Beglaubigte Abschrift

6 Sa 901/15 Verkiindet am 22.01.2016

1 Ca 887/15

Arbeitsgericht Essen
Esser

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn U. T., T. str. 21, |,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollmachtigte: Assessoren B. M. u. a., Rechtsabteilung des
ver.di-Landesbezirks NRW,
L. str. 123 - 127, E.,

gegen

die Universitatsklinikum Essen, Anstalt des offentlichen Rechts,
gesetzlich vertreten durch den Vorstand, Hufelandstr. 55, 45147 Essen,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaélte L., T. & Partner,
N. alle 2, F.,

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die mandliche Verhandlung vom 22.01.2016

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Barth als Vorsitzen-
den sowie die ehrenamtliche Richterin Burkert und die ehrenamtliche Richterin
Wackernagel

firR e c h t erkannt:
I. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-

richts Essen vom 16.07.2015 - AZ: 1 Ca 887/15 - wird kosten-
pflichtig zuriickgewiesen.

II. Die Revision wird fur den Klager zugelassen.



Tatbestand:

Die Parteien streiten darlber, ob der Klager der Stufe 5 der Entgeltgruppe KR 9a
des Tarifvertrages fir den Offentlichen Dienst der Lander (TV-L) zuzuordnen ist.

Der 37jahrige Klager ist seit dem 1.1.2008 bei der beklagten Universitatsklinik als
Fachkrankenpfleger im Intensivpflege-Springerpool beschéftigt. Im Arbeitsver-
trag wird u.a. auf den TV-L sowie die diesen andernden und erganzenden Tarif-
vertrage verwiesen.

Der TV-L enthalt u.a. folgende Regelungen:

» 8§16

Stufen der Entgelttabelle
(1) Die Entgeltgruppen 9 bis 15 umfassen funf Stufen und die Entgeltgrup-
pen 2 bis 8 sechs Stufen. Die Abweichungen von Satz 1 sind in den jewei-
ligen Tatigkeitsmerkmalen in der Entgeltordnung geregelt.
(2) Bei der Einstellung werden die Beschaftigten der Stufe 1 zugeordnet,
sofern keine einschlagige Berufserfahrung vorliegt. Verfligen Beschéftigte
Uber eine einschlagige Berufserfahrung von mindestens einem Jahr aus
einem vorherigen befristeten oder unbefristeten Arbeitsverhaltnis zum sel-
ben Arbeitgeber, erfolgt die Stufenzuordnung unter Anrechnung der Zeiten
der einschlagigen Berufserfahrung aus diesem vorherigen Arbeitsverhalt-
nis. Ist die einschlagige Berufserfahrung von mindestens einem Jahr in
einem Arbeitsverhaltnis zu einem anderen Arbeitgeber erworben worden,
erfolgt die Einstellung in die Stufe 2, beziehungsweise — bei Einstellung
nach dem 31. Januar 2010 und Vorliegen einer einschlagigen Berufser-
fahrung von mindestens drei Jahren — in Stufe 3. ...

Protokollerklarungen zu 8 16 Absatz 2:
1. Einschlagige Berufserfahrung ist eine berufliche Erfahrung in der tber-
tragenen oder einer auf die Aufgabe bezogen entsprechenden Téatigkeit.

3. Ein vorheriges Arbeitsverhaltnis im Sinne des Satzes 2 besteht, wenn
zwischen dem Ende des vorherigen und dem Beginn des neuen Arbeits-
verhaltnisses ein Zeitraum von langstens sechs Monaten liegt. ...

(3) Die Beschatftigten erreichen die jeweils nachste Stufe — von Stufe 3 an
in Abhangigkeit von ihrer Leistung gemal3 § 17 Absatz 2 — nach folgenden



Zeiten einer ununterbrochenen Tatigkeit innerhalb derselben Entgelt-
gruppe bei ihnrem Arbeitgeber (Stufenlaufzeit):

- Stufe 2 nach einem Jahr in Stufe 1,

- Stufe 3 nach zwei Jahren in Stufe 2,
- Stufe 4 nach drei Jahren in Stufe 3,

- Stufe 5 nach vier Jahren in Stufe 4 ...

Die Abweichungen von Satz 1 sind in den jeweiligen Tatigkeitsmerkmalen
in der Entgeltordnung geregelt.

8§17
Allgemeine Regelungen in den Stufen

(2) Bei Leistungen der Beschaéftigten, die erheblich Gber dem Durchschnitt
liegen, kann die erforderliche Zeit fur das Erreichen der Stufen 4 bis 6 je-
weils verklrzt werden. Bei Leistungen, die erheblich unter dem Durch-
schnitt liegen, kann die erforderliche Zeit fur das Erreichen der Stufen 4
bis 6 jeweils verlangert werden. Bei einer Verlangerung der Stufenlaufzeit
hat der Arbeitgeber jahrlich zu priufen, ob die Voraussetzungen fir die Ver-
langerung noch vorliegen. Fiur die Beratung von schriftlich begriindeten
Beschwerden von Beschaftigten gegen eine Verlangerung nach Satz 2
beziehungsweise 3 ist eine betriebliche Kommission zustandig. ...

Protokollerklarung zu 8§ 17 Absatz 2:
Die Instrumente des § 17 Absatz 2 unterstitzen die Anliegen der Perso-
nalentwicklung.

“w

Der Klager arbeitete seit dem 01.10.2000 als Krankenpfleger im Marienhospital
I.. Im September 2003 schloss er eine Weiterbildung zum Fachkrankenpfleger ab
und wurde seitdem bis zum 30.06.2007 dort als Fachkrankenpfleger beschétftigt.
In der Zeit vom 01.07.2006 bis zum 31.05.2007 arbeitete er als Fachkrankenpfle-
ger in der Anasthesieabteilung der Katholischen Klinken F. Nord und im An-
schluss ab dem 01.06.2007 bis zum 31.12.2007 in der interdisziplinaren Inten-
sivstation des Q. stifts in F..

