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Der zweite Newsletter des Jahres 2010 beschéftigt sich
unter anderem mit den Neuregelungen zum Arbeit-
nehmerdatenschutz, die gegenwartig in aller Munde
sind. Der Datenmissbrauch in einigen deutschen Grof3-
unternehmen hat den Gesetzgeber veranlasst, Neurege-
lungen auf den Weg zu bringen, die in diesem Newslet-
ter kurz dargestellt werden. Grof8e Bedeutung fiir die
Praxis erlangt das Urteil des Bundesarbeitsgerichts vom
10. Juni 2010 zum ,,Fall Emmely“. Die so bezeichnete
Klagerin war Kassiererin eines Einzelhandelsgeschaftes
und wurde bezichtigt, Pfandbons im Wert von insge-
samt 1,30 Euro entwendet zu haben. Hatten Arbeitsge-
richt und Landesarbeitsgericht die von dem Arbeitge-
ber ausgesprochene fristlose Kiindigung noch fiir Rech-
tens erachtet, sieht das Bundesarbeitsgericht dies nun
anders. Diese Entscheidung haben wir aufgegriffen und
analysiert. Ferner gehen wir auf neue Entscheidungen
der Arbeitsgerichtsbarkeit zur Diskriminierung am
Arbeitsplatz ein und beschéftigten uns auch mit Fragen
der Urlaubsabgeltung bei lang anhaltender Arbeitsun-
fahigkeit, die durch neue Rechtsprechung des Euro-
pdischen Gerichtshofes an Brisanz gewonnen haben.




ANFECHTUNG DES AUFHEBUNGSVERTRAGS

LEITSATZ proht der Arbeitgeber fiir den Fall, dass der Arbeitnehmer

einen Aufhebungsvertrag nicht unterschreibt, eine aufferordentliche Kiin-
digung an, so kann hierin eine zur Anfechtung berechtigende widerrecht-
liche Drohung liegen. Dies ist aber dann nicht der Fall, wenn der Arbeit-
geber aufgrund konkreter Umstande im Einzelfall eine auflerordentliche
Kiindigung ernsthaft in Betracht ziehen durfte. Ob die Vorwtirfe tatsachlich
zutreffen, muss der Arbeitgeber dann nicht beweisen.

PROBLEM Aufhebungsvertrage werden haufig als probates Mittel ange-
sehen, um arbeitsrechtliche Problemstellungen zu umgehen. Wegen der
Vertragsfreiheit konnen Parteien ein Arbeitsverhdltnis ohne Einhaltung
von Fristen beenden. Auflerdem gibt es fiir den Arbeitgeber Rechtssicher-
heit, da keine Kiindigungsschutzklage droht. Auch eine fristlose Kiindi-
gung kann vermieden werden. Allerdings ist auch ein Aufhebungsvertrag
nicht frei von Risiken, wie die nachfolgende Entscheidung des LAG Schles-
wig-Holstein vom 08. Dezember 2009 (- 2 Sa 223/09 —) zeigt.
SACHVERHALT - p, Arbeitgeber betreibt ein Alten- und Pflegeheim. Die
Kldgerin war in diesem seit 1999 beschaftigt. Im Frithjahr 2008 wurden
massive Vorwiirfe gegen die Kldgerin erhoben. Ihr wurde zur Last gelegt,
dass sie Heimbewohner gewaltsam gefiittert habe; beim Zdhneputzen soll
sie Gewalt angewendet haben. Dartiber hinaus wurde ihr zur Last gelegt,
einzelnen Bewohnern Hamatome durch grobe Behandlung zugefiigt zu ha-
ben. Auflerdem soll sie Bewohner mit den Worten ,Blode Kuh®“ und ,,Stirb
doch endlich!“ beleidigt haben. Die Einrichtungsleitung befragte mehrere
Pflegekréfte zu den Vorwiirfen. Nachdem sich der Verdacht erhdrtete, horte
der Arbeitgeber schliefllich die Kldgerin an, welche die Anschuldigungen
bestritt. Gleichwohl gab der Arbeitgeber zu verstehen, dass er das Arbeits-
verhdltnis fristlos beenden wolle. Zur Vermeidung einer Kiindigung bot er
der Kldgerin jedoch als Alternative den Abschluss eines Aufhebungsver-
trags an. Diese stimmte schliefllich zu. Zwei Tage spdter focht sie den Auf-
hebungsvertrag wegen widerrechtlicher Drohung an. Sie begriindete dies
mit der Inaussichtstellung einer — aus ihrer Sicht — nicht gerechtfertigten
auflerordentlichen Kiindigung.

