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europiischen Arbeitnehmerbegriffen umzugehen und sie — soweit moglich — aufzu-
16sen.

Ein differenziertes Verstindnis der Arbeitnehmerbegriffe nach unterschiedlichen
Schutzbediirfnissen im Sinn eines abgestuften Arbeitsrechts ist der deutschen Dis-
kussion in der Literatur iibrigens nicht fremd. Richardi*® und Hromadka®” haben
friih entsprechende Ansitze verfolgt. Sie wurden von Forst®® in jiingerer Vergangen-
heit aufgegriffen und weiterentwickelt.

Auch das Kreismodell des 1996 im Auftrag der Europiischen Kommission von
einer Gruppe von Sachverstindigen erarbeiteten Supiot-Berichts ,, Transformation
of labour and labour law in Europe‘*® und das Vier-Ringe-Modell nach Miickenber-
ger* kommen zu abgestuften Vorschligen hinsichtlich des Schutzniveaus.

17 Untersuchungsgegenstdnde

Beispielhaft deutlich machen mochte ich die Weite der unionsrechtlichen
Arbeitnehmerbegrifte an der Arbeitszeitrichtlinie. Danach méchte ich die Inkonsis-
tenzen, die zwischen der unionsrechtlichen und der deutschen Rechtsanwendung
auftreten konnen, an der Massenentlassungsrichtlinie herausarbeiten und Thesen
fur Plattformbeschiftigte formulieren.

V1. Beispiele

1. Arbeitszeitrichtlinie und Art. 31 Abs. 2 GRC
a) Autonomer-Arbeitnehmerbegriff-

Die Arbeitszeitrichtlinie definiert den Begriff des Arbeitnehmers nicht selbst.
Der EuGH bezieht sich in manchen Entscheidungen vielmehr auf den Arbeitneh-
merbegrift des Art. 45 AEUYV, also den Arbeitnehmerbegrift der primirrechtlichen
Arbeitnehmerfreiziigigkeit.*! In anderen Entscheidungen wird Art. 45 AEUV nicht
ausdriicklich zitiert, der Sache nach aber angewandt.*?

Der Begrift des Arbeitnehmers im Sinn von Art. 45 AEUV ist ein autonomer
Begrift, der nicht eng auszulegen ist.** Die Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG ver-

36 Richardi ZfA 1974, 3 (231.); Richardi NZA 2010, 1101 (1103).

37 Hromadka NZA 1997, 569 (5701F., 5771F.).

38 Forst RAA 2014, 157 (164).

3 Supiot-Bericht S. 26 der deutschen Fassung.

40 Miickenberger S. 16.

1 EuGH 7.4.2011 — C-519/09, BeckRS 2013, 87054 Rn.21 — May; ebenso Junker Arbeits-
zeitmodelle der Zukunft 15. ZAAR -Kongress Miinchen 4.5.2018 S.99, 105.

2 EuGH 20.11.2018 — C-147/17, BeckRS 2018, 29010 Rn. 40ft. — Sindicatul Familia Cons-
tanta u.a.; 26.3.2015 — C-316/13, NZA 2015, 1444 Rn. 23ff. — Fenoll.

* Fiir den Arbeitnehmerbegriff des Art. 45 AEUV in seinem originiren Sinn, der sich lediglich
auf grenziiberschreitende Sachverhalte bezieht, zB EuGH 13.3.2019 — C-437/17, BeckRS 2019,
3168 Rn.35f. — Gemeinsamer Betriebsrat EurothermenR esort Bad Schallerbach;18.7.2017 —
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weist insbesondere nicht auf Art.3 Buchst.a der Arbeitsschutzrahmenrichtlinie
89/391/EWG. Sie nimmt auch nicht Bezug auf den Arbeitnehmerbegriff, wie er
sich aus einzelstaatlichen Rechtsvorschriften und/oder Gepflogenheiten ergibt.*
Dem ist zu entnehmen, dass der Arbeitnehmerbegrift fiir die Zwecke der An-
wendung der Arbeitszeitrichtlinie nicht nach Mafigabe der nationalen Rechtsord-
nungen unterschiedlich ausgelegt werden kann, sondern eine eigenstindige unions-
rechtliche Bedeutung hat. Er ist anhand objektiver Kriterien zu definieren, die das
Arbeitsverhiltnis unter Beriicksichtigung der Rechte und Pflichten der betroffenen

Personen kennzeichnen.®

b) Arbeitnehmerbegriff der Arbeitszeitrichtlinie

Das weite Verstindnis des Arbeitnehmerbegrifts folgt fiir die Arbeitszeitrichtlinie
aus threm Schutzzweck und dem der Arbeitsschutzrahmenrichtlinie.

