BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 78/12

17 Sa 1066/11
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

10. April 2013
Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 10. April 2013 durch den Vizeprasidenten des Bundes-
arbeitsgerichts Dr. Muller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht
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Dr. Laux, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie die ehrenamtli-
chen Richter Rehwald und Burger fur Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Hamm vom 24. November 2011
- 17 Sa 1066/11 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entschei-
dung - auch uber die Kosten der Revision - an das Lan-
desarbeitsgericht zurtickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten nach einer Entgeltkiirzung tber Vergutungsdiffe-

renzen fur das Jahr 2010.

Die 1953 geborene Klagerin ist seit 1982 bei der beklagten Republik
Griechenland bzw. dem vormaligen Schultrager als Lehrerin fir das Fach
Deutsch an der Griechischen Schule in B beschatftigt.

In dem in deutscher Sprache abgefassten Arbeitsvertrag vom 17. Okto-
ber 1984 vereinbarten die Klagerin und die Griechische Gemeinde B, ein
eingetragener Verein, ua.:

8 2

Der/Die Lehrer/in wird in die Vergutungsgruppe BAT 3
zuzilglich Ortszuschlag DM widerruflicher Zulage einge-
stuft.

Bei einer Teilzeitbeschaftigung mit mindestens der Halfte
der fur den/die Lehrer/in mal3gebenden Pflichtstunden
entspricht die Vergutung dem Anteil der nach diesem
Vertrag zu erteilenden Unterrichtsstunden an der Pflicht-
stundenzahl.

§3

Auf das Arbeitsverhaltnis finden der Bundes-
Angestelltentarifvertrag (BAT) vom 23. Februar 1961 und
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dessen Sonderregelungen nach Anlage 2 1 (SR 2 1 BAT)
und Anlage 2y (SR 2 y BAT) Anwendung.

85
Nebenabreden:

a) Kein 13. Monatsgehalt, Urlaubsgeld
anteilig der Stundenzahl.

b) Urlaubsgewahrung wahrend der
unterrichtsfreien Zeit.

c) Gemal der Lehrertatigkeit missen
auch die Aufgaben mit ibernommen
werden, die nicht den Unterricht
betreffen.”

Am 1. September 1992 schloss die Klagerin mit der Beklagten als nun-
mehriger Schultragerin einen Arbeitsvertrag, der Gbersetzt auszugsweise lautet:

~WIir schreiten heute den 01.09.1992 zum Abschluss des
Arbeitsvertrages zwischen dem griechischen Generalkon-
sulat der Stadt D und Hern/Frau N, geb. 1953 in Grie-
chenland, wohnhaft in Deutschland an der Stral3e G, wie
folgt:

1. Herr/Frau N wird ihre Tatigkeit im Schuljahr 1992 - 1993
an der Schule Grundschule B fortsetzen, mit 20 Stunden
wochentlich im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis geman
dem deutschen Bundesangestelltentarifvertrag BAT.

2. Das Arbeitsverhaltnis endet, ohne dass es einer formli-
chen Kindigung bedarf, wenn die Zweckmaligkeit des
Betriebs der Griechischen Schulen in Deutschland endet.

3. Die Regelung des Arbeitsverhéltnisses erfolgt geman
dem deutschen Bundesangestelltentarifvertrag BAT.

4. Der/die Angestellte wird nach 1.13/53 der Sammlung
der Schulvorschriften des deutschen Bildungsministeriums
vom 20. 11. 1981 (BASS 21-21, Nr. 53) und den jeweils
gultigen Ausfuhrungen in die Gruppe IVa im Alter von 37
Jahren eingestuft. Kinder: 1.

Die Zahlung des Gehalts erfolgt detailliert, wie folgt:

4. Die Abzuge werden vom Arbeitgeber an die zustan-
digen Trager entrichtet.

5. Es wird Weihnachtsgeld gezahlt, dessen Betrag einem
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Monatsgehalt entspricht, in Hohe des Betrages von (des
Monats Dezember) nach Abzug der entsprechenden
Abzlge.