ENTSCHEIDUNG = ;0 Klage der Arbeitnehmerin hatte keinen Erfolg.
Zwar sei die Anfechtung grundsatzlich moglich, wenn der Arbeitnehmer
die Unterschrift unter dem Eindruck einer Drohung abgegeben habe (§ 123
BGB). Widerrechtlich sei dies dann, wenn keine Umstande vorliegen, auf-
grund derer der Arbeitgeber eine auferordentliche Kiindigung ernsthaft

in Erwdgung ziehen durfte. Im konkreten Fall hat das LAG die Vorausset-
zungen einer Anfechtung verneint. Denn die Vorwtrfe gegen die Pflege-
kraft seien derart massiv gewesen, dass mit einer fristlosen Kiindigung hét-
te reagiert werden diirfen. Zudem habe der Arbeitgeber nicht nur auf Mut-

mafiungen vertraut, sondern sich detailliert erkundigt. Im Prozess musste

deswegen nicht noch bewiesen werden, ob die
Vorwiirfe tatsichlich zutrafen.

ANMERKUNG Der aktuelle Fall zeigt, dass

ein Aufhebungsvertrag Chancen, abeor auch
Risiken birgt. Die Risiken liegen zundchst darin,
dass der Arbeitgeber nicht aufgrund vager Ver-
mutungen eine Kiindigung androhen darf und
in diesem Zusammenhang einen Aufhebungs-
vertrag anbietet. Denn in einem solchen Fall

ist die Wahrscheinlichkeit einer erfolgreichen
Anfechtung hoch. Chancen bieten gleichwohl
die Besonderheiten des Prozessrechts. Denn in
einem Kiindigungsschutzverfahren muss der Ar-
beitgeber im Einzelnen darlegen, dass die Kiindi-
gung rechtmafig ist. Im Anfechtungsprozess ist
es zundchst Sache des Arbeitnehmers, nachvoll-
ziehbar aufzuzeigen, dass er tatsdchlich unter
dem Eindruck einer widerrechtlichen Drohung
gehandelt hat. Erst im zweiten Schritt muss
dann der Arbeitgeber ausfithrlich erldutern, wa-
rum er ernsthaft eine Kindigung in Erwagung

ziehen durfte.

Es sollte bedacht werden, dass die Anfechtungs-
frist ein Jahr betrdgt. Vor diesem Hintergrund be-
steht immer ein gewisses Restrisiko. Auflerdem
bedarf ein Aufhebungsvertrag der Schriftform

(§ 623 BGB). Moglich ist iiberdies die Anfech-
tung wegen arglistiger Tauschung. Dies kommt
zum Beispiel in Betracht, wenn arbeitgeberseitig
bewusst falsche Auskiinfte tiber sozialversiche-
rungsrechtliche Aspekte (z.B. Sperrzeit) abgege-
ben werden. Vor Abschluss eines Aufhebungs-
vertrags sollte dem Arbeitnehmer Gelegenheit
gegeben werden, die Folgen abzuschdtzen.
Sicherer ist es, wenn der Arbeitnehmer ein oder
zwei Ndchte nachdenken kann. Vorsichtig ist je-
doch geboten bei fristlosen Kiindigungen (§ 626
Abs. 2 BGB): Hier darf die 2-Wochen-Frist nicht
aus den Augen verloren werden! Uberdies ist zu
bedenken, dass gegebenenfalls der Betriebsrat
angehort werden muss, wenn es nicht zum Auf-
hebungsvertrag kommt. Sicherheitshalber sollte

dies parallel weiterverfolgt werden.



