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Mehrurlaub – unmittelbare 
Wirkung der Grundrechts-
Charta 

Art. 7 RL 2003/88/EG; Art. 31 Abs. 2  
der Charta der Grundrechte der  
Europäischen Union

Die Voraussetzungen für den Anspruch 
auf über den gesetzlichen Mindest
urlaub hinausgehenden Urlaub und 
dessen Gewährung sind im nationalen 
Recht zu regeln, soweit dadurch der 
europarechtliche Mindestschutz nicht 
beeinträchtigt wird.

(Leitsatz des Bearbeiters)

EuGH, Urteil vom 19.11.2019 –  
C-609/17 und C-610/19 

l PROBLEMPUNKT

Die Kläger aus den zwei verbundenen Vorlage­
verfahren waren während ihres Jahresurlaubs ar­
beitsunfähig erkrankt. Nach den einschlägigen 
finnischen tariflichen und gesetzlichen Regelun­
gen entfiel damit der Urlaubsanspruch, soweit 
der gesetzliche Mindesturlaub von vier Wochen 
überschritten war. Die klagenden Gewerkschaf­
ten hielten die Regelung für nicht mit Europa­
recht vereinbar. 

s ENTSCHEIDUNG

Der EuGH bestätigte die nationalen Vorschrif­
ten. Art. 7 der RL 2003/88/EG sieht einen Min­
destjahresurlaub von vier Wochen vor. Nach Art. 1 
der RL regelt diese Mindestvorschriften bei der 
Arbeitszeitgestaltung. Die Mitgliedstaaten kön­
nen günstigere nationale Vorschriften vorsehen. 
Gewähren die Mitgliedstaaten Mehrurlaub, kön­
nen sie auch die Bedingungen für die Gewäh­
rung sowie für das Entfallen der zusätzlichen Ur­
laubstage frei festlegen, soweit dadurch der uni­
onsrechtliche Mindestschutz nicht beeinträchtigt 
wird. Mitgliedstaatliche Regelungen können da­
her auch vorsehen, dass Mehrurlaub entfällt, 
wenn der Arbeitnehmer während des Urlaubs 
erkrankt. 

Insbesondere sah das Gericht darin auch keinen 
Verstoß gegen Art. 31 Abs. 2 der Charta der 
Grundrechte der Europäischen Union (Charta). 
Der Anwendungsbereich der Charta ist bereits 
nicht eröffnet, da es nicht um die Durchführung 
des Rechts der Union geht (Art. 51 Abs. 1 Charta). 
Die RL 2003/88 enthält Mindestvorschriften bei 
der Arbeitszeitgestaltung. Treffen die Mitglied­
staaten darüber hinausgehende Regelungen, 
handeln sie kraft eigener Rechtssetzungskompe­
tenz, so dass die Charta keine Anwendung findet. 

›› KONSEQUENZEN 

Die Entscheidung bestätigt die bestehende na­
tionale und europarechtliche Rechtsprechung. 
Art. 7 RL 2003/88/EG und § 13 BUrlG gelten da­
nach nur für den Anspruch des Arbeitnehmers 
auf den gesetzlichen Mindestjahresurlaub, nicht 
aber für den arbeitsvertraglichen und tariflichen 
Mehrurlaub und dessen Abgeltung. Das BAG 
wendet die für den Mindesturlaub geltenden Prin­
zipien allerdings auch auf einen etwaigen ge­
setzlichen Zusatzmindesturlaub an, wie ihn etwa 
§ 125 SchwBG für schwerbehinderte Menschen 
vorsieht (BAG, Urt. v. 16.10.2012 – 9 AZR 63/11, 
AuA 8/13, S. 487). Die Arbeits- und Tarifvertrags­

parteien können das Schicksal von Mehrurlaubs- 
und Mehrurlaubsabgeltungsansprüchen frei re­
geln und etwa tarifliche Ausschlussfristen ver­
einbaren (BAG, Urt. v. 9.8.2011 – 9 AZR 365/10) 
und einen von ihnen geregelten Urlaubsanspruch 
eigenen Regeln über Verfall und Abgeltung un­
terwerfen (BAG, Urt. v. 12.4.2011 – 9 AZR 80/10, 
AuA 2/12, S. 118; EuGH, Urt. v. 20.7.2016 – 
C-341/15, AuA 9/18, S. 549). Ebenso kann ver­
einbart werden, dass – anders als für den Min­
desturlaub – den Arbeitgeber für den Mehrurlaub 
keine Mitwirkungsobliegenheit trifft (BAG, Urt. 
v. 19.2.2019 – 9 AZR 321/16). 
Wollen die Vertragsparteien Mehrurlaub anders 
behandeln, dann müssen sie eine ausdrückliche 
Regelung dazu treffen oder aber es müssen deut­
liche Anhaltspunkte für eine Unterscheidung zwi­
schen gesetzlichem und übergesetzlichem Urlaub 
vorliegen (BAG, Urt. v. 14.2.2017 – 9 AZR 386/16). 
Fehlt es daran, gelten die Prinzipien für den Min­
desturlaub auch für den vertraglichen oder ta­
riflichen Mehrurlaub, sog. Gleichlauf (BAG, Urt. 
v. 19.2.2019 – 9 AZR 321/16).
Eine EU-Richtlinie kann nach der ständigen Recht­
sprechung des EuGH nicht selbst Verpflichtungen 
im Verhältnis zwischen privaten Dritten begrün­
den, selbst wenn sie klar, genau und nicht von 
Bedingungen abhängig ist (vgl. etwa EuGH, Urt. 
v. 6.11.2018 – C-684/16). Allerdings kann die 
unmittelbare Wirkung gegenüber Dritten aus der 
Charta folgen. So geht der EuGH grundsätzlich 
davon aus, dass Art. 31 Abs. 2 Charta, nach dem 
jeder Arbeitnehmer ein Recht auf bezahlten Jah­
resurlaub hat, eine solche unmittelbare Wirkung 
im Verhältnis Dritter zukommt (EuGH, Urt. v. 
6.11.2018 – C-684/16 sowie C-569/16). Der An­
wendungsbereich der Charta ist in deren Art. 51 
Abs. 1 festgelegt. Danach gilt die Charta für die 
Mitgliedstaaten ausschließlich bei der Durchfüh­
rung des Rechtes der Union. Sehen Richtlinien 
wie die Urlaubsrichtlinie 2003/88 lediglich Min­
destvorschriften vor, und gehen die Mitgliedstaa­
ten darüber hinaus, handeln die Mitgliedstaaten 
kraft eigener Befugnis. Es handelt sich damit nicht 
um die Durchführung von Unionsrecht i. S. d. 
Art. 51 Abs. 1 der Charta. 

PRAXISTIPP

Typischerweise vereinbaren die Tarif­
parteien bzw. die Arbeitsvertrags­
parteien einen über den gesetzlichen 
Mindesturlaub hinausgehenden 
Urlaubsanspruch. Wollen die Parteien 
diesen Mehrurlaub anders behandeln 
als den gesetzlichen Mindesturlaub, 
sollten sie dies ausdrücklich regeln.

Dr. Ingo Plesterninks,  
VP HR Mauser International Packaging 
Solutions, Brühl, Rechtsanwalt und 
Fachanwalt für Arbeitsrecht, Bonn
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Arbeiten 4.0 umschreibt, wie wir in der nächsten  
Zeit arbeiten werden, welche Herausforderungen uns 
neue industrielle (meist IT- und dienstleistungsgeprägt) 
Möglichkeiten der Arbeit und Zusammenarbeit 
ermöglichen.

Traditionelle Arbeits-, Rollen- und Wertevorstellungen 
werden in Frage gestellt, neue Techniken erlauben, 
anders zu arbeiten und die Marktherausforderungen  
wie auch die Demographie erfordern ein Umdenken.

Was können Sie als Arbeitgeber – in einer Zeit  
der dramatischen arbeitstechnischen Änderungen –  
im War for Talents tun?

Das Buch ist Ihr Ratgeber für die Umsetzung und soll 
Sie zum Nachdenken und Suchen gesetzgeberischer 
Lösungen auffordern.

Aus dem Inhalt 

▶ Flexibilisierung der Arbeitsorganisation
▶ Flexibilisierung der Arbeitszeit
▶ Arbeitsplatz 4.0
▶ Vergütung in der Arbeitswelt 4.0
▶ Individuelles Arbeitsrecht 
 in der neuen Arbeitswelt
▶ Kollektives Arbeitsrecht in  
 der neuen Arbeitswelt

Herausgeber:  
BVAU / Redaktion AuA, ca. 280 S., Broschur, 
1. Auflage Februar 2020, Artikel-Nr.: 3349011791
Preis: 79,00 €
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Keine Bürgenhaftung  
des Bauherrn
§ 14 AEntG; § 1a AEntG a. F.

