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VORWORT

Einleitend beschaftigen wir uns mit aktuellen Fragen
der Massenentlassung. Schon die Planung eines grofie-
ren Personalabbaus kann Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats auslosen, die unbedingt zu beachten sind.
Auch zahlreiche Formalitaten sind zu beriicksichtigen,
so dass eine sorgfaltige Vorbereitung unabdingbar ist.

Ein weiterer Beitrag beschaftigt sich mit Torkontrollen
und deren Zuldssigkeit insbesondere aus datenschutz-
rechtlicher Sicht. Hier hatte das Bundesarbeitsgericht

zuletzt neue Akzente gesetzt.

Anschlieflend widmen wir unsere Aufmerksamkeit
zwei Urteilen des Europdischen Gerichtshofs, die Aus-
wirkungen auf das deutsche Arbeitsrecht haben. Zum
einen sind Fragen der Berechnung des Urlaubsgeldes
unter Einbeziehung von Provisionen und zum anderen
Fragen der Arbeitnehmeriiberlassung Gegenstand der
hochsten europdischen Rechtsprechung.
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Besonderheiten und Fallstricke bei sogenannten

Massenentlassungen

Bereits der rechtswirksame Ausspruch einer betriebsbe-

dingten Kiindigung nach Mafigabe des Kiindigungs-
schutzgesetzes stellt den Arbeitgeber nicht selten vor
grofle Probleme. Noch komplexer werden die Anforde-
rungen an das rechtmaéfiige Handeln, wenn eine Massen-
entlassung geplant ist, also einer im Verhaltnis zur
Betriebsgrofle bestimmten Anzahl von Arbeitnehmern
gleichzeitig oder in unmittelbarem zeitlichem Zusam-
menhang gekiindigt werden soll. Besondere Mitteilungs-,
Beratungs- und Anzeigepflichten kénnen die Vorberei-
tung und Durchfithrung derartiger Kiindigungen erschwe-

ren und teils deutlich in die Lange ziehen.
Interessenausgleich
Wurde in dem Betrieb, in welchem die Massenentlas-

sung stattfinden soll, ein Betriebsrat gebildet, so kann
die Pflicht bestehen, vor dem Ausspruch von Kiindi-

gungen mit dem Betriebsrat einen Interessenausgleich
abzuschliefen. Voraussetzung ist, dass eine Betriebsan-
derung (§ 111 BetrVG) vorliegt. Eine solche kann ein rei-
ner Personalabbau darstellen, wenn eine bestimmte
Anzahl an Kiindigungen in Bezug auf die Gesamtgrofie
des Betriebs erreicht wird. Mafgeblich sind hierbei
die Schwellenwerte des § 17 Abs. 1 KSchG, wonach eine
Massenentlassung (und damit eine Betriebsinderung
i.S.d. § 111 BetrVG) bei Erreichen einer der folgenden
Grenzen gegeben ist:

- in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger
als 60 Arbeitnehmern mehr als 5 Kiindigungen,

— in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weni-
ger als 500 Arbeitnehmern 10 % der Arbeitnehmer
oder mehr als 25 Kiindigungen,

— in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeit-
nehmern mindestens 30 Kiindigungen.

Hinzu kommt die von dem Bundesarbeitsgericht statu-
ierte zusdtzliche Einschrdnkung, dass bei Betrieben
mit mindestens 500 Arbeitnehmern Kiindigungen gegen-
iuber mindestens 5 % der gesamten Belegschaft des
Betriebs ausgesprochen werden (vgl. BAG, Beschluss

v. 28.03.2006 — 1 ABR 5/05, NZA 2006, 932). Sind die
Schwellenwerte erreicht, muss der Arbeitgeber den Ab-
schluss eines Interessenausgleichs mit dem Betriebs-
rat wenigstens ernsthaft versuchen, um sich nicht Nach-
teilsausgleichsanspriichen gemaf § 113 BetrVG ausge-
setzt zu sehen. Ein ernsthafter Versuch des Arbeitgebers
liegt indes nur dann vor, wenn er bei nicht erfolgreichen
Verhandlungen mit dem Betriebsrat die Einigungsstelle
nach § 76 BetrVG anruft und diese — soweit die Verhand-
lungen weiterhin nicht erfolgreich sind — das Scheitern
der Verhandlungen feststellt.
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Sozialplan

Neben der Frage des aus Arbeitgebersicht notwendigen
Interessenausgleichsverfahrens wird, insbesondere von
Betriebsratsseite, stets der Wunsch nach Abschluss eines
Sozialplans zum Ausgleich der wirtschaftlichen Nach-
teile bestehen. Rechtlich erzwingbar (durch Anrufung
der Einigungsstelle) ist ein solcher Sozialplan im Fall
des Personalabbaus indes nur dann, wenn die Zahlen-
werte des § 112a Abs. 1 BetrVG erreicht werden, die deut-
lich iiber denjenigen des § 17 KSchG (s.o.) liegen. Hier-
nach kann der Betriebsrat einen Sozialplan nur dann

erzwingen, wenn

— in Betrieben mit in der Regel weniger als 60 Arbeit-
nehmern 20 %, aber mindestens 6 Arbeitnehmer,

