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— wie hier — eine betriebsiibliche Steigerung der Vergiitung mit ihm
vergleichbarer Arbeitnehmer geltend machen will und dariiber hinaus
eine gewisse Wahrscheinlichkeit fiir das Bestehen des Anspruchs aus
§37 Abs.4 BetrVG gegeben ist. (BAG, Urteil vom 4.11.2015, a.a.O.,
RdNr. 19).

Nach diesen MaBstaben steht dem Kldger die begehrte Auskunft tber die
Gehaltssteigerungen der in den Jahren seit 2007 zum RSM-Manager be-
forderten Mitarbeiter nicht zu. Der Anspruch auf Auskunft setzt eine ge-
wisse Wahrscheinlichkeit dafiir voraus, dass der Klager seit 2007 im Wege
der Laufbahnnachzeichnung aufgrund § 37 Abs. 4 BetrVG in die Position
eines RSM gelangt ware. Die ist nach den Ausfiihrungen zu lll.1.a) bb),
auf die Bezug genommen wird, nicht der Fall. Auf die Frage, ob die bei
der Beklagten als ,RSM” bezeichnete Position bei den Rechtsvorgdngern
der Beklagten schon existierte oder ob die bei den Rechtsvorgdngern der
Beklagten ,Gebietsverkaufsleiter” genannte Position dem ,RSM” der Be-
klagten entspricht, brauchte die Kammer nicht mehr einzugehen.

Auch der mit Antrag 5 der Klage verfolgte
Zahlungsanspruch besteht nicht

4. Damit besteht auch der mit Antrag 5 der Klage verfolgte Zahlungsan-
spruch nicht.

Dem Antrag fehlt die materiellrechtliche Grundlage, sodass die aus den
Antrdgen zu 4 und zu 5 zusammengesetzte Stufenklage insgesamt durch
Endurteil abzuweisen war. ...

BB-Kommentar

Der fiktive Beforderungsanspruch des freigestellten
Betriebsratsmitglieds nach betrieblicher
Umstrukturierung

PROBLEM

Die Mitglieder des Betriebsrats diirfen gem. § 78 S. 2 BetrVG wegen ih-
rer Amtstatigkeit in ihrer beruflichen Entwicklung nicht benachteiligt
werden. Der Arbeitgeber ist insofern verpflichtet, dem Betriebsratsmit-
glied eine berufliche Entwicklung zu gewahrleisten, die derjenigen ent-
spricht, die das Mitglied ohne Amtstatigkeit durchlaufen hatte. Dabei
wird neben der beruflichen Tatigkeit auch das sich aus ihr ergebende
Entgelt erfasst.

Ein freigestelltes Betriebsratsmitglied, das nur infolge der Amtsiibernahme
nicht in eine Position mit hoherer Verglitung aufgestiegen ist, kann den Ar-
beitgeber aus dem Gesichtspunkt des VerstoBes gegen das Benachteili-
gungsverbot unmittelbar auf Zahlung einer héheren Vergiitung in An-
spruch nehmen (BAG, 22.1.2020 - 7 AZR 222/19, NZA 2020, 594). Im Rah-
men dieses Anspruchs missen allerdings nach der vorliegenden Entschei-
dung des LAG Sachsen vom 2.8.2021 (1 Sa 321/20) bestimmte
Auswahlverfahren, die sich nach einer betrieblichen Umstrukturierung fiir
die Besetzung einer hoheren Position ergeben haben, mitberiicksichtigt
werden. Die neuen Umsténde und die sich daraus ergebenden groBeren
Anforderungen fiir die Beférderung miissen dem fiktiven Beférderungsan-
spruch zugrunde gelegt werden. Nur die Betrachtung der Situation vor der
betrieblichen Umstrukturierung, die glinstiger fiir das Betriebsratsmitglied
ware, reicht nicht aus. Insofern sind die Grundsétze, die fiir gewdhnlich bei
Auswahlentscheidungen im Rahmen von Beférderungen relevant werden,
nach Auffassung des LAG Sachsen auf Auswahlverfahren zur Stellenbeset-
zung nach betrieblicher Umstrukturierung strikt anzuwenden.
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ZUSAMMENFASSUNG