In der Entgeltordnung zum TV-L ist unter Teil IV. betreffend die Beschéftigten im
Pflegedienst unter Ziffer 1.6 fur die ,Gesundheits- und Krankenpflegerinnen, Ge-



sundheits- und Krankenpflegerhelferinnen und Pflegehelferinnen in Einrichtun-
gen im Sinne von 8§ 43“ (= Universitatskliniken und Krankenh&user) folgendes
geregelt:

L,Entgeltgruppe KR 9a

1. Gesundheit- und Krankenpflegerinnen
mit erfolgreich abgeschlossener Weiterbildung fur den Operationsdienst
bzw.fir den Anasthesiedienst,

2. Gesundheits- und Krankenpflegerinnen
a) mit erfolgreich abgeschlossener Weiterbildung in der Intensiv-
pflege/- medizin in Einheiten fir Intensivmedizin,
b) mit erfolgreich abgeschlossener Weiterbildung in der Psychiatrie
oder
c) mit erfolgreich abgeschlossener sozial-psychiatrischer Zusatzaus-
bildung
mit entsprechender Tatigkeit.
(keine Stufen 1 und 2, Stufe 4 nach 5 Jahren in Stufe 3, Stufe 5 nach 5
Jahren in Stufe 4, keine Stufe 6).
(Hierzu Protokollerklarungen Nrn. 1, 2 und 3)

Entgeltgruppe KR 8a
1. Gesundheits- und Krankenpflegerinnen

d) die in Einheiten fur Intensivmedizin tatig sind oder
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Mit seiner Einstellung bei der Beklagten wurde der Klager in die Stufe 3 der Ent-
geltgruppe KR 9a eingruppiert und entsprechend vergutet. Seit dem 01.01.2013
ist er der Stufe 4 der Entgeltgruppe KR 9a TV-L zugeordnet. Der Klager machte
mit einem der Beklagten am 09.01.2015 zugegangenen Schreiben die Zuord-
nung zur Stufe 5 und ,auch riickwirkend im Rahmen der Ausschlussfrist* die Dif-
ferenzbetrage zwischen den Stufen 4 und 5 geltend.

Mit seiner der Beklagten am 02.04.2015 zugestellten Klage hat er seine Anspru-
che weiterverfolgt.



Der Klager hat die Ansicht vertreten, er hatte aufgrund anzurechnender Vorbe-
schaftigungszeiten bereits bei seiner Einstellung der Stufe 4 zugeordnet werden
missen. Insoweit hat er vorgetragen, die Tatigkeiten eines Krankenpflegers und
eines Fachkrankenpflegers seien identisch. Dementsprechend unterscheide die
Beklagte auch bei den Stellenausschreibungen nicht zwischen Krankenpflegern
und Fachkrankenpflegern. Lediglich bei der Eingruppierung werde differenziert,
ob eine Weiterbildung zum Fachkrankenpfleger vorliege (Entgeltgruppe KR 9a)
oder nicht (Entgeltgruppe KR 8a). Spatestens aber héatte infolge seiner Vorbe-
schéaftigungszeiten als Fachkrankenpfleger zum 01.10.2008 eine Zuordnung in
die Stufe 4 und zum 01.10.2013 in die Stufe 5 erfolgen mussen. Die Beschatti-
gungszeiten bei einem anderen Arbeitgeber missten anerkannt werden. Soweit
der TV-L danach differenziere, ob Vorbeschéaftigungszeiten bei anderen oder
demselben Arbeitgeber zuriickgelegt wirden, sei dies europarechtswidrig, weil
es sich um eine mittelbare Diskriminierung wegen der Staatsangehdorigkeit
handle. Insoweit hat sich der Klager auf eine Entscheidung des Européaischen
Gerichtshofs vom 05.12.2013 — C 514/12 — berufen. Dem Grundsatz der Anpas-
sung nach oben folgend, hatten die Arbeithehmer einen Anspruch, dass auch
ihre bei anderen Arbeitgebern erworbene Berufserfahrung angerechnet werde.
Fir die Monate Juli 2014 bis Marz 2015 hat der Klager eine monatliche Differenz
zwischen den Stufen 4 und 5 in H6he von — unstreitig — 182,29 € brutto errechnet.
Fur den Fall, dass die von ihm vor dem 01.10.2003 wahrgenommenen Tatigkei-
ten als Krankenpfleger nicht als einschlagige Berufserfahrung anerkannt wirden,
hat er mit einer Klageerweiterung vom 16.07.2015 eine Zuordnung zur Stufe 5
ab dem 01.10.2013 begehrt.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihn ab dem 1.1.2013
in die Stufe 5, Entgeltgruppe KR 9a TV-L einzugruppieren und danach
zu verguten;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.640,61 € brutto nebst Zinsen in
Hohe von funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz der EZB seit
Rechtshangigkeit zu zahlen;

3. hilfsweise festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihn ab
dem 01.10.2013 in die Stufe 5 der Entgeltgruppe KR 9a TV-L einzu-

gruppieren.