Nach Art. 1 Abs. 3 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG und Art. 2 der Arbeits-
schutzrahmenrichtlinie 89/391/EWG gelten diese Richtlinien fiir alle privaten
oder offentlichen Titigkeitsbereiche, um die Sicherheit und den Gesundheitsschutz
der Arbeitnehmer bei der Arbeit zu verbessern und bestimmte Aspekte der Gestal-
tung ihrer Arbeitszeit zu regeln. Es geht um eine ,,harte” Kompetenz der Europi-
ischen Union, den nichttechnischen Arbeitsschutz im Bereich der Arbeitszeit, der
Ruhezeiten, der Hochstarbeitszeit, des Mindesturlaubs usw. Die Arbeitszeitricht-
linie soll die Arbeitszeitgestaltung in der Europiischen Union durch Mindeststan-
dards harmonisieren.

Gel6st vom Arbeitnehmerbegriff regelt die Arbeitszeitrichtlinie im Arbeitszeit-
recht im engeren deutschen Sinn unmittelbar keine Fragen der Vergiitungshohe.
Das ist aufgrund der; Kompetenzbegrenzung in Art; 153 |Abs: 5, AEUV geboten.
Art. 153 Abs.2 S.1 Buchst.a'iVm' Abs..1. Buchst. a und-b AEUV werleiht Rat und
Parlament nur eine Kompetenz flir Regelungen zur Verbesserung des Arbeitsschut-
zes.** Anderes gilt fiir die Frage des bezahlten Mindestjahresurlaubs.*’

C-566/15, NJW 2017, 2603 Rn. 271t., 311f. — Erzberger; Mitteilung der Europaischen Kommis-
sion C/2017/2601 zu III A 1; Schlachter/Heinig/ Bayreuther § 11 Rn. 6; EuArbR K/ Steinmeyer,
3. Aufl. 2020, AEUV Art. 45 Rn. 104t

“ EuGH 26.3.2015 — C-316/13, NZA 2015, 1444 Rn. 24 — Fenoll.

% BEuGH 20.11.2018 — C-147/17, BeckRS 2018, 29010 Rn. 42 — Sindicatul Familia Constanta
u. a; 21.2.2018 — C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 28 — Matzak; 26.3.2015 — C-316/13, NZA
2015, 1444 Rn. 27 — Fenoll; 14.10.2010 — C-428/09, BeckR S 2010, 91197 Rn. 27f. — Union syn-
dicale Solidaires Isere; zum autonomen Arbeitnehmerbegriff des Art. 45 AEUV auch Bauer/Arnold
ZIP 2012, 597 (599); Benecke EuZA 2018, 3ff.; Hohenstatt/Naber ZIP 2012, 1989 (1990); Morgen-
brodt ZESAR 2017, 17 (18£.); Preis/Sagan ZGR 2013, 26 (331t., 361t.); Schubert ZESAR 2013, 5
(91f.); zu Fragen der Arbeit auBerhalb des deutschen Arbeitszeitgesetzes Deubler FS Klebe S. 891F.

# BuGH 21.2.2018 — C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 48ff.— Matzak; 26.7.2017 — C-175/16,
NZA 2017, 1113 Rn. 25 — Hilvi u.a.; 10.9.2015 — C-266/14, NZA 2015, 1177 Rn. 48 mwN —
Federacion de Servicios Privados del sindicato Comisiones obreras; 1.12.2005 — C-14/04, NZA
2006, 89 Rn.38 — Dellas; BAG 21.12.2016 — 5 AZR 362/16, NZA-RR 2017, 233 Rn. 11;
BVerwG 21.10.2016 — 2 B 50.15, BeckRS 2016, 55457 Rn. 12; zust. Bayreuther NZA 2018, 348
(350f.); Krimphove ArbR Aktuell 2018, 137 (139).

¥ BuGH 21.2.2018 — C-518/15, NZA 2018, 293 Rn.24 — Matzak; EuArbRK/ Gallner,
3. Aufl. 2020, RL 2003/88/EG Art.2 Rn.2 mwN.
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Als Arbeitnehmer ist flir die Zwecke der Anwendung der Arbeitszeitrichtlinie je-
der anzusehen, der eine tatsichliche und echte Titigkeit ausiibt. Titigkeiten, die
einen so geringen Umfang haben, dass sie sich als vollig untergeordnet und unwe-
sentlich darstellen, bleiben auB3er Betracht.

