilt) ,ist das Problem h&ufig, dass
Unternehmerinnen wahrend des Mutterschaftsurlaubs (iber keinen Vertretungsdienst verfligen, was es
schwierig macht, in Urlaub zu gehen”. In Estland erhalten versicherte Selbstindige
»Mutterschaftsgeld ... auch wenn sie den Schwangerschafts- und Mutterschaftsurlaub nicht in Anspruch
nehmen”. Wo sich der Rechtsanspruch, wie in Griechenland zum Beispiel, auf Selbstdndige erstreckt,
Lkann ,Verpflichtete/r” ihr/e Arbeitgeber/in — sofern vorhanden — oder ihre Sozialversicherung sein”.

Der Begriff der wirtschaftlich abhédngigen Arbeit/arbeitnehmerdhnlichen Beschéaftigung bezieht sich
auf eine Grauzone zwischen abhangiger Beschiaftigung im Rahmen eines Arbeitsvertrags einerseits und
Selbstandigkeit andererseits. Bei dieser Form von Arbeit liegt keine Abhangigkeit im rechtlichen Sinne,
wohl aber eine Situation wirtschaftlicher Abhangigkeit vor. Kriterien sind zum Beispiel vorwiegend
personliche Arbeitsleistung, zeitliche Kontinuitdt und Tatigkeit fir eine/n einzige/n Auftraggeber/in.28
Was arbeitnehmeradhnliche schwangere Frauen betrifft, so gewdhren das &sterreichische und das
deutsche Recht (mit Ausnahme des offentlich-rechtlichen Rundfunks) diesen offenbar keinerlei speziellen
Urlaub oder Schutz; in Osterreich genieRen arbeitnehmerdhnliche Personen im Rahmen des
Gleichbehandlungsgesetzes anscheinend jedoch einen gewissen Schutz vor Diskriminierung aufgrund von
Schwangerschaft. In Italien, den Niederlanden sowie in Portugal und Spanien ist die Situation
arbeitnehmerahnlicher Personen anscheinend deutlich besser; die spanischen Rechtsvorschriften sehen
zum Beispiel ausdricklich vor, dass ,eine Auflosung des Vertrags seitens des Auftraggebers/der
Auftraggeberin unter diesen Umstdnden einen Vertragsbruch darstellt und wirtschaftlich abhangige
Selbstandige Anspruch auf entsprechenden Schadenersatz haben”. Die italienische Expertin wies darauf
hin, dass der obligatorische Mutterschaftsurlaub im Zuge des Dekrets vom 7. Juli2007 zwar auf
arbeitnehmerahnliche Beschaftigte ausgeweitet wurde, fir den Fall eines VerstoRes gegen diese
Vorschrift jedoch keine konkreten Sanktionen vorgesehen sind.

Was finanzielle Leistungen im Zusammenhang mit Mutterschaft betrifft, so haben interessanterweise
Selbstdndige, die freiwillig Versicherungsbeitrage zahlen, in der Regel Anspruch auf Mutterschaftsgeld
(siehe Bulgarien, Deutschland, Estland, Irland, Lettland — das die Richtlinie 2010/41/EU bereits umgesetzt
hat —, Polen und die Slowakei). In Luxemburg, Schweden und Zypern kommt offenbar ein obligatorisches
Sozialversicherungssystem fir Selbsténdige zur Anwendung, wahrend in Norwegen Leistungen (sowohl
fur Arbeitnehmer/innen als auch fur Selbstidndige) (ber das Steuersystem gezahlt werden.
Arbeitnehmerahnliche Beschéaftigte haben Anspruch auf vergleichbare, wenn nicht gleichwertige
Leistungen, auch in GroBbritannien.