Die Beklagte hat beantragt,



die Klage abzuweisen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, die Unterscheidung danach, ob Vor-
beschaftigungszeiten bei demselben oder einem anderen Arbeitgeber absolviert
werden, sei europarechtskonform. Anders als die Regelung, die Gegenstand der
Entscheidung des EuGH vom 05.12.2013 gewesen sei, stelle der TV-L nicht blof3
auf die Dienstzeit, sondern auf eine einschlagige Berufserfahrung ab, d.h. auf
eine berufliche Erfahrung in der tUbertragenden oder eine auf die Aufgaben be-
zogene entsprechende Tatigkeit. Gerade die Téatigkeit beim selben Arbeitgeber
fuhre zu der Vertrautheit mit Arbeitsablaufen und damit zu der berechtigten An-
nahme, dass es einer Einarbeitungszeit nicht bedtrfe. Dartber hinaus sei die
Unterscheidung als Belohnung im Sinne einer Treuepramie zu sehen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen und seine Entscheidung wie folgt
begrindet: Die Zeiten, in denen der Klager vor Abschluss seiner Weiterbildung
als Krankenpfleger gearbeitet habe, seien schon deshalb nicht als einschlagige
Berufserfahrung fur die Entgeltgruppe KR 9a anzurechnen, da die Wertigkeit die-
ser Tatigkeiten geringer sei. Er sei deshalb richtigerweise bei der Einstellung der
Stufe 3 zugeordnet worden. Im Rahmen der Stufenlaufzeiten des 8 16 Abs. 3 TV-
L kénnten die Vorbeschaftigungszeiten keine Bertcksichtigung finden. In § 16
Abs. 2 und 8 3 TV-L seien unterschiedliche Sachverhalte geregelt. 8§ 16 Abs. 2
TV-L betreffe die Neueinstellung, bei welcher Vorbeschaftigungszeiten — gleich
bei welchem Arbeitgeber — Anrechnung fanden, weil sie dem Arbeitgeber Einar-
beitungszeit erspare. Hingegen werde in 8 16 Abs. 3 TV-L mit der héheren Ver-
gutung die Betriebstreue belohnt. Die Norm sei nicht europarechtswidrig. Der
Stichtag fur das Vorrlicken in die nachste Entgeltstufe gemaf § 16 Abs. 3 TV-L
sei fur alle Arbeitnehmer gleichermal3en von der Tatigkeiten bei ,ihrem* Arbeit-
geber abhangig.

Gegen dieses Urteil, welches dem Klager am 27.07.2015 zugestellt worden ist,
hat er am 19.08.2015 Berufung eingelegt und diese — nach einer Fristverlange-
rung bis zum 28.10.2015 — mit einem am 26.10.2015 beim Landesarbeitsgericht
eingegangenen Schriftsatz begrindet.

Der Klager meint, § 16 TV-L sei europarechtswidrig, soweit zwischen Beschafti-
gungszeiten beim selben und einem anderen Arbeitgeber differenziert werde.
Ebenso wie in dem vom EuGH im Urteil vom 05.12.2013 — C-514/12 — zu beur-
teilenden Sachverhalt, liege ein Verstol3 gegen Art. 45 AEUV und 7 Abs. 1 der
Verordnung (EU) Nr. 492/11 vor, weil grenztiberschreitend tatige ,WWanderarbei-
ter® mittelbar in dem garantierten Recht auf Freiztgigkeit beeintrachtigt wurden.



Um eine MalBhahme als mittelbar diskriminierend zu qualifizieren, musse diese
nicht bewirken, dass alle Inlander begunstigt wirden oder unter Ausschluss der
Inlander nur die Staatsangehdrigkeit anderer Mitgliedsstaaten benachteiligt
werde. Es reiche aus, wenn eine Regelung sich starker auf Wanderarbeiter aus-
wirke, weil diese ihre Berufserfahrung sehr wahrscheinlich in einem anderen Mit-
gliedsstaat erworben hétten. 8 16 Abs. 3 TV-L sei dahingehend auszulegen, dass
bei Neueinstellungen Zeiten einer Stufe, die bei einem anderen Arbeitgeber zu-
rickgelegt wurden, bei der Berechnung der nachsten Stufe anzurechnen seien.

Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Essen vom 16.07.2015 - 1 Ca 887/15 —
abzuéandern und

1. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihn ab dem
01.10.2013 in die Stufe 5 der Entgeltgruppe KR 9a TV-L einzugrup-
pieren;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.640,61 € brutto nebst Zinsen
in Hohe von funf Prozentpunkten tGber dem Basiszinssatz der EZB
seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Vertiefung ihres erstin-
stanzlichen Sach- und Rechtsvorbringens. Sie ist der Ansicht, 8§ 16 Abs. 3 TV-L
sei schon deshalb nicht europarechtswidrig, weil diese Norm hinsichtlich der Vor-
beschaftigungszeiten keinerlei Differenzierung vornehme. Vorbeschaftigungszei-
ten wirden auch dann nicht angerechnet, wenn eine Tatigkeit des Mitarbeiters
beim selben Arbeitgeber unterbrochen gewesen sei. Ohnehin seien die Ausfuh-
rungen des EuGH im Urteil vom 05.12.2013 nicht Ubertragbar, da die Sachver-
halte nicht vergleichbar seien. Der EuGH habe eine Regelung zu beurteilen ge-
habt, in der nicht auf Tatigkeiten beim selben Arbeitgeber, sondern bei irgendei-
nem Arbeitgeber des Landes abgestellt worden sei. Auch sei es bei dem vom
EuGH zu beurteilenden Sachverhalt lediglich auf die Dienstzeit, nicht auf die ein-
schlagige Berufserfahrung angekommen. Durch eine Anwendung des EuGH-Ur-
teils auf den vorliegenden Fall wirde das differenzierte Zusammenspiel der 88



16 und 17 TV-L zunichte gemacht. Die Belohnung der Betriebstreue konne einen
zwingenden Grund des Allgemeininteresses darstellen, der geeignet sei, die mit
ihr verbundene Beeintrachtigung der Arbeitnehmerfreiziigigkeit zu rechtfertigen.

Wegen des weiteren Sach- und Streitstandes wird auf den Tatbestand des erst-

instanzlichen Urteils, die Sitzungsprotokolle sowie ergédnzend auf samtliche
Schriftsatze der Parteien nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:

A.
Die Berufung des Klagers ist zulassig, aber unbegrindet.

l. Es bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit der Berufung. Sie ist
nach MalRgabe der 88 66 Abs.1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. § 520 ZPO form- und
fristgerecht eingelegt und bezuglich der zuletzt noch streitgegenstandlichen An-
trdge ordnungsgemald begrindet worden. Sie ist auch statthaft gemaf
8 64 Abs.1, 2 lit. b) ArbGG.

