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§ 99 BetrVG

Eine Einstellung i. S. v. § 99 Abs. 1

Satz 1 BetrVG liegt auch vor, wenn ein
Arbeitnehmer, der seinen Dienstsitz in
einem bestimmten Betrieb des Unter-
nehmens hat und dort regelméaBig tatig
ist, zum Vorgesetzten von unterneh-
mensangehorigen Arbeitnehmern eines
anderen Betriebs bestellt und durch die
Wahrnehmung dieser Fithrungsaufga-
ben (auch) der arbeitstechnische Zweck
dieses anderen Betriebs verwirklicht
wird.

BAG, Beschluss vom 12.6.2019 —
1 ABR 5/18

PROBLEMPUNKT

Betriebsverfassungsrechtlich war das Telekom-
munikationsunternehmen der Arbeitgeberin in
einen zentralen Betrieb und mehrere regionale
Betriebe gegliedert. Fiir den Bereich ,Standard
Fulfillment” TK wurde im Januar 2017 ein neuer
Bereichsleiter, Dr. K, ernannt, der organisato-
risch der Zentrale zugeordnet war. [hm unter-
stellt war u. a. der Abteilungsleiter TKP am Stand-
ort R, der in die Zustandigkeit des Betriebsrats
fur die Region West fiel.

Die Arbeitgeberin horte zur Versetzung von Dr. K,
der zuvor eine Tatigkeit in der Betriebszentrale
ausgelibt hatte, den Betriebsrat der Zentrale an.
Dieser hatte auf eine grundsatzlich notwendige
Stellenausschreibung aufgrund der bestehenden
GBV-Stellenausschreibung 1992 verzichtet.
Zusatzlich zu dem Betriebsrat der Zentrale horte
die Arbeitgeberin per E-Mail am 18.1.2017 den
Betriebsrat Region West zur ,Versetzung” des
neuen Bereichsleiters an, weil die Zuweisung der
Fuhrungsfunktion gegentiber dem Abteilungs-
leiter TKS am Standort R méglicherweise als Ein-
stellung in den Betrieb West zu werten sei. Die
Anhdrung enthielt den Hinweis, dass Mitarbei-
ter des Bereichs TK ihren Dienstsitz in R hatten
und der Betriebsrat der Zentrale der Versetzung
zugestimmt habe. Der Betriebsrat der Region

West verweigerte mit E-Mail vom 19.1.2017 seine
Zustimmung mit der Begrindung, es bediirfe
einer internen Stellenausschreibung (§ 93 BetrVG)
und es liege ein VerstoB gegen die GBV-Stellen-
ausschreibung vor (§ 99 Abs. 2 Nr. 1, 5 BetrVG).
Der Arbeitgeber beantragte die Zustimmungs-
ersetzung. Das ArbG Dusseldorf hielt den Antrag
fiir unzulassig, das LAG Diisseldorf fir unbegriin-
det.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG ersetzte die Zustimmung des Betriebs-
rats zur Einstellung des Arbeitnehmers Dr. K als
Bereichsleiter TK in der Betriebsstatte R der
Region West. Das Unternehmen beschaftigt mehr
als 20 Arbeitnehmer. Dr. K wird durch die Uber-
tragung der Vorgesetztenfunktion gegeniiber
dem in der Betriebsstatte R tdtigen Abteilungs-
leiter TKP auch in den Betrieb West eingestellt.
Eine Einstellung i. S. d. § 99 Abs. 1 Satz 1 BetrVG
liegt vor, wenn eine Person in den Betrieb ein-
gegliedert wird, um zusammen mit den dort
schon beschdftigten Arbeitnehmern dessen
arbeitstechnischen Zweck durch weisungsgebun-
dene Tatigkeit zu verwirklichen. Die fir eine Ein-
stellung erforderliche Eingliederung in die
Betriebsorganisation erfordert nicht, dass
der Arbeitnehmer seine Arbeiten auf dem
Betriebsgeldnde oder innerhalb der Betriebs-
raume verrichtet (BAG, Beschl. v. 13.12.2016 —
1 ABR 59/14, AuA 11/17, S. 678). Entscheidend
ist vielmehr, ob der Arbeitgeber mithilfe des
Arbeitnehmers den arbeitstechnischen Zweck
des jeweiligen Betriebs verfolgt. Bei der Beurtei-
lung, ob ein Beschaftigter in einen Betrieb ein-
gegliedert ist, steht dem Beschwerdegericht ein
Beurteilungsspielraum zu, den das LAG Dissel-
dorf vorliegend nicht verletzt hat. Dr. K ist auf-
grund seiner Funktion als Vorgesetzter des Lei-
ters der Abteilung TKP in die Arbeitsprozesse
dieser Abteilung eingebunden. Er fuhrt” Herrn
T—und damit mittelbar die in der Betriebsstatte
R beschaftigten Arbeitnehmer der Abteilung
TKP — und ist ihm gegeniiber weisungsberech-
tigt, womit er in die Erflllung der im Betrieb R
bzw. West zu erledigenden operativen Aufga-
ben eingebunden ist.

Unerheblich fiir die Annahme einer Eingliede-
rung ist nach dem BAG, wie haufig die zur Ver-
wirklichung des Betriebszwecks durchgefiihrten
Tatigkeiten erfolgen oder wie viel Zeit sie in

Anspruch nehmen. Anders als bei einer Verset-
zung (§ 95 Abs. 3 BetrVG) lassen sich dem BetrVG
keine quantitativen oder qualitativen Vorgaben
fur die zu erbringenden Tatigkeiten, die eine Ein-
gliederung begriinden, entnehmen. Dass Dr. K
bereits in den Betrieb der Zentrale eingegliedert
ist, steht der Annahme, er werde durch die Wahr-
nehmung von Vorgesetztenfunktionen auch in
den Betrieb West eingegliedert, nicht entgegen.
Denn dem BetrVG ldsst sich nicht entnehmen,
dass eine Einstellung i. S. v. § 99 Abs. 1 Satz 1
BetrVG und damit eine Eingliederung nicht gleich-
zeitig in mehreren Betrieben maglich sein kann.
Ob dies zwangslaufig zur Folge hat, dass der
betroffene Arbeitnehmer auch in allen Betrieben
wahlberechtigt bzw. wahlbar ist und bei der
Ermittlung von betriebsverfassungsrechtlichen
Schwellenwerten mitzahlt, musste das BAG hier
nicht entscheiden. Damit ist weder eine , Aus-
weitung” des Mitbestimmungstatbestands nach
§ 99 Abs. 1 BetrVG noch ein ungerechtfertigter
Eingriff in die unternehmerische Entscheidungs-
freiheit (Art. 12 GG) verbunden.

Das BAG ersetzte die Zustimmung des Betriebs-
rats nach § 99 Abs. 4 BetrVG. Dieser war ord-
nungsgemal vom Arbeitgeber informiert wor-
den. Zustandig fur die Zustimmung zur Einstel-
lung in R war allein der Betriebsrat West und
nicht der Gesamtbetriebsrat. Der Betriebsrat
hatte die Zustimmung auch frist- und formge-
recht per E-Mail und ausreichend begriindet ver-
weigert. Ein Zustimmungsverweigerungsgrund
nach § 99 Abs. 2 Nr. 5 BetrVG liegt aber nicht
vor, denn dieser setzt eine bereits vorhandene
oder eine vom Arbeitgeber geschaffene neue
Stelle im Betrieb voraus (Fitting, 29. Aufl., § 93
BetrVG, Rdnr. 5). Daran fehlt es dem BAG. Die
Arbeitgeberin hat im Betrieb West weder einen
neuen Arbeitsplatz fiir Dr. K geschaffen noch
einen dort schon vorhandenen neu besetzt.
Ein Zustimmungsverweigerungsgrund nach
§ 99 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG wegen VerstoB gegen
§ 2 GBV-Stellenausschreibung scheidet schon
deshalb aus, weil die Arbeitgeberin nicht ver-
pflichtet war, die Position des Bereichsleiters TK
auszuschreiben. Erforderlich war lediglich die
Zustimmung ,des ortlichen Betriebsrats” und
nicht allerim Unternehmen gebildeten Betriebs-
rate. Zustandig war hierfiir der Betriebsrat der
Zentrale. Dieser hatte auf die Ausschreibung ver-
zichtet.

KONSEQUENZEN

Es handelt sich um die erste Entscheidung des
BAG zum Einsatz von Flhrungskréften in
Matrixorganisationen, die Klarheit in dieser wich-
tigen, umstrittenen (vgl. Bittmann/Weise,
DB 2018, S. 2114; LAG Baden-Wiirttemberg,
Beschl. v. 28.5.2014 — 4 TaBV 7/13) und bisher
hochstrichterlich ungekldrten Frage schafft.
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@ PRAXISTIPP

Bei personellen EinzelmaBnahmen

(§ 99 BetrVG) in der Matrixstruktur ist
genau darauf zu achten, in welchem
Betrieb i. S. d. BetrVG die Entscheidung
Auswirkungen zeigt. Im Zweifel sind
alle infrage kommenden Betriebsrate
zu beteiligen, da es dem Arbeitgeber
obliegt, den ,richtigen” Betriebsrat ein-
zubinden und im Falle der ordnungsge-
maBen Ablehnung die Zustimmungser-
setzung zu beantragen.

