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.
Gesetzliche Anderungen

1. Stand des deutschen Arbeitsrechts

Ublicherweise berichte ich an dieser Stelle nur von aktuellen Anderungen im Arbeitsrecht.
Wer diese Rubrik regelmaRig verfolgt wird feststellen, dass es in dieser Legislaturperiode
kaum neue gesetzliche Regelungen im Arbeitsrecht gegeben hat. Einerseits ist dies natirlich
erfreulich, wenn man bedenkt, dass jede Umstellung in den Betrieben oft Probleme und Kos-
ten verursacht.

Andererseits ist aber die Untatigkeit des Gesetzgebers fiir das deutsche Arbeitsrecht auch
schéadlich, und zwar gleichermafien fur Arbeitgeber und fur Arbeitnehmer. Dies gilt insbeson-
dere in den Bereichen, in denen ein gesetzestreuer Blirger oder eine Blrgerin, der/die sich
an das Gesetz halt, nicht sicher ist, méglicherweise doch folgenschwere Fehler zu begehen.
Hierflr lassen sich schnell Beispiele finden:

- In 8 622 Absatz 2 Satz 2 BGB ist geregelt, dass bei der Berechnung der Beschéfti-
gungsdauer (und der sich daraus ergebenden langeren Kindigungsfrist bei Kiindigung
durch den Arbeitgeber) Zeiten, die vor der Vollendung des 25. Lebensjahres des Ar-
beithehmers liegen, nicht berticksichtigt werden durfen. Wer sich hier auf den Geset-
zestext verlasst und die Kindigungsfrist entsprechend berechnet, findet sich schnell
als Verlierer vor dem Arbeitsgericht wieder: diese Klausel ist altersdiskriminierend und
daher nicht anzuwenden, was Européischer Gerichtshof und Bundesarbeitsgericht be-
reits einvernehmlich festgestellt haben. Trotzdem schafft es der deutsche Gesetzgeber
nicht, hier eine Anpassung an die tatsachliche Rechtslage zu beschliel3en.

- § 7 Absatz 3 Satz 3 Bundesurlaubsgesetz sieht vor, dass eine Ubertragung des Erho-
lungsurlaubs aus dringenden betrieblichen oder in der Person des Arbeitnehmers lie-
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genden Grinden nur in die ersten drei Monate des folgenden Kalenderjahres zulassig
ist. Wer sich auf diesen Gesetzestext verlasst geht davon aus, dass der Urlaubsan-
spruch fir das Vorjahr spatestens am 01.04. des folgenden Kalenderjahres verfallen
ist. Weit gefehlt: Auch hier haben EuGH und BAG in seltenem Einvernehmen ent-
schieden, dass fur Langzeitkranke etwas anders gilt. Inzwischen (siehe unten) hat sich
manifestiert, dass der Urlaubsanspruch fur Arbeitnehmer, die den Urlaub aufgrund ei-
ner lang andauernden Erkrankung nicht antreten kénnen, erst 15 Monate nach Ablauf
des Urlaubsjahres verfallt, mithin genau ein Jahr nach dem im Bundesurlaubsgesetz
festgesetzten Datum. Auch hier bleibt der Gesetzgeber in Kenntnis der Rechtswidrig-
keit des deutschen Gesetzes untatig.

Diese gesetzgeberische Untatigkeit ist umso weniger verzeihlich, als eine Anderung nur we-
niger gesetzgeberischer Handgriffe bedirfte und sowohl Kabinett als auch Parlament sicher-
lich unangefochten passieren wirde. Durch die Untétigkeit erweist sich der Gesetzgeber
auch selbst keinen guten Dienst: Das deutsche Recht ful3t auf dem rémischen Recht, das
wiederum ganz entscheidend auf das geschriebene und nicht das durch Gerichte gespro-
chene Recht abstellt. Die Aktualitat des geschriebenen Rechts ist daher fir die rechtsunter-
worfenen Blrger von besonderer Wichtigkeit.

Zwar galten im Arbeitsrecht schon immer Ausnahmen vom Prinzip der Gewaltenteilung:
Praktische Rechtssetzung erfolgt im deutschen Arbeitsrecht traditionell sehr stark durch die
Gerichte, insbesondere durch EuGH und BAG, was schon vor geraumer Zeit — und immer
wieder — den Ruf nach einem vollstandig kodifizierenden deutschen Arbeitsgesetzbuch aus-
gelost hat. Die Bertelsmann-Stiftung hat hier schon vor Jahren einen sehr ausgewogenen
Entwurf auf Basis des geltenden Rechts vorgelegt, der von der Politik jedoch praktisch nicht
zur Kenntnis genommen wird. Umso wichtiger wére es hier, zumindest das bestehende Ge-
setzesrecht an zwingende Vorgaben aus Luxemburg anzupassen.