Il. In der Sache hat die Berufung keinen Erfolg. Das Arbeitsgericht hat richtig
entschieden.

1. Die Klage ist zulassig.
a) Der Antrag zu 1) bedarf allerdings der Auslegung.

Nimmt man den Antrag wortlich, so ware er unzulassig. Ein Arbeitnehmer kann
von einem Arbeitgeber nicht begehren, ihn ,,einzugruppieren®, weil es sich bei der
Eingruppierung um einen rein geistigen Akt der wertenden Zuordnung einer be-
stimmten Téatigkeit zu einem Tatigkeitsmerkmal einer Vergutungsordnung han-
delt (vgl. BAG v. 22.10.2008 — 4 AZR 735/07 — Rn. 16, AP Nr. 20 zu 8§ 1 TVG
Tarifvertrage: Chemie). Der Begriindung des Antrags lasst sich aber entnehmen,
dass es dem Klager um die Feststellung der Verpflichtung der Beklagten zur Zah-
lung der Vergutung gemald der Stufe 5 der Entgeltgruppe KR 9a geht. Die zu-
satzliche Nennung des Zeitpunkts ,01.10.2013" hat eine klarstellende Funktion
zur Abgrenzung vom rechtskraftig abgewiesenen urspriinglichen Hauptantrag zu
1).



b) Der so verstandene Antrag zu 1) ist gemal § 256 ZPO zulassig.

Das erforderliche Feststellungsinteresse ergibt sich daraus, dass damit der Streit
Uber die zutreffende Vergutung abschlielend geklart werden kann. Der Vorrang
der Leistungsklage gilt schon deshalb nicht, weil zukinftige Entgeltanspriche
bislang weder entstanden noch fallig sind.

2. Die Klage ist aber unbegriindet.

a) Die Beklagte ist nicht verpflichtet, den Klager seit dem 01.10.2013 gemali
der Stufe 5 der Entgeltgruppe KR 9a der Entgeltordnung zum TV-L (TV-L Anlage
A) zu verguten. Diese Stufe hat er vielmehr bis zum Zeitpunkt der mindlichen
Verhandlung vor der erkennenden Kammer noch nicht erreicht.

aa) Die Voraussetzungen des 8§ 16 Abs. 3 S. 1 TV- L fir eine Zuordnung zur
Stufe 5 sind nicht erfillt.

Bei den normalen Stufenlaufzeiten von jeweils finf Jahren in Stufe 3 und 4 wirde
der zum 01.01.2008 eingestellte Klager die Stufe 5 der Entgeltgruppe KR 9a TV-
L Anlage A erst zum 01.01.2018 erreichen. Da bislang keine Verkirzung der Zei-
ten bis zum Erreichen der nachsten Stufe gemald 8 17 Abs. 2 TV-L erfolgt ist,
ware der Feststellungsantrag daher nur dann begriindet, sofern der Klager ent-
weder bereits bei seiner Einstellung der Stufe 4 hatte zugeordnet werden missen
oder aber eine vor der Einstellung bereits erworbene Berufserfahrung im Rah-
men des § 16 Abs. 3 TV-L als Restzeit auf die Zeiten bis zum Erreichen der
nachsten Stufe Bertcksichtigung finden musste. Beides ist nicht der Fall.

aaa) Der Klager ist bei der Einstellung zutreffend der Stufe 3 zugeordnet wor-
den.

Insoweit kann dahingestellt bleiben, ob dies bereits infolge der rechtskraftigen
Abweisung des urspringlichen Hauptantrags, mit welchem der Klager das Errei-
chen der Stufe 5 zum 01.01.2013 begehrt hat, feststeht. Auch wenn man zuguns-
ten des Klagers davon ausgeht, dass die zutreffende Einstufung bei Einstellung
als blof3e Vorfrage nicht von der materiellen Rechtskraft der Abweisung des ur-
sprunglichen Hauptantrags umfasst wird, so ist jedenfalls in der Sache nicht an-
ders zu entscheiden, da der Klager ohnehin bei der Einstellung nicht die Voraus-
setzungen einer Zuordnung zur Stufe 4 der Entgeltgruppe KR 9a TV-L Anlage A
erfullte.
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Gemal3 8 16 Abs. 2 S. 3 TV-L in der bei der Einstellung gultigen Fassung war bei
Anrechnung der bei anderen Arbeitgebern erworbenen einschlagigen Berufser-
fahrung maximal eine Zuordnung zur Stufe 2 vorgesehen. Ob diese Beschran-
kung der Anrechnung einschlagiger Berufserfahrungen gegen das europaische
Recht auf Arbeitnehmerfreiztigigkeit aus Art. 45 AEUV und Art. 7 der Verordnung
Nr. 493/2011 (im Folgenden: EUV) verst6i3t, wie der Klager meint, bedarf keiner
Entscheidung. Da die Entgeltgruppe KR 9a keine Stufe 2 beinhaltet, hatte die
Zuordnung bei der Einstellung richtigerweise unabhéngig von der Berufserfah-
rung mindestens in Stufe 3 zu erfolgen (vgl. Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese,
TV-L, Kommentar zum 6ffentlichen Dienst der Lander [TV-L], 8 16 Rn. 31a). Dies
ist hier eingehalten worden. Eine héhere Zuordnung hatte selbst bei voller An-
rechnung von Vorbeschaftigungszeiten nicht erfolgen kénnen, weil der Klager bei
der Einstellung nicht tGber eine zum Erreichen der néachsten Stufe erforderliche
funfjahrige einschlagige Berufserfahrung verfugte.