BALD (WIEDER) NEUREGELUNG ZUM ARBEITNEHMERDATENSCHUTZ?

Bereits bei der Novellierung des Bundesdaten-
schutzgesetzes (im Folgenden: ,,BDSG*) im ver-
gangenen Jahr hat der Gesetzgeber eine neue Re-
gelung zum Arbeitnehmer-Datenschutz in § 32
BDSG eingefiigt. Allerdings war schon bei Erlass
des Gesetzes absehbar, dass es sich dabei nur um
einen Zwischenschritt handelte. Im Gesetzge-
bungsverfahren war ndmlich umstritten, ob
eine umfassende Regelung zum Arbeitnehmer-
datenschutz erfolgen soll und welchen Inhalt
diese haben sollte. Die grofRe Koalition war hier
zu keiner Einigung (mehr) gekommen und hat-
te sich deshalb mit einer Art ,Platzhalter” fir
spatere Regelungen begniigt. Zwar hatte wenige
Wochen vor der Bundestagswahl 2009 der dama-

lige Bundesarbeitsminister Olaf Scholz noch den
Entwurf fir ein Arbeitnehmerdatenschutzgesetz

vorgelegt; aber es war bereits klar, dass vor der
Bundestagswahl dieser Entwurf nicht mehr um-

gesetzt wiirde.

Bereits der neu ins BDSG eingefiigte § 32 hatte
jedoch eine ganze Reihe von Auslegungsproble-
men aufgeworfen, die hier nicht im Einzelnen
skizziert werden sollen. Kennzeichnend fiir die
,Qualitdt“ der Neuregelung in § 32 BDSG war
die Uberlegung, dass ein Arbeitgeber seinen Ar-
beitnehmer nicht mehr mit ,Hallo, wie gehts?*
ansprechen darf, weil die Neuregelung des § 32
BDSG den Datenschutz eben nicht mehr auf die
Verarbeitung elektronischer Informationen be-
schrankt und dartiber hinaus die Kenntnis des
Gesundheitszustands des Arbeitnehmers nicht
fiir die Durchfithrung des Arbeitsverhaltnisses
erforderlich ist.

Die jetzige Bundesregierung ist offenbar be-
strebt, eine umfassende Regelung zum Arbeit-
nehmerdatenschutz zu schaffen. Bereits am
31.03.2010 hatte der Bundesinnenminister de
Maiziere Eckpunkte fiir den Beschiftigtendaten-
schutz vorgestellt. Mittlerweile kursiert auch
ein erster Entwurf des Gesetzes. Allein die Rege-
lungen im BDSG sollen 15 Paragraphen umfas-

sen. Dabei wird es sich um grundlegende Kor-

rekturen handeln, die beispielsweise die Sonderregelung im § 32 n BDSG,
dass eine Einwilligung des Arbeitnehmers eine Datenverarbeitung nur
noch dann rechtfertigt, wenn dies ausdriicklich im Gesetz vorgesehen ist.
Dabei handelt es sich um eine Umkehrung des gemaf} § 4 BDSG geltenden
Grundsatzes, dass die Einwilligung des Betroffenen eine Datenverarbeitung
durchgehend rechtfertigen kann. Dariiber hinaus richtet sich die Vielzahl
der Regelungen auch auf ganz neue Gebiete, wie etwa die Regelung der Da-
tenerfassung durch Ortungssysteme, die Videoiiberwachung, die Erhebung
von Daten im Einstellungsverfahren, die Durchfiihrung von gesundheit-
lichen Untersuchungen, zur dienstlichen Nutzung von Internet oder zur
Datenverwendung bei der Aufdeckung von Straftaten. Allerdings bleiben
auch Fragen offen, bei denen man sich (endlich) eine Losung gewtinscht
hitte. Hierzu gehort beispielsweise die Frage, welche Uberpriifungs-Befug-
nis ein Arbeitgeber hat, wenn er seinen Arbeitnehmern auch die private
Nutzung von Internet gestattet. Hier verweist der Gesetzesentwurf lapidar

auf die hierfiir geltenden Regelungen.

