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INHALT:

BAG, Urteil vom 27.01.2011 - 8 AZR 483/09 -
Diskriminierung Schwangerer bei Beforderungen: An Glaubhaftmachung
sind keine allzu strengen Anforderungen zu stellen

BAG, Urteil vom 27.01.2011 - 6 AZR 526/09 -
Keine geschlechtsspezifische Diskriminierung durch fehlende Anrechnung
der Elternzeit auf die Stufenlaufzeit im Entgeltsystem des TV6D

BAG, Urteil vom 14.12.2010 - 9 AZR 631/09 -
Recht auf Privatnutzung eines Dienstwagens erlischt bei
Arbeitsunfahigkeit mit Ablauf der Entgeltfortzahlungspflicht

BAG, Urteil vom 29.09.2010 - 3 AZR 564/09 -
Berechnung der Betriebsrente bei vorzeitigem Ausscheiden aus
dem Arbeitsverhaltnis und vorgezogener Inanspruchnahme

BAG, Urteil vom 23.09.2010 - 8 AZR 897/08 -
Vertragsstrafe bei vorzeitiger Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Probezeitkiindigung)

BAG, Urteil vom 23.09.2010 - 8 AZR 567/09 -
Bei Ubernahme nur des Personals kein Betriebsiibergang

BAG, Urteil vom 12.05.2010 - 2 AZR 551/08 -
Schriftform der Namensliste bei Interessenausgleich

LAG Disseldorf, Urteil vom 18.01.2011 - 8 Sa 1274/10 -
Nach dem Lebensalter gestaffelte Urlaubsanspriiche verstoflen
gegen das Verbot der Altersdiskriminierung
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LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 16.12.2010 - 4 Sa 209/10 -
Arbeitnehmer haben auch bei Erwerbsunfahigkeit auf
Zeit Anspruch auf Urlaub

LAG Baden-Wirttemberg, Urteil vom 02.12.2010 - 22 Sa 59/10 -
Urlaubsanspruch; Ubertragung; Urlaubsabgeltung; Erwerbsunfahig-
keit; Ruhen des Arbeitsverhdltnisses; Ausschlussfrist

LAG Hessen, Urteil vom 14.09.2010 - 3 Sa 243/10 -
Vergleich des Arbeitgebers mit Nationalsozialisten
rechtfertigt regelmafig eine fristlose Kiindigung
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BAG, Urteil vom 27.01.2011 - 8 AZR 483/09 -
Diskriminierung Schwangerer bei Beférderungen: An Glaubhaft-
machung sind keine allzu strengen Anforderungen zu stellen

EINLEITUNG:

Im Falle der Benachteiligung eines Stellenbewerbers durch sei-
ne Nichtberiicksichtigung bei der Einstellung oder Beforderung
ist selbst dann eine Entschadigung von bis zu drei Gehaltern
(§ 15 Abs. 2 AGG) zu zahlen, wenn der libergangene Bewerber
auch bei benachteiligungsfreier Auswahl nicht eingestellt wor-
den ware. Kann der Bewerber sogar nachweisen, dass er fiir die
Stelle bestqualifiziert war, steht ihm im Grundsatz unbegrenzt
Schadensersatz zu. Er kann nicht nur fiir die Vergangenheit die
ihm entgangenen Vergiitungsdifferenzen einklagen, sondern
auch die ihm zukiinftig noch entgehenden, denn eine Ande-
rungskiindigung zu einer Degradierung ware rechtlich kaum
durchsetzbar.

Ein Verstof des Arbeitgebers gegen das Benachteiligungsverbot
des § 1 AGG begriindet zwar keinen Anspruch auf Anstellung
oder einen beruflichen Aufstieg. Die finanziellen Auswirkungen
einer Nichtbefdrderung kdnnen aber ganz erheblich sein.

Das BAG hatte jetzt (iber die Anforderungen zu entscheiden, die
an die Darlegung der Benachteiligung beim Ubergehen einer
schwangeren Bewerberin zu stellen sind.

Bereits mit Urteil vom 22.7.2010 (Az.: 8 AZR 1012/08) hatte
das BAG iiber eine geschlechtsspezifische Diskriminierung bei
einer Beforderungsentscheidung zu urteilen. In diesem Fall hat-
te das LAG Berlin-Brandenburg in der Vorinstanz angenommen,
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Frauen seien in den Fiihrungsetagen des Unternehmens stark
unterreprasentiert und daher gegeniiber Mannern bei der Be-
forderung benachteiligt. Diese Entscheidung hob das BAG auf:
Aus Statistiken kdnnten sich zwar grundséatzlich Indizien fiir eine
geschlechtsbezogene Diskriminierung ergeben. Allein die Tat-
sache, dass in den oberen Hierarchieebenen des Arbeitgebers
der Frauenanteil deutlich geringer sei als im Gesamtunterneh-
men, sei jedoch noch kein Indiz fiir eine geschlechtsbezogene
Diskriminierung von Frauen bei Beforderungsentscheidungen.
SACHVERHALT:

Die Arbeitnehmerin ist im April 2001 eingestellt worden und
wurde zuletzt als eine von drei Abteilungsleitern im Bereich
Lnternational Marketing“ beschaftigt. Ihr Vorgesetzter war der
Vizeprasident E. Nachdem dessen Stelle vakant geworden war,
entschied sich der Arbeitgeber, die Position mit einem der bei-
den ménnlichen Abteilungsleiter aus dem Bereich - und nicht
mit der Arbeitnehmerin - zu besetzen. Diese war zum Zeitpunkt
der Entscheidung schwanger, was der Arbeitgeber auch wuss-
te.

Die (ibergangene Arbeitnehmerin verlangte Schadensersatz.
Sie machte geltend, sie sei bei der Beforderungsentscheidung
wegen ihres Geschlechts benachteiligt worden. Die negative
Auswahlentscheidung beruhe auf ihrer Schwangerschaft und
anschlieBenden Mutterschaft. Sie sei auch bei der Bekanntga-
be ihrer Nichtberiicksichtigung auf inre familiare Situation hin-
gewiesen worden.

Das Arbeitsgericht gab der Klage statt; das LAG wies sie auf die
Berufung des Arbeitgebers ab und bestatigte diese Entschei-
dung nach Aufhebung der Entscheidung und Zuriickverweisung
durch das BAG im Ergebnis. Das BAG hatte angenommen,
die Arbeitnehmerin habe Tatsachen vorgetragen, die ihre ge-
schlechtsspezifische Benachteiligung nach § 611a Abs. 1 BGB
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(glltig bis 17.8.2006) vermuten lassen konnten. Bei seiner
erneuten Entscheidung nahm das LAG nach Beweisaufnahme
an, dass auch die weiteren von der Klagerin vorgetragenen Tat-
sachen keine Vermutung fiir eine Benachteiligung wegen ihres
Geschlechts bei der Befdorderungsentscheidung begriinden
konnten.

Auf die Revision der Klagerin hob das BAG die Entscheidung
des LAG abermals auf und wies die Sache zur erneuten Ver-
handlung und Entscheidung an das LAG zurick.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG meint, es konne noch nicht abschlieBend entschieden
werden, ob eine Benachteiligung der Arbeitnehmerin wegen ih-
res Geschlechts zu vermuten sei. In der vorliegenden Konstella-
tion sei eine geschlechtsspezifische Benachteiligung glaubhaft
gemacht, wenn die bei der Beforderung libergangene Arbeit-
nehmerin aufSer der Schwangerschaft weitere Tatsachen vortra-
ge, die eine Benachteiligung wegen inres Geschlechts vermuten
lassen. An diesen weiteren Tatsachenvortrag seien keine stren-
gen Anforderungen zu stellen.

Nach diesen Grundséatzen war die Entscheidung des LAG aufzu-
heben, weil diesem bei der Tatsachenfeststellung und bei der
Verneinung der Vermutung einer Benachteiligung der Klagerin
Rechtsfehler unterlaufen sind.

FAZIT:

Streitfalle unter Berufung auf Diskriminierungen sind nur sehr
begrenzt berechenbar! Liegt in der Person des libergangenen
Bewerbers ein Diskriminierungsmerkmal vor (Alter, Geschlecht,
Religion, Ethnie, Behinderung) missen nur noch wenige In-
dizien vom Arbeitnehmer vorgetragen werden, die eine merk-
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malbezogene Benachteiligung auch nur vermuten lassen. Eine
unzuldssige Benachteiligung nach § 7 AGG kann bereits dann
vorliegen, wenn ein Diskriminierungsmerkmal Bestandteil eines
sogenannten Motivbiindels war, das die streitbefangene Ent-
scheidung beeinflusst hat (st. Rspr., vgl. Senat 20. Mai 2010
-8 AZR 287/08 (A) - NZA 2010, 1006; 18. Marz 2010 - 8 AZR
77/09 - DB 2010, 1534).

Nach der gesetzlichen Beweislastregelung des § 22 AGG geniigt
es, dass der Anspruchssteller Indizien vortréagt und im Streitfal-
le beweist, die eine Benachteiligung wegen eines Diskriminie-
rungsmerkmals vermuten lassen. Es ist also nicht erforderlich,
dass die Tatsachen einen zwingenden Indizienschluss fiir eine
Verknlipfung der Benachteiligung mit einem Benachteiligungs-
merkmal zulassen. Vielmehr reicht es aus, wenn nach allgemei-
ner Lebenserfahrung hierfiir eine iiberwiegende Wahrscheinlich-
keit besteht (Senat 17. Dezember 2009 - 8 AZR 670/08 - EzZA
AGG § 15 Nr. 6).

Hat der Aspruchsteller ein Indiz vorgetragen, welches die tiber-
wiegende Wahrscheinlichkeit begriindet, dass er wegen eines
verponten Merkmals benachteiligt worden ist, muss nunmehr
der Arbeitgeber seinerseits den vollen Beweis dafiir flhren,
dass kein Verstofl gegen die Bestimmungen zum Schutz vor
Benachteiligungen vorgelegen hat (Senat 17. Dezember 2009
-8 AZR 670/08 - EzA AGG § 15 Nr. 6).
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BAG, Urteil vom 27.01.2011 - 6 AZR 526/09 -

Keine geschlechtsspezifische Diskriminierung durch fehlende
Anrechnung der Elternzeit auf die Stufenlaufzeit im
Entgeltsystem des TVGD

EINLEITUNG:

Die Hohe der Angestellten nach dem TVGD zustehenden Vergii-
tung bestimmt sich nach der Entgeltgruppe, in die der betref-
fende Angestellte eingruppiert ist. Innerhalb der Entgeltgruppe
ist die Hohe der Vergiitung an eine bestimmte Stufe gekniipft,
der der jeweilige Angestellte zugeordnet ist. Der Aufstieg in die
nachsthohere Stufe setzt gemafl § 3 TVOD (VKA) eine im Einzel-
nen festgelegte Zeitspanne ununterbrochener Tatigkeit in der-
selben Entgeltgruppe voraus. Diesen Beschéftigungszeiten ste-
hen nach § 17 Abs. 3 S.1TV6D unter anderem die Schutzfristen
nach dem Mutterschutzgesetz gleich. Elternzeit wird dagegen
geméafl § 17 Abs. 3 Satz 2 TVGD bis zu einer Dauer von jeweils
flinf Jahren nicht auf die Stufenlaufzeit angerechnet. Bei einer
langeren Dauer erfolgt nach § 17 Abs. 3 Satz 3 TVGD grundsatz-
lich eine Herabstufung um eine Stufe.