5.d Schlussfolgerungen

Aus den Berichten unserer Landerexpertinnen und -experten geht hervor, dass abhangig Beschaftigte
insgesamt wichtigste, wenn nicht sogar alleinige NutznieRer/innen der EU-Vorschriften sind, die
Schwangerschafts- und Mutterschaftsurlaub sowie damit verbundene finanzielle Leistungen, sonstige
Vorteile und einen entsprechenden Schutz, einschlieflich des Schutzes vor Kindigung aufgrund von
Schwangerschaft, gewdahrleisten. Mit Ausnahme einiger weniger nationaler Rechtssysteme gewdhren
offenbar die meisten Systeme selbstdndig Erwerbstatigen (die von der Richtlinie 2010/41/EU nun
ausdriicklich abgedeckt werden) und arbeitnehmerdhnlichen Beschiftigten (die entweder als
LJArbeitnehmer/innen“ oder als ,Selbstindige” eingestuft und somit entweder unter die

2 A, Perulli, ,Studie Uber wirtschaftlich abhdngige Beschiftigungsverhiltnisse/Beschaftigungsverhiltnisse zwischen

Unselbstandigkeit und Selbstandigkeit” (2002), S. 3, abrufbar unter http://www.europarl.europa.eu/hearings/
20030619/empl/study de.pdf, letzter Zugriff am 28. Februar 2013.
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Richtlinie 86/613/EWG bzw. die Richtlinie 2010/41/EU, die Selbstdndigen-Richtlinien, oder unter die
Mutterschutzrichtlinie fallen sollten) noch immer keinen angemessenen Schutz— entgegen dem, was
sowohl die bestehenden Rechtsvorschriften der Union als auch die Rechtsprechung des Gerichtshofs
(siehe das obige Zitat aus dem Urteil in der Rechtssache Danosa) vorsehen.

Der einzige mildernde Umstand in diesem Zusammenhang kénnte sein, dass einige (jedoch nicht alle)
zentrale Bestimmungen der Richtlinie 86/613/EWG (etwa Art. 8) Aufforderungscharakter hatten und dass
zum Zeitpunkt der nationalen Berichte, auf deren Grundlage die vorliegende Zusammenfassung erstellt
wurde, die Umsetzungsfrist fir die neue Selbstandigen-Richtlinie noch nicht abgelaufen war. Zu erwdhnen
ist in diesem Zusammenhang, dass die fehlende Gleichbehandlung selbstindig Erwerbstatiger, was
Rechtsanspriiche im Zusammenhang mit Mutterschaft betrifft, zu interessanten Rechtsstreitigkeiten vor
dem Gerichtshof gefiihrt hat.?

Einige Landerexpertinnen und -experten (z. B. Polen und die Niederlande) betonten, dass ihre
nationalen Rechtsordnungen manche abhangig Beschaftigte unter bestimmten Umstdanden offenbar
ausschlieflen, was im Widerspruch zu geltenden unionsrechtlichen Anforderungen stehen wirde, wie sie
sich aus Entscheidungen wie der oben erwahnten Rechtssache Kiiski ergeben. Sechs Expertinnen und
Experten (Bulgarien, Lettland, Litauen, Rumanien, Slowenien und Zypern) wiesen schliefRlich darauf hin,
dass ihre nationalen Rechtssysteme dem Urteil des Gerichtshofs in der Rechtssache Mayr noch immer
nicht nachkommen.

6. Der persénliche Geltungsbereich der Richtlinie 2010/18/EU (Elternurlaubsrichtlinie) (bzw.,
sofern diese noch nicht umgesetzt wurde, der Richtlinie 96/34/EG)

Die neue Elternurlaubsrichtlinie 2010/18/EU gilt (ebenso wie die Vorgangerrichtlinie 96/34/EG) fir ,alle
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die gemadR den Rechtsvorschriften, Tarifvertragen und/oder
Gepflogenheiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag haben oder in einem
Beschaftigungsverhaltnis stehen” (Par. 1 Abs. 2 der Rahmenvereinbarung, die Teil der Richtlinie ist). In
Par.1 Abs.3 der Richtlinie heilt es darliber hinaus ausdricklich, dass die nationalen
UmsetzungsmaBnahmen Arbeitnehmer/innen nicht lediglich deshalb vom Anwendungsbereich der neuen
Elternurlaubsrichtlinie ausschlieBen durfen, ,weil sie Teilzeitbeschaftigte, befristet beschaftigte
Arbeitnehmer/innen oder Personen sind ..., die mit einem Zeitarbeitsunternehmen einen Arbeitsvertrag
geschlossen haben oder ein Beschéaftigungsverhaltnis eingegangen sind” (im Gegensatz zur Richtlinie
96/34/EG, die zu diesem Punkt schwieg).