1. Die verschuldensunabhängige 
Bürgenhaftung nach § 14 Satz 1 AEntG 
erfordert eine besondere Verantwor-
tungsbeziehung zwischen Auftraggeber 
und Nachunternehmer. 
2. Erteilt ein Bauherr einen Auftrag zur 
Errichtung eines Gebäudes an einen 
Generalunternehmer, um das zu errich-
tende Gebäude anschließend zu vermie-
ten und zu verwalten, liegt keine beson-
dere Verantwortungsbeziehung vor. 
3. Ein Bauherr unterfällt demnach regel-
mäßig nicht der Bürgenhaftung nach 
dem AEntG.

(Leitsätze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 16.10.2019 –  
5 AZR 241/18

l PROBLEMPUNKT

Im Zeitraum zwischen 2011 bis 2014 hatte die 
Beklagte, deren Geschäftszweck die Verwaltung 
und Vermietung von Gebäuden ist, ein Einkaufs­
zentrum in Berlin errichten lassen. Hierfür wurde 
eine aus zwei rechtlich selbstständigen Bauunter­
nehmen bestehende Arbeitsgemeinschaft beauf­
tragt. Nach der Insolvenz eines der beteiligten 
Unternehmen wurde der Bau des Einkaufszent­
rums gleichwohl durch das verbliebene Bauunter­
nehmen als alleinigem Generalunternehmer fort­
gesetzt. Nunmehr wurden durch den General­
unternehmer zahlreiche Nachunternehmer für 
die Ausführung sowie Erbringung von verschie­
denen einzelnen (Teil-)Bauleistungen beauftragt. 
Die Errichtung des Einkaufszentrums schien in­
des gesamthaft unter keinem besonders guten 
Stern zu stehen – im weiteren Verlauf ging wie­
derum auch der alleinige Generalunternehmer 
insolvent.

Der Kläger war Arbeitnehmer eines im Rahmen 
des Bauvorhabens tätig gewordenen Nachunter­
nehmers. Eine Vergütung für die erbrachte 
Arbeitsleistung erhielt der Kläger – ungeachtet 
eines in einem separat geführten Verfahren 
rechtskräftig ergangenen Urteils gegen den Ver­
tragsarbeitgeber – faktisch weitestgehend nicht. 
Daher nahm der Kläger nunmehr die hiesige Be­
klagte als Bauherrin des Einkaufszentrums auf 
Zahlung von Nettoentgelt nach Maßgabe der in 
§ 14 Satz 1 AEntG gesetzlich angeordneten Bür­
genhaftung gerichtlich in Anspruch.

s ENTSCHEIDUNG

Mit seiner Entscheidung bestätigte das BAG die 
für den Kläger nachteilhaften Entscheidungen 
der beiden Vorinstanzen. Nach Auffassung des 
erkennenden Senats unterfallen Bauherren regel­
mäßig nicht dem in § 14 Satz 1 AEntG enthaltenen 
Begriff „Unternehmer“ – die erhobene Klage auf 
Zahlung von Nettoentgelt blieb daher erfolglos.

Inhaltlich bleibt das BAG seiner bisherigen Linie 
– übereinstimmend mit der zur Vorgängerrege­
lung des § 1a AEntG a. F. ergangenen Rechtspre­
chung – treu (vgl. etwa BAG, Urt. v. 16. 5.2012 
– 10 AZR 190/11). Die Vorschrift des § 14 Satz 1 
AEntG enthält zwar keine eigenständige Legal­
definition von „Unternehmer“; eine Auslegung 
des Begriffs erfolgt daher nach der gemeinhin 
anerkannten juristischen Methodik, d. h. unter 
Berücksichtigung des Wortlauts der Norm, der 
Systematik, Sinn und Zweck sowie anhand von 
Gesetzesmaterialien und Entstehungsgeschichte 
(vgl. BAG, Urt. v. 7.2.2019  – 6 AZR 75/18, 
AuA 10/19, S. 616).

Nach der gesetzgeberischen Konzeption normiert 
§ 14 Satz 1 AEntG eine verschuldensunabhän­
gige Haftung von Unternehmern, welche sich 
gegenüber einem Dritten zur Erbringung einer 
Werk- oder Dienstleistung verpflichtet haben und 
diese nicht mit eigenen Beschäftigten erbringen, 
sondern sich zu deren Erfüllung eines oder gar 
mehrerer Nachunternehmer bedienen. Diesen 
Unternehmern soll es verwehrt bleiben, sich mit­
tels der Beauftragung von Nachunternehmern 
eigener Verpflichtungen zu „entledigen“. Dem­
gegenüber beauftragt ein Bauherr einen General­
unternehmer zur Errichtung eines Gebäudes – 
hierbei mangelt es zumindest auf Seiten des Bau­
herrn an der Weitergabe von eigenen Leistungs­
pflichten, zu deren Erfüllung nunmehr Nach­
unternehmer beauftragt werden. Für eine An­
wendbarkeit der gesetzlich angeordneten Bür­
genhaftung fehlt es daher an einer besonderen 
Verantwortungsbeziehung zwischen Bauherr und 
dem jeweiligen Nachunternehmer bzw. zu des­
sen Nichtbeachtung zwingender Mindestarbeits­
bedingungen als insoweit haftungsauslösendem 
Sachverhalt.

›› KONSEQUENZEN

Die Bedeutung der höchstrichterlichen Entschei­
dung geht deutlich über eine rechtsdogmatisch 
zutreffende Feststellung einer restriktiv vorzu­
nehmenden Auslegung von dem Begriff „Unter­
nehmer“ in § 14 Satz 1 AEntG hinaus – recht pla­
kativ wird vielmehr der „lange Arm“ der gesetz­
lich angeordneten Bürgenhaftung illustriert.
Im Ergebnis dürfte die verschuldensunabhängige 
Generalunternehmerhaftung nach § 14 Satz 1 
AEntG zumindest für Bauherren auch weiterhin 

wohl kaum gesteigert (haftungs-)relevant wer­
den – etwas anderes gilt indes für Bauträger so­
wie Generalunternehmer an der Spitze von oft­
mals weitreichenden Nachunternehmerketten 
bzw. generell für Unternehmen mit beauftrag­
ten Nach- bzw. Subunternehmern.

Mittelbar unterstreicht die Entscheidung des BAG 
zudem die gemeinhin anerkannte Bedeutung von 
Geschäftspartner-Compliance als zentralem Be­
standteil eines wirksamen Compliance-Manage­
ment-Systems. Anders formuliert: Allein eine 
eigene Rechts- bzw. Regeltreue ist regelmäßig 
dann nicht (mehr) ausreichend, wenn Verstöße 
durch etwaige Geschäftspartner erfolgen und 
ggf. das redlich handelnde Unternehmen hierfür 
haftet oder weiteren nicht-finanziellen Risiken 
(z. B. Ausschluss von öffentlichen Vergabeverfah­
ren bzw. nicht quantifizierbare Reputationsschä­
den) ausgesetzt ist. Die gesetzlich angeordnete 
Bürgenhaftung erfordert indes zwar kein eige­
nes Verschulden beim (General-)Unternehmer 
als jeweiligem Auftraggeber von Nachunterneh­
mern – implementierte Maßnahmen zur Ge­
schäftspartner-Compliance (z. B. regelmäßige 
Überprüfung eingesetzter Nachunternehmer) 
können jedoch eine bußgeldmindernde Wirkung 
in etwaigen Ordnungswidrigkeitenverfahren  
gegen den Auftraggeber wegen Verstößen von 
beauftragten Nachunternehmern entfalten.

PRAXISTIPP

Unternehmen sollten diese Entschei­
dung idealerweise zum Anlass nehmen, 
sich elaboriert dem oftmals nur stief­
mütterlich behandelten Thema der 
Geschäftspartnerprüfung bzw. einer 
Geschäftspartner-Compliance zu widmen. 
Nach einer sorgfältigen Risikoanalyse 
unter Berücksichtigung des konkreten 
Unternehmensprofils sowie weiterer 
einzelfallbezogener Umstände ist dabei 
eine maßgeschneiderte Ausgestaltung 
und Implementierung dezidierter 
Maßnahmen zur Geschäftspartner- 
Compliance vorzunehmen sowie ggf. 
regelmäßig zu aktualisieren.  
Von standardisierten „One-size-fits-all“-
Lösungen ist hingegen abzuraten – 
diese vermitteln ein trügerisches  
und haftungsträchtiges Gefühl von 
(vermeintlicher) Sicherheit.