Das BAG hat aktuell zu der Frage Stellung genommen, ob die
Bestimmung des § 17 Abs. 3 S. 3 TVAD europarechtskonform
ist oder eine europarechtlich unzuldssige geschlechtsspezifi-
sche Diskriminierung enthalt.

SACHVERHALT:
Die Klagerin war von 2003 bis 2009 in der Kostiimabteilung

des von der beklagten Stadt unterhaltenen Theaters tatig und
verrichtete dort Schneiderarbeiten. Vom 28.04.2005 bis zum
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29.02.2008 nahm sie Elternzeit in Anspruch. Wahrenddessen
trat am 01.10.2005 der TVAD in Kraft. Die Klagerin wurde tarif-
gerecht in die Entgeltgruppe 5 eingruppiert und in dieser Ent-
geltgruppe der Stufe 2 zugeordnet. Die Beklagte rechnete die
Zeit der Elternzeit nicht auf die Stufenlaufzeit an. Die Klagerin
meint, sie werde dadurch wegen ihres Geschlechts diskriminiert
und begehrte eine Vergiitung nach der nachsthéheren Stufe 3
ihrer Entgeltgruppe. Damit hatte sie eine um etwa 100 Euro
brutto hohere monatliche Verglitung gehabt. Mit ihrer Klage
scheiterte die Klagerin in den ersten beiden Instanzen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Das BAG hat der beklagten Stadt Recht gegeben. Dass die El-
ternzeit im Entgeltsystem des Tarifvertrags flr den offentlichen
Dienst (TVAD) bis zu einer Dauer von jeweils fiinf Jahren nicht
auf die Stufenlaufzeit angerechnet werde, sei rechtlich zul&ssig.
Die Hemmung der Stufenlaufzeit durch die Inanspruchnahme
von Elternzeit sei mit dem Recht der Europaischen Union und
dem Grundgesetz vereinbar, so das Bundesarbeitsgericht. Sie
flihre insbesondere nicht zu einer Diskriminierung wegen des
Geschlechts.

Die Klagerin werde durch die Nichtanrechnung der Elternzeit auf
die Stufenlaufzeit des TV6D weder unmittelbar noch mittelbar
wegen ihres Geschlechts diskriminiert, so das BAG. Wéahrend
der Elternzeit ruhe das Arbeitsverhaltnis unter Suspendierung
der wechselseitigen Hauptpflichten. In dieser Zeit werde keine
Berufserfahrung gewonnen. Der Stufenaufstieg im Entgeltsys-
tem des TVGD solle aber gerade die durch grofere Erfahrung
eintretende Verbesserung der Arbeitsleistung honorieren. Der
TVoD stelle damit auf ein objektives Kriterium ab, das keinen
Bezug zu einer Diskriminierung aufgrund des Geschlechts habe
(Pressemitteilung BAG vom 27.01.2011).
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FAZIT:

Im Ergebnis liberzeugt die Entscheidung. Abzuwarten bleibt die
vollstandige Urteilsbegriindung des BAG.
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BAG, Urteil vom 14.12.2010 - 9 AZR 631/09 -
Recht auf Privatnutzung eines Dienstwagens erlischt bei
Arbeitsunfahigkeit mit Ablauf der Entgeltfortzahlungspflicht

EINLEITUNG:

Dienstwagen sind beliebte Extras flr Fiihnrungskrafte und Mitar-
beiter, die beruflich viel unterwegs sind. Doch das auch privat
genutzte Firmenfahrzeug birgt insbesondere im Falle einer Ver-
tragsstorung erhebliche arbeitsrechtliche Probleme. Zundchst
sollte vertraglich klar geregelt sein, ob das Dienstfahrzeug tiber-
haupt privat genutzt werden darf oder nicht. Benutzt ein Mitar-
beiter das Firmenfahrzeug verbotenerweise, kann ihm je nach
den konkreten Umstanden sogar die aufierordentliche Kiindi-
gung drohen (ArbG Niimberg, Urteil vom 16.03.2010, Az.: 13
Ca 2025/09).

Ist die Privatnutzung gestattet, stellt sich die Frage, ob und ge-
gebenenfalls unter welchen Voraussetzungen sie vom Arbeitge-
ber widerrufen werden darf. Da die Nutzungsmoglichkeit eines
Firmenwagens auch fiir private Zwecke einen Teil des Arbeits-
entgelts darstellt, ist ein Vorbehalt des ,jederzeitigen Widerrufs®
grundsétzlich rechtsunwirksam (BAG, Urteil vom 19.12.2006
-Az.: 9 AZR 294/06). Mit Urteil vom 13.04.2010 (Az.: 9 AZR
113/09) hat das BAG auch eine Klausel fiir AGB-rechtlich un-
wirksam erklart, mit der der Vorteil der privaten Dienstwagen-
nutzung aus ,wirtschaftlichen Griinden“ entziehbar sein sollte.

Die nachfolgend wiedergegebene Entscheidung des BAG be-
fasst sich mit Entzug des Firmenwagens bei einer langanhalten-
den Erkrankung des Mitarbeiters.
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SACHVERHALT:

Der anspruchstellende Arbeitnehmer ist als Bauleiter tatig. Der
Arbeitgeber stellte ihm arbeitsvertraglich fiir seine Tatigkeit ei-
nen Pkw ,auch zur privaten Nutzung“ zur Verfiigung. In der Zeit
vom 03.03.2008 bis einschlieflich zum 14.12.2008 war der
Arbeitnehmer arbeitsunféhig erkrankt. Sein Entgeltfortzah-
lungsanspruch endete zum 13.04.2008. Der Arbeitgeber for-
derte den PKW ab dem 13.11.2008 zuriick. Danach stellte der
Arbeitgeber den PKW erst nach Wiederaufnahme der Arbeit am
18.12.2008 auch zur privaten Nutzung wieder zur Verfiigung.
Der Arbeitnehmer verlangte eine Nutzungsausfallentschadigung
flir die Zeit vom 13.11. bis zum 15.12.2008. Die Vorinstanzen
wiesen seine Klage ab. Dagegen ging der Arbeitnehmer in die
Revision.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Das BAG hat einen Anspruch auf Nutzungsausfallentschadigung
verneint und die Revision als unbegriindet zurlickgewiesen.

Gestatte der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer, einen Dienstwagen
auch privat zu nutzen, stelle dies zwar eine zusatzliche steuer-
und abgabenpflichtige Arbeitsvergiitung fiir die geschuldete Ar-
beitsleistung dar. Der Arbeitnehmer kdnne daher gemafi § 275
Abs. 1 BGB in Verbindung mit § 280 Abs. 1 Satz 1, 283 Satz
1 BGB eine Nutzungsausfallentschadigung in Hohe der steuer-
lichen Bewertung der privaten Nutzungsmoglichkeit verlangen,
wenn der Arbeitgeber ihm das Fahrzeug vertragswidrig entziehe.
An einer solchen vertragswidrigen Entziehung fehlt es laut BAG
aber im vorliegenden Fall. Denn der Arbeitgeber sei regelméafig
nur so lange zur Gebrauchsiiberlassung verpflichtet, wie er dem
Arbeitnehmer Arbeitsentgelt schulde. In den Zeiten der Arbeits-
unfahigkeit, fur die keine Entgeltfortzahlungspflicht mehr nach
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§ 3 Abs. 1 EFZG bestehe, habe der Arbeitnehmer jedoch keinen
Arbeitsentgeltanspruch.

FAZIT:

In vielen Dienstwagenregelungen diirften nach der Rechtspre-
chung des BAG zu unbestimmte und damit unwirksame ,Wider-
rufsvorbehalte® enthalten sein. Arbeitgeber, die sich mit dem
Gedanken tragen, Dienstwageniiberlassungsvertrage neu ab-
zuschliefBen oder ihre Arbeitsvertrdge mit Dienstwagenklausel
uberarbeiten wollen, haben aber nunmehr einen etwas klarer
abschatzbaren Regelungsspielraum, den es zu nutzen gilt.
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BAG, Urteil vom 29.09.2010 - 3 AZR 564/09 -
Berechnung der Betriebsrente bei vorzeitigem Ausscheiden
aus dem Arbeitsverhaltnis und vorgezogener Inanspruchnahme

EINLEITUNG:

Das Betriebsrentengesetz enthélt keine Berechnungsregeln fiir
die Ermittlung der HGhe einer vorgezogenen Betriebsrente. Des-
halb missen die Regeln zur Berechnung der RentenhGhe den
allgemeinen Grundsatzen des Betriebsrentenrechts entnom-
men werden. Nach § 2 BetrAVG miissen Arbeitnehmer, die vor
Eintritt des Versorgungsfalles wegen Erreichens der Altersren-
te aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheiden, eine anteilige Kiir-
zung ihrer Betriebsrentenanwartschaft hinnehmen, weil in das
Gegenseitigkeitsverhéltnis, das der Berechnung der Vollrente
zugrunde liegt, eingegriffen wird, indem der Arbeitnehmer die
Betriebstreue bis zum Zeitpunkt der festen Altersgrenze nicht
erbracht hat. AuBerdem wird die erdiente Betriebsrente bei
vorzeitigem Ausscheiden friiher und mit hoherer Wahrschein-
lichkeit auch langer als mit der Versorgungszusage verspro-
chen in Anspruch genommen. Das BAG tragt dem in standiger
Rechtsprechung dadurch Rechnung, dass die Vollrente nach
den Grundsatzen des § 2 Abs. 1 und 5 BetrAVG zeitratier-
lich entsprechend dem Verhaltnis der tatsachlichen zu der bis
zum Erreichen der festen Altersgrenze maoglichen Betriebszuge-
horigkeit zu kiirzen ist und die Versorgungsordnung zum Aus-
gleich des vorzeitigen Bezugs der Rente einen versicherungs-
mathematischen Abschlag vorsehen kann (vgl. BAG, Urteil vom
12.12.2006 - 3 AZR 716/05).

In dem zu entscheidenden Fall war fraglich, ob die Kiirzungs-
moglichkeit auch dann greift, wenn der Arbeitnehmer im Zeit-
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punkt des Ausscheidens bereits Anspruch auf die hochstmog-
liche Betriebsrente hatte. Bei der Berechnung der ratierlichen
Kiirzung sind Gehaltssteigerungen, die bis zum Erreichen der
Regelaltersgrenze noch angefallen waren, grundsatzlich auszu-
blenden.

Sieht die Ruhegeldordnung unterschiedliche Altersgrenzen fiir
Manner und Frauen vor (,Barber-Problematik®), so ist bei der
Rentenberechnung hinsichtlich der versicherungsmathemati-
schen Abschlage zu differenzieren.

