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BAG, Urteil vom 23.09.2010 - 6 AZR 180/09 -
Tarifvertrage diirfen hoheres Entgelt fiir Beschaftigte
mit Berufserfahrung beim selben Arbeitgeber vorsehen.

Die Differenzierung nach Berufserfahrung innerhalb der fiir die
Entgeltfindung mafgeblichen Verglitungsgruppen kann unter
dem Gesichtspunkt eines VerstoRes gegen das Gleichbehand-
lungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG rechtlich problematisch sein.
Nach dem Tarifvertrag flir den offentlichen Dienst der Lander
vom 12.10.2006 (TV-L) werden Zeiten einer friilheren Beschéf-
tigung beim selben Arbeitgeber unter bestimmten Vorausset-
zungen bei der Entgeltfindung stérker beriicksichtigt als Zeiten
einer einschlagigen Beschaftigung bei einem anderen Arbeit-
geber.

SACHVERHALT:

Ein Lehrer trat im September 2007 an einer staatlichen Schu-
le in ein Anstellungsverhéltnis zum Land. Bis zum 31.07.1995
war er bereits als beamteter Lehrer fiir das Land tatig gewesen,
libte aber in der Zwischenzeit seinen Beruf als Lehrer in privaten
Einrichtungen u.a. auch als Schulleiter aus. Das Land stufte ihn
bei der Einstellung im September 2007 in die Stufe 2 der Ent-
geltgruppe 11 TV-L ein. Die Lehrkraft ist der Auffassung, seine
Vergitung sei nach der Stufe 5 der Entgeltgruppe 11 TV-L zu
bemessen. Die unterschiedliche Behandlung von Lehrern, die
vor ihrer Einstellung bei demselben Land beschaftigt waren,
und denjenigen, die von einem anderen Arbeitgeber zum Land
wechseln, sei nicht gerechtfertigt.
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ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat die Klage abgewiesen. Fiir Arbeitnehmer, die vor
ihrer Beschaftigung beim Land bei einem anderen Arbeitneh-
mer beschaftigt gewesen seien, sehe § 16 TV-L lediglich eine
Einordnung in die Stufe 2 und unter weiteren Voraussetzungen
in die Stufe 3 der Entgeltgruppe vor. Der Klager werde zwar in-
soweit schlechter behandelt, als Arbeitnehmer, die mit hochs-
tens sechsmonatigem Abstand bereits einschlagig beim Land
beschaftigt waren. Hierin liege aber keine Verletzung des allge-
meinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG.

Ein Verstof3 liege bereits deshalb nicht vor, weil die betroffenen
Beschaftigungsgruppen nicht vergleichbar seien. § 16 Abs. 2
Satz 2 TV-L diene dem Schutz des Besitzstandes von bereits frii-
her bei demselben Arbeitgeber Beschaftigten, die das Arbeits-
verhdltnis zum Land lediglich kurzfristig unterbrochen haben.
Beschéftigte wie der Klager, die von einem anderen Arbeitgeber
zum beklagten Land wechselten, wiesen einen solchen, von
den Tarifvertragsparteien als schutzwiirdig angesehenen Besitz-
stand nicht auf.

Die Tarifvertragsparteien hatten aufgrund einer typisierenden
Betrachtung annehmen diirfen, dass in den meisten Fallen
eine nicht langer als sechs Monate zuriickliegende einschlagige
Tatigkeit beim selben Land den Arbeitnehmer befahige, seine
Berufserfahrung schneller in vollem Umfang im neuen Arbeits-
verhaltnis einzusetzen als dies einem Arbeitnehmer maglich
sei, der seine Berufserfahrung in den oftmals ganzlich anders-
artigen Strukturen bei anderen Arbeitgebern, namentlich bei
solchen der Privatwirtschaft, erworben habe.

Schlieflich sei es den Tarifvertragsparteien auch erlaubt, durch
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eine solchermafien differenzierende Regelung einen Anreiz zur
Riickkehr von Beschéftigten in den offentlichen Dienst zu schaf-
fen, die bereits einschlagige Berufserfahrung beim selben 6f-
fentlichen Arbeitgeber erworben haben.

FAZIT:

Die Entscheidung liegt als Pressemitteilung des BAG vor. Die
Entscheidungsgriinde sind noch nicht verdffentlicht.

Das BAG hat im Ergebnis angenommen, dass auch bei einer
gleichartigen Tatigkeit die Unterschiedlichkeit eines offentlich-
rechtlich organisierten Arbeitgebers gegeniiber einem privat-
wirtschaftlich Organisierten ausreicht, um eine entgeltwirksame
Differenzierung durch eine tarifliche Vergiitungsregelung sach-
lich zu rechtfertigen. Auf die ausgefiihrten Entscheidungsgriin-
de in dem noch abzusetzenden Urteil darf man gespannt sein.
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BAG, Urteil vom 19.8.2010 - 8 AZR 530/09 -
Altersdiskriminierung in einer Stellenbeschreibung

Die Lektiire der Stellenanzeigen in den ortlichen und tberort-
lichen Zeitungen ist fiir manchen querulatorisch Veranlagten
immer noch ein lukrativer Nebenerwerb. AGG-Hopper werden
offenbar immer wieder bei den Diskriminierungsgriinden Ge-
schlecht und Alter fiindig. Bei Stellenanzeigen sind folgende
Grundsatze zu beachten:

Der Arbeitgeber darf das Geschlecht oder Alter in einer Stel-
lenausschreibung grundsatzlich nicht als Einstellungsvoraus-
setzung erwahnen. Dagegen diirfen bestimmte Qualifikationen,
z.B. Examina, oder auch Berufserfahrung in der Stellenanzei-
ge durchaus verlangt werden. Kniipft der Arbeitgeber in der
Stellenanzeige unzuldssig an das Alter oder das Geschlecht
an und wird ein ernsthafter Bewerber nicht eingestellt, ist der
Diskriminierungsvorwurf nur schwer widerlegbar. Das BAG ver-
langt, dass der Arbeitgeber zu seiner Entlastung vortragt, das
unzuldssige Unterscheidungsmerkmal habe noch nicht einmal
eine untergeordnete Rolle in einem Motivbiindel gespielt (BAG
5.2.2004). Wenn der Arbeitgeber mehrere altere Arbeitneh-
mer tatsachlich eingestellt hat, ist die Vermutung beziiglich des
Merkmals Alter allerdings widerlegt. (ArbG Stuttgart 5.9.2007
-29 Ca 2793/07).

Schadensersatz nach § 15 Abs. 2 AGG kann freilich nur verlan-
gen, wer ernsthaft an der Stelle interessiert ist.

Das BAG hatte jetzt iiber eine Stellenanzeige fiir einen ,Vollju-
risten” mit dem personlichen Anforderungsmerkmal ,jung” zu
entscheiden.
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SACHVERHALT

Der Arbeitgeber bot in einer juristischen Fachzeitschrift die Stel-
le ,einer(s) junge(n) engagierte(n) Volljuristin/Volljuristen® an.
Ein Bewerber, Jahrgang 1958 und Jurist, wurde abgewiesen.
Die Stelle ging an eine 33-jahrige Juristin. Der Klager sah sich
aufgrund seines Alters diskriminiert und forderte 25.000 Euro
Entschadigung sowie Schadensersatz in Hohe eines Jahresge-
halts.

ENTSCHEIDUNG

Das Gericht sprach dem Bewerber lediglich eine Entschadigung
von einem Monatsgehalt zu.

Die Ausschreibung verstieRe gegen § 11 AGG. Auch bei Stel-
lenanzeigen gelte das Benachteiligungsverbot des § 7 AGG.
Stellen seien ,altersneutral“ auszuschreiben, wenn eine Alters-
beschrdnkung nicht nach § 10 AGG gerechtfertigt sei. Die Un-
zuléssigkeit der Anzeige indiziere, dass der Bewerber aufgrund
seines Alters abgelehnt wurde. Dies konnte der Arbeitgeber
nicht widerlegen. Als Entschadigung hielt das Arbeitsgericht al-
lerdings nur ein Monatsgehalt flir angemessen. Dem schlossen
sich BAG und LAG an. Den Schadensersatzanspruch lehnte das
BAG ab, weil der Bewerber nicht habe darlegen konnen, dass er
ohne die Altersdiskriminierung die Stelle bekommen hétte.

FAZIT:
Auf Geschlechts- und Altersneutralitdét muss bei Stellenaus-

schreibungen wegen der Schadensersatzandrohung des AGG
konsequent geachtet werden.
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BAG, Beschluss vom 13.08.2010 - 1 AZR 173/09 -
Freistellungsanspruch fiir Gewerkschaftssitzungen

Bei aktiven Gewerkschaftsmitgliedern kann es zu Konflikten
kommen, wenn der Termin in einem Gremium der Gewerk-
schaft, z.B. einer Sitzung des Vorstands des Ortverbandes in die
Arbeitszeit des gewerkschaftsangehorigen Arbeitnehmers fallt.
Wahrend Betriebsrédte gem. § 37 BetrVG fiir erforderliche Arbeit
im Betriebsrat grundsatzlich bezahlt freizustellen sind, ist dies
bei Gewerkschaftsmitgliedern auch dann nicht der Fall, wenn
die Gewerkschaft im Betrieb vertreten ist. Fraglich ist, ob ein
Anspruch auf unbezahlte Freistellung besteht, wenn Gewerk-
schaftsarbeit mit der Arbeitszeit kollidiert.

SACHVERHALT:

Eine Arbeitnehmerin verlangte von ihrem Arbeitgeber, sie wah-
rend der monatlichen Vorstandssitzungen des 1G-Metall-Orts-
verbandes zwischen 12:00 und 18:00 Uhr unbezahlt freizustel-
len. Ferner wollte sie die im Vorhinein feststehenden Sitzungen
des Ortsverbandes von ihrem Arbeitgeber bei der Aufstellung
des Schichtplanes beriicksichtigt wissen.

ENTSCHEIDUNG:

Obwohl das Grundrecht der Koalitionsfreiheit gem. Art. 9 Abs. 3
GG auch die Teilnahme an Sitzungen im Gremium der Gewerk-
schaften gewahrleiste, konne die Arbeitnehmerin nicht verlan-
gen, dass der Arbeitgeber sie von ihrer Arbeitspflicht zu diesem
Zweck entbinde.

Mit dem Abschluss des Arbeitsvertrages habe sich die Arbeit-
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nehmerin verpflichtet, wahrend der vereinbarten Zeiten ihre
Arbeitskraft zur Verfiigung zu stellen. Damit habe sie ihr Grund-
recht wirksam beschrankt und Einschrankungen ihrer privaten
Lebensfiihrung hingenommen.