Der Kldger macht als freigestelltes Betriebsratsmitglied Anspriiche im Zu-
sammenhang mit der Nutzung eines Dienstwagens geltend. Der Klager
war zundchst als Filialleiter tatig. In dieser Position hatte er keinen An-
spruch auf einen Dienstwagen und dessen Privatnutzung. Nachdem der
Kldger in den Betriebsrat gewahlt wurde, stellte ihn der Arbeitgeber fiir
die Betriebsratstétigkeit unter Fortzahlung der Beziige frei. Spater erhielt
der Kldger im Rahmen mehrerer Vertragsanderungen, die ihrem Wortlaut
nach gerade wegen und fiir die Dauer der Freistellung fiir die Betriebs-
ratstatigkeit erfolgten, einen mit einer hoher vergliteten Position einher-
gehenden Dienstwagen als Verglinstigung.

Nach betrieblicher Umstrukturierung verlangte die Beklagte den ge-
wéhrten Dienstwagen zurilick und begriindete dies mit dem Begiinsti-
gungsverbot aus § 78 S. 2 Alt. 2 BetrVG. Der Kldger sei erst im Rahmen
seiner Betriebsratstatigkeit und flir deren Dauer als freigestelltes Be-
triebsratsmitglied in eine hohere Position eingruppiert worden, wodurch
ihm ein Dienstwagen und eine héhere Verglitung gewdhrt wurden. Dies
stelle allerdings einen Versto3 gegen das Begiinstigungsverbot dar, wo-
nach jede Besserstellung wegen der Betriebsratstatigkeit untersagt sei.
Infolgedessen begehrte der Kldger vor dem ArbG Leipzig (4 Ca 1805/
19) u.a. Schadensersatz wegen Entziehung der Privatnutzung des
Dienstwagens und die Einrdumung eines Dienstwagens auch zur Privat-
nutzung. Dies begriindete er insbesondere mit dem fiktiven Befdrde-
rungsanspruch. Er ware aufgrund seiner Tétigkeit als Filialleiter vor der
betrieblichen Umstrukturierung in eine hohere Position mit Berechti-
gung auf einen Dienstwagen beférdert worden. Die Beforderung ergebe
sich auch aus der Entwicklung vergleichbarer Mitarbeiter. Das ArbG
Leipzig wies die Klage vollsténdig ab und fiihrte aus, die Abrede sei we-
gen VerstoBes gegen das Beglinstigungsverbot nichtig und der Kldger
hétte die Entwicklung vom Filialleiter zur hoheren dienstwagenberech-
tigten Position hypothetisch und firmentypisch nicht durchlaufen. Die
vom Kléger eingelegte Berufung wurde durch das LAG Sachsen zuriick-
gewiesen.

Das LAG Sachsen hat die Nichtigkeit der jeweiligen Abrede nach § 134
BGB i. V. m § 78 S. 2 BetrVG wegen Verstol3es gegen das gesetzliche Be-
glinstigungsverbot festgestellt. Es bestehe weder ein Anspruch aus § 37
Abs. 4 BetrVG unter dem Gesichtspunkt der Laufbahnnachzeichnung
noch ein Anspruch aus dem Benachteiligungsverbot gem. §78 S.2
BetrVG. Aus dem Benachteiligungsverbot kdnne sich ein unmittelbarer
Vergiitungsanspruch ergeben, wenn sich die Nichtleistung als Benachteili-
gung darstellt. Denn der Arbeitgeber miisse dem Mitglied des Betriebs-
rats eine berufliche Entwicklung gewdhrleisten, die er ohne die Amtsta-
tigkeit durchlaufen hatte. Insofern hatte der Klager einen Anspruch auf
hohere Vergiitung, wenn er nur infolge seiner Amtsiibernahme nicht in
eine hoher vergltete Position aufgestiegen wére. Im Rahmen des fiktiven
Beforderungsanspruchs wére der Nachweis erforderlich, dass eine wegen
der Freistellung unterlassene Bewerbung ohne die Freistellung erfolgreich
gewesen ware.