SACHVERHALT:

Die im Betrieb des Arbeitgebers geltende Versorgungsordnung
sah vor, dass die Altersrente bei Mannern mit 65 und bei Frauen
mit 60 Jahren gezahlt werden sollte. Die monatliche Altersrente
sollte fiir jedes vollendete Dienstjahr 0,8 Prozent des letzten
Gehalts betragen, hochstens jedoch insgesamt 20 Prozent des
Bruttogrundgehaltes. Bei der Inanspruchnahme der Rente vor
Vollendung des 65. Lebensjahres waren in der Versorgungsord-
nung versicherungsmathematische Abschlage vorgesehen.

Der im Alter von 58 Jahren ausgeschiedene Arbeitnehmer griff
die Berechnung seiner Betriebsrente durch den Arbeitgeber mit
der Begriindung an, die Vollrente diirfe nur wegen seines vor-
zeitigen Ausscheidens gekurzt werden, nicht jedoch wegen der
vorgezogenen Inanspruchnahme der Rente. Die Regelung der
Versorgungsordnung, die eine Kiirzungsmaglichkeit vorsehe, sei
nicht einschlagig, da er nicht ausgeschieden sei, um von der
flexiblen Altersgrenze in der Rentenversicherung Gebrauch zu
machen. Eine zeitratierliche Kiirzung wegen des vorgezogenen
Rentenbezuges komme nur bei Inanspruchnahme einer Inva-
liditatsrente in Betracht. Darliber hinaus sei zu bericksichti-
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gen, dass nach den Wertungen der Versorgungsordnung die
begiinstigten Arbeitnehmer bei einer Dienstzeit von 25 Jahren
die Hochstrentenleistung erhalten sollten. Mafigebend fiir das
Erreichen der Hochstrente sei damit nicht das 65. Lebensjahtr,
sondern eine Betriebstreue von 25 Dienstjahren. Zudem sei fiir
die Ermittlung der Rentenhdhe nicht auf den Bruttomonatsver-
dienst im Zeitpunkt seines Ausscheidens abzustellen, sondern
auf die hypothetische Bruttomonatsvergiitung bei einem Aus-
scheiden aufgrund des 65. Lebensjahres (Dezember 2005).

Er bekam aber vor dem BAG nur teilweise recht.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Das BAG hielt in Ubereinstimmung mit seiner stindigen Recht-
sprechung eine ratierlichen Kiirzung der Rente wegen des vor-
zeitigen Ausscheidens fiir zuldssig, obwohl der Arbeitnehmer
den maximal erreichbaren Hochstanspruch der Rente bereits
erdient hatte. Denn auch die maximal erreichbare Pension sei
stets nur unter der Voraussetzung zugesagt, dass der Arbeitneh-
mer seine Betriebstreue tatsachlich bis zuletzt erbringe.

Ebenfalls in Ubereinstimmung mit seiner stindigen Recht-
sprechung bestatigte das BAG, dass bei der Berechnung des
ratierlich zu kiirzenden Hochstanspruchs Gehaltssteigerungen
auszublenden sind, die nach dem Austritt noch angefallen
waren, selbst wenn das Gehalt an Tariferhéhungen gekoppelt
ist. Von dem Grundsatz des § 2 V BetrVG, wonach stets die
Bemessungsparameter im Moment des Ausscheidens maf3-
geblich sind, kdnne nur dann abgewichen werden, wenn schon
im Moment des Ausscheidens die weitere Gehaltsentwicklung
feststehe. Das sei nur der Fall, wenn bereits in der Versorgungs-
ordnung ein bestimmter fester jahrlicher Steigerungsbetrag vor-
gesehen ist.
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Auch den vom Arbeitgeber vorgenommenen versicherungsma-
thematischen Abschlag lieS das BAG gelten. Zwar sei er laut
Versorgungsordnung nur fiir den Fall vorgesehen, dass der Ar-
beitnehmer ,wegen“ Inanspruchnahme vorzeitiger Rente aus-
scheide. Nach Sinn und Zweck miisse der Abschlag aber auch
bei friiherem Austritt greifen, solange der Arbeitnehmer die
Betriebsrente vor Erreichen der Regelaltersgrenze in Anspruch
nehme.

Recht gab das BAG dem Arbeitnehmer nur hinsichtlich der
,Barber“-Problematik (so genannt nach dem Klager der EuGH-
Leitentscheidung vom 17.05.1990 - (C-262/88, NZA 1990,
775). Bei Versorgungsordnungen, die unterschiedliche Alters-
grenzen fiir Frauen und M&nner vorsehen, sind fiir die Zeiten vor
und nach dem 17.05.1990 jeweils zwei verschiedene Renten-
stamme auszurechnen, ersterer mit ratierlicher Kiirzung auf das
Endalter 65, letzterer mit ratierlicher Kiirzung auf das Endalter
60. Dabei darf ein versicherungsmathematischer Abschlag fiir
die vorzeitige Inanspruchnahme nur beim ersten Rentenstamm
gemacht werden, da bei der fiir Frauen geltenden Regelung ein
solcher Abschlag nicht zum Tragen gekommen ware.

FAZIT:

Auch wenn das Urteil in Sache nichts wesentlich Neues bringt,
zeigt es doch nachvollziehbar die Grundsatze der Betriebsren-
tenberechnung bei vorzeitigem Ausscheiden aus dem Arbeits-
verhéltnis auf. Fiir viele Betriebsrentner ist sicher nicht leicht
verstandlich, dass kiinftige Gehaltsentwicklungen durch § 2 V
BetrAVG abgeschnitten sind und eine ratierliche Kiirzung auch
dann vorgenommen werden darf, wenn die Hochstrente bereits
Lerdient wurde.
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BAG, Urteil vom 23.09.2010 - 8 AZR 897/08 -
Vertragsstrafe bei vorzeitiger Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses (Probezeitkiindigung)

EINLEITUNG:

Beim Abschluss eines Arbeitsvertrages vor Dienstantritt stellt
sich das Problem, wie sich der Arbeitgeber gegen ein vertrags-
widriges Nichterscheinen des Arbeitnehmers oder eine vorzei-
tige Kiindigung ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist absichern
kann. Eine Vertragsstrafe ist hierfiir grundsatzlich ein taugliches
Mittel.

Legt der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei der Einstellung
einen vorformulierten Arbeitsvertrag vor, unterliegen die darin
enthaltenen Regelungen sowohl nach § 305 Abs. 1 Satz 1 BGB
als auch nach § 310 Abs. 3 Nr. 2 BGB (Verbrauchervertrag)
der AGB-Kontrolle durch die Arbeitsgerichte. Die Vereinbarung
einer Vertragsstrafe bei vertragswidrigem Verhalten des Ver-
tragspartners ist nicht grundsatzlich ausgeschlossen. Vertrags-
strafen, die ein Bruttomonatsgehalt nicht tibersteigen, wurden
von der Rechtsprechung bisher in vielen Fallkonstellationen ge-
billigt. Jetzt hatte das BAG einen Fall zu entscheiden, bei dem
der Arbeitnehmer innerhalb der Probezeit sein Arbeitsverhaltnis
vorzeitig ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist kiindigte.

SACHVERHALT:
Der Arbeitsvertrag der Parteien enthielt folgende Klausel:

,Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, eine Vertragsstrafe in Hohe
einer regelmafigen Bruttomonatsvergiitung (ohne Uberstun-
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den- und sonstige Zuschlage) zu zahlen, wenn er das Anstel-
lungsverhaltnis rechtswidrig nicht aufnimmt oder vertragswidrig
vorzeitig beendet. Das gleiche gilt, wenn das Anstellungsver-
héltnis durch aufierordentliche Kiindigung durch die Firma be-
endet wird, wenn der Arbeitnehmer einen wichtigen Grund fiir
diese Kiindigung gesetzt hat. Die Firma ist berechtigt, einen
weitergehenden Schadensersatzanspruch geltend zu machen.”

Der Arbeitnehmer kiindigte sein Arbeitsverhéltnis innerhalb der
Probezeit von einem Tag auf den andern unter Berufung auf ge-
sundheitliche Schwierigkeiten.

Der Arbeitgeber forderte die nach der Arbeitsvertragsklausel in
diesem Fall verwirkte Vertragsstrafe. Der Arbeitnehmer berief
sich auf die Unwirksamkeit der Klausel. Sie differenziere hin-
sichtlich ihrer Hohe nicht zwischen einer vorfristigen Vertrags-
beendigung wahrend der Probezeit und danach. Sie stelle eine
unangemessene Benachteiligung dar.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Das BAG fiihrt aus, dass Vertragsstrafen im Allgemeinen nach
§ 309 Nr. 6 BGB unwirksam sind. In formularmafigen Arbeits-
vertragen seien Vertragsstrafenabreden jedoch wegen der im
Arbeitsrecht geltenden Besonderheiten grundsatzlich zulassig.

Im konkreten Fall benachteilige das Vertragsstrafeversprechen
den Klager unangemessen, weil es der Hohe nach eine regel-
mafige Bruttomonatsvergiitung auch flir den Vorfall vorsehe,
dass das Arbeitsverhdltnis wegen der Probezeit vertragswidrig
vorzeitig endet. Damit werde der Arbeitgeber unzuléssig tber-
sichert.
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Im Ubrigen verwies das BAG darauf, dass es bei der Unwirk-
samkeit der Vertragsstrafenabrede auch fiir den Fall bleiben
misse, dass der Arbeitnehmer nach Ablauf der Probezeit sein
Arbeitsverhaltnis unter Auferachtlassung der mafigeblichen
Kiindigungsfrist vorzeitig vertragswidrig beende. Eine geltungs-
erhaltene Reduktion der unwirksamen Vertragsstrafenklausel
oder eine erganzende Vertragsauslege scheide aus.

FAZIT:

Die in der Entscheidung einer AGB-Kontrolle unterzogene Klau-
sel findet in vielen Arbeitsvertrdgen Anwendung und wurde
bisher soweit ersichtlich nicht beanstandet, wenn der Arbeit-
nehmer das Arbeitsverhdltnis nach Ablauf der Probezeit unter
Geltung der gesetzlichen Kiindigungsfristen vorzeitig beendete.
Da eine geltungserhaltene Reduktion AGB-rechtlich nicht mog-
lich ist und auch der Blue-Pencil-Test (Streichung eines unwirk-
samen Textteils) nicht weiter hilft, missen derartige Klauseln
uiberarbeitet werden. In der Probezeit wird die Vertragsstrafe
wenn {iberhaupt max. der Verglitung von 2 Wochen entspre-
chen diirfen.
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BAG, Urteil vom 23.09.2010 - 8 AZR 567/09 -
Bei Ubernahme nur des Personals kein Betriebsiibergang

EINLEITUNG:

Ubernimmt ein Unterehmen die Mehrzahl der Arbeitnehmer
aber keine Produktionsmittel kann auch darin ein Betriebsiiber-
gang nach § 613a BGB liegen. Das gilt zumindest fiir den be-
triebsmittelarmen Betrieb, wie z.B. ein Reinigungsunternehmen.
Fraglich ist, ob auch bei einem betriebsmittelgepragten Betrieb
die Ubernahme des wesentlichen Personalstamms einen Be-
triebsiibergang zur Folge hat, ohne dass neben dem Personal
auch Betriebsmittel Gibergeben wurden. Das BAG hatte einen
Fall zu entscheiden, bei dem ein Unternehmen die ibernom-
menen Arbeitnehmer im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung
ausschliefflich an den Betrieb entliehen hatte, der die Produk-
tion von einem Vorganger iilbernommen hatte und mit dessen
Produktionsmitteln fortfiinrte.

