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EuGH, Urteil vom 22.11.2011 - C-214/10 (Winfried Schulte)
Wegen Krankheit nicht genommener Urlaub kann verfallen

EINLEITUNG:

Der Urlaubsanspruch besteht nach der gesetzlichen Regelung
im Bundesurlaubsgesetz (BUrIG) nur befristet bis zum Ende
des Kalenderjahres bzw. bis zum 31.03. des Folgejahres. Er er-
lischt, wenn er nicht bis zum Ende des Kalenderjahres oder des
Ubertragungszeitraums geltend gemacht wurde (BAG 17. 1. 95
-9 AZR 664/93, NZA 95, 531). Im Fall andauernder Arbeits-
unfahigkeit des Arbeitnehmers gelten nach der ,Schultz-Hoff“-
Entscheidung des EuGH vom 20.01.09 aber europarechtlich
begriindete Sonderregeln.

Das BAG ging in der Vergangenheit davon aus, dass der Ur-
laubsabgeltungsanspruch als Surrogat des Urlaubs nicht erfiillt
zu werden braucht, wenn der Arbeitnehmer bei Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses und danach bis zum Zeitpunkt des
Anspruchsverfalls arbeitsunfahig war (BAG 27. 5. 03 - 9 AZR
366/02, NZA 04, 1064). Nachdem der EuGH mit Urteil i.S.
»ochultz-Hoff“ entschieden hatte, dass eine nationale Rege-
lung, die das Erloschen des Urlaubsanspruchs bei fortbeste-
hender Arbeitsunfahigkeit vorsieht, gegen Artikel 7 Abs. 1 und
Abs. 2 der ArbeitszeitRL 2003/88/EG verstofit, anderte das
BAG mit Urteil vom 24.03.09 seine Rechtsprechung.

§ 7 Abs. 3 und Abs. 4 BUrlG werden vom BAG seitdem richtli-
nienkonform ausgelegt. Der Urlaub verfallt danach nicht, wenn
der Arbeitnehmer wegen Krankheit an der Inanspruchnahme
des Urlaubs gehindert war. Das gilt fiir den Urlaubsabgeltungs-
anspruch auch dann, wenn der Arbeitnehmer die Arbeitsfahig-
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keit nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht wiederer-
langt hat und aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheidet, ohne sich
zur Erfiillbarkeit ausdriicklich zu duern (BAG 4.05.10 - 9 AZR
183/09). Fir den Fall der fortbestehenden Arbeitsunféahigkeit
hat das BAG die Surrogationstheorie damit aufgegeben.

Bei einer andauernden Erkrankung des Arbeitnehmers stellt sich
die Frage, fiir welche Zeiten einer oft mehrere Jahre andauernden
Arbeitsunfahigkeit der Arbeitnehmer bei Beendigung seines Ar-
beitsverhaltnisses Urlaubsabgeltung verlangen kann.

Das LAG Hamm hatte deshalb dem EuGH in einem Voraben-
tscheidungsverfahren die Frage vorgelegt, ob die Urlaubsansprii-
che langjahrig arbeitsunfahiger Arbeitnehmer zeitlich unbegrenzt
angesammelt werden konnen. In seinem Vorlagebeschluss mel-
dete das Gericht Zweifel an, ob Artikel 7 Abs. 1 der Richtlinie
2003/88/EG tatsachlich ein unbegrenztes Ansammeln von Ur-
laubsanspriichen verlange. Nach Auffassung des LAG erscheine
es zweifelhaft, ob der Schutzzweck der Richtlinie eine tatséch-
liche Ruhenszeit in einem derartigen Umfang erfordere, um es
dem Arbeitnehmer zu ermaglichen, sich zu erholen. Auch nach
dem Ubereinkommen Nr. 132 der Internationalen Arbeitsorga-
nisation (iber den bezahlten Jahresurlaub sei der Urlaub spéates-
tens innerhalb von 18 Monaten nach Ablauf des Urlaubsjahrs zu
gewahren und zu nehmen. Im Streitfall fand neben der gesetzli-
chen allerdings auch eine tarifliche Verfallklausel Anwendung.

Der EuGH hat in der Rechtssache C-214/C-Schulte zu der Frage
Stellung genommen.