Der Arbeitgeber sei bei der Festlegung der Arbeitszeiten, tber
die er frei entscheiden diirfe, wenn nicht Betriebsvereinbarung,
Tarifvertrage oder gesetzliche Regelungen entgegenstiinden, zur
Riicksichtnahme gegeniiber seinen Arbeitnehmern verpflichtet.
Er miisse die wechselseitigen berechtigten Interessen gegen-
einander abwagen. Die Festlegung von Sitzungszeiten der Ge-
werkschaftsgremien falle jedoch in den Verantwortungsbereich
des Vorstandes. Es sei Sache der Arbeitnehmerin gewesen, die
Sitzungszeiten nach Mafigabe des Schichtplanes des Arbeitge-
bers zu beeinflussen und nicht umgekehrt.

FAZIT:

Die Entscheidung stellt klar, dass die Teilnahme an Sitzungen
der Gewerkschaften letztlich dem Individualbereich des be-
treffenden Arbeitnehmers zuzurechnen ist, denen individuelle
und kollektive Arbeitszeitregelungen des Betriebes wegen der
arbeitsvertraglichen Bindung des Arbeitnehmers im Grundsatz
vorgehen.
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BAG, Beschluss vom 20.05.2010 - 6 AZR 148/09 -
Verbot der Altersdiskriminierung - BAT Lebensaltersgruppen

EINLEITUNG:

Nach dem Vergiitungssystem des BAT setzt sich die Vergiitung
des Angestellten aus der Grundvergiitung und dem Ortszuschlag
zusammen (§ 26 BAT). Die Grundvergiitung bestimmt sich nach
Vergltungsgruppen, in die der Angestellte entsprechend seiner
Tatigkeit einzugruppieren ist. Innerhalb der Verglitungsgrup-
pe wird fiir die Ermittlung der Grundvergiitung nochmals nach
Lebensaltersstufen differenziert. Danach ergeben sich Vergii-
tungssteigerungen des Angestellten innerhalb einer Vergiitungs-
gruppe allein durch fortschreitendes Alter. Im neuen Tarifrecht
des Bundes und der Gemeinden (TVOD) und der Lander (TV-L)
wurde die Differenzierung der Vergiitung nach Lebensaltersstu-
fen abgeschafft. Gleichwohl kdnnen sich bei Anwendung der
Uberleitungsvorschriften oder bei einer vertraglichen Inbezug-
nahme auch heute noch Anspriiche aus dem iiberkommenen
Vergiitungssystem des BAT ergeben.

SACHVERHALT:

Der Geschéaftsfiihrer eines Pflegeheims ist beim Land Hessen
angestellt und in Vergiitungsgruppe Il a der Anlage 1 a zum BAT
eingruppiert. Da er das 39. Lebensalter vollendet hatte, erhielt
er nach der Lebensaltersgruppe 39 eine monatliche Bruttover-
gutung in Hohe von 3.336,09 €. Er verlangte die Bezahlung
nach der hochsten Lebensaltersstufe seiner Vergiitungsgruppe
(47) und klagte die monatliche Differenz in Hohe von 451,05 €
beim Land Hessen ein.
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ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH vorab
die Frage zur Entscheidung vorgelegt, ob die tarifliche Entgelt-
regelung fiir Angestellte im offentlichen Dienst, die die Grund-
vergiitung gem. § 27 BAT i.V.m. dem Vergiitungstarifvertrag in
den einzelnen Vergiitungsgruppen nach Lebensaltersstufen
bemisst, gegen das Verbot der Altersdiskriminierung verstoft,
obwohl das europdische Recht das Recht der Tarifvertragspar-
teien auf Kollektivverhandlungen gem. Art. 28 der Grundrechte-
Charta gewahrleiste.

Zur Begriindung der Vorlagefrage referiert das BAG die Auffas-
sungen, die zur rechtlichen Zulassigkeit der Lebensaltersstufen
im Entgeltsystem des BAT unter Beriicksichtigung des Verbots
der Altersdiskriminierung vertreten werden. Die Literatur sei
ganz lberwiegend der Meinung, eine lebensaltersabhangige
Entgeltstaffelung benachteilige jlingere Angestellte dadurch,
dass sie im Vergleich zu den &lteren eine geringere Vergiitung
erhielten. Die Benachteiligung sei nicht gerechtfertigt, weil die
Grundvergitung nicht nach dem Dienstalter oder der Berufser-
fahrung, sondern ausdriicklich nach dem Lebensalter des Ange-
stellten bemessen werde. Dies bewirke, dass ein Angestellter,
der bei einer Einstellung das 31. bzw. 35. Lebensjahr vollendet
habe, im Vergleich zu einem jiingeren Angestellten auch dann
eine hohere Grundvergiitung erhalte, wenn er (iber keine ein-
schlagige Berufserfahrung verfiige, die ihn befahige, seine Ar-
beit besser zu verrichten. Dies sei selbst dann der Fall, wenn der
jlingere Angestellte grofiere Berufserfahrung habe.

Das BAG selbst hatte vor Inkrafttreten des AGG und vor Be-
kanntwerden der Rechtsprechung des EuGH zum primarrecht-
lichen Verbot der Altersdiskriminierung die Bemessung der
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Grundvergiitung in den einzelnen Vergiitungsgruppen nach Le-
bensaltersstufen grundsatzlich fiir rechtlich zulassig gehalten.
Zur Begriindung hatte sich das BAG auf die autonome Rege-
lungskompetenz der Tarifvertragsparteien berufen. Die Staffe-
lung der tariflichen Vergiitung nach dem Alter hielte sich noch
innerhalb dieser Regelungsbefugnis. Die Tarifvertragsparteien
hatten durch diese Regelung zum Ausdruck gebracht, dass sie
einer groferen Lebenserfahrung bei der Einstellung und einer
danach hinzukommenden Berufserfahrung eine hdhere Grund-
vergitung zubilligen. Der Zuwachs an Lebenserfahrung mit zu-
nehmendem Alter bis zum vollendeten 31. bzw. 35. Lebensjahr
sei im gleichen Maf3e wie eine Berufserfahrung bewertet. Da die
Lebenserfahrung mit zunehmendem Alter steige, sei es nicht
sachfremd, die Vergiitung jeweils am Geburtstag des Beschéf-
tigten zu erhohen.

Bei Anwendung der Richtlinie 2000/78/EG sei nach Art. 2 ||
zwischen einer unmittelbaren und einer mittelbaren Diskrimi-
nierung zu unterscheiden. Eine unmittelbare Diskriminierung
liege vor, wenn die Ungleichbehandlung auf einem in Art. 1
der Richtlinie 2000/78/EG aufgefiihrten Merkmal beruhe.
Wahrend mittelbare Diskriminierungen nach Art. 2 Il lit. b der
Richtlinie 2000/ 78/EG nicht verboten seien, sofern sie durch
ein rechtmafiges Ziel sachlich gerechtfertigt und die Mittel zur
Erreichung dieses Ziels angemessen und erforderlich sind, sei
bei unmittelbarer Diskriminierung eine Ausnahme nicht vorge-
sehen. Eine lebensaltersabhdngige Entgeltstaffelung kniipfe
unmittelbar an das Merkmal des Alters an, sodass kein Fall der
mittelbaren Diskriminierung sondern ein Fall der unmittelbaren
Diskriminierung vorliege.

Speziell fiir Ungleichbehandlungen aus Griinden des Alters
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gelten nach Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG allerdings Be-
sonderheiten. Danach sei zu unterscheiden zwischen einer Un-
gleichbehandlung, die insbesondere durch rechtmafige Ziele
im Bereich der Beschéftigungspolitik, des Arbeitsmarkts und
der beruflichen Bildung gerechtfertigt sei und der Diskriminie-
rung aus anderen Griinden, die verboten sei. Ungleichbehand-
lungen wegen des Alters stellten nach Art. 6 Abs. 1 der Richtlinie
2000/ 78/EG dann keine Diskriminierung dar, wenn sie objektiv
angemessen und im Rahmen des nationalen Rechts durch ein
legitimes Ziel gerechtfertigt und die Mittel zur Erreichung des
Ziels angemessen und erforderlich seien. Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit.
b der Richtlinie 2000/ 78/EG erlaube ausdriicklich die Festle-
gung von Mindestanforderungen an das Alter, die Berufserfah-
rung oder das Dienstalter fiir bestimmte mit der Beschaftigung
verbundene Vorteile. Die Bemessung der Grundvergiitung in
den Vergiitungsgruppen des BAT nach Lebensaltersstufen kon-
ne nach Art. 6 Abs. 1 Satz 2 lit. b der Richtlinie 2000/78/EG
deshalb gerechtfertigt sein, weil die Tarifvertragsparteien mit
dem Verweis auf die lebensaltersabhangige Entgeltstaffelung
des BAT eine grofiere Lebenserfahrung bei der Einstellung und
dann noch hinzukommende Berufserfahrung honorieren woll-
ten, und mit der Bemessung der Grundvergiitung in den einzel-
nen Verglitungsgruppen nach Lebensaltersstufen die Grenzen
der aus Art. 28 Grundrechte-Charta abzuleitenden autonomen
Regelungsbefugnis nicht liberschritten wiirden.

In der Rechtsprechung des EuGH sei grundsatzlich anerkannt,
dass die Berufserfahrung honoriert werden diirfe, wenn sie den
Arbeitnehmer befahige, seine Arbeit besser zu verrichten. Sei
dies der Fall, bediirfe die Ungleichheit des Entgelts aufgrund
der Anwendung des Dienstalters (Anciennitat) grundsatzlich
keiner besonderen Rechtfertigung. Die Lebensaltersstufen des
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BAT konnten bei generalisierender Betrachtung Berufserfahrung
honorieren, die den Angestellten befahigt, seine Arbeit besser
zu verrichten. Die Ungleichheit des Entgelts bediirfe dann trotz
der erheblichen Differenzen zwischen der Anfangs- und End-
vergitung in den einzelnen Vergiitungsgruppen aufgrund der
Anwendung des Dienstalterskriteriums moglicherweise keiner
dariiber hinausgehenden besonderen Rechtfertigung. Die Tarif-
vertragsparteien hatten dann den nach Art. 28 Grundrechte-
Charta zukommenden Regelungsspielraum nicht tiberschritten
und die Vorlagefrage ware zu verneinen.