David Johnson LL.M. (Stellenbosch), 
Rechtsanwalt, Compliance Officer (Univ.), 
Pinsent Masons Germany LLP, München
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Schriftformerfordernis  
der Betriebsvereinbarung
§§ 76 Abs. 3, 77 Abs. 2 BetrVG

1. Betriebsvereinbarungen müssen  
von den berechtigten Vertretern der 
Betriebsparteien eigenhändig und im 
Original unterschrieben werden (§ 77 
Abs. 2. Satz 2 BetrVG). Andenfalls sind 
sie unwirksam.
2. Das Schriftformerfordernis gilt auch 
für die Anlagen zu einer Betriebsver
einbarung. Sie müssen endgültig und 
zweifelsfrei feststehen und vorliegen.
3. Sind die von der Einigungsstelle 
durch Spruch getroffenen Regelungen 
in mehreren Schriftstücken nieder
gelegt, erfordert § 76 Abs. 3 Satz 4 
BetrVG, dass beiden Betriebsparteien 
jeweils alle Bestandteile des Spruchs 
zugeleitet werden. Fehlt es hieran,  
ist der Einigungsstellenspruch 
unwirksam.

(Leitsätze 1 und 2 des Bearbeiters)

BAG, Beschluss vom 13.8.2019 –  
1 ABR 6/18

l PROBLEMPUNKT

Die Arbeitgeberin stellt Bremsbeläge her. An­
tragsteller ist der im Betrieb G gebildete Betriebs­
rat. In einem Interessenausgleich vereinbarte man 
im April 2008 die Bildung einer Einigungsstelle 
zur Durchführung von Gefährdungsbeurteilungen 
an den Arbeitsplätzen der im Interessenausgleich 
aufgeführten Pilotprojekte. Die im Dezember 
2008 errichtete Einigungsstelle beschloss nach 
16 Sitzungen am 8.9.2016 eine Betriebsverein­
barung „Gefährdungsbeurteilung“ (BV). Der vom 
Vorsitzenden unterzeichnete Einigungsstellen­
spruch wurde dem Betriebsrat am 12.10.2016 
ohne die fünf im Spruch genannten Anlagen zu­
gestellt. Im Januar 2017 übersandte der Eini­
gungsstellenvorsitzende den Beteiligten den un­
terschriebenen Spruch einschließlich der – nun­
mehr mittels Heftklammern miteinander verbun­
denen – Anlagen erneut zu.

Der Betriebsrat meint, die BV sei rechtsfehler­
haft und begehrt die Feststellung der Unwirk­
samkeit. Für die in Nr. 3.1 BV aufgeführten Ar­
beitsplätze bestünden keine gleichartigen Ar­
beitsbedingungen, die Arbeitsbedingungen seien 
weder arbeitsplatzbezogen erfasst noch die mög­
lichen Gefährdungen auf den einzelnen Arbeits­
plätzen und die Kriterien für die Beurteilung der 
zu überprüfenden Arbeitsbedingungen hinrei­
chend konkretisiert. Die Arbeitgeberin hält den 
Spruch für formell und materiell wirksam. 

s ENTSCHEIDUNG

Das BAG stellte fest, dass die BV durch Einigungs­
stellenspruch vom 8.9.2016 formell und materiell 
unwirksam ist. Der Spruch genügt nicht dem ge­
setzlichen Schriftformgebot. Nach § 76 Abs. 3 
Satz 4 BetrVG sind die Beschlüsse der Einigungs­
stelle schriftlich niederzulegen, vom Vorsitzen­
den zu unterschreiben und Arbeitgeber und Be­
triebsrat zuzuleiten. Das Schriftformgebot in § 76 
Abs. 3 Satz 4 BetrVG dient vorrangig der Rechts­
sicherheit. Die Einhaltung der gesetzlichen Schrift­
form ist Wirksamkeitsvoraussetzung eines Eini­
gungsstellenspruchs. Maßgeblich ist der Zeit­
punkt, in dem der Einigungsstellenvorsitzende 
den Betriebsparteien den Spruch mit der Absicht 
der Zuleitung i. S. d. § 76 Abs. 3 Satz 4 BetrVG 
übermittelt (BAG, Beschl. v. 10.12.2013 – 
1 ABR 45/12, NZA 2014, S. 862). Für das Schrift­
formgebot des § 76 Abs. 3 Satz 4 BetrVG gelten 
die Anforderungen des § 77 Abs. 2 Satz 2 BetrVG. 
Dementsprechend ist dem Schriftformerforder­
nis auch genügt, wenn im Einigungsstellenspruch 
klar und zweifelsfrei auf – nicht vom Einigungs­
stellenvorsitzenden unterzeichnete – Schrift­
stücke verwiesen wird, selbst wenn diese nicht 
körperlich mit der Urkunde verbunden sind. Fehlt 
es sowohl an einer körperlichen Verbindung (z. B. 
durch Heftklammer) als auch an einer Unterzeich­
nung oder Paraphierung einer Anlage, verlangt 
die Wahrung der Schriftform zudem, dass zwei­
felsfrei nur eine Fassung der in Bezug genomme­
nen, eindeutig bezeichneten Anlage existiert.  
Andernfalls lässt sich nicht zuverlässig feststel­
len, welche Normen im Betrieb gelten sollen  
(zu § 1 Abs. 2 TVG: BAG, Beschl. v. 21.9.2011 – 
7 ABR 54/10, NZA-RR 2012, S. 186).

Der den Betriebsparteien am 12.10.2016 zuge­
leitete Spruch genügt nicht dem Schriftform­
gebot: Keine der genannten Anlagen ist – etwa 
durch die Angabe eines bestimmten Datums oder 
einer bestimmten Fassung des Schriftstücks – in 
dem im Spruch enthaltenen Verweis konkreter 
bezeichnet. Die überwiegend mehrseitigen 
Schriftstücke enthalten ihrerseits auch weder 
einen inhaltlichen Rückverweis auf die BV noch 
anderweitige Erkennungsmerkmale, etwa durch 
Paraphierung des Einigungsstellenvorsitzenden 
oder eine fortlaufende Paginierung, die unzwei­
felhaft den Schluss darauf zulassen, dass es sich 
hierbei um die jeweils im Spruch in Bezug ge­
nommenen Anlagen handelt. Beim Inhalt der An­
lagen 2 und 5 ist außerdem zweifelhaft, ob sie 
ausschließlich in einer Fassung existieren.

Die BV ist auch deshalb unwirksam, weil der 
Spruch entgegen den Vorgaben des § 76 Abs. 3 
Satz 4 BetrVG am 12.10.2016 nicht beiden Be­
teiligten vollständig vom Vorsitzenden zugeleitet 
wurde. Werden den Betriebsparteien nicht alle 
Bestandteile des von der Einigungsstelle getrof­
fenen Spruchs zugeleitet, ist dieser mangels ord­

nungsgemäßer Zuleitung nach § 76 Abs. 3 Satz 4 
BetrVG unwirksam. Die in Nr. 3.1, Nr. 4.1, Nr. 4.2 
und Nr. 4.5 BV genannten Anlagen 1 bis 5 wa­
ren dem Spruch bei Zuleitung an den Betriebs­
rat nicht beigefügt. Diesen Mangel konnte der 
Vorsitzende nicht durch eine erneute Zuleitung 
des Spruchs mit Anlagen im Januar 2017 heilen, 
denn das Einigungsstellenverfahren ist mit Zu­
gang des mit Zuleitungswillen den Betriebspar­
teien übermittelten Einigungsstellenspruchs ab­
geschlossen.

Das BAG hielt die BV auch für materiell unwirk­
sam. Die Einigungsstelle hatte ihren Regelungs­
auftrag teilweise überschritten. Soweit sie sich 
innerhalb desselben gehalten hatte, hat sie ihn 
zum Teil mangels konkreter Regelungen nicht er­
füllt oder die Grenzen des Mitbestimmungsrechts 
nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG missachtet.

›› KONSEQUENZEN

Die Entscheidung hat hohe praktische Bedeu­
tung für Abschluss und Änderung von Betriebs­
vereinbarungen: Wenn die Anlage A zur Betriebs­
vereinbarung XY durch die Anlage B ersetzt wird, 
findet eine Änderung der Betriebsvereinba­
rung XY statt. Rechtlich ist das mit dem Neu­
abschluss einer Betriebsvereinbarung gleichzu­
setzen. Also müssen die Betriebsparteien schrift­
lich vereinbaren, dass die Betriebsvereinbarung XY 
ab dem TT.MM.JJJJ mit der Anlage B anstelle der 
aufgehobenen und ersetzten Anlage A gilt.