Das Gesetzgebungsverfahren befindet sich noch in einem frithen Stadium,
so dass kaum absehbar ist, wie das Gesetz am Ende aussehen wird. Sollte

es allerdings bei der Vielzahl von neuen Regelungen bleiben, ldsst sich mit
einiger Sicherheit prognostizieren, dass auf Unternehmen ein erheblicher

Aufwand bei der Umsetzung zukommen wird.




BUNDESARBEITSGERICHT ZUR WIRKSAMKEIT EINER
BAGATELLKUNDIGUNG (,FALL EMMELY*)

LEITSATZ Auch bei strafbarem, gegen das Vermogen des Arbeitgebers ge-

richtetem Verhalten des Arbeitnehmers kann es einer Abmahnung bediir-

fen, wenn der Arbeitnehmer lange Zeit beanstandungsfrei gearbeitet hat

und der Vermogensschaden gering ist (BAG, 10.06.2010, 2 AZR 541/09).

SACHVERHALT 1) dem entschiedenen Fall hatte die Kldgerin, die als
Kassiererin eines Einzelhandelsgeschafts angestellt war, zwei ihr nicht
gehorende Pfandbons im Wert von insgesamt 1,30 Euro zum eigenen Vor-
teil eingeldst. Sie war zuvor ca. 30 Jahre bei der beklagten Arbeitgeberin
beanstandungsfrei beschiftigt. Am 12. Januar 2008 wurden ihr die Bons zur
Aufbewahrung tibergeben, da sie zuvor herrenlos in der Filiale aufgefun-
den worden waren. Nach den Feststellungen der Vorinstanzen stand fur
das Bundesarbeitsgericht fest, dass die Kldgerin die beiden Bons bei einem
privaten Einkauf 1o Tage spater bei einer kassierenden Kollegin einldste.

4 Obwohl die Kldgerin diesen Vorwurf stets bestritten hat, kindigte die Be-
klagte das Arbeitsverhdltnis ungeachtet des Widerspruchs des Betriebsrats
wegen des dringenden Tatverdachts fristlos, hilfsweise fristgemaf.




ENTSCHEIDUNG  pyas Bundesarbeitsgericht

hat nunmehr die Unwirksamkeit der Kiindigung
festgestellt, da es an einem wichtigem Grund im
Sinne des § 626 Abs. 1 BGB fehle. Hiernach ist
das Vorliegen eines wichtigen Grundes ,unter
Berticksichtigung aller Umstdnde des Einzel-
falles und unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile“ zu beurteilen. Die Richter halten
ausdricklich daran fest, dass eine Vertrags-
pflichtverletzung auch dann geeignet ist, die
auflerordentliche Kiindigung des Arbeitsver-
hadltnisses zu rechtfertigen, ,wenn der damit ein-
hergehende wirtschaftliche Schaden gering ist“.
Daraus sei jedoch nicht abzuleiten, dass die stets
durchzufithrende Interessenabwagung durch
das blofRe Vorliegen strafbaren Verhaltens in je-
dem Falle zu Lasten des Arbeitnehmers ausfal-
len miisse. Nicht abschlieffend zahlt das Gericht
hierbei etwaig zu berticksichtigende Interessen
auf. Hierzu solle das Ausmafl der Vertrauens-
beschddigung, das Interesse an der korrekten
Handhabung von Geschdftsanweisungen, das
durch beanstandungsfreie Beschéftigung tiber
einen ldngeren Zeitraum erworbene ,Vertrauens-
kapital“sowie das Ausmafl der wirtschaftlichen
Folgen des Vertragsverstofies berticksichtigt wer-
den. Unter Bezug auf diese Umstdnde kam der
Senat zu dem Ergebnis, dass es sich zwar um ei-
nen schwerwiegenden Vertragsverstof handele,
der auch den Kernbereich der Arbeitsaufgaben
einer Kassiererin betreffe. Gleichwohl iiberwie-
ge hier das von der Kldgerin durch die tiber 30-
jahrige beanstandungsfreie Beschaftigung zuvor
erworbene Vertrauen. Dieses Vertrauen konne
,durch den in vieler Hinsicht atypischen und
einmaligen Kiindigungssachverhalt nicht voll-
standig zerstort werden“. Dies gelte insbeson-
dere in Anbetracht des nur geringen wirtschaft-
lichen Schadens, der durch das Fehlverhalten
der Kldgerin verursacht worden war.
ANMERKUNG ;0 Entscheidung war von
Offentlichkeit und Fachwelt gleichermaRen
gespannt erwartet worden, da man eine grund-
sitzliche AuRerung des Bundesarbeitsgerichts
zur Beurteilung von so genannten Bagatellkiin-
digungen erwartete. Bislang hat in der arbeitsge-
richtlichen Rechtsprechung stets der Grundsatz
vorgeherrscht, dass ein gegen die Vermdgensin-