RA Volker Stiick, Bonn

§81,3,4,7, 13 BUrG

1. Das Entstehen des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs nach §§ 1, 3 BUrlG
erfordert grundsatzlich allein das gene-
relle Bestehen eines Arbeitsverhéltnis-
ses. Eine auch tatsachlich erbrachte
Arbeitsleistung durch den Arbeitneh-
mer wird indes nicht vorausgesetzt.
2. Bei der Berechnung des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs kann die Gewahrung
von unbezahltem Sonderurlaub gleich-
wohl mindernd zu beriicksichtigen sein.
3. Eine insoweit anspruchsmindernde
Beriicksichtigung von entsprechenden
Zeitraumen unbezahlten Sonderurlaubs
wird allerdings nicht bereits durch den
konkreten Wortlaut des § 3 Abs. 1
BUrlG indiziert, sondern gebietet sich
vielmehr anhand einer am Sinn und
Zweck orientierten Auslegung der ein-
schldagigen gesetzlichen Bestimmungen.
4. Fiir etwaige Zeitraume eines allein
auf Wunsch des Arbeitnehmers verein-
barten unbezahlten Sonderurlaubs ent-
steht demnach regelméaBig kein gesetz-
licher Urlaubsanspruch.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 19.3.2019 -
9 AZR 315/17

PROBLEMPUNKT

Der Begriff ,Sabbatical” erfreut sich als ein viel-
fach zitiertes Synonym fir eine tempordre Aus-
zeit vom beruflichen Alltag zumindest in der
medialen Berichterstattung Uber die Errungen-
schaften der modernen Arbeitswelt einer unge-
bremsten Beliebtheit. Eine einfachgesetzliche
Legaldefinition des Sabbaticals existiert hierzu-
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lande augenscheinlich nicht — mit inhaltlich teils
sehr unterschiedlich nuancierten Auspragungen
handelt es sich gleichwohl recht hdufig um einen
individualvertraglich zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer vereinbarten unbezahlten Sonder-
urlaub. Im betrieblichen Alltag kann die Gewah-
rung von unbezahltem Sonderurlaub aufgrund
einer Vielzahl zu beachtender rechtlicher Aspekte
indes mannigfaltige Fallstricke zeitigen — insbe-
sondere die urlaubsrechtliche Behandlung von
ldngeren Zeitrdumen unbezahlten Sonderurlaubs
bildet insoweit vermehrt den Gegenstand arbeits-
gerichtlicher Entscheidungen.

Im vorliegenden Fall gewahrte der Arbeitgeber
der spateren Kldgerin auf deren Antrag hin durch-
gehend fiir den Zeitraum vom 1.9.2013 bis zum
31.8.2014 unbezahlten Sonderurlaub. Eine ent-
sprechend nahtlose Verlangerung erfolgte auf
deren ausdriicklichen Wunsch bis einschlieBlich
31.8.2015. Im November 2015 machte die Arbeit-
nehmerin gegenlber dem Arbeitgeber gleichwohl
u. a. die Gewahrung des gesetzlichen Erholungs-
urlaubs fir das Kalenderjahr 2014 geltend. Der
Arbeitgeber lehnte dieses Ansinnen jedoch mit
dem Argument ab, ein etwaiger gesetzlicher
Urlaubsanspruch sei spatestens mit Ablauf des
31.3.2015 verfallen. Dennoch machte die Arbeit-
nehmerin ihr verlangtes Begehren klageweise gel-
tend. Die Klage wurde dabei zunachst vom ArbG
Cottbus abgewiesen — das zweitinstanzlich
befasste LAG Berlin-Brandenburg gab der Klage
jedoch zugunsten der Kldgerin entsprechend statt.

ENTSCHEIDUNG

Nach Auffassung der Erfurter Richter hatte das
LAG Berlin-Brandenburg den konkreten Rechts-
streit mit Blick auf die klageweise geltend
gemachte Urlaubsgewahrung rechtlich jedoch
unzutreffend entschieden.

Die einschlagige Rechtsgrundlage fiir den
Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub nor-
miert §§ 1, 3 Abs. 1BUrlG, wonach der Anspruch
auf den gesetzlichen Erholungsurlaub grundsétz-
lich 24 Werktage kalenderjahrlich betragt und voll-
umfanglich erstmalig nach sechsmonatigem Beste-
hen des Arbeitsverhaltnisses erworben wird. Nach
der gesetzgeberischen Konzeption liegt der Dauer
des gesetzlichen Urlaubsanspruchs allerdings eine
an sechs Tagen pro Kalenderwoche bestehende
Pflicht zur Erbringung der arbeitsvertraglich
geschuldeten Leistung zugrunde: Verteilt sich im
jeweiligen Einzelfall die geschuldete Arbeitszeit
— wie heutzutage tiblich — auf weniger als sechs
Wochentage, so ist zur individuellen Ermittlung
des gesetzlichen Urlaubsanspruchs generell eine
Umrechnung vorzunehmen, d. h. die Anzahl der
gesetzlichen Urlaubstage determiniert sich inso-
weit anhand der fiir den jeweiligen Bezugszeit-
raum maBgeblichen Verteilung der Arbeitszeit auf
die Wochentage (vgl. BAG, Urt. v. 22.1.2019 —
9 AZR 10/17 sowie Urt. v. 19.1.2010 —

9 AZR 426/09). Eine generelle Indikation zur Vor-
nahme einer solchen Umrechnung soll aus dem
Sinn und Zweck der gesetzlich einschlagigen
Bestimmungen folgen. Insbesondere um fir alle
Arbeitnehmer eine gleichwertige Urlaubsdauer zu
sichern, ist grundsatzlich die Anzahl der Urlaubs-
tage unter Berlicksichtigung der fir den Bezugs-
zeitraum maBgeblichen Verteilung der Arbeitszeit
auf die Wochentage zu ermitteln (vgl. BAG, Urt.
v. 22.1.2019 - 9 AZR 10/17).

KONSEQUENZEN

Mit seiner jlingsten Entscheidung vollzieht der
erkennende Senat des BAG indes eine bemer-
kenswert deutliche Kehrtwende und halt inso-
weit auch an seiner bisherigen hochstrichterli-
chen Rechtsprechung (vgl. Urt. v. 6.5.2014 —
9 AZR 678/12, AuA 10/14, S. 612) nicht mehr
fest: Eine Umrechnung im Rahmen der quanti-
tativen Bemessung des gesetzlichen Urlaubsan-
spruchs nach MaBgabe des § 3 BUIIG soll dem-
nach nunmehr auch im Hinblick auf solche Zeit-
raume geboten sein, in denen aufgrund eines
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer verein-
barten Sonderurlaubs die Pflicht zur Erbringung
der arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung sus-
pendiert wurde. Etwaige Zeitrdume unbezahl-
ten Sonderurlaubs sind daher bei der jeweiligen
Berechnung des gesetzlichen Urlaubsanspruchs
entsprechend mit ,null” Arbeitstagen einzuprei-
sen und verhindern damit grundsatzlich das Ent-
stehen gesetzlicher Urlaubsanspriiche. Etwas
hiervon Abweichendes kann jedoch dann gel-
ten, soweit bspw. nach MaBgabe des § 13 BUrIG
rechtskonform zugunsten des Arbeitnehmers wir-
kende Regelungen in individual- bzw. kollektiv-
rechtlichen Vereinbarung getroffen wurden.
Die vorliegende Entscheidung des BAG ist rechts-
dogmatisch vollumfénglich zu begriiBen und
beseitigt insoweit auch effektiv in der betrieb-
lichen Praxis oftmals aufkeimende Unstimmig-
keiten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
bei der urlaubsrechtlichen Behandlung von Zei-
ten unbezahlten Sonderurlaubs.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sollten diese hochstrichter-
liche Entscheidung idealerweise zum
Anlass nehmen, inshesondere etwaige
im Unternehmen vorhandene personal-
relevante Dokumente zur einvernehm-
lichen Gewahrung von Sonderurlaub
einer besonders kritischen inhaltlichen
Priifung zu unterziehen und im Bedarfs-
fall entsprechend anzupassen.

RA David Johnson LL.M. (Stellenbosch),
Compliance Officer (Univ.),
Pinsent Masons Germany LLP, Miinchen
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§ 18 TV-BA

1. Die Vertriebskompetenz eines Arbeit-
nehmers aus einer friitheren Tatigkeit
vermittelt ihm allein noch keine ein-
schlagige Berufserfahrung fiir eine
Tatigkeit als Arbeitsvermittler, die im
Entgeltsystem der Bundesagentur fiir
Arbeit entgeltsteigernd zu beriicksichti-
gen ware.
2. Die einschlagige Berufserfahrung
wird bei der Einstellung im Rahmen der
Stufenzuordnung nur dann beriicksich-
tigt, wenn die friihere Tatigkeit nach
ihrer Art und ihrem fachlichen Anforde-
rungsniveau den Kompetenzanforde-
rungen der bei der Bundesagentur
tibertragenen Tatigkeit vergleichbar ist.
(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 14.3.2019 -
6 AZR 171/18

PROBLEMPUNKT

Der Klager ist bei der beklagten Agentur fir
Arbeit als Arbeitsvermittler tatig. Vor seiner Ein-
stellung war er selbststandiger Handelsvertreter
flr Produkte zur Ausstattung von GroBkuchen.
Bei der Beklagten wurde ihm konkret die Tatig-
keit eines Arbeitsvermittlers mit Beratungsauf-
gaben (ibertragen. Die Eingruppierung erfolgte
in die entsprechende Gehaltsstufe nach dem
Tarifvertrag fir die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer der Bundesagentur fir Arbeit (TV-
BA) in der seit dem 1.9.2015 geltenden Fassung,
wobei bei der Festlegung der Erfahrungsstufe
keine Berufserfahrung zugrunde gelegt wurde.
Der Klager ist hingegen der Auffassung, er habe
als Handelsvertreter bereits einschldgige Berufs-
erfahrung erworben. Er habe bei der Beklagten
nur Arbeitgeber betreut und von diesen freie Stel-
len akquiriert. Dabei habe er seine Vertriebser-
fahrung nutzen kénnen.

Die Beklagte hat die Anerkennung einschldgiger
Berufserfahrung abgelehnt. Der Aufgabeninhalt
der Tatigkeiten sei nicht vergleichbar, so dass die
vorherigen Tatigkeiten fiir die Stufenzuordnung
nicht zu berlicksichtigen seien.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG ist der Argumentation der Agentur fir
Arbeit gefolgt und hat die Revision zuriickgewie-
sen.