SACHVERHALT:

Herr Schulte war seit April 1964 bei der KHS AG bzw. deren
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Rechtsvorgangerin als Schlosser beschaftigt. Auf seinen Ar-
beitsvertrag fand ein Tarifvertrag Anwendung. Der Anspruch auf
bezahlten Jahresurlaub betrug nach dem Tarifvertrag jahrlich
30 Arbeitstage. Im Januar 2002 erlitt Herr Schulte einen Infarkt,
infolge dessen er dauerhaft arbeitsunfahig erkrankte und als
Schwerbehinderter anerkannt wurde. Ab Oktober 2003 bezog
er eine Rente wegen voller Erwerbsminderung. Das Arbeitsver-
héltnis endete am 31. August 2008, ohne dass Herr Schulte
seine Arbeitsfahigkeit wiedererlangt hatte.

Im Mé&rz 2009 erhob Herr Schulte beim Arbeitsgericht Dort-
mund Klage auf Abgeltung des nicht genommenen bezahlten
Jahresurlaubs fiir die Urlaubsjahre 2006, 2007 und 2008. Das
Arbeitsgericht Dortmund gab der Klage fiir diese drei Zeitrdume
statt, soweit die von Herrn Schulte beantragte Abgeltung den
bezahlten Mindestjahresurlaub von 20 Arbeitstagen im Jahr
nach dem Unionsrecht zuziiglich des nach deutschem Recht
bestehenden Schwerstbehindertenanspruchs von 5 Arbeitsta-
gen betraf.

Die KHS AG machte in der Berufungsinstanz vor dem LAG Hamm
geltend, die Anspriiche von Herrn Schulte auf bezahlten Jahres-
urlaub fiir die Jahre 2006 und 2007 seien erloschen, da derim
Tarifvertrag vorgesehene Zeitraum von 15 Monaten, auf den der
Urlaub nach Ablauf des Urlaubsjahres nur iibertragen werden
konne, abgelaufen sei.

Das LAG Hamm hat in seinem Vorlagebeschluss darauf hinge-
wiesen, dass nach dem nationalen Recht wegen der tariflichen
Regelung die Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub fiir die
Jahre 2007 und 2008 bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses noch bestanden hatten und dass nur der Anspruch auf den
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bezahlten Jahresurlaub fiir das Jahr 2006 aufgrund des Ablaufs
des insgesamt 15 Monate dauemnden Ubertragungszeitraums
erloschen sei. Es sei jedoch nicht auszuschliefen, dass dem
Verlust des Anspruchs auf den bezahlten Jahresurlaub fiir das
Jahr 2006 Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 EG entgegen-
steht.

ENTSCHEIDUNG:

Der EugH bekraftigt in seiner Entscheidung, dass der Anspruch
auf bezahlten Jahresurlaub als ein besonders bedeutsamer
Grundsatz des Sozialrechts der Union anzusehen sei, von dem
nicht abgewichen werden diirfe und den die zustandigen na-
tionalen Stellen nur in den Grenzen umsetzen diirften, die in
der Richtlinie 93/104/EG des Rates vom 23. November 1993
iber bestimmte Aspekte der Arbeitszeitgestaltung (ABI. L 307,
S. 18), die durch die Richtlinie 2003/88 EG kodifiziert wurde,
selbst ausdriicklich gezogen sind.

Der Gerichtshof weist darauf hin, dass mit einer nationalen
Vorschrift, die einen Ubertragungszeitraum fiir am Ende des
Bezugszeitraums nicht genommenen Jahresurlaub vorsieht,
grundsétzlich das Ziel verfolgt werde, Arbeitnehmern eine zu-
satzliche Moglichkeit zu erdffnen, in den Genuss ihres Jahres-
urlaubs zu kommen. Die Festlegung eines Ubertragungszeitrau-
mes gehore zu den Voraussetzungen fiir die Ausiibung und die
Umsetzung des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub und falle
somit grundsatzlich in die Zustandigkeit der Mitgliedstaaten
(vgl. Urteil Schultz-Hoff u. a., Rn. 42).

Art. 7 Abs. 1 der Richtlinie 2003/88 EG stehe damit grund-
satzlich einer nationalen Regelung nicht entgegen, die fiir die
Ausiibung des bezahlten Jahresurlaubs Modalitaten vorsehe,
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die sogar den Verlust dieses Anspruchs am Ende eines Bezugs-
zeitraums oder eines Ubertragungszeitraums umfassen. Aller-
dings habe der Gerichtshof dieser grundsatzlichen Feststellung
die Voraussetzung hinzugefligt, dass der Arbeitnehmer, dessen
Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erloschen sei, tatsachlich
die Moglichkeit gehabt haben miisse, den ihm mit der Richtli-
nie verliehenen Anspruch auszuiiben (vgl. Urteil Schultz-Hoff u.
a., Rn. 43).