Die Lehrkraft, die diesen Vertrag unterzeichnet, akzeptiert
und erkennt mit ihrer Unterschrift an, dass ihr dieses
Weihnachtsgeld freiwillig gezahlt wird und dass die Zah-
lung des Weihnachtsgeldes, auch wenn sie Uber mehrere
Jahre hinweg erfolgte, ihr nicht das Recht erteilt, Anspri-
che auf dessen weitere obligatorische Zahlung zu erhe-
ben.

Es besteht kein Anrecht auf Weihnachtsgeld, wenn zum
Zeitpunkt der Zahlung dieses Bonus der Arbeitsvertrag
gekiindigt wurde oder eine beteiligte Partei den Vertrag
bis zum 31. 12. gekindigt hat oder wenn die Gliltigkeit
dieses Vertrages aufgrund eines gemeinsamen Beschlus-
ses der beteiligten Parteien endet. Dies gilt jedoch, wenn
die Kundigung des Arbeitsvertrages aus Grinden erfolgt,
die sich auf den gesamten Betrieb der Schule beziehen
oder das dort beschéaftigte Personal betreffen.

Herr/Frau N ist zur Ruckzahlung des Bonus verpflichtet,
wenn sie bis zum 31.03. des folgenden Kalenderjahres
nach der Zahlung des Bonus aus dem Dienst ausscheidet
und er/sie selber den Vertrag gekindigt hat oder wenn die
Kindigung aus auf3erordentlichen Grinden oder Grinden
des ungehdrigen Verhaltens erfolgte. (...)

15. Die diversen Forderungen, die vom Arbeitnehmer/in
maoglicherweise erhoben werden, verlieren ihre Gultigkeit,
wenn sie nicht innerhalb von sechs Monaten ab dem Tag
ihres Ersteintritts schriftlich erhoben werden. Diese sechs-
monatige Frist ist eine Ausschlussfrist und gilt auch fur die
diversen Forderungen, die der Arbeitgeber erheben kann.
(-..)

16. Die zustandigen gerichtlichen Behoérden fur jede
Streitsache sind die der Stadt D.

einer ,Anderung des Arbeitsvertrages* heilt es uibersetzt ua.:

.Wir schreiten heute den 02.01.2007 zur Anderung des
Arbeitsvertrages zwischen dem Primarschulwesen des
Griechischen Generalkonsulates in D und Frau N, Stu-
dienratin der deutschen Sprache, geboren 1953 in P G,
wohnhatft in Deutschland, an der B Str., B, wie folgt:

1. Frau N wird ihre Téatigkeit im Schuljahr 2006 - 07 an der
Griechischen Grundschule der Stadt B fortsetzen, mit
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26 Stunden wochentlich.

Die Anzahl der Arbeitsstunden wird zu Beginn des Schul-
jahres festgelegt, gemaf der Verpflichtung der Arbeitneh-
merin, die mit Artikel 10 des geanderten Arbeitsvertrages
vom 01.01.1992 eingegangen wurde.

2. Die Regelung des Arbeitsverhaltnisses erfolgt nach
dem deutschen Bundestarifvertrag der im Angestellten-
verhaltnis beschaftigten Lehrkrafte und des deutschen
offentlichen Dienstes vom 07.05.1992 mit rtuckwirkender
Gultigkeit zum 01.01.1992.

GemaR den obigen Ausfuihrungen, den Anderungen der
Beitrage des deutschen Versicherungstragers und der
Anpassung des BAT am TV-L, gestaltet sich ihr Gehalt
wie folgt:

Die Klagerin erhielt ab dem 1. Januar 2010 ein Bruttomonatsgehalt von
3.829,39 Euro, ab dem 1. Marz 2010 ein solches von 3.879,51 Euro. Ab Juni
2010 kurzte die Beklagte das Bruttomonatsgehalt der Klagerin um 379,80 Euro.
Anders als in den Vorjahren erhielt die Klagerin im Jahr 2010 keine Jahresson-

derzahlung in H6he von 80 % eines Bruttomonatsentgelts.

Mit Schreiben vom 21. Oktober 2010 hat die Beklagte eine Anderungs-
kindigung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist ausge-
sprochen und der Klagerin den Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags mit einer
Kirzung der monatlichen Bruttobeziige um 329,68 Euro und Einstellung der
Jahressonderzahlung angeboten. AuRerdem sollen kinftig Entgelterh6hungen
Lnicht automatisch gemal dem deutschen Tarifvertrag (TV-L) geleistet werden,
sondern nach Beschluss Ihres Arbeitgebers, d.h. gemalR der Einkommenspolitik
des griechischen Staates“. Uber die Wirksamkeit der Anderungskiindigung
fuhren die Parteien einen Kindigungsschutzprozess, der noch nicht rechtskréaf-

tig entschieden ist.