Die Eignung des Dienstalters als Kriterium flir Berufserfahrung
hénge jedoch sehr stark vom Einzelfall ab. Es gébe Berufe, in
denen die Berufserfahrung fortwahrende Qualifikation erhdhe,
wahrend in anderen Tatigkeiten nach einer anfanglichen Stei-
gerung Stagnation eintrete. Dies konnte eine generalisierende
Betrachtung und pauschalen Bemessung der Grundvergiitung
in den einzelnen Vergiitungsgruppen des BAT nach Lebensal-
tersstufen entgegenstehen und ein Verstof3 gegen das Diskrimi-
nierungsverbot wegen des Alters begriinden.

Maglicherweise seien aber die Tarifvertragsparteien aufgrund
ihrer besonderen Sachndhe im Interesse der Praktikabilitat
eines tariflichen Entgeltsystems zu der pauschalierenden An-
nahme befugt, dass mit einem hdheren Lebensalter typischer-
weise auch eine hohere Berufserfahrung verbunden sei. Auch
dann ware die Ungleichverhaltung infolge der Anwendung von
Lebensaltersstufen gerechtfertigt.

Das Recht auf Durchfiihrung kollektiver Mainahmen sei in der
Rechtsprechung des EuGH als Grundrecht anerkannt. Zum
Recht auf Kollektivverhandlungen gehdre untrennbar die Tarif-
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autonomie. Durch sie werde sichergestellt, dass die Tarifver-
tragsparteien in gebiihrender Unabhangigkeit unter Beachtung
bestimmter Grenzen die Beschéftigungsbedingungen aushan-
deln kdnnen.

Das BAG sieht in dem Verbot der unmittelbaren Altersdiskri-
minierung und der Befugnis der Tarifvertragsparteien, die Be-
schaftigungsbedingungen auszuhandeln und dabei eben auch
das Kriterium Alter pauschalierend im Einzelfall ohne sachliche
Berechtigung einzusetzen, eine Kollision. Die Auflosung dieser
Kollision sei dem EuGH vorbehalten.

Allerdings versdumt es das BAG nicht, den EuGH (ber die Lo-
sung des Falles nach deutschem Verfassungsverstandnis aufzu-
klaren. Eine Kollision zwischen dem allgemeinen Gleichheitssatz
nach Art. 3 | GG und der Tarifautonomie als besondere Aus-
pragung der Koalitionsfreiheit nach Art. 9 lll GG sei nach dem
Grundsatz der praktischen Konkordanz zum Ausgleich zu brin-
gen. Zwar seien die Tarifvertragsparteien als Koalitionen auch
an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden. Das Grundge-
setz gehe jedoch davon aus, dass die Tarifvertragsparteien die
jeweiligen Interessen von beschaftigenden Arbeitgebern bezo-
gen auf die materiellen Arbeitsbedingungen angemessener zum
Ausgleich bringen als der Staat. Den Koalitionen werde deshalb
wegen ihrer Sachnéhe ein Beurteilungs- und Gestaltungsspiel-
raum in Bezug auf die ihren Regelungen zugrunde liegenden
Tatsachen und Interessen sowie die Folgen ihrer Normsetzung
zugestanden. Diese Beurteilungskompetenz fiihre aber nicht zu
einem Vorrang der Tarifautonomie gegeniiber dem Gleichheits-
satz. Das BAG habe wiederholt entschieden, dass die Grenzen
der autonomen Regelungsbefugnis im Falle ungerechtfertigter
Benachteiligung uberschritten seien und den Benachteiligten
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entsprechende Anspriiche gewahrt.
FAZIT:

Die Antwort auf die vom BAG vorgelegte Frage durch den EuGH
ist von grundlegender Bedeutung und wird unabhéngig von der
Zulassigkeit des iberkommenden Vergiitungssystems des BAT
grofRe praktische Auswirkungen haben. Sollte der EuGH den
Tarifvertragsparteien einen weiten Beurteilungsspielraum zu-
billigen, wiirde dies die Diskriminierungsfélle im Bereich des
Tarifrechts erheblich einschranken. Spannend ist dariiber hin-
aus, ob und ggf. wie der EuGH zu einem der grundlegendsten
Rechtsgrundsatze des deutschen Verfassungsrechts der prak-
tischen Konkordanz Stellung nehmen wird. Die Vorlage zeigt
ferner, dass das BAG offenbar in immer starkerem Maf3e bereit
ist, dem EuGH die Entscheidung iber Grundsatzfragen zu tiber-
lassen, die im deutschen Verfassungsrecht angesiedelt sind.
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BAG, Urteil vom 14.04.2010 - 7 AZR 121/09 -
Voraussetzungen an den Sachgrund der ,Vertretung® nach TzBfG

Nach dem TzBfG kann ein Arbeitgeber iiber eine Zeitdauer von
insgesamtzweiJahren hinaus grundsatzlich keine Beschaftigung
mehr auf der Grundlage eines sachgrundlos befristeten Vertra-
gesvornehmen. Will der Arbeitgeber kein Dauerarbeitsverhaltnis
eingehen, bedarf es in diesen Féllen daher eines Sachgrundes,
um eine wirksame Befristung des Arbeitsverhaltnisses zu errei-
chen. Derin der Praxis am haufigsten vorkommende Sachgrund
ist die ,Vertretung“. Unter Berufung auf einen Vertretungsfall
reihen sich teilweise tiber Jahre mehrere Arbeitsvertrage hinter-
einander (Kettenarbeitsvertrage), sodass sich nicht selten der
Verdacht einstellt, der Vertretungsfall sei zur Rechtfertigung der
Befristung nur vorgeschoben und es handele sich in Wahrheit
um einen dauerhaften Beschaftigungsbedarf. In vielen Fallen
ist zweifelhaft, ob die Verhinderung des vom Arbeitgeber im be-
fristeten Vertrag bezeichneten Vertretenen liberhaupt etwas mit
der Beschéftigung des Vertreters zu tun hat.

SACHVERHALT:

Eine kommunale Dienststelle beschaftigte im Amt fliir Geb&ude-
management seitdem 19.01.2000 aufgrund mehrerer befriste-
ter Arbeitsvertrage eine Angestellte mit einem Berufsabschluss
als Industriekauffrau. Der letzte der in Kette abgeschlossenen
Arbeitsvertrage datiert vom 25.07.2007 und war fiir die Zeit
vom 05.09.2007 bis 31.12.2007 befristet. Zum Grund der
Befristung heifit es: ,Die befristete Beschaftigung ist als zah-
lenmafiger Ersatz fiir die Dauer der Beurlaubung von Frau W.,
l&ngstens bis zum 31.12.2007 erforderlich.“ Auf das Arbeits-
verhaltnis finden die Tarifvertrage flir den offentlichen Dienst
(TVoD) Anwendung.
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Die vertretene Frau W. arbeitete seit ihrer Ausbildung zur Verwal-
tungsfachangestellten bis Ende 1996 im Ordnungsamt, nahm
dann Elternzeit und erhielt anschlieBend Sonderurlaub zur Kin-
derbetreuung. Bei Abschluss des befristeten Arbeitsvertrages
am 25.07.2007 war ihr Sonderurlaub bis zum 29.02.2008
gewahrt worden, der spéater bis zum 24.03.2009 verlangert
wurde.

Am 17.07.2007 wurde eine unbefristet beschéftigte Angestellte
Tin den Arbeitsbereich ,Geschaftsbuchhaltung/Angebotsnach-
rechnung” abgeordnet. Diese Angestellte erhieltab01.01.2008
die Stelle der Vertretung, nachdem deren Anstellungsverhaltnis
mit Ablauf der Befristung am 31.12.2007 beendet worden war.
Frau T. war vor ihrer Abordnung in den kaufménnischen Bereich
durch die Teilnahme an einem Lehrgang mit 13 Unterrichtsta-
gen innerhalb von vier Monaten fiir das neue kommunale Fi-
nanzmanagement (NKF) geschult worden.

Die befristet fiir Frau W. eingestellte Vertretung ist der Auffas-
sung, ein Sachgrund fiir die Befristung ihres Arbeitsverhaltnis-
ses habe nicht vorgelegen. Frau W. sei fachlich gar nicht in der
Lage, die auf ihrer Stelle anfallenden buchhalterischen Auf-
gaben zu erfiillen. Wie das Beispiel der Angestellten T. zeige,
mussten Verwaltungsfachangestellte erst im Rahmen einer Zu-
satzausbildung entsprechend qualifiziert werden um die auf der
Stelle wahrzunehmenden buchhalterischen Aufgaben erfiillen
zu konnen.

ENTSCHEIDUNG:
Das BAG hat der Vertretung Recht gegeben.

Entsprechend seiner stéandigen Rechtsprechung hat das BAG
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nur gepriift, ob der zuletzt abgeschlossene Arbeitsvertrag vom
25.07.2007 durch den Sachgrund der Vertretung nach § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG wirksam zum 31.12.2007 befristet
wurde. Auf die Wirksamkeit der Befristung der in der Kette davor
abgeschlossenen Vertrage kommt es nicht an.

Ein Vertretungsfall i.S.v. § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG liege bei
diesem Sachverhalt nicht vor, entschied das BAG.

Der Grund flr die Befristung liege in Vertretungsféllen darin,
dass der Arbeitgeber bereits zu einem voriibergehend an der
Arbeitsleistung verhinderten Arbeitnehmer in einem Rechts-
verhéltnis stehe und mit der Riickkehr dieses Arbeitsnehmers
rechne. Damit bestehe an der Wahrnehmung der an sich dem
ausfallenden Arbeitnehmer obliegenden Aufgaben durch eine
Vertretungskraft von vornherein nur ein zeitlich begrenztes
Bediirfnis. Es sei aber nicht erforderlich, dass die zur Vertre-
tung eingestellte Ersatzkraft die voribergehend ausfallende
Stammbkraft unmittelbar vertrete und die Vertretung selbst die
von ihr bislang ausgelibten Tatigkeiten erledige. Die befristete
Beschaftigung zur Vertretung lasse die Versetzungs- und Umset-
zungsbefugnisse des Arbeitgebers grundsétzlich unberiihrt. Der
Arbeitgeber darf also einen Ringtausch durchfihren.

