13 Ca 2823/14 Verkiindet am: 21.10.2014

Weih
Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Arbeitsgericht Minchen

Im Namen des Volkes

ENDURTEIL

In dem Rechtsstreit

Aé.StraBe, A-Stadt

- Klager -
Prozessbevollméchtigte/r:
Rechtsanwalt B.

B-Stralle, A-Stadt

gegen

A-Stadt
D-StralRe, A-Stadt

- Beklagte -
hat die 13. Kammer des Arbeitsgerichts Minchen auf Grund der mundlichen Verhandlung

vom 16. Oktober 2014 durch die Richterin am Arbeitsgericht Fell und die ehrenamtlichen
Richter Gerdes und Kramer
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fur Recht erkannt:

1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Kosten des Verfahrens tragt der Klager.

3. Der Streitwert wird festgesetzt auf € 8.084,52.

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Rechtswirksamkeit des Widerrufs einer Bestellung zum

Vorarbeiter sowie Uber die Weiterzahlung der Vorarbeiterzulage.

Der am x.x.19xx geborene Klager war seit dem x.x.19xx im Bereich Baureferat — Tiefbau
Stral3enunterhalt und —betrieb bei der Beklagten beschéftigt. Mit Schreiben vom
10.01.1997 wurde er zum Vorarbeiter bestellt ab 01.12.1996 (Anlage K 1, Bl. 4 d.A.). Ab
diesem Zeitpunkt hielt er gemalf 8§ 5 Abs. 1 Nr. 3 Bezirkstarifvertrag (BTV) Nr. 2 zum

BMT-G Il eine Vorarbeiterzulage in Hohe von 10 % seines Monatstabellenlohnes.

8§ 5 Abs. 1 BTV Nr. 2 zum BMT-G Il lautet:

1.
” Vorarbeiter sind Arbeiter, die durch schriftliche Verfligung des Arbeit-

gebers zu Gruppenfiihrern von Arbeitern bestellt worden sind.

Voraussetzung fir die Bestellung zum Vorarbeiter ist, dass der zu
bestellende Arbeiter selbst mitarbeitet und dass die Arbeitsgruppe

auller dem Vorarbeiter aus mehreren Arbeitern besteht. (. . .)
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3.
Vorarbeiter erhalten eine monatliche Vorarbeiterzulage in Héhe von
10 v.H. des Monatstabellenlohnes der Stufe 1 ihrer Lohngruppe.
4.

Die Vorarbeiterzulage wird solange gezahilt, bis die Verfligung tber
die Bestellung zum Vorarbeiter durch den Arbeitgeber schriftlich wi-

derrufen wird.

Protokollerklarung: Unter mehreren Arbeitern i.S.d. Absatzes 1 Nr. 2 Satz 1 sind

mindestens zwei Arbeiter zu verstehen.”

Nachdem der Klager insbesondere seit dem Jahr 2009 durchgéngig erhebliche krank-
heitsbedingte Fehlzeiten von 26 % bis 32 % der durchschnittlichen Jahresarbeitszeit (vgl.
Bl. 24 d.A., Riickseite) aufwies, widerrief die Beklagte die Bestellung zum Vorarbeiter ge-
mal § 5 Abs. 1 Nr. 4 BTV Nr. 2 mit Ablauf des 28.02.2014. Ab diesem Zeitpunkt erhielt
der Klager die Vorarbeiterzulage in Héhe von zuletzt € 224,52 nicht mehr. Zum Vorarbei-

ter bestellt wurde ein anderer Mitarbeiter.

Mit Klageschrift vom 10.03.2014, eingegangen beim Arbeitsgericht Miinchen am
10.03.2014, beantragte der Klager die Feststellung der Rechtsunwirksamkeit des Wider-
rufs der Vorarbeiterzulage und des unveranderten Fortbestehens des Arbeitsverhéaltnis-

Ses.