Das wesentliche Merkmal des Arbeitsverhiltnisses im Sinn der Arbeitszeitricht-
linie besteht darin, dass jemand wihrend einer bestimmten Zeit fiir einen anderen
nach dessen Weisung Leistungen erbringt, fiir die er als Gegenleistung Vergiitung
erhilt.*®

Entscheidend ist, dass ein Unterordnungsverhiltnis besteht. Das ist in jedem Ein-
zelfall anhand aller Umstinde, die die Beziehungen der Beteiligten kennzeichnen,
zu priifen.* Ein groBer Ermessensspielraum, eine ,,Vertrauensstellung oder eine
Stellung im allgemeinen Interesse stehen einem Unterordnungsverhiltnis nicht ent-
gegen.” Die Europiische Kommission analysiert die Rechtsprechung des EuGH
zum arbeitszeitrechtlichen Arbeitnehmerbegrift in der Weise, dass der Betreffende
arbeiten, dem Arbeitgeber zur Verfligung stehen und seine Titigkeit ausiiben oder
seine Aufgaben wahrnehmen muss.>!

Das hat der EuGH etwa in den Sachen Sindicatul Familia Constanga, Fenoll, May
und Union syndicale Solidaires Isére herausgearbeitet.>? AuBerhalb des Arbeitszeit-
rechts fithrt der Gerichtshof auf der Grundlage der Regelung der Arbeitnehmer-
freizigigkeit in Art. 45 AEUV dieselben Parameter an. Ich beziehe mich beispiel-
haft auf die Sachen Haralambidis und Petersen.>

Diese Weite des Arbeitnehmerbegriffs ist im Arbeitszeitrecht wegen des klaren
Harmonisierungszwecks von Art:31'Abs. 2 GRC und der Arbeitszeitrichtlinie fol-
gerichtig.

¢) Einzelne Arbeitnehmergruppen

Unter den Arbeitnehmerbegrift der Arbeitszeitrichtlinie konnen, wie schon
erwahnt, zB beamtete Kommunalbedienstete, beamtete Feuerwehrleute oder
Feuerwehrleute der freiwilligen Feuerwehr fallen.>* Das hat der EuGH im Ur-

# Zum Arbeitnehmerbegrift des Art. 31 Abs.2 GRC und des Art.7 der Arbeitszeitrichtlinie
EuGH 26.3.2015 — C-316/13, NZA 2015, 1444 Rn. 18ff. — Fenoll.

4 EuGH 20.11.2018 — C-147/17, BeckRS 2018, 29010 Rn. 42 — Sindicatul Familia Constanta
u.a.

50 EuGH 20.11.2018 — C-147/17, BeckRS 2018, 29010 Rn. 46 — Sindicatul Familia Constanta
u.a. mit Bezug auf die auBerhalb des Arbeitszeitrechts angesiedelten Entscheidungen EuGH
9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 41 — Balkaya; 10.9.2014 — C-270/13, EuZW 2014,
946 Rn. 391t. — Haralambidis; Mitteilung der Europiischen Kommission C/2017/2601 zu III A 1.

51 Mitteilung der Europiischen Kommission C/2017/2601 zu IV A 1.

52 EuGH 26.3.2015 — C-316/13, NZA 2015, 1444 Rn.27 — Fenoll; 7.4.2011 — C-519/09,
BeckRS 2013, 87054 Rn.21 — May; 14.10.2010 — C-428/09, BeckRS 2010, 91197 Rn.28 —
Union syndicale Solidaires Isére, jeweils mwN.

5 ZB EuGH 10.9.2014 — C-270/13, BeckRS2014, 81764 Rn.27f. — Haralambidis;
28.2.2013 — C-544/11, BeckRS 2013, 80423 Rn.30 — Petersen; s. auch BAG 23.2.2017 — 6
AZR 843/15, BeckRS 2017, 109433 Rn. 22.