Bezogen auf das Kalenderjahr 2006 habe Herr Schulte nicht
die Moglichkeit gehabt, in den Genuss seines bezahlten Jahres-
urlaubs zu kommen, weil er wahrend des gesamten Bezugszeit-
raums und iiber den im nationalen Recht festgelegten Ubertra-
gungszeitraum hinaus krankgeschrieben war.

Aus der oben genannten Rechtsprechung des EuGH ergebe
sich zwar, dass eine nationale Bestimmung, mit der ein Uber-
tragungszeitraum festgelegt werde, nicht das Erldschen des
Anspruchs des Arbeitnehmers auf bezahlten Jahresurlaub vor-
sehen konne, wenn der Arbeitnehmer nicht tatsachlich die Mog-
lichkeit hatte, diesen Anspruch auszuiiben; diese Schlussfolge-
rung misse jedoch unter besonderen Umstanden angepasst
werden. Anderenfalls wére ein Arbeitnehmer, der wahrend meh-
rerer Bezugszeitraume in Folge arbeitsunfahig sei, berechtigt,
unbegrenzt alle wahrend des Zeitraums seiner Abwesenheit von
der Arbeit erworbenen Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub
anzusammeln.

Ein Recht auf ein derartiges unbegrenztes Ansammeln von
Anspriichen auf bezahlten Jahresurlaub, die wahrend eines
solchen Zeitraums der Arbeitsunfahigkeit erworben wurden,
entspreche jedoch nicht mehr dem Zweck des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub.




THOMSEN RECHTSANWALTE

Mit dem in Art. 31 Abs. 2 der Charta der Grundrechte der Euro-
paischen Union und in Art. 7 der Richtlinie 2003/88 veranker-
ten Urlaubsanspruch werde ein doppelter Zweck verfolgt. Zum
einen solle es dem Arbeitnehmer ermdglicht werden, sich von
der Ausiibung der ihm nach seinem Arbeitsvertrag obliegenden
Aufgaben zu erholen und zum anderen tber einen Zeitraum fiir
Entspannung und Freizeit zu verfiigen (vgl. Urteil Schultz-Hoff u.
a., Rn. 25).

In diesem Zusammenhang habe der Gerichtshof zwar darauf
hingewiesen, dass sich die positive Wirkung des bezahlten Jah-
resurlaubs flr die Sicherheit und die Gesundheit des Arbeitneh-
mers zwar dann vollstandig entfaltet, wenn der Urlaub in dem
hierflir vorgesehenen, also dem laufenden Jahr genommen wird
und die Ruhezeit ihre Bedeutung nicht verliert, wenn sie zu einer
spateren Zeit genommen wird (Urteile vom 6. April 2006, Fede-
ratie Nederlandse Vakbeweging, C-124/05, Slg. 2006, |-3423,
Rn. 30, und Schultz-Hoff u. a., Rn. 30). Gleichwohl sei fest-
zustellen, dass der Anspruch eines wahrend mehrerer Bezugs-
zeitraume in Folge arbeitsunfahigen Arbeitnehmers auf bezahl-
ten Jahresurlaub den beiden genannten Urlaubszwecken nur
insoweit entsprechen konne, als die Urlaubsiibertragung eine
gewisse zeitliche Grenze nicht iiberschreitet. Uber eine solche
Grenze hinaus fehle dem Jahresurlaub seine positive Wirkung
flir den Arbeitnehmer als Erholungszeit.

In Anbetracht des Zwecks des jedem Arbeitnehmer unmittel-
bar durch das Unionsrecht gewahrten Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub kdnne infolgedessen ein wahrend mehrerer Jahre
in Folge arbeitsunfahiger Arbeitnehmer, der seinen bezahlten
Jahresurlaub nach dem nationalen Recht nicht wahrend dieses
Zeitraums nehmen kann, nicht berechtigt sein, in diesem Zeit-
raum erworbene Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub unbe-
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grenzt anzusammeln.

Im konkreten Fall sei zu beurteilen, ob in Anbetracht von Art. 7
der Richtlinie 2003/88 und unter Beriicksichtigung der vorste-
henden Erwagungen ein durch nationale Vorschriften wie z.B.
einen Tarifvertrag auf 15 Monate festgelegter Ubertragungs-
zeitraum, verniinftigerweise als ein Zeitraum eingestuft werden
konne, bei dessen Uberschreitung der bezahlte Jahresurlaub
flir den Arbeitnehmer keine positive Wirkung als Erholungszeit
mehr hat.