Sind Betriebsvereinbarungen unwirksam, so gilt 
dies unmittelbar und absolut. Es ist weder eine 
Kündigungsfrist einzuhalten noch können Ge­
richte den Mangel heilen. Es bleibt nur die Mög­
lichkeit eines formwirksamen Neuabschlusses 
der Betriebsvereinbarung mit identischem Inhalt. 
Bis dahin kann der Betriebsrat Unterlassung mit­
bestimmungswidriger einseitiger Arbeitgeber­
anordnungen verlangen und sind diese im Ver­
hältnis zu den Beschäftigten unwirksam. Sie kön­
nen nicht sanktioniert werden bzw. Nachteile 
entfalten (Fitting, § 87 BetrVG Rdnr. 599 ff.).

PRAXISTIPP

Es ist zu empfehlen, es nicht bei einer 
Durchnummerierung und Inbezugnahme 
der Anlagen zur Betriebsvereinbarung 
zu belassen, sondern jede einzelne 
Anlage mit Handzeichen und Unter­
schriften der Vertreter der Betriebs­
parteien bzw. des Einigungsstellen­
vorsitzenden zu versehen.

Volker Stück,  
Rechtsanwalt, Bonn
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Keine Mitbestimmung  
bei Zusatzentgelten  
im Arbeitgeberermessen

§ 99 BetrVG

1. Das Mitbeurteilungsrecht des 
Betriebsrats bei der Ein- oder 
Umgruppierung von Arbeitnehmern  
soll die zutreffende Rechtsanwendung 
in Gestalt der richtigen Einreihung  
in ein Entgeltschema sicherstellen.
2. Vom Mitbeurteilungsrecht nicht 
erfasst ist eine Rechtsgestaltung,  
die der anzuwendende Tarifvertrag als 
Vorweggewährung von Stufen inner-
halb der Entgeltgruppe oder als Zulage 
in das Ermessen des Arbeitgebers stellt.

(Leitsätze des Bearbeiters)

BAG, Beschluss vom 12.6.2019 –  
1 ABR 30/18

l PROBLEMPUNKT

Die Arbeitgeberin ist tarifgebundene Trägerin 
eines Krankenhauses und wendet den TV-Ärzte/
VKA an. Dieser Tarifvertrag sieht für die beschäf­
tigten Ärzte mehrere Entgeltgruppen mit jeweils 
mehreren Erfahrungsstufen vor. Zur Personal­
gewinnung oder -bindung stellt es der Tarifvertrag 
außerdem in das Ermessen des Arbeitgebers, ob 
er im Einzelfall einen Arzt höher als eigentlich 
vorgesehen einstuft (sog. Vorweggewährung von 
Stufen) oder ihm, wenn er die Endstufe der Ent­
geltgruppe erreicht hat, eine Zulage von bis zu 
20 % zahlt. Der Betriebsrat meinte, er habe über 
die Zusatzentgelte mitzubestimmen, da sie Teil 
der Ein- bzw. Umgruppierung i. S. d. § 99 BetrVG 
seien. Deshalb hat er die gerichtliche Feststellung 
dieses Mitbestimmungsrechts beantragt.

s ENTSCHEIDUNG

Nach einem stattgebenden Beschluss des ArbG 
haben LAG und BAG den Antrag des Betriebs­
rats zurückgewiesen. Zuletzt war der zulässige 
Feststellungsantrag nach Ansicht des BAG un­
begründet, da der Betriebsrat kein Mitbestim­
mungsrecht bei der Gestaltungsentscheidung der 
Arbeitgeberin hat.

Eine Eingruppierung i. S. d. § 99 BetrVG ist die 
erstmalige oder erneute Einreihung in ein Ent­
geltschema, eine Umgruppierung jede Änderung 
dieser Einreihung. In beiden Fällen, die der Mit­
bestimmung des Betriebsrats in Form der Mit­
beurteilung der Rechtslage unterliegen, hat der 
Arbeitgeber aus dem im Betrieb geltenden Ent­
geltschema die richtige Einreihung des einzelnen 
Arbeitnehmers abzuleiten. Es handelt sich des­
halb jeweils um eine Maßnahme der Rechts­
anwendung, nicht der Rechtsgestaltung.
Anders verhält es sich, wenn der Arbeitgeber 
sich im Einzelfall für die Vorweggewährung einer 
höheren Stufe oder die Gewährung einer Zulage 
entscheidet. Damit äußert der Arbeitgeber näm­
lich keine vom Betriebsrat überprüfbare Rechts­
ansicht, sondern nimmt einen konstitutiv-gestal­
tenden Akt vor. Das gilt auch, wenn der Tarif­
vertrag dem Arbeitgeber die Gestaltungsmög­
lichkeit nur unter bestimmten Voraussetzungen 
eröffnet und ihm ein Leistungsbestimmungsrecht 
nach seinem Ermessen einräumt.

Für die Nichtanwendbarkeit von § 99 BetrVG und 
das Fehlen eines Mitbestimmungsrechts kommt 
es nach der Auffassung des BAG auch nicht da­
rauf an, ob dem Arbeitgeber durch den Tarif­
vertrag ein freies oder gebundenes Ermessen 
eingeräumt ist (vgl. BAG, Urt. v. 31.7.2014 – 
6 AZR 822/12, DB 2015, S. 76) oder ob es sich 
um einen dauerhaft wirksamen sonstigen Ent­
geltbestandteil neben dem zwingenden Tarif­
entgelt oder um eine befristete bzw. abbaubare 
Zulage handelt.

›› KONSEQUENZEN

Mit seinem hier besprochenen Beschluss setzt 
das BAG der Mitbeurteilung nach § 99 BetrVG 
klare Grenzen, so dass eine übermäßige Einfluss­
nahme des Betriebsrats auf personalpolitische 
Entscheidungen im Einzelfall ausgeschlossen ist. 
Hätte das BAG anders entschieden, hätte es nicht 
nur seinem arbeitnehmervertretungsrechtlichen 
Partnergericht widersprochen (BVerwG, Beschl. 
v. 13.10.2009 – BVerwG 6 P 15.08, DÖV 2010, 
S. 447), sondern es wäre auch kaum mehr eine 
Trennung zwischen dem beurteilenden Mitbestim­
mungsrecht im Einzelfall aus § 99 BetrVG und 
dem gestaltenden Mitbestimmungsrecht zu kol­
lektiven Entlohnungsgrundsätzen aus § 87 Abs. 1 
Nr. 10 BetrVG verblieben.

PRAXISTIPP

Nach dem jüngsten Beschluss des BAG 
zu § 99 BetrVG bleibt es dabei, dass der 
Arbeitgeber über die Gewährung oder 
Nichtgewährung von zusätzlichem 
Entgelt auch dann allein entscheidet, 
wenn seine Gestaltungsinstrumente  
im Tarifvertrag vorgezeichnet sind.  
Nur wenn er sich für eine systematische 
Stufenvorweggewährung oder Zulagen­
gewährung entscheiden wollte, wäre  
der Betriebsrat zur kollektiven Entgelt­
gestaltung nach § 87 Abs. 1 Nr. 10 
BetrVG mit im Boot (BAG, Beschl. v. 
18.10.1994 – 1 ABR 17/94, DB 1995, 
S. 832; zur teilweisen Anrechnung  
von Tariferhöhungen: BAG, Beschl. v. 
24.1.2017 – 1 ABR 6/15, DB 2017, 
S. 1916). Auch im öffentlichen Dienst  
gilt nichts anderes für einen Personalrat 
(BVerwG v. 13.10.2009, a. a. O.).

Dr. Markus Sprenger,  
Rechtsanwalt, Geschäftsführer des  
KAV Rheinland-Pfalz e. V., Mainz
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Beschäftigungsanspruch 
eines schwerbehinderten 
Menschen 

§ 164 SGB IX

Im bestehenden Arbeitsverhältnis 
können Schwerbehinderte nach § 164 
Abs. 4 SGB IX (§ 81 Abs. 4 SGB IX a. F.) 
von ihrem Arbeitgeber bis zur Grenze 
der Zumutbarkeit die Durchführung des 
Arbeitsverhältnisses entsprechend ihrer 
gesundheitlichen Situation verlangen. 
Der Arbeitgeber kann jedoch eine 
unternehmerische Entscheidung tref-
fen, welche den bisherigen Arbeitsplatz 
des Schwerbehinderten durch eine 
Organisationsänderung entfallen lässt. 
Dessen besonderer Beschäftigungs
anspruch ist dann erst bei der Prüfung 
etwaiger Weiterbeschäftigungsmög-
lichkeiten auf einem anderen freien 
Arbeitsplatz zu berücksichtigen.