— in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weni-
ger als 250 Arbeitnehmern mindestens 20 % oder
37 Arbeitnehmer,

- in Betrieben mit in der Regel mindestens 250 und
weniger als 500 Arbeitnehmern mindestens 15 %
oder 60 Arbeitnehmer oder

— in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeit-
nehmern mindestens 10 % oder 60 Arbeitnehmer

gekiindigt werden sollen. In den ersten 4 Jahren nach
Griindung eines Unternehmens ist ein Sozialplan im
Fall des Personalabbaus nach § 112a Abs. 2 Satz 1 BetrVG
nicht erzwingbar. Neben der rechtlichen Erzwingbar-
keit steht indes die faktische Verhandlungsmacht des
Betriebsrats. Haufig verkniipft dieser seine Zustim-
mung zum Abschluss des aus Arbeitgebersicht bedeut-
samen Interessenausgleichs (s.0.) mit der Einigung
uber einen Sozialplan, selbst wenn dieser nicht recht-
lich erzwingbar sein sollte.

Massenentlassungsanzeige

Ferner ist zu berticksichtigen, dass der Arbeitgeber bei
Erreichen bestimmter Schwellenwerte (s.o. zu Ziffer 1)
vor Ausspruch der Kiindigungen gemaf § 17 KSchG eine
Massenentlassungsanzeige bei der zustindigen Agentur
fiir Arbeit erstatten muss. Unterldsst er dies oder ist die
Anzeige unvollstindig, sind die Kiindigungen formal
unwirksam. Hierbei ist darauf zu achten, dass vor Erstat-
tung der Massenentlassungsanzeige weitere Verfahrens-
schritte einzuleiten sind, sofern in dem Betrieb ein Be-
triebsrat besteht. Insbesondere hat der Arbeitgeber den
Betriebsrat im Rahmen des Konsultationsverfahrens nach
§ 17 Abs. 2 KSchG iiber die Umstdnde der geplanten Mas-
senentlassung zu unterrichten.

Das Konsultationsverfahren verdient insoweit beson-
dere Beachtung, als dessen ordnungsgemafie Durchfiih-
rung unabdingbare Wirksamkeitsvoraussetzung der
Massenentlassungsanzeige und damit auch der jeweili-
gen Kiindigungen selbst ist. Soweit der Betriebsrat nicht
bereit ist, einen Interessenausgleich abzuschlieflen oder
hierin eine Stellungnahme nach § 17 Abs. 2 KSchG abzu-
geben, miissen zwischen der Unterrichtung des Betriebs-
rats und der eigentlichen Erstattung der Anzeige mindes-
tens 2 Wochen liegen (§ 17 Abs. 3 Satz 3 KSchG).

Es empfiehlt sich hierbei, die Antragsformulare der Arbeits-
agentur zur Massenentlassungsanzeige vorldufig auszu-
fillen und dem Betriebsrat parallel zu den Interessenaus-
gleichsverhandlungen zu Konsultationszwecken zu
ibersenden, da hierin die notwendigen Informationen
enthalten sind.

www.goerg.de
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Die Kiindigung

Soweit ein Betriebsrat nicht gebildet ist, erfordert der
Ausspruch der Kiindigungen regelmaflig keinen weite-
ren Verfahrensschritt. Zu beachten sind lediglich die
Schriftform der Kiindigung nach § 623 BGB, die fristge-
rechte (und im Zweifel nachweisbare) Zustellung sowie
ggf. die zutreffende Berechnung der Kiindigungsfrist,
die allerdings nicht Wirksamkeitsvoraussetzung der
Kiindigung ist. Kommt es zum Gerichtsverfahren, hat
der Arbeitgeber simtliche Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen der Kiindigung darzulegen und im Bestreitensfalle
zu beweisen, insbesondere das Vorliegen dringender
betrieblicher Erfordernisse (§ 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG)
sowie die ordnungsgemadfle Durchfithrung der Sozial-
auswahl (§ 1 Abs. 3 KSchG).

Besteht ein Betriebsrat, so ist er vor jeder Kiindigung
gemaf? § 102 Abs. 1 BetrVG zu unterrichten. Erst nach-
dem der Betriebsrat zu der beabsichtigten Kiindigung
Stellung genommen hat (eine Zustimmung ist nicht
erforderlich) oder seit der Unterrichtung eine Woche
vergangen ist, kann die Kiindigung wirksam ausgespro-
chen werden. Bei der Anhorung des Betriebsrats kann
in Bezug auf den Kiindigungsgrund teilweise auf den
Interessenausgleich verwiesen werden, wenn hierin
der Stellenwegfall hinreichend prazisiert ist. Enthdlt
der Interessenausgleich eine Namensliste (also eine
Liste mit den Namen der zu kiindigenden Arbeitneh-
mer), so wird das Vorliegen eines betriebsbedingten
Kiindigungsgrundes im Gerichtsverfahren gemaf

§ T Abs. 5 KSchG vermutet. Ebenso kann die vorgenom-
mene Sozialauswahl dann nur noch auf grobe Fehler-
haftigkeit tiberpriift werden. Betriebsrite stimmen
einer solchen Namensliste allerdings nur selten zu.

