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Neues aus der Rechtsprechung
Neue Urteile des BAG vom 20.12.2022 zum Urlaubsrecht

Der Einfluss des Europarechts auf den gesetzlichen Urlaub ist spitestens
seit der Umsetzung des Urteils des Europiischen Gerichtshofs (EuGH) in
Sachen ,,Max-Planck-Gesellschaft” enorm. Durch die teilweise Neujustie-
rung des Urlaubsrechts haben sich Folgefragen ergeben, die sukzessive dem
EuGH vorgelegt und vom BAG umgesetzt werden miissen. Am 20. Dezem-
ber 2022 hat das BAG sich mit der Umsetzung mehrerer Entscheidungen
des EuGH beschiiftigt und sich u.a. zur Frage der Verjihrung von Urlaubs-

anspriichen gedufert.

1.  Vorab eine kurze Standortbestimmung: Grundsatzlich gilt,
dass der Urlaub im laufenden Kalenderjahr genommen wer-
den muss (§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG), sonst verfallt er. Nur im
Ausnahmefall, wenn dringende betriebliche oder in der Person
des Arbeitnehmers liegende Griinde dies rechtfertigen, kann
der Urlaubsanspruch auf das Folgejahr iibertragen werden
(§ 7 Abs. 3 Satz 2 BurlG). Aber auch dann verfallt der Urlaubs-
anspruch spatestens zum 31.03. des Folgejahres (§7 Abs. 3
Satz 3 BUrIG).

Das deutsche Arbeitsrecht wird durch Europarecht tiberlagert:
Am 06.11.2018 entschied der EuGH in der Rechtssache ,,Max-
Planck-Gesellschaft”, dass Urlaub iiberhaupt nur dann am
Ende des Urlaubsjahres (bzw. Ubertragungszeitraums) verfal-
len kann, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zuvor kon-
kret in die Lage versetzt hat, den Urlaub in Anspruch zu nehmen,
ihn hierzu also aufgefordert und iiber den ansonsten eintreten-
den Verfall transparent aufgeklirt hat. § 7 BUrlG ist somit euro-

parechtskonform auszulegen.

2. Das BAG hatte diese Vorgaben des EuGH im Urteil vom
19.02.2019 (Az. 9 AZR 423/16) umgesetzt und konkretisiert.
Danach ist die Erfiillung der Mitwirkungsobliegenheiten etwa
dadurch mdglich, dass der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer zu

Beginn des Kalenderjahres in Textform

> mitteilt, wie viele Arbeitstage Urlaub ihm im Kalender-

jahr zustehen,



»  ihn auffordert, seinen Jahresurlaub so rechtzeitig zu be-
antragen, dass er innerhalb des laufenden Urlaubsjahres

genommen werden kann, und

> ihn {iber die Konsequenzen belehrt, die eintreten, wenn
dieser den Urlaub nicht entsprechend der Aufforderung
beantragt.

Der in § 7 Abs. 3 BUrlG vorgesehene Verfall ist also nur noch
dann moglich, wenn der Arbeitgeber seiner Informationsoblie-
genheit nachgekommen ist. Vielen Arbeitnehmern stehen daher

noch zahlreiche Urlaubstage aus friiheren Jahren zu.

Unklar war bisher, ob ein unbegrenztes Ansammeln moglich
ist oder der Arbeitgeber durch die Einrede der Verjihrung ge-

schiitzt werden kann.

Mit einem Beschluss vom 29.09.2020 hatte das BAG dem EuGH
die Frage zur Klarung vorgelegt, ob das Unionsrecht die Ver-
jahrung des Urlaubsanspruchs nach Ablauf der regelméfiigen
Verjahrungsfrist von drei Jahren gem. §§ 194 Abs. 1, 195 BGB
erlaubt, auch wenn der Arbeitgeber seine Informationsoblie-

genheit nicht erfiillt hat.

Der EuGH hat in der Vorabentscheidung vom 22.09.2022
(EuGH Rs. C-120/21) die Anwendung der Verjihrungsregeln abge-
lehnt.

> Nationale Regelungen, die die Modalitdten des Urlaubs-
anspruchs oder sogar dessen Verlust vorsdhen, konnten
zwar zuldssig sein. Denn der Arbeitgeber sei , vor der
Gefahr der Ansammlung von zu langen Abwesenheits-
zeitrdumen und den Schwierigkeiten, die sich daraus fiir

die Arbeitsorganisation ergeben kénnen” zu schiitzen.