Nach dem einschldgigen § 18 Abs. 5 TV-BA in
der seit dem 1.9.2015 geltenden Fassung wird
einschldgige Berufserfahrung bei der Einstellung
im Rahmen der Stufenzuordnung nur dann
beriicksichtigt, wenn die frihere Tatigkeit nach
ihrer Art (Aufgabeninhalt) und ihrem Anforde-
rungsniveau den Kompetenzanforderungen der
bei der Bundesagentur (ibertragenen Tatigkeit
vergleichbar ist. Zu vergleichen sind zudem die
fachlichen Anforderungen der Téatigkeiten.
Dadurch soll festgestellt werden, ob der neu ein-
gestellte Beschaftigte ohne nennenswerte Ein-
arbeitungszeit die nunmehr iibertragene Tatig-
keit ausiiben kann, denn dies rechtfertigt nach
dem Sinn und Zweck der tariflichen Regelung
eine héhere Vergltung.

Zu vergleichen sind insgesamt die friihere und
die von der Beklagten nunmehr (bertragene
Tatigkeit. Dabei ist zunachst die friihere Tatig-
keit im Hinblick auf den Aufgabeninhalt und das
Anforderungsniveau zu bestimmen. Bezogen auf
diese beiden Faktoren ist dann der Vergleich mit
den Kompetenzanforderungen der von der
Beklagten Ubertragenen Tétigkeit durchzufiih-
ren. Dies beinhaltet auch den Vergleich der Auf-
gabeninhalte einschlieBlich der fachlichen Anfor-
derungen.

Im konkreten Fall konnte der 6. Senat gerade
keine Vergleichbarkeit erkennen. Der Vertrieb von
Kiichengeraten und Zubehér weise hinsichtlich
der Zielsetzung und der fachlichen Anforderun-
gen keine Vergleichbarkeit mit dem Einwerben
geeigneter Stellen flir Arbeitssuchende auf. Dies
gilt erst recht bezogen auf das gesamte Aufga-
benspektrum der Arbeitsvermittlung.

KONSEQUENZEN

Der Entscheidung kommt eine deutlich gréBere
Bedeutung zu, als auf den ersten Blick zu ver-
muten ware. Bei einer oberflachlichen Draufsicht
konnte der Leser schnell dem Gedanken verfal-
len, dass es sich um eine sehr spezielle Einzelfall-
entscheidung handelt, die einzig fiir selbststan-
dige Kiichenverkéufer Relevanz aufweist.

So liegen die Dinge indes nicht. Kerngehalt der
Entscheidung ist die Frage nach der Anerken-
nung einschlagiger Berufserfahrung fur die Stu-
fenzuordnung im einschldgigen Tarifvertrag.
Dementsprechende Fragestellungen ziehen sich
zumindest nahezu durch den gesamten 6ffent-
lichen Dienst, da sich vergleichbare tarifliche
Regelungen in dem weit (iberwiegenden Teil der
Tarifsystematik offentlicher Arbeitgeber finden.
Ob eine einschlagige Berufserfahrung vorliegt,
ist oftmals zwischen den Arbeitsvertragsparteien
streitig. Die tarifvertraglichen Formulierungen
sollen zwar méglichst prazise Vorgaben machen.
Es liegt wegen der erheblichen Bandbreite mog-
licher vorheriger Tatigkeiten jedoch in der Natur
der Sache, dass Auslegungsprobleme folgen. Vor-
liegend enthielt der Tarifvertrag noch eine Pro-

tokollnotiz, die konkret auf Aufgabeninhalt und
Anforderungsniveau abstellt. Auch diese bedarf
jedoch der praktischen Konkretisierung.
Grundsatzlich festzuhalten ist, dass eine bloRe
Ahnlichkeit der bisher ausgetibten Tatigkeit nicht
ausreicht, um zu einer einschldgigen Berufser-
fahrung zu kommen. Entscheidend ist eine
Gesamtbetrachtung, aus der sich die Vergleich-
barkeit des Niveaus der beiden Tatigkeiten ergibt.
Nicht maBgeblich ist dagegen, in welcher Form
von Beschdftigung die Berufserfahrung erwor-
ben wurde. Der Gesichtspunkt, dass der Klager
im vorliegenden Fall selbststandig tatig war, ist
deshalb als solcher unbeachtlich gewesen.

Die Ausflihrungen des 6. Senats prazisieren die
Anforderungen an das Vorliegen einschlagiger
Berufserfahrung fiir die tarifvertragliche Stufen-
zuordnung. Das Gericht arbeitet dabei zutref-
fend die Parameter der Vergleichbarkeit der zu
betrachtenden Tatigkeiten heraus. Diese kdnnen
je nach Tarifvertrag durchaus unterschiedlich sein,
da die Tarifparteien frei sind, welche Anrech-
nungskriterien sie miteinander vereinbaren und
ob eine solche Mdglichkeit iiberhaupt eréffnet
wird. Die Grundsystematik ihrer Auslegung ist
jedoch die gleiche. Dies folgt aus dem Sinn und
Zweck entsprechender tarifvertraglicher Verein-
barungen. Die Moglichkeit zur Anrechnung von
Vorbeschaftigungszeiten fir eine entsprechende
Stufenzuordnung soll bezwecken, dass eine auf-
grund bestehender Vorerfahrungen des Arbeit-
nehmers nicht oder nur verkiirzt erforderliche
Einarbeitungszeit gewiirdigt wird. Der Arbeitge-
ber hat aufgrund der einschlégigen Berufserfah-
rung des Mitarbeiters den Vorteil, dass er die
Arbeitskraft vergleichsweise schneller und damit
effektiver zum Einsatz bringen kann. Dieser Vor-
teil wird durch eine damit korrespondierende Stu-
fenzuordnung weitergegeben.

@ PRAXISTIPP

Arbeitgeber sind gut beraten, bei der
Auslegung tarifvertraglicher Vorgaben
zu einer Stufenzuordnung den vorge-
nannten Grundsatz zur Anwendung zu
bringen, um etwaigen Auseinanderset-
zungen bestmaglich vorzubeugen.

RA und FA fiir Arbeitsrecht

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, FOM Hochschule
Bremen, Direktor KompetenzCentrum fir
Wirtschaftsrecht, Hamburg
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§§ 87, 23, 74, 76 BetrVG;
§ 100 ArbGG; § 242 BGB

Unterlassungsanspriichen des Betriebs-
rats kann der Einwand der unzuldssigen
Rechtsausiibung entgegenstehen, wenn
dieser zuvor jegliche Mitwirkung an
einer einvernehmlichen Lésung beharr-
lich verweigert und sich damit einem
fiir beide Seiten akzeptablen Kompro-
miss verschlossen hat.

(Leitsatz der Bearbeiterin)

BAG, Beschluss vom 12.3.2019 —
1 ABR 42/17

PROBLEMPUNKT

Die Parteien streiten darum, ob ein Unterlas-
sungsanspruch des Betriebsrats aus § 23 Abs. 3
BetrVG aufgrund der Verletzung seiner Mitbe-
stimmungsrechte aus § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG
mit dem Argument der unzuldssigen Rechtsaus-
iibung abgelehnt werden kann. Die Arbeitgebe-
rin betreibt ein Krankenhaus in Niedersachsen
und teilt ihre Arbeitnehmer monatlich neu in
Dienstplanen ein. Die Aufstellung der Dienstpléne
ist eine mitbestimmungspflichtige Angelegen-
heit gem. § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG; die Zustim-
mung des Betriebsrats ist somit erforderlich. Ab
Marz 2015 begann der Betriebsrat, bestimmten
Teilen der Dienstplane nicht mehr zuzustimmen.
Die Ablehnung erfolgte jedes Mal mit der pau-
schalen Begriindung, die Dienstplane seien geset-
zes- und tarifwidrig. Den Versuchen der Arbeit-
geberin, eine Einigung zu erzielen oder die Bil-
dung einer einvernehmlichen Einigungsstelle
voranzutreiben, verschloss sich der Betriebsrat.
Die Arbeitgeberin leitete daraufhin beim Arbeits-
gericht ein Verfahren zur Einsetzung einer Eini-
gungsstelle ein, dem stattgegeben wurde; das
Gericht sowie auch die Arbeitgeberin wirkten
sodann erneut auf die Errichtung einer einver-
nehmlichen Einigungsstelle hin, was erfolglos
bzw. seitens des Betriebsrats unbeantwortet
blieb. Nach gerichtlicher Einsetzung der Eini-
gungsstelle legte der Betriebsrat wiederholt
Rechtsmittel ein und weigerte sich zudem, vor
Rechtskraft des Einsetzungsbeschlusses einen
Sitzungstermin zu vereinbaren und benannte frei-
willig keine Beisitzer. Auch den weiteren Bemii-
hungen der Arbeitgeberin, Verhandlungen zu
fihren oder eine Einigungsstelle einvernehmlich
zu bilden, verschloss sich das Gremium konse-
quent. Dieser Sachverhalt wiederholte sich Giber
mehrere Monate hinweg weitestgehend — der
Betriebsrat stimmte den jeweils von der Arbeit-
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geberin vorgelegten Dienstplanen nicht zu, wor-
aufhin sie jeden Monat beim Arbeitsgericht die
Einsetzung einer Einigungsstelle beantragte. Die
Arbeitgeberin ging schlieBlich in der Folge dazu
iber, die Dienstpldne trotz fehlender Einigung
bekannt zu geben und ihre Arbeitnehmer nach
diesen einzusetzen. Der Betriebsrat beantragte
schlieBlich gerichtlich Unterlassung dieses Vor-
gehens. Das ArbG Goéttingen und das LAG Nie-
dersachsen gaben diesem Antrag statt.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG entschied anders: Es wies den Antrag
des Betriebsrats auf Unterlassung der Aufstel-
lung der Dienstpléne ab. Zwar hat die Arbeitge-
berin das Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats
nach § 87 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG wiederholt ver-
letzt, indem sie die Dienstplane ohne vorherige
Zustimmung bzw. ohne eine ersetzende Entschei-
dung der Einigungsstelle aufstellte; der Betriebs-
ratist also formal im Recht. Jedoch steht der Gel-
tendmachung des Unterlassungsanspruchs der
Einwand der unzuldssigen Rechtsauslibung ent-
gegen. Das BAG sieht das Verhalten des Betriebs-
rats —im Gegensatz zum LAG — bereits als treu-
widrig an. Der Betriebsrat hat seine Rechtsposi-
tion nur deswegen erlangt, weil er sich selbst
unter erheblichem VerstoB gegen seine Mitwir-
kungspflichten aus § 74 Abs. 1 Satz 2i. V. m.
§ 2 Abs. 1 BetrVG betriebsverfassungswidrig ver-
halten hat. Er versuchte weder, einen konstruk-
tiven Dialog zu fiihren, noch bemihte er sich,
mithilfe der vom Gesetzgeber vorgegebenen
Maglichkeit der Errichtung einer Einigungsstelle
den Konflikt zu 8sen. Er hat vielmehr jegliche
Mitwirkung verweigert und das Tatigwerden der
Einigungsstelle verhindert. Durch diese Blocka-
dehaltung ist es der Arbeitgeberin unméglich
gemacht worden, die Mitbestimmungsrechte des
Betriebsrats zu wahren. Zudem stutzte der
Betriebsrat sein obstruktives Verhalten lediglich
auf pauschale Behauptungen. Eine solche gegen
Treu und Glauben verstoBende Ausiibung einer
formalen Rechtsstellung ist missbrauchlich und
daher unzuldssig.