Unabhéngig vom Bestehen eines Betriebsrats muss der
Arbeitgeber in bestimmten Fillen den Sonderkiindigungs-
schutz von Arbeitnehmern beachten, die etwa schwer-
behindert sind oder sich in Elternzeit bzw. Mutterschutz
befinden. Diese Arbeitnehmer diirfen nur mit vorheriger
behordlicher Zustimmung gekiindigt werden. Sofern die
Voraussetzungen der behordlichen Zustimmung vorliegen,
kann das Zustimmungsverfahren parallel zu der Unter-
richtung des Betriebsrats stattfinden. Zu beachten ist fer-
ner, dass auch Mitglieder des Betriebsrats Sonderkiindi-
gungsschutz nach § 15 Abs. 1 KSchG geniefien.

Besteht ein Betriebs-
rat, so ist er vor jeder
Kindigung gemai}

§ 102 Abs. 1 BetrVG
zu unterrichten.

Zusammenfassung/Checkliste

Aus den dargestellten Anforderungen ergibt sich eine
gewisse logistische Herausforderung gerade fiir Arbeit-
geber mit Betriebsrdten im Falle einer Massenentlas-
sung, die darin besteht, die einzelnen Verfahrensschrit-
te und Beteiligungsgebote in eine richtige und effiziente
Reihenfolge zu bringen. Die nachfolgende ,,Checkliste”
unterstellt hierbei, dass die Anzahl der geplanten Kiindi-
gungen im Rahmen des Personalabbaus sowohl die Vor-
aussetzungen einer Betriebsdnderungi.S.d. § 111 BetrVG
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als auch einer Massentlassung i.S.d. § 17 KSchG erfiillen.

In diesem Fall kann der Arbeitgeber wie folgt vorgehen:

1. Unterrichtung des Betriebsrats iiber den geplanten
Personalabbau und Aufforderung zur Aufnahme von
Verhandlungen iiber einen Interessenausgleich und
ggf. Sozialplan.

2. Vorldufige Erstellung der Unterlagen tiber die Massen-
entlassungsanzeige und Ubersendung an den Be-
triebsrat unter Hinweis auf die Durchfithrung des
Kosultationsverfahrens nach § 17 Abs. 2 KSchG.

3. Zuleitung des Schreibens nach Ziffer 2 (,,gleichzeitig")
an die zustdndige Arbeitsagentur zur Kenntnis.

4. Abschluss der Verhandlungen iiber Interessenaus-
gleich einschlieflich Stellungnahme des Betriebs-
rats zur Konsultation nach § 17 Abs. 2 KSchG.

5. Anhorung des Betriebsrats zu den nach dem Inte-
ressenausgleich geplanten Kiindigungen nach
§ 102 BetrVG.

6. Erstattung der Massentlassungsanzeige bei der zustdn-
digen Agentur fiir Arbeit.

7. Ausspruch der Kiindigungen.

Die dargestellte stellt eine zuldssige und effiziente Vor-

gehensweise des Arbeitgebers im Fall des umfangrei-

chen Personalabbaus dar. Sollte ein Betriebsrat nicht
gebildet sein, vereinfacht sich die Reihenfolge auf die

Punkte 6 und 7.

RA Felix R. W. Pott
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Torkontrolle: besondere Verhaltnismafigkeit bei
Betriebsvereinbarungen betreffend Personlichkeits-
rechte von Mitarbeitern [BAG 1 ABR 2/13 (A)]

Leitsatz

Eine Betriebsvereinbarung, die Mitarbeiter in ihrem Per-
sonlichkeitsrecht beeintrachtigt, muss verhdltnismafig
sein. Dies ist der Fall, wenn eine Betriebsvereinbarung
Taschenkontrollen (auch von Mantel- und Jackentaschen)
am Betriebstor vorsieht, um den Diebstahl kleinrdumi-
ger Produktionsgegenstiande zu verhindern, vor Inkraft-
treten der Betriebsvereinbarung innerhalb eines Jahres
ein Schaden durch entwendete Gegenstande i. H. v. ca.
EUR 250.000,00 entstanden war und die Auswahl der —
an 30 Tagen im Jahr kontrollierten — Mitarbeiter (hier: 86)
durch einen Zufallsgenerator erfolgt.