Es miisse jedoch sichergestellt sein, dass die Beschaftigung des
befristet eingestellten Arbeitnehmers wegen des Arbeitskrafte-
bedarfs erfolge, der durch die voriibergehende Abwesenheit
des zu vertretenden Mitarbeiters entstehe. Fehle dieser Kausal-
zusammenhang, sei die Befristung nicht durch den Sachgrund
der Vertretung gerechtfertigt. Werden dem befristet beschaftig-
ten Arbeitnehmer ohne tatsachliche Neuverteilung der Arbeits-
aufgaben Tatigkeiten zugewiesen, die der vertretene Mitarbeiter
zu keinem Zeitpunkt ausgeiibt hat, bestehe der erforderliche




THOMSEN RECHTSANWALTE

Kausalzusammenhang, wenn der Arbeitgeber tatsachlich und
rechtlich in der Lage ware, dem voriibergehend abwesenden
Arbeitnehmer im Falle seiner Weiterarbeit nicht seine bisheri-
gen Tatigkeiten, sondern den Aufgabenbereich des Vertreters
zu Ubertragen. Der erforderliche Kausalzusammenhang liegt
also nur vor, wenn der Arbeitgeber den beurlaubten oder aus
sonstigen Griinden abwesenden Arbeitnehmer tatsachlich mit
den Aufgaben beschéftigen kdnnte, die er dem fiir ihn befristet
eingestellten Vertretung libertragen hat.

Ube die Vertretung nicht unmittelbar die Arbeitsaufgabe des
Vertretenen aus, sei es zur Darlegung eines Kausalzusammen-
hangs auflerdem erforderlich, dass der Arbeitgeber bei Ver-
tragsschluss mit dem Vertreter dessen Aufgaben einem oder
mehreren voriibergehend abwesenden Beschaftigten, etwa
durch eine entsprechende Angabe im Arbeitsvertrag, erkennbar
gedanklich zuordne.

Es wird in der Literatur bezweifelt, ob diese durch Auslegung
gewonnenen Anforderungen des BAG an den Befristungsgrund
der Vertretung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG den eu-
roparechtlichen Vorgaben in der Richtlinie 1999, 70/EG vom
28.06.1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung
uber befristete Arbeitsvertrage geniigt. Nach § 5 der Rahmen-
vereinbarung haben die Mitgliedstaaten MafRnahmen zu ergrei-
fen, um den Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrage (Kettenarbeitsvertrage) zu vermeiden. Eine in
der Rahmenvereinbarung selbst genannte Ma3nahme (§ 5 Nr.
1 lit. a) besteht darin, zu verlangen, dass die Verlangerung auf-
einanderfolgender befristeter Arbeitsvertrage aus sachlichen
Griinden gerechtfertigt sein muss. Entschliefit sich ein Mitglied-
staat zu dieser Mafinahme, hat er das gemeinschaftsrechtlich
vorgegebene Ziel der Verhinderung des Missbrauchs von aufei-
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nanderfolgenden befristeten Arbeitsvertragen zu gewéhrleisten.
Die nationalen Gerichte miissen dann dafiir Sorge tragen, dass
nationale Regelungen, welche die Verlangerung oder Wieder-
holung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsverhaltnisse zur
Deckung eines zeitweiligen Bedarfs zulassen, nicht dazu genutzt
werden konnen, einen tatsachlich standigen und dauernden
Bedarf zu decken.

Das BAG verteidigt die von ihm aufgestellten Anforderungen an
den Sachgrund der Befristung in Bezug auf diese gemeinschafts-
rechtliche Verpflichtung. Das gelte auch fiir die Félle, in denen
der Sachgrund der Vertretung angenommen werde, obwohl
dem befristet Beschéftigten - ohne tatsachliche Umorganisati-
on der im Betrieb anfallenden Tatigkeiten - nicht die Aufgaben
ubertragen werden, die der Vertretene bislang verrichtet hat. Da
der Arbeitgeber in diesem Fall rechtlich und tatsachlich in der
Lage sein miisse, dem Vertretenen - sofern er anwesend ware -
die dem Vertreter {ibertragenden Aufgaben zuzuweisen, werde
sichergestellt, dass der Arbeitgeber den voriibergehenden Aus-
fall einer Stammkraft nicht zur Rechtfertigung der befristeten
Einstellung eines Arbeitnehmers anfiihren kann, die mit dem
Ausfall der Stammkraft in keinem Zusammenhang steht. Durch
das weitere Erfordernis, wonach der Arbeitgeber bei Vertrags-
schluss, etwa durch entsprechende Angabe im Arbeitsvertrag,
die Aufgaben des befristet eingestellten Vertreters einem oder
mehreren voriibergehenden abwesenden Stammkréften er-
kennbar gedanklich zuordnen miisse, werde verhindert, dass
der Arbeitgeber den Ausfall einer Stammkraft missbrauche, um
eine oder mehrere Arbeitnehmer befristet in einem zeitlichen
Umfang einzustellen, der tiber den Umfang der Tatigkeit der vo-
ribergehend abwesenden Stammkraft hinausgeht.

In der jetzt entscheidenden Fallkonstellation seien diese vom
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BAG aufgestellten Grundsatze nicht richtig angewandt worden.
Ein Kausalzusammenhang zwischen der zeitweiligen Arbeitsver-
hinderung der Stammkraft W. und der befristeten Einstellung
flir den buchhalterischen Bereich im Amt fiir Gebdudemanage-
ment habe nicht bestanden. Die im Arbeitsvertrag als Vertrete-
ne namentlich bezeichnete Frau W. ware wahrend des knapp
auf vier Monate befristeten Vertragszeitraums fachlich nicht in
der Lage gewesen, die Tatigkeiten zu erledigen, die ihrer Ver-
tretung Ubertragen wurden. Zwar sei der Arbeitgeber aufgrund
des arbeitsvertraglichen und tarifvertraglichen Weisungsrechts,
welches bei Arbeitsverhaltnissen im offentlichen Dienst regel-
mafig besonders weit ausgestaltet ist, dazu befugt, Frau W.
die Aufgaben der Vertretung zuzuweisen. Die Arbeitnehmer
im offentlichen Dienst seien grundsatzlich verpflichtet, jede
ihnen zugewiesene Tatigkeit zu verrichten, die dem Merkmal
ihrer Vergiitungsgruppe entspreche, soweit ihnen dies billiger-
weise zugemutet werden konne. Rechtlich sei der Arbeitgeber
daher nicht daran gehindert gewesen, Frau W. die Aufgaben
der Geschéaftsbuchhaltung und der Angebotsabrechnung zu
Ubertragen, wenn sie im Zeitpunkt des Abschlusses des letzten
Vertrages mit der Vertretung in den Dienst zurlickgekehrt ware.
Der Arbeitgeber habe auch von Frau W. im Falle ihrer Weiterar-
beit die Teilnahme an einem NKF-Lehrgang verlangen konnen.
Unabhangig von der Berufsausbildung hatte dieser Lehrgang
auch von den anderen Beschéftigten ohne entsprechende Spe-
zialkenntnisse und Erfahrung absolviert werden miissen, die in
diesem Buchhaltungsbereich eingesetzt werden sollen. Bei der
Priifung einer fiktiven rechtlichen Umsetzungsmaoglichkeit sei im
Hinblick auf die Zumutbarkeit auf generalisierende Umstande
abzustellen und nicht auf individuelle Verhaltnisse in der Per-
son der vertretenen Frau W.

Unabhangig von einer rechtlichen Umsetzungsmaglichkeit fehle
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es im Falle von Frau W. jedoch an der praktischen Durchfiihr-
barkeit. Sei die Stammkraft weder aufgrund ihrer Ausbildung
noch aufgrund der bisherigen Berufstatigkeit oder sonstiger
nachweislich erworbener Kenntnisse in der Lage, den erforderli-
chen Anforderungen an die Tatigkeit des Vertreters zu geniigen,
fehle der erforderliche Kausalzusammenhang nach § 14 Abs.
1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG. Daflir miisse vorausgesetzt werden, dass
die Stammkraft tatsachlich an der Stelle des Vertreters arbei-
ten konnte. Eine gewisse Einarbeitungszeit spiele keine Rolle.
Der Ausfall der Stammbkraft sei aber dann nicht mehr kausal fiir
die befristete Einstellung der Vertretung, wenn die Stammbkraft
die gesamte Zeit des befristeten Arbeitsverhéltnisses bendtigen
wiirde, um durch Fortbildung und Einarbeitung die Kenntnisse
fur die zu Ubertragende Tatigkeit erst zu erwerben. In diesem Fall
konnte die Stammkraft im Falle ihrer Anwesenheit die Aufgaben
der Vertretungskraft gerade nicht ibernehmen. Damit fehle es
an dem Ursachenzusammenhang zwischen der Abwesenheit
der Stammkraft und der befristeten Einstellung der Vertretung.
Der voriibergehende Ausfall der Stammkraft rechtfertige dann
nicht die Befristung des Arbeitsverhaltnisses mit der Vertretung.
Wiirde man auch in einem solchen Fall die Befristung durch den
Sachgrund der Vertretung als gerechtfertigt ansehen, ware die
gemeinschaftsrechtlich gebotene Missbrauchskontrolle nicht
mehr moglich.

FAZIT:

Das BAG hat den Grundsatz der (nahezu beliebigen) Austausch-
barkeit der mit einer Vertretung zu besetzenden Arbeitsplatze
nicht aufgegeben. Die Austauschbarkeit ist aber nicht allein
rechtlich nach der Reichweite des Direktionsrechts des Arbeit-
gebers, sondern auch fachlich nach der fiir den Arbeitsplatz
erforderlichen Qualifikation zu beurteilen. Welche Mafistabe
hierfiir zu gelten haben und welche fiktiven Einarbeitungszeiten
zugrunde zu legen sind, ist allerdings noch offen.
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BAG, Urteil vom 13.04.2010 - 9 AZR 36/09 -
Allgemeine Versetzungsklausel bzgl. des Arbeitsortes ist wirksam t

Anderungsvorbehalte werden von der Rechtsprechung unter
dem Gesichtspunkt der AGB-Kontrolle in der Regel sehr kritisch
gesehen. Nach § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB miissen Regelungen
des Arbeitsvertrages transparent sein. Einseitige Bestimmungs-
vorbehalte sind nur zulédssig, soweit sie wegen der nicht vor-
hersehbaren zukiinftigen Entwicklung zur Anpassung an die
gegebenen Verhéltnisse notwendig sind und den Anlass, aus
dem das Bestimmungsrecht entsteht, sowie die Bedingungen
und Grenzen seiner Ausfiihrungen moglichst konkret angeben
(BAG, Urteil vom 11.04.2006 - 9 AZR 557/05). Klauseln, mit
denen sich der Arbeitgeber die Versetzung des Arbeitnehmers
an einen anderen Dienstort vorbehalt, lassen die Griinde, aus
denen eine Versetzung an einen anderen Dienstort erfolgen soll
in ihrem Wortlaut in der Regel nicht erkennen.