Nachdem sich die Klagerin mit Schreiben der Gewerkschaft Erziehung
und Wissenschaft vom 12. Juli 2010 erfolglos gegen die Gehaltskiirzung ge-
wandt hatte, hat sie mit der am 28. Januar 2011 eingereichten und der Beklag-
ten am 3. Februar 2011 zugestellten Klage fur den Zeitraum Juni bis Dezember
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2010 eine monatliche Vergitungsdifferenz von 379,80 Euro brutto sowie eine
Jahressonderzahlung in Hohe von 80 % der durchschnittichen Monatsvergu-
tung verlangt. Die Klagerin hat geltend gemacht, die Beklagte sei zu einer

einseitigen Gehaltskirzung nicht berechtigt.

Die Klagerin hat zuletzt sinngemal beantragt,

die Beklagte zu verurteilten, an die Klagerin
5.722,04 Euro brutto nebst Zinsen in Hohe von
funf Prozentpunkten Uber dem Basiszinssatz seit
dem 1. Januar 2011 zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und geltend gemacht, sie
unterliege nicht der deutschen Gerichtsbarkeit. Griechische Gesetze zur Ab-
wendung der Staatsinsolvenz hétten die Gehalter aller Beschaftigten der Be-
klagten gekirzt. AuRerdem handele es sich bei der Jahressonderzahlung um

eine freiwillige Leistung, auf die ein Rechtsanspruch nicht bestehe.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Berufung der
Beklagten hat das Landesarbeitsgericht die Klage als unzulassig abgewiesen.
Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt die Klagerin

die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin ist begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat

die Klage zu Unrecht als unzuléassig abgewiesen.

l. Mit der Begriindung des Landesarbeitsgerichts kann die Klage nicht als
unzulassig abgewiesen werden. Die beklagte Republik Griechenland geniel3t in

Bezug auf das Arbeitsverhéltnis der Klagerin keine Staatenimmunitat.

1. Nach 8§ 20 Abs. 2 GVG iVm. dem als Bundesrecht geltenden Allgemei-
nen Volkergewohnheitsrecht (Art. 25 GG) sind Staaten der Gerichtsbarkeit
anderer Staaten insoweit nicht unterworfen, als ihre hoheitliche Tatigkeit von

einem Rechtsstreit betroffen ist. Es ist mit dem Prinzip der souveranen Gleich-
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heit von Staaten und dem daraus abgeleiteten Rechtsprinzip, dass Staaten
nicht tbereinander zu Gericht sitzen, nicht zu vereinbaren, wenn ein deutsches
Gericht hoheitliches Handeln eines anderen Staates rechtlich Gberprufen wirde
(vgl. BVerfG 6. Dezember 2006 -2BvM 9/03- zu C Il 2 a der Grinde,
BVerfGE 117, 141; BAG 14. Februar 2013 - 3 AZB 5/12 - Rn. 14 mwnN).

a) Die Abgrenzung zwischen hoheitlicher und nicht-hoheitlicher Staatsta-
tigkeit richtet sich nach der Natur der staatlichen Handlung oder des entstande-
nen Rechtsverhaltnisses. Es kommt darauf an, ob der auslandische Staat in
Ausibung der ihm zustehenden Hoheitsgewalt und damit offentlich-rechtlich
oder wie eine Privatperson, also privatrechtlich, tatig geworden ist. Mangels
volkerrechtlicher Unterscheidungsmerkmale ist diese Abgrenzung grundsatzlich
nach dem Recht des entscheidenden Gerichts zu beurteilen. Stets hoheitlich ist
lediglich das staatliche Handeln, das dem Kernbereich der Staatsgewalt zuzu-
rechnen ist. Dazu gehoren die Betatigung der auswartigen und militdrischen
Gewalt, die Gesetzgebung, die Austbung der Polizeigewalt und die Rechtspfle-
ge (BAG 14. Februar 2013 - 3 AZB 5/12 - Rn. 15 f. mwN).

b) Geht es - wie hier - um eine Streitigkeit aus einem Arbeitsverhaltnis,
kommt es grundséatzlich darauf an, ob die dem Arbeitnehmer Ubertragenen
Aufgaben ihrer Natur nach hoheitlich oder nicht-hoheitlich sind; entscheidend ist
der Inhalt der ausgelbten Tétigkeit (BAG 14. Februar 2013 -3 AZB 5/12 -
Rn. 17 mwN; 15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - zu Al 2 b der Grinde mwN,
BAGE 113, 327 -).