Einschlagige Berufserfahrung ist nach der Protokollerklarung Nr.1 zu
8 16 Abs. 2 TV-L eine berufliche Erfahrung in der Gbertragenen oder einer auf
die Aufgabe bezogenen entsprechenden Tatigkeit. Um einschlagige Berufserfah-
rung handelt es sich demnach, wenn die friihere Tatigkeit im Wesentlichen un-
verandert fortgesetzt wird oder zumindest gleichartig war. Das setzt grundsatzlich
voraus, dass der Beschéftigte die Berufserfahrung in einer Tatigkeit erlangt hat,
die in ihrer eingruppierungsrechtlichen Wertigkeit der Tatigkeit entspricht, die er
nach seiner Einstellung auszuiben hat (BAG v. 27.03.2014 -6 AZR 571/12
—Rn. 17, AP Nr.6zu 8 16 TV-L; BAG v. 21.11.2013 — 6 AZR 23/12 — Rn. 45, AP
Nr.5zu § 16 TV-L). Dabei kommt es nicht auf die formale Bewertung der Tatigkeit
durch den Arbeitgeber, sondern auf die entgeltrechtlich zutreffende Bewertung
an (BAG v. 27.03.2014 aaO; BAG v. 24.10.2013 — 6 AZR 964/11 — Rn.
20, AP Nr. 4 zu § 16 TV-L).

Der Klager hat erst im September 2003 die Weiterbildung zum Fachkrankenpfle-
ger abgeschlossen. Diese Weiterbildung ist Voraussetzung fir die Eingruppie-
rung in die Entgeltgruppe KR 9a TV-L Anlage A. Dieses formelle Erfordernis kann
nach den Regelungen der einschlagigen Tarifgruppe nicht durch eine gleichwer-
tige Tatigkeit ersetzt werden, so dass es nicht darauf ankommt, ob sich in der
Praxis die Aufgaben eines Krankenpflegers mit und ohne die entsprechende Wei-
terbildung unterscheiden.

Die gegenteilige Auffassung des Klagers wirde zu dem absurden Ergebnis fih-
ren, dass einer Tatigkeit als Krankenpfleger ohne Weiterbildung zum Fachkran-
kenpfleger ein unterschiedliches Gewicht beikdme, je nachdem, ob sie vor oder
nach der Einstellung erfolgt wére. Nach der Einstellung kdnnen geman § 16 Abs.
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3 S.1 TV-L nur Tatigkeiten ,innerhalb derselben Entgeltgruppe® zu einer Hoher-
stufung fuhren. Die Entgeltgruppe KR 9a setzt — in Abgrenzung zur Entgeltgruppe
KR 8a — neben der Tatigkeit als Krankenpfleger eine Weiterbildung in den unter
Ziffer 1. und 2. alternativ genannten Bereichen voraus. Zur Vermeidung von Wer-
tungswidersprichen kann dann aber fir (etwaig) anrechenbare Berufserfahrun-
gen vor der Einstellung nichts anderes gelten.

bbb) Die einschlagige Berufserfahrung des Klagers als Fachkrankenpfleger bei
den Vorarbeitgebern kann nicht als Restlaufzeit bei der Stufenzuordnung gemar
8 16 Abs. 3 TV-L angerechnet werden. Die Anrechnung von Restlaufzeiten, die
bei anderen Arbeitgebern erbracht wurden, ist nicht moglich.

(1) Es fehlt an einer tariflichen Grundlage fir die Anrechnung von Berufser-
fahrungen auf die Stufenlaufzeiten gemaf § 16 Abs. 3 Satz 1 TV-L.

8§ 16 Abs. 3 S. 1 TV-L sieht im Unterschied zu § 16 Abs. 2 Satz 2 TV-L, der fur
die Stufenzuordnung nach der Einstellung die Anrechnung einschlagiger Berufs-
erfahrung, die in vorherigen Arbeitsverhaltnissen erworben worden ist, ausdriick-
lich anordnet, fir den Stufenaufstieg keine Anrechnung der bei der Stufenzuord-
nung nicht verbrauchten Zeit einschlagiger Berufserfahrung aus friiheren Arbeits-
verhaltnissen (Restlaufzeit) vor (BAG v. 21.02.2013 — 6 AZR 524/11 — Rn. 17,
AP Nr. 3 zu 8§ 16 TV-L). Das Bundesarbeitsgericht hat zwar entschieden, dass
diese Norm im Hinblick auf § 4 Abs. 2 S. 3 TzBfG gesetzeskonform dahingehend
ausgelegt werden musse, dass die Stufenlaufzeit nicht neu zu laufen beginne,
wenn ein Arbeitnehmer zuvor bereits befristet bei demselben Arbeitgeber be-
schaftigt war und keine schadliche Unterbrechung iSd. Protokollerklarung Nr. 3
zu 8 16 Abs. 2 TV-L vorliege (BAG v. 21.02.2013 Rn. 18 aaO). Die Anwendung
der tariflichen Regelungen zur Stufenzuordnung im TV-L hatte namlich ansons-
ten zur Folge, dass in einer Vielzahl von Féllen Beschéftigte, die vergleichbare
Tatigkeiten Uber einen gleichlangen Zeitraum hinweg erbringen und dabei die-
selbe, im tariflichen Sinne ,einschlagige® Berufserfahrung erwerben, abhangig
von ihrem Status als befristet oder unbefristet Beschéftigte ein unterschiedlich
hohes Entgelt erhielten. Die in unbefristeten Arbeitsverhaltnissen erworbene Be-
rufserfahrung wirde dann tariflich starker honoriert als die in mehreren aufeinan-
derfolgenden befristeten Arbeitsverhaltnissen erlangte (BAG v. 21.02.2013 aaO).
Dies lasst sich aber nicht auf den Erwerb einschlagiger Berufserfahrung bei an-
deren Arbeitgebern tbertragen (vgl. LAG Berlin-Brandenburg v. 08.10.2015 - 5
Sa 660/15 — Rn. 61, juris). Da Zeiten einschlagiger Berufserfahrung unbefristet
wie befristet Beschaftigter anderer Arbeitgeber ausschliel3lich nach 8 16 Abs. 2
S. 3 TV-L Bertcksichtigung finden und sich auf die Stufenlaufzeiten nach § 16
Abs. 3 S. 1 TV-L nicht auswirken, zwingt 8 4 Abs. 2 S. 3 TzBfG oder ein Verbot
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der Benachteiligung unbefristeter Beschaftigter nicht dazu, 8 16 Abs. 3 S. 1 TV-
L gesetzeskonform dahingehend auszulegen, dass Uber die in § 16 Abs. 2 S. 3
TV-L geregelten Mindestzeiten einschlagiger Berufserfahrung hinausgehenden
Zeiten auch im Rahmen der Stufenlaufzeiten anzurechnen sind.