Mit dieser Kritik bin ich nicht alleine: Erst im August 2012 hat, was selten vorkommt, der Ar-
beitsrechtsausschuss des deutschen Anwaltsvereins (DAV) zusammen mit dem Bund der
Richterinnen und Richter der Arbeitsgerichtsbarkeit eben diese Anpassung arbeitsrechtlicher
Vorschriften an die geltende Rechtslage mit Nachdruck eingefordert. Bislang leider noch oh-
ne Erfolg.
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2. Geplante Einflihrung einer ,,GroR3elternzeit*

In der politischen Diskussion wird derzeit ein Vorschlag des Bundesfamilienministeriums zur
Einflhrung einer ,Grof3elternzeit* erwogen. Dabei findet sich immer wieder das Argument,
diese beabsichtigte Regelung sei ja flr Arbeitgeber kostenneutral. Eine solche Argumentati-
on kann aber eigentlich nur vertreten, wer vom praktischen Arbeitsleben wenig eigene
Kenntnisse hat. Daher sind hier einige Klarstellungen erforderlich:

a)

Schon nach bisheriger Rechtslage haben Grof3eltern in bestimmten Féllen einen Anspruch
auf Elternzeit. Dies gilt etwa dann, wenn ein Elternteil krank, schwerbehindert oder verstor-
ben ist. In diesem Fallen kann sogar ein Anspruch auf Elterngeld bestehen.

b)

Darlber hinaus kénnen GroRReltern Anspruch auf Elternzeit haben, wenn ein Elternteil min-
derjahrig ist, oder sich in den letzten beiden Jahren der Ausbildung befindet, sofern diese vor
Vollendung des 18. Lebensjahres begonnen hat.

c)

Daruber hinaus besteht bereits nach der bisherigen Rechtslage unabhangig von einer Eltern-
oder Grol3elternzeit die Mdglichkeit fir Grof3eltern, die Arbeitszeit nach dem Teilzeit- und
Befristungsgesetz zu verringern, so dass individuellen Bediirfnissen im Rahmen der Kinder-
betreuung schon bisher Rechnung getragen werden kann.

d)

Wirde ein Anspruch auf ,Grof3elternzeit® unabhangig von den vorgenannten sozialen Notla-
gen fur alle Falle eingerdumt, héatte dies aber sehr wohl erhebliche negative Auswirkungen
fur die Arbeitgeber. Diese miissten ndmlich den voribergehend verwaisten Arbeitsplatz be-
fristet neu besetzen. Hierdurch entstehen i.d.R nicht nur erhebliche Einarbeitungsschwierig-
keiten, die in der Regel mit Produktivitatseinbuf3en verbunden sind. Dartiber hinaus muss der
Arbeitgeber auch entweder mit erheblichen Risiken belastete befristete Arbeitsvertrage ab-
schlieBen oder Zusatzkosten fir Leiharbeitskrafte in Kauf nehmen. In allen Fallen ist der Be-
triebsrat zu beteiligen, es sind Fristen und Formalien einzuhalten. Weitere Probleme ergeben
sich dann, wenn die (GroR3-)Elternzeit aus den im Gesetz vorgesehenen Griinden vorzeitig
wieder beendet werden soll.

Hinzu kommen erhebliche formale Anforderungen etwa an die Ablehnung einer gewiinschten
Verringerung der Arbeitszeit im Rahmen der Elternzeit, wo sich fir den Arbeitgeber viele
Stolperfallen finden.
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e)

Damit aber nicht genug: In dem vorliegenden Entwurf zur GroRRelternzeit finden sich noch
weitere Nachteile fir den Arbeitgeber, die ganz unabhéngig von den ,GrofReltern“ sind: So
wird beispielsweise vorgesehen, dass ein bestimmter Anteil der Elternzeit nicht innerhalb der
ersten drei Lebensjahre des Kindes genommen werden muss, sondern auf einen spateren
Zeitraum verschoben werden kann. Bisher war es zulassig, einen Zeitraum von bis zu zwolf
Monaten auf die Zeit bis zum 8. Lebensjahr des Kindes ,aufzusparen®. Dahinter stand die
Uberlegung, dass das Kind bei der Einschulung mdglicherweise nochmals Unterstiitzung
braucht. Nach dem vorliegenden Entwurf soll ein Anteil von nunmehr 24 Monaten aufgespart
werden konnen, und zwar nicht nur bis zur Vollendung des 8., sondern bis zur Vollendung
des 14. Lebensjahres des Kindes.

Besonders befremdlich ist, dass im Rahmen dieses Entwurfes wieder einmal staatliche Auf-
gaben und potenzielle Kosten vom ,, Staat” auf private Arbeitgeber abgewélzt werden: Da die
Politik nicht in der Lage ist, die gesetzlich garantierten Kleinkindbetreuungsplétze zu schaf-
fen, soll die Nachfrage nach solchen Kita-Platzen nun im Wege der GrofRRelternbetreuung
reduziert werden.

3. Verdienstgrenze fur Minijobs bald 450,00 €

Bislang liegt die Verdienstgrenze fur geringfligige Beschéaftigungsverhaltnisse bei 400,00 €
monatlich. Diese Grenze ist seit vielen Jahren unverandert. Die Bundesregierung hat daher
am 25. September 2012 einen Gesetzentwurf zur Anpassung dieses Grenzwertes einge-
bracht, der am 01.01.2013 in Kraft treten soll. Danach wird die Verdienstgrenze von 400,00 €
auf 450,00 € monatlich angehoben. Ferner sollen Minijobber zukiinftig den vollen Versiche-
rungsschutz in der Rentenversicherung erhalten. Eine Befreiungsmoglichkeit ist vorgesehen.
Die flieBende Grenze (sog. Midi-Jobs) wird entsprechend von 800,00 auf 850,00 € heraufge-
setzt.

Neben der Erhéhung des Grenzwertes ist insbesondere die nun als Regel vorgesehene Ver-
sicherungspflicht in der Rentenversicherung erwahnenswert. Hier gibt es eine Umkehr des
Regel-Ausnahme-Verhéltnisses: Bisher konnten geringfligig Beschéftigte zu Gunsten einer
Rentenversicherungspflicht optieren. Dies wird in Zukunft die Regel werden, allerdings mit
der Mdoglichkeit, ausdriicklich dagegen zu optieren. Damit soll die Anzahl der geringfligig
Beschaftigten, die Rentenversicherungsanspriiche erwerben, erhéht werden.
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Bei der Finanzierung des Rentenversicherungsbeitrags bleibt es bei der bisherigen Rege-
lung: Der Arbeitgeber zahlt die gesetzlich vorgesehene Pauschale, der Arbeitnehmer den
Differenzbetrag.