SACHVERHALT:

Die Parteien streiten u.a. dariiber, ob zwischen ihnen infolge
eines Betriebsiibergangs ein Arbeitsverhaltnis besteht. Der Ar-
beitnehmer war fiir die W GmbH als Industriemeister tatig. Die
W GmbH stellte Maschinen und Maschinenteile her und vertrieb
diese, bevor 2007 liberihr Vermogen das Insolvenzverfahren er-
offnet wurde. Der Betrieb sollte Anfang 2008 stillgelegt werden.
Aus diesem Grund hat der Insolvenzverwalter das Arbeitsver-
héltnis des Arbeitnehmers gekiindigt. Im November 2007 nah-
men in den vormaligen Raumen der W GmbH die W-T und die
W P die Produktion auf. Sie nutzten von der W GmbH erworbene
Maschinen. Die erforderlichen Arbeitnehmer entliehen beide
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Gesellschaften fast ausschliefilich von einer Personaldienstleis-
terin. Diese schloss mit einer Reihe friiherer Arbeitnehmer der
W GmbH Arbeitsvertrage zum Zwecke der Uberlassung an die
Kunden W-T und W P. Die Mitarbeiter erledigten dort die glei-
chen Tatigkeiten wie zuvor bei der W GmbH. Der Arbeitnehmer
ist der Ansicht, es habe ein Betriebsiibergang auf die Personal-
dienstleisterin stattgefunden. Das ArbG hat die Klage abgewie-
sen, das LAG die Berufung des Klagers zuriickgewiesen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Der Senat stellte fest,
dass zwischen den Parteien kein Arbeitsverhaltnis aufgrund ei-
nes Betriebsiibergangs besteht. Auier einem Grofiteil des Per-
sonals habe die Personaldienstleisterin von der W GmbH nichts
ibernommen, insbesondere auch keine Kunden- und Liefe-
rantenbeziehungen, Raumlichkeiten oder materielle Betriebs-
mittel. Erforderlich fiir einen Betriebslibergang sei jedoch die
Wahrung der Identitat der betreffenden wirtschaftlichen Einheit.
In betriebsmittelarmen Branchen konne zwar eine Gesamtheit
von Arbeitnehmern, die durch ihre gemeinsame Tatigkeit dau-
erhaft verbunden ist, eine wirtschaftliche Einheit in diesem
Sinne darstellen. Der Unternehmensgegenstand der W GmbH
l&ge jedoch in der Herstellung und dem Vertrieb von Maschinen
und Maschinenteilen. Ihr Betrieb war betriebsmittelgepragt. Der
Betriebszweck der Beklagten als Personaldienstleisterin unter-
scheide sich hiervon erheblich.

Der Arbeitnehmer konnte sich auch nicht auf das Vorliegen ei-
nes Gemeinschaftsbetriebs zwischen der Personaldienstleiterin
und der W-T und der W P berufen. Es fehle an einer einheit-
lichen Leitung in personellen und sozialen Angelegenheiten.
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Die Personaldienstleisterin beschranke sich auf Zur-Verfligung-
Stellen des Personals. Sie treffe die Personalauswahlentschei-
dung und ihr verbliebe die Disziplinarbefugnis. Das entleihende
Unternehmen entscheide dagegen iber den Personaleinsatz
vor Ort. Dariiber hinaus verfolgten die Personaldienstleisterin
und die Produktionsgesellschaften auch keinen einheitlichen
arbeitstechnischen Zweck.

FAZIT:

Das Urteil ist vom Ergebnis gesehen iiberraschend, weil der
Personaldienstleister in die Ubergabekette nur zwischenge-
schaltet ist. Hatten die Produktionsgesellschaften auch Perso-
nal ibernommen, bestiinde an einem Betriebsiibergang auf sie
kein Zweifel. Zwar ist die Annahme zutreffend, dass aufgrund
der alleinigen Ubernahme von Personal die funktionelle Ver-
kniipfung der Wechselbeziehung zwischen den (ibertragenen
Produktionsfaktoren nicht erhalten bleibt (vgl. hierzu EuGH,
Urteil vom 12.02.2009 - C-466/07 (Klarenberg). Aber es lag
wohl auf der Hand, dass die Einschaltung des Personaldienst-
leisters in erster Linie deshalb erfolgte, um im Hinblick auf §
613 a BGB die Verkniipfung zwischen Produktionsmitteln und
Personal aufzulsen.

Fir einen betriebsmittelarmen Betrieb (Reinigungsservices)
hatte der Senat mit Urteil vom 21.04.2008 - 8 AZR 481/07
einen Betriebsiibergang auf den externen Personaldienstleister
auch dann bejaht, wenn dieser die Reinigungskrafte iibernom-
men und anschliefBend an den bisherigen Arbeitgeber zuriick-
verliehen hat.

Auf die Gesellschaften, die die Betriebsmittel ibernommen
haben, kdnnte im Ubrigen ein Betriebs(teil)iibergang stattge-
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funden haben. Bei betriebsmittelgeprégten Betrieben kann ein
Betriebsiibergang auch ohne die Ubernahme von Personal vor-
liegen (vgl. EuGH, Urteil vom 20.11.2003 - C-340/01 (Carlito
Abler), NZA 2003, 1385; BAG, Urteil vom 22.01.2009 - 8 AZR
158/07). Die Arbeitnehmer haben demzufolge den Falschen
verklagt.
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BAG, Urteil vom 12.05.2010 - 2 AZR 551/08 -
Schriftform der Namensliste bei Interessenausgleich

EINLEITUNG:

Ergibt sich fiir den Arbeitgeber die Notwendigkeit, im Rahmen
einer Betriebsénderung Personal einzusparen und betriebs-
bedingte Kiindigungen auszusprechen, erhoht sich fiir ihn die
Rechtssicherheit ganz erheblich, wenn er mit dem Betriebsrat
einen Interessenausgleich mit Namensliste abgeschlossen hat.
Dann wird nach § 1 Abs. 5 Satz 1 KSchG zum Einen vermutet,
dass die Kiindigung auf dringenden betrieblichen Griinden be-
ruht. Zum anderen kann die getroffene Sozialauswahl nur noch
auf grobe Fehlerhaftigkeit tberpriift werden.

Umso weniger Angriffspunkte fiir den Arbeitnehmer durch den
materiellen Kiindigungsschutz zur Verfiigung stehen, umso star-
ker verlagert sich die Argumentation auf formale Aspekte. Das
BAG hatte jetzt einen Fall zu entscheiden, bei dem es um das
Schriftformerfordernis der Namensliste ging.

SACHVERHALT:

Der Arbeitgeber beschloss im Juni 2004 seine Filialen in Berlin
und Stuttgart zu schlieen und auch in anderen Filialen Perso-
nal abzubauen. Nach langeren Verhandlungen schloss er mit
dem Gesamtbetriebsrat einen Interessenausgleich, in dessen
Zif. 2 auf eine Namensliste Bezug genommen ist. Dem jeweils
vom Arbeitgeber und Gesamtbetriebsrat rechtsverbindlich un-
terzeichneten Interessenausgleich war als Anlage eine Liste mit
26 Namen von Beschéaftigten verschiedener Filialen beigefiigt.
Ob diese Namensliste und der Interessenausgleich korperlich
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miteinander verbunden waren, ist streitig geblieben.

Nach Anhdrung des Ortlichen Betriebsrats und Abgabe einer
vorsorglichen Massenentlassungsanzeige kiindigte der Arbeit-
geber die auf der Namensliste bezeichneten Arbeitnehmer, da-
runter auch den Leiter des Bereichs ,Organisation und Admi-
nistration®. Dieser erhob Kiindigungsschutzklage und machte
geltend, es liege kein wirksamer Interessenausgleich mit Na-
mensliste vor. Betriebliche Griinde fiir seine Entlassung l&dgen
nicht vor. Zum Zeitpunkt der Kiindigung seien zahlreiche Stelle
frei gewesen, z.B. die der befristet eingestellten Arbeitnehmer
M und T. Die Sozialauswahl sei fehlerhaft, weil der Arbeitge-
ber sie nicht filiallibergreifend vorgenommen habe. Er sei mit
den Arbeitnehmern L (Projektleitung), P (Transaction Banking/
Processing), E (Geschaftsfeld Kreditabteilung) und X (Credit-
Policy-Supervision/Kreditabteilung) vergleichbar und sozial er-
heblich schutzwirdiger.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das LAG hat sie
abgewiesen. Die Revision des Arbeitnehmers hatte Erfolg.

ENTSCHEIDUNG:

Der Arbeitnehmer sei zwar in einer Namensliste aufgeflhrt
worden. Diese Namensliste sei jedoch nur als ,Anlage“ zum
Interessenausgleich erstellt und vom Arbeitgeber und dem
Gesamtbetriebsratsvorsitzenden lediglich paraphiert worden.
Ihr Text enthalte keinen Bezug auf den zuvor abgeschlossenen
Interessenausgleich. Sie wahre damit nicht die formellen Vor-
aussetzungen des § 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG i.V.m. §§ 125,
126 BGB.

Januar2011 Seite: 25

StabelstraRe 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de



Januar 2011 Seite: 26

Stabelstrafie 10
D-76133 Karlsruhe

Tel. +49 (0)721-83024-93
Fax +49 (0)721-83024-94

www.thomsen-ra.de
kontakt@thomsen-ra.de

THOMSEN RECHTSANWALTE

§ 112 Abs. 1 Satz 1 BetrVG schreibe vor, dass der Interes-
senausgleich (iber eine geplante Betriebsdnderung schriftlich
niederzulegen und vom Unternehmer und vom Betriebsrat zu
unterschreiben sei. Auf das gesetzliche Schriftformerfordernis
seien die §§ 125, 126 BGB anwendbar. Nach § 126 Abs. 2
i.V.m. Abs. 1 BGB miisse bei einem Vertrag die Unterzeichnung
der Parteien eigenhandig durch Namensunterschrift auf dersel-
ben Urkunde erfolgen. Da § 1 Abs. 5 KSchG verlange, dass die
zu entlassenden Arbeitnehmer ,in einem Interessenausgleich
namentlich bezeichnet” werden, erstrecke sich das Schriftfor-
merfordernis auch auf die Namensliste.

Es geniige, wenn die Namensliste zwar nicht im Interessen-
ausgleich selbst, sondern in einer Anlage enthalten sei. Dann
aber miissten Interessenausgleich und Namensliste eine ein-
heitliche Urkunde bilden (standige Rechtsprechung des BAG).
Eine einheitliche Urkunde liege unzweifelhaft vor, wenn sowohl
Interessenausgleich als auch Namensliste unterschrieben und
von Anfang an korperlich miteinander verbunden sind. Eine ein-
heitliche Urkunde konne selbst dann vorliegen, wenn die Na-
mensliste getrennt vom Interessenausgleich erstellt worden sei.
Voraussetzung dafiir sei jedoch, dass im Interessenausgleich
auf die zu erstellende Namensliste verwiesen werde und die er-
stellte Namensliste - ebenso wie zuvor der Interessenausgleich
- von den Betriebsparteien unterschrieben worden sei. Zudem
misse die Namensliste ihrerseits eindeutig auf den Interessen-
ausgleich Bezug nehmen.