Der Klager ist der Auffassung, bei dem Widerruf handele es sich um eine Anderungskiin-
digung. Der Widerruf der Vorarbeiterzulage sei weder begriindet noch objektiv gerechtfer-
tigt. Die Anderungskiindigung erweise sich ,als rechtsmissbrauchlicher Versuch, den Kla-
ger ohne sachlichen Grund wegen zuriickliegender Krankheitstage tber vermeintlich be-
liebiges Direktionsrecht zu diskriminieren® (vgl. Bl. 31 d.A.). Mit der Bestellung zum Vorar-
beiter im Jahr 1997 sei eine Umsetzung vom Pflasterer zum Vorarbeiter vorgenommen
worden. Die Umsetzung sei rechtsgiltiger Arbeitsvertragsbestandteil. ,MalRRgeblich [sei] im

Ubrigen das Prinzip der materiellen Gerechtigkeit. Die Berufung auf formelle Diskriminie-
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rungsmaglichkeiten, denen es am materiellen Gehalt mangele, [sei] unzulassig. Insoweit
[sei] wieder auf die Krankheitstage zurtickzukommen. Im Fall von objektiven Arbeitneh-
merdiskriminierung (,Zurlcksetzung®) aus gesundheitlichen Griinden [sei] nicht die Ver-
gangenheit maf3geblich, sondern die Zukunftsprognose. (...)“ (vgl. Bl. 32 .A.)Auch werde
der Klager weiterhin als Vorarbeiter bei der Beklagten eingesetzt. Nachdem der Klager
schon immer als Vorarbeiter tatig gewesen sei, konne es der Arbeitgeberseite nicht ge-
stattet werden, dessen Arbeitsverhaltnis nach Belieben dergestalt zu manipulieren, dass
eine Vorarbeitertatigkeit nunmehr als ,Vertretertatigkeit® herab qualifiziert werde. In Sa-
chen ,krankheitsbedingte Abwesenheit sei im Ubrigen mitzuteilen, dass der Klager nicht
so krank sei wie andere Kollegen, die monatelang abwesend seien, aber nicht als Vorar-
beiter zuriickgestuft worden seien, z.B. der Vorarbeiter E. Das willkirliche Verhalten der
Beklagten sei im sozialen Arbeitsrecht nicht vertretbar. Da es sich bei dem Widerruf of-
fensichtlich um eine ,krankheitsbedingte MalRnahme* handle, sei in dem Widerruf tatsach-
lich eine Anderungskiindigung zu erblicken. In der MaRhahme zeige sich auch ansatzwei-
se eine Altersdiskriminierung (vgl. im Einzelnen zu den Ausfuhrungen des Klagers die
Schriftsatze des Klagervertreters vom 09.04.2014, Bl. 18 d.A., vom 27.06.2014, BI. 30 ff.
d.A., sowie vom 06.10.2014, Bl. 61 d.A)).

Der Klager beantragt zuletzt:

1. Es wird festgestellt, dass der Widerruf der Vorarbeiterzulage vom 17.02.2014
(= die Anderungskiindigung vom 17.02.2014) rechtsunwirksam ist und das Ar-
beitsverhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten zu unveranderten Bedin-

gungen fortbesteht.

2. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager brutto € 224,52 nebst Zinsen aus dem
verbleibenden Nettobetrag in HOhe von 5 Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz
seit 01.04.2014 zu bezahlen.

Die Beklagte beantragt

Klageabweisung.
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Die Beklagte ist der Auffassung, sie sei in Ausiibung ihres Direktionsrechts berechtigt
gewesen, die Bestellung des Klagers zum Vorarbeiter zu widerrufen. Die Vorarbeiterstel-
lung kdnne gemaf 8 5 Abs. 1 Nr. 4 BTV Nr. 2 zum BMT-G Il durch die Arbeitgeberin ein-
seitig schriftlich widerrufen werden, da nach § 17 Abs. 9 Satz 1 TVU-VKA die bisherigen
landesbezirklichen Regelungen beziglich der Vorarbeiter/-innen bis zum Inkrafttreten der
Eingruppierungsvorschriften des TVAD fortgélten. Die Bestellung zum Vorarbeiter und der
Widerruf unterlagen dem Direktionsrecht des Arbeitgebers. Der Widerruf stelle keine An-
derung des Arbeitsvertrages dar, so dass eine Anderungskiindigung nicht erforderlich sei.
Eine solche sei auch nicht ausgesprochen worden. Eine widerrufsfeste Ubertragung der
Vorarbeiterstellung kénne durch eine Konkretisierung der Arbeitspflicht zwar eintreten,
hierfur reiche jedoch eine langjahrige Ubertragung wie im Fall des Klagers allein nicht

aus.