1.
Rechtsprechung

1. Vollmacht zur Kindigung, Kiindigung gegenuber einem minderjahrigen Azubi

BAG, Urteil vom 08. Dezember 2011 - 6 AZR 354/10

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit zwei in der Praxis sehr wichtigen Fragen bei
Ausspruch einer Kindigung. Dabei entscheiden oft nicht die Kindigungsgrinde Uber die
Wirksamkeit einer Kiindigung, sondern immer haufiger Formalien wie Formen, Fristen, Voll-
machtsvorlagen etc.

Dem Fall lag folgender Sachverhalt zugrunde: Ein Minderjhriger schloss, vertreten durch
seine Eltern, einen Ausbildungsvertrag mit dem Arbeitgeber ab. Am letzten Tag der dreimo-
natigen Probezeit kindigte der Arbeitgeber das Ausbildungsverhdltnis. Das Kindigungs-
schreiben war an den Auszubildenden selbst adressiert, gesetzlich vertreten durch die El-
tern, und wurde durch einen Boten am gleichen Tag, also gerade noch wéahrend der Probe-
zeit um 08:30 Uhr vormittags in den gemeinsamen Hausbriefkasten des Auszubildenden und
seiner Eltern eingeworfen. Die Eltern befanden sich zu diesem Zeitpunkt in Urlaub. Sie wur-
den vom Auszubildenden nach Auffinden des Schreibens kurz nach Ablauf der Probezeit
telefonisch informiert. Vier Tage nach Einwurf des Kundigungsschreibens kehrten die Eltern
zuriick und nahmen tatsachlich Kenntnis vom Inhalt des Kiindigungsbriefes. Erst neun Tage
nach dieser Kenntnisnahme rugten die Eltern gegeniiber dem Arbeitgeber, die Kiundigung
sei nicht durch den Inhaber bzw. einen Prokuristen unterschrieben worden und es sei kein
Original der Vollmachtsurkunde mit der Kiindigung vorgelegt worden.

Hier ergeben sich zwei hdchst praxisrelevante Rechtsfragen:

(1) Zugang der Kindigung

Es kommen mehrere Zugangseitpunkte in Betracht: Einwurf des Schreibens, der Abend des
Einwurftages, der Tag der Kenntnisnahme durch den Minderjahrigen, der Zeitpunkt der tele-
fonischen Information der Eltern und letztlich der Tag, an dem die Eltern die Kiindigung gele-
sen haben.
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Das BAG hat zunédchst darauf hingewiesen, dass eine schriftliche Willenserklarung gegen-
Uber einem Minderjahrigen dann zugeht, wenn sie zum einen mit dem erkennbaren Willen
abgegeben worden ist, dass sie den gesetzlichen Vertreter erreicht. Hier war die Kiindigung
adressiert an den minderjahrigen Auszubildenden, vertreten durch die Eltern, so dass der
Wille des Arbeitsgebers erkennbar ist, dass die Erklarung auch den Eltern zugeht.

Darlber hinaus muss die Kindigung in den Herrschaftsbereich der gesetzlichen Vertreter
(Eltern) gelangen. Dies war mit Einwurf in den Briefkasten am letzten Tag der Probezeit der
Fall, da dies ein gemeinsamer Briefkasten von Eltern und Kind war.

Die Tatsache, dass die Eltern in Urlaub oder aus sonstigen Griinden nicht zu Hause waren,
spielt dabei keine Rolle. Der Briefkasten stellt den Herrschaftsbereich dar, auf voriberge-
hende Abwesenheiten kommt es insoweit nicht an.

Praxistipp:

Um insbesondere in Fallen unterschiedlichen Wohnsitzes von Eltern und Kind sicherzuge-
hen, missen Ausbilder/Arbeitgeber eine gegentiber dem Minderjahrigen auszusprechende
Kiindigung direkt an die Eltern senden. Eine Ubersendung an den Minderjahrigen selbst
reicht nicht aus. Eine an ihn gerichtete Kiindigung wiirde erst wirksam werden, wenn er die-
se an die Eltern weitergibt. Dies kann zumindest zu Zeitverzdgerungen fihren.

(2) Zuriickweisung der Kiindigung mangels Vollmachtsvorlage

Die Kundigung war nicht durch den Inhaber oder einen Prokuristen unterzeichnet. Daher
muss mit Ausspruch der Kindigung regelmafig eine schriftliche Vollmacht zugestellt wer-
den, die bei den vorgenannten Personengruppen, ebenso wie beispielsweise bei einem
GmbH-Geschaftsfuhrer, AG-Vorstand 0.4. entbehrlich ist, da sich eine Kiindigungsberechti-
gung dort aus o6ffentlichen Registern ergibt.

Dem Kindigungsschreiben war vorliegend allerdings keine Originalvollmacht beigefligt ge-
wesen. Daher hatten die Eltern des minderjahrigen Azubi die Mdglichkeit, die Kundigung
unverzuglich wegen dieses Fehlens der Vollmachtsurkunde zuriickzuweisen. Geschieht dies
rechtzeitig, entfaltet die Kiindigung keinerlei Wirkung. Im vorliegenden Fall wére dann eine
Probezeitkiindigung nicht mehr mdglich gewesen. Hier erfolgte eine Zurlickweisung aber
nicht unverzuglich, sondern erst nach neun Tagen.