Das BAG wies in seiner Entscheidung darauf hin, dass sogar
eine nicht unterschriebene Namensliste als Anlage die Schrift-
form noch wahre, wenn die Unterschrift unter dem Interessen-
ausgleich sie als dessen Teil noch deckt. Das sei der Fall, wenn
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der Interessenausgleich selbst unterschrieben ist, in ihm auf die
Anlage ausdriicklich Bezug genommen wird und Interessenaus-
gleich und Anlage schon bei dessen Unterzeichnung mit einer
Heftmaschine korperlich derart miteinander verbunden waren,
dass eine Losung nur durch Gewaltanwendung maglich ist.

Diesen Anforderungen geniige der streitgegenstéandliche Inter-
essenausgleich mit Namensliste nicht. Die Schriftform sei hier
deshalb nicht gewahrt, weil in der Namensliste eine Riickver-
weisung auf den Interessenausgleich fehle. Ohne eine solche
Riickverweisung stellten Interessenausgleich und Namensliste
keine einheitliche Urkunde dar.

FAZIT:

Die Bedeutung der Formerfordernisse bei Kiindigungen darf
nicht unterschatzt werden. Sie fangt mit der Betriebsratsanho-
rung an, geht mit der Unterschriftsberechtigung des Kiindigen-
den weiter und setzt sich mit dem Nachweis des Kiindigungszu-
gangs fort. Bei Betriebsanderungen und Massenentlassungen
kommen weitere formale Anforderungen hinzu.
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LAG Diisseldorf, Urteil vom 18.01.2011 - 8 Sa 1274/10 -
Nach dem Lebensalter gestaffelte Urlaubsanspriiche
verstoen gegen das Verbot der Altersdiskriminierung

EINLEITUNG:

Wird bei einer Leistung des Arbeitgebers, sei es im Arbeitsver-
trag, in einem Tarifvertrag oder einer Betriebsvereinbarung, nach
einem Diskriminierungsmerkmal i.S.v. § 1 AGG differenziert, ist
eine daraus resultierende Ungleichbehandlung nur gerechtfer-
tigt, wenn es hierfiir anerkennenswerte sachliche Griinde i.S.v.
§ 10 AGG gibt. Folge einer nicht gerechtfertigten Ungleichbe-
handlung ist, dass sich der Arbeitgeber auf eine leistungsaus-
schlieBende oder -mindernde Regelung nicht berufen kann und
den vollen Anspruch befriedigen muss. Das LAG Diisseldorf
hatte einen Fall zu beurteilen, bei dem die Dauer des Urlaubs
nach dem Lebensalter bemessen war.

SACHVERHALT:

Eine 23-jahrige Einzelhandelskauffrau ist bei einer Einzelhan-
delskette beschaftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis findet der MTV
Einzelhandel NRW Anwendung. Dieser sieht u.a. nach dem Le-
bensalter gestaffelte Urlaubsanspriiche vor. Danach besteht
bei einer Sechs-Tage-Woche

. bis zum vollendeten 20. Lebensjahr Anspruch auf 30
Urlaubstage,

. nach dem vollendeten 20. Lebensjahr Anspruch auf
32 Urlaubstage,

. nach dem vollendeten 23. Lebensjahr Anspruch auf
34 Urlaubstage und

. nach dem vollendeten 30. Lebensjahr Anspruch auf

36 Urlaubstage.
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Die Arbeitnehmerin sah hierin eine unzulassige Altersdiskrimi-
nierung. Auf ihre Klage sprach das LAG ihr einen Urlaubsan-
spruch von 36 Tagen im Jahr zu.

ENTSCHEIDUNG:

Die Arbeitnehmerin werde durch die Staffelung der Urlaubsan-
spriiche nach dem Lebensalter wegen ihres Alters diskriminiert.
Die nach dem Alter unterscheidende Regelung sei nicht gem. §
10 AGG gerechtfertigt. Es fehle an einem legitimen Ziel fiir diese
Ungleichbehandlung, das im Tarifvertrag oder in dessen Kontext
Anklang gefunden hétte. Das gelte insbesondere fiir das von
der Arbeitgeberseite vorgebrachte Argument, mit der Regelung
solle die Vereinbarkeit von Familie und Beruf gefordert werden.
Die Arbeitnehmerin, der nach der tariflichen Regelung nur 34
Urlaubstage zusténden, kdnne wegen Verstofles gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung 36 Urlaubstage pro Jahr be-
anspruchen. Diese Angleichung nach oben entgegen der beste-
henden tariflichen Regelung folge aus dem Grundsatz der ef-
fektiven und wirksamen Durchsetzung von EU-Rechtsvorgaben.

FAZIT:

Sieht ein Tarifvertrag (oder eine andere Anspruchsgrundlage)
nach dem Lebensalter gestaffelte Urlaubsanspriiche vor, so
stellt dies eine unzul&ssige Altersdiskriminierung dar. Betroffe-
ne Arbeitnehmer haben einen Anspruch auf Angleichung nach
oben und damit auf Urlaub nach der hochsten Altersstufe. Das
folgt aus dem Grundsatz der effektiven und wirksamen Durch-
setzung von EU-Rechtsvorgaben. Die Entscheidung ist noch
nicht rechtskraftig, weil das LAG Diisseldorf die Revision zum
BAG zugelassen hat. Spannend ist vor allem, ob es fiir die junge
Arbeitnehmerin (23) tatsachlich beim Urlaub nach der hochs-
ten Altersstufe verbleibt.
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LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 16.12.2010 - 4 Sa 209/10 -
Arbeitnehmer haben auch bei Erwerbsunféahigkeit auf
Zeit Anspruch auf Urlaub

EINLEITUNG:

Nach der Schultz-Hoff Entscheidung des EuGH vom 20.01.2009
entfallt der gesetzliche Mindesturlaub bei langanhaltender Er-
krankung nicht. Sehr umstritten ist in diesem Zusammenhang
u.a. die Frage, ob der Urlaub selbst wahrend des Bezugs einer
Erwerbsunfahigkeitsrente des Arbeitnehmers ungekiirzt entsteht
und ob er der Verjahrung unterliegt (vgl. auch Urteil des LAG
Baden-Wiirttemberg vom 2.12.2010 in diesem Newsletter).

Das LAG Baden-Wiirttemberg hatte bereits mit seinem lehrrei-
chen Urteil vom 29.4.2010 -11 Sa 64/09 keinen Grund gese-
hen, den Urlaubsanspruch auch fiir Jahre der Erwerbsunfahig-
keit anzuerkennen. Die Erwerbsunfahigkeit auf Zeit fiihre nicht
per se zum Ruhen des Arbeitsverhdltnisses. Sei das Ruhen aber
tarifrechtlich angeordnet entfielen die wechselseitigen Haupt-
leistungspflichten des Arbeitsverhaltnisses, also die Pflicht zur
Arbeitsleistung und die zur Vergiitung derselben. Diese Pflichten
stiinden zueinander im Gegenseitigkeitsverhaltnis. Die Pflicht
des Arbeitgebers zur Urlaubsgewahrung sei dagegen keine
Hauptpflicht, weil ihr keine entsprechende Pflicht des Arbeit-
nehmers gegeniibersteht. Sie sei zwar auf die Arbeitspflicht als
Hauptpflicht des Arbeitnehmers bezogen, aber nicht in der Wei-
se, dass bei Leistungsstorungen wie bei der Nichterfiillung der
Vergiitung oder der Arbeitspflicht Leistungsverweigerungsrechte
ausgelost wiirden, sondern sie sei ausschlielich darauf gerich-
tet, die Arbeitspflicht fiir die Dauer des vom Arbeitnehmer zu-
stehenden Urlaubs zu beseitigen. Sie sei daher eine auf Gesetz
beruhende Nebenpflicht des Arbeitgebers aus dem Arbeitsver-
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héaltnis (vgl. BAG 24.11.1987 - AP Nr. 41 zu § 7 BUrIG - Abgel-
tung; Leinemann, Miinchner Handbuch Arbeitsrecht § 87 Rz
7). Da der Urlaubsanspruch nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis
zur Erbringung der Arbeitsleistung stehe, werde auch eine Min-
destarbeitsleistung nicht vorausgesetzt. Die Tatsache, dass ein
Arbeitnehmer wéahrend des Ruhens seines Arbeitsverhéltnisses
keine Arbeitsleistung erbracht habe, wirke sich deshalb auf die
Entstehung des Urlaubsanspruchs nicht aus. Da es fiir die An-
nahme, der Urlaubsanspruch sei an erbrachte Arbeitsleistungen
gebunden, keinen Anhaltspunkt im Bundesurlaubsgesetz gebe,
sei die Entstehung des Urlaubs durch die soziale Schutzfunkti-
on gedeckt, die das Bundesurlaubsgesetz fiir den gesetzlichen
Mindesturlaub gewahrleistet (BAG 08.03.1984 - AP Nr. 14 zu §
3 BUrG - Rechtsmissbrauch). Der Urlaubsanspruch werde des-
halb nicht dadurch ausgeschlossen, dass bei bestehendem Ar-
beitsverhaltnis ein Arbeitnehmer eine Erwerbsunfahigkeitsrente
bezieht (BAG 26.05.1988 - AP Nr. 19 zu § 1 BUrIG).

Das LAG Schleswig-Holstein sieht die Rechtfrage laut einer
Pressemitteilung ebenso.

Der Bezug von Zeitrente wegen Erwerbsminderung hindere das
Entstehen des Urlaubsanspruchs nicht. Daher entstehe Jahr
flir Jahr der gesetzliche Mindesturlaubsanspruch und der ge-
setzliche Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Menschen. Der Ur-
laubsanspruch verfalle auch nicht mit Ablauf des Ubertragungs-
zeitraums des § 7 Abs. 3 BUrlG. Die dreijahrige Verjahrungsfrist
beginne zudem nicht im jeweiligen Urlaubsjahr, sondern erst
mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.

SACHVERHALT:
Der schwerbehinderte Arbeitnehmer war im Offentlichen Dienst

beschaftigt. Seit 2004 war er arbeitsunfahig krank. Ab Novem-
ber 2004 wurde ihm riickwirkend zunachst befristet bis zum
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31.7.20009 eine volle Rente wegen Erwerbsminderung bewilligt.
Anschliefend erhielt er eine Dauerrente und schied mit Ablauf
des 31.3.2009 aus dem Arbeitsverhaltnis aus.

Er nahm seinen ehemaligen Arbeitgeber auf Abgeltung seines
Urlaubs fiir die Jahre 2005 bis zu seinem Ausscheiden 2009 in
Anspruch. Konkret verlangte er Zahlungen fiir den in dieser Zeit
nicht genommenen gesetzlichen Urlaub, fiir den Zusatzurlaub
flr Schwerbehinderte und teilweise auch fiir den tariflichen Ur-
laub. Das Arbeitsgericht wies die Klage ab; das LAG gab ihr
ganz iiberwiegend statt, lief allerdings die Revision zu.