Sachverhalt

Ein Gemeinschaftsunternehmen von mehreren Arbeit-
gebern (im Folgenden vereinfachend ,Arbeitgeber®)
schloss im Jahr 2009 mit dem zustandigen Betriebsrat
eine Betriebsvereinbarung iiber die Durchfithrung
von Torkontrollen ab. In dieser Betriebsvereinbarung
war unter anderem geregelt, dass, gerade im Hinblick
auf § 32 Bundesdatenschutzgesetz (BDSG), die Durch-
fithrung von Torkontrollen erlaubt war. Diese Torkont-
rollen erstreckten sich auf von Arbeitnehmern mitge-
fithrte Behdltnisse, aber auch auf deren Kleidung, ins-
besondere Jacken- und Manteltaschen.

Die Auswahl der zu kontrollierenden Arbeitnehmer
fand mittels eines Zufallsgenerators statt. Im Falle des
Diebstahlverdachts konnten nach Informationen des
Betriebsrats zusdtzliche Kontrollen angeordnet werden.
Die Ergebnisse der Kontrollen wurden elektronisch
gespeichert. In der Zeit zwischen Oktober 2009 und Sep-

tember 2010 wurden bei dem Arbeitgeber Waren im
Wert von insgesamt etwa EUR 250.000,00 entwendet.
Auf der Grundlage der dargestellten Betriebsvereinba-
rung kam es im Zeitraum von einem Jahr an 30 Tagen
zu einer Torkontrolle; insgesamt wurden 86 Personen
kontrolliert. In mehreren Fallen wurden dabei gestoh-
lene Waren gefunden und Strafanzeige erstattet. Spater
erkldrte der Betriebsrat (aufgrund inzwischen gedn-
derter Zusammensetzung) die aufierordentliche Kiindi-
gung der dargestellten Betriebsvereinbarung.

Entscheidung

Das Bundesarbeitsgericht stellte fest, dass die darge-
stellte Betriebsvereinbarung nicht auflerordentlich
gekiindigt werden konnte, weil sie den gesetzlichen
Vorgaben des § 75 Abs. 2 Satz 1 BetrVG entsprach. Eine
ordentliche Kiindigung war zum fraglichen Zeitpunkt
wegen der in der Betriebsvereinbarung vereinbarten
Kiindigungsfristen nicht moglich.

Das Bundesarbeitsgericht bekriftigte zundchst seine
bisherige Rechtsprechung, wonach die Betriebsparteien
beim Abschluss von Betriebsvereinbarungen das aus
Art. 2 Abs. 1i. V.m. Art. 1 Abs. 1 GG abgeleitete allge-
meine Personlichkeitsrecht zu beachten haben. Daraus
leitet das Bundesarbeitsgericht ab, dass jegliche Betriebs-
vereinbarung, die in das allgemeine Personlichkeits-
recht eingreift, in besonderem Mafle verhdltnismaRig
sein muss. Dies verlangt eine Regelung, die geeignet,
erforderlich und unter Beriicksichtigung der Rechte des
Arbeitnehmers angemessen ist, um den erstrebten
Zweck zu erreichen. Insbesondere diirfen den Betriebs-
parteien zur Zielerreichung keine anderen, gleich wirk-
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samen und das Personlichkeitsrecht der Arbeitnehmer
weniger einschrankenden Mittel zur Verfiigung stehen.
Im engeren Sinne ist eine Betriebsvereinbarung verhalt-
nismdflig, wenn die Schwere des Eingriffs bei einer
Gesamtabwdgung nicht aufier Verhiltnis zu dem Gewicht
der rechtfertigenden Griinde steht.

Im Rahmen einer sehr umfangreichen und detaillierten
Abwdgung kommt das Bundesarbeitsgericht dann zu
dem Ergebnis, dass die Regelungen zur Kontrolle von
Kleidung und Taschen im vorliegenden Fall verhalt-
nismaflig waren. Weil die Betriebsvereinbarung auch
die Protokollierung der Ergebnisse einer Kontrolle vor-
sah, priift das Bundesarbeitsgericht dariiber hinaus, ob

TRy
b \3h
.

.

die Betriebsvereinbarung mit § 32 BDSG vereinbar ist.
Wire nur § 32 BDSG Priifungsmafistab gewesen, so hatte
das Bundesarbeitsgericht eine ganze Reihe von Streitfra-
gen (beispielsweise zur Zuldssigkeit von praventiven oder
repressiven Maffnahmen) kldren miissen. So entschied
das Bundesarbeitsgericht jedoch, dass die Betriebsverein-
barung eine Rechtsvorschrift im Sinne des § 4 Abs. 1 BDSG
sei. Diese sei daher als verhdltnismafiige Regelung zum
Schutz des Personlichkeitsrechts vorrangig gegeniiber
einer Priifung des § 32 BDSG.