Traditionell wird die Formel ,die gemiR den Rechtsvorschriften, Tarifvertragen und/oder
Gepflogenheiten in dem jeweiligen Mitgliedstaat einen Arbeitsvertrag haben oder in einem
Beschaftigungsverhaltnis stehen” so ausgelegt, dass sie eine ,teilweise Harmonisierung” anstrebt und
,kein fur die gesamte [EU] aufgrund gemeinsamer Kriterien einheitliches Schutzniveau schaffen [will]“,
wobei dies explizit so verstanden wurde, dass es Sache der Mitgliedstaaten ist, im Hinblick auf
Rechtsvorschriften, deren personlicher Geltungsbereich nach dieser Formel gestaltet ist, zu entscheiden,
wer Arbeitnehmer/in ist.* In jungster Zeit hat der Europaische Gerichtshof jedoch versucht klarzustellen,
dass die Mitgliedstaaten dabei ,keine Regelung anwenden [diirfen], die die Verwirklichung der mit einer
Richtlinie verfolgten Ziele gefahrden und sie damit ihrer praktischen Wirksamkeit berauben konnte”.*
Dies gilt insbesondere dann, wenn der Grundsatz der Gleichbehandlung auf dem Spiel steht,3 und wenn,
wie im Fall der Elternurlaubsrichtlinie, EU-Vorschriften betroffen sind, die nicht nur formale, sondern
materielle Gleichheit herbeifiihren sollen.>*

2 ygl. Rechtssache C-104/09, Roca Alvarez, Slg. 2010, 1-08661.

Rechtssache 105/84, Danmols Inventar, Slg. 1985, 2639, Rn. 26, und in jlingerer Zeit Rechtssache C-313/02, Wippel, Slg.
2004, 1-9483, Rn. 40.

31 Rechtssache C-393/10, O’Brien, noch nicht veréffentlicht, Rn. 35.

32 Rechtssache C-393/10, O’Brien, noch nicht veréffentlicht, Rn. 35.

Rechtssache C-104/09, Roca Alvarez, Slg. 2010, 1-08661, Rn. 38.

30

33
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6.a Persénlicher Geltungsbereich (Par. 1 Abs. 2 und 3)

Abermals geht aus den meisten Landerberichten (Belgien, Bulgarien, Frankreich, Griechenland, Litauen,
Polen, Portugal, Spanien und Vereinigtes Konigreich) hervor, dass der Geltungsbereich dieser Richtlinie
auf nationaler Ebene in erster Linie an die Existenz eines abhdngigen Arbeitsvertrags oder
Beschéaftigungsverhiltnisses gebunden ist. Eine erhebliche Zahl von Mitgliedstaaten (Belgien,
Liechtenstein, Luxemburg, Malta, Niederlande, Polen, Rumaénien, Vereinigtes Konigreich und Zypern)
scheint die Auslibung der von dieser Richtlinie gewahrten Rechte an bestimmte Wartezeiten zu binden,
die zwar in Einklang mit Par. 3 Abs. 1 Buchst. b stehen, fiir manche befristet oder anderweitig atypisch
Beschaftigte moglicherweise jedoch nur schwer zu erfillen sind.