ENTSCHEIDUNG:

Dem Arbeitnehmer stehe fiir den streitigen Zeitraum sowohl
der gesetzliche Urlaub als auch der Zusatzurlaub fiir Schwer-
behinderte zu. Lediglich der flir 2009 beanspruchte, liber das
Gesetz hinausgehende zusatzliche Tarifurlaub bestiinde nicht.
Das ergebe sich aus § 26 Abs. 2¢ TVGD, wonach sich die Dauer
des tariflichen Urlaubs im ruhenden Arbeitsverhaltnis fiir jeden
vollen Kalendermonat um ein Zwoélftel vermindert.

Der Anspruch auf den gesetzlichen Urlaub und den Zusatzur-
laub sei entstanden. Derzeit sei gesetzlich nicht geregelt, dass
der Erholungsurlaub fiir die Zeit des Bezugs einer befristeten
Erwerbsminderungsrente gekiirzt werden konne. Solange eine
entsprechende Regelung fehle, bleibe es beim ungekiirzten Ur-
laubsanspruch.

Im Streitfall sei der Urlaubsanspruch auch nicht verfallen. Wenn
der Urlaub - wie hier - nur wegen der befristeten vollen Erwerbs-
unfahigkeit nicht genommen werden konne, verfalle der An-
spruch nicht zum 31.3. des jeweiligen Folgejahres. Die Anspri-
che des Klagers seien auch nicht ganz oder teilweise verjahrt.
Der Lauf der dreijahrigen Verjahrungsfrist beginne nicht etwa in
dem jeweiligen Urlaubsjahr, in dem die Anspriiche entstehen,
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sondern erst mit Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.
FAZIT:

Dieses Ergebnis ist rechtspolitisch bedenklich. Das LAG Schles-
wig-Holstein hat die Revision zum BAG zugelassen. Dort sind
bereits mehrere gleichgelagerte Rechtsstreitigkeiten aus an-
deren Landesarbeitsgerichtsbezirken mit unterschiedlichen Er-
gebnissen und Begriindungen anhangig. Es besteht also kein
Anlass, Urlaubsabgeltungsanspriiche fiir Zeiten der Erwerbsun-
fahigkeit auf Arbeitgeberseite ohne weiteres anzuerkennen.
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LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 02.12.2010 - 22 Sa 59/10 -
Urlaubsanspruch; Ubertragung; Urlaubsabgeltung; Erwerbsunfahig-
keit; Ruhen des Arbeitsverhaltnisses; Ausschlussfrist

EINLEITUNG:

Die gesetzlichen Urlaubsanspriiche verfallen bei langanhalten-
der Erkrankung nicht. § 7 Abs. 3 BurlG ist nach Schultz-Hoff
richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die zeitlichen Be-
schrankungen des Urlaubsanspruchs im Fall der krankheitsbe-
dingten Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Bezugs- und/oder
Ubertragungszeitraums nicht bestehen. Fraglich ist, was fiir den
Urlaubsanspruch gilt, der auf einer tariflichen Grundlage beruht
und der nach dem ausdriicklichen Wortlaut des einschlagigen
Tarifvertrags mit Ablauf des Ubertragungszeitraums am 31,03.
des Folgejahres endgiiltig erlischt. Fraglich ist ferner, ob der
Bezug von Rente wegen Erwerbsminderung das Entstehen des
Urlaubsanspruchs hindert und ob er im fortbestehenden Ar-
beitsverhaltnis der Ausschlussfrist unterliegt (siehe oben die
Entscheidung des LAG Schleswig-Holstein vom 16.12.2010 -
4 Sa 209/10 - in diesem Newsletter)

SACHVERHALT:

Eine in der Zeit vom 15.03.1997 bis 31.07.2009 als Fachver-
kauferin in einer Backerei beschaftigte Arbeitnehmerin bezog ab
10.10.2007 Rente wegen voller Erwerbsminderung. Wahrend
des Bezugs der Rente und tiber die Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses hinaus war sie arbeitsunfahig krank. Sie verlangt die
Abgeltung von je 30 Arbeitstagen fiir die Jahre 2007 bis 2009.

Nach dem Arbeitsvertrag galten im Arbeitsverhéltnis die jeweils
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giiltigen Bestimmungen des Manteltarifvertrags fiir das Backer-
handwerk in Baden-Wiirttemberg. In dem mafigeblichen Man-
teltarifvertrag in der Fassung vom 12.12.1991 (im Folgenden
MTV) heift es:

»8 11 Urlaub

1. Jeder Arbeitnehmer hat in jedem Kalenderjahr (= Urlaubs-
jahr) Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub, soweit ihm nicht
fur das laufende Kalenderjahr von einem anderen Arbeitgeber
Urlaub gewahrt wurde. ...

3. Im Laufe des Kalenderjahres eintretende oder ausscheiden-
de Arbeitnehmer haben Anspruch auf anteiligen Urlaub, soweit
sie anspruchsberechtigt sind. Der Anspruch betragt fiir jeden
vollen Monat des Arbeitsverhdltnisses ein Zwolftel des Jahres-
urlaubs. Bruchteile von Urlaubstagen, die mindestens einen
halben Tag ergeben, sind auf volle Tage aufzurunden. Scheidet
ein Arbeitnehmer nach erflillter Wartezeit in der zweiten Jahres-
hélfte aus, so hat er Anspruch auf den gesetzlichen Jahresur-
laub (Bundesurlaubsgesetz 18 Werktage). ...

6. Der Urlaub muss im laufenden Kalenderjahr gewahrt und ge-
nommen werden. Die Ubertragung des Urlaubs auf das néchste
Kalenderjahr ist statthaft, wenn dringende betriebliche oder in
der Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtferti-
gen. Im Falle der Ubertragung ist der Urlaub in den ersten drei
Monaten des folgenden Jahres geltend zu machen und zu ge-
wahren. Der Urlaubsanspruch erlischt am 31. Marz, sofern er
nicht vorher erfolglos geltend gemacht worden ist. ...

14. Kann der Urlaub wegen der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses ganz oder teilweise nicht genommen werden, so ist er
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abzugelten. ...

18. ... Ab 1.1.2006 erhalten alle Arbeitnehmer 36 Werktage
Urlaub. ...

§ 21 Ausschlussfristen.

Alle gegenseitigen Anspriiche sind innerhalb einer Frist von 6
Wochen nach Entstehen schriftlich geltend zu machen. Nach
Ablauf dieser Frist ist die Geltendmachung dieser Anspriiche
ausgeschlossen.”

Der Arbeitgeber meint, in den Zeiten ihrer Erwerbsunféhigkeit
habe die Arbeitnehmerin keinen Urlaubsanspruch erworben;
das Arbeitsverhdltnis habe wegen des Bezugs von Rente we-
gen voller Erwerbsminderung geruht. Die Rechtsprechung des
EuGH zur Urlaubsabgeltung nach Arbeitsunfahigkeit sei auf die
Félle des Bezugs von unbefristeter Erwerbsunfahigkeitsrente
nicht tbertragbar. Urlaubsanspriiche konnten nicht iber meh-
rere Jahre angesammelt werden. Die Arbeitnehmerin kdnne im
Ubrigen allenfalls die Abgeltung des gesetzlichen Urlaubs ver-
langen. Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben.

ENTSCHEIDUNG:

Der Urlaubsanspruch der Arbeitnehmerin fiir die Jahre 2008 und
2009 sei ungeachtet des Rentenbezugs entstanden. Er setzte
lediglich das Bestehen des Arbeitsverhdltnisses voraus, nicht
aber, dass der Arbeitnehmer im laufenden Kalenderjahr arbeite
oder arbeitsfahig sei (BAG 24.03.2010 - 9 AZR983/07 unter B
). Der Bezug der Rente wegen Erwerbsminderung dndere daran
nichts. Der Rentenbezug sei ein sozialversicherungsrechtlicher
Sachverhalt (§ 43 SGB VI), der keine Auswirkungen auf den
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Bestand oder den Inhalt des Arbeitsverhaltnisses habe.

Insbesondere fliihre weder die andauernde Arbeitsunféhigkeit
noch der Rentenbezug zum Ruhen des Arbeitsverhaltnisses.
Das Ruhen eines Arbeitsverhaltnisses sei nicht Folge der Ar-
beitsunfahigkeit bzw. Erwerbsminderung, sondern setzte eine
entsprechende Vereinbarung tiber die Suspendierung der wech-
selseitigen Hauptpflichten unter Aufrechterhaltung des Arbeits-
verhaltnisses voraus (BAG 11.10.1995 - 10 AZR 985/94 unter
[l 3 a; Personalbuch 2010/ Reinecke , Stichwort ,Erwerbsmin-
derung®, Rn. 2). Eine solche Vereinbarung hatten die Parteien
weder ausdriicklich noch konkludent getroffen. Die Arbeitneh-
merin sei durchgehend arbeitsunfahig krank und schon allein
deshalb nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet gewesen. Es gebe
keinen Sachverhalt, der als konkludente Vereinbarung tber ein
Ruhen des Arbeitsverhaltnisses ausgelegt werden konnte. Uber
den Rentenbezug hinaus gebe es keine Umstande, aus denen
sich ergeben konnte, dass das rechtlich an sich fortbestehen-
de Arbeitsverhéltnis tatsachlich nur formaler Natur sein und
nach dem Willen und den Vorstellungen beider Parteien keine
irgendwie gearteten rechtlichen Bindungen im Hinblick auf eine
Wiederaufnahme der Arbeit begriinden solle (zu dieser Voraus-
setzung BAG 11.10.1995 - 10 AZR 985/94 unter Il 3 ¢). § 33
Abs. 2 S. 6 TVGD oder eine vergleichbare Vorschrift, die das
Ruhen des Arbeitsverhdltnisses anordnet, gelte im Arbeitsver-
haltnis der Parteien nicht.

Da das Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht ruhte, konne dahin-
stehen, wie sich ein Ruhen auf die Urlaubsanspriiche auswirke
(dazu LAG Baden-Wirttemberg 29.04.2010 - 11 Sa 64/09
unter 1 b einerseits, LAG Koln 29.04.2010 - 6 Sa 103/10
andererseits). Der Urlaubsanspruch sei entgegen § 11 Abs. 6
S. 4 MTV auch nicht zum Ende des Ubertragungszeitraums (=
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31.03. des Folgejahrs) erloschen:

Entsprechend dem Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
24.03.2009 (9 AZR 983/07 unter B Ill 3 a gg) sei § 7 Abs. 3
BUrIG richtlinienkonform dahin auszulegen, dass die zeitlichen
Beschrankungen des Urlaubsanspruchs im Fall der krankheits-
bedingten Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Bezugs- und/
oder Ubertragungszeitraums nicht bestehen. Mit dieser Ausle-
gung lasse sich § 7 Abs. 3 BUrlG mit Art. 7 Abs. 1 der Richtli-
nie 2003/88/EG vereinbaren. Diese Richtlinie stehe namlich
einzelstaatlichen Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten ent-
gegen, nach denen der Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub
bei Ablauf des Bezugszeitraums und/oder eines im nationalen
Recht festgelegten Ubertragungszeitraums auch dann erlésche,
wenn der Arbeitnehmer wahrend des gesamten Bezugszeit-
raums oder eines Teils davon krankgeschrieben war und seine
Arbeitsunfahigkeit bis zum Ende des Arbeitsverhéltnisses fort-
bestanden habe, weshalb er seinen Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub nicht hatte ausiiben kénnen (EuGH 20.01.2009
- C-350/06, C-520/06). Es entspreche Wortlaut, Systematik
und Zweck der innerstaatlichen Regelungen, wenn die Ziele des
Art. 7 Abs. 1 und 2 der Richtlinie 2003/88/EG und der regel-
maRig anzunehmende Wille des nationalen Gesetzgebers zur
ordnungsgeméafien Umsetzung von Richtlinien beriicksichtigt
wiirden (ndher zur richtlinienkonformen Rechtsfortbildung durch
teleologische Reduktion BAG 24.03.2009 - 9 AZR 983/07).
Die richtlinienkonforme Auslegung gilt in gleicher Weise fiir §
11 Abs. 6 MTV.