(Leitsätze des Bearbeiters)

BAG, Urteil vom 16.5.2019 –  
6 AZR 329/18

l PROBLEMPUNKT

Der schwerbehinderte Kläger war langjährig für 
die Durchführung verschiedener Hilfstätigkeiten 
bei der nunmehr insolventen Arbeitgeberin zu­
ständig. Der auf das Arbeitsverhältnis anwend­
bare Tarifvertrag sah einen Sonderkündigungs­
schutz vor. Das Insolvenzverfahren wurde zu­
nächst in Eigenverwaltung geführt. Die Arbeit­
geberin kündigte das Arbeitsverhältnis betriebs­
bedingt, nachdem sie mit dem Betriebsrat einen 
Interessensausgleich mit Namensliste i. S. d.  
§ 125 Abs. 1 InsO geschlossen hatte. Die Namens­
liste enthält auch den Namen des Klägers. Des­
sen Arbeitsplatz muss wegen einer Umvertei­
lung der noch verbliebenen Aufgaben nicht mehr 
besetzt werden. Die zuvor durch den Kläger ver­
richteten Hilfstätigkeiten werden nunmehr von 
den verbliebenen Fachkräften miterledigt. An­
dere Tätigkeiten kann der Kläger nicht ausüben. 
Dieser hält die Kündigung für unwirksam. Er be­
ruft sich auf den tariflichen Sonderkündigungs­
schutz sowie den Beschäftigungsanspruch für 
schwerbehinderte Arbeitnehmer aus § 81 Abs. 4 
SGB IX a. F. 

s ENTSCHEIDUNG

Das BAG hat das klageabweisende Berufungs­
urteil bestätigt. Die streitgegenständliche Kün­
digung hat das Arbeitsverhältnis beendet. Der 
tarifliche Sonderkündigungsschutz würde zwar 

als solcher bestehen, kann vorliegend jedoch 
keine Anwendung finden. Dies folgt aus § 113 
Satz 1 InsO, wonach aufgrund der bestehenden 
Insolvenz eine tarifliche Kündigungsschutzrege­
lung keine Anwendung findet. 

Die Regelung des § 113 InsO ist verfassungsrecht­
lich auch nicht zu beanstanden, da sie in keiner­
lei Bezug zu einer Schwerbehinderung oder an­
deren Differenzierungsmerkmalen steht. Der Be­
schäftigungsanspruch aus § 81 Abs. 4 SGB IX a. F. 
kann mangels einer geeigneten Weiterbeschäf­
tigungsmöglichkeit nicht zum Tragen kommen. 
Die Arbeitgeberin ist nicht verpflichtet gewesen, 
für den Kläger einen Arbeitsplatz zu schaffen 
oder zu erhalten, den sie nach ihrem Organisa­
tionskonzept gerade nicht mehr benötigt.

›› KONSEQUENZEN 

Aufgrund der nach wie vor bestehenden Nach­
teile schwerbehinderter Menschen im Hinblick 
auf die Begründung und den Erhalt eines Arbeits­
verhältnisses hat der Gesetzgeber die bestehen­
den Regelungen zum Beschäftigungsanspruch 
und Kündigungsschutz im Zuge der Neuordnung 
des SGB IX übernommen und teilweise sogar er­
weitert. Erwähnt sei in diesem Zusammenhang 
nur die Aufwertung der Rechtsstellung der 
Schwerbehindertenvertretung.

Hinsichtlich des Beschäftigungsanspruchs haben 
sich keine Änderungen ergeben. Dieser besteht 
unverändert in § 164 SGB IX fort. Ziel ist es, Kün­
digungen schwerbehinderter Arbeitnehmer be­
reits zu vermeiden. Arbeitgebern wird hierdurch 
eine umfassende Verpflichtung auferlegt, nach 
Beschäftigungsmöglichkeiten ihrer schwerbehin­
derten Mitarbeiter zu suchen und solche ggf. 
durch geeignete Hilfsmittel o. Ä. zu schaffen. Die 
Hürden für die Kündigung eines schwerbehin­
derten Arbeitnehmers sind daher unter ergän­
zender Berücksichtigung des weiterführenden 
(Sonder-)Kündigungsschutzrechts richtigerweise 
hoch angelegt.
Dies gibt schwerbehinderten Menschen jedoch 
keine Beschäftigungsgarantie. Wie sich aus dem 
vorliegenden Urteil ergibt, kann die unternehme­
rische Organisationsfreiheit höher zu gewichten 
sein. Dies gilt insbesondere im Falle der Insolvenz 
eines Arbeitgebers, da § 113 InsO Kündigungs­
fristen und vereinbarte Kündigungsbeschränkun­
gen erheblich einschränkt.

Trifft der Arbeitgeber in der Insolvenz organisa­
torische Entscheidungen, die zu einer erheblichen 
Veränderung des Personalbedarfs führen, unter­
liegt das nur eingeschränkt der richterlichen Kon­
trolle. Fällt dadurch der Arbeitsplatz eines schwer­
behinderten Arbeitnehmers weg, steht dem der 
Beschäftigungsanspruch auf dieser Betrachtungs­
ebene auch nicht entgegen. Andernfalls wäre es 

dem Arbeitgeber schlechterdings unmöglich, 
einen mit einem schwerbehinderten Arbeitneh­
mer besetzten Arbeitsplatz wegfallen zu lassen. 
Diese Folge hat der Gesetzgeber aber weder aus­
drücklich normiert noch ist der Gesetzeszweck 
des Beschäftigungsanspruchs so weitgehend zu 
bestimmen.
Entfällt der Arbeitsplatz des schwerbehinderten 
Arbeitnehmers, ist umfassend nach einer ande­
ren Beschäftigungsmöglichkeit zu suchen. Hierzu 
muss das Unternehmen umfassend darlegen, dass 
sich keinerlei anderweitige Beschäftigung finden 
lässt. In der Praxis folgt daraus eine erhebliche 
Schwierigkeit für den Arbeitgeber. Genau das ist 
aber gesetzgeberisch auch gewollt. Er wird mit 
einer umfassenden Verpflichtung belegt, eine Be­
schäftigungsmöglichkeit für den schwerbehin­
derten Arbeitnehmer zu sichern.

Im Falle der Insolvenz des Unternehmens und 
einer daraus resultierenden Personalreduzierung 
aufgrund einer veränderten Organisationsstruk­
tur kann das jedoch auch zum Ergebnis führen, 
dass der betroffene Arbeitsplatz vollständig ent­
fällt und sich keine Beschäftigungsmöglichkeit 
mehr für die vertraglich geschuldete Tätigkeit 
bietet. In einer solchen Konstellation kann der 
schwerbehinderte Beschäftigte wirksam gekün­
digt werden.

PRAXISTIPP

Arbeitgeber wie Insolvenzverwalter 
sollten beachten, dass es sich um eine 
im Tatsächlichen schwierig darzu­
legende Fallgestaltung handeln dürfte. 
Im Grundsatz bleibt es deshalb dabei: 
Für die Kündigung eines schwerbehin­
derten Arbeitnehmers sind und bleiben 
die Hürden hoch.

Prof. Dr. Tim Jesgarzewski,  
Rechtsanwalt und Fachanwalt für 
Arbeitsrecht, FOM Hochschule Bremen, 
Direktor KompetenzCentrum für 
Wirtschaftsrecht, Hamburg
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Mitbestimmung bei Einsatz 
von Standardsoftware  
MS Excel

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG

Auch die Einführung von Standardsoft-
ware aus dem Microsoft-Office-Paket, 
hier MS Excel, unterfällt der Mitbestim-
mung des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 
Nr. 6 BetrVG. Auf eine „Geringfügig-
keitsschwelle“ bzw. eine „Erheblich-
keits- oder Üblichkeitsschwelle“ kommt 
es nicht an.