teressen des Arbeitgebers gerichtetes strafbares

Verhalten auch dann zur auflerordentlichen
Kiindigung berechtigt, wenn der damit einherge-
hende wirtschaftliche Schaden gering ist. Auch
der 2. Senat hdlt dem Grunde nach an dieser
Rechtsprechung fest, stellt jedoch gleichzeitig
klar, dass sich hieraus nicht ohne Weiteres die
Wirksamkeit der Kiindigung ergebe, sondern
stets eine Interessenabwagung im Einzelfall

durchzufithren sei.

Obwohl es sich ausweislich der Pressemitteilung
des Bundesarbeitsgerichts vom 10. Juni 2010
ausdriicklich um eine Einzelfallentscheidung
unter Beibehaltung der bisherigen Grundsat-

ze handelt, birgt die Entscheidung in der Praxis
einige Risiken. Die Entscheidung kénnte Anlass
bieten fiir zahlreiche Klagen und gerichtliche
Entscheidungen, welche sich unter Berufung
auf die Entscheidung des BAG ebenfalls auf das
Vorliegen eines Ausnahmefalles stiitzen. Die bis-
her in Rechtsprechung und Praxis geltende klare
Linie, dass gegen das Vermdgen des Arbeitgebers
gerichtete strafbare Verhalten unabhiangig vom
Ausmafl der Vermogenseinbufle zur aufleror-
dentlichen Kiindigung berechtigt, ist mit dieser
Entscheidung zumindest aufgeweicht. Es bleibt
somit abzuwarten, ob das Bundesarbeitsgericht
auch in Zukunft die bisher geltenden Grundsat-
ze anwendet, oder sich vermehrt auf das Vorlie-

gen eines Ausnahmefalles beruft.

In Zukunft ist jedenfalls auch bei strafbarem
Verhalten des Arbeitnehmers stets eine vollwer-
tige Interessenabwagung durchzufithren, bei der
ein sogenannter ,Vertrauenskredit” des Arbeit-
nehmers berticksichtigt werden muss, der durch
vorheriges langjahriges beanstandungsfreies

Verhalten erworben worden sein kann.