Das BAG vertritt die Auffassung, dass eine Zurlickweisung zumindest dann, wenn keine be-
sonderen Umstande vorliegen, spéatestens (!) eine Woche nach der tatsachlichen Kenntnis

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



des Empféngers der Kiindigung von der fehlenden Vollmachtsvorlage erklart werden muisse.
Vorliegend war die Wochenfrist aber bei Absendung des Widerspruchsschreibens und erst
Recht bei dessen Zugang bereits abgelaufen.

Im Ergebnis war die Kiindigung somit wirksam ausgesprochen worden.

2. Neues zum Urlaubsrecht vom EuGH

EuGH, Urteil vom 03. Mai 2012 — C-337/10

Leider hat der deutsche Gesetzgeber die besonders wichtigen Entscheidungen des EuGH
auch im Urlaubsrecht noch nicht in nationales Recht umgesetzt. Dies gilt beispielsweise flr
die Ubertragungsfrist bei langer andauernder Arbeitsunfahigkeit (s.o.).

Mit dem vorliegenden Urteil hat der EuGH aber etwas mehr Klarheit in andere aktuelle Ur-
laubsrechtsfragen gebracht:

Zum einen hat er klargestellt, dass fir Beamte keine Sonderrechte gelten. Sie sind nach eu-
ropaischer Definition nicht anders zu behandeln als Arbeitnehmer in der Privatwirtschaft.
Auch ihnen steht also grundsatzlich bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nach langerer
Krankheit eine Urlaubsabgeltung zu.

Bereits mit Beschluss vom 07. April 2011 (C-519/09) hat der EuGH entschieden, dass die
europdaischen Urlaubsregelungen auch fir Arbeithehmer in 6ffentlich-rechtlichen Einrichtun-
gen gelten.

Darlber hinaus hat der EUGH entschieden, dass die Zurruhesetzung eines Beamten eine
Beendigung des Vertrages ist, die den Urlaubsabgeltungsanspruch auslost.

Besonders interessant fir die Privatwirtschaft ist aber der folgende Aspekt des EuGH-Urteils:
Bislang noch nicht abschliel3end geklart war die Frage, fir welche Zeitrdume Urlaubsanspru-
che bei langandauernden Krankheiten zu Gbertragen bzw. bei Beendigung des Arbeitsver-
trages dann abzugelten sind. Klar war bislang nur, dass die immer noch im Bundesurlaubs-
gesetz enthaltene Frist von drei Monaten zu kurz sei. Aufgrund anderweitiger EuGH-
Entscheidungen wurden 15 bzw. 18 Monate nach Ende des Urlaubsjahres als Grenze fir die
Ubertragungsmdoglichkeit angesehen.

Der EuGH hat zunachst generell erklart, dass eine Ubertragung des Urlaubs so lange er-
moglicht werden muss, wie vernunftigerweise ein dann noch genommener Urlaub eine posi-
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tive Wirkung als Erholungszeit hatte. Konkret legt der EuGH fest, dass der Ubertragungszeit-
raum die Dauer des Bezugszeitraumes, fiir den der Urlaub gewahrt wird, deutlich tGberschrei-
ten muss. Der Bezugszeitraum ist das Kalenderjahr. Die im vom EuGH entschiedenen be-
amtenrechtlichen Fall einschlagige Frist betrug neun Monate. Der EuGH hat demgemaf
festgestellt, dass diese Ubertragungsfrist zu kurz sei. Eine eindeutige Festlegung auf einen
bestimmten Zeitraum hat der EuGH wiederum vermieden. Allerdings ergibt sich aus den
wichtigsten Aussagen des Urteils, dass die in Deutschland derzeit bereits praktizierte Uber-
tragungsfrist von 15 Monaten, gerechnet ab dem Ende des Kalenderjahres, ausreichend ist
und die EuGH-Vorgaben erfillt. Damit endet beispielsweise der Anspruch eines Arbeitneh-
mers auf Gewadhrung des Urlaubs bzgl. des Urlaubsanspruches fur das Jahr 2011 mit dem
31. Mérz 2013.

3. Verfall des tariflichen Mehrurlaubs bei Arbeitsunfahigkeit im dffentlichen Dienst
BAG, Urteil vom 22. Mai 2012, 9 AZR 575/10

Nach den jiingeren Entscheidungen des EuGH zu Ubertragungszeiten von Urlaub bei langer
andauernder Arbeitsunféhigkeit gibt es auch anderweitig noch Auslegungsprobleme:

Der Arbeitgeber ist zwar hinsichtlich des gesetzlichen Mindesturlaubs an die Vorgaben des
EuGH gebunden, darf also auch im Arbeitsvertrag nicht festlegen, dass der Urlaub vor Ab-
lauf von 15 Monaten nach Ende des jeweiligen Urlaubsjahres verféllt.

Zulassig ist allerdings eine Differenzierung zwischen gesetzlichem Urlaub und dartber hin-
aus zusatzlich gewéhrtem Urlaub. Bei dem zusétzlichen, Uber den gesetzlichen Mindestur-
laub hinaus gewahrten Urlaub kann der Arbeitgeber kirzere Verfallsfristen festsetzen. Das
gleiche gilt beispielsweise auch fiir Urlaubsregelungen in Tarifvertragen. Auch hier kénnen
kiirzere Verfallsfristen vorgesehen werden.