(Leitsätze des Bearbeiters)

BAG, Beschluss vom 23.10.2018 –  
1 ABN 36/18

l PROBLEMPUNKT

Die Beteiligten haben über das Bestehen eines 
Mitbestimmungsrechts bei der Verwendung von 
MS Excel zur Erfassung von Anwesenheitszeiten 
der Mitarbeiter, welche zuvor händisch erfasst 
worden sind, gestritten. Der Arbeitgeber meinte, 
die händisch bereits mögliche Auswertung würde 
hierdurch lediglich erleichtert und es würden 
schlichte Additionsvorgänge durch eine Standard­
software automatisiert.
Das ArbG Detmold hatte dem Antrag des Be­
triebsrats, die Arbeitgeberin zu verpflichten, es 
zu unterlassen, ohne Zustimmung des Betriebs­
rats oder diese ersetzenden Spruch der Einigungs­
stelle in einer näher bezeichneten Excel-Tabelle 
näher bezeichnete Einträge mit näher bezeich­
neten Kürzeln vorzunehmen, stattgegeben. Die 
hiergegen gerichtete Beschwerde der Arbeit­
geberin wies das LAG Hamm (Beschl. v. 10.4.2018 
– 7 TaBV 113/16) zurück und ließ die Rechts­
beschwerde nicht zu. Hiergegen wandte sich die 
Arbeitgeberin mit ihrer auf die grundsätzliche 
Bedeutung einer Rechtsfrage gestützten Nicht­
zulassungsbeschwerde.

s ENTSCHEIDUNG

Die Nichtzulassungsbeschwerde hatte beim BAG 
keinen Erfolg. Nach § 92a Satz 1 i. V. m. § 92 
Abs. 1 Satz 2, § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG kann eine 
Nichtzulassungsbeschwerde darauf gestützt wer­
den, dass eine entscheidungserhebliche Rechts­
frage grundsätzliche Bedeutung hat. Klärungs­
bedürftig ist eine Rechtsfrage, wenn sie höchst­
richterlich noch nicht entschieden und ihre Be­
antwortung nicht offenkundig ist (BAG, Beschl. 
v. 14.4.2005 – 1 AZN 840/04, NZA 2005, S. 708).
Nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG hat der Betriebs­
rat u. a. mitzubestimmen bei der Anwendung von 
technischen Einrichtungen, die dazu bestimmt 

sind, das Verhalten oder die Leistung der Arbeit­
nehmer zu überwachen. Ein datenverarbeiten­
des System ist zur Überwachung von Verhalten 
oder Leistung der Arbeitnehmer bestimmt, wenn 
es individualisierte oder individualisierbare Ver­
haltens- oder Leistungsdaten selbst erhebt und 
aufzeichnet, unabhängig davon, ob der Arbeit­
geber die erfassten und festgehaltenen Verhal­
tens- oder Leistungsdaten auch auswerten oder 
zu Reaktionen auf festgestellte Verhaltens- oder 
Leistungsweisen verwenden will. Überwachung 
in diesem Sinne ist sowohl das Sammeln von In­
formationen als auch das Auswerten bereits vor­
liegender Informationen. In diesem Zusammen­
hang ist geklärt, dass etwa die Nutzung und der 
Einsatz des Datenverarbeitungssystems SAP ERP 
zur Personalverwaltung der Mitbestimmung nach 
§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unterliegt (BAG, Beschl. 
v. 25.9.2012 – 1 ABR 45/11, NZA 2013, S. 275).

Dass es sich bei Excel um eine „alltägliche Stan­
dardsoftware“ handelt, ist nicht entscheidend. 
Ebenso wenig kommt es auf eine „Geringfügig­
keitsschwelle“ bzw. eine „Erheblichkeits- oder 
Üblichkeitsschwelle“ an. Die auf technischem 
Wege erfolgende Ermittlung und Aufzeichnung 
von Informationen über Arbeitnehmer bei der 
Erbringung ihrer Arbeitsleistung bergen die Ge­
fahr in sich, dass sie zum Objekt einer Überwa­
chungstechnik gemacht werden, die anonym per­
sonen- oder leistungsbezogene Informationen 
erhebt, speichert, verknüpft und sichtbar macht. 
Den davon ausgehenden Gefährdungen für das 
Persönlichkeitsrecht von Arbeitnehmern soll das 
Mitbestimmungsrecht entgegenwirken (BAG,  
Beschl. v. 13.12.2016 – 1 ABR 7/15, AuA 6/17, 
S. 374: Facebook-Seite; LAG Hamburg, Beschl. v. 
13.9.2018 – 2 TaBV 5/18: Twitter-Account, Rev. 
anhängig unter Az. BAG 1 ABR 40/18).

›› KONSEQUENZEN

Die Entscheidung bestätigt die bisherige Recht­
sprechung. Kritisch sehen kann man die stän­
dige Rechtsprechung des BAG, wonach es allein 
ausreicht, dass eine technische Einrichtung zur 
Überwachung objektiv geeignet ist – es also nicht 
darauf ankommen soll, ob derlei überhaupt be­
absichtigt ist und sie dazu, so der Wortlaut, be­
stimmt ist. Konsequenz: Digitalisierung liegt in 
den Händen des Betriebsrats.
Das BVerfG hat jetzt aber in seinen Entscheidun­
gen vom 6.6.2018 (1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, 
AuA 8/18, S. 487) zur Auslegung des Vorbeschäf­
tigungsverbots in § 14 Abs. 2 TzBfG ausdrück­
lich darauf abgestellt, dass die Rechtsprechung 
den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers 
zu beachten hat. Deshalb wäre es wünschens­
wert, wenn Gesetzgeber oder Rechtsprechung 
über die Auslegung des Begriffs „zur Überwa­
chung bestimmt“ nochmals nachdenken würden.

PRAXISTIPP

Will der Arbeitgeber Verhandlung und 
Abschluss einer Betriebsvereinbarung 
– notfalls über eine zeitaufwendige und 
teure Einigungsstelle – vermeiden,  
um mit Excel (z. B. Anwesenheitszeiten, 
andere Leistungsparameter) leichter zu 
addieren und so eine Form von Über­
wachung durchführen, muss er eine 
mitbestimmungsfreie händische Aus­
wertung vornehmen. 
„Blankozustimmungen“ in generell- 
abstrakten IT-Rahmenvereinbarungen 
dürften unwirksam sein, so dass nach 
der Theorie der Wirksamkeitsvorausset­
zung eine auf mitbestimmungswidrig 
gestützte Maßnahmen erfolgte Abmah­
nung ebenfalls unwirksam wäre  
(LAG Nürnberg, Urt. v. 21.2.2017 – 
7 Sa 441/16, NZA-RR 2017, S. 302: Wei­
gerung, Outlook-Kalender freizugeben).

Volker Stück,  
Rechtsanwalt, Bonn

Stufenzuordnung  
und Arbeitnehmer
freizügigkeit
§ 16 Abs. 2 TV-L; Art. 45 Abs. 2 AEUV

Der Gerichtshof der Europäischen Union 
wird gemäß Art. 267 des Vertrages über 
die Arbeitsweise der Europäischen 
Union (AEUV) um die Beantwortung der 
folgenden Frage ersucht: Sind Art. 45 
Abs. 2 AEUV und Art. 7 Abs. 1 der Ver-
ordnung (EU) Nr. 492/2011 des europäi-
schen Parlamentes und des Rates vom 
5.4.2011 über die Freizügigkeit der 
Arbeitnehmer innerhalb der Union 
dahingehend auszulegen, dass sie einer 
Regelung wie der in § 16 Abs. 2 TV-L 
getroffenen entgegenstehen, wonach 
die bei dem bisherigen Arbeitgeber 
erworbene einschlägige Berufserfah-
rung bei der Zuordnung zu den Stufen 
eines tariflichen Entgeltsystems nach 
der Wiedereinstellung privilegiert wird, 
indem diese Berufserfahrung gemäß 
§ 16 Abs. 2 Satz 2 TV-L uneingeschränkt 
anerkannt wird, während die bei anderen 
Arbeitgebern erworbene einschlägige 
Berufserfahrung gemäß § 16 Abs. 2 
Satz 3 TV-L nur mit höchstens 3 Jahren 
berücksichtigt wird, wenn diese Privile-
gierung durch § 4 Nr. 4 der am 18.3.1999 
geschlossenen Rahmenvereinbarung 
über befristete Arbeitsverträge, die im 
Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des 
Rates vom 28.6.1999 zu der EGB-UNICE- 
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CEEP-Rahmenvereinbarung über 
befristete Arbeitsverträge enthalten ist, 
unionsrechtlich geboten ist?