KONSEQUENZEN

Das BAG macht mehrfach deutlich, dass es sich
hierbei um einen besonders schwerwiegenden
und eng begrenzten Ausnahmefall handelt. Ins-
besondere deswegen, weil die Arbeitgeberin als
Krankenhausbetreiberin zur Erflllung ihrer
gesetzlichen Verpflichtung — eine bedarfsge-
rechte Versorgung der Bevélkerung sicherzustel-
len — in regelmaBigen Abstanden zwingend
Dienstpldne aufzustellen hat und dementspre-
chend in besonderem MaB auf die Mitwirkung
des Betriebsrats angewiesen ist. Die Entschei-
dung ist daher gewiss nicht auf jeden Fall tiber-

tragbar. Wann ein besonders schwerwiegender
und eng begrenzter Ausnahmefall vorliegt, wer-
den die Gerichte weiterhin im Einzelfall klaren
missen. Es wird dem Betriebsrat also auch in
Zukunft nicht vollstandig verwehrt bleiben, die
Durchsetzung bestimmter Vorhaben hinauszu-
zégern bzw. zu blockieren. Nichtsdestotrotz ist
zu begriBen, dass das BAG hier das Zusammen-
spiel von Unterlassungsanspriichen, die einer-
seits aus einer Verletzung des Mitbestimmungs-
rechts resultieren und andererseits dem
betriebsverfassungsrechtlichen Grundsatz der
vertrauensvollen Zusammenarbeit, der zu einem
gewissen Mal an Mitwirkung verpflichtet, kon-
kretisiert. Es stellt zudem konkret fest, dass der
Betriebsrat seinen Pflichten nicht geniige tut,
wenn er lediglich pauschal behauptet, Dienst-
plane seien gesetzes- und tarifwidrig. Auch ist
der Betriebsrat nicht dazu berechtigt, sich dem
Versuch, in einer Einigungsstelle zu einer einver-
nehmlichen Ldsung zu gelangen, von vornherein
mit der pauschalen Behauptung zu versperren,
diese sei angesichts der Komplexitét nicht in der
Lage, eine sachgerechte Entscheidung zu tref-
fen.

@ PRAXISTIPP

Grundsatzlich sollten Arbeitgeber die
Zustimmung des Betriebsrats stets so
friih wie moglich beantragen. Es bietet
sich zudem an, den Betriebsrat — inshe-
sondere wenn dieser schon vormals Ver-
handlungen blockiert hat — auf seine
betriebsverfassungsrechtlichen Pflichten
hinzuweisen, die insbesondere erfor-
dern, nicht jegliche Kooperation zu ver-
weigern. Dies vor allem nicht basierend
auf pauschalen Begriindungen wie einer
etwaigen Gesetzeswidrigkeit bestimm-
ter Vorhaben.

Zudem kann gerade bei Themen, bei
denen sich das Gremium zuvor schon
des Ofteren quer gestellt hat, die Ein-
richtung einer dauerhaften Einigungs-
stelle hilfreich sein.

RAiIn Sarah Klachin,
Pinsent Masons,
Miinchen
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§§ 241 Abs. 2, 311 Abs. 2 Nr. 1, 312
Abs. 1, 312b, 312g Abs. 1, 355 BGB

Das Gebot fairen Verhandelns gebietet
ein MindestmaB an Fairness bei den
Verhandlungen eines Aufhebungsver-
trags. Fiir auBerhalb von Geschaftsrau-
men geschlossene Aufhebungsvertrage
besteht kein gesetzliches Widerrufs-
recht.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 7.2.2019 - 6 AZR 75/18

PROBLEMPUNKT

Der Entscheidung liegt der Abschluss eines Auf-
hebungsvertrags zugrunde. Die Arbeitnehmerin
klagte auf Feststellung, dass das Arbeitsverhélt-
nis nicht durch den Aufhebungsvertrag aufge-
[6st wurde. Sie habe ihre Erkldrung zum Vertrags-
schluss wegen Irrtums (§ 119 BGB) sowie Tdu-
schung und Drohung (§ 123 BGB) angefochten
und hilfsweise ihre Zustimmung zum Aufhebungs-
vertrag gem. § 355 Abs. 1 BGB widerrufen. Dem
vorausgegangen war der Abschluss des Aufhe-
bungsvertrags in der Wohnung der Arbeitneh-
merin. Dort suchte die Arbeitgeberin die Arbeit-
nehmerin auf und legte ihr den Aufhebungsver-
trag vor. Danach wird das Arbeitsverhaltnis noch
am gleichen Tag ohne Zahlung einer Abfindung
beendet. Die Arbeitnehmerin behauptet, dass
sie an diesem Tag krank im Bett gelegen habe,
als die Arbeitgeberin klingelte und ihr Sohn 6ff-
nete und sie weckte. Sie habe den Vertrag im
Tran unter dem Einfluss von Schmerzmitteln
unterschrieben.

Nachdem die Vorinstanz das Vorliegen eines
Anfechtungsgrundes ablehnte und sich die Revi-
sion inihrer Begriindung nicht hiergegen wandte,
befasste sich das BAG zundchst mit dem Wider-
ruf der Zustimmung zum Aufhebungsvertrag. Bis
2014 stand fest: Arbeitsrechtliche Aufhebungs-
vertrage fallen nicht unter das Widerrufsrecht
der §§ 312 ff BGB a. F. Mit Inkrafttreten des Ver-
braucherwiderrufsrechts zum 13.6.2014 ent-
fachte die Diskussion um das Widerrufsrecht
erneut. Nach § 312 Abs. 1 BGB gilt das flir auBer-
halb von Geschaftsraumen geschlossene Ver-
trage vorgesehene Widerrufsrecht nur fiir Ver-
brauchervertrage, die eine entgeltliche Leistung
des Unternehmers zum Gegenstand haben
(8§ 312b, 312g Abs. 1, 355 BGB).

ENTSCHEIDUNG

Das BAG entschied nunmehr erstmals unter
Bertlicksichtigung des neu in Kraft getretenen
Verbraucherwiderrufsrechts und lehnte wie auch
schon nach alter Rechtslage ein gesetzliches
Widerrufsrecht fiir auBerhalb von Geschaftsrau-
men geschlossene Aufhebungsvertrage ab. Zwar
handelt es sich beim Aufhebungsvertrag ebenso
wie beim Arbeitsvertrag um einen zwischen
einem Unternehmer und einem Verbraucher
geschlossenen Vertrag. Jedoch widerspreche ein
Widerrufsrecht des Arbeitnehmers dem gesetz-
geberischen Willen und dem systematischen
Zusammenhang. Der Gesetzgeber wollte kein
Widerrufsrecht bei Abschluss eines Aufhebungs-
vertrags gewdhren. Daher enthalten auch die im
Zusammenhang mit § 312 Abs. 1 BGB stehen-
den Regelungen tberwiegend Vorgaben ohne
inhaltlichen Bezug zu arbeitsrechtlichen Aufhe-
bungsvertragen. Ungeachtet dessen, ob ein Mit-
arbeiter damit rechnen muss, auBerhalb der
Geschéaftsraume des Arbeitgebers mit der Unter-
zeichnung eines Aufhebungsvertrags konfron-
tiert zu werden, lehnte das BAG ein Widerrufs-
recht ab.

Das BAG sah in den Umstanden des Vertrags-
schlusses jedoch eine mdgliche Missachtung des
Gebots fairen Verhandelns (§ 311 Abs. 2 Nr. 1
i. V. m. § 241 Abs. 2 BGB). Als vorvertragliche
Nebenpflicht eines Aufhebungsvertrags schiitzt
dieses Gebot die Entscheidungsfreiheit bei Ver-
tragsverhandlungen unterhalb der Schwelle der
vorlibergehenden Stérung der Geistestatigkeit
(§ 105 Abs. 2 BGB) oder der der Anfechtung
unterliegenden Willensmangel (8§ 119 ff. BGB).
Eine Verhandlungssituation ist als unfair zu
bewerten, wenn eine psychische Drucksituation
geschaffen oder ausgenutzt wird, die eine freie
und Uberlegte Entscheidung des Vertragspart-
ners erheblich erschwert oder sogar unmdglich
macht. Dies kann durch die Schaffung beson-
ders unangenehmer, die Ablenkung férdernder
oder den Fluchtinstinkt weckender Rahmenbe-
dingungen geschehen. Ebenfalls verletzt ist das
Fairnessgebot bei der Ausnutzung einer objek-
tiv erkennbaren kdrperlichen oder psychischen
Schwache oder unzureichender Sprachkenntnisse.
SchlieBlich kann die Nutzung eines Uberra-
schungsmoments die Entscheidungsfreiheit des
Vertragspartners beeintrachtigen.