Anmerkung

Das Bundesarbeitsgericht hat mit dieser Entscheidung
noch einmal bekriftigt, dass es Betriebsvereinbarungen
fir eine Rechtsvorschrift im Sinne des § 4 Abs. 1 BDSG
hilt. Das bedeutet, dass fiir in der Betriebsvereinbarung
geregelte Datenverarbeitungsvorgange weder die Einwil-
ligung des Arbeitnehmers noch ein Riickgriff auf die ge-
setzlichen Regelungen des BDSG, insbesondere den § 32
BDSG, notig sind. Dies ist insbesondere deshalb von
Bedeutung, weil dies in der Literatur immer wieder dis-
kutiert wird (vgl. Gola/Schomerus, BDSG, 11. Auflage
2012, § 4 Rn. 10 mwN). Der Entwurf eines Beschiftigten-
datenschutzgesetzes sah sogar vor, dass von den Vorga-
ben fiir den beschdftigten Datenschutz nicht durch eine
Betriebsvereinbarung abgewichen werden kann. Da der-
zeit mit einer ,Wiederaufnahme* der Bemithungen um
die Regelung der offenen Fragen des Datenschutzes
Beschidftigter nicht zu rechnen ist, diirfte die Betriebs-
vereinbarung fiir absehbare Zeit eine Moglichkeit sein,
wie die Betriebsparteien den Datenschutz eigenverant-

wortlich regeln konnen.
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Sowohl mit Blick auf die hier dargestellte Entscheidung
des Bundesarbeitsgerichts als auch mit Blick auf eine
weitere Entscheidung (BAG, 2 AZR 546/12 vom 20. Juni
2013) ist zu beachten, dass die Anwendung des Verhalt-
nismdfRigkeitsprinzips bei Betriebsvereinbarungen
betreffend den Datenschutz besonders hohe Anforde-
rungen stellt.

Wie die in beiden Fillen detailliert vorgenommene
Priifung des Bundesarbeitsgerichts zeigt, miissen nicht
nur unterschiedliche Eingriffsmafnahmen hinsicht-
lich ihrer Eingriffsintensitdt miteinander abgewogen
werden. Vielmehr ist davon auszugehen, dass Einzel-
fallregelungen Anlass und Intensitdt eines Eingriffs in
den Datenschutz miteinander ins Verhdltnis bringen.
Eine unverhdltnismafige Betriebsvereinbarung stellt
keine Grundlage fiir einen Eingriff des Arbeitgebers
in das Personlichkeitsrecht und die Datenschutzrechte
des Mitarbeiters dar; so gewonnene Beweise konnen
vor Gericht nicht verwertet werden. Vor dem Hinter-
grund dieser neuen, sehr strengen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zur VerhdltnismaRigkeit
von Betriebsvereinbarungen wird man sich auch
auf bereits geschlossene Betriebsvereinbarungen
nicht mehr ohne weiteres verlassen kénnen.

Dr. Jochen Lehmann

Eine unverhaltnis-
maflige Betriebsverein-
barung stellt keine
Grundlage fiir einen
Eingriff des Arbeit-
gebers in das Person-
lichkeitsrecht und

die Datenschutzrechte
des Mitarbeiters dar.

www.goerg.de
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EuGH: Einbeziehung von Provisionen

in das Urlaubsentgelt?
Leitsatz

Bezieht ein Verkaufsberater neben seinem Grundgehalt
eine Provision, deren Hohe sich nach der Zahl der auf-
grund seiner personlichen Tatigkeit zustande gekomme-
nen Verkaufsabschliisse bemisst, muss diese Provision
bei der Berechnung des wiahrend des bezahlten Jahresur-
laubs zu leistenden Urlaubsentgelts beriicksichtigt wer-
den. Das Urlaubsentgelt darf in solchen Fallen nicht auf
das Grundgehalt beschrankt sein, selbst wenn die Ver-
ringerung der Vergiitung tatsdchlich erst nach dem Jah-
resurlaub eintritt.

(EuGH, Urteil vom 22. Mai 2014 — C-539/12)

Sachverhalt

Der britische Kldger des Ausgangsverfahrens ist seit dem
Jahr 2010 bei ,British Gas“im Innendienst als Verkaufs-
berater in der Energiesparte beschiftigt. Seine Aufgabe ist
es, Geschdftskunden zum Erwerb der Energieprodukte
seines Arbeitgebers zu gewinnen. Dabei setzt sich sein
Arbeitsentgelt aus zwei Hauptkomponenten zusammen:
Neben einem monatlichen Grundgehalt von zur mafigeb-
lichen Zeit GBP 1.222,50 wird dem Kldger monatlich eine
variable Provision ausgezahlt, die sich nach den tatsach-
lich erzielten Verkdufen bemisst und somit nicht von der
aufgewendeten Arbeitszeit, sondern vielmehr von dem
Ergebnis seiner Beratungsarbeit in Form von neu geschlo-
ssenen Vertragen abhangt. Dabei wird die Provision stets
riickwirkend mehrere Wochen oder Monate nach Ab-
schluss des jeweiligen Kaufvertrags zwischen ,British
Gas“ und dem Kunden ausgekehrt. Im Jahr 2011 bezog
der Kldger auf diese Weise eine monatliche Provision in
Hohe von durchschnittlich GBP 1.912,67.