Ausgehend von dieser Rechtslage seien die Urlaubsanspriiche
nicht erloschen. Die Arbeitnehmerin sei spatestens ab Herbst
2007 durchgéngig arbeitsunfahig krank und deshalb nicht in
der Lage gewesen, ihre Urlaubsanspriiche zu realisieren. Dies
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sei die Situation, in der die Urlaubsanspriiche nicht mit dem
Ende des Ubertragungszeitraums erldschen. Der Bezug der
Rente wegen Erwerbsminderung habe auch hier gar keine Aus-
wirkung auf die Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis. Wahrend
des Bestands des Arbeitsverhaltnisses seien die Anspriiche we-
der verfallen noch verjahrt.

Es konne dahinstehen, ob an der bisherigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (20.01.2009 - 9 AZR 650/07 unter
All'1bdd;21.06.2005 - 9 AZR 200/04 unter Il 4 d aa) fest-
zuhalten sei, wonach Verjahrungs- und Ausschlussfristen auf
Urlaubsanspriiche im bestehenden Arbeitsverhaltnis generell
keine Anwendung finden. In der konkreten Situation der Par-
teien griffen wahrend des Laufs des Arbeitsverh&ltnisses weder
Verjahrungs- noch Ausschlussfristen:

Nach § 21 MTV seien alle gegenseitigen Anspriiche binnen 6
Wochen nach ihrem Entstehen schriftlich geltend zu machen;
nach Ablauf dieser Frist sei die Geltendmachung dieser Ansprii-
che ausgeschlossen. Diese Ausschlussfrist finde im bestehen-
den Arbeitsverhaltnis auf Urlaubsanspriiche keine Anwendung.
Sie beginne weder mit dem Beginn noch mit dem Ende des
Urlaubsjahrs bzw. dem Ablauf des Ubertragungszeitraums:

Der Urlaubsanspruch entstehe nach erfiillter Wartezeit je-
weils mit Beginn des Urlaubsjahres (BAG 11.07.2006 - 9 AZR
535/05 unter| 2 b bb). Allerdings seien die Arbeitnehmer nicht
gehalten, den Urlaubsanspruch in den ersten sechs Wochen
des Kalenderjahres geltend zu machen, sondern sei der Urlaub
im gesamten Kalenderjahr zu gewahren (§ 7 Abs. 3 S. 1 BUrG,
§ 11 Abs. 6 S. 1 MTV).

Das Ende des Urlaubsjahrs beriihre den Urlaubsanspruch fiir
die Jahre 2007 und 2008 nicht, da der Urlaubsanspruch aus
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Griinden, die in der Person der Arbeitnehmerin liegen, auf das
gesamte erste Quartal des Folgejahres (ibertragen wird (§ 7
Abs. 3 S. 2 und 3 BUrlG, § 11 Abs. 6 S. 2 und 3 MTV).

Schlieflich oblag es der Arbeitnehmerin nicht, den Urlaubsan-
spruch binnen sechs Wochen nach Ablauf des Ubertragungs-
zeitraums geltend zu machen. In diesem Zeitraum konnte der
Urlaubsanspruch wegen der Arbeitsunfahigkeit ndmlich gar
nicht erfullt werden. Aufgrund der fortdauernden Arbeitsunfa-
higkeit entfalte das Ende des Ubertragungszeitraums gar keine
Wirkung auf den Urlaubsanspruch, an die die Ausschlussfrist
ankniipfen konnte. Die Geltendmachung eines Abgeltungsan-
spruchs scheide zum damaligen Zeitpunkt ebenfalls aus, da der
Urlaubsanspruch nur bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses,
nicht aber im laufenden Arbeitsverhaltnis abzugelten sei (§ 7
Abs. 4 BUrIG, § 11 Abs. 14 S. 1 MTV).

Die Frage, ob die Verfallfristim Zeitpunkt der Wiedergenesung zu
laufen beginne (so Gaul/Josten/Strauf, BB 2009, 497, [499];
Picker , ZTR 2009, 230, 239; Bauer , NJW 2009, 631, 635;
Schlachter , RdA Beilage 2009, 36) konne hier offen bleiben,
da die Klagerin bis zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ar-
beitsunfahig krank geblieben sei.

Aus den gleichen Griinden komme auch eine Verjahrung des
Urlaubsanspruchs im bestehenden Arbeitsverhaltnis nicht in
Betracht.

Selbst wenn man aber der gegenteiligen Auffassung des LAG
Diisseldorf (18.08.2010 - 12 Sa 650/10) folgen méchte, wo-
nach die Verjahrung des Urlaubsanspruchs mit dem Schluss
des Urlaubsjahres beginne, sei der Anspruch nicht verjahrt: Die
Verjahrung betriige geméafl § 195 BGB drei Jahre und beganne
friilhestens mit Schluss des Urlaubsjahres, fiir den Urlaubsan-
spruch aus 2007 also am 31.12.2007. Die Erhebung der Klage
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am 12.02.2010 habe eine etwaige Verjahrung (§ 204 Abs. 1
Nr. 1 BGB, § 253 Abs. 1 ZPO) zu einem Zeitpunkt gehemmt, als
die dreijahrige Verjahrungsfrist noch nicht abgelaufen war.

SchliefRlich sei der Urlaubsanspruch nicht gemafl Art. 9 Abs.
1 des Ubereinkommens Nr. 132 der Internationalen Arbeitsor-
ganisation vom 24.06.1970 Uber den bezahlten Jahresurlaub
verfallen. Nach dieser Vorschrift sei der Teil des Jahresurlaubs,
der mindestens zwei ununterbrochene Arbeitswochen umfasse,
spatestens ein Jahr und der tbrige Teil spatestens 18 Monate
nach Ablauf des Urlaubsjahres zu gewahren und zu nehmen.
Selbst wenn der Verfall des Urlaubsanspruchs aufgrund des
IAO-Ubereinkommens auch im Fall langandauernder Arbeits-
unfahigkeit europarechtlich zuldssig sein sollte (vgl. dazu den
Vorlagebeschluss des LAG Hamm vom 15.04.2010 - 16 Sa
1176/09), fehle es im nationalen Recht an einer Norm, die
den Verfall anordne. Art. 9 Abs. 1 des IAO-Ubereinkommens
Nr. 132 sei eine volkerrechtliche Norm, die im nationalen
Recht nicht unmittelbar anwendbar sei. Die Bundesrepublik
Deutschland habe dem Ubereinkommen zwar durch Gesetz
vom 30.04.1975 zugestimmt. Hierdurch sei das Ubereinkom-
men aber nicht innerstaatliches Recht in dem Sinne geworden,
dass seine Vorschriften normativ auf alle Arbeitsverhéltnisse in
der Bundesrepublik Deutschland einwirkten. Es gebe kein in-
nerstaatliches Gesetz, das die Vorgaben des Ubereinkommens
insofern ausfiihre und subjektive Rechte und Pflichten einzelner
begriinde (BAG vom 07.12.1993 - 9 AZR 683/92).

Die Urlaubsabgeltung setzte nicht voraus, dass der Urlaub im
Zeitpunkt der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses gewahrt
werden konne. Der Anspruch auf Urlaubsabgeltung entste-
he namlich mit dem Ende des Arbeitsverhéltnisses als reiner
Geldanspruch. Diese auf eine finanzielle Vergiitung im Sinne
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von Art. 7 Abs. 2 der sog. Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG ge-
richtete Forderung bleibe in ihrem Bestand unberiihrt, wenn die
Arbeitsunfihigkeit des Arbeitnehmers bis zum Ende des Uber-
tragungszeitraums am 31. Méarz des dem Urlaubsjahr folgen-
den Jahres fortdauere (BAG 04.05.2010 - 9 AZR 183/09; LAG
Baden-Wiirttemberg 29.04.2010 - 11 Sa 64/09 unter 3 a).
Das Bundesarbeitsgericht habe die friiher vertretene Surrogat-
stheorie aufgegeben (BAG 24.03.2009 - 9 AZR 983/07). Es
komme deshalb nicht darauf an, dass die Arbeitnehmerin tber
den 31.07.2009 hinaus arbeitsunfahig krank gewesen sei.

Der Urlaubsabgeltungsanspruch sei allerdings gemaf § 21 MTV
verfallen.

Die Aufgabe der Surrogatstheorie flihre zugleich dazu, dass der
Urlaubsabgeltungsanspruch den Verjahrungs- und Ausschluss-
fristen unterfalle. Der Urlaubsabgeltungsanspruch entstehe als
eigenstandiger Anspruch mit der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses. Er werde von den Fristen, die fiir den Urlaubsan-
spruch golten, nicht beriihrt. Statt dessen handele es sich um
einen ,normalen® Zahlungsanspruch, der den allgemein gelten-
den Fristen unterfalle (LAG Berlin-Brandenburg 07.10.2010
unter 2.3; LAG Miinchen 29.07.2010 - 3 Sa217/10 unter Il 2
a, b; LAG Kdln 20.04.2010 - 12 Sa 1448/09 unter | 3; Gaul/
Josten/Strauf , BB 2009, 497, 499).

Die Ausschlussfrist des § 21 MTV sei kraft vertraglicher Bezug-
nahme im Arbeitsverhaltnis der Parteien anwendbar. Da es sich
um eine tarifliche Ausschlussfrist handele und auf den gesam-
ten Tarifvertrag Bezug genommen werde, unterliege die Aus-
schlussfrist keiner Inhaltskontrolle geméaft § 307 BGB (§§ 310
Abs. 4 S. 3,307 Abs. 3 BGB).
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Die Arbeitnehmerin habe den Anspruch auf Abgeltung des Ur-
laubs flir das Jahr 2009 erstmals mit der Erhebung der Klage
am 12.02.2010 geltend gemacht. Zu diesem Zeitpunkt sei die
Ausschlussfrist von sechs Wochen, berechnet ab Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses (31.07.2009) bereits abgelaufen ge-
wesen.