Die Beklagte habe die Bestellung zum Vorarbeiter aus sachlichen Griinden widerrufen
und das ihr zustehende Ermessen korrekt ausgeibt. Fur den Widerruf liege ein sachlicher
Grund vor. Dieser kbnne auch in der Person des Beschéftigten liegen. Vorliegend liege
der sachliche Grund in den erheblichen betrieblichen Auswirkungen der immensen Fehl-
zeiten des Klagers in den vergangenen Beschéftigungsjahren. Der Klager habe in den
vergangenen funf Jahren jeweils knapp ein Drittel der Jahresarbeitszeit gefehlt. Er habe in
diesen Abwesenheiten seine Aufgabe als Vorarbeiter, flr die er bestellt worden sei und

die Zulage erhalten habe, nicht erbracht.

Auch unter Berticksichtigung des Umstandes, dass der Klager seit 18 Jahren die Vorar-
beiterstellung inne gehabt habe und die Zulage erhalten habe, sei ein Widerruf ermes-
sensgerecht gewesen. Die Fehlzeiten seien umfangreich gewesen und hétten konstant
weit Uber dem Durchschnitt der Fehlzeiten anderer Vorarbeiter der Stral3enbauhandwer-
ker der Beklagten gelegen. Da ein Vorarbeiter im Bereich des Stralenunterhalts jeweils
eine Arbeitspartie anleite und als ,verlangerter Arm des Arbeitgebers® vor Ort auf der
Baustelle als eine Art Vorgesetzter fungiere, kdnne er seiner Position als ,,Chef vor Ort*
nicht gerecht werden, wenn er nicht anwesend sei. Bei lang andauernden Abwesenheiten
werde seine Autoritat innerhalb der Gruppe und die Akzeptanz innerhalb der Partie unter-
graben. DarUber hinaus demotiviere die haufige und andauernde Mehrbelastung ohne

finanziellen Ausgleich die anwesenden Mitarbeiter. Sei ein Vorarbeiter ungeplant abwe-
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send, entstinden der Arbeitgeberin zudem vielfaltige Mehraufwénde. So mussten kurzfris-
tig die Personaldisposition geandert werden und die Arbeiterpartien ggf. neu zusammen-
gestellt werden. In Bezug auf bestehende Baustellen bzw. Baumalnahmen seien zusatz-

liche Einweisungen und Absprachen notwendig.

Zudem entstinden der Beklagten durch die haufigen Abwesenheiten des Klagers finanzi-
elle Mehrbelastungen durch erhohte Entgeltfortzahlungskosten aufgrund der zu erbrin-
genden Vorarbeiterzulage. Den Entzug der Vorarbeiterfunktion sei dem Klager keine nied-
riger zu bewertende Tatigkeit Ubertragen noch sei dieser riickgruppiert worden. Die Lohn-
gruppe des Klagers bleibe unverandert. Woraus sich aus dem Widerruf der Vorarbeiterzu-
lage eine Altersdiskriminierung ergeben solle, sei nicht ersichtlich.

Im Einzelnen wird auf die zwischen den Parteien gewechselten Schriftsatze sowie deren

Anlagen sowie auf die Sitzungsprotokolle verwiesen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Klage ist unbegrindet.

1. Der Rechtsweg zu den Gerichten flr Arbeitssachen ist gemaf § 2 Abs. 1 Nr. 3a Ar-
bGG eréffnet. Das Arbeitsgericht Miinchen ist zur Entscheidung des Rechtsstreits ort-

lich zustandig.

2. Die Klage ist auch noch hinreichend bestimmt im Sinne von § 253 ZPO, obwohl der
Klageantrag missverstandlich formuliert ist, da sich der Klager gleichzeitig gegen ei-

nen Widerruf der Vorarbeiterzulage und eine Anderungskiindigung wenden will. Der
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Antrag lasst sich dahin auslegen, dass der Klager die Unwirksamkeit des Widerrufs
der Bestellung zum Vorarbeiter, die den Wegfall der Zulage zur Folge hat, festgestellt

wissen will.