Um dem unionsrechtlich verankerten Urlaubsanspruch gerecht
zu werden, miisse jeder Ubertragungszeitraum den spezifi-
schen Umstédnden Rechnung tragen, in denen sich ein Arbeit-
nehmer befindet, der wéhrend mehrerer Bezugszeitraume in
Folge arbeitsunfahig ist. Dieser Zeitraum miisse daher fiir den
Arbeitnehmer insbesondere die Maglichkeit gewahrleisten, bei
Bedarf Uiber Erholungszeitraume zu verfiugen, die l&ngerfristig
gestaffelt und geplant werden sowie verfiigbar sein kdnnen. Ein
Ubertragungszeitraum miisse die Dauer des Bezugszeitraums,
flir den er gewahrt wird, deutlich (iberschreiten. Zudem miisse
der Ubertragungszeitraum den Arbeitgeber vor der Gefahr der
Ansammlung von zu langen Abwesenheitszeitraumen und den
Schwierigkeiten schiitzen, die sich daraus fiir die Arbeitsorgani-
sation ergeben konnen.

Im vorliegenden Fall betrage der im Tarifvertrag festgeleg-
te Ubertragungszeitraum 15 Monate und sei somit l&nger als
der Bezugszeitraum, an den er ankniipfe, was die vorliegende
Rechtssache von der Rechtssache unterscheidet, in der das Ur-
teil Schultz-Hoff u. a. ergangen sei, in der der Ubertragungszeit-
raum sechs Monate betragen habe.
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Nach Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens Nr. 132 der Interna-
tionalen Arbeitsorganisation vom 24. Juni 1970 (iber den be-
zahlten Jahresurlaub (Neufassung) sei der ununterbrochene
Teil des bezahlten Jahresurlaubs spatestens ein Jahr und der
ubrige Teil des bezahlten Jahresurlaubs spatestens 18 Monate
nach Ablauf des Jahres, fiir das der Urlaubsanspruch erworben
wurde, zu gewahren und zu nehmen. Diese Vorschrift beruhe
auf der Erwdgung, dass der Zweck der Urlaubsanspriiche bei
Ablauf der dort vorgesehenen Fristen nicht mehr vollstandig er-
reicht werden konne. Da die Richtlinie 2003/88 nach ihrem
sechsten Erwagungsgrund den Grundsatzen der Internationa-
len Arbeitsorganisation hinsichtlich der Arbeitszeitgestaltung
Rechnung getragen habe, miisse daher bei der Berechnung
des Ubertragungszeitraums der Zweck des Anspruchs auf Jah-
resurlaub, wie er sich aus Art. 9 Abs. 1 des Ubereinkommens
ergebe, beriicksichtigt werden. Verniinftigerweise konne davon
ausgegangen werden, dass ein Zeitraum von 15 Monaten, in
dem die Ubertragung des Anspruchs auf bezahlten Jahresur-
laub maglich ist, dem Zweck dieses Anspruchs nicht zuwider-
laufe, da er dessen positive Wirkung fiir den Arbeitnehmer als
Erholungszeit gewahrleistet.

Einzelstaatliche Rechtsvorschriften oder Gepflogenheiten wie
z.B. Tarifvertrage stiinden damit Art. 7 der Richtlinie 2003/88
nicht entgegen, wenn sie fiir einen wahrend mehrerer Bezugs-
zeitrdume in Folge arbeitsunfahigen Arbeitnehmer die Mog-
lichkeit einschrankten, Anspriiche auf bezahlten Jahresurlaub
anzusammeln, indem sie einen Ubertragungszeitraum von 15
Monaten vorsehen, nach dessen Ablauf der Anspruch verfallt.
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FAZIT:

In dieser mit Spannung erwarteten Entscheidung nimmt der
EuGH die Absolutheit des europarechtlichen Urlaubsanspruchs
zuriick. Aber Vorsicht ist angezeigt. Vielfach wird zu dieser
Entscheidung verkiirzt mitgeteilt, Arbeitnehmer konnten Ur-
laubsanspriiche nun auch nach der Rechtsprechung des EuGH
hochstens noch fiir die Dauer von 15 Monaten nach Ablauf des
Urlaubsjahres geltend machen. Das ist mit dieser Verkiirzung
nicht richtig. Ohne eine den Verfall anordnende europarechtlich
zulassige Vorschrift kann auch nach diesem Urteil nicht davon
ausgegangen werden, dass der Urlaubsanspruch bei andau-
ernder Erkrankung nach 15 Monaten automatisch erlischt. Ein
Ubertragungszeitraum von drei Monaten nach dem BUrIG ist
europarechtlich nicht zulassig. Das BAG wird diese gesetzlich
vorgegebene Frist nicht einfach im Wege richtlinienkonformer
Auslegung verlangern kdnnen. Im Streitfall bestand eine sehr
grofziigige tarifliche Regelung, wonach der Ubertragungszeit-
raum ganze 15 Monate betrug (§ 11 Manteltarifvertrag fiir die
Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen). Nach dieser
tariflichen Vorschrift erlischt der Urlaubsanspruch, der wegen
Krankheit nicht genommen werden konnte, erst zwolf Monate
nach dem 31.03. des Folgejahres. Deshalb ergab sich zusam-
men mit den ersten drei Monaten des Folgejahres ein Gesamt-
tiberzahlungszeitraum von 15 Monaten.

Arbeitsvertrage, die einem Tarifvertrag mit vergleichbar langem
Ubertragungszeitraum unterfallen, gestatten es dem Arbeit-
geber nun auch im Lichte der Schultz-Hoff-Entscheidung des
EuGH im Ubertragungszeitraum nicht realisierte Urlaubsan-
spriiche ersatzlos verfallen zu lassen. Offen bleibt die Frage,
ob und gegebenenfalls wann Urlaubsanspriiche dauerkranker
Arbeitnehmer verfallen, wenn keine Verldngerung des Ubertra-
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gungszeitraums tariflich vorgesehen ist. Mit einer Anpassung
des Bundesurlaubsgesetzes durch den Gesetzgeber zur Ver-
langerung des gesetzlichen Ubertragungszeitraums von drei
auf europarechtlich gebotene 15 Monate ist ernsthaft nicht zu
rechnen. Arbeitgebern bleibt deshalb nichts anderes ibrig, als
auf Tarifebene entsprechende Ubertragungsfristen anzustreben
oder diese zumindest in die Arbeitsvertrdge zu aufzunehmen.
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BAG, Urteil vom 15.11.2011 - 9 AZR 386/10 -
Kein Zeugnisberichtigungsanspruch bei einer
lediglich vermuteten versteckten Negativaussage

EINLEITUNG:

Arbeitnehmer haben im bestehenden Arbeitsverhaltnis aus be-
griindetem Anlass und bei Beendigung des Arbeitsverhéltnis-
ses grundsatzlich Anspruch auf Erteilung eines qualifizierten Ar-
beitszeugnisses. In Bestandschutzsachen gehort der Streit um
die Formulierungen im Zeugnistext - bedauerlicherweise - zur
arbeitsgerichtlichen Praxis. Rechtsgrundlage fiir den Berichti-
gungsanspruch des Arbeitnehmers ist § 109 Abs. 1 GewO. Abs.
2 Satz 2 der Vorschrift bestimmt ausdriicklich, dass das Zeug-
nis keine Merkmale oder Formulierungen enthalten darf, die
den Zweck haben, eine andere als aus der dufieren Form oder
aus dem Wortlaut ersichtliche Aussage iiber den Arbeitnehmer
zu treffen. Durch den Zwang, Formulierungen zu verwenden,
die das vom Arbeitgeber getragene Wohlwollen zum Ausdruck
bringen, entwickelte sich zwangsldufig eine stark verschleiern-
de Zeugnissprache, die einen Nahrboden fiir sog. Geheimcodes
bildet. Das BAG hat in dem jetzt entschiedenen Fall auf die ob-
jektive Bedeutung des Wortlautes abgestellt.

SACHVERHALT:

Ein Mitarbeiter des ,SAP-Competenz-Centers“ wandte sich nach
Beendigung seines rund dreijahrigen Beschaftigungsverhaltnis-
ses gegen die Formulierung in seinem Endzeugnis: ,Wir haben
den Mitarbeiter als sehr interessierten und hoch motivierten
Mitarbeiter kennen gelernt, der stets eine sehr hohe Einsatzbe-
reitschaft zeigte. Der Mitarbeiter war jederzeit bereit, sich liber
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die normale Arbeitszeit hinaus fiir die Belange des Unterneh-
mens einzusetzen. Er erledigte seine Aufgaben stets zu unserer
vollen Zufriedenheit".