SACHVERHALT:

Die Arbeitgeberin - eine Wirtschaftsprifungsgesellschaft - un-
terhalt innerhalb der Bundesrepublik Deutschland mehrere
Niederlassungen. Auferdem ist sie in einem internationa-
len Konzern eingebunden, der auch auferhalb Deutschlands
in verschiedenen Staaten tatig ist. Im Arbeitsvertrag der am
01.07.2010 eingestellten Arbeitnehmerin heifdt es:

... Der Arbeitgeber behalt sich das Recht vor, sie im Bedarfs-
fall auch an einen anderen Arbeitsort und/oder bei einer ande-
ren Gesellschaft des Konzerns entsprechend ihrer Vorbildung
und ihren Fahigkeiten fiir gleichwertige Tatigkeiten einzusetzen.
Hierbei werden ihre personlichen Belange angemessen beriick-
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sichtigt. ...“

Im Jahre 2007 versetzte der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin von
Bielefeld nach Miinchen. Diese nahm die Arbeit in Miinchen
nicht auf, worauf der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis wegen
Arbeitsverweigerung aufierordentlich, hilfsweise ordentlich kiin-
digte. Die Arbeitnehmerin wandte sich sowohl gegen die Verset-
zung als auch gegen die Kiindigungen.

ENTSCHEIDUNG:

Anders als das LAG, das die Versetzungsklausel an den Maf-
staben der §§ 307 ff. BGB gemessen und fiir unwirksam ge-
halten hatte, beurteilt das BAG die Klausel fiir zuldssig. Der
Arbeitgeber sei grundsatzlich berechtigt, den Ort der Arbeits-
leistung innerhalb des Bundesgebietes nach billigem Ermessen
naher zu bestimmen. Die Klausel sei auch nicht intransparent.
Die arbeitsvertragliche Versetzungsklausel unterliege nicht der
Angemessenheitskontrolle des § 307 Abs. 1 Satz 1 BGB. Sie
sei aber auf Unklarheit gem. § 305 ¢ Abs. 2 BGB und auf ihre
Transparenz gem. § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB zu untersuchen.
Daran gemessen sei die Klausel nicht zu beanstanden.

Es konne dahinstehen, ob die dem Arbeitgeber eingerdumte
Befugnis, die Kldagerin auch in anderen Gesellschaften des Kon-
zerns einzusetzen, der Inhaltskontrolle gem. § 307 ff. BGB stand
hielte. Die vorbehaltene Befugnis, die Kldgerin zu einem ande-
ren Arbeitsort im Bundesgebiet zu versetzen, sei davon abtrenn-
bar. Jedenfalls in dieser abgetrennten Fassung sei die Klausel
nicht unwirksam. Nach § 306 Abs. 1 BGB bliebe der Vertrag
grundsétzlich entgegen der Auslegungsregel des § 139 BGB
aufrecht erhalten. Soweit eine Klausel nicht teilbar sei, trete an
ihrer Stelle nach § 306 Abs. 2 BGB das Gesetz. Sei die Klausel
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mittels der sog. blue-pencil-tests in der Weise teilbar, dass ein
nicht gestrichener verstandlicher Rest trotz Streichung erhalten
bliebe, sei dieser mafigeblich. Gegenstand der Inhaltskontrolle
seien dann die jeweils sprachlich voneinander abtrennbaren
verschiedenen, nur formal verbundenen Vertragsbedingungen
(BAG 11.04.2006 - 9 AZR 610/05).

Die Befugnisse zur Versetzung an einen anderen Arbeitsort
seien inhaltlich abtrennbar. Dies komme sprachlich darin zum
Ausdruck, dass der Arbeitsvertrag zwischen beiden Befugnis-
sen mit ,in/oder unterscheide. Die Konzernversetzungsklausel
konne damit problemlos vollstéandig gestrichen werden. Trotz-
dem bliebe die (ibrige Versetzungsklausel duferlich und inhalt-
lich unverandert und behielte ihre Selbstandigkeit und ihren
spezifischen Zweck. Eine etwaige Unwirksamkeit der Konzern-
versetzungsklausel fiihre deshalb nicht die Unwirksamkeit der
verbliebenen Regelung herbei.

Eine Angemessenheitskontrolle der Versetzungsklausel nach §
307 Abs. 1 Satz 1 BGB sei nicht durchzufiihren, weil die Rege-
lung keine von Rechtsvorschriften abweichende oder diese er-
ganzende Regelung i.S.d. § 307 Abs. 3 Satz 1 BGB darstelle.

Nach § 106 Satz 1 Gewerbeordnung kdnne der Arbeitgeber In-
halt, Ort und Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen
bestimmen, soweit diese Arbeitsbedingungen nicht durch Ar-
beitsvertrag, Bestimmungen einer Betriebsvereinbarung, eines
anwendbaren Tarifvertrages oder gesetzliche Vorschriften fest-
gelegt seien. Eine Leistungsbestimmung entspreche billigem
Ermessen, wenn die wesentlichen Umsténde des Falles abge-
wogen und die beiderseitigen Interessen angemessen beriick-
sichtigt worden sind.
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Diesem gesetzlichen Regelungsinhalt entspreche die Klausel
des Arbeitsvertrages. Danach stehe das Direktionsrecht dem
Arbeitgeber nur unter dem Vorbehalt auch der Beachtung der
personlichen Belange der Kldgerin zu. Die Zuweisung diirfe zu-
dem nur flr gleichwertige Tatigkeiten erfolgen. Damit konne
sich die Arbeitgeberin, wie es § 106 Satz 1 GewO verlange,
bei Ausiibung ihres Direktionsrecht aufgrund der arbeitsvertrag-
lichen Weisungsklausel nicht allein von ihren Interessen leiten
lassen. Sie habe einen angemessenen Ausgleich der beidersei-
tigen Interessen vorzunehmen. Die Klausel entspreche damit
der Regelung des § 106 GewO.

Anders als das LAG entschieden habe, sei die Klausel auch
nicht unklar. Eine Unklarheit ergebe sich weder daraus, dass
weder zulassiger Entfernungsradius noch eine Ankiindigungs-
frist fiir die Versetzung bestimmt seien. Unklari.S.v. § 307 Abs.
1 Satz 2 BGB bedeute, dass die wirtschaftlichen Nachteile und
Belastungen aus der Regelung insoweit erkennbar werden, wie
dies nach den Umstanden gefordert werden kann. Bei diesem
Verstandnis sei es nicht zwingend notwendig, Ankiindigungs-
fristen oder den zuldssigen Entfernungsradius in die Vertrags-
klausel aufzunehmen. § 106 GewO sowie entsprechende
Versetzungsklauseln triigen dem im Arbeitsrecht spezifischen
Anpassungs- und Flexibilisierungsbediirfnis Rechnung. Der
Arbeitsvertrag bediirfe als Dauerschuldverhaltnis einer standi-
gen, bei Vertragsschluss gedanklich nicht vorwegnehmbaren
Anpassung. Die Einflussfaktoren seien im Arbeitsrecht so zahl-
reich und vielgestaltet, dass gesicherte Prognosen kaum mog-
lich seien. Eine Konkretisierungsverpflichtung wiirde nicht den
Bediirfnissen des Arbeitslebens gerecht, auf die seit Vertrags-
schluss nicht vorhersehbaren Verdnderungen reagieren zu kon-
nen. Zudem werde ein Zwang zur Konkretisierung entweder zu
Leerformeln wie ,sachlicher Grund“ oder zu einer ausufernden
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Aufzahlung aller in einer moglicherweise fernen Zukunft einmal
in Betracht kommenden Sachverhalte fiihren. Dies trage nicht
notwendigerweise zur Erhdhung der Transparenz bei. Aus der
hier eingesetzten Klausel sei fiir jeden Arbeitnehmer zweifelsfrei
erkennbar, dass eine Versetzung an alle Arbeitsorte des Unter-
nehmens in Betracht komme. Dies entspreche dem weitgehen-
den Bestimmungsrecht, das dem Gesetz dem Arbeitgeber auch
einraume. Nach § 106 Satz 1 GewO kann der Inhalt, Ort und
Zeit der Arbeitsleistung nach billigem Ermessen ndher durch
den Arbeitgeber bestimmt werden. Die Regelung tragt damit der
Gegebenheit Rechnung, dass Arbeitsvertrage nur eine rahmen-
mafig umschriebene Leistungspflicht festlegen kdnnen. Einer
néheren Konkretisierung in der Regelung selbst sei nicht erfor-
derlich. Der Arbeitnehmer werde durch die vom Gericht nach §
106 GewO, § 315 BGB durchzufiihrende Ausiibungskontrolle
vor unbilliger Uberforderung geschiitzt. Dies betreffe sowohl die
Frage der zuldassigen Entfernung als auch die Beriicksichtigung
von Ankiindigungsfristen. Ferner sei der Arbeitnehmer ggf. auch
durch das Mitbestimmungsverfahren gem. § 99 Abs. 1 Betr'VG
und weiterer Vorschriften der Betriebsverfassung geschiitzt.

Im zu entscheidenden Fall waren wesentliche Tatsachen, die im
Rahmen einer richterlichen Ermessensausiibung von Bedeu-
tung sind, streitig. Das BAG hat die Sache deshalb an das LAG
zur Aufklarung des Sachverhaltes zuriickverwiesen.