2. Nach diesen Grundsatzen ist die beklagte Republik Griechenland im
Streitfall nicht wegen ihrer Staatenimmunitét von der deutschen Gerichtsbarkeit
befreit. Die Klagerin nimmt als Lehrerin an der Griechischen Schule in B keine

hoheitlichen Aufgaben wabhr.

a) Es kann dahinstehen, ob griechisches Recht die Téatigkeit eines Lehrers
an einer Schule in Griechenland als hoheitliche Téatigkeit einstuft. Nach dem fir
die Beurteilung der Téatigkeit der Klagerin auf deutschem Hoheitsgebiet allein

malf3geblichen deutschen Recht nehmen Lehrer nicht schwerpunktmalig
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hoheitlich gepragte Aufgaben wahr, deren Ausuibung nach Art. 33 Abs. 4 GG
regelmaRig Beamten vorbehalten ist (BVerfG 19. September 2007 - 2 BvF
3/02 - zu C | 2 c der Grunde, BVerfGE 119, 247; BAG 14. Februar 2013 - 3 AZB
5/12 - Rn. 20). Innerstaatlich sind auch an offentlichen Schulen zahlreiche
Lehrkrafte im Arbeitsverhaltnis tatig. Zudem verrichtet die Klagerin bei der
Beklagten die gleiche Tatigkeit, die sie zuvor bei der Griechischen Gemeinde in

B, einem privatrechtlichen eingetragenen Verein, innehatte.

b) Die Lehrtatigkeit der Klagerin wird nicht deshalb zu einer hoheitlichen
Aufgabe, weil die beklagte Republik Griechenland Schultrager ist. Die Griechi-
sche Schule in B ist nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts eine
vom Land Nordrhein-Westfalen anerkannte Erganzungsschule. Als solche
unterliegt sie einer in Art. 7 Abs. 1 GG angelegten detaillierten Aufsicht durch
den deutschen Staat. Eine anerkannte auslandische Erganzungsschule iSv.
8§ 118 Abs. 3 Schulgesetz fur das Land Nordrhein-Westfalen vom 15. Februar
2005 (fortan: SchulG NRW) erlangt diesen Status erst durch Verleihung des
Ministeriums. Trager, Leiterinnen und Leiter sowie Lehrerinnen und Lehrer von
Erganzungsschulen miussen die erforderliche personliche Zuverlassigkeit
besitzen und Gewahr dafir bieten, dass Unterricht und Erziehung und die dabei
verwendeten Lehr- und Lernmittel nicht gegen die verfassungsmaflige Ordnung
verstol3en, 8 116 Abs. 3 Satz 1 SchulG NRW. Der obersten Schulaufsichtsbe-
horde ist jederzeit Einblick in den Betrieb und die Einrichtungen der Schule zu
geben sowie die angeforderten Auskiinfte zu erteilen und Nachweise zu erbrin-
gen, 8 116 Abs. 4 Satz1 SchulG NRW. Zudem kann die oberste Schulauf-
sichtsbehérde Errichtung oder FortfUhrung einer Erganzungsschule unter

bestimmten Voraussetzungen untersagen, 8 117 Abs. 1 Satz 1 SchulG NRW.

Diese Vorgaben des deutschen nationalen Rechts schlieRen es aus,
das Betreiben der Griechischen Schule in B und die Tatigkeit der dort unterrich-
tenden angestellten Lehrkrafte dem hoheitlichen Handeln der Beklagten zuzu-

ordnen.