Allerdings ist fraglich, inwieweit zwischen dem gesetzlichen Urlaub einerseits und dem dar-
Uber hinaus gewahrten Zusatzurlaub andererseits differenziert werden muss. Findet sich im
Arbeitsvertrag keinerlei Differenzierung, richten sich die Verfallsfristen auch fir den Zusatzur-
laub nach den Vorgaben fir den gesetzlichen Urlaub. So die bisherige Rechtsprechung und
wohl Uberwiegende Meinung in der arbeitsrechtlichen Literatur. Aus der hier besprochenen
Entscheidung des BAG kdnnte sich aber zugunsten der Arbeitgeber eine etwas ginstigere
Betrachtung ergeben:

Der 9. Senat hatte sich hier mit der Auslegung des Tarifvertrages des 6ffentlichen Dienstes
(TVOD) befasst. Dort wird nicht ausdriicklich zwischen dem gesetzlichen und durch die EU
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verbirgten Mindesturlaub von vier Wochen einerseits und dem tariflichen Zusatzurlaub an-
dererseits differenziert. Trotzdem hat das BAG die wesentlich kiirzere Verfallsfrist flr den
Zusatzurlaub nach dem Tarifvertrag bestatigt. Dies hatte folgenden Hintergrund: Im Tarifver-
trag fand aus Sicht der BAG-Richter eine ausreichend deutliche Losung von der gesetzlichen
Regelung zur Ubertragungs-/Verfallsfrist statt, indem die Ubertragung und der Verfall des
Urlaubsanspruchs eigenstandig geregelt worden waren. Eine solche Mdglichkeit misste
auch fir den einzelnen privaten Arbeitgeber im Rahmen des Arbeitsvertrages bestehen.
Wird dort also eine eigenstandige Verfallsregelung getroffen (und nicht nur auf die gesetzli-
che Regelung verwiesen), kommt es u.U. nicht zu einem Gleichlauf des gesetzlichen Min-
desturlaubs und des dariiber hinaus gewéahrten Zusatzurlaubs hinsichtlich der Verfallsfristen.
Fur den Zusatzurlaub kénnen dann kirzere Verfallsfristen als 15 Monate wirksam werden.

Praxistipp:

Fir die Vertragsgestaltung gilt aber nach wie vor der Grundsatz der Risikovermeidung oder
-minimierung. Daher sollte bei der Gestaltung von Arbeitsvertragen nach wie vor ausrei-
chend deutlich zwischen dem gesetzlichen Mindesturlaub mit 15-monatiger Ubertragungsfrist
und einem dartber hinaus gegebenenfalls gewéhrten Zusatzurlaub mit kiirzerer Verfallsfrist
(z.B. drei Monate) oder sogar ohne Ubertragungsfrist unterschieden werden. Im letzteren
Fall muss dann der Urlaub wahrend des Urlaubsjahres genommen werden.

4. Verfall von Urlaubsansprichen bei langfristiger Krankheit

BAG, Urteil vom 07. August 2012 — 9 AZR 353/10

Vorliegend hat das BAG zwei wichtige Aspekte im Zusammenhang mit Urlaubsanspriichen
geregelt.

Nicht ganz nachvollziehbar ist zundchst die Entscheidung, dass der gesetzliche Mindestur-

laub auch dann entsteht, wenn das Arbeitsverhaltnis ruht. Im konkreten Fall war eine Arbeit-
nehmerin im gesamten Urlaubsjahr arbeitsunfahig erkrankt. Sie erhielt eine befristete Rente
wegen Erwerbsminderung. Fur solche Félle sah der Tarifvertrag das Ruhen des Arbeitsver-
haltnisses vor.

Trotz dieses ruhenden Arbeitsverhaltnisses geht das BAG davon aus, dass der gesetzliche
Mindesturlaub weiterhin entstehe. Dies ist aus Sicht des Autors neu und kommt recht tber-
raschend.

Ruht ein Arbeitsverhéltnis sind in der Regel die gegenseitigen Rechte und Pflichten abbe-
dungen und entstehen nicht. Weder hat der Arbeitgeber einen Anspruch auf Arbeitsleistung
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noch der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Vergitung. Ganz unabhéngig davon erscheint es
sehr lebensfremd, bei einem ruhenden Arbeitsverhéltnis grundsétzlich einen Erholungsbe-
darf und daraus folgend einen Urlaubsanspruch zu erkennen.

Praxistipp:

Arbeitgeber missen nach dieser Entscheidung eventuell bestehende ruhende Arbeitsver-
haltnisse daraufhin tGberprifen, ob insoweit mit der Entstehung eines gesetzlichen Urlaubs-
anspruches zu rechnen ist. Keinen Urlaubsanspruch kann es beispielsweise geben, wenn
das Arbeitsverhaltnis wegen eines Wehrdienstes, Ersatzdienstes, wéahrend der Elternzeit
oder aus &hnlichen Grinden geruht hat.

Der zweite Teil der Entscheidung bestétigt letztlich noch einmal die vom Européischen Ge-

richtshof festgelegte Grundlinie, wonach Anspriche auf den gesetzlichen Mindesturlaub
auch bei lang andauernder und zur Arbeitsunfahigkeit flihrender Krankheit flr einen Zeitraum
von 15 Monaten nach Ende des Urlaubsjahres nicht verfallen.

Bislang war zwar die Grenze von 15 Monaten aus der Rechtsprechung des EuGH bekannt,
die Auslegung war jedoch aufgrund der Entscheidungsformulierung des EuGH etwas streitig.
Teilweise wurde auch vertreten, die 15-Monatsfrist schlieRe an die im deutschen Urlaubs-
recht vorgesehene Verfallsfrist von drei Monaten an.

Nun steht jedoch fest, dass der Urlaub bei Langzeiterkrankung dann verfallt, wenn er nicht
binnen 15 Monaten nach Ende des Urlaubsjahres (31.12.) angetreten wird.