Ein entsprechender VerstoB fiihrt zum Entfall der
Rechtswirkungen des Aufhebungsvertrags und
zu einer Fortsetzung des urspriinglichen Arbeits-
verhaltnisses zu unveranderten Bedingungen.
Zur weiteren Aufklarung des Sachverhalts hob
das BAG die Entscheidung auf und verwies die
Sache zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das LAG Niedersachsen zuriick.

KONSEQUENZEN

Der Abschluss von Aufhebungsvertragen ist ein
probates Mittel zur Vermeidung zeit- und kos-
tenintensiver Kiindigungsschutzverfahren. Den-
noch ist auch beim zu verhandelnden Aufhe-
bungsvertrag das arbeitsrechtliche Fairnessge-
bot zu beachten. Zwar muss der Arbeitgeber dem
Arbeitnehmer nicht das Angebot eines Aufhe-
bungsvertrags ankiindigen und ihm auch weder
eine Bedenkzeit noch ein Riicktritts- oder Wider-
rufsrecht einrdumen. Ein solches Verhalten allein
verletzt jedenfalls noch nicht das Gebot fairen
Verhandelns. Dariiber hinaus kommt es jedoch
auf die konkreten Umstande des jeweiligen Ein-
zelfalls an.

In der Praxis dirfte dem Arbeitnehmer mit dem
Fairnessgebot ein weiterer Hebel in die Hand
gegeben worden sein, die Abfindung in die Héhe
zu treiben. Zwar ist die Verletzung dieses Gebots
auf Ausnahmefalle zu beschrénken. Dieser Fall
kann insoweit einen MaBstab bieten. Denn sollte
die Behauptung der Arbeitnehmerin zutreffen,
suchte die Arbeitgeberin sie unangemeldet zu
Hause am Krankenbett auf, woraufhin sie im
benommenen Zustand unter dem Einfluss von
Schmerzmitteln den Aufhebungsvertrag unter-
schrieb. Jedoch ist der Vorwurf, unfair behan-
delt worden zu sein, vom Arbeitnehmer schnell
erhoben und birgt aufgrund der erheblichen Inter-
pretationsspielrdume die Gefahr einer langwie-
rigen Rechtsstreitigkeit fir den Arbeitgeber.

@ PRAXISTIPP

Das Gebot fairen Verhandelns ist jeden-
falls bei jeder ,Anderung” eines beste-
henden und vorsorglich auch bei der
»Begriindung” eines neuen Arbeitsver-
haltnisses zu beachten. Zur Vermeidung
selbst des bloBen Anscheins eines nicht
fairen Verhandelns empfiehlt es sich, die
Verhandlungen an einem neutralen Ort
zu einer betriebsiiblichen Zeit in Anwe-
senheit eines neutralen Zeugen zu fiih-
ren. In kritischen Fallen, z. B. bei einer
krankheitsbedingten Aufhebung des
Arbeitsverhaltnisses, sollte dartiber hin-
aus auf beiden Seiten ein Rechtsanwalt
hinzugezogen werden.

RA Justus Frank, Maitre en droit, LL.M.,
Hogan Lovells International LLP,
Dusseldorf
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§ 5 ArbGG; § 17a GVG

Der Fremdgeschaftsfiihrer einer GmbH
nimmt Arbeitgeberfunktionen wahr und
ist deshalb keine arbeitnehmerahnliche,
sondern eine arbeitgeberahnliche Per-
son.

BAG, Beschluss vom 21.1.2019 -
9 AZB 23/18

PROBLEMPUNKT

Die Parteien streiten Uber die Zuldssigkeit des
Rechtswegs zu den Arbeitsgerichten. Die Klage-
rin war Geschéftsfihrerin der Beklagten, die
Krankenhduser und andere soziale Einrichtun-
gen betrieb. Die Kldgerin war mit einem Grad
der Behinderung von 50 als schwerbehinderter
Mensch anerkannt. Im Juli 2017 kiindigte sie ihren
Anstellungsvertrag ordentlich mit Wirkung zum
31.12.2018. Mit Schreiben vom 31.7.2017 kiin-
digte die Beklagte das Dienstverhaltnis fristlos
und berief die Klagerin mit sofortiger Wirkung
als Geschéftsfihrerin ab. Die Klagerin erhob Kiin-
digungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht mit
der Begrlindung, die fristlose Kiindigung sei man-
gels Zustimmung des Integrationsamts unwirk-
sam und es fehle an einem wichtigen Grund. Die
Vorinstanzen haben den Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten fiir zuldssig erklart.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG erklarte die Arbeitsgerichte hingegen
fir nicht zustandig. Der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten war zwar nicht bereits nach
§ 5Abs. 1 Satz 3 ArbGG ausgeschlossen. Danach
gelten Geschaftsfihrer als Vertretungsorgane
einer GmbH nicht als Arbeitnehmer. Die Klage-
rin war jedoch bei Zugang der Kiindigung bereits
als Geschéftsflhrerin mit sofortiger Wirkung
abberufen worden, so dass § 5 Abs. 1 Satz 3
ArbGG keine Anwendung fand.

Das Anstellungsverhaltnis der Klagerin war
jedoch nicht als Arbeitsverhaltnis zu qualifizie-
ren. In diesem Zusammenhang betont das BAG,
dass auch bei Fremdgeschaftsfiihrern ein Arbeits-
verhaltnis nur in extremen Ausnahmefdllen anzu-
nehmen ist. Das Weisungsrecht der Beklagten
ging nicht Gber das gesellschaftsrechtliche Wei-
sungsrecht des § 37 Abs. 1 GmbHG hinaus. Auch
allein der Vortrag der Klégerin, sie sei in einem
Arbeitsverhéltnis beschaftigt, konnte fiir sich
genommen nicht die Zustandigkeit der Arbeits-
gerichte begriinden. Es handelte sich namlich
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nicht um einen sog. Sic-non-Fall, bei dem allein
der rechtliche Vortrag der Kldgerin, dass es sich
um ein Arbeitsverhaltnis handelt, ausgereicht
hétte, den Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten
zu begrtinden. Sic-non-Félle setzen voraus, dass
die Klage nur dann begriindet ware, wenn das
Rechtsverhdltnis tatsdchlich als Arbeitsverhalt-
nis einzuordnen ist. Da die Klégerin aber die frist-
lose Kiindigung ihres Anstellungsverhaltnisses
insgesamt angriff, hatte die Klage auch im Falle
eines freien Dienstverhaltnisses mangels wich-
tigen Grundes nach § 626 BGB begriindet sein
konnen. Der Erfolg der Klage hing damit nicht
von der Arbeitnehmerstellung ab. Insbesondere
konnte die Klagerin sich nicht darauf berufen,
sie sei eine arbeitnehmerahnliche Person im Sinne
von § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG. Nach der Vorschrift
gelten als Arbeitnehmer auch Personen, die
wegen ihrer wirtschaftlichen Unselbststandig-
keit als arbeitnehmerdhnliche Personen anzuse-
hen sind. Nach standiger Rechtsprechung ist iiber
das Merkmal der wirtschaftlichen Unselbststan-
digkeit hinaus fiir die Annahme einer arbeitneh-
merahnlichen Person erforderlich, dass diese
einem Arbeitnehmer vergleichbar sozial schutz-
bed(irftig ist. Dies ist nach der sozialen Typik
selbst bei Fremdgeschaftsfihrern aber nicht der
Fall. Der Geschaftsfithrer einer GmbH nimmt
Arbeitgeberfunktionen wahr und ist daher keine
arbeitnehmerahnliche, sondern eine arbeitge-
berahnliche Person. Der Rechtsweg zu den
Arbeitsgerichten war daher ausgeschlossen und
der Rechtsstreit an die ordentlichen Gerichte zu
verweisen.

KONSEQUENZEN

Arbeitsrechtliche Vorschriften finden auf Organ-
mitglieder juristischer Personen keine Anwen-
dung, soweit dies ausdrlicklich gesetzlich gere-
geltist (etwa § 5 Abs. 2 Nr. 1 BetrVG, § 14 Abs. 1
Ziff. 1 KSchG; § 5 Abs. 1 Satz 3 ArbGQ). Aller-
dings ist hier zu differenzieren: Gesetzlich ist die
Anwendung des Schutzgesetzes namlich nur
dann ausgeschlossen, wenn im jeweiligen Zeit-
punkt die Organstellung noch besteht. Ist der
Geschaftsfiihrer im Zeitpunkt etwa einer Kiindi-
gung hingegen bereits abberufen oder hat er
sein Amt niedergelegt, greift die Sperrwirkung
des § 14 Abs. 1 Ziff. 1 KSchG nicht mehr.
Geschaftsfihrer einer deutschen GmbH kénnen
im Anschluss an die Danosa-Entscheidung des
EuGH (Urt. v. 11.11.2010 — ¢-232/09) dariiber
hinaus als Arbeitnehmer im europaischen Sinne
zu verstehen sein. Das ist immer dann der Fall,
wenn die jeweilige Rechtsvorschrift auf dem uni-
onsrechtlichen Arbeitnehmerbegriff beruht.
Neben den Vorschriften zum Mutterschutz diirfte
dies etwa auch fiir die Regelungen zum Massen-
entlassungsschutz, flir das Antidiskriminierungs-
recht, aber auch das Urlaubsrecht, das Befris-
tungsrecht (dazu etwa EuGH, Urt. v. 17.11.2016 —

(-216/15), das Teilzeitrecht wie zum Teil auch fir
die Vorschriften zur Arbeitnehmertiberlassung
gelten.