5 EuGH 21.2.2018 — C-518/15, NZA 2018, 293 Rn. 24 — Matzak; 20.7.2016 — C-341/15,
NZA 2016, 1067 Rn. 4, 8 — Maschek; 3.5.2012 — C-337/10, BeckRS 2012, 80798 Rn. 22, 26 —
Neidel.
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laubsrecht etwa in den Sachen Maschek und Neidel angenommen, im Arbeitszeit-
recht im engeren Sinn in der Sache Matzak. Gleiches gilt fiir Dienstordnungsan-
gestellte, deren Arbeitsvertrag auf das Beamtenrecht verweist. Das belegt die Ent-
scheidung May.>® Arbeitnehmerihnliche Personen unterfallen schon nach
deutschem Recht dem Bundesurlaubsgesetz.>® Das gilt auch fiir die Arbeitszeit-
richtlinie 2003/88/EG.

Der Arbeitnehmerbegriff der Arbeitszeitrichtlinie umfasst im Ansatz — dh mit
Ausnahmen in Art. 17 Abs.3 der Richtlinie — auch bestimmte Saisonarbeitneh-
mer.%’ Daflir beziehe ich mich auf die Sache Union syndicale Solidaires Isére.

Zu der Gruppe der Fremdgeschiftsfihrer komme ich gleich im Rahmen der
Massenentlassungsrichtlinie.>®

Wegen der Weite des arbeitsschutzrechtlich ausgerichteten Arbeitnehmerbegrifts
der Arbeitszeitrichtlinie sind Mitglieder der Unternehmensleitung jedentfalls dann
Arbeitnehmer im Sinn der Richtlinie, wenn sie Titigkeiten nach Weisung und
Aufsicht eines anderen Organs der Gesellschaft ausiiben, als Gegenleistung Vergii-
tung erhalten und selbst keine Anteile an der Gesellschaft innehaben.>

Dabei iibertrage ich die Begriffsbildung des EuGH in der Sache Balkaya® fiir die
Massenentlassungsrichtlinie auf den Arbeitnehmerbegrift der Arbeitszeitrichtlinie.

An den Beispielen der Beamten und Fremdgeschiftsfiihrer ohne eigene Gesell-
schaftsanteile zeigt sich, dass sich die Arbeitszeitrichtlinie auf alle Arbeitnehmer im
Sinn des Begriffs der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des Art. 45 AEUV bezieht. Das gilt
nach der schon ilteren Entscheidung BECTU des Gerichtshofs aus dem Jahr 2001
zB fiir den bezahlten Jahresurlaub-nach Art.7 der Arbeitszeitrichtlinie.®' Den Jah-
resurlaub hatte” die Europiische Kommission in ihrem' Vorschlag-fiir die erste
Arbeitszeitrichtlinie 93/104/EG noch als ,jahrliche Ruhezeit” bezeichnet. Es ist
ohne Bedeutung, wenn'ein Beschiftigungsverhiltnis nach nationalem Recht ein
Rechtsverhiltnis sui generis ist, wie der EuGH etwa in der Sache Fenoll hervor-
gehoben hat.®

Allgemein sind die Fragen, wie hoch die Produktivitit des Betroftenen ist, woher
die Mittel fuir seine Vergiitung stammen und ob das Entgelt niedrig ist, unerheblich

5 BuGH 7.4.2011 — C-519/09, BeckRS 2013, 87054 Rn. 27 — May.

56 §2S.2 BUG; BAG 15.11.2005 — 9 AZR 626/04, BeckRS 2006, 41233 Rn. 194F.

57 BuGH 14.10.2010 — C-428/09, BeckRS 2010, 91197 Rn. 33, 61 — Union syndicale Solidai-
res Isere.

5 Dazu im etwas ilteren Schrifttum nach der Entscheidung Danosa im Zusammenhang mit der
Mutterschutzrichtlinie zB Forst GmbHR 2012, 821 (824) mit Bezug auf EuGH 11.11.2010
— C-232/09, NZA 2011, 143 Rn. 38ff. — Danosa; dhnlich Kruse/Stenslik NZA 2013, 596 (597);
s. auch BGH 23.4.2012 — II ZR 163/10, NZA 2012, 797 Rn. 17; dazu Dzida/Naber ArbRB
2012, 373 (374f.); Lunk RdA 2013, 110 (112); Schiefer/Worzalla ZfA 2013, 41 (70f.); allgemein
zu der Problematik Lunk/Rodenbusch GmbHR 2012, 188.

% So die Begriffsbestimmung im Massenentlassungsrecht durch EuGH 9.7.2015 — C-229/14,
NZA 2015, 861 Rn. 31ff. — Balkaya; dazu zu Beginn der Rezeption dieser Entscheidung Lunk
NZA 2015, 917 (919f).