5. Unzuléssige Altersdifferenzierung bei befristeten Arbeitsvertragen

BAG, Urteil vom 06. April 2011 — 7 AZR 524/09

Im vorliegenden Fall hatten die Parteien einen befristeten Arbeitsvertrag abgeschlossen, der
am 30. Juni 2008 auslaufen sollte.

Ein Antrag auf Verlangerung des mit einer Universitat bestehenden Vertrages als wissen-
schaftlicher Angestellter wurde von dort abgelehnt. Als Begrindung wurde angegeben, die
Einstellung von wissenschaftlichem Personal auf befristet zu besetzende Nachwuchsstellen
sei nur dann zulassig, wenn das Beschéftigungsverhaltnis vor dem vollendeten 40. Lebens-
jahr ende. Ohne diesen Rektoratsheschluss ware der Arbeitsvertrag bis zum 31. Mai 2009
verlangert worden.
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Das BAG hat entschieden, dass vorliegend eine unzulassige Benachteiligung aufgrund des
Alters vorliege. Rechtsfertigungsgriinde lagen insoweit nicht vor.

Besonders nachteilig fir den Arbeitgeber waren aber die vom BAG festgelegten Rechtsfol-
gen dergestalt, dass die gesamte Befristung, die die Parteien urspringlich vereinbart hatten,
unwirksam sei. Der Vertrag endete daher nicht am 30. Juni 2008, sondern lief auf unbe-
stimmte Zeit als unbefristeter Vertrag weiter. Wenn und soweit Arbeitnehmer im Rahmen
befristeter Arbeitsvertrage unter Versto3 gegen das AGG benachteiligt wirden, fihre dies
zur Unwirksamkeit der Befristungsabrede an sich. Dies gelte auch dann, wenn selbst jingere
Beschaftigte nicht unbefristet beschéaftigt worden wéren, sondern nur eine langere Befristung
oder eine Verlangerung des Arbeitsvertrages erhalten hatten.

6. Widerruf der Privatnutzung eines Dienstwagens in AGB-Arbeitsvertrag

BAG, Urteil vom 21. Marz 2012 — 5 AZR 651/10

Arbeitnehmer, die einen Dienstwagen nicht nur fur dienstliche, sondern auch fir private
Zwecke nutzen dirfen, finden in ihren Arbeitsvertrdgen haufig Einschrankungen der Privat-
nutzung. Hier war bisher die Frage nicht geklart, inwieweit diese Privathutzung in vom Ar-
beitgeber vorformulierten Arbeitsvertragen (Allgemeine Geschaftsbedingungen) tberhaupt
zulassig und wirksam sind. Hier hat das BAG nunmehr — im Interesse des Arbeitgebers —
Klarheit geschaffen. Eine Arbeitnehmerin hatte einen Dienstwagen auch zur privaten Nut-
zung zur Verfugung gestellt erhalten. Im Arbeitsvertrag fand sich eine Regelung, wonach der
Arbeitgeber berechtigt war, die Uberlassung des Fahrzeugs zu widerrufen, wenn dieser von
der Arbeitnehmerin fur dienstliche Zwecke nicht mehr bendtigt wird, und insbesondere auch
dann, wenn nach Kiundigung des Arbeitsverhaltnisses der Arbeitgeber die Arbeitnehmerin
von der Arbeitsleistung freistellt. Im vorliegenden Fall hatte dann die Arbeithnehmerin selbst
zum 30. Juni 2009 gekiindigt. Der Arbeitgeber stellte sie daraufhin von der Arbeit frei und
forderte die sofortige Ruickgabe des Dienstwagens. Die Arbeitnehmerin kam dieser Aufforde-
rung nach, hat aber spater Schadensersatz fiir die entgangene Nutzung verlangt. Das BAG
hat die Klage im Ergebnis abgewiesen.

Zu prufen war die Klausel nach Mal3gabe des AGB-Rechts (88 305 bis 310 BGB). Insbeson-
dere hat das BAG darauf abgestellt, ob die Klausel ausreichend klar abgegrenzt, verstand-
lich und nicht widersprichlich sei. Dies hat das Gericht vorliegend bejaht: der Arbeitnehmer
finde im Vertrag eine klare Regelung und misse im Fall der Freistellung mit dem Entzug der
Privatnutzung rechnen. Der Entzug des Fahrzeug im Zusammenhang mit der Freistellung sei
fur den Arbeitnehmer auch zumutbar, da gleichzeitig auch die Verpflichtung zur Erbringung
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von Arbeitsleistung und damit der eigentliche Grund fiir die Uberlassung des Fahrzeugs ent-
fallen wirden.

Es bedirfe, so dass BAG, auch keiner Ankiindigungs-, Kindigungs- oder Auslauffrist, so
dass eine sofortige Ruckgabe verlangt werden kénne. Fir die von der Arbeitnehmerin vorge-
tragene anderslautende Meinung gabe es keine Stitze im Gesetz.

Zwar handele es sich bei der Privatnutzung um einen finanziellen Aspekt und einen Teil der
dem Arbeitnehmer gewéahrten Gesamtvergitung. Die private Nutzungsmdglichkeit liege aber
unter 25% des Gesamtverdienstes, so dass keine wesentliche Einschrankung vorliege.