Der Arbeitnehmer vertrat die Auffassung, die Formulierung
.kennen gelernt“ werde in der Berufswelt iberwiegend nega-
tiv verstanden. Der Arbeitgeber bringe damit verschliisselt zum
Ausdruck, dass gerade das Gegenteil der jeweiligen Aussage
zutreffe.

ENTSCHEIDUNG:

Das BAG hat die Klage des Arbeitnehmers ebenso wie die Vor-
instanzen nicht fiir begriindet gehalten.

Die im Zeugnis verwendete Formulierung ,als sehr interessier-
ten und hochmotivierten Mitarbeiter kennen gelernt“, wecke
aus Sicht eines objektiven Empfangerhorizontes nicht den Ein-
druck, der Arbeitgeber attestiere dem Arbeitnehmer in Wahrheit
Desinteresse und fehlende Motivation.

FAZIT:

Lassen Verhalten und/oder Leistung des Arbeitnenhmers zu
winschen brig, ist der Arbeitgeber nicht gehindert, dies im
Zeugnis auch klar zum Ausdruck zu bringen. Der Grundsatz der
Zeugnisklarheit, derin § 109 GewO verankert ist, gebietet dies.
Zuriickhaltung sollte mit der Verwendung allseits bekannter
Chiffren zur Negativbeurteilung gelibt werden, wie z.B. ,hat sich
stets bemiiht".
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BAG, Urteil vom 15.11.2011 -9 AZR 348/10/10 -
Eine mehrmalige Inanspruchnahme der Pflegezeit ist nicht moglich

EINLEITUNG:

Nach dem Gesetz iiber die Pflegezeit, das am 28. Mai 2008
in Kraft getreten ist, haben Beschéftigte Anspruch auf vollstan-
dige oder teilweise Freistellung von der Arbeitsleistung, wenn
sie einen pflegebediirftigen nahen Angehdrigen in hauslicher
Umgebung pflegen (§ 3 Abs. 1 Satz 1 PflegeZG). Nach § 3 Abs.
3 PflegeZG muss der Beschéftigte, der Pflegezeit in Anspruch
nehmen will, dem Arbeitgeber spatestens 10 Tage vor Beginn
mitteilen, fiir welchen Zeitraum und in welchem Umfang die
Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch genommen
werden soll. Die Dauer der Pflegezeit ist gem. § 4 PflegeZG auf
langstens sechs Monate (Hochstdauer) fiir jeden pflegebediirf-
tigen Angehorigen begrenzt. Nach § 4 Abs. 1 Satz 2 PflegeZG
kann die Pflegezeit, die urspriinglich fiir einen kiirzeren Zeitraum
in Anspruch genommen wurde, bis zur Hochstdauer verlangert
werden, wenn der Arbeitgeber zustimmt.

Das BAG hatte jetzt iiber einen Verlangerungsfall zu entschei-
den.

SACHVERHALT:

Der Arbeitnehmer teilte seinem Arbeitgeber im Februar 2009
mit, dass er im Juni 5 Tage Pflegezeit fiir seine Mutter in An-
spruch nehmen wolle. Dem stimmte der Arbeitgeber zu. Als der
Arbeitnehmer im Juni desselben Jahres erneut 2 Tage Pflegezeit
im Dezember fiir seine Mutter beanspruchte, lehnte der Arbeit-
geber mit der Begriindung ab, der Arbeitnehmer konne nicht
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fir denselben Angehorigen mehrmals Pflegezeit in Anspruch
nehmen. Der Arbeitnehmer stellte sich demgegeniiber auf den
Standpunkt, ihm stehe eine Pflegezeit bis zur gesetzlichen Ge-
samtdauer von 6 Monaten zu. Seine Klage war aber in allen
Instanzen erfolglos.

ENTSCHEIDUNG:

Dem Arbeitnehmer stehe nach § 3 Abs. 1 PflegeZG die Pfle-
gezeit als einmaliges Gestaltungsrecht zu. Dieses Recht wer-
de ausgeiibt, wenn der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber erklart,
Pflegezeit zu nehmen. Endet die in Anspruch genommene Pfle-
gezeit, dann erlosche der Anspruch, auch wenn der Berechtigte
nicht die vollen sechs Monate gem. § 4 Abs. 1 Satz 1 PflegeZG
ausgeschopft habe.