In der Zeit vom 19. Dezember 2011 bis zum 03. Januar
2012 befand sich der Kldger in bezahltem Jahresurlaub.
Daerin diesem Zeitraum von ca. zwei Wochen keine
Arbeit verrichtete, konnte er weder neue Verkaufe tati-
gen noch mogliche Verkdufe weiterverfolgen, so dass
er keine Provision verdienen konnte. Dies wirkte sich
dementsprechend nachteilig auf die Gehalter der Folge-
monate aus, in denen der Klager im Wesentlichen nur
ein auf sein Grundgehalt reduziertes Arbeitsentgelt
erhielt. Da der Klager diesen Umstand nicht hinnehmen
wollte, erhob er vor einem britischen Arbeitsgericht
Klage auf Nachzahlung des Entgeltteils fiir bezahlten
Jahresurlaub (,holiday pay“), der ihm seines Erachtens
fiir die Zeit vom 19. Dezember 2011 bis zum 03. Januar
2012 zustand. Das angerufene Gericht setzte darauf-
hin das Verfahren aus, rief den EuGH im Vorabentschei-
dungsverfahren an und fragte, ob und inwiefern unter
den Umstdnden des vorliegenden Falles die Provision,
die ein Arbeitnehmer wihrend seines Jahresurlaubs
verdient hdtte, bei der Berechnung des Urlaubsentgelts
beriicksichtigt werden miisse.

Entscheidung

Der EuGH hat diese Frage bejaht. Bei der Inanspruch-
nahme bezahlten Jahresurlaubs miisse gewdhrleistet
sein, dass das Arbeitsentgelt fiir die Dauer des Urlaubs
weitergewdhrt werde, der Arbeitnehmer mithin fiir diese
Ruhezeit das gewohnliche Arbeitsentgelt erhalte. Durch
die Zahlung des Urlaubsentgelts solle der Arbeitnehmer
schlieRlich wihrend des Jahresurlaubs in eine Lage ver-
setzt werden, die in Bezug auf das Entgelt mit den Zeiten
geleisteter Arbeit vergleichbar sei. Andernfalls bestiinde
die Gefahr, dass der Arbeitnehmer aufgrund der finanzi-
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ellen Nachteile, die er infolge des Jahresurlaubs erleiden
wiirde, davon absehe, seinen Anspruch auf bezahlten Jah-
resurlaub tatsichlich geltend zu machen.

Diesen Grundsdtzen widerspreche es, so der EuGH in
seiner Begriindung, wenn ein Arbeitnehmer, dessen
Arbeitsentgelt sich — wie im Ausgangsfall —aus einem
Grundgehalt und einer erfolgsabhidngigen Provision
zusammensetze, hinsichtlich seines bezahlten Jahres-
urlaubs nur Anspruch auf ein Arbeitsentgelt habe, das
ausschliefllich aus seinem Grundgehalt bestehe. Zwar
habe der Kldger des zugrunde liegenden Verfahrens
fiir die Zeit seines Jahresurlaubs aufgrund der zuvor her-
beigefithrten Vertragsschliisse noch ein Entgelt erhal-
ten, welches dem in den Zeiten, in denen er arbeitete,

vergleichbar sei.

Die tatsdachlichen finanziellen Einbufen infolge des Jah-
resurlaubs seien jedoch in der Folgezeit eingetreten.
Dieser Umstand der hinausgeschobenen Verringerung
des Arbeitsentgelts fithre aber ebenso zu einer unange-
messenen Benachteiligung wie Reduzierungen unmit-
telbar im Zeitraum des Jahresurlaubs. Daher diirfe auch

in dieser Konstellation das Urlaubsentgelt nicht auf das
Grundgehalt beschrankt sein.

Ob im Einzelfall die Einbeziehung der Provision in ange-
messener Weise von Seiten des Arbeitgebers bei der
Bemesseung des Urlaubsentgelts erfolgt sei, sei von den
nationalen Gerichten unter Beachtung der Rechtspre-
chung des EuGH zu priifen.
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Der EuGH stadrkt mit diesem Urteil die Rechte von Arbeit-
nehmern, die einen erheblichen Teil ihres Monatsgehalts
iiber Provisionen fiir die Vermittlung erfolgreicher Ver-
tragsschliisse beziehen. Dem liegt zu Recht die Vermu-
tung zugrunde, dass solche Arbeitnehmer gegebenenfalls
aufihren Urlaubsanspruch verzichten wiirden, wenn

sie in der Zeit wihrend des Urlaubs erhebliche finanzielle
Einbufien hinzunehmen hédtten. Daher muss der Arbeit-
nehmer auch in diesem Zeitraum Anspruch auf Provisi-
onszahlung haben, wobei die Entscheidung iiber deren
Hohe Sache des Arbeitgebers bzw. —im Streitfall — des

nationalen Gerichts ist.