Allerdings misse der Arbeitgeber bei der Entscheidung, ob er die Privatnutzung widerrufe,
eine Interessenabwéagung vornehmen. Dabei sei zu prifen, welches Interesse der Arbeitge-
ber an der Rickgabe des Fahrzeuges habe, wenn er dies beispielsweise flr einen Nachfol-
ger bendtige. Fur den Arbeitnehmer sei zu bertcksichtigen, ob dieser noch ein anderes
Fahrzeug habe. Ein Widerruf der Privatnutzung im Verlauf eines Kalendermonats sei in der
Regel ebenfalls unverhéltnismafiig, da die private Nutzung immer fiir den gesamten Monat
zu versteuern sei, auch wenn das Fahrzeug dem Arbeithehmer nur wenige Tage zur Verfi-
gung stehe. Bei der Abwagung sei daher auch das Interesse des Arbeitnehmers zu berick-
sichtigen, den von ihm bereits versteuerten Vorteil auch real nutzen zu kénnen.

In dem hier entschiedenen Fall stand dem Arbeitnehmer aufgrund einer vom Arbeitgeber
nicht vorgenommenen Abwagung und wegen des Uberwiegenden Arbeitnehmerinteresses
ein Schadensersatz fir gut einen halben Monat entgangene Nutzung zu. Die HOhe des
Schadensersatzanspruches hat das BAG mit monatlich 1% des Listenpreises des Kraftfahr-
zeuges im Zeitpunkt der Erstzulassung festgesetzt, was der steuerlichen Bewertung der Pri-
vatnutzung entspricht.

Praxistipp:

Die bestehenden Arbeitsvertragsmuster bzw. Muster von Kfz-Uberlassungsvereinbarungen
sollten daraufhin Uberprift werden, ob sie dieser aktuellen BAG-Rechtsprechung noch genu-
gen. Insbesondere sollte die vom BAG grundséatzlich geforderte Interessenabwégung in die
Formulare aufgenommen werden.

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



-13-

7. Betriebsbedingte Kiindigung wéhrend der Kurzarbeit.

BAG, Urteil vom 23. Februar 2012 — 2 AZR 548/10

Bereits bisher war streitig, ob der Arbeitgeber dann kiindigen kann, wenn im Betrieb kurzge-
arbeitet wird. Das BAG hat in der aktuellen Entscheidung die insoweit aufgeworfenen Fragen
wie folgt beantwortet:

- Fur eine Beendigungskiindigung ist immer ein dringendes betriebliches Erfordernis
notwendig, d. h. es missen Umstande vorliegen, die dauerhaft zu einer Reduzierung
des Arbeitskraftebedarfs fihren.

- Ist der Arbeitskraftebedarf nur voriibergehend reduziert, liegt kein dringendes betriebli-
ches Erfordernis fir eine Beendigungskundigung (betriebsbedingte Kiindigung) vor.

- Der Arbeitgeber ist darlegungs- und beweisverpflichtet dafiir, dass der Beschéfti-
gungsbedarf dauernd oder zumindest auf absehbare Zeit reduziert ist.

- Zwar gibt es die Mdglichkeit, auch bei dauerhaft reduziertem Arbeitskraftebedarf Kurz-
arbeitergeld zu beantragen. Hierauf kann sich der Arbeitnehmer aber nicht berufen, da
dem Arbeitgeber eine Fortfilhrung des Arbeitsverhaltnisses trotz erwiesenermal3en
dauerhaft reduziertem Arbeitskraftebedarf nicht zuzumuten ist, auch nicht in Form der
Kurzarbeit.

- An die Darlegungslast des Arbeitgebers sind hohe Anforderungen zu stellen. Dieser
muss umfangreich und sorgfaltig vortragen. Insbesondere muss sich aus seinem Vor-
trag ergeben, dass nicht nur eine kurzfristige Schwankung des Auftragseinganges o0.4.
vorliegt. So muss der Arbeitgeber beispielsweise aktuelle Unternehmensdaten mit Da-
ten aus vergangenen Perioden vergleichen und eine nachvollziehbare Zukunftsprog-
nose anstellen.

- Auch dann, wenn im Betrieb aufgrund der Beschaftigungsprobleme kurzgearbeitet
wird, steht dies einer betriebsbedingten Kindigung nicht zwingend entgegen. Die
Kurzarbeit ist jedoch in der Regel ein Indiz flr einen nur voriibergehenden Beschéfti-
gungsrickgang.

Richtig an der Entscheidung ist, dass die Durchfiihrung von Kurzarbeit einer betriebsbeding-
ten Kindigung nicht zwingend entgegensteht. Unrichtig ist das Urteil aus meiner Sicht aber
insoweit, als der Kurzarbeit eine Indizwirkung flr einen nur voriibergehenden Riickgang der
Beschaftigungsmoglichkeiten zugemessen wird: Zum einen haben sich die gesetzlichen
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Vorgaben fur die Gewahrung auch von Kurarbeitergeld zumindest vortibergehend dahinge-
hend geéandert, dass auch eine dauerhaft fehlende Beschéftigungsmadglichkeit der Gewah-
rung von Kurzarbeitergeld nicht entgegensteht. Damit hat die Bundesagentur fir Arbeit es in
der vergangenen Krise nach 2008 erreicht, dass eine Vielzahl von Arbeitsvertrdgen nicht
gekiindigt wurden und bis heute erhalten geblieben sind.

Darlber hinaus bedeutet die Einfihrung von Kurzarbeit im gesamten Betrieb nicht, dass alle
von der Kurzarbeit betroffenen Arbeitsplatze auch auf Dauer erhalten werden kénnen. Hier
ist vielmehr eine individuelle Betrachtung unabhangig von der Kurzarbeit notwendig und
moglich.

Schlief3lich ist auch méglich, dass trotz Kurzarbeit Arbeitspléatze auf Dauer entfallen, weil das
trotz Kurzarbeit immer noch zur Verfigung stehende Arbeitszeitvolumen Uber dem Bedarf
liegt.