% BuGH 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 31 ff. — Balkaya.

¢ BuGH 26.6.2001 — C-173/99, NZA 2001, 827 Rn. 46 — BECTU.

2 BuGH 26.3.2015 — C-316/13, NZA 2015, 1444 Rn. 31 — Fenoll.
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daftir, ob jemand als Arbeitnehmer im Sinn des unionsrechtlichen Arbeitszeitrechts
zu verstehen ist.%

Das zeigt aus meiner Sicht, dass Plattformbeschiftigte — auch ausschlieBlich digi-
tal beschiftigte Crowdworker® oder Clickworker — Arbeitnehmer im Sinn der ar-
beitsschutzrechtlich ausgerichteten Arbeitszeitrichtlinie sein kénnen.% Sie erbrin-
gen wihrend einer bestimmten Zeit fiir eine andere Person nach deren Weisung
Leistungen gegen Vergiitung.®

Auch ausschlieBlich digital arbeitende Plattformbeschiftigte tragen wegen der
Vermittlung durch die Plattform jedenfalls nicht vorrangig das mit der Tatigkeit
verbundene 6konomische Risiko. Sie fithren den Auftrag nicht unabhingig und in
eigener Verantwortung aus. An dieser Stelle kann oftenbleiben, ob die andere Per-
son, die dem Plattformbeschiftigten gegeniibersteht, die Plattform oder der Auf-
traggeber ist.

2. Konkrete arbeitsrechtliche Rechtsanwendung im Spagat zwischen der
Massenentlassungsrichtlinie und § 17 KSchG: EuGH Balkaya

Ich mochte es aber nicht damit bewenden lassen, den primirrechtlichen Arbeit-
nehmerbegrift der Europiischen Union zu beschreiben.

Anschaulich und praktisch wird das Wechselspiel von unionsrechtlichem und
deutschem Arbeitnehmerbegriff nicht zulétzt an der Sache Balkaya®” aus dem Jahr
2015.8

a) Kernbotschaft

In der Sache Balkaya ordnet der EuGH den Fremdgeschiftstiihrer einer GmbH
und einen Praktikanten®® als Arbeitnehmerim Sinn von Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der
Massenentlassungsrichtlinie 98/59/EG ein.”’ Eine andere Einordnung kann gebo-
ten sein, wenn der Geschiftsflihrer an der Gesellschaft beteiligt ist, wie der Ge-
richtshof in der Sache Holterman Ferho Exploitatie in anderem Zusammenhang er-
kannt hat.”!

Das BAG nimmt dagegen an, GmbH-Fremdgeschiftstithrer seien in aller Regel
auf der Grundlage eines sog. freien Dienstvertrags und nicht auf der eines Arbeits-

© EuGH 26.3.2015 — C-316/13, NZA 2015, 1444 Rn. 34 — Fenoll.

4 Zum Begriff des Crowdworkings Wisskirchen/Schwindling ZESAR 2017, 3181f.

5 Zu den verschiedenen Arten der Plattformarbeit zB Rinck RdA 2019, 127 (128).

© St. Rspr., zZB EuGH 17.11.2016 — C-216/15, Rn.27 — Betriebsrat der Ruhrlandklinik;
9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn.34{f. — Balkaya; 11.11.2010 — C-232/09, NZA
2011, 143 Rn. 39 — Danosa; zu Danosa niher Lunk RdA 2013, 1101f.; Preis/Sagan ZGR 2013,
26ft.; Schubert ZESAR 2013, 5ff.

7 EuGH 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 31 ff. — Balkaya; zu Danosa und Balkaya in
jungerer Vergangenheit Jutzi AuA 2018, 348.

% Dazu lesenswert Morgenbrodt ZESAR 2017, 174F.

 Dazu Junker BEuZA 2016, 185 (201); Weber/ Zimmer EuZA 2016, 224 (243).

7" EuGH 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 31fF., 49ff. — Balkaya.

T EuGH 10.9.2015 — C-47/14, NZA 2016, 183 Rn.33ff.— Holterman Ferho Exploitatie;
dazu Grif GPR 2016, 148ff.



144 Inken Gallner

vertrags titig.”> Das BSG geht im Unterschied dazu davon aus, nicht am Gesell-
schaftskapital beteiligte Fremdgeschiftstiihrer einer GmbH seien ausnahmslos ab-
hingig beschiftigt im Sinn des Rechts der gesetzlichen Rentenversicherung und
der Arbeitsforderung.”