Andere Lander, zum Beispiel Deutschland, Irland und ltalien, konzentrieren sich zwar in erster Linie
auf abhéangig Beschéftigte, beziehen aber offensichtlich eine ganze Reihe anderer untergeordneter
Arbeitsverhaltnisse mit ein, die von Auszubildenden bis zu (zumindest im Fall von Deutschland)
Volontéar/innen und Praktikant/innen reichen. Der belgische Experte wies darauf hin, dass Belgien ,das
Rahmenabkommen in Bezug auf Auszubildende ... in kleinen Unternehmen nicht umgesetzt hat, da diese
keinen Arbeitsvertrag haben”. Die kroatische Expertin berichtete, dass der grofRe Kreis der von Art. 2
Abs.3 und Art.7 des Gesetzes lber die Mutterschafts- und Elternleistungen Beglinstigten auch
selbstindig Erwerbstatige, Erwerbslose und Rentner/innen mit einschlief3t.

6.b Rechte und Anspriiche von Arbeitnehmern ( Par. 2 Abs. 1 und Par. 3 Abs. 1 Buchst. b)

Die Art und Weise, wie diese Vorschriften auf nationaler Ebene umgesetzt wurden, deutet auf eine grol3e
Vielfalt von Elternurlaubsmodellen hin — Ausdruck der unterschiedlichen nationalen Traditionen und des
hohen Grads an Flexibilitdt, den die Richtlinie den Mitgliedstaaten bei der Umsetzung eingerdaumt hat. Fir
genauere Informationen sei auf die Landerberichte verwiesen. Keine/r unserer Expertinnen und Experten
hat sich dahingehend geduRert, dass die nationalen Rechtsvorschriften ihres/seines Landes die
Bestimmungen der Richtlinie nicht angemessen umsetzen. Der von der ungarischen Expertin
angesprochene Punkt, dass, ,wenn beide Eltern den Urlaub in Anspruch nehmen, nur die Mutter in
diesem Zeitraum Kiindigungsschutz genief8t“, erfordert im Hinblick auf Par. 5 der Rahmenvereinbarung
jedoch moglicherweise weitere Untersuchungen.

6.c Rechte und Anspriiche selbstéindig Erwerbstditiger

Die einzigen Lander, die anscheinend die zentralen Rechte und Anspriiche, die die Elternurlaubsrichtlinie
gewahrt, (iber den Beschaftigungsbereich hinaus ausdehnen, sind Danemark, Estland, Kroatien, Lettland,
Norwegen, die Slowakei und — unter bestimmten Voraussetzungen und nicht ohne gewisse
Einschrankungen — Italien, Rumanien und Slowenien. In Spanien gilt der Rechtsanspruch auf 13 Tage
Vaterschaftsurlaub auch fiir selbstandig Erwerbstdtige und arbeitnehmerdhnliche Beschaftigte. In
Deutschland, wo Selbstdndige keinen Anspruch auf Elternurlaub haben, kénnen arbeitnehmerahnliche
Beschéftigte einen solchen Anspruch haben, ,vorausgesetzt, sie sind faktisch Arbeitnehmer/innen”.
Deutschland, Finnland, Frankreich, Schweden und bis zu einem gewissen Grad Polen gewdahren
Selbstandigen anscheinend auch gewisse Einkommensersatzleistungen.

6.d Schlussfolgerungen

HauptnutznieRer der Rechte und Vorteile, die die Elternurlaubsrichtlinie auf nationaler Ebene gewahrt,
sind offensichtlich Arbeitnehmer/innen, die in einem abhadngigen Beschaftigungsverhaltnis stehen. Nur
wenige Staaten gewahren Selbstandigen und arbeitnehmerahnlichen Beschaftigten
Einkommensersatzleistungen, und noch weniger Staaten sind offenbar bereit, eine dem Elternurlaub
entsprechende Leistung zu gewdhren. Die hadufigsten Formen atypischer Arbeit (Teilzeitarbeit, befristete
Arbeit und Leiharbeit) sind in den verschiedenen nationalen Geltungsbereichen, mit denen die Richtlinie
umgesetzt wurde, anscheinend einbezogen worden. Es versteht sich jedoch von selbst, dass befristet
Beschaftigte und Leiharbeitnehmer/innen von der Existenz von Wartezeiten, auf denen offensichtlich
nicht alle Mitgliedstaaten bestehen, (iberdurchschnittlich stark betroffen sind.
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7. Schlussfolgerungen sowie Anmerkungen zum Verhaltnis zwischen den Geltungsbereichen der
Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung (Richtlinie 2006/54/EG, Richtlinie 2004/113/EG und
Richtlinie 2010/41/EU) sowie der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG

In diesem letzten Abschnitt der Zusammenfassung sollen aus unserer Bilanz der Ldnderberichte einige
allgemeine Schlussfolgerungen gezogen werden. Diese Schlussfolgerungen umfassen Anmerkungen zum
Verhaltnis zwischen den personlichen Geltungsbereichen der Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung,
die Gegenstand dieses Berichts sind, und den persoénlichen Geltungsbereichen der Richtlinien 2000/43/EG
und 2000/78/EG, entsprechend ihrer jeweiligen Umsetzung in den Mitgliedstaaten.>* Die Entwicklungen
in den personlichen Geltungsbereichen der erstgenannten Richtlinien, in ihrer jeweils umgesetzten Form,
kénnen sinnvollerweise durch Gegenliberstellung und Vergleich mit den entsprechenden Entwicklungen
in den personlichen Geltungsbereichen der letztgenannten Richtlinien, in ihrer jeweils umgesetzten Form,
bewertet werden.

Die zentrale Frage ist, ob sich die EU-Rechtsvorschriften zur Gleichstellung von Frauen und Mannern
wirksam auf alle Teilnehmer/innen und potenziellen Teilnehmer/innen am Arbeitsmarkt erstrecken,
ungeachtet der genauen Art der jeweiligen Arbeitsbeziehungen, in denen sie tatig sind oder téatig sein
wollen. Dies ist ein MaRstab, an dem das EU-Recht zur Gleichstellung von Frauen und Mannern
angemessen beurteilt werden kann. Wir halten es daher fir sinnvoll zu priifen, inwieweit dieses Ziel bzw.
dieser Anspruch in oder durch die Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung, die Gegenstand dieses
Berichts sind, in der von den Mitgliedstaaten jeweils umgesetzten Form erreicht bzw. realisiert wurde,
und zwar durch Gegenuberstellung und Vergleich mit der Umsetzung der Richtlinien 2000/43/EG und
2000/78/EG in den Mitgliedstaaten.

Es ist an diesem Punkt sinnvoll, kurz die Definitionen der Arbeitsbeziehungen zu rekapitulieren, die
im personlichen Geltungsbereich der betreffenden Richtlinien enthalten sind. In den drei wichtigsten und
aktuellsten Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung — Richtlinie 2006/54/EG, Richtlinie 2004/113/EG
und Richtlinie 2010/41/EU — prasentiert sich uns diesbezlglich ein ziemlich komplexes Patchwork.

Richtlinie 2006/54/EG bezeichnet es als ihr Ziel, ,die Verwirklichung des Grundsatzes der
Chancengleichheit und Gleichbehandlung von Mannern und Frauen in Arbeits- und Beschaftigungsfragen
sicherzustellen” (Art. 1); und ihr Kap. 3 zur Gleichbehandlung hinsichtlich des Zugangs zu Beschéftigung,
Berufsbildung und beruflichem Aufstieg sowie in Bezug auf die Arbeitsbedingungen verwendet das, was
faktisch die Standardformel geworden ist, um in Richtlinien Bestimmungen fir den diskriminierungsfreien
Zugang zum Arbeitsmarkt zu schaffen, die niemanden ausschlieen. Diese lautet wie folgt:

,Im offentlichen und privaten Sektor einschlieRlich 6ffentlicher Stellen darf es in Bezug auf
folgende Punkte keinerlei unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung aufgrund des
Geschlechts geben:

a) die Bedingungen — einschlieBlich Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen — fiir den
Zugang zur Beschaftigung oder zu abhangiger oder selbstandiger Erwerbstatigkeit, unabhangig
von Tatigkeitsfeld und beruflicher Position einschlieflich des beruflichen Aufstiegs” (Art. 14
Abs. 1).