(2) Die vom Klager begehrte Anrechnung von Restlaufzeiten im Rahmen der
Stufenzuordnung nach 8§ 16 Abs. 3 TV-L ist nicht europarechtlich geboten.

(@) Problematisch erscheint bereits, ob sich der Klager Uberhaupt auf einen
etwaigen Verstol3 der Tarifnorm gegen das Recht auf Arbeitnehmerfreiziigigkeit
gem. Art. 45 AEUV, Art. 7 EUV berufen kann. Das LAG Berlin-Brandenburg hat
zu Recht darauf hingewiesen, dass die in Art. 7 Abs. 4 Verordnung (EU) Nr.
492/2011 geregelte, auch fur Tarifvertrage geltende Nichtigkeitsfolge nur ein-
greife, ,soweit* Bestimmungen fir Staatsangehdérige anderer Mitgliedsstaaten
diskriminierende Bedingungen vorsehen oder zulassen. Art. 7 Abs. 4 Verordnung
(EU) Nr. 492/2011 gebiete nicht, dass sich auf die Nichtigkeit von Bestimmungen,
die Staatsangehdrige anderer Mitgliedsstaaten diskriminieren, auch Inlander in
Fallen ohne hinreichenden Auslandsbezug berufen kdnnten. ,Soweit* aus Tarif-
vertragen folgende Benachteiligungen nicht Staatsangehdrige anderer Mitglieds-
staaten trafen, misse es auch nach Art. 7 Abs. 4 Verordnung (EU) Nr. 492/2011
bei dem Grundsatz verbleiben, dass unionsrechtliche Freizligigkeitsbestimmun-
gen nur zu Gunsten derjenigen Unionsbirger Anwendung finden, die von ihrem
Freizugigkeitsrecht Gebrauch machen bzw. machen wollen (vgl. LAG Berlin-
Brandenburg v. 06.10.2015 — 7 Sa 773/15 — Rn. 25 ff.; LAG Berlin-Brandenburg
v. 08.10.2015 - 5 Sa 660/15 — Rn. 71, juris ).

Kame man allerdings zu dem Ergebnis, dass 8§ 16 Abs. 3 TV-L gegen Art. 45
AEUV, Art. 7 EUV verstiel3e und sich lediglich der Klager nicht unmittelbar darauf
berufen kdnne, weil es an einem Auslandsbezug fehle, so wirde sich gegebe-
nenfalls das Problem der sog. umgekehrten Diskriminierung stellen (vgl. hierzu
BAG v. 11.08.1998 — 9 AZR 155/97 — AP Nr. 45 zu Art. 33 Abs. 2 GG). Sollten
Restlaufzeiten aufgrund einschlagiger Berufserfahrungen, die im Rahmen von
Arbeitsverhaltnissen in anderen EU-Mitgliedsstaaten erworben wurden, bei den
Stufenlaufzeiten zu bertcksichtigen sein, so kénnte die Nichtbertcksichtigung
vergleichbarer Berufserfahrungen innerhalb Deutschlands wiederum Inlander
diskriminieren und damit gegen den allgemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs.
1 GG verstoR3en (ablehnend LAG Berlin-Brandenburg v. 06.10.2015 Rn. 36,
aa0).

(b) Im Ergebnis kann die unter (a) aufgeworfene Frage dahingestellt bleiben.
8 16 Abs. 3 TV-L ist nicht europarechtswidrig.
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(aa) Art. 45 Abs. 2 AEUV verbietet jede auf der Staatsangehorigkeit beruhende
unterschiedliche Behandlung der Arbeitnehmer der Mitgliedsstaaten in Bezug auf
Beschaftigung, Entlohnung und sonstige Arbeitsbedingungen. Art. 7 Abs. 1 EUV
stellt nur eine besondere Auspragung des in Art. 45 Abs. 2 AEUV enthaltenen
Diskriminierungsverbots auf dem speziellen Gebiet der Beschéaftigungsbedingun-
gen und der Arbeit dar und ist daher ebenso auszulegen wie Art. 45 Abs. 2 AEUV
(vgl. EuGH v. 05.12.2013 — C-514/12 — Zentralbetriebsrat, Rn. 23, juris; EUGH v.
26.10.2006 — C-371/04 — Rn. 17, juris).

Verboten ist nicht nur eine unmittelbare, sondern auch eine mittelbare Diskrimi-
nierung. Als mittelbar wegen der Staatsangehdérigkeit diskriminierend sind nach
der Rechtsprechung des EuGH (vgl. Urteil v. 23.05.1996 — C. 237/94 — Rn. 18,
juris) Voraussetzungen des nationalen Rechts anzusehen, die zwar unabhéangig
von der Staatsangehdrigkeit gelten, aber im wesentlichen oder ganz tGberwie-
gend Wanderarbeitnehmer betreffen, sowie unterschiedslos geltende Vorausset-
zungen, die von inlandischen Arbeitnehmern leichter zu erfillen sind als von
Wanderarbeitnehmern. Eine mittelbare Diskriminierung ist zudem in Vorausset-
zungen zu sehen, bei denen die Gefahr besteht, dass sie sich besonders zum
Nachteil von Wanderarbeithehmern auswirken (EuGH v. 23.05.1996 aaO). Dies
ware der Fall, wenn sie sich ihrem Wesen nach starker auf Wanderarbeitnehmer
als auf inlandische Arbeitnehmer auswirken kénnen und folglich die Gefahr be-
steht, dass sie Wanderarbeithehmer besonders benachteiligen (vgl. EUGH v.
05.12.2013 — C-514/12 — Rn. 26, juris).