Die Einordnung durch den EuGH bedeutet zugleich, dass ein nicht bestimmen-
der Minderheitsgesellschaftergeschiftsfithrer Arbeitnehmer im unionsrechtlichen
Sinn sein kann, wenn die gesellschaftsrechtliche Beteiligung nur unerheblichen
Einfluss auf die Willensbildung des Kontrollorgans hat.”*

Die Entscheidung Balkaya hat in ihrem deutschen Echo iiberwiegend Kritik er-
fahren.”

b) Arbeitnehmerbegriff der Massenentlassungsrichtlinie

Auch in der Sache Balkaya definiert der EuGH einen Arbeitnehmer im Sinn von
Art. 1 Abs. 1 Buchst. a der Massenentlassungsrichtlinie als eine Person, die wihrend
einer bestimmten Zeit fiir eine andere nach deren Weisung Leistungen erbringt, fiir
die sie als Gegenleistung Vergiitung erhilt.”® Der EUGH zieht also auch im Mas-
senentlassungsrecht aus Griinden der Effektivitit den autonomen Arbeitnehmer-
begriff aus dem Recht der Arbeitnehmerfreiziigigkeit des Art. 45 AEUV heran,
der originir grenziiberschreitende Sachverhalte des Binnenmarkts im Auge hat.”’

Der EuGH priift in der Sache Balkaya getreu seiner bisherigen Vorgehensweise
zwei Fragen: Verweist die Rdchtlinie auf/einen Arbeitnehmerbegrift der Mitglied-
staaten? Wenn das michtzutrifft: Entspricht'der Arbeitnehmerbegriff der Richtlinie
dem der Arbeitnehmerfreiztigigkeit im Sinn von Art. 45 AEUV?

Der EuGH verneint die erste Frage und bejaht die zweite Frage fur Art. 1 Abs. 1
Buchst. a der Massenentlassungsrichtlinie:

Die vollstindig verneinte Verweisung auf einen' mitgliedschaftlichen Arbeitneh-
merbegrift ist vor allem deshalb interessant, weil die Massenentlassungsrichtlinie ftir
den Begriff des Arbeitnehmervertreters auf das Recht der Mitgliedstaaten Bezug
nimmt. Nach Art.1 Abs. 1 Buchst.b der Richtlinie 98/59/EG sind ,,Arbeitneh-
mervertreter” die Arbeitnehmervertreter nach den Rechtsvorschriften oder der
Praxis der Mitgliedstaaten.”®

72 BAG 21.1.2019 — 9 AZB 23/18, NZA 2019, 490 Rn. 14, 24.

73 BSG 14.3.2018 =B 12 KR 13/17 R, NJW 2018, 2662 Rn. 15ft.

4 Hildebrand Arbeitnehmerschutz von geschiftsfiithrenden Gesellschaftsorganen im Lichte der
Danosa-Entscheidung des EuGH S. 501t.; Oberthiir RdA 2018, 286 (2871t.); Oberthiir NZA 2011,
253ff.

75 Abl. Giesen ZfA 2016, 47 (55, 65t.); Hohenstatt/Naber EuZA 2016, 22 (25 f.); Lunk NZA
2015, 917 (919 f.); Lunk/Hildebrand NZA 2016, 129 (130 f.); Weber NZA 2016, 727 (731 f.);
Weber/ Zimmer EuZA 2016, 224 (231 ft.); Ulrici jurisPR-ArbR 35/2015; Vielmeier NJW 2014,
2678 (2680); vor allem methodisch kritisierend Morgenbrodt ZESAR 2017, 17 (194t.); zust. Linde-
mann EWIR 2015, 553 £; erl. Sittard/Kollmann jM 2016, 458 (460).

76 BuGH 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 34 — Balkaya.

77 Kritisch dazu Morgenbrodt ZESAR 2017, 17 (181F.).

78 Zu diesem Gedanken Hohenstatt/Naber EuZ A 2016, 22 (24 f.); Hohenstatt/Naber NZ.A 2014,
637 (639); APS/Moll, 5. Aufl. 2017, KSchG § 17 Rn. 12; Morgenbrodt ZESAR 2017, 17 (19); Rie-
senhuber Europiisches Arbeitsrecht § 23 Rn. 9; Vielmeier NJW 2014, 2678 (2680); Wank EuZA
2008, 172 (184).
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Der EuGH sieht einen doppelten Harmonisierungszweck:”’ Die Richtlinie soll
Arbeitnehmer, die von Massenentlassungen betroffen sind, in allen Mitgliedstaaten
vergleichbar schiitzen. Im Gegenzug sollen die Belastungen der Unternehmen
durch das Massenentlassungsverfahren vereinheitlicht werden.