Nicht ausdriicklich entschieden hat das BAG die ebenfalls in der Literatur gestellte Frage, ob
betriebsbedingte Kiindigungen Uberhaupt zulassig sind, wenn der Arbeitgeber keinen Antrag
auf Kurzarbeit gestellt hatte. Hierzu muss aber aus Sicht des Autors auch keine Klarung her-
beigefuhrt werden, zumal bereits im Jahre 1986 vom BAG entschieden wurde, dass das Ar-
beitsgericht im Kundigungsschutzprozess die Anordnung von Kurzarbeit nicht zur Voraus-
setzung einer Kindigung machen darf. Dies ist auch angemessen, da mit einer Kurzarbeit
fur den Arbeitgeber erhebliche Probleme verbunden sind. Dies gilt nicht nur fir die formale
Aufrechterhaltung des mdglicherweise nicht mehr bendtigten und daher vielleicht sogar be-
triebsgefahrdenden Arbeitsverhéltnisses, sondern auch insoweit, als die Kurzarbeit der Zu-
stimmung des Betriebsrats bedarf, die Arbeitsagentur eingeschaltet werden muss und auch
der Arbeitnehmer zustimmen muss.

Trotz alledem ist die Entscheidung fiir die Betriebspraxis sehr wichtig und positiv.

8. AGG gilt auch fur GmbH-Geschéaftsfuhrer

BAG, Urteil vom 23. April 2012 — Il ZR 163/10

Die vorliegende Entscheidung betrifft GmbH-Geschéftsfihrer, die aufgrund ihrer Organstel-
lung keine Arbeitnehmer sind. Trotzdem soll das allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) hier Anwendung finden, soweit es um den Zugang zu einer Tatigkeit bzw. um den
beruflichen Aufstieg geht.
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Im vorliegenden Fall lief der befristet abgeschlossene Geschéftsfiihreranstellungsvertrag aus
und sollte verlangert werden. Der bei der Gesellschaft gebildete Aufsichtsrat beschloss, das
Anstellungsverhaltnis mit dem bisherigen 62-jahrigen Geschéftsfihrer zum Ende des Befris-
tungszeitraumes auslaufen zu lassen und gleichzeitig einen wesentlich jingeren 41-jahrigen
neuen Geschaftsfihrer einzustellen. Als Hintergrund wurde dem bisherigen Stelleninhaber
mitgeteilt, der jingere Geschaftsfihrer sei eher in der Lage, das Unternehmen in die Zukunft
zu fihren.

Der Bundesgerichtshof hat dem zwangsweise ausscheidenden Geschéftsfiihrer eine Ent-
schadigung zugesprochen, und zwar in Hohe von € 36.000,00.

9. Verwertung der Ergebnisse einer geheimen Videolberwachung kann zuldssig sein
BAG, Urteil vom 21. Juni 2012, 2 AZR 153/11

Nach ,Emmely* sowie weiteren Fallen, bei denen es um die Entwendung geringwertiger Sa-
chen ging (Maultaschen, Brotchen, Frikadellen etc.) und dem unerwarteten Ausgang des
Rechtsstreits zugunsten von ,Emmely* herrscht in den Personalabteilungen teilweise Ratlo-
sigkeit, wann im Zusammenhang mit der Entwendung geringwertiger Sachen noch eine
(fristlose auf3erordentliche) Kindigung zuldssig ist. Hier hat BAG nun wieder ein wenig
Rechtsklarheit hergestellt:

Zunachst haben die Richter in Erfurt entschieden, dass die Entwendung einer Packung Ziga-
retten aus dem Warenbestand des Arbeitgebers selbstverstandlich einen Grund fir eine au-
Rerordentliche fristlose Kindigung darstellen kann. Dies gilt auch dann, wenn das Arbeits-
verhaltnis zuvor Uber mehrere Jahre ohne Beanstandung bestand.

Darlber hinaus hat das BAG entschieden, dass der Arbeitgeber Beweismaterial verwenden
darf, das er anlasslich einer verdeckten und dem Arbeitnehmer nicht bekannten Videotber-
wachung erlangt hatte. Voraussetzung fur diese Verwertungsmaglichkeit ist allerdings, dass
es sich um offentlich zugangliche Arbeitsplatze handelt, bei denen der Arbeitnehmer generell
(nicht nur durch eine Videoiliberwachung) mit einer Beobachtung rechnen muss. Wichtig ist
daruber hinaus auch, dass der konkrete Verdacht einer strafbaren Handlung oder einer an-
deren schweren Verfehlung zu Lasten des Arbeitgebers oder dessen Kunden besteht und
weniger einschneidende Mittel zur Aufklarung des Verdachtes entweder ergebnislos einge-
setzt wurden oder von vorneherein aussichtslos erscheinen. Die verdeckte Videouberwa-
chung muss mit anderen Worten das einzig erfolgversprechende Mittel zur Aufklarung des
Verdachtes darstellen und darf dartiber hinaus auch nicht unverhaltnisméafig sein. So wéren
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beispielsweise auch bei Diebstahl wertvoller Gegenstande Videoaufnahmen etwa auf der
Mitarbeitertoilette nicht zulassig.

Solche verdeckt angefertigten Videoaufnahmen kénnten im Prozess zum Beweis einer Straf-
tat auch dann verwendet werden, wenn die im Bundesdatenschutzgesetz geforderte Er-
kennbarkeit der VideoUberwachung oder die Zustimmung des betreffenden Arbeithehmers
fehle, soweit die 0.g. Voraussetzungen eingehalten sind.

Ihr Rechtsanwalt
Michael Eckert
www.edk.de | eckert@edk.de
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