BAG, Urteil vom 18.10.2018 –  
6 AZR 232/17 (A) 

l PROBLEMPUNKT

Die Klägerin war am 8.9.2014 als Lehrerin in den 
Schuldienst des beklagten Landes eingetreten. 
Zuvor war sie zwischen 1997 und 2014 ununter­
brochen an Schulen in Frankreich als Lehrerin  
tätig. Auf das Arbeitsverhältnis findet der TV-L 
Anwendung. Das beklagte Land erkannte die in 
Frankreich erworbene Berufserfahrung als ein­
schlägig an und gruppierte die Klägerin ab dem 
Tag ihrer Einstellung nach Entgeltgruppe 11, 
Stufe 3 TV-L ein. Die Klägerin war der Auffas­
sung, ihre in Frankreich erworbene Berufserfah­
rung hätte vollständig anerkannt werden müs­
sen. § 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L, der eine nur einge­
schränkte Anerkennung der bei einem anderen 
Arbeitgeber erworbenen Berufserkennung vor­
sehe, sei europarechtswidrig. 

s ENTSCHEIDUNG

Nach dem BAG war die Klägerin zutreffend ein­
gruppiert. Ihre mehr als 10-jährige Berufserfah­
rung in Frankreich war für die Stufenzuordnung 
nicht zu berücksichtigen. Zwar handele es sich 
um einschlägige Berufserfahrung, diese sei aber 
nicht bei demselben Arbeitgeber erworben wor­
den. Die Stufenzuordnung erfolge daher nach 
§ 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L unter nur eingeschränk­
ter Berücksichtigung ihrer bei einem anderen 
Arbeitgeber erworbenen einschlägigen Berufs­
erfahrung. 
§ 16 Abs. 2 unterscheidet in den Sätzen 2 und 3 
TV-L bei der Berücksichtigung der Berufserfah­
rung zwischen Arbeitnehmern, die ein neues Ar­
beitsverhältnis zum selben Arbeitgeber begrün­
den und solchen Arbeitnehmern, die wie die Klä­
gerin von einem anderen Arbeitgeber in das 
Arbeitsverhältnis zum beklagten Land gewech­
selt sind. Darin liegt allerdings nach Einschät­
zung des Gerichts kein Verstoß gegen die in  
Art. 45 Abs. 2 AEUV und Art. 7 Abs. 1 VO (EU) 
Nr. 492/2011 (Freizügigkeitsverordnung) gere­
gelte Arbeitnehmerfreizügigkeit. Denn zwar sei 
der Anwendungsbereich der Vorschriften eröff­
net, da die Klägerin Berufserfahrung in einem 
anderen Mitgliedstaat erworben hatte. Auch liege 
in der Regelung des TV-L eine mittelbare Diskri­
minierung der Klägerin wegen ihrer Staatsange­
hörigkeit. Denn die Voraussetzung einer Voll­
beschäftigung bei demselben Bundesland kön­
nen inländische Arbeitnehmer mit deutscher 
Staatsangehörigkeit typischerweise leichter er­
füllen als Arbeitnehmer deutscher oder anderer 

Staatsangehörigkeit, die in einem anderen Mit­
gliedstaat beschäftigt werden. Als Ziel für eine 
Rechtfertigung der Diskriminierung reicht inso­
weit die bloße Belohnung der Betriebstreue nicht 
aus. Die Vorschriften des TV-L zur Stufenzuord­
nung dienen aber dem nach § 4 Nr. 4 der Rah­
menvereinbarung unionsrechtlich gebotenen 
Schutz befristet beschäftigter Arbeitnehmer. § 16 
Abs. 2 Satz 2 TV-L sei gerade auf den Fall der 
Wiedereinstellung von zuvor befristet Beschäf­
tigten zugeschnitten. Werden zuvor befristet be­
schäftigte Arbeitnehmer von einem Bundesland 
für dieselbe oder eine gleichwertige Tätigkeit wie­
der eingestellt, ist bei der Stufenzuordnung die 
erworbene einschlägige Berufserfahrung unein­
geschränkt zu berücksichtigen. Die Frage, ob der 
Zweck des Schutzes befristet Beschäftigter in­
des auch die Beeinträchtigung der europarecht­
lichen Arbeitnehmerfreizügigkeit rechtfertigen 
könne, sei unionsrechtlich nicht hinreichend ge­
klärt, so dass ein Vorabentscheidungsersuchen 
geboten war. 

›› KONSEQUENZEN 

Die Ermittlung der zutreffenden Stufe einer Ent­
geltgruppe im öffentlichen Dienst, auch Stufen­
zuordnung genannt, ist abhängig von der bereits 
zurückgelegten Beschäftigungszeit. § 16 Abs. 2 
TV-L differenziert dabei danach, bei welchem 
Arbeitgeber die Vorbeschäftigungszeiten zurück­
gelegt wurden und privilegiert einschlägige Be­
schäftigungszeit beim selben Arbeitgeber. Ins­
besondere dann, wenn wie im vorliegenden Sach­
verhalt die Vorbeschäftigungszeiten bei einem 
Arbeitgeber in einem anderen Mitgliedstaat der 
Europäischen Union zurückgelegt oder Qualifi­
kationen dort erlangt wurden, stellt sich daher 
die Frage einer mittelbaren Diskriminierung. 
Nach der Rechtsprechung des EuGH sind natio­
nale Vergütungsregelungen wegen Verstoßes ge­
gen die Grundfreiheit der Arbeitnehmerfreizü­
gigkeit unwirksam, wenn bei anderen Arbeit­
gebern absolvierte Beschäftigungszeiten nicht 
gleichermaßen angerechnet werden wie einschlä­
gige Berufserfahrung beim selben Arbeitgeber. 
In diesem Zusammenhang hatte das Landes­
gericht Salzburg dem EuGH die Frage vorgelegt, 
ob Vorschriften des Landesvertragsbedienste­
tengesetzes des österreichischen Bundeslandes 
Salzburg der unionsrechtlichen Freizügigkeits­
garantie aus Art. 45 AEUV und Art. 7 Freizügig­
keitsverordnung entgegenstehen, wenn die Re­
gelungen die beim selben Arbeitgeber zurück­
gelegten Dienstzeiten für die Ermittlung eines 
Stichtags für die Vorrückung in höhere Entgelt­
stufen vollständig, die bei anderen öffentlichen 
oder privaten Arbeitgebern zurückgelegten Zeiten 
aber nur teilweise pauschal ab einem bestimm­
ten Lebensjahr berücksichtigen (EuGH, Urt. v. 
5.12.2013 – C-514/12). Nach dem EuGH stellt die 
unterschiedliche Berücksichtigung von Dienst­

zeiten eine mittelbare Diskriminierung von grenz­
überschreitend Beschäftigten dar.
Auch das BAG bejaht in seiner Vorlage eine mit­
telbare Benachteiligung der Klägerin aufgrund 
ihrer Staatsangehörigkeit. Diese Diskriminierung 
sei aber gerechtfertigt, da die Vorschrift des § 16 
Abs. 2 Satz 3 TV-L dem Schutz befristet beschäf­
tigter Arbeitnehmer diene. Ob die Regelung tat­
sächlich geeignet bzw. erforderlich ist, die Frei­
zügigkeit der Arbeitnehmer zu beeinträchtigen, 
mit dem Ziel, den Schutz gerade befristet be­
schäftigter Arbeitnehmer zu garantieren, er­
scheint problematisch. Denn § 16 Abs. 2 Satz 2 
TV-L ist gerade nicht nur auf befristete Arbeit­
nehmer anwendbar, sondern erfasst ebenso zu­
vor unbefristet Beschäftigte, die etwa durch Ei­
genkündigung ausscheiden und später vom bis­
herigen Arbeitgeber wiedereingestellt werden. 
Sollte der EuGH daher zu dem Ergebnis kommen, 
dass § 16 Abs. 2 Satz 2 TV-L europarechtswidrig 
ist, wäre bei Sachverhalten mit Auslandsbezug 
die bei anderen Arbeitgebern erworbene Berufs­
erfahrung voll anrechenbar. Da das BAG bislang 
eine Diskriminierung bei Sachverhalten mit rei­
nem Inlandsbezug verneint, würde dies zu einer 
„umgekehrten Diskriminierung“ von Inländern 
führen, die ihre Berufserfahrung bei rein deut­
schen Arbeitgebern erworben haben. Dieses Er­
gebnis wäre offensichtlich bedenklich. Ob das 
BAG in diesem Fall dann doch noch eine Verlet­
zung des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Ver­
gleich zu Wanderarbeitnehmern annimmt oder 
die Inländerdiskriminierung mit Bezug auf das 
Wanderarbeitnehmern zustehende Recht auf Frei­
zügigkeit weiterhin für sachlich gerechtfertigt 
hält, ist offen.

PRAXISTIPP

Die Frage, ob § 16 Abs. 2 Satz 3 TV-L mit 
der Arbeitnehmerfreizügigkeit vereinbar 
ist, liegt nunmehr dem EuGH zur Klärung 
vor. Entscheidet der Gerichtshof auf 
Europarechtswidrigkeit, sind jedenfalls 
bei Sachverhalten mit Auslandsbezug 
auch bei anderen Arbeitgebern erwor­
bene einschlägige Berufserfahrungen 
auf die Stufenzuordnung anzurechnen. 
Ähnliche Fragen zur Vereinbarkeit mit 
Europarecht stellen sich etwa für § 16 
Abs. 2 Satz 4 TVöD (Bund). Auch hier 
wird bei der Stufenzuordnung zwischen 
Arbeitnehmern differenziert, die ihre 
einschlägige Berufserfahrung bei dem­
selben Arbeitgeber erworben haben, 
und solchen, die ihre Berufserfahrung 
anderweitig erlangt haben.