Das fur den Feststellungsantrag das von 8 256 Abs. 1 ZPO geforderte Feststellungsin-
teresse besteht, da die Beklagten den vom Klager geltend gemachten Anspruch be-
streitet und ein Urteil geeignet wéare, Klarheit in die Rechtsbeziehungen der Parteien
zu bringen. Auch der Vorrang der Leistungsklage steht dem nicht entgegen. Der
Grundsatz der hoheren Prozesswirtschaftlichkeit und die Erwartung, die Beklagte als
offentliche Arbeitgeberin werde einen gerichtlichen Ausspruch in einer Feststellungs-
klage ohne weiteres befolgen, rechtfertigt vorliegend den maf3gebenden Streitpunkt
zwischen den Parteien im Wege eines nichtvollstreckungsfahigen Feststellungsaus-
spruch zu entscheiden (BAG Urteil vom 23. Juni 1988, 6 AZR 137/86).

Die Klage ist nicht begriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf einen weiteren Einsatz

als Vorarbeiter und die damit verbundene begehrte Vorarbeiterzulage. Aufgrund des wirk-

samen Widerrufs der Bestellung zum Vorarbeiter durch die Beklagte hat der Klager kei-

nen Anspruch auf Zahlung der Zulage fir die Zeit nach dem 28. Februar 2014. Es konnte

deshalb weder dem Zahlungs- noch dem Feststellungsantrag entsprochen werden.

1. Die Beklagte hat nach der Regelung des 8 5 BTV Nr. 2 zum BMT-G Il das Recht, die

Bestellung des Klagers zum Vorarbeiter zu widerrufen. Ein Widerruf setzt nicht eine
Anderungskiindigung voraus, da die Tarifvertragsparteien durch die tarifvertragliche
Regelung die Befugnis des Arbeitgebers zu einseitigen Vertragsanderungen erweitert
haben (vgl. hierzu LAG Kaln, Urteil vom 14.02.2011, Az.: 5 Sa 1123/10).

2. Die Ausiibung des Widerrufsrechts durch die Beklagte halt sich in den Grenzen, die

Tarifvertrag und Gesetz insoweit vorgeben.
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a. Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts unterliegt die Bestellung
zum Vorarbeiter angesichts des tariflich — zulassigerweise — vorgesehenen
Widerrufsrechts dem Direktionsrecht des Arbeitgebers. Es ist ein einseitiger
Widerruf ohne Anderungskiindigung zulassig. Der Widerruf darf aber nicht oh-
ne sachlichen Grund ausgesprochen werden. Er unterliegt einer an § 315 BGB
ausgerichteten Uberpriifung darauf, ob er nach biligem Ermessen erfolgt ist
(BAG Urteil vom 11. Juni 1980, Az.: 4 AZR 437/78). Die Wahrung billigen Er-
messens setzt voraus, dass die wesentlichen Umstande des Falles abgewo-
gen und die beiderseitigen Interessen angemessen berticksichtigt werden
(BAG 12. Dezember 1984, Az.: 7 AZR 509/83; 15. Dezember 1994, Az.: 2 AZR
320/94).

b. Der von der Beklagten ausgesprochene Widerruf der Vorarbeiterposition er-

weist sich danach als rechtmaRig.