Damit wird der formale Kiindigungsschutz gestiarkt, wihrend der materielle
Kindigungsschutz im Zusammenhang mit der Unternehmerentscheidung im
Rahmen einer betriebsbedingten Kiindigung nicht R egelungsgegenstand der Mas-
senentlassungsrichtlinie ist.

Durch den formalen Schutz des Fremdgeschiftsfithrers vor einer Massenentlas-
sung kommt es zudem zu der nach deutschem Verstindnis ungewohnten Situation,
dass der Fremdgeschiftstithrer die Massenentlassung als Vertreter der Gesellschaft
zumindest umsetzt. Allerdings plant ein Fremdgeschiftsfithrer im Sinn von EuGH
Balkaya die Massenentlassung nicht eigenstindig, weil er seine Titigkeit nach Wei-
sung und Aufsicht eines anderen Organs der Gesellschaft im Unterordnungsverhilt-
nis ausiibt.®” Besteht dagegen kein Unterordnungsverhiltnis, ist der Geschiftsfithrer
nicht Arbeitnehmer im Sinn des Unionsrechts.?!

Plattformbeschiftigte konnen nach diesen Grundsitzen meines Erachtens auch
dann, wenn sie ausschlieBlich digital arbeiten, Arbeitnehmer im Sinn der Massen-
entlassungsrichtlinie sein. Das setzt insbesondere voraus, dass sie im Unterordnungs-
verhiltnis titig werden. Unterordnung meint dabei nicht personliche Abhingigkeit
im deutschen Sinn.

o) Auswirkungen auf-§ 17 KSchG

aa) Richtlinienkonforme Auslegung oder Forthildung?

Die Auslegung des EuGH st fiir die deutschen'\Arbeitsgerichte nach Art. 288
UAbs. 3 AEUV bindend.

Zu untersuchen ist deswegen, ob § 17 Abs.5 Nr. 1 KSchG richtlinienkonform
ausgelegt oder fortgebildet werden kann oder sogar unangewendet bleiben muss,
wenn eine richtlinienkonforme Auslegung oder Rechtsfortbildung scheitert.

Nach § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG gelten als Arbeitnehmer im Sinn des § 17 KSchG
nicht in Betrieben einer juristischen Person die Mitglieder des Organs, das zur ge-
setzlichen Vertretung der juristischen Person berufen ist.

Der Wortlaut scheint zunichst klar zu sein. Dabet ist aus meiner Sicht aber nicht
stehenzubleiben, wie der EuGH zB in den Sachen CCOO, IR (Chefarztfall), Egen-
berger und Dansk Industri betont hat.

Die Mitgliedstaaten und ihre Gerichte sind verpflichtet, alle MaBnahmen zu tref-
fen, um das in der Richtlinie vorgesehene Ziel zu erreichen. Sie miissen alle im na-
tionalen Recht anerkannten Auslegungsmethoden anwenden, um die Auslegung so

7 EuGH 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 32 — Balkaya; 13.2.2014 — C-596/12,
BeckRS 2014, 81554 Rn. 16 — Kommission/Italien; 12.10.2004 — C-55/02, NZA 2004, 1265
Rn. 48 — Kommission/Portugal.

80 EuGH 9.7.2015 — C-229/14, NZA 2015, 861 Rn. 38, 40, 48 — Balkaya.

81 BAG 17.1.2017 =9 AZR 76/16, NZA 2017, 572 Rn. 23f.
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weit wie moglich am Wortlaut und Zweck der jeweiligen Richtlinie auszurichten,
damit das von ihr festgelegte Ergebnis erreicht und Art. 288 UAbs. 3 AEUV nach-
gekommen wird.?? Dazu miissen die innerstaatlichen Gerichte gegebenenfalls auch
eine gefestigte nationale Rechtsprechung andern.®

Der Grundsatz der unionsrechtskonformen Auslegung unterliegt jedoch Schran-
ken und darf nicht zu einer Auslegung des nationalen Rechts contra legem fith-
ren.® Dafiir fiihre ich etwa die Sachen Dansk Industri, Association de médiation sociale
und Dominguez an. Die Auslegung darf dem Gesetzeswortlaut und dem klar er-
kennbaren Willen des Gesetzgebers nicht widersprechen. Der Gehalt einer nach
Wortlaut, Systematik und Sinn eindeutigen Regelung kann nicht im Weg unions-
rechtskonformer Auslegung in sein Gegenteil verkehrt werden.®®