Die aufierordentliche, hilfsweise ordentliche Kiindigung war un-
abhangig davon wegen Anhorung eines nicht zustéandigen Be-
triebsrats unwirksam.
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FAZIT:

Die Entscheidung ist sehr zu begriRen. Unter Hinweis auf das
Transparenzgebot einer Arbeitsvertragsklausel werden sprach-
lich klare, aber abstrakt formulierte Regelungen zugunsten
verschachtelter Konstruktionen verdammt, mit denen die Ver-
fasser moglichst jedem in naher und ferner Zukunft erahnten
Anpassungsbedarf einen konkreten Anpassungsgrund zuzuwei-
sen versuchen. Regelungen, die sich auf die Ausiibung des Di-
rektionsrechts beziehen, diirfen also durchaus allgemeingiiltig
formuliert sein. Bei Widerrufsvorbehalten, die eine Veranderung
dervom Arbeitgeber zu erbringenden Leistung zum Gegenstand
haben, z. B. Dienstwagenklauseln, Sonderzahlungen, Zulagen,
Arbeitszeit,etc., ist jedoch weiterhin zur Herstellung der AGB-
rechtlich gebotenen Transparenz die Angabe maglichst konkre-
ter Widerrufsgriinde zwingend notwendig.
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BAG, Urteil vom 18.03.2010 - 2 AZR 468/08 -
Sozialauswahl bei Bildung von Altersgruppen

Das KSchG erlaubt es dem Arbeitgeber bei einem Personal-
abbau Arbeitnehmer von der Sozialauswahl zur Sicherung ei-
ner ausgewogenen Personalstruktur von der Sozialauswahl
auszunehmen (§ 1 Abs. 3 Satz 2 KSch@G). Es ist im Grundsatz
anerkannt, dass der Arbeitgeber zur Aufrechterhaltung einer
ausgewogenen Altersstruktur Altersgruppen bilden und die So-
zialauswahl auf die der jeweiligen Altersgruppe zugeordneten
Arbeitnehmer beschranken darf. Es liegt auf der Hand, dass die
ubrigen Sozialauswahlkriterien, Dauer der Betriebszugehorig-
keit, Unterhaltspflichten und Schwerbehinderung durch diese
Beschrankung der Vergleichsgruppe sehr stark relativiert wer-
den. Arbeitnehmer einer héheren Lebensaltersgruppe, z.B. 45
bis 55, weisen haufig auch eine hohe Betriebszugehorigkeit auf,
sodass sie regelmafig im Vergleich mit Arbeitnehmern jiinge-
rer Altersgruppen sozial deutlich schutzwiirdiger sind. Letztlich
eroffnet damit erst die Beschrankung der Sozialauswahl durch
Altersgruppenbildung die Kiindbarkeit alterer Arbeitnehmer mit
l&ngerer Betriebszugehorigkeit aus betriebsbedingten Griinden.
Das BAG hat sich in seiner Entscheidung vom 18.03.2010 mit
der Frage befasst, unter welchen Voraussetzungen der Arbeitge-
ber zur Bildung von Arbeitsgruppen berechtigt ist und was er zur
Rechtfertigung im Prozess hierzu vorzutragen hat.

SACHVERHALT:

Eine seit 1979 als Verlagsangestellte in der Buchhaltung be-
schaftigte Arbeitnehmerin war im Zusammenhang mit einer
Entscheidung des Arbeitgebers, die bisher dezentral durchge-
flihrte Verarbeitung von Eingangsrechnungen zu zentralisieren,
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am 29.11.2006 gekiindigt worden. Der Arbeitgeber hatte rech-
nerisch einen Personalabbaubedarf von 11,18 Vollzeitkréaften
im Direktionsbereich Finanz- und Rechnungswesen ermittelt.
Er beschéftigt insgesamt ca. 300 Arbeitnehmer, bildet aber
mit anderen Unternehmen der Verlagsgruppe einen Gemein-
schaftsbetrieb mitinsgesamt ca. 2400 Arbeitnehmern. Von den
insgesamt 101 Arbeitnehmern aus dem Bereich Finanzverwal-
tung und Rechnungswesen sah er 58 als vergleichbar an. Diese
teilte er in vier Altersgruppen ein. Sechs Arbeitnehmer entfielen
auf die Altersgruppe zwischen 23 und 33 Jahren, 14 Arbeitneh-
mer auf die Altersgruppe zwischen 33 und 43 Jahre, 24 Arbeit-
nehmer auf die Altersgruppe zwischen 43 und 53 Jahre und
zwolf Arbeitnehmer auf die Altersgruppe zwischen 53 und 63
Jahren. Zwei der abzubauenden Mitarbeiter standen nicht zur
Kiindigung an, weil sie durch Aufhebungsvereinbarung freiwil-
lig ausschieden. Die gekiindigte Verlagsangestellte gehorte der
4. Gruppe an, in der insgesamt zwei Arbeitsplatze abzubauen
waren. Proportional zur Starke der Gruppe sollte in der 1. Alters-
gruppe ein Mitarbeiter, in der 2. Altersgruppe 2 und in der 4.
Altersgruppe wiederum zwei Arbeitnehmer abgebaut werden.

Fiir den Betrieb bestehen Auswahlrichtlinien. Sie bestimmen,
dass fiir die einzelnen Sozialauswahlkriterien Lebensalter, Be-
triebszugehorigkeit, Unterhaltspflichten und Schwerbehinde-
rung hochstens 40 Punkte vergeben werden diirfen. Das Le-
bensalter ist bis zu einem Alter von 20 Jahren nicht, danach mit
einem Punkt zu bewerten, ebenso wie die Betriebszugehdorigkeit,
die mit jedem vollen Jahr ebenfalls mit einem Punkt zu beriick-
sichtigen ist. Unterhaltsbelastungen fiir verheiratete Mitarbeiter
sind nicht zu beriicksichtigen, wenn der Ehepartner voll berufs-
tatig ist. Alleinstehende Mitarbeiter erhalten 5 Punkte, verhei-
ratete Mitarbeiter mit einem nicht oder nicht voll berufstatigen
Ehepartner bis zu 10 Punkte. Jedes unterhaltsberechtigte Kind
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ist mit bis zu 7 Punkten anzurechnen. Dariiber hinaus bestimmt
die Auswahlrichtlinie, dass die endgiiltige Entscheidung ,immer
unter Abwagung aller sozialer Gesichtspunkte unter Beriicksich-
tigung der Umsténde des Einzelfalles und berechtigter betriebli-
cher Bediirfnisse zu erfolgen habe.

Die im November 1953 geborene, verheiratete und gegeniiber
einem Kind zum Unterhalt verpflichtete Verlagsangestellte stell-
te sich auf den Standpunkt, der Arbeitgeber sei mit Riicksicht
auf die bestehende Auswahlrichtlinie nicht zur Bildung von
Altersgruppen berechtigt gewesen. Im Ubrigen verstoRe die
Altersgruppenbildung gegen die Regelung des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetzes. Die Vorinstanzen hatten der Klage
stattgegeben.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat die Vorinstanzen bestatigt und die Kiindigung nicht
fur gerechtfertigt gehalten.

Bei der Sozialauswahl steht dem Arbeitgeber ein Beurteilungs-
spielraum zu. Sei in einer Betriebsvereinbarung zu § 95 BetrVG
(Ausfallrichtlinien) festgelegt, wie die sozialen Gesichtspunkte
im Verhaltnis zueinander zu bewerten seien, konne diese Ge-
wichtung nach § 1 Abs. 4 KSchG auf grobe Fehlerhaftigkeit
uberpriift werden. Sie sei grob fehlerhaft, wenn sie jede Aus-
gewogenheit vermissen lasse. Das sei der Fall, wenn einzelne
Sozialdaten tiberhaupt nicht, eindeutig unzureichend oder mit
eindeutig Uberhdhter Bedeutung beriicksichtigt wurden. Durch
die Aufstellung von Auswahlrichtlinien binde sich der Arbeitge-
ber selbst an die darin festgelegte Bewertung.

Die Darlegungsbeweislast fiir Fehler bei der Sozialauswahl lie-
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ge gem. § 1 Abs. 3 Satz 3 KSchG letztlich beim Arbeitnehmer.
Unter Beriicksichtigung des Auskunftsanspruchs des Arbeitneh-
mers sei sie jedoch abgestuft. Die Darlegungs- und Beweislast
fur das Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 Abs. 3 Satz 2
KSchG, nach der bestimmte Arbeitnehmer aus der Sozialaus-
wahl herausgenommen werden diirfen, lagen dagegen beim
Arbeitgeber.

An der erforderlichen Rechtfertigung fiir die Bildung von Alters-
gruppen habe es im vorliegenden Fall gefehlt. Ohne Bildung von
Altersgruppen sei die Klagerin im Rahmen der Sozialauswahl
eindeutig nicht von der Kiindigung betroffen gewesen.

Die Beriicksichtigung des Lebensalters als eines von mehre-
ren Kriterien bei der Sozialauswahl sei trotz des Verbots der
Altersdiskriminierung gem. 8§ 1, 2 | Nr. 2 AGG im Grundsatz
nicht zu beanstanden. Zwar werde dadurch eine an das Alter
ankniipfende unterschiedliche Behandlung bewirkt. Altere Ar-
beitnehmer wiirden durch die Einbeziehung des Lebensalters
in die Sozialauswahl grundsatzlich bevorzugt und jiingere be-
nachteiligt. Diese unmittelbare Benachteiligung jiingerer Arbeit-
nehmeri.S.v. § 3 Abs. 1 AGG sei aber nach § 10 Satz 1 und 2
AGG gerechtfertigt. Die Heranziehung des Lebensalters verfolge
ein legitimes Ziel. Die Mittel zur Erreichung dieses Zieles sei-
en angemessen und erforderlich. Durch die Beriicksichtigung
des Lebensalters wiirden altere Arbeitnehmer, die typischerwei-
se schlechtere Chancen auf dem Arbeitsmarkt haben, besser
geschitzt. Das Lebensalter sei damit ein geeignetes und er-
forderliches Kriterium, um auf die individuellen Arbeitsmarkt-
chancen bei der sozialen Auswahl Bedacht zu nehmen. Dass
die Chancen auf dem Arbeitsmarkt auf diese Weise typisierend
und nicht individuell beriicksichtigt wiirden, sei - wolle man sie
iberhaupt beriicksichtigen - unvermeidbar. Deshalb sei die li-
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neare Beriicksichtigung des Lebensalters bei der Sozialauswahl
im Rahmen einer Auswahlrichtlinie als eines von mehreren Aus-
wahlkriterien grundséatzlich mit dem Verbot der Altersdiskrimi-
nierung zu vereinbaren.

Durch die Auswahlrichtlinien sei die Bindung von Altersgruppen
nicht von vornherein ausgeschlossen. Die Entscheidung Uber
die soziale Auswahl sollte letztlich unter Beriicksichtigung be-
trieblicher Bediirfnisse erfolgen. Damit sei dem Arbeitgeber die
Maoglichkeit erdffnet worden, sich im berechtigten betrieblichen
Interesse auf die Sicherung einer ausgewogenen Personalstruk-
tur zu berufen.

Die nach § 1 Abs. 3 Satz 2 KSchG erforderlichen Vorausset-
zungen einer Altersgruppenbildung missten vom Arbeitgeber
im Prozess aber dargelegt werden. Er habe aufzuzeigen, welche
konkreten Nachteile - beispielsweise im Hinblick auf die Ver-
wirklichung des Betriebszwecks - sich ergaben, wenn die Sozi-
alauswahl allein nach den Sozialauswahlkriterien gem. § 1 Abs.
3 Satz 1 KSchG vorgenommen wiirde.