Auch der Anspruch auf Abgeltung des Urlaubs der Jahre 2007
und 2008 sei gemaf § 21 MTV verfallen:

Zwar mache die Arbeitnehmerin diese Anspriiche durch das
Schreiben vom 19.02.2009 geltend. Zu diesem Zeitpunkt sei
der Urlaubsabgeltungsanspruch aber noch nicht entstanden ge-
wesen. Nach Aufgabe der Surrogatstheorie kdnne der Anspruch
auf Urlaubsgewahrung im bestehenden Arbeitsverhaltnis und
der Anspruch auf Urlaubsabgeltung im beendeten Arbeitsver-
haltnis nicht einheitlich betrachtet werden. Der Urlaubsabgel-
tungsanspruch entstiinde erst mit der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses zum 31.07.2009 (vgl. BAG 23.03.2010 - 9 AZR
128/09).

Die Geltendmachung eines Anspruchs vor seinem Entstehen
wahre die Ausschlussfrist nicht (BAG 09.03.2005 - 5 AZR
385/02 unterlll 1 a; 16.06.2010 - 4 AZR 924/08 unterll 1 b
bb). Eine Geltendmachung vor dem Entstehen des Anspruchs
widersprache dem Zweck der Ausschlussfrist. Seien die rechts-
erzeugenden Tatsachen nach der Behauptung des Anspruch-
stellers noch nicht eingetreten, sei ungewiss, ob und ggf. wann
und in welchem Umfang Anspriiche {iberhaupt entstiinden. Im
Zeitpunkt der Geltendmachung hatte der Urlaubsabgeltungs-
anspruch nicht erfillt werden konnen. Es sei zum damaligen
Zeitpunkt nicht bekannt gewesen, wann das Arbeitsverhaltnis
enden wiirde und welche Hohe der Urlaubsabgeltungsanspruch
im Zeitpunkt der Beendigung haben wirde. Beispielsweise
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hatten sich etwaige GehaltserhGhungen im Zeitraum zwischen
der Geltendmachung und der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses noch auf die Hohe der Urlaubsabgeltungsanspriiche fiir
die abgelaufenen Jahre auswirken konnen. Der Zweck der Aus-
schlussfrist, zu einer raschen Klarung von Anspriichen beizu-
tragen, konne durch eine Geltendmachung vor Entstehen des
Anspruchs nicht erfiillt werden.

Die Arbeitnehmerin kdnne sich nicht auf Vertrauensschutzge-
sichtspunkte im Hinblick darauf berufen, dass die Ausschluss-
fristen nach der friiheren hochstrichterlichen Rechtsprechung
flir Urlaubsabgeltungsanspriiche nicht gegolten hatten.

Nach der friiheren Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
waren die Urlaubsanspriiche fiir die Jahre 2007 bis 2009 verfal-
len gewesen, weil die Arbeitnehmerin bis zum Ende des jeweili-
gen Ubertragungszeitraums nicht arbeitsfahig war. Erst aufgrund
der Rechtsprechungsanderung stiinde der Arbeitnehmerin bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ein Urlaubsabgeltungsan-
spruch zu. In Kenntnis der Rechtsprechungsanderung habe die
Arbeitnehmerin jedoch nicht darauf vertrauen kdnnen, dass die
Ausschlussfrist weiterhin keine Anwendung finden wiirde.

FAZIT:

Der Bezug von Rente wegen Erwerbsminderung hindert das
Entstehen des Urlaubsanspruchs nach LAG Baden-Wiirttem-
berg nicht. Bei fortbestehender Arbeitsunfahigkeit erlischt der
Urlaubsanspruch auch nicht zum Ende des Ubertragungszeit-
raums. Er unterliegt im fortbestehenden Arbeitsverhéltnis nicht
der Ausschlussfrist. Allerdings ist die Ausschlussfrist auf den
Urlaubsabgeltungsanspruch anwendbar.
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Da der Urlaubsabgeltungsanspruch erst mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses entsteht und mit dem Urlaubsanspruch
im bestehenden Arbeitsverhdltnis nicht identisch ist, wahrt die
Geltendmachung des Urlaubsabgeltungsanspruchs vor Been-
digung des Arbeitsverhaltnisses die Ausschlussfrist nicht. Auf
die Frage, ob der Urlaubsanspruch wahrend des Arbeitsverhalt-
nisses verjahren kann, weil die Verjahrungsfrist mit Ablauf des
Urlaubsjahres beginnt, kam es nicht an.

Arbeitnehmern ist zu raten, nach Beendigung ihres Arbeitsver-
haltnisses im Falle langerer Krankheit etwaige Urlaubsabgel-
tungsanspriiche alsbald geltend zu machen. Dazu muss der An-
spruch nicht beziffert werden. Allerdings sollte man zumindest
die Urlaubsjahre angeben, fiir die eine Abgeltung beansprucht
wird.
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LAG Hessen, Urteil vom 14.09.2010 - 3 Sa 243/10 -
Vergleich des Arbeitgebers mit Nationalsozialisten
rechtfertigt regelmafig eine fristlose Kiindigung

EINLEITUNG:

Beleidigungen, verbale Bedrohungen, Uble Nachrede und Ver-
leumdungen zum Nachteil des AG, seiner Reprasentanten, von
Kunden des AG oder anderer Arbeitskollegen sind grds. geeig-
net, eine auferordentl. Kiindigung zu rechtfertigen (vgl. BAG
21. 1. 1999 AP BGB § 626 Nr. 151; 10. 10. 2002 EzA BGB
2002 § 626 Unkindbarkeit Nr. 1). Mit einer Beleidigung muss
allerdings eine erhebl. Ehrverletzung verbunden sein, die Belei-
digung muss grob sein (BAG 1. 7. 1999 AP BBiG § 15 Nr. 11;
10. 10. 2002 aa0; 6. 11. 2003 AP KSchG 1969 § 1 Verhal-
tensbedingte Kiindigung Nr. 46). Entscheidend ist weniger die
strafrechtl. Wertung als die Storung des Vertragsverhaltnisses
(BAG 22. 12. 1956 AP BGB § 626 Nr. 13; vgl. a. 3. 2. 1982
AP BPersVG § 72 Nr. 1; Ascheid Rn. 146). Es kommt nicht auf
die Sprache an, in der die Beleidigung erfolgt (LAG BE 3. 3.
2006 - 13 Sa 1906/05). So erfiillt das wiederholte bewusste
Nichterwidern des Grufles eines Vorgesetzten als Reaktion auf
ein Personalgesprach (vgl. aber LAG K 29. 11. 2005 - 9 Sa
657/05), mit mehreren Fingern vollzogene herabsetzende Ges-
ten oder das Schlagen mittels elektrischer Fliegenklatsche (vgl.
den Sachverhalt von BAG 28. 5. 2009 AP ZPO § 520 Nr. 2) den
Tatbestand der Beleidigung. Uble Beschimpfungen eines Kolle-
gen verbunden mit dem Schiitten von Kaffee ins Gesicht sind
ein wichtiger Grund an sich (LAGK 11. 12. 2002 NZA-RR 2003,
470, 471 mit bemerkenswerter Interessenabwagung).

Der Vergleich der betriebl. Verhdltnisse des AG mit dem nati-
onalsozialistischen Terrorsystem stellt einen wichtigen Grund
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dar (BAG 24. 11. 2005 aa0). Entspr. gilt fiir einen Vergleich
der Zustande im Betrieb mit denen in einem KZ (LAG HE 3. 9.
2008 LAGE BetrVG 2001 § 103 Nr. 7). Schon die erstmali-
ge Ehrverletzung kann kiindigungsrelevant sein und wiegt um
so schwerer, je liberlegter sie erfolgte (BAG 10. 12. 2009 NZA
2010, 698).

Die Einordnung verhaltensbedingter Kiindigungsgriinde ist nach
Emmely im Umbruch. Der Arbeitgeber muss steht priifen, ob die
besonderen Umsténde nach den vom BAG herangezogenen Be-
wertungsgrundsatzen im Rahmen der Interessenabwagung die
auBerordentlich Kiindigung rechtfertigen. Umso bemerkenswer-
ter ist die Entscheidung des LAG Hessen vor dem Hintergrund
einer 30-jarigen Betriebszugeharigkeit.

SACHVERHALT:

Ein 47-jahriger Fahrzeugfiihrer war seit mehr als 30 Jahren bei
seinem Arbeitgeber beschaftigt. In einem 2004 mit der Beklag-
ten gefiihrten Rechtsstreit hatte er das Hessische LAG als ,kor-
rupt“ beschimpft und es als ,schlimmer als die Kommunisten®
bezeichnet.

2007 kam es zu einem weiteren Rechtsstreit, diesmal wegen
einer von der Beklagten ausgesprochenen Kiindigung. Im Kam-
mertermin vor dem Arbeitsgericht duferte der Arbeitnehmer
in Anwesenheit des Arbeitgebers: ,Der Arbeitgeber ligt wie
gedruckt. Wie der mit Menschen umgeht, da komme ich mir
vor wie im Dritten Reich.“ Einer Aufforderung des Kammervor-
sitzenden, den Saal zu verlassen oder sachlich weiter zu ver-
handeln, folgte der Mitarbeiter nicht. Der Arbeitnehmer nahm
die AuBerung zum Anlass, dem Arbeitnehmer emeut fristlos zu
kiindigen.

Die gegen diese Kiindigung gerichtete Klage hatte sowohl vor
dem Arbeitsgericht als auch vor dem LAG keinen Erfolg.
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ENTSCHEIDUNG:

Der Vergleich des Arbeitnehmers mit Zustdnden ,wie im Dritten
Reich“ stelle einen wichtigen Grund zur Kiindigung dar, der dem
Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der Kiindi-
gungsfrist unzumutbar gemacht habe.

Grobe Beleidigungen des Arbeitgebers und/oder seiner Vertre-
ter oder Reprasentanten kdnnten eine auBerordentliche fristlose
Kiindigung an sich rechtfertigen. Das Grundrecht der Meinungs-
freiheit aus Art. 5 Abs. 1 GG misse regelmafig zurlicktreten,
wenn sich die AuRerungen als Angriff auf die Menschenwiirde
oder als eine Formalbeleidigung oder eine Schméhung darstel-
len.

Nach diesen Grundséatzen habe im Streitfall ein wichtiger Grund
zur auferordentlichen Kiindigung vorgelegen. Der Vergleich be-
trieblicher Verhaltnisse und Vorgehensweisen mit dem national-
sozialistischen Terrorsystem stelle eine grobe Beleidigung dar.
Gleichzeitig liege hierin eine Verharmlosung des in der Zeit des
Faschismus begangenen Unrechts und eine Verhdhnung seiner
Opfer. Mit einer solchen AuRerung werde regelmaRig unterstellt,
dass die Mitarbeiter bei dem Arbeitgeber willfahrigen Handlan-
gern unter dem NS-Regime gleichzusetzen seien.

Der Arbeitnehmer habe auch die Chance vertan, seine Schméh-
kritik auf Hinweis des Kammervorsitzenden umgehend oder
wenigstens spater zuriickzunehmen. Fiir die Gesamtabwagung
seien ferner auch die Beleidigungen des Gerichts von Bedeu-
tung, die der Arbeitnehmer in dem friiheren Rechtsstreit ausge-
sprochen hatte.

FAZIT:
Die Entscheidung liegt bisher nur als Presseerklarung vor. Sie
betrifft einen Einzelfall und sollte nicht verallgemeinert werden.
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info@thomsen-ra.de
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