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrlG bemisst sich die Hohe des
Urlaubsentgelts nach dem durchschnittlichen Arbeits-
verdienst der letzten 13 Wochen vor Urlaubsbeginn. Als
»~Arbeitsverdienst” in diesem Sinne gelten alle Vergii-
tungsbestandteile, die der Arbeitnehmer im Referenz-
zeitraum als Gegenleistung fiir seine Tdtigkeit in den
mafigeblichen Abrechnungszeitraumen erhalten hat
(BAG, Urteil vom 17. Januar 1991 — 8 AZR 644/89, NZA
1991, 778). Nach der Rechtsprechung des BAG kann Pro-
visionen, die fiir von dem Arbeitnehmer getdtigte
Abschliisse gezahlt werden, kein Zweifel bestehen, dass
diese zu den wahrend des Urlaubs weiter zu zahlenden
Entgeltbestandteilen i.S.d. § 11 Abs. 1 Satz 1 BUrIG zdh-
len (BAG, Urteil vom 19. September 1985 — 6 AZR 460/83,
NZA 1986, 471). Diese sollen mithin im Gegensatz zu ein-
maligen Pramien bei der Berechnung des Urlaubsent-
gelts berticksichtigt werden. Dementsprechend bestarkt
das Urteil des EuGH die ohnehin schon standige héchst-
richterliche Rechtsprechung in Deutschland.
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Bei der Berechnung des Urlaubsentgelts ist in diesen Fil-
len danach zu fragen, welche provisionspflichtigen
Geschifte der Arbeitnehmer in der Zeit seiner Urlaubs-
abwesenheit hdtte abschlieffen konnen bzw. welche
zeitlichen Verzogerungen bei den Abschliissen urlaubs-
bedingt eingetreten sind. Der Arbeitgeber wird in die-
sem Zusammenhang nach Maflgabe der in der Vergan-
genheit erzielten Provisionen die Hohe der neben dem
Fixum anfallenden regelmafig wiederkehrenden Vergii-
tungen schdtzen miissen. Hierbei muss er den Durch-
schnittsverdienst in einem lingeren Referenzzeitraum
ermitteln, der gegebenenfalls linger als 13 Wochen

zu bemessen ist.

RA Patrick Klinkhammer, LL.M.
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Finnische Vorlage an den EuGH: Wackelt
das Verbot dauerhafter Arbeitnehmertiiberlassung

nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG?

Uberblick iiber die Rechtslage und bisherige
Rechtsprechung

Bis zum Erlass der Richtlinie 2008/104/EG iiber Leihar-
beit (im Folgenden Leiharbeitsrichtlinie) war es in Deutsch-
land zuldssig, Leiharbeitnehmer dauerhaft und damit
ohne zeitliche Hochstgrenze zu iiberlassen und zu ent-
leihen (vgl. BAG, Urteil v. 25.1.2005 — 1 ABR 61/03). Nach

der herrschenden Meinung im arbeitsrechtlichen Schrift-

tum verstofit eine solche dauerhafte Arbeitnehmeriiber-
lassung jedoch gegen die Leiharbeitsrichtlinie, die bis

zum 05. Dezember 2011 umzusetzen war.

Zur Umsetzung der Richtlinie hat der deutsche Gesetz-
geber daher im Dezember 2011 § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG ein-
gefithrt, wonach die Uberlassung von Arbeitnehmern
an Entleiher ,vortibergehend” erfolgt. Nach Ansicht des
Bundesarbeitsgerichts hat § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG nicht
lediglich einen klarstellenden Charakter, sondern ent-
hilt ein ausdriickliches Verbot einer mehr als nur vorii-
bergehenden Uberlassung von Arbeitnehmern (BAG,
Urteil v. 10.7.2013 — 7 ABR 91/11; bestitigt durch BAG,

Urteil v. 10.12.2013 — 9 AZR 51/13). Allerdings hat das
Bundesarbeitsgericht in seinem Urteil vom 10. Juli 2013
dahinstehen lassen, ob die Einfiihrung dieses Verbots
aufgrund der Leiharbeitsrichtlinie tatsachlich erforder-
lich war. Eine Konkretisierung des Begriffs der voriiber-
gehenden Arbeitnehmeriiberlassung wurde ebenfalls
nicht vorgenommen. Wie das Bundesarbeitsgericht in
einem weiteren Urteil vom 10. Dezember 2013 (9 AZR
51/13) klargestellt hat, folgt aus einer nicht nur vortiiber-
gehenden Uberlassung jedoch nicht, dass ein Arbeitsver-
hiltnis zwischen Leiharbeitnehmer und Entleiher ent-
steht (vgl. hierzu unseren Newsletter 1/2014, S. 4 f).