Unter Kostengesichtspunkten kann es daher fir
den Geschaftsfiihrer vorteilhaft sein, seine Rechte
vor dem Arbeitsgericht zu verfolgen. Dabei ist
auch zu berlicksichtigen, dass der BGH in stan-
diger Rechtsprechung die Arbeitnehmereigen-
schaft eines GmbH-Geschaftsfihrers verneint.
Nach dem BAG ist es bei entsprechender Wei-
sungsgebundenheit jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen, den GmbH-Geschéaftsfihrer als Arbeitneh-
mer einzustufen. Mit der vorliegenden Entschei-
dung hat das BAG allerdings noch einmal
ausdrlicklich deutlich gemacht, dass auch bei
Fremdgeschéftsfihrern nur in extremen Ausnah-
mefallen von einem Arbeitnehmer ausgegangen
werden kann. Wie die Vorinstanzen war die wohl
herrschende Meinung bisher davon ausgegan-
gen, dass Fremdgeschaftsfiihrer ggf. auch als
arbeitnehmerahnliche Personen gesehen wer-
den kdnnen. Damit hatte ihnen der Weg zu den
Arbeitsgerichten auch Gber § 5 Abs. 1 Satz 2
ArbGG offengestanden. Zudem sehen viele mate-
riell-rechtliche Vorschriften einen besonderen
Schutz arbeitnehmerdhnlicher Personen vor, auf
die sich dann auch der Fremdgeschaftsfiihrer
hatte berufen konnen (z. B. § 2 Satz 2 BurlG,
§ 2 Abs. 2 Nr. 3 ArbSchG, § 6 Abs. 1 Nr. 3 AGG).
Diesen Weg hat das BAG nunmehr versperrt,
indem es feststellt, dass auch der Fremdge-
schaftsfiihrer Arbeitgeberfunktionen wahrnimmt
und damit keine arbeitnehmerahnliche, sondern
eine arbeitgeberahnliche Person ist.

@ PRAXISTIPP

Fremdgeschaftsfihrer einer GmbH, die
nicht oder nicht herrschend an der
Gesellschaft beteiligt sind, kdnnen sich
europarechtlich auf zahlreiche arbeits-
rechtliche Schutzvorschriften berufen.
Sie sind aber keine arbeitnehmerahnli-
chen Personen, so dass ihnen zumindest
nach § 5 Abs. 1 Satz 2 ArbGG der Weg
zu den Arbeitsgerichten versperrt ist.
Die aus dem Unionsrecht folgenden
arbeitsrechtlichen Schutzvorschriften
sind aber auch von den ordentlichen
Gerichten zu beachten.

Dr. Ingo Plesterninks,

VP HR Mauser International
Packaging Solutions, Briihl, sowie
RA und FA fir Arbeitsrecht, Bonn
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§ 41 Satz 3 SGB VI

Die Arbeitsvertragsparteien kénnen
im Falle der vereinbarten Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses bei Erreichen
der Regelaltersgrenze den Beendi-
gungszeitpunkt durch Vereinbarung
wahrend des Arbeitsverhaltnisses nach
§ 41 Satz 3 SGB VI hinausschieben.
(Leitsatz des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 19.12.2018 -
7 AZR 70/17

PROBLEMPUNKT

Der Arbeitnehmer war bei dem beklagten Land
langjahrig als Lehrer mit einem Unterrichtsdepu-
tat von 23 Wochenstunden beschaftigt. Durch
den Arbeitsvertrag wurde der Tarifvertrag fir
den offentlichen Dienst der Lander (TV-L) in
Bezug genommen. Der Tarifvertrag sah in § 44
Nr. 4 TV-L vor, dass das Arbeitsverhaltnis des
Klagers wegen Erreichens der Regelaltersgrenze
am 31.1.2015 enden wiirde. Noch im Januar 2015
haben die Parteien das Ende fiir das Arbeitsver-
héltnis dahingehend hinausgeschoben, dass der
31.7.2015 als Beendigungsdatum vereinbart
wurde. Spater wurde dann die Wochenarbeits-
zeit des Klagers verandert. Zundchst hat der
Arbeitgeber im Februar 2015 die widerrufliche
Verpflichtung zu Mehrarbeit angeordnet. Im Marz
2015 wurde die vertraglich vereinbarte Arbeits-
zeit des Klagers mit Wirkung vom 1.2.2015 dau-
erhaft erhoht.

Der Klager begehrt die Feststellung, dass sein
Arbeitsverhaltnis nicht aufgrund der vereinbar-
ten Befristung am 31.7.2015 geendet hat. Er ist
der Auffassung, dass das Arbeitsverhaltnis nicht
wirksam befristet worden sei. Durch § 41 Satz 3
SGB VI ware nur eine Verlangerung des Arbeits-
verhaltnisses méglich gewesen. Durch die spa-
tere Veranderung der Stundenzahl sei jedoch eine
Veranderung des materiellen Gehalts des Arbeits-
verhdltnisses eingetreten. AuBerdem sei § 41
Satz 3 SGB VI europarechtswidrig und diirfe
daher gar nicht angewendet werden. Die Vorin-
stanzen haben die Klage abgewiesen. Das
Arbeitsverhaltnis sei wirksam befristet worden.

ENTSCHEIDUNG

Das BAG hat das Berufungsurteil bestatigt.
Zunéchst hat der 7. Senat bestatigt, dass die
Regelung des § 41 Satz 3 SGB VI sowohl den
verfassungsrechtlichen als auch den europarecht-
lichen Vorgaben genligt.

In Bezug auf die Vereinbarkeit mit dem Europa-
recht konnte sich das BAG auf eine bereits ergan-
gene Entscheidung des EuGH beziehen (Urt. v.
28.2.2018 — C-46/17, AuA 7/18, S. 436). Dari-
ber hinaus gehende Anforderungen aus dem
deutschen Verfassungsrecht sind nicht erkenn-
bar. Die gegenstandliche Befristung des Arbeits-
verhéltnisses zum 31.7.2015 ist zudem nach
§ 41 Satz 3 SGB VI gerechtfertigt, da im laufen-
den Arbeitsverhaltnis der tarifvertragliche Been-
digungszeitpunkt des Erreichens der Regelalters-
grenze hinausgeschoben wurde.

Nicht entscheidungserheblich war die Frage, ob
eine Hinausschiebensvereinbarung nach
§ 41 Satz 3 SGB VI voraussetzt, dass nur der
Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhaltnisses
unter Beibehaltung der Ubrigen Vertragsbedin-
gungen geandert wird. Vorliegend ist mit der
Vereinbarung vom Januar 2015 nur der Beendi-
gungszeitpunkt hinausgeschoben worden. Die
Arbeitszeiterhohung ist erst sechs Wochen spa-
ter und damit nicht im Zusammenhang mit der
Vereinbarung Uber das Hinausschieben des Been-
digungszeitpunkts vereinbart worden.

KONSEQUENZEN

Der materielle Gehalt der Entscheidung ist Uber-
sichtlich. Das BAG hat klargestellt, dass die Rege-
lung des § 41 Satz 3 SGB VI mit héherrangigem
Recht vereinbar ist. Auch die richterliche Besta-
tigung der tatbestandlichen Voraussetzung der
Norm lag auf der Hand. Voraussetzung fir das
Hinausschieben des Vertragsendes ist einzig, dass
zwischen den Parteien eine Regelung vereinbart
ist, die das Arbeitsverhéaltnis mit dem Erreichen
der Regelaltersgrenze beendet. Eine solche Rege-
lung kann sowohl individual- als auch kollektiv-
rechtlich bestehen.

Der fir die Betriebspraxis wesentliche Punkt in
der vorliegenden Entscheidung ist der Teil, der
leider offenbleiben musste. So konnte unentschie-
den bleiben, ob eine Hinausschiebensvereinba-
rung voraussetzt, dass nur der Beendigungszeit-
punkt des Arbeitsverhaltnisses geandert wird
oder gleichzeitig auch eine materielle Verande-
rung des Vertragsinhalts erfolgen darf. Im kon-
kreten Fall wurde noch im Januar die Verlange-
rung des Arbeitsverhaltnisses, die Veranderung
hinsichtlich der Stundenzahl jedoch erst im Marz
vereinbart. Der zeitliche Abstand war damit so
evident, dass sich die Frage einer einheitlichen
Hinausschiebens- und Veranderungshandlung
nicht gestellt hat. Damit bleibt fir die Ver-
tragspraxis weiter ungeklart, ob fiir § 41 Satz 3
SGB VI die gleiche Veranderungsfeindlichkeit gilt
wie dies fiir § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG der Fall ist.
Eine vergleichende Betrachtung drangt sich
jedoch auf. Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist fir
die sachgrundlose Befristung eine dreimalige Ver-
langerung des Arbeitsverhdltnisses bis zur
Hdchstdauer von zwei Jahren zuldssig. Der Begriff

der Verldngerung ist dabei wortlich zu nehmen.
Eine Verdnderung des materiellen Gehalts des
Arbeitsverhdltnisses soll gerade nicht erméglicht
werden. Eine solche Verdnderung wiirde die
Begrlindung eines neuen Arbeitsverhaltnisses
beinhalten, welches wegen des Vorbeschafti-
gungsverbots nach § 14 Satz 2 TzBfG unzulds-
sig ist (grundlegend bereits BAG, Urt. v.
23.8.2006 — 7 AZR 12/06, AuA 5/07, S. 310).
Der Wortlaut der Norm ist folglich eng auszule-
gen.