. Andere Zulassigkeitshindernisse bestehen - auch nach dem Vorbringen
der Beklagten - nicht. Insbesondere sind die deutschen Gerichte international

19

20

21



-9 - 5 AZR 78/12

zustandig nach Art. 18 Abs. 1, Art. 19 Nr. 2 a) Verordnung (EG) Nr. 44/2001
des Rates vom 22. Dezember 2000 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssa-
chen (EuGVVO). Gewohnlicher Arbeitsort der Klagerin ist B. Der fur die An-
wendung der EuGVVO erforderliche Auslandsbezug (vgl. dazu EuGH
17. November 2011 - C-327/10 - [Lindner] Rn. 29; BAG 13. Dezember 2012
-6 AZR 752/11 - Rn. 21) ergibt sich daraus, dass die Beklagte ein auslandi-

scher Staat ohne ,Sitz" im Inland ist.

Il. Ob die Klage begrindet ist, kann der Senat aufgrund der bisherigen
Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht entscheiden. Das fuhrt zur
Aufhebung des Berufungsurteils und Zurtckverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht, § 562 Abs. 1, 8§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO. Fir das erneute

Berufungsverfahren beschrankt sich der Senat auf folgende Hinweise:

1. Zwischen den Parteien steht aul3er Streit, dass auf das Arbeitsverhalt-
nis deutsches Recht Anwendung findet. Das folgt allerdings entgegen der
Annahme des Arbeitsgerichts nicht aus Art. 8 VO (EG) Nr. 593/2008 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 17. Juni 2008 uber das auf vertragli-
che Schuldverhaltnisse anzuwendende Recht (Rom 1). Nach ihrem Art. 28 wird
die Verordnung erst auf Vertrage angewandt, die ab dem 17. Dezember 2009
geschlossen worden sind. Im Streitfall ist das anwendbare Recht deshalb noch
nach den Art. 27 ff. EGBGB zu ermitteln.

Nach Art. 27 Abs. 1 EGBGB unterliegt ein Vertrag dem von den Partei-
en gewahlten Recht. Ist die Rechtswahl nicht ausdricklich erfolgt, muss sie sich
mit hinreichender Sicherheit aus den Bestimmungen des Vertrags oder aus den
Umstanden des Einzelfalls ergeben. Das ist vorliegend der Fall. Die Parteien
haben ihr Arbeitsverhaltnis deutschen Tarifvertragen unterstellt und einen
Gerichtsstand in Deutschland vereinbart (vgl. BAG 12. Dezember 2001 - 5 AZR
255/00 - zu B 11 der Grinde, BAGE 100, 130; 1. Juli 2010 - 2 AZR 270/09 -
Rn. 28). Die konkludent getroffene Rechtswahl entspricht auch den Anforde-
rungen des Art. 30 EGBGB. Danach unterliegt ein Arbeitsverhaltnis dem Recht
des Staates, in dem der Arbeitnehmer in Erflllung des Arbeitsvertrags gewohn-

-10 -

22

23

24



-10 - 5 AZR 78/12

lich seine Arbeiten verrichtet (Art. 30 Abs.2 Nr.1 EGBGB). Arbeitsort der

Klagerin ist ausschlie3lich die Griechische Schule in B.

2. Das Landesarbeitsgericht wird deshalb zunachst zu prifen haben, ob
nach dem anzuwendenden deutschen materiellen Arbeitsrecht und den noch im
Einzelnen festzustellenden, im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Malinahme
geltenden arbeitsvertraglichen Vereinbarungen die Beklagte das Gehalt der
Klagerin einseitig kirzen, insbesondere die Jahressonderzahlung widerrufen
durfte.

3. Daruber hinaus wird das Landesarbeitsgericht - ggf. nach vertiefendem
Sachvortrag der Parteien und unter Zuhilfenahme eines volker- und staatsrecht-
lichen Rechtsgutachtens - der Frage nachgehen muissen, welche Rechtsqualitat
die im bisherigen Prozessverlauf nicht vorgelegten griechischen Gesetze
3833/2010 und 3845/2010 haben und ob diese die Republik Griechenland
angesichts der drohenden Staatsinsolvenz und den Auflagen der Troika volker-
rechtlich berechtigen, unmittelbar korrigierend auch in solche Arbeitsverhéaltnis-

se einzugreifen, die aul3erhalb ihres Staatsgebiets vollzogen werden.

Miiller-Gloge Laux Biebl

R. Rehwald E. Blrger
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