KURZ NOTIERT: NEUES URTEIL ZUM DISKRIMINIERUNGSRECHT

LEITSATZ Wwie in den vergangenen Ausga-

ben unseres Newsletters mochten wir auch in
dieser Ausgabe wieder Urteile zum Diskrimi-
nierungsrecht vorstellen, die den teilweise sch-
malen Grad zwischen diskriminierendem und
zuldssigem Verhalten illustrieren.
SACHVERHALT T | Fordert der Arbeitge-
ber einen Arbeitnehmer, der nicht deutscher
Muttersprachler ist, dazu auf, einen Deutsch-
kurs zu besuchen, stellt dies nach einem Urteil
des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein
keine Beldstigung im Sinne von § 3 Abs. 3 AGG
dar. Zuldssig ist auch, wenn der Arbeitgeber
mit ,erheblicher Hartndckigkeit“ versucht, den
Arbeitnehmer zum Besuch eines Sprachkurses
zu bewegen. Mit einer entsprechenden Auffor-
derung kntipfe der Arbeitgeber lediglich an die
Sprachkompetenz des Arbeitnehmers an, was
durch das AGG nicht verboten sei. Eine Diskri-
minierung wegen des im AGG genannten Merk-
mals der Ethnie liege hingegen nicht vor (LAG
Schleswig Holstein, Urteil vom 23.12.2009 —

6 Sa 158/09).

SACHVERHALT 2, ‘Biihrt der Arbeitgeber ein formalisiertes Bewer-

bungsverfahren durch, welches stets einen telefonischen Erstkontakt
mit Bewerbern vorsieht, soll dies nach einem Urteil des Arbeitsgerichts
Hamburg Bewerber, deren Muttersprache nicht Deutsch ist, wegen ihrer
ethnischen Herkunft mittelbar benachteiligen kénnen. Dies gelte dann,
wenn der Arbeitgeber solche Arbeitnehmer, die sich im Telefonat nicht
ansprechend klar, deutlich und akzentfrei in deutscher Sprache auszu-
driicken vermochten, nicht zum Bewerbungsgesprach einlddt. Hierbei
handele es sich nicht um eine Auswahlentscheidung nach dem zulds-
sigen Differenzierungskriterium Sprachkenntnisse. Vielmehr kniipfe der
Arbeitgeber seine Entscheidung mittelbar an das nach dem AGG unzu-
lassige Differenzierungskriterium der Ethnie an, da Angehorige anderer
Ethnien die deutsche Sprache hdufig mit erkennbarem Akzent sprechen.
Das Arbeitsgericht Hamburg stellt aber klar, dass die Beherrschung der
deutschen Sprache als Einstellungsvoraussetzung in einer Stellenanzeige
dann gerechtfertigt sein kann, wenn dies zur Gewahrleistung reibungs-
loser betrieblicher Abldufe und fiir eine angemessene Kommunikation
des Arbeitnehmers mit dem Arbeitgeber sowie mit Kunden erforderlich
ist. Die Fahigkeit, die deutsche Sprache akzentfrei artikulieren zu kon-
nen, ist hingegen nicht erforderlich fiir eine angemessene Kundenkom-
munikation und darf daher als Unterscheidungskriterium nicht herange-

zogen werden (ArbG Hamburg, Urteil vom 26.1.2010, 25 Ca 282/09).

SCHWARZGELDABREDE FUHRT ARBEITSRECHTLICH NICHT
ZU EINER ,NETTOLOHNVEREINBARUNG*

SACHVERHALT 1) der letzten Ausgabe un-

seres Newsletters hatten wir auf die Fiktion
einer ,Nettolohnvereinbarung“ gemafd § 14
SGBIV bei ,illegaler* Beschdftigung im Sinne
des Sozialversicherungsrechts und das hieraus
folgende Risiko erhdhter Sozialversicherungs-
abgaben hingewiesen. Das Bundesarbeitsgericht
hat nun in einem aktuellen Urteil klargestellt,
dass die Fiktion einer Nettolohnabrede allein
sozialversicherungsrechtliche Bedeutung hat,
ohne dass sich hieraus zugleich Auswirkungen
auf die arbeitsvertraglichen Rechte und Pflich-
ten ergeben. Im konkreten Fall hatte eine Ar-
beitnehmerin auf Annahmeverzugslohne und