Dr. Ingo Plesterninks,  
VP HR Mauser International Packaging 
Solutions, Brühl, Rechtsanwalt und 
Fachanwalt für Arbeitsrecht, Bonn
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Kündigung eines  
Geschäftsführers wegen 
Compliance-Verstoß

§§ 314, 626 BGB

1. Ein Geschäftsführer, der eine Zahlung 
freigibt und weiß, dass deren Rechts-
grund vorgeschoben wurde, um einen 
Verstoß gegen unternehmensinterne 
Compliance-Vorschriften zu verschleiern, 
begeht eine Pflichtverletzung, die einen 
wichtigen Grund zur Kündigung des 
Anstellungsvertrags darstellt.
2. Die Kündigung eines GmbH-Geschäfts
führers wegen gravierender Compliance-
Verstöße setzt keine Abmahnung 
voraus.
3. Die Durchführung pflichtgemäßer 
Ermittlungen über zehn Wochen stellt 
keine unangemessene Verzögerung dar, 
wenn sich diese wegen der Einarbei-
tungszeit sowie Urlaubs und dienst
licher Abwesenheiten der zu befragen-
den Personen verzögert.

(Leitsätze des Bearbeiters)

OLG Hamm, Urteil vom 29.5.2019 –  
8 U 146/18 

l PROBLEMPUNKT

Der Kläger war GmbH-Geschäftsführer in einer 
Konzerngesellschaft und wendet sich gegen die 
außerordentliche Kündigung seines Anstellungs­
vertrags. Nach den Compliance-Richtlinien war 
für die Vereinbarung von Provisionen über 3 % 
des Nettoauftragsvolumens die vorherige Zustim­
mung des Bereichsvorstands erforderlich. Mit­
arbeiter aus dem Verantwortungsbereich des Klä­
gers hatten einem Zwischenhändler und Vermitt­
ler von Rohstoffen eine Provision von 4,1 % 
zugesagt. Um eine Zustimmung zu umgehen, 
hatten sie jedoch nur 2,9 % schriftlich fixiert, 
und sich später darauf verständigt, den noch of­
fenen Betrag mittels einer Gutschrift für eine fin­
gierte Reklamationsforderung eines Endkunden 
gegenüber dem Vermittler zu begleichen. Dieser 
stellte hierzu falsche Dokumente bereit.

Der Kläger wusste dies und zeichnete die von 
den Kollegen vorbereitete Gutschrift – in Vertre­
tung seines Mitgeschäftsführers – frei. Dieser 
meldete den Vorfall am 14.7.2015 dem Bereichs­
vorstand, der sofort die Compliance-Abteilung 
einschaltete. Die interne Untersuchung verzö­
gerte sich wegen Urlaub und Dienstreisen zu be­
fragender Mitarbeiter. Die Gesellschafterversamm­
lung beschloss am 25.9.2015 die außerordent­
liche Kündigung, die noch am selben Tag zugestellt 
wurde.

Das LG Essen hatte der Klage zunächst statt­
gegeben unter Würdigung der Einlassungen des 
Klägers, u. a. dass er mangels entgegenstehen­
der Hinweise davon ausgehen durfte, der an sich 
zuständige Mitgeschäftsführer habe das Vor­
gehen gebilligt, die Unterschriftenmappe sei ihm 
untergeschoben worden und er habe die Doku­
mente nicht genau angesehen. 

s ENTSCHEIDUNG

Das OLG Hamm wies die Klage vollumfänglich 
ab, u. a. mit folgender Begründung: Durch die 
Unterschrift autorisierte der Kläger die Auszah­
lung einer nicht bestehenden Forderung und ver­
letzte hiermit seine Interessenwahrungs- und Ver­
mögensbetreuungspflicht in grober Weise. Dar­
über hinaus diente die Gutschrift der Umgehung 
interner Compliance-Regeln über zustimmungs­
bedürftige Rechtsgeschäfte, was dem Kläger be­
kannt war. 

Nach zweckgerichteter Auslegung (§§ 133, 157 
BGB) der Compliance-Regelung liegt in der Ge­
nehmigung der Gutschrift selbst ein Compliance-
Verstoß, der eine schwerwiegende Pflichtverlet­
zung darstellt. Durch sein Mitwirken hat der Klä­
ger zudem seine Vorbildfunktion untergraben 
und die Compliance-Regeln infrage gestellt, wo­
durch diese ihre Autorität gegenüber den Mitar­
beitern verlieren. Die Unterschrift unter nicht 
sorgfältig gelesene Unterlagen wäre ebenso eine 
grobe Pflichtverletzung, zumal wenn diese in Ver­
tretung unterschrieben werden; die angenom­
mene Billigung bzw. Genehmigung des Vorge­
hens der Mitarbeiter durch den zuständigen Mit­
geschäftsführer wäre ebenfalls pflichtwidrig, da 
die verletzten Regelungen nicht zu dessen Dis­
position stehen. 

Eine Abmahnung war nicht erforderlich, deren 
sozialer Schutzzweck beansprucht bei Leitungs­
organen von Kapitalgesellschaften keine Gel­
tung. Von diesen ist vielmehr schon normativ zu 
verlangen, dass sie ihre Pflichten kennen und 
sich über die Tragweite von Pflichtverletzungen 
im Klaren sind. Denn „wer die Compliance-Re­
geln seines eigenen Unternehmens und die Sank­
tionen, mit denen sie bewehrt sind, nicht kennt, 
ist von vornherein ungeeignet, dieses zu führen.“ 
Bei der Interessenabwägung war zu berücksich­
tigen, dass der Kläger erst wenige Monate zu­
vor wegen einer Mehrzahl von Compliance-Ver­
stößen belehrt und ermahnt wurde. 

Schließlich erfolgte die Kündigung noch inner­
halb der Zweiwochenfrist (§ 626 Abs. 2 BGB). 
Diese beginnt mit Kenntnis der maßgebenden 
Tatsachen durch den Kündigungsberechtigten 
(hier: Gesellschafterversammlung), ggf. nach 
deren Ermittlung aufgrund pflichtgemäßen Er­
messens. Zwar hat es hier Verzögerungen gege­

ben, vor allem durch Abwesenheiten von rele­
vanten Mitarbeitern und das Ziel, potenzielle Tat­
beteiligte am selben Tag zu befragen. Dieses 
Vorgehen stellt sich jedoch nicht als unangemes­
sene Verzögerung, sondern als planvolle, ziel­
gerichtete und schlüssige Sachverhaltsaufklä­
rung dar. Es ist nicht Aufgabe des Gerichts, im 
Nachhinein eine optimale Ermittlungsstrategie 
festzulegen. 

›› KONSEQUENZEN

Das Urteil unterstreicht die herausragende Be­
deutung von Compliance für Führungskräfte. In 
begrüßenswerter Klarheit bejaht das Gericht für 
den konkreten Fall, dass die Verletzung von in­
ternen Compliance-Vorgaben durch den Ge­
schäftsführer die außerordentliche Kündigung 
seines Anstellungsvertrags aus wichtigem Grund 
rechtfertigt. Regelungen über Provisionszahlun­
gen an Dritte gehören zum Kernbereich der Com­
pliance-Bemühungen vieler Unternehmen im Be­
reich Anti-Korruption. Wer als Geschäftsführer 
seinen Mitarbeitern sehenden Auges bei deren 
Umgehung hilft, kommt seiner Vorbildfunktion 
in keiner Weise nach und konterkariert den für 
eine wirksame Compliance wichtigen „Tone from 
the Middle“. 

Zudem verschafft das Urteil den Unternehmen 
zu Recht etwas Luft für – vernünftige – interne 
Untersuchungen. Aufgrund deren Dauer verlieren 
sie nicht selten den Kündigungsschutzprozess. 
Dabei ist die wirksame Sanktionierung der De­
linquenten ein wichtiger Baustein effektiver Com­
pliance, insbesondere im Falle von Führungskräf­
ten mit Vorbildfunktion. 

PRAXISTIPP

Führungskräfte haben eine besondere 
Verpflichtung und Vorbildfunktion in 
Sachen Regeltreue, sowohl hinsichtlich 
gesetzlicher als auch interner Compli­
ance-Vorgaben. Fehlverhalten in dieser 
Hinsicht ist schon wegen etwaiger 
Kündigungsfristen zeitnah aufzuklären. 
Hierbei ist dennoch kein hektischer 
Aktionismus angezeigt. Eine zielge­
richtete Untersuchung sollte planvoll 
vorgehen und gut dokumentiert werden.

Dr. Eike W. Grunert,  
Rechtsanwalt, Partner, Head of German 
Compliance, Pinsent Masons Germany LLP, 
München