(bb) Art. 16 Abs. 3 TV-L fuhrt weder zu einer unmittelbaren noch einer mittel-
baren Diskriminierung wegen der Staatsangehdorigkeit.

Eine unmittelbare Diskriminierung scheidet aus, da die Tarifnorm nicht an die
Staatsangehorigkeit ankntipft. Ebenso wenig liegt eine mittelbare Diskriminierung
vor. § 16 Abs. 3 TV-L betrifft nicht tberwiegend Wanderarbeiter. Die Vorausset-
zung der Erfullung von Beschaftigungszeiten beim selben Arbeitgeber ist von in-
landischen Arbeitnehmern auch nicht leichter zu erfillen wie von Wanderarbeit-
nehmern. Beide haben gleichermal3en dieselben Mdglichkeiten, beim selben Ar-
beitgeber mit einer ununterbrochenen Tatigkeit und entsprechenden Leistungen
(vgl. 8 17 Abs. 2 TV-L) eine Hoherstufung zu erhalten. Schlie3lich fehlt es an
jeglichem Vortrag dazu, dass die Gefahr bestiinde, § 16 Abs. 3 TV-L wirde sich
besonders zum Nachteil von Wanderarbeitnehmern auswirken. Weder hat der
Klager hierfir statistische Daten noch sonstige Indizien vorgetragen noch ist dies
offensichtlich. Insbesondere lassen sich die Ausfihrungen des EuGH im Urteil
vom 05.12.2013 (AZ: C. 514/12, Zentralbetriebsrat, unter Rn. 28, juris) nicht auf

-14 -



-14 -

die vorliegende Sachverhaltsgestaltung tbertragen. Der EuUGH stellt in der vor-
genannten Entscheidung entscheidend darauf ab, dass Wanderarbeitnehmer
sehr wahrscheinlich Berufserfahrung in einem anderen Bundesland erworben
hatten als in Osterreich. Sie wirden dann gegenuber Arbeitnehmern benachtei-
ligt, die im selben Umfang einschlagige Berufserfahrung in Dienststellen des Lan-
des Salzburg erworben hatten. Hingegen bleibt im Anwendungsbereich des § 16
Abs. 3 TV-L Berufserfahrung bei anderen Arbeitgebern ganzlich unbericksich-
tigt, gleich in welchem Land oder Bundesland sie erlangt wurde. Es wird nicht auf
die Dienstzeit in einem bestimmten Bundesland abgestellt, sondern allein auf die
Tatigkeit fir einen konkreten Arbeitgeber. Diese Voraussetzung kann ein bei dem
jeweiligen Arbeitgeber beschéftigter Wanderarbeiter in gleicher Weise erreichen
wie ein entsprechender inlandischer Arbeithehmer.

(cc) Selbst wenn man aber entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen davon
ausgehen wuirde, dass § 16 Abs. 2 S. 3 TV-L zu einer mittelbaren Benachteili-
gung von Wanderarbeitnehmern fuhrt, kann gleichwohl eine Unvereinbarkeit des
8 16 Abs. 3 TV-L mit Unionsrecht und seine Nichtigkeit gem. Art. 7 Abs. 4 Ver-
ordnung (EU) Nr. 492/2011 nicht angenommen werden. Eine etwaige mittelbare
Diskriminierung von Wanderarbeitern wére gerechtfertigt.

Eine Regelung, die mittelbar die Freiztigigkeit von Arbeitnehmern beeintrachtigt,
ist nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zulassig, wenn mit
ihr eines der im Vertrag genannten legitimen Ziele verfolgt wird oder wenn sie
durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses gerechtfertigt ist. Dartiber hin-
aus muss in einem derartigen Fall inre Anwendung geeignet sein, die Verwirkli-
chung des in Rede stehenden Ziels zu gewahrleisten und darf nicht Gber das
hinausgehen, was zu seiner Erreichung erforderlich ist (EuGH v. 05.12.2013 —
C-514/12 Zentralbetriebsrat).

Die Tarifvertragsparteien wollten mit der differenzierten Regelung in § 16 Abs. 3
und 8§ 17 Abs. 2 TV-L zum einen die Betriebstreue und zum anderen Leistungen
honorieren. Beide Ziele sind bereits fir sich, jedenfalls aber kumulativ geeignet,
eine etwaige mittelbare Diskriminierung zu rechtfertigen.

Es stellt einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar, mit der Gewah-
rung von Vorteilen die Bindung an einen bestimmten Arbeitgeber zu erreichen
(jeweils offen gelassen vom EuGH in den Urteilen v. 05.12.2013 — C-514/12 Zent-
ralbetriebsrat, Rz. 38, v. 30.09.2003 — C-224/01 Kdbler, Rz. 83 und v. 15.01.1998
— C.15/96 — Rn. 27; bejahend: LAG Berlin — Brandenburg v. 08.10.2015 — 5 Sa
660/15 — Rn. 76; Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union,
AEUV Art. 45 Rn. 380). Dies gilt jedenfalls fur den offentlichen Arbeitgeber. Es
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liegt im Allgemeininteresse, dass Verwaltungsaufgaben von Beschaftigten aus-
gefuhrt werden, die bereits langer in die spezifischen Ablaufe und die Organisa-
tion des jeweiligen Arbeitgebers eingegliedert sind und aufgrund der dadurch ge-
wonnenen Erfahrung aus Sicht des Biirgers zuverlassigere Dienstleistungen. er-
bringen kénnen (ebenso LAG Berlin-Brandenburg v. 08.10.2015 aa0). Zudem ist
es im Interesse der Allgemeinheit, dass Mitarbeiter des 6ffentlichen Dienstes ge-
halten werden. Erst Recht muss dies im hier einschlagigen Bereich des offentli-
chen Gesundheitswesens gelten. Dort gilt es in besonderem Mal3e, eine Abwan-
derung von Fachkraften an andere Arbeitgeber zu verhindern.