Urlaubsabgeltung auf Grundlage einer durch

§ 14 SGBIV fingierten Nettolohnabrede geklagt. Sie war zuvor bei ihrem
Arbeitgeber auf Basis einer sozialversicherungsfreien, geringfiigigen Be-
schédftigung zu einem Monatsentgelt von 400,- Euro tétig. Tatsdchlich war
sie jedoch in Vollzeit beschaftigt und erhielt den tiber 400,- Euro hinaus-
gehenden, wesentlichen Teil ihres Entgelts in Héhe von goo,- Euro als
»Schwarzlohn®. Das Bundesarbeitsgericht wies die Zahlungsklage der Ar-
beitnehmerin letztinstanzlich ab. Die gesetzliche Fiktion einer Nettolohn-
vereinbarung diene allein der sozialversicherungsrechtlichen Sanktion
von Schwarzgeldabreden und solle die Versichertengemeinschaft schiit-
zen. Zudem sei Zweck der Regelung eine erleichterte Berechnung der Hohe
der nachzuzahlenden Sozialversicherungsabgaben. Nicht bezweckt sei
hingegen, dass der an der Schwarzgeldabrede beteiligte Arbeitnehmer von
der gesetzlichen Fiktion profitiert. Diese wirkt sich daher ausschlieflich
auf das Sozialversicherungsrecht, nicht aber auf die arbeitsrechtlichen An-

spriiche des Arbeitnehmers, aus (BAG, Urteil vom 17.3.2010, 5 AZR 301/09).




URLAUBSABGELTUNG BEI LANG ANHALTENDER ARBEITSUNFAHIGKEIT,
HIER: SCHWERBEHINDERTENZUSATZURLAUB UND TARIFURLAUB

LEITSATZ S pey Anspruch auf Schwerbehin-

dertenzusatzurlaub teilt das rechtliche Schick-
sal des gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs.
Er erlischt deshalb ebenfalls nicht, wenn der
Arbeitnehmer den Urlaub deshalb nicht in An-
spruch nehmen konnte, weil er bis zum Ende
des Urlaubsjahres und / oder des Ubertragungs-
zeitraums arbeitsunfdhig erkrankt ist. Etwas an-
deres kann jedoch fiir tarifliche oder einzelver-
tragliche Urlaubsanspriiche gelten, die iber den
gesetzlichen Mindesturlaub hinausgehen. Regelt
der zugrunde liegende Tarifvertrag, dass nicht
in Anspruch genommener tariflicher Urlaub
nur wihrend eines konkreten Ubertragungszeit-
raums genommen werden kann, so erlischt der
tarifliche Urlaubsanspruch auch dann, wenn er
wegen Krankheit in diesem Ubertragungszeit-
raum nicht erfiillt werden kann (BAG, Urteil
vom 23.3.2010 — 9 AZR 128/09).
ENTSCHEIDUNG vergangenen Jahr hatte
das Bundesarbeitsgericht im Anschluss an das
Grundsatzurteil des Europdischen Gerichtshofs
vom 20. Januar 2009 seine bisherige Rechtspre-
chung zum Verfall des gesetzlichen Mindestur-

laubs bei langandauernder Arbeitsunfidhigkeit

gedndert. Nunmehr verfallen die gesetzlichen Mindesturlaubsanspriiche
nicht mehr am 31. Mdrz des Folgejahres, wenn der Arbeitnehmer den Ur-

laub bis dahin krankheitsbedingt nicht in Anspruch nehmen konnte.

Die Rechtsprechung hat das Bundesarbeitsgericht nun erwartungsgemafy
auch auf den Zusatzurlaub fiir schwerbehinderte Arbeitnehmer tibertra-
gen. Diese Urlaubsanspriiche verfallen daher zum Ende des Ubertragungs-
zeitraumes nicht, wenn der Arbeitnehmer den Urlaub in Folge von Krank-
heit nicht in Anspruch nehmen konnte. Fiir den Fall einer Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses nach mehrjdhriger durchgehender Erkrankung des
Arbeitnehmers kann dies zu Anspriichen auf Abgeltung noch offener Ur-

laubsanspriiche in erheblicher Hohe fithren.