FAZIT:

Mit dieser Entscheidung stellt das BAG klar, dass die Pflegezeit
zwar grundsatzlich verlangerbar ist, aber nicht in mehrere Zeit-
abschnitte aufgestiickelt werden kann. Die Entscheidung sagt
nichts dariiber aus, ob der Arbeitnehmer einen Anspruch auf
Zustimmung des Arbeitgebers hat, wenn er wahrend der noch
andauernden Pflegezeit deren Verlangerung bis zur Hochstdau-
er von sechs Monaten beantragt.
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BAG, Urteil vom 10.11.2011 - 6 AZR 357/10 -
Kein Riicktritt vom Aufhebungsvertrag nach
Insolvenz des Arbeitgebers

EINLEITUNG:

Ein Arbeitsplatzabbau durch betriebsbedingte Kiindigung oder
den Abschluss von Aufhebungsvertragen ist in der Unterneh-
menskrise nichts Ungewadhnliches. Findet sich der Arbeitgeber
bei Personalabbaumafinahmen aufféllig schnell zu dem Ver-
sprechen hoher Abfindungszahlungen bereit, ist dies fiir Arbeit-
nehmervertreter ein Alarmzeichen. Es folgt dann haufig der In-
solvenzantrag und der Arbeitnehmer sieht sich der Beendigung
seines Arbeitsverhaltnisses aufgrund des Aufhebungsvertrages
oder des voreilig geschlossenen gerichtlichen Vergleichs ge-
geniibergestellt. Die Abfindung ist dann eine nicht berechtigte
Insolvenzforderung, auf die eine Quote nicht oder allenfalls in
auferst geringer Hohe erwartet werden kann. Das BAG hat jetzt
entschieden, dass der Arbeitnehmer in dieser Situation nicht
den Ruicktritt vom Vertrag erklaren kann.

SACHVERHALT:

Im Oktober 2007 schloss ein Arbeitgeber mit einem Arbeitneh-
mer einen Aufhebungsvertrag, der die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses zum 31.12.2008 vorsah und die Verpflichtung
zur Zahlung einer Abfindung enthielt. Am 05.12.2008 bean-
tragte der Arbeitgeber die Erdffnung des Insolvenzverfahrens.
Der Arbeitnehmer verlangte mit Schreiben vom 16.12.2008
die fristgerechte Auszahlung der Abfindung. Nach Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses am 16.01.2009 mahnte er die Abfin-
dungszahlung an und trat schlieflich am 19.01.2009 vom Auf-
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hebungsvertag zuriick. Anfang Marz 2009 wurde das Insolvenz-
verfahren schliefilich eroffnet. Bereits im April 2009 iibernahm
anschlieend ein Investor den Betrieb.

Der Arbeitnehmer stellte sich auf den Standpunkt, aufgrund
seines Ruicktritts vom Aufhebungsvertrag habe sein Arbeitsver-
haltnis nicht im Dezember 2008 geendet, sondern sei durch
Betriebsiibergang im April 2009 auf den Investor libergegan-
gen. Er verklagte sowohl den Insolvenzverwalter als auch den
Investor. Wahrend die Vorinstanzen der Klage stattgegeben hat-
ten, wies das BAG sie ab.

ENTSCHEIDUNG:

Der Arbeitnehmer sei nicht wirksam vom Aufhebungsvertrag zu-
rickgetreten, sodass sein Arbeitsverhdltnis im Dezember 2008
geendet habe. Ein wirksamer Riicktritt setze gem. § 323 Abs. 1
BGB voraus, dass der Anspruch durchsetzbar sei. Eine Zahlung
auf den Abfindungsanspruch des Klagers sei am 16.01.2008
jedoch nicht mehr moglich gewesen. Da das Insolvenzgericht
zur Sicherung der Masse einen vorldufigen Insolvenzverwalter
iber das Vermogen des Arbeitgebers eingesetzt habe, habe der
Arbeitgeber nur noch mit Zustimmung des vorlgufigen Insolven-
zverwalters Auszahlungen vornehmen konnen. Dem Anspruch
habe die dolo-agit-Einrede (Dolo agit, qui petit, quod statim
redditurus est) entgegengestanden. Hatte der Arbeitnehmer
namlich auf seine Mahnung noch eine Zahlung auf die Abfin-
dungsforderung erhalten, so hatte er diese zuriickzahlen miis-
sen, weil der Insolvenzverwalter die Zahlen nach § 130 Abs. 1
Nr. 2 InsO hétte anfechten kénnen. Gem. § 143 Abs. 1 InsO
hatte der Arbeitnehmer nach Anfechtung die Abfindung zur In-
solvenzmasse zuriickgewahren miissen.
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FAZIT:

Insolvenzanfechtungen sind regelmafig drei Monate vor Insol-
venzeroffnung zu befiirchten. Arbeitnehmer, die sich im Stadi-
um der Krise auf einen Abfindungsvergleich einlassen, sollten
sich deshalb unbedingt ein vertragliches Ricktrittsrecht vorbe-
halten.
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LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 04.11.2011 - 13 Sa 1549/11 -
Betriebsrate haben keinen automatischen Anspruch
auf Ubernahme in ein unbeftistetes Arbeitsverhaltnis

EINLEITUNG:

Betriebsrate genieflen gem. § 103 BetrVG sowie § 15 KSchG
besonderen Kiindigungsschutz. Auszubildende, die Mitglied
der Jugendvertretung sind, haben gem. § 78 a Abs. 2 Betr'VG
durch ein schriftliches Ubernahmeverlangen Anspruch auf ein
Arbeitsverhaltnis. Das LAG Brandenburg hatte jetzt einen Fall
zu entscheiden, bei dem ein befristet angestelltes Betriebsrats-
mitglied die Ubernahme in ein unbefristetes Beschaftigungsver-
haltnis gefordert hat.

SACHVERHALT:

Ein in einem Callcenter befristet beschaftigter Arbeitnehmer
gehorte dem Betriebsrat an. Der Arbeitgeber ibernahm ihn
mit Ablauf der Befristung nicht in ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis, obwohl andere Arbeitnehmer, darunter auch andere
Betriebsratsmitglieder nach dem Auslaufen ihre befristeten
Vertrage unbefristet weiterbeschaftigt wurden. Das Betriebs-
ratsmitglied machte geltend, der Arbeitgeber habe ihm eine
unbefristete Beschéftigung wegen seiner Betriebsratstatigkeit
verweigert und klagte auf eine unbefristete Beschéftigung.

ENTSCHEIDUNG:
Ebenso wie das Arbeitsgericht war das LAG der Auffassung,

dass dem Betriebsratsmitglied kein Anspruch auf Ubernahme
in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis zustehe. Weigere sich der
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Arbeitgeber, ein Betriebsratsmitglied zu ibernehmen, sei dies
zwar grundsétzlich geeignet, dem Betreffenden entgegen § 78
Satz 2 BetrVG zu benachteiligen und einen Anspruch auf unbe-
fristete Beschaftigung zu begriinden. Eine Benachteiligung sei
im konkreten Fall allerdings nicht festzustellen. Der Arbeitgeber
habe andere Betriebsratsmitglieder sehr wohl ibernommen. Es
seien dariiber hinaus keine Umsténde ersichtlich, die auf eine
Schlechterstellung des befristet beschaftigten Betriebsrates
hinweisen wiirden.

FAZIT:

Das LAG halt im Ausgangspunkt einen Anspruch auf Ubernah-
me in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis aus dem Benachtei-
ligungsverbot nach § 78 Satz 2 BetrVG fiir moglich. § 78 Be-
trVG verbietet im Interesse einer unabhangigen, unparteiischen
Amtsfiihrung der Mitglieder des Betriebsrates zu gewahrleisten,
jede sachlich nicht gerechtfertigte Benachteiligung oder Be-
ginstigung des Betriebsratsmitglieds wegen seiner Betrieb-
statigkeit. Damit soll sichergestellt werden, dass die Betriebs-
ratsmitglieder bei ordnungsgemafer Betriebsratstatigkeit nicht
anders behandelt werden als andere Arbeitnehmer. Ein Verstof3
gegen das Benachteiligungsverbot fiihrt gem. § 134 BGB zur
Nichtigkeit eines darauf gestiitzten Rechtsgeschafts. Liegt eine
bewusste Benachteiligung vor, kommen auch Schadensersatz-
anspriiche gem. § 823 Abs. 2 BGB in Betracht. Das Zustande-
kommen eines Arbeitsvertrages lasst sich dagegen durch § 78
BetrVG nur schwer begriinden.
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Sie brauchen detailliertere Informationen?
Sie hatten gerne ein personliches Gesprach zu Themen dieser Ausgabe?
Sie haben Fragen zu unserer Veranstaltung?

Wir freuen uns, wenn Sie mit uns Kontakt aufnehmen.
info@thomsen-ra.de
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