Die Kritiker der herrschenden Meinung und dieser
Rechtsprechung gehen hingegen nicht nur davon aus,
dass die Leiharbeitsrichtlinie kein Verbot dauerhafter
Arbeitnehmeriiberlassung enthilt. Sie sehen in einem
solchen Verbot durch § 1 Abs. 1 Satz 2 AUG vielmehr
einen — vom Bundesarbeitsgericht nicht thematisierten —
Verstof gegen Art. 4 Abs. 1 Leiharbeitsrichtlinie, wo-
nach Verbote oder Einschrankungen von Leiharbeit nur
aus Griinden des Allgemeininteresses zuldssig sind.

\__~
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Die finnische Vorlage an den EuGH vom
09. Oktober 2013 (C-533/13)

Genau dieses Spannungsfeld betrifft die derzeit anhdn-
gige Vorlage des finnischen Ty6tuomioistuin (Arbeitsge-
richts) an den Europdischen Gerichtshof vom og. Okto-
ber 2013 (C-533/13). Anlass der Vorlage ist eine finnische
Regelung, wonach der Einsatz von Leiharbeitnehmern
nur zuldssig ist, wenn er zum Ausgleich von Auftrags-
spitzen oder fiir Arbeiten erfolgt, die aufgrund zeitlicher
oder qualitativer Vorgaben (infolge der Dringlichkeit,
der erforderlichen Ausriistung oder d4hnlicher Griinde)
nicht durch die Stammarbeitnehmer des Entleihers erle-

digt werden kénnen.

Aufgrund dieser Norm hilt das vorlegende Arbeitsge-
richt es nach finnischem Recht fiir unzuldssig, Leihar-
beitnehmer lingerfristig neben den eigenen Arbeitneh-
mern im Rahmen der gew6hnlichen Arbeitsaufgaben

des Unternehmens einzusetzen.

Das finnische Arbeitsgericht hat dem Europdischen
Gerichtshof daher u.a. die folgenden Fragen vorgelegt:

»Ist Art. 4 Abs. 1 der Richtlinie dahin auszulegen, dass er einer
nationalen Regelung entgegensteht, wonach der Einsatz von
Leiharbeitnehmern nur in den eigens aufgefiihrten Fillen wie
dem Ausgleich von Arbeitsspitzen oder bei Arbeiten, die nicht
durch eigene Arbeitnehmer eines Unternehmens erledigt wer-
den konnen, zuldssig ist? Kann der lingerfristige Einsatz von
Leiharbeitnehmern neben den eigenen Arbeitnehmern eines
Unternehmens im Rahmen der gewdéhnlichen Arbeitsaufgaben
des Unternehmens als verbotener Einsatz von Leiharbeitskrif-
ten eingestuft werden?“

13
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Es bleibt zwar abzuwarten, ob der Europdische Gerichts-
hof diese Vorlagefragen zum Anlass nehmen wird, sich —
was wiinschenswert ware — generell zur Frage der Zulds-
sigkeit dauerhafter Arbeitnehmertiberlassung zu dufern.
In jedem Fall diirften aus der zu erwartenden Entschei-
dung des Europdischen Gerichtshofs wichtige Erkennt-
nisse zur Auslegung der Leiharbeitsrichtlinie und insbe-
sondere zur Zuldssigkeit des Verbots einer mehr als nur
voriibergehenden Arbeitnehmeriiberlassung nach § 1
Abs. 1 Satz 2 AUG gewonnen werden kénnen. Dies diirfte
auch Auswirkungen auf die rechtliche Bewertung der
aktuellen Pline der Groflen Koalition haben, die nach
dem Koalitionsvertrag fiir die 18. Legislaturperiode
eine Hochstdauer von 18 Monaten fiir die Uberlassung
von Leiharbeitnehmern einfithren will. Eine solche
Uberlassungshéchstdauer wire ebenfalls an Art. 4 Abs. 1
Leiharbeitsrichtlinie zu messen. Dariiber hinaus ist
davon auszugehen, dass aus der Entscheidung des Euro-
pdischen Gerichtshofs Riickschliisse fiir die Beantwor-
tung der ebenfalls umstrittenen Frage gezogen werden
koénnen, was unter einer ,voriitbergehenden® Arbeitneh-
meriiberlassung zu verstehen ist. Hierzu werden derzeit
unterschiedlichste Ansichten vertreten, wobei auch
anlassbezogene Beschrankungen des Einsatzes von Leih-
arbeitnehmern vorgeschlagen werden, wie sie Gegen-
stand der finnischen Vorlage sind. Es bleibt also weiter-
hin spannend im Recht der Arbeitnehmeriiberlassung!
Bis zur Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs soll-
ten Arbeitgeber aufgrund der moglichen Rechtsfolgen
eines Verstofles (vgl. hierzu bereits unseren Newsletter
1/2014, S. 4 f.) ihr Augenmerk allerdings weiterhin auf

§ 1 Abs. 1 Satz 2 AUG richten.

RA Dr. Piero Sansone
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