Das Bundesarbeitsgericht hat aber klargestellt, dass dies nicht zwingend
auch fiir die iiber die gesetzlichen Mindestanspriiche hinausgehenden, ta-
riflich oder einzelvertraglich begriindeten Urlaubsanspriiche gelten muss.
Vielmehr sind die Parteien frei zu bestimmen, ob der tarifliche oder ver-
tragliche Urlaubsanspruch bei langandauernder Krankheit erléschen oder
fortbestehen soll. Fehlt in einem Tarifvertrag hierzu eine ausdrickliche
Regelung, geniigt es, wenn dies dem Tarifvertrag im Wege der Auslegung
entnommen werden kann. Im konkreten Fall hatten die Tarifparteien im
Tarifvertrag einen Ubertragungszeitraum fiir den Tarifurlaub definiert, mit
dessen Ablauf die tariflichen Urlaubsanspriiche verfallen sollten. Eine ge-
sonderte Regelung fir Félle langandauernder Erkrankung enthielt der Ta-
rifvertrag nicht. Aus der Vereinbarung eines nicht weiter eingeschrankten

Ubertragungszeitraums leitete das Bundesarbeitsgericht aber den eindeu-



tigen Willen der Tarifvertragsparteien ab, dass
die Anspriiche auch dann verfallen sollten,
wenn der Urlaubsanspruch wegen Krankheit
nicht erftillt werden konnte.

ANMERKUNG ;0 Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts, mit welcher die neue Rechtspre-
chung auch auf den Zusatzurlaub fir schwer-
behinderte Menschen iibertragen wurde, wurde
zwar erwartet, war jedoch von der Rechtspre-
chung des Europdischen Gerichtshofs nicht
vorgegeben. Der Zusatzurlaub fiir schwerbehin-
derte Menschen ist nicht Bestandteil des von der
europdischen Arbeitszeitrichtlinie gewahrten
,2Mindesturlaubs®, weshalb die zu diesem Min-
desturlaub ergangene Entscheidung des Euro-
paischen Gerichtshofs nicht zwingend auf den
Zusatzurlaub schwerbehinderter Arbeitnehmer
zu iibertragen war. Das Bundesarbeitsgericht
hat aber die vom Europdischen Gerichtshof
aufgestellten Grundsdtze dahingehend verallge-
meinert, dass nicht nur der europarechtlich ge-

wahrte Mindesturlaub, sondern jeglicher gesetz-

lich gewdhrte Mindesturlaub im Falle einer lang andauernden Krankheit
nicht dem Verfall unterliegen soll. Rechtlich zwingend war dies freilich
nicht, da die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofs aus europarecht-
lichen Erwdgungen einen Verfall des in der europdischen Richtlinie vorge-

sehenen Mindesturlaubsanspruchs ausgeschlossen hatte.

Hingegen raumt das Bundesarbeitsgericht zutreffend den Tarifparteien
fur tarifliche und den Arbeitsvertragsparteien fiir einzelvertragliche Ur-
laubsanspriiche einen Gestaltungsspielraum ein und zeigt sich bei der

Auslegung bereits bestehender Regelungen zu Recht grofziigig.

Sowohl in der Entscheidung vom 23. Mdrz 2010 als auch in der Entschei-
dung vom 24. Mdrz 2009 stellt das Bundesarbeitsgericht klar, dass iber den
gesetzlichen Mindesturlaub hinaus gehende Anspriiche auch bei lang an-
dauernder Krankheit dem Verfall unterliegen kénnen, sofern dies entspre-
chend vereinbart worden ist. Dies bedeutet, dass bei der Gestaltung von Ar-
beits- und Tarifvertragen darauf zu achten ist, nach Moglichkeit ausdriick-
liche Regelungen hinsichtlich des Verfalls von Urlaubsanspriichen, die
iiber das gesetzliche Mindestmaf hinausgehend gewahrt werden, aufzu-
nehmen. Aufgrund der AGB-rechtlichen Priifung von Arbeitsvertrigen ist
hierbei Wert auf eine hinreichend klare und unmissverstandliche Formu-
lierung zu legen, um eine Unwirksamkeit der arbeitsvertraglichen Klausel

wegen Verstofles gegen das Transparenzgebot zu vermeiden.
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