Kap. 2 zur Gleichbehandlung in betrieblichen Systemen der sozialen Sicherheit ist jedoch anders und
etwas enger gefasst. Die Bestimmungen in Art.6 zum persdnlichen Anwendungsbereich finden
»entsprechend den einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten Anwendung auf die
Erwerbsbevolkerung einschlieBlich der Selbstdandigen®; der ,,sachliche Anwendungsbereich” des Kapitels
schlieRt jedoch ,Einzelvertrége Selbstandiger” aus (Art. 8 Abs. 1 Buchst. a).

Dariber hinaus ist Kap. 1 zu gleichem Entgelt, was seinen personlichen Anwendungsbereich betrifft,
wohl als inhdrent auf , Arbeitnehmer/innen” begrenzt anzusehen, auf die Art. 157 AEUV zur Anwendung
kommt.

* Eine detaillierte Erorterung des personlichen Geltungsbereichs dieser beiden Richtlinien wiirde den Rahmen des

vorliegenden Berichts sprengen. Fir eine vergleichende Analyse dieser beiden Rechtsinstrumente siehe die vom
Européischen Netzwerk unabhangiger Expertinnen und Experten im Bereich der Antidiskriminierung veroffentlichten
Landerberichte “Country reports on measures to combat discrimination 2010”".
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Es besteht also anscheinend weiterhin Bedarf an einer eigenstandigen Vorschrift ,,zur Verwirklichung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mannern und Frauen, die eine selbstandige Erwerbstatigkeit
austiben”, was Rolle der neuen Selbstiandigen-Richtlinie 2010/41/EU sein wird, sobald sie umgesetzt ist
und an die Stelle der Richtlinie 86/613/EWG tritt. Sie betrifft ausdricklich ,(a) selbstandig Erwerbstatige,
das heiBt alle Personen, die nach den Bedingungen des innerstaatlichen Rechts eine Erwerbstatigkeit auf
eigene Rechnung ausiiben” (Art. 2).

Die dritte Richtlinie zur Geschlechtergleichstellung, auf die wir uns beziehen, namlich Richtlinie
2004/113/EG bezlglich des Zugangs zu und der Versorgung mit Gltern und Dienstleistungen, gilt
ausdriicklich weder ,,im Bereich Beschaftigung und Beruf” noch ,fiir selbstandige Tatigkeiten, soweit diese
von anderen Rechtsvorschriften der Gemeinschaft erfasst werden” (Art. 3 Abs. 4); trotz dieser ziemlich
komplexen Ausschliisse hat die Richtlinie, wie wir gesehen haben, moglicherweise jedoch gewisse
Auswirkungen auf die Arbeitsmarktbeziehungen.

Den Berichten einiger unserer Landerexpertinnen und -experten zufolge manifestieren sich diese
Auswirkungen in der Regel sowohl in Form von ,regulatorischen Uberschneidungen” — so werden manche
Selbstandige offenbar sowohl von den Schutzvorschriften der Giiter- und Dienstleistungsrichtlinie als auch
von denen der Richtlinie 2006/54/EG erfasst — als auch in Form dessen, was als ,Regelungsliicken”
bezeichnet werden konnte: Situationen, in denen manche Anbieter/innen von Gitern oder
Dienstleistungen im Rahmen unterschiedlicher Arten von Arbeitsvertrdgen oder Beschaftigungs-
verhéltnissen tatig sind und moglicherweise keinerlei Schutz vor Diskriminierung genieRen.