(1) Dem Arbeitgeber ist ein umfassendes Ermessen bei der Auswahl der
Vorarbeiter zugebilligt, welches einen auch subjektiv gepragten Beurtei-
lungsspielraum einschlie3t, denn mit den Vorarbeiterfunktionen werden
bestimmte arbeitgeberseitige Weisungsbefugnisse einem Arbeitnehmer
zur Ausiibung Ubertragen. Die Vorarbeiterstellung beruht auf vom Ar-
beitgeber bzw. Direktionsrechtsinhaber abgeleiteten Befugnissen und
es liegt allein bei diesem, wem er seine Rechte zur Austibung Ubertragt
und welchem Arbeitnehmer er die sich daraus ergebenden Téatigkeiten
ermdglicht, indem er ihm eine Gruppe unterstellt und deren Mitglieder
arbeitsvertraglich dazu verpflichtet, den Anweisungen dieses Kollegen
Folge zu leisten. Solches erfordert neben dem Zutrauen in die fachliche
Kompetenz auch ein personliches Vertrauen in die Zuverlassigkeit des
zum Reprasentanten vor Ort gemachten Mitarbeiters, seine Fahigkeit
zur sachgerechten Kommunikation und reibungslosen Zusammenarbeit
mit den weiteren Arbeitsgruppenmitgliedern (vgl. ArbG Kdoln, Urteil vom
26. Februar 2009 , Az.: 8 Ca 3300/08).
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(2) Vorliegend bilden die hohen Fehlzeiten des Klagers seit Jahren einen
durchgéngigen Storungsfaktor und stehen der sinnvollen Einplanbarkeit
des Klagers fur die Aufgaben bei der Fihrung der Arbeitsgruppe ent-
gegen. Eine krankheitsbedingte Abwesenheit an 64 Arbeitstagen im
Lauf des Jahres 2009, an 57 Arbeitstagen im Laufe des Jahres 2010,
an 71 Arbeitstagen 2011, an 66 Arbeitstagen 2012 und an 61 Arbeits-
tagen im Jahr 2013 belegt, dass eine Kontinuitéat beim Inhaber der Fiih-

rungs- und Uberwachungsfunktionen mit dem Klager nicht zu erreichen
ist. Es besteht aber ein anzuerkennendes betriebliches Interesse an
geordneten Strukturen mit gefestigten ,Hierarchien®, in welchen sinnvoll
und reibungsfrei gearbeitet werden kann. Die Grunde fur die tber-
durchschnittlichen Fehlzeiten spielen fir ihre negativen Auswirkungen
keine Rolle. Ein Mitarbeiter der fehlt, kann die Arbeitsgruppe nicht fih-
ren, dies stort die betrieblichen Einsatzplanungen und Ablaufe, unab-
hangig von den Griinden der Arbeitsunfahigkeit. Umstande, aus denen
ersichtlich ist, dass kinftig mit keinen oder zumindest deutlich weniger
Fehlzeiten des Klagers zu rechnen ist, hat der Klager nicht vorgetragen

und sind auch nicht ersichtlich.

3. Daes fir den Widerruf der Vorarbeitertétigkeit objektive Griinde — erhebliche Fehlzei-
ten - gab, war die MalRnahme weder unbillig noch schikants noch willktrlich oder gar
rechtsmissbrauchlich. Ein der Billigkeit widersprechendes Arbeitgeberverhalten ist

nicht zu erkennen.

4. Folge des Widerrufs der Vorarbeiterbestellung ist der Wegfall der Vorarbeiterzulage.
Die Vorarbeiterzulage ist als funktionsbezogenes Zusatzentgelt davon abhangig, dass
die entsprechende Funktion Ubertragen ist und vom Arbeitnehmer auch ausgefullt

wird.
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1. Der Klager tragt als unterlegene Partei gemaf3 8 91 Abs. 1 ZPOi. V. m. § 46 Abs. 2
Satz 1 ArbGG die Kosten des Rechtsstreits.

2. Der Streitwert ist gemal 8§ 61 Abs. 1 ArbGG festzusetzen.

V.

Degen diese Entscheidung steht der Beklagten mangels Beschwer ein Rechtsmittel nicht
zu. Der Klager kann gegen diese Entscheidung das Rechtsmittel der Berufung zum Lan-
desarbeitsgericht Miinchen einlegen, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes €
600,00 Ubersteigt, 8 64 Abs. 2 b ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Klager Berufung einlegen, soweit sie sich gegen die Ent-
scheidung tber den Bestand des Arbeitsverhaltnisses richtet. Im Ubrigen kann Berufung
eingelegt werden, wenn der Wert des Beschwerdegegenstandes insgesamt 600,00 €

Ubersteigt.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat ab Zustellung dieses Urteils

schriftlich beim
Landesarbeitsgericht Minchen
Winzererstralle 106

80797 Minchen

eingelegt werden.
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Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils schriftlich

begrindet werden.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegriindungsschrift miissen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kénnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fur ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fur den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kdnnen sich auch durch den Bevollméchtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten

lassen.

Fell

Richterin am Arbeitsgericht