Im Laufe der Umstrukturierung wurden indes die Hierarchieebenen dahin-
gehend verdndert, dass gewisse Flihrungsebenen abgeschafft und zusam-
mengefasst wurden. Dies fiihrte zu mehreren Auswahlrunden, die Filiallei-
ter auf dem Weg zur begehrten Fiihrungsposition zu durchlaufen hatten.
Die begehrte Position konnte nach der Umstrukturierung von weniger Per-
sonen besetzt werden als zuvor. Die Anforderungen fiir die Besetzung einer
solchen Stelle wurden daher aufgrund der Auswahlverfahren im Zuge der
Umstrukturierung groBer. Das LAG Sachsen beriicksichtigt diese Umstande
und wendet die Grundsatze des fiktiven Beférderungsanspruchs — ohne
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groBen Begriindungsaufwand — auf den vorliegenden Fall im Rahmen von
Auswahlverfahren an, denen unternehmensweite Umstrukturierungen zu-
grunde liegen, die mit der Verdnderung von Hierarchieebenen verbunden
sind. Dem Klager gelang es nicht, das LAG Sachsen davon zu {iberzeugen,
dass er ohne Freistellung fiir das Betriebsratsamt im Zuge der Umstrukturie-
rungen unter Berlicksichtigung des Auswahlverfahrens zur dienstwagenbe-
rechtigten Position aufgestiegen ware.

PRAXISFOLGEN

Im Rahmen des Anspruchs aus § 37 Abs. 4 BetrVG stellt das Gericht bereits
fest, dass die betriebsiibliche berufliche Entwicklung auch dann festgestellt
werden kann, wenn der berufliche Aufstieg vergleichbarer Arbeitnehmer
im Rahmen betrieblicher Umorganisationen erfolgt. Insofern tiberrascht es
nicht, dass die Grundsétze im Rahmen des fiktiven Beférderungsanspruchs
ebenso auf Auswahlverfahren nach betrieblicher Umstrukturierung ent-
sprechend Anwendung finden sollen. Die Durchsetzung des fiktiven Befor-
derungsanspruchs kann nach Veranderung von Hierarchieebenen nach be-
trieblicher Umstrukturierung viel schwieriger werden. Der Amtstrdger, der
vor der Umstrukturierung eventuell eine Chance gehabt hatte, den Nach-

weis zu erbringen, dass er die Stelle ohne das Amt bekommen hatte, dirfte
diesen Nachweis nach der Umstrukturierung nicht mehr so leicht fiihren
konnen. Dies wiirde natirlich auch von dem Umfang der Verédnderung der
Hierarchieebenen und dem konkreten Auswahlverfahren abhéngen.

Zu beachten ist jedoch, dass hier nach standiger Rechtsprechung des BAG
eine abgestufte Darlegungs- und Beweislast gilt. Danach muss das Betriebs-
ratsmitglied ggf. Indizien vortragen, die den Schluss auf die Benachteili-
gung rechtfertigen. Zu diesen Hilfstatsachen muss sich der Arbeitgeber
dann nach § 138 Abs. 2 ZPO im Einzelnen erkldren (BAG, 20.1.2021 - 7 AZR
52/20,BB 2021, 1787).

Hiiseyin Nas ist als Rechtsanwalt im Arbeitsrechtsteam von
Allen & Overy in Disseldorf tatig.
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BAG: bEM - Durchflihrungsanspruch des Arbeitnehmers?

BAG, Urteil vom 7.9.2021 — 9 AZR 571/20
ECLI:DE:BAG:2021:070921.U.9AZR571.20.0
Volltext des Urteils: BB-ONLINE BBL2022-1276-1
unter www.betriebs-berater.de

ORIENTIERUNGSSATZE

1. Ein betriebliches Eingliederungsmanagement (bEM) iSv. § 167
Abs. 2 Satz 1 SGB IX ist ein rechtlich regulierter verlaufs- und er-
gebnisoffener ,Suchprozess”, der individuell angepasste Losungen
zur Vermeidung zukiinftiger Arbeitsunfahigkeit ermitteln soll (Rn. 9).
2. Nach § 167 Abs. 2 Satz 7 SGB IX konnen die dort genannten Stellen
die nach § 167 Abs.2 Satz 1 SGB IX gebotene Kldrung verlangen.
Demgegeniiber begriindet § 167 Abs. 2 Satz 1 SGB IX keinen Indivi-
dualanspruch (§ 194 Abs. 1 BGB) der betroffenen Arbeitnehmer auf
Einleitung und Durchfiihrung eines bEM (Rn. 14ff.).