Betrachtet man das Gesamtbild der Konzepte und Definitionen des persdnlichen Geltungsbereichs im
EU-Gleichstellungsrecht, so wird deutlich, dass weitere ungeldste Schwierigkeiten existieren. So besteht
offenbar eine leichte Asymmetrie zwischen Konzepten des personlichen Geltungsbereichs, die nach
Ansicht des EuGH ,EU-Definitionen” darstellen (,Arbeiternehmer/innen“ im Kontext von gleichem
Entgelt, ,,schwangere Arbeitnehmerin® im Kontext der EU-Vorschriften zu Mutterschaftsurlaub und, in
geringerem MaRe, Elternurlaub), und anderen Rahmenkonzepten wie dem der ,selbstiandig
erwerbstatigen Person”, bei denen das Fehlen einer expliziten Definition auf EU-Ebene die mangelnde
Klarheit des Konzepts auf nationaler Ebene noch verstarkt.

Etwas im Gegensatz zur Komplexitat dieses Bildes, das sich beim personlichen Geltungsbereich der
Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung ergibt, stellen wir fest, dass die Richtlinien, die sich auf andere
Arten von Diskriminierung innerhalb (und bis zu einem gewissen Grad auch auferhalb) des
Arbeitsmarktes beziehen, nadmlich die Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG, bei der Frage des
personlichen Geltungsbereichs einen wesentlich einheitlicheren Ansatz anwenden: Beide berufen sich
schlicht auf die oben beschriebene ,,Standardformel” (Art. 3 Abs. 1 der jeweiligen Richtlinie). Es bestehen
kaum Zweifel, dass diese beiden Richtlinien — abstrakt gesprochen — im Vergleich zu dem starker
fragmentierten Regelungsmodell der drei zentralen Gleichstellungsrichtlinien, die in diesem Bericht
erortert wurden, ein klareres, transparenteres und koharenteres Modell bieten. Was die Frage betrifft, ob
dieser einheitlichere Ansatz zu einem klareren oder breiteren personlichen Geltungsbereich der
nationalen Umsetzungsvorschriften der Richtlinien 2000/43/EG und 2000/78/EG gefuhrt hat, so
beurteilen die meisten unserer Landerexpertinnen und -experten dies offenbar mit Zurickhaltung. Einige
wenige Landerexpertinnen und -experten stellten jedoch fest, dass die Umsetzung der Richtlinien
2000/43/EG und 2000/78/EG in der Regel mithilfe groBzlgigerer und breiter formulierter Vorschriften
erfolgt. Unsere bulgarische Expertin berichtete beispielsweise, dass der dortige Schutzumfang breiter
geregelt ist, mehr Bereiche umfasst und sich auf allgemeine Grundsatze des Antidiskriminierungsrechts
bezieht; die zyprische Expertin stellte fest, dass in ihrem Land ,eine breitere Anwendung” existiert; die
italienische Expertin wies darauf hin, dass sich die Rechtsvorschrift zur Umsetzung der Richtlinie
2000/43/EG auf einen persodnlichen Geltungsbereich stiitzt, der ,nicht zwangslaufig an die Existenz eines
Arbeitsverhéltnisses gebunden ist”, und die lettische Expertin teilte mit, dass die nationale Regierung eine
neue Umsetzung der Richtlinie 2000/78/EG erwagt, um ,selbstidndig Erwerbstatige vor Diskriminierung ...
beim Zugang zu selbstdandiger Erwerbstéatigkeit und beim Zugang zu Gitern und Dienstleistungen, die zur
Auslibung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit notwendig sind, zu schiitzen”.

Unsere allgemeine Schlussfolgerung ist, dass die etwas komplexe und diffuse Bestimmung des
personlichen Geltungsbereichs der Richtlinien zur Geschlechtergleichstellung in Verbindung mit den
Unsicherheiten, die sich aus der innerstaatlichen Definition von ,selbstandig Erwerbstatigen” (und den
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diesen zugeschriebenen Rechten) auf nationaler und EU-Ebene ergeben, ihrer voll wirksamen Umsetzung
in den Mitgliedstaaten in gewissem MaRe entgegensteht.
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