Selbst wenn man aber dies allein nicht ausreichen lassen wollte, so ware zumin-
dest die Regelung in 8 16 Abs. 3 TV-L hinsichtlich des Erreichens der Stufen 4
bis 6 zulassig. Das Erreichen dieser Stufen ist namlich Uber § 17 Abs. 2 TV-L
nicht nur an die Betriebstreue, sondern zusatzlich an die Leistung des Arbeitneh-
mers geknipft. Die in § 16 Abs. 3 S. 1 TV-L festgelegten Zeiten bzw. die gemafr
§ 16 Abs. 3 S. 2 TV-L hiervon abweichenden Zeiten in den jeweiligen Tatigkeits-
merkmalen gelten fur Arbeitnehmer, welche die normalen — im Durchschnitt lie-
genden — Leistungen erbringen. Bei Uberdurchschnittlichen Leistungen kann die
erforderliche Zeit fir das Erreichen der nachsten Stufe gemal3 § 17 Abs. 2 S. 1
TV-L verkirzt werden. Umgekehrt ist bei unterdurchschnittlichen Leistungen die
Verlangerung der Zeit bis zum Erreichen der nachsten Stufe zulassig (8 17 Abs.
2 S. 2 u. 3 TV-L). Die Honorierung der Verrichtung besserer Arbeit stellt in der
Regel ein legitimes Ziel der Entgeltpolitik und einen zwingenden Grund des All-
gemeininteresses dar (vgl. im Bereich der Altersdiskriminierung fur die Anerken-
nung von Berufserfahrungen: EuGH v. 18.06.2009 — C88/08 — Rn. 47, juris;
EuGH v. 03.10.2006 — C-17/05 — Cadman, Rn. 34, juris).

Die tarifvertraglichen Regelungen sind geeignet, die mit ihnen verbundenen legi-
timen Ziele zu verwirklichen. Indem lediglich die Tatigkeit fir denselben Arbeit-
geber zu einer Hoherstufung und damit besseren Bezahlung fiihrt, wird die Be-
triebstreue gesichert. Die Moéglichkeit der leistungsbedingten Verkirzung oder
Verlangerung der Stufenlaufzeiten und damit des Erreichens eines hoheren Ent-
gelts ist zudem ein geeigneter Anreiz zur Verrichtung guter Arbeit.

Die Regelungen in 8 16 Abs. 3 und § 17 Abs. 2 TV-L gehen auch nicht Gber das
hinaus, was zur Erreichung der Ziele erforderlich ist. Insbesondere wird aus-
schliel3lich die Treue zu einem bestimmten Arbeitgeber belohnt. Dies unterschei-
det die Regelung entscheidend von dem Sachverhalt, der Grundlage des Urteils
des EuGH vom 05.12.2013 war: Dort wurde nicht etwa auf den einzelnen Arbeit-
geber abgestellt, sondern es wurden auch andere Arbeitgeber des Landes Salz-
burg mit einbezogen. Diesbezuglich hat der EuGH in nachvollziehbarer Weise
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ausgefuhrt, hierdurch wiirde nicht die Treue zu einem bestimmten Arbeitgeber
belohnt, sondern umgekehrt die Mobilitat innerhalb einer Gruppe verschiedener
Arbeitgeber gewahrleistet (EuGH v. 05.12.2013 Rn. 40, aa0). Das ist bei § 16
Abs. 3 TV-L nicht der Fall. Die Uber 8§ 17 Abs. 2 TV-L geregelte Bertcksichtigung
von Leistungen der Arbeithnehmer kann zudem zwingend nur beim konkreten Ar-
beitgeber erfolgen. Zum einen wirde es gar keinen Sinn machen, einen Arbeit-
nehmer daflr besser zu entlohnen, dass er bei einem anderen Arbeitgeber gute
Leistungen erbracht hat. Zum anderen gabe es auch gar keine Handhabe, einem
anderen Arbeitgeber die in 8 17 Abs. 2 TV-L vorgesehene Leistungsbeurteilung
einschlieBlich der Uberprufung durch eine hierfiir zu bildende paritatische Kom-
mission aufzuerlegen.

b) Da der Klager seit dem 01.01.2013 zutreffend gemal3 der Stufe 4 der Ent-
geltgruppe KR 9a vergutet wird, stehen ihm die mit dem Klageantrag zu 2) gel-
tend gemachten Differenzlohnansprtiche fir die Zeit von Juli 2014 bis Marz 2015
nebst Zinsen nicht zu.

B.

l. Der Klager hat gemalR 8§ 97 Abs. 1 ZPO die Kosten flr die erfolglos einge-
legte Berufung zu tragen.

Il. Die Kammer hat die Revision gemaR § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG zugelassen,

weil sie den der Entscheidung zugrunde liegenden Rechtsfragen grundsatzliche
Bedeutung beigemessen hat.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann vom Klager

REVISION
eingelegt werden.
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Fir die beklagte Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Ur-
teils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die ju-
ristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die Organisation fir
die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

In den Féallen der zZiffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befadhigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Beziiglich der Moaglichkeit elektronischer Einlegung der Revision wird auf die
Verordnung uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht
vom 09.03.2006 (BGBI. | Seite 519) verwiesen.

* eine Notfrist ist unab&nderlich und kann nicht verlangert werden.

Barth Burkert Wackernagel
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Beglaubigt

Esser
Regierungsbeschatftigte