Genau das Wortlautargument spricht auch
fir eine vergleichbar strenge Auslegung des
§ 41 Satz 3 SGB VI: Danach ist es nur zuldssig,
den ,Beendigungszeitpunkt” wahrend des lau-
fenden Arbeitsverhaltnisses hinauszuschieben.
Die Vertragsparteien sollen folglich lediglich den
bereits bestehenden Zeitpunkt des Erreichens
der Regelaltersgrenze durch einen spateren Been-
digungszeitpunkt ersetzen. Der Gesetzeszweck
stiitzt das Wortlautargument. Der Gesetzgeber
hat durch § 41 Satz 3 SGB VI die Méglichkeit
erdffnet, bestehende Arbeitsverhdltnisse tiber
die Regelaltersgrenze hinaus fortzusetzen. Dies
geschah vor dem Hintergrund, dass sich aus den
bisherigen Regelbeispielen des § 14 Abs. 1 Satz 2
TzBfG keine Sachgrundbefristungsmaglichkeit
flr sich betrachtet ergab (siehe zuletzt BAG,
Urt. v. 11.2.2015 — 7 AZR 17/13, AuA 10/15,
S. 612). Auch der Sinn und Zweck der Norm ist
daher auf die bloBe Verlangerung, nicht jedoch
die Veranderung des Arbeitsvertrags gerichtet.

@ PRAXISTIPP

Dem Vorsichtsprinzip folgend sollte eine
angedachte Veranderung im materiellen
Gehalt des Arbeitsverhéltnisses von der
Verlangerungsvereinbarung des § 41
Satz 3 SGB VI zeitlich entkoppelt wer-
den. Dass dies zulassig ist, hat das vor-
liegende Urteil gleichfalls bestatigt. Da
es an einer gesetzlichen Regelung zur
erforderlichen Lange der zeitlichen Ent-
zerrung fehlt, sollten beide Vereinbarun-
gen mindestens in unterschiedliche
Abrechnungszeitraume fallen. Dadurch
dirfte sicher ausgeschlossen werden,
dass zu einem spateren Zeitpunkt
arbeitsgerichtlich von einer Verkniip-
fung der Verlangerungs- mit der Veran-
derungshandlung ausgegangen werden
kann.

RA und FA fir Arbeitsrecht

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski, FOM Hochschule
Bremen, Direktor KompetenzCentrum fiir
Wirtschaftsrecht, Hamburg
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§ 1 Abs. 2 KSchG;
§§ 618 Abs. 1, 626, 241 BGB

1. Eine beharrliche Weigerung des
Arbeitnehmers, objektiv bestehende
arbeitsvertragliche Haupt- oder Neben-
leistungspflichten zu erfiillen, ist nach
erfolglosen Abmahnungen an sich
geeignet, eine fristlose oder ordent-
liche Kiindigung zu begriinden.
2. Die Zuweisung eines Arbeitsplatzes,
der den Vorgaben von § 618 Abs. 1 BGB
i. V. m. den o6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutznormen nicht vollumfang-
lich geniigt, kann trotzdem billigem
Ermessen entsprechen (§ 106 GewO),
wenn es sich um bloB geringfiigige oder
kurzzeitige VerstoBe handelt, die kei-
nen nachhaltigen Schaden bewirken
kénnen.

(Leitsatze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 28.6.2018 —
2 AZR 436/17

PROBLEMPUNKT

Die seit 2006 im offentlichen Dienst beschaftigte
Kldgerin wurde zundchst als Leiterin , Technische
Dokumentation” im technischen Rathaus einge-
setzt. Aufgrund von betrieblichen Konflikten
wurde 2007 ergebnislos eine Mediation durch-
gefiihrt. Im November 2012 entzog die Beklagte
der Klagerin die Sachgebietsleitung. Anschlie-
Bend fiihrten die Parteien ergebnislose Gespra-
che Uber ihre Abordnung in eine andere Abtei-
lung. Im Februar 2014 baten finf Mitarbeiter des
Sachgebiets aus Angst um ,eine raumliche Ver-
setzung” der Klagerin.

Im Mai 2014 wurde die Klagerin auf einen ande-
ren Arbeitsplatz in der M StraB3e versetzt. Dieser
entsprach anfangs nicht allen Arbeitsschutznor-
men, allerdings weigerte sich die Kldgerin auch,
selbst an deren Behebung mitzuwirken, z. B. der
Einrichtung ihres neuen Biiros. Die ihr Ubertra-
genen neuen Aufgaben erledigte die Klagerin
nicht. Dienstantritt und Dienstende sollte sie man-
gels Zeiterfassungsgerats vor Ort taglich per
E-Mail melden. Nach mehrfachen fruchtlosen
Abmahnungen wegen Arbeitsverweigerung und
unterlassener Zeiterfassung kiindigte die Beklagte
am 8.8.2014 fristlos, hilfsweise fristgerecht zum
31.12.2014. Der Personalrat hatte den Kindi-
gungen zugestimmt. ArbG und LAG Miinchen
gaben der Kiindigungsschutzklage statt.
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ENTSCHEIDUNG

Das BAG hob die Entscheidungen auf und ver-
wies die Sache ans LAG Minchen zurlick. Die
beharrliche Weigerung eines Arbeitnehmers,
seine arbeitsvertraglichen Pflichten zu erfiillen,
ist ,an sich” geeignet, selbst eine auBerordent-
liche fristlose Kiindigung zu rechtfertigen. Das
gilt nicht nur flir die Weigerung, die vertraglich
geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen (BAG,
Urt. v. 14.12.2017 — 2 AZR 86/17, AuA 1/19,
S. 57), sondern auch fiir die Verletzung
von Nebenpflichten (BAG, Urt. v. 19.1.2016 —
2 AZR 449/15,NZA 2016, S. 1144). Welche Pflich-
ten ihn treffen, bestimmt sich nach der objekti-
ven Rechtslage. Verweigert der Arbeitnehmer
die Erflllung einer arbeitsvertraglichen Pflichtin
der Annahme, er handele rechtmaBig, hat grund-
satzlich er selbst das Risiko zu tragen, dass sich
seine Rechtsauffassung als falsch erweist (BAG,
Urt. v. 22.10.2015 — 2 AZR 569/14, AuA 9/16,
S.569). Zutreffend hat das LAG Miinchen ange-
nommen, dass nach § 106 Satz 1 GewO, § 315
BGB grundsatzlich keine auch bloB vorlaufige
Bindung des Arbeitnehmers an ,lediglich” unbil-
lige Weisungen besteht (BAG, Urt. v. 18.10.2017 —
10 AZR 330/16, AuA 12/17, S. 729).
Unzutreffend hat es aber angenommen, es habe
nicht billigem Ermessen entsprochen, der Kldge-
rin einen Arbeitsplatz in der M StraBe zuzuwei-
sen. Nicht befasst hat sich die Vorinstanz mit der
Darstellung der Beklagten, die Verlegung des
Arbeitsplatzes in die M StraBe habe Wegezeiten
vermeiden und eine effizientere Aufgabenerle-
digung vor Ort gewabhrleisten sollen. Nicht
gepriift hat es, ob die Beklagte aufgrund objek-
tiver Umstande annehmen durfte, es sei zur Auf-
|6sung bestehender Spannungen geboten, die
Klagerin nicht mehr in demselben Gebdude zu
beschéftigen. Das BAG lasst erkennen, dass die
Beklagte nicht nur berechtigt, sondern magli-
cherweise aufgrund der ungel6sten Konfliktlage
sogar verpflichtet war (§ 241 Abs. 2 BGB),
die Klagerin raumlich aus dem technischen Rat-
haus zum Schutz der anderen Beschaftigten
zu versetzen (vgl. BAG, Urt. v. 15.9.2016 —
8 AZR 351/15).

Zu Unrecht hat das LAG die Versetzung als unbil-
lig angesehen, weil der Kldgerin dort kein
Lzumutbarer” Arbeitsplatz zugewiesen worden
sei. Der rechtliche ZumutbarkeitsmaBstab ist nicht
erkennbar und der Arbeitsplatz hat den Vorga-
ben der ArbStattV und der bis zum 3.12.2016
geltenden BildscharbV entsprochen. Selbst dann,
wenn die Beklagte ihren Pflichten gem. § 618
Abs. 1 BGB i. V. m. den 6ffentlich-rechtlichen
Arbeitsschutznormen nicht geniigt haben sollte,
ware die Zuweisung des neuen Arbeitsplatzes
deshalb nicht unbillig, wenn es sich um nur
geringfiigige oder kurzzeitige VerstoBe gehan-
delt haben sollte, die keinen nachhaltigen Scha-
den bewirken konnten (ErfK/Wank, 18. Aufl.,
§ 618 BGB, Rdnr. 26). Rechtsfehlerhaft hat das

LAG Miinchen auch gemeint, mit der funktions-
gerechten Einrichtung des neuen Arbeitsplatzes
sei der Kldgerin eine ,unterwertige” Tatigkeit
zugewiesen worden. Nebenarbeiten (z. B. dienst-
liche Besorgungen, Pflegen/Reinigen von Arbeits-
mitteln) kdnnen dem Arbeitnehmer —vorbehalt-
lich der Wahrung billigen Ermessens —im Wege
des Direktionsrechts zugewiesen werden, wenn
sie dem Arbeitsvertrag entsprechen.

Die Beklagte musste auch kein BEM vor der Ver-
setzung anbieten bzw. durchfiihren (BAG, Urt. v.
18.10.2017 — 10 AZR 47/17, AuA 3/18, S. 182).
Sie hat die Kiindigungserklarungsfrist des § 626
Abs. 2 BGB gewahrt, da es sich um einen Dau-
ertatbestand handelt (BAG v. 14.12.2017,
a.a. 0.). Die Anweisung, sich per E-Mail taglich
an-/abzumelden, ist mangels kollektiven Tatbe-
stands mitbestimmungsfrei (VGH Bayern, Urt. v.
8.2.2010 — 17 P 09.144) und war auch nicht
unbillig.