Um es kurz zu machen: Der Wortlaut des § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG kann meines
Erachtens fiir Fremdgeschiftstithrer entsprechend dem Arbeitnehmerbegrift’ der
Massenentlassungsrichtlinie teleologisch reduziert werden.®® Der Fremdgeschifts-
fihrer ist in die Schwellenwerte des § 17 Abs. 1 S.1 KSchG einzubeziehen. §§ 17
und 18 KSchG sind zwar ilter als die Massenentlassungsrichtlinie. Der Gesetzgeber
ging aber davon aus, mit den bestehenden Regelungen einen richtlinienkonformen
Zustand geschaffen zu haben.?’

bb) Unanwendbarkeit von § 17 Abs. 5 Nr. 1 KSchG?

Wer es im Unterschied zu mir fir nicht moglich hilt, § 17 Abs.5 Nr. 1 KSchG
teleologisch zu reduzieren, wird sich Gedanken dariiber machen, ob Art. 1 Abs. 1
Buchst.a der Massenentlassungsrichtlinie lediglich das Primirrecht des Art. 30
GRC iVm Art:6 Abs.1 UAbs. 1 Hs..2 EUV konkretisiert:

82 BuGH 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683 Rn.70 — CCOO; 11.9.2018 — C-68/17,
NZA 2018, 1187 Rn.62ff. — IR, Chefarztfall; 17.4.2018 — C-414/16, NZA 2018, 569
Rn.70ff. — Egenberger; 19.4.2016 — C-441/14, NZA 2016, 537 Rn.30f. — Dansk Industri;
19.1.2010 — C-555/07, NZA 2010, 85 Rn.48 — Kiiciikdeveci; 5.10.2004 — C-397/01 bis
C-403/01, NZA 2004, 1145 Rn. 113f. — Pfeiffer.

8 BuGH 14.5.2019 — C-55/18, NZA 2019, 683 Rn.70 — CCOO; 11.9.2018 — C-68/17,
NZA 2018, 1187 Rn.62ff. — IR, Chefarztfall; 17.4.2018 — C-414/16, NZA 2018, 569
Rn. 70ff. — Egenberger; 19.4.2016 — C-441/14, NZA 2016, 537 Rn. 33 — Dansk Industri.

8 BuGH 19.4.2016 — C-441/14, NZA 2016, 537 Rn.32 — Dansk Industri; 15.1.2014 —
C-176/12, NZA 2014, 193 Rn. 39 — Association de médiation sociale; 24.1.2012 — C-282/10,
NZA 2012, 139 Rn.25 — Dominguez; BAG 21.3.2017 — 3 AZR 718/15, NZA 2017, 948
Rn. 30; 21.2.2017 — 1 ABR 62/12, NZA 2017, 662 Rn. 29.

85 BAG 23.6.2010 — 10 AZR 543/09, NZA 2010, 1081 Rn.35; 17.11.2009 — 9 AZR
844/08, NZA 2010, 1020 Rn.26 mit Bespr. Hopfuer AP BULG § 11 Nr. 65; Rudkowski SAE
2011, 1; Rudkowski NZA 2012, 74.

86 Weiterfiihrend Morgenbrodt ZESAR 2017, 17 (22f.) mit zahlreichen Nachweisen; ebenso
ErfK/Kiel, 20. Aufl. 2020, KSchG § 17 Rn. 7; Oberthiir RAA 2018, 286 (2871ft.); aA Hohenstatt/
Naber NZA 2014, 637 (640); Weber NZA 2016, 727 (732): jeweils nur Schadensersatzanspruch ge-
gen den Mitgliedstaat; aA auch Commandeur/Kleinebrink NZA-RR 2017, 449 (459); Lunk/Hilde-
brand NZA 2016, 129 (132); APS/Moll KSchG § 17 Rn. 16aff.: jeweils gespaltene Auslegung,
Einbeziehung nur innerhalb des Schutzniveaus der Richtlinie.

87 BT-Drs. 8/1041, S.4; Morgenbrodt ZESAR 2017, 17 (23); EuArbRK/ Spelge, 3. Aufl. 2020,
Richtlinie 98/50/EG Rn. 50.