Anders sei die Darlegungslast bei Kiindigungen im Zusammen-
hang mit einer Massenentlassung i.S.v. § 17 Abs. 1 KSchG zu
beurteilen. In einem solchen Fall sei regelmé&Rig vom Vorliegen
berechtigter betrieblicher Interessen an der Beibehaltung der
Altersstruktur auszugehen. Bei Massenkiindigungen sei die
Erhaltung der bestehenden Altersstruktur mit der Maglichkeit
einer langfristigen Nachwuchsplanung, der Weitergabe von Er-
fahrungswissen an jiingere und dem Betrieb die oft aktuelleren
Fachkenntnisse jlingerer Arbeitnehmer zugute kommen zu las-
sen, regelmafig gefahrdet. Die Vermeidung einer unausgewo-
genen Altersstruktur liege im Wettbewerbsinteresse des Arbeit-
gebers als auch im Interesse der Gesamtheit der Belegschaft.
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Bei Massenkiindigungen miisse deshalb der Arbeitnehmer die
dadurch hervorgerufene Gefahrdung einer ausgewogenen Al-
tersstruktur widerlegen.

Personelle Veranderungen, die unterhalb der gesetzlichen -
auf den gesamten Betrieb bezogenen - Schwellenwerte lagen,
reichten nicht aus, die Vermutungswirkung zu erzeugen. Wegen
der relativ geringen Auswirkungen auf den Betrieb als Ganzes
bediirfe es auerhalb von Massenentlassungen eines eingehen-
den, die jeweiligen Wirkungen einer veranderten Altersstruktur
konkret und schliissig aufzeigenden Vortrags des Arbeitgebers.
Stelle man auf eine Betriebsgrofie von 300 Arbeitnehmern ab,
konnte allein daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass
mit der Entlassung von maximal 11 Arbeitnehmers die Ausge-
wogenheit der Altersstruktur gefahrdet werde. Somit fehle es
im konkreten Fall an der Darlegung eines berechtigten betrieb-
lichen Interesses an der Bildung von Altersgruppen zur Auf-
rechterhaltung der bisherigen Personalstruktur im Bereich des
Finanz- und Rechnungswesens.

FAZIT:

Die Entscheidung macht erneut deutlich, dass die Durchfiih-
rung eines Personalabbaus als Massenentlassung kiindigungs-
rechtlich durchaus auch Vorteile mit sich bringt. In Betriebsrats-
betrieben sind dann zwar zwingend ein Interessenausgleich und
ggf. auch ein Sozialplan aufzustellen. Dafiir bietet sich aber die
Chance, eine Namensliste zu erstellen, die die Risiken einer
unwirksamen Kiindigung aufgrund fehlerhafter Sozialauswahl
ebenfalls erheblich reduziert. Arbeitgeber, die bei ihrem Per-
sonalabbau unterhalb der fiir eine Massenentlassung nach §
17 KSchG mafigeblichen Schwellenwerte bleiben, miissen vor
der Bildung von Altersgruppen fiir die Durchfiihrung der So-
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zialauswahl sorgféltig priifen, ob sich die damit verbundene
Einschrankung der Sozialauswahl mit konkreten betrieblichen
Interessen an der Aufrechterhaltung einer ausgewogenen Per-
sonalstruktur tatsachlich begriinden Iasst.
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LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 11.06.2010 - 6 Sa 747/10 -
Zugang der Kiindigungserklarung, Einwurf in den
Hausbriefkasten am Nachmittag

Mit dem Zugang der Kiindigungserklarung miissen in aller Re-
gel Fristen eingehalten werden, deren Versdumnis erhebliche
Konsequenzen haben kann. Eine Kiindigung, die innerhalb der
ersten sechs Monate des Arbeitsverhaltnisses ausgesprochen
wird, unterliegt nicht dem Kiindigungsschutzgesetz. Geht sie
auch nur einen Tag spéater zu, muss die Kindigung nach den
Erfordernissen des Kiindigungsschutzgesetztes sozial gerecht-
fertigt werden. Auch fiir die Einhaltung der Kiindigungsfristen
erbeben sich Termine, zu denen die Kiindigung spéatestens
zugegangen sein muss, wenn die Kiindigungsfrist eingehalten
werden soll. Wird der Termin verfehlt, kann die Kiindigung erst
zum ndchst zuldssigen Endtermin wirken. Bei einer Kiindigungs-
frist zum Quartalsende verlangert sich das Arbeitsverhaltnis z.B.
, wenn der Termin auch nur einen Tag versaumt wird, um drei
Monate.

Arbeitgeber kiindigen regelmafig auf den ,letzten Driicker”.
Die Griinde sind ebenso vielfaltig wie banal. Manchmal ist der
Unterschriftsberechtigte nicht verfligbar, der Betriebsrat hat
noch nicht abschlieBend Stellung genommen oder die Infor-
mationsbeschaffung zieht sich hin. Kann die Kindigung am
letzen Tag nicht am Arbeitsplatz tibergeben werden, bleibt nur
die Moglichkeit einer Zustellung durch Boten in der Wohnung
des Arbeitnehmers. Dabei treten eine ganze Reihe moglicher
Streitpunkte auf.

Bei der Zustellung durch Boten sollte die Kiindigung nach Mog-
lichkeit dem Arbeitnehmer personlich, hilfsweise einem Fami-
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lienangehorigen oder einem Hausgenossen gegen Empfangs-
bekenntnis (bergeben werden. Ist in der Wohnung niemand
anzutreffen, muss das Kiindigungsschreiben in den Hausbrief-
kasten eingeworfen werden. Der rechtzeitige Zugang des Kiindi-
gungsschreibens noch am Tag des Einwurfs ist dabei aber nicht
zu jedem beliebigen Zeitpunkt des Tages gewahrleistet.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber fertigte am 29.09.20009 fiir einen noch in der
Probezeit befindlichen Arbeitnehmer das Kiindigungsschreiben
aus. Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme gelangte dieses
Kiindigungsschreiben am 30.09.2009 gegen 09:30 Uhrin den
Hausbriefkasten des Arbeitnehmers. Fraglich war, ob die Kiin-
digung noch innerhalb der zum 30. September 2009 ablaufen-
den Probezeit zugegangen war oder erst am darauffolgenden
01.10.2009 mit der Folge, dass die Kiindigungen nach den
Anforderungen des KSchG zu rechtfertigen gewesen wére. Der
Arbeitnehmer stellte sich auf den Standpunkt, die Postzustel-
lung in seinem Wohnbezirk sei regelmafig bis spatestens 9:00
Uhr abgeschlossen. Es bestehe deshalb fir ihn kein Anlass,
nach 9:00 Uhr nochmals seinen Briefkasten zu leeren. Er habe
die Kiindigung daher erstam 01.10.2009 zur Kenntnis nehmen
konnen.

ENTSCHEIDUNG:

Zugegangen ist eine empfangsbediirftige Willenserklarung dann,
wenn sie derart in den Machtbereich des Empfangers gelangt,
dass unter gewohnlichen Umsténden mit einer Kenntnisnahme
gerechnet werden kann. Nach gefestigter Rechtsprechung ge-
hort der Hausbriefkasten zum ,Machtbereich“ des Empfangers,
sodass es fiir den Zugang ausreicht, wenn das Kiindigungs-
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schreiben dort nachweislich eingeworfen wurde. Ob der Emp-
fanger den Briefkasten leert und tatsdchlich Kenntnis von dem
Schreiben nimmt, ist grundsatzlich fir den Zugang gleichgiiltig.
Voraussetzung ist aber, dass er unter gewohnlichen Umstanden
von der Kiindigung Kenntnis nehmen kann. Das legt die Annah-
me nahe, es kdme darauf, wann der Postbote iiblicherweise zu-
stellt und der Empfénger danach seinen Briefkasten leert. War
die Post um 9:00 Uhr schon durch, bestand fiir den Empfanger
kein Anlass mehr, nochmals zu leeren.

Das LAG ist der Auffassung, dass es unerheblich sei, wann die
Post im Zustellbereich des Adressaten (blicherweise ausge-
liefert werde. Ob mit einer Kenntnisnahme gerechnet werden
konne, beurteile sich nach allgemeinen Gepflogenheiten und
eben nicht nach der speziellen Zustellsituation im konkreten
Zustellbezirk des Empfangers.

Der Arbeitnehmer war in Berlin wohnhaft. Deshalb hat sich das
LAG an den gewohnlichen Zustellzeiten im Stadtgebiet von Ber-
lin orientiert. Diese reichen in manchen Zustellbezirken weit
tiber die Mittagszeit hinaus.

In Berlin musse deshalb auch mit Zustellungen am Nachmittag
gerechnet werden. Eine durch Boten iiberbrachte Kiindigungs-
erklarung ginge dem Adressaten noch am Tag des Einwurfs zu,
solange das Kiindigungsschreiben nicht erhebliche Zeit nach
der allgemeinen Postzustellung in der Stadt des Wohnorts des
Empfangers in den Briefkasten gelangt sei.

FAZIT:

Auf welches Gebiet sich die sog. allgemeinen Gepflogenheiten
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der Zustellung beziehen, ist hochstrichterlich durch das BAG
nicht entschieden. Man wird allgemein sagen konnen, dass ein
Einwurf am Vormittag zumindest in Grof3stadten die Frist wohl
noch wahrt, wahrend ein Einwurf am Nachmittag erhebliche Un-
sicherheiten birgt.

Zum Nachweis der Zustellung empfiehlt es sich, einen Zustel-
lungsvermerk zu erstellen, der die Bezeichnung des zugestellten
Schriftstlicks, das Zustellungsdatum und die Zustellungsuhrzeit
enthalt. Der Vermerk sollte von dem als Zusteller eingesetzten
Boten unterzeichnet sein. Im Zeitalter der digitalen Fotografie
lassen manche noch den Briefkasten fotografieren, in den das
Schreiben eingeworfen wurde. Das ist keineswegs (ibertrieben.
Bei einer gerichtlichen Auseinandersetzung uber die rechtzeiti-
ge Zustellung ist selbst die Frage haufig umstritten, ob der Bote
das Schreiben in den richtigen Briefkasten eingeworfen hat. Ist
kein Briefkasten vorhanden, sollte der Zusteller versuchen, den
Zustellbrief unter der Tir hindurch zu schieben. Ist auch das
nicht maoglich, sollte er ihn an der Tiir befestigen. In jedem Fall
ist dann aber nachzuweisen, dass es keinen zur Wohnung des
Empféangers gehorenden Briefkasten gab.
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LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 29.04.2010 - 11 Sa 64/09 -
Erwerb von Urlaubsanspriichen bei Erwerbsunfahigkeitsrente auf Zeit

Auch wenn das Arbeitsverhéltnis wegen des Bezugs einer be-
fristeten Erwerbsunfahigkeitsrente ruht, sammelt sich in dieser
Zeit der gesetzliche Mindesturlaub Jahr fiir Jahr an.