KONSEQUENZEN

In diesem Fall der Kiindigung einer offensicht-
lich ungeeigneten und uneinsichtigen Fiihrungs-
kraft wird das BAG sehr und ungewohnt deut-
lich gegeniiber den Vorinstanzen. Auch die Ver-
setzung in ein Einzelblro und die Weisung,
dieses selbst einzurichten sowie sich taglich per
E-Mail an- und abzumelden, sah das BAG vor-
liegend nicht als schikands oder rechtswidrig an.
Verweigert der Arbeitnehmer die zugewiesene
Tatigkeit, sollte er abgemahnt und im Wieder-
holungsfall gekiindigt werden. Er darf zwar die
Tatigkeit verweigern, tragt aber das Risiko der
Falschbewertung. Nach dem BAG stand eine Ver-
haltensanderung der Klégerin in Zukunft unab-
héngig von der Berechtigung aller Abmahnun-
gen aufgrund ihres gesamten Verhaltens ohne-
hin nicht zu erwarten.

@ PRAXISTIPP

Bei einer ,weitreichenden Konfliktlage”
zwischen Arbeitnehmern kann der
Arbeitgeber berechtigt und sogar ver-
pflichtet sein, einen storenden Arbeit-
nehmer zu versetzen. Die Ausiibung des
Direktionsrechts zur Um-/Versetzung
kann als milderes Mittel Vorrang vor
einer Abmahnung oder Kiindigung
haben (BAG, Urt. v. 24.4.1996 —

5 AZR 1031/94, NZA 1996, S. 1088).

RA Volker Stiick,
Bonn
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§ 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L;
Art. 45 Abs. 2 AEUV

Es verstdoBt nicht gegen die unions-
rechtlichen Freiziigigkeitsvorschriften,
dass § 16 Abs. 2 TV-L die beim selben
Arbeitgeber erworbene einschldgige
Berufserfahrung gegeniiber entspre-
chenden Zeiten bei anderen Arbeitge-
bern privilegiert, wenn Arbeitnehmer
nur in der Bundesrepublik Deutschland
beschaftigt werden und keine Qualifi-
kationen in anderen Mitgliedstaaten
der Europaischen Union erworben
haben.

BAG, Urteil vom 23.2.2017 -
6 AZR 843/15 und 244/16

PROBLEMPUNKT

In beiden Parallelverfahren streiten die Parteien
iber die tarifliche Zuordnung der Kldger.

Im ersten Fall (6 AZR 843/15) ging es um die
Anrechnung der Beschaftigungszeiten einer Erzie-
herin, welche ausschlieBlich aus einer Tatigkeit
im Inland resultierten. Die seit dem 6.1.2014 bei
dem beklagten Land als Erzieherin tatige Klage-
rin erhielt eine Vergutung nach Entgeltgruppe 8
Stufe 2 des Tarifvertrags fir den 6ffentlichen
Dienst der Lander (TV-L). Sie hatte einschldgige
Berufserfahrung von iiber 13 Jahren bei ande-
ren Arbeitgebern der Bundesrepublik gesammelt.
Sie wollte festgestellt wissen, dass das beklagte
Land verpflichtet war, sie nach Stufe 5 der Ent-
geltgruppe 8 TV-L zu vergten.

Im Parallelverfahren (6 AZR 244/16) klagte ein
Schulpsychologe, welcher ebenfalls einschlagige
Berufserfahrung im Inland nachweisen konnte,
jedoch weder in einem anderen Mitgliedstaat
der Europdischen Union noch im europdischen
Wirtschaftsraum beschéftigt war oder dort eine
Qualifikation erlangt hatte. Auch in diesem Fall
unterlag das Arbeitsverhaltnis dem TV-L.

ENTSCHEIDUNG

Die Kldger waren aus Sicht des BAG zutreffend
eingruppiert. lhre Berufserfahrung war nicht zu
beriicksichtigen. Zwar hatten sie jeweils eine ein-
schldgige Berufserfahrung bei anderen Arbeit-
gebern erworben. Diese waren aber nicht mit
anrechnungsféhigen Zeiten mit dem beklagten
Land gleichzustellen. Auf einen etwaigen
VerstoB des § 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L gegen
Art. 45 Abs. 2 AEUV sowie Art. 7 Abs. 1 der Ver-
ordnung (EU) Nr. 492/2011 des Europaischen Par-
laments und des Rates vom 5.4.2011 iber die
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Freiziigigkeit der Arbeitnehmer innerhalb der
Union (Freiziigigkeitsverordnung) konnten sich
die Klager nicht berufen, da diese Vorschriften
nicht einschldgig waren. Da die Kldger nie in
einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen
Union als in der BRD beschaftigt waren und in
anderen Staaten auch keine Qualifikationen
erworben hatten, fehlte es an dem erforderli-
chen Auslandsbezug der Sachverhalte.
Art. 45 AEUV erfasst keine rein internen, auf
einen Mitgliedstaat beschrénkten Sachverhalte.
Die rein hypothetische Mdglichkeit der Klager,
das Recht auf Freizligigkeit auszuiiben, reichte
nicht aus.

KONSEQUENZEN

Das Arbeitsentgelt bei Arbeitgebern des 6ffent-
lichen Dienstes richtet sich gem. § 15 Abs. 1
Satz 2 TV6D/TV-L nach der Eingruppierung. Inner-
halb einer Entgeltgruppe kdnnen dann bis zu
sechs Stufen durchlaufen werden (§ 16 Abs. 1
TVGD/TV-L). Die Ermittlung der zutreffenden
Stufe, auch Stufenzuordnung genannt, ist abhan-
gig von der bereits zurlickgelegten Beschafti-
gungszeit. § 16 Abs. 2 TV-L differenziert dabei
danach, bei welchem Arbeitgeber die Vorbeschaf-
tigungszeiten zurlickgelegt wurden und privile-
giert einschldgige Beschaftigungszeiten beim sel-
ben Arbeitgeber. § 16 Abs. 2 Satz 2 TV-L ber{ick-
sichtigt konkret mindestens einjahrige
einschldgige Berufserfahrung aus einem Arbeits-
verhaltnis zum selben Arbeitgeber vollstandig,
wahrend mindestens einjahrige einschldgige
Berufserfahrung bei anderen Arbeitgebern gem.
§ 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L nur einen Anspruch auf
die Zuordnung zu Stufe 2 bzw. 3 vermittelt. Ins-
besondere dann, wenn die Vorbeschéftigungs-
zeiten bei einem Arbeitgeber in einem anderen
Mitgliedstaat der Europaischen Union zuriickge-
legt wurden, stellt sich daher die Frage einer mit-
telbaren Diskriminierung.

Das BAG konnte in den vorliegenden Entschei-
dungen die Frage, ob § 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L
mit Art. 45 AEUV und Art. 7 Abs. 1 Freizlgig-
keitsverordnung vereinbar ist, dahinstehen las-
sen. Die Sachverhalte wiesen nicht den erforder-
lichen Auslandsbezug auf. Die rein hypotheti-
sche Maglichkeit einer Verletzung der Klager war
nicht ausreichend. Damit hat das Gericht die
Frage, inwieweit § 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L zu einer
mittelbaren Diskriminierung fithrt und damit
gegen das europaische Freizligigkeitsrecht ver-
stoBt, offengelassen. Das BAG deutet in seinen
Entscheidungen aber an, dass bei entsprechen-
dem Sachverhalt ein Vorabentscheidungsersu-
chen nétig werden wiirde.

Der EuGH hatte in der Sache Schéning-Kouge-
betopoulou (Urt. v. 15.1.1998 — C-15/96) Bestim-
mungen des deutschen BAT fiir unwirksam gehal-
ten, die Zeiten in einem vergleichbaren Betati-
gungsfeld im 6ffentlichen Dienst eines anderen

Mitgliedstaats von einem Zeitaufstieg in einer
bestimmten Vergiitungsgruppe ausnahmen, wah-
rend Zeiten in einer vergleichbaren Betatigung
in der Bundesrepublik im Unterschied dazu ange-
rechnet wurden. Der Unterschied zu § 16 Abs. 2
Satz 2 TV-L liegt darin, dass nach letzter Vor-
schrift auch Zeiten in der Bundesrepublik bei
einem anderen Arbeitgeber nicht anrechnungs-
fahig sind. Insofern hatte das BAG bereits ent-
schieden, dass diese Unterscheidung zwischen
Beschaftigungszeiten bei verschiedenen Arbeit-
gebern in § 16 Abs. 2 Satz 2 und Satz 3 TV-L
nicht diskriminierend ist (BAG, Urt. v. 23.9.2010 -
6 AZR 180/09). Die Frage der Vereinbarkeit des
§ 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L mit dem europadischen
Recht auf Freiziigigkeit ist inzwischen Gegen-
stand eines Vorabentscheidungsersuchens des
BAG (v. 18.1.2018 — 6 AZR 232/17 [A]).

@ PRAXISTIPP

Die Frage, ob § 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L
mit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit ver-
einbar ist, ist weiterhin offen. Ahnliche
Fragen zur Vereinbarkeit mit dem Euro-
parecht stellen sich etwa fiir § 16 Abs. 2
Satz 4 TVAD (Bund). Auch hier wird bei
der Stufenzuordnung zwischen Arbeit-
nehmern differenziert, die ihre einschla-
gige Berufserfahrung bei demselben
Arbeitgeber erworben haben und
Arbeitnehmern, die ihre Berufserfah-
rung anderweitig erworben haben.
Arbeitgeber sollten die Entwicklung in
der Rechtsprechung hierzu im Blick
behalten.

Dr. Ingo Plesterninks,

VP HR Mauser International
Packaging Solutions, Briihl, sowie
RA und FA fir Arbeitsrecht, Bonn
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