3. Der in der Gesetzessystematik zum Ausdruck kommende, von den
Gerichten zu respektierende objektivierte Wille des Gesetzgebers, den
betroffenen Arbeitnehmern mit § 167Abs. 2 Satz 1 SGB IX keinen klag-
baren Anspruch einzurdaumen, steht der Ableitung eines Individualan-
spruchs auf Einleitung und Durchfiihrung eines bEM aus § 241 Abs. 2
BGB oder § 618 BGB entgegen (Rn.27f.).

4. Das bEM ist keine angemessene Vorkehrung iSv. Art. 5 der Richtlinie
2000/78/EG oder von Art. 27 Abs. 1 Satz 2 Buchst. i iVm. Art. 2 Unter-
abs. 3 und Unterabs. 4 UN-BRK, sondern eine Verfahrensregelung zur
Klarung von Maglichkeiten, wie Arbeitsunfdhigkeit moglichst iiber-
wunden, erneuter Arbeitsunfahigkeit vorgebeugt und der Arbeitsplatz
erhalten werden kann (Rn. 20).

5. Das nationale Recht gewahrleistet die Umsetzung der Vorgaben
von Art. 5 Satz 1 der Richtlinie 2000/78/EG und Art. 27 Abs. 1 Satz 2
Buchst. i UN-BRK, indem zugunsten des Arbeitnehmers ua. bei Durch-
setzung seines Beschéftigungsanspruchs oder im Rahmen des Kiindi-
gungsschutzprozesses Erleichterungen der Darlegungslast eingreifen,
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wenn der Arbeitgeber seiner Initiativlast, ein bEM durchzufiihren nicht
nachkommt (Rn. 23f.).

BGB §§ 241 Abs. 2, 618; SGB IX §§ 164 Abs. 4, 167 Abs. 2, 176; EGRL 78/2000
Art. 5; UNBehRUbK Art. 2 UAbs. 3, 4, 27 Abs. 1

SACHVERHALT

Die Parteien streiten dariiber, ob der Klager Anspruch auf Einleitung und
Durchfiihrung eines betrieblichen Eingliederungsmanagements (bEM)
hat.

Zwischen dem Kldger, der mit einem Grad der Behinderung von 30 einem
schwerbehinderten Menschen gleichgestellt ist, und der beklagten Ge-
meinde besteht seit dem 3. Juli 2000 ein Arbeitsverhaltnis. Der Kldger wur-
de zundchst im Bereich ,Bauhof” eingesetzt. Mit Wirkung zum 1. Januar
2016 versetzte ihn die Beklagte in den Bereich ,C". Im Jahr 2018 war der
Klager an 122 Arbeitstagen krankheitsbedingt arbeitsunfahig, im Jahr 2019
vom 1. Januar bis zum 25. August an 86 Arbeitstagen. Mit anwaltlichem
Schreiben vom 2. August 2019 verlangte der Kléger die Durchfiihrung eines
bEM. Die Beklagte lehnte dies mit Schreiben vom 19. August 2019 ab.

Der Kléger hat die Auffassung vertreten, er habe unmittelbar aus § 167
Abs. 2 SGB IX, jedenfalls aber aus § 167 Abs. 2 SGB IX iVm. dem Gebot
der Riicksichtnahme (§ 241 Abs. 2 BGB) einen Anspruch auf Einleitung
und Durchfiihrung eines bEM, weil er in den Jahren 2018 und 2019 — wie
auch in den Folgejahren - jeweils langer als sechs Wochen krankheitsbe-
dingt arbeitsunfahig gewesen sei.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, mit ihm ein bEM gemal3 § 167 SGB IX unter
Beteiligung des Personalrats und der Schwerbehindertenvertretung der
Beklagten sowie unter Beteiligung des Integrationsamts und der Rehabili-
tationstrdger einzuleiten und durchzufiihren und mit diesen zu kldren,
wie die Arbeitsunfahigkeit moglichst Gberwunden werden und mit wel-
chen Leistungen oder Hilfen erneuter Arbeitsunfihigkeit vorgebeugt und
sein Arbeitsplatz erhalten werden kann.

Betriebs-Berater | BB 22.2022 | 30.5.2022


http://www.tcpdf.org