Der Zusatzurlaub eines Schwerbehinderten gem. § 125 Abs.
1 Satz 1 SGB IX ist Teil des gesetzlichen Mindesturlaubs und
verfallt gleichfalls nicht.

Seit dem Urteil des EuGH vom 20.01.2009 in der Sache
Schultz-Hoff geht der gesetzliche Mindesturlaub von 24 Werk-
tagen gem. §§ 1, 3 Abs. 1 BUrIG entgegen der deutschen ge-
setzlichen Regelung in § 7 Abs. 3 BUrlG mit Ablauf des 31.03.
eines Folgejahres im Falle der dauernden Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers nicht unter und ist spatestens mit dem Aus-
scheiden des Mitarbeiters abzugelten, sofern er ihn nicht zuvor
nach seiner Genesung im laufenden Arbeitsverhaltnis in An-
spruch nehmen kann. Die Entscheidung bricht mit wesentlichen
Grundsétzen des deutschen Urlaubsrechts und 10st eine ganze
Reihe urlaubsrechtlicher Folgeprobleme aus. Die Frage, ob ein
tiber mehrere Jahre angesammelter Urlaub dem Arbeitnehmer
tatsachlich bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ohne jede
zeitliche Begrenzung abzugelten ist, ist Gegenstand einer wei-
teren Vorlage an den Européischen Gerichtshof. Das Urteil des
LAG Baden-Wiirttemberg beschéftigt sich mit der Frage, ob auch
in einem ruhenden Arbeitsverhaltnis wegen Erwerbsunféahigkeit
wahrend des Bezugs einer befristeten Erwerbsunfahigkeitsrente
(unverfallbare) Urlaubsanspriiche erworben werden.

SACHVERHALT:
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Eine Angestellte des offentlichen Dienstes in einem Kran-
kenhaus erkrankte im Jahre 2004 anhaltend und bezog seit
20.12.2004 bis zu ihrem Ausscheiden im Jahre 2009 und da-
riber hinaus Erwerbsunfahigkeitsrente auf Zeit. Anl&sslich der
Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses machte sie ihren tarifli-
chen Erholungsurlaub von 30 Tagen und 5 Tagen Zusatzurlaub
als Schwerbehinderte geltend. Zur Begriindung berief sie sich
auf das Schultz-Hoff-Urteil des EuGH vom 20.01.2009. Der Ar-
beitgeber wies den Anspruch zuriick und stellte sich auf den
Standpunkt, die Rechtsprechung des EuGH sei nicht auf den
Fall der Berufs- und Erwerbsunféhigkeitsrente anzuwenden,
weil nach dem offentlichen Dienstrecht das Arbeitsverhaltnis
bei Bezug einer Erwerbsunfahigkeitsrente ruht. Aufierdem be-
rief er sich auf Verjahrung und die Anwendung der tariflichen
Ausschlussfrist.

ENTSCHEIDUNG:

Das LAG hat entschieden, dass die Arbeitnehmerin in den Jah-
ren 2005 bis 2009 jeweils den gesetzlichen Urlaubsanspruch
und auch den Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Menschen
erworben hat. Dieser Urlaub sei nicht nach § 7 Abs. 3 BUrlG
verfallen.

Nach Auffassung des LAG scheitert der Urlaubsanspruch nicht
daran, dass das Arbeitsverhaltnis in der Zeit vom 01.01.2005
bis zu seiner Beendigung am 31.03.2009 ruhte. Das Ruhen
des Arbeitsverhaltnisses wegen Erwerbsunfahigkeit habe kei-
nen Einfluss auf die Entstehung des Urlaubsanspruchs im Ru-
henszeitraum. Die Erwerbsunféhigkeit fiihre nicht per se zum
Ruhen des Arbeitsverhaltnisses. Allerdings bestimme § 33
Abs. 2 Satz 5 TVOD, dass das Arbeitsverhdltnis im offentlichen
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Dienst nicht endet, sondern ruht, wenn nach dem Bescheid des
Rentenversicherungstrégers eine Rente auf Zeit gewahrt wird.
Da die Angestellte in dem mafigeblichen Zeitpunkt wegen Er-
werbsunfahigkeit Rente auf Zeit bezog, ruhte demzufolge das
Arbeitsverhaltnis kraft tariflicher Regelung.

Im ruhenden Arbeitsverhdltnis entfallen die wechselseitigen
Hauptleistungspflichten. Der Arbeitnehmer ist also grundsatz-
lich nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet und der Arbeitgeber
hat dem korrespondierend keine Vergiitung zu leisten.

Die Pflicht des Arbeitgebers zur Urlaubsgewdhrung sei nach
LAG dagegen keine Hauptpflicht, weil sie nicht mit einer Gegen-
leistung des Arbeitnehmers korrespondiere. Der Umstand, dass
der Arbeitnehmer wéahrend des Urlaubs keine Arbeitsleistung
erbringe, wirke sich deshalb auf die Entstehung des Urlaubsan-
spruchs nicht aus. Alleinige Voraussetzung fiir die Entstehung
des Urlaubsanspruchs sei die Zuriicklegung der Wartezeit und
der Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses. In einem rechtlich
fortbestehenden Arbeitsverhéltnis werde daher der Urlaubsan-
spruch nicht ausgeschlossen, auch wenn der Arbeitnehmer ar-
beitsunfahig sei und Erwerbsunfahigkeitsrente beziehe.

Das LAG ist der Auffassung, dass sich durch die Unverfallbar-
keit des Anspruchs bei langerer Krankheit infolge der Recht-
sprechung des EuGH in Sachen Schultz-Hoff am Entstehen
des Urlaubsanspruchs nichts andere. Offenbar soll das unbe-
schrankt flir einen beliebig langen Ruhenszeitraum gelten. Aus
dem Urteil des EuGH vom 26.06.2001, wonach die Entstehung
eines Mindesturlaubs i.S.d. Richtlinie 93/104 nicht von einer
Voraussetzung abhangig gemacht werden kdnne, sei zu folgern,
dass dann auch nicht verlangt werden diirfe, dass das Arbeits-
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verhaltnis nicht ruhe.

Mit dieser Begriindung kann sich das LAG auf die Rechtspre-
chung des BAG stiitzen, die den gesetzlichen Urlaubsanspruch
auch im ruhenden Arbeitsverhaltnis entstehen lief. Diese
Rechtsprechung war bis zur Entscheidung des Européischen
Gerichtshofs in Sachen Schultz-Hoff unproblematisch, weil der
im ruhenden Arbeitsverhdltnis grundsatzlich entstehende Ur-
laubsanspruch gem. § 7 Abs. 3 BUrlG am 31.03. des Folgejah-
res ersatzlos verfiel. Selbst die Abgeltung noch nicht verfallenen
Urlaubs war davon abhangig, dass der Arbeitnehmer fiktiv nach
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bis zum 31.03. des Folge-
jahres arbeitsfahig gewesen ware, wenn das Arbeitsverhaltnis
fortbestanden hatte. Das Anwachsen von Urlaubsanspriichen
in Zeiten, in denen das Arbeitsverhaltnis ruht, war durch die
rigide Verfallsvorschrift von vorn herein begrenzt.

Das LAG Disseldorf hat mit Urteil vom 05.05.2010 - 7 Sa
1571/09 (ArbG Wuppertal 3 Ca 1128/09) angenommen, dass
in einem ruhenden Arbeitsverhaltnis bereits keine Urlaubsan-
spriiche entstehen mit der Folge, dass auch kein Urlaubsabgel-
tungsanspruch begriindet wird. Die fiir erkrankte Arbeitnehmer
entwickelten Losungen konnten nicht undifferenziert auf Falle
des ruhenden Arbeitsverhaltnisses ubertragen werden, denn
zwischen der langerfristigen Arbeitsunfahigkeit des Arbeitneh-
mers und dem kraft Gesetz oder kraft Vereinbarung eintreten-
den Ruhen des Arbeitsverhaltnisses bestehe ein grundlegender
Unterschied. Wahrend die krankheitsbedingte Arbeitsunfahig-
keit eine Leistungsstorung des Arbeitsverhéltnisses darstelle,
sei beim ruhenden Arbeitsverhaltnis der Arbeitsvertrag selbst
im Kern seines Inhalts umgestaltet (vgl. dazu Fieberg, Ur-
laubsanspruch beim ruhenden Arbeitsverhaltnis, NZA 2009,
929 - 935).
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FAZIT:

Ob es im Lichte der EuGH-Rechtsprechung wirklich richtig ist,
den gesetzlichen Jahresurlaub auch im ruhenden Arbeitsver-
héltnis Jahr fiir Jahr, ohne dass als Korrektiv eine Verfallsvor-
schrift greifen kann, neu entstehen zu lassen, muss stark be-
zweifelt werden.

Das LAG Hamm hat mit Beschluss vom 15.04.2010 - 16 Sa
1176/09 - dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die Gewahr-
leistung des Mindesturlaubs nach Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie
2003/88/EG einem Erloschen des Urlaubsanspruchs nach
Ablauf des Bezugszeitraums und/oder des Ubertragungszeit-
raums entgegenstehe, wenn der Arbeitnehmer langerfristig
arbeitsunfahig ist und deshalb Mindesturlaubsanspriiche fiir
mehrere Jahre ansammeln konnte. Fir ein Erloschen des Ur-
laubsanspruchs nach 18 Monaten spricht nach Ansicht des
LAG Hamm in diesem Beschluss Art. 9 des ILO-Abkommen Nr.
132 vom 24.06.1970. Danach erlischt der nach diesem Ab-
kommen zu gewahrende Jahresurlaub spatestens 18 Monate
nach Ablauf des Urlaubsjahres.

Die Entscheidung des EuGH auf diesen Vorlagebeschluss bleibt
abzuwarten. Mit Riicksicht auf den Charakter des Arbeitsver-
haltnisses als Austauschverhaltnis ist es letztlich auch unter
Berlicksichtigung der mit einer Urlaubsgewahrung verfolgten
Zwecke nicht zu rechtfertigen, dass ein nicht vollzogenes ru-
hendes Arbeitsverhaltnis tber Jahre hinweg unbeschrankt Ur-
laubsanspriiche generiert, die spatestens im Falle der Beendi-
gung durch den Arbeitgeber finanziell abzugelten sind, obwohl
er in dem Zeitraum, fiir den Urlaub zu gewahren war, keinen
einzigen Tag eine Arbeitsleistung in Anspruch genommen hat.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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