> Voraussetzung sei aber stets, ,dass der Arbeitnehmer,
dessen Anspruch auf bezahlten Jahresurlaub erloschen
ist, tatsachlich die Moglichkeit hatte, den ihm mit der
Richtlinie verliehenen Anspruch wahrzunehmen”. Dar-
aus folge, dass eine Anwendung der deutschen Verjah-
rungsvorschriften nur zuldssig sei, wenn ,, der Arbeitneh-
mer von den seinen Anspruch begriindenden Umstinden und

der Person seines Arbeitgebers Kenntnis erlangt” habe.



Diese Entscheidung des EuGH hat das BAG in seinem Urteil
vom 20.12.2022 (Az. 9 AZR 266/20) wie folgt umgesetzt:

> Der gesetzliche Anspruch eines Arbeitnehmers auf be-
zahlten Jahresurlaub unterliegt der Verjahrung.

>  Allerdings beginnt die dreijihrige Verjihrungsfrist (§ 194
Abs. 1 BGB, § 199 Abs. 1 BGB) erst mit dem Ende des Ka-
lender- bzw. Urlaubsjahres, in dem der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer iiber seinen konkreten Urlaubsanspruch
und die Verjihrungs- bzw. Verfallsfristen belehrt und der
Arbeitnehmer den Urlaub dennoch aus freien Stiicken

nicht genommen hat.

Im konkreten Fall hatte der beklagte Arbeitgeber weder aufge-
fordert, Urlaub zu nehmen, noch darauf hingewiesen, dass der
Urlaub drei Jahre nach dem Ende des Urlaubsjahres verjahrt.
Deshalb standen der klagenden Steuerfachangestellten nach
dem Ausscheiden aus dem Arbeitsverhaltnis noch Urlaubsan-
spriiche i.H.v. 76 Arbeitstagen zu, die sie als Abgeltungsan-
spruch in Hohe von ca. 17.400 € zu Recht geltend gemacht
hatte.

Die Entscheidungen des EuGH und des BAG beziehen sich je-
weils nur auf den Urlaubsanspruch in natura. Der Urlaubsab-
geltungsanspruch aus §7 Abs.4 BUrlG unterliegt unbe-
schrankt der Verjahrung und tarif- oder arbeitsvertraglichen
Ausschlussfristen. In dem vom BAG entschiedenen Fall hatte
die Steuerfachangestellte sechs Monate nach dem Ausscheiden

die Anspriiche geltend gemacht, also rechtzeitig.

Daneben hat das BAG am 20.12.2022 eine weitere Entschei-
dung zur Mitwirkungsobliegenheit bei Langzeiterkrankungen ge-
fallt.

Zum Verfall von Urlaubsanspriichen von Langzeiterkrankten
nahm der EuGH in der Rechtssache Schultz-Hoff (Az. C-350/06
und C-520/06) im Jahr 2009 erstmals Stellung:

Danach verfallen Urlaubsanspriiche eines Arbeitnehmers, der
dauerhaft erkrankt oder vollstindig erwerbsgemindert ist und
deshalb seinen Urlaub nicht nehmen kann, spatestens 15 Mo-
nate nach Ablauf des Urlaubsjahres, also am 31. Marz des zwei-

ten auf das Urlaubsjahr folgenden Kalenderjahres.



Das gilt nach den Vorabentscheidungen des EuGH vom
22.09.2022 (Rs. C-518 und C-727/20 — Fraport) dann, wenn der
Arbeitnehmer seit Beginn des Urlaubsjahres durchgehend bis
zum 31. Méarz des zweiten Kalenderjahres aus gesundheitli-
chen Griinden daran gehindert war, seinen Urlaub anzutreten.
In diesem Fall kommt es nicht darauf an, ob der Arbeitgeber
seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachgekommen ist, weil
diese nicht zur Inanspruchnahme des Urlaubs hatten beitragen

konnen.

Das ist nach dem Urteil des BAG vom 20.12.2022
(Az.9 AZR 25/19), dass die Vorabentscheidung C-727/20 um-
setzt, aber anders, wenn der Arbeitnehmer im Urlaubsjahr tatsich-
lich gearbeitet hat, bevor er voll erwerbsgemindert oder krank-
heitsbedingt arbeitsunfahig geworden ist.

In dieser Fallkonstellation — so das BAG - setzt die Befristung
des Urlaubsanspruchs regelméfliig voraus, dass der Arbeitge-
ber den Arbeitnehmer rechtzeitig vor Eintritt der Arbeitsunfihig-
keit durch eine Unterrichtung tiber den noch offenen Urlaubs-
anspruch in die Lage versetzt hat, den Urlaub auch tatsachlich

zu nehmen.

Im konkreten Fall war der bei Fraport beschiftigte Klager erst
ab dem 01.12.2014 arbeitsunfdhig bzw. erwerbsgemindert und
konnte dann nicht mehr arbeiten. Aus Sicht des BAG und des
EuGH verblieb dem Klager der Resturlaub fiir das Jahr 2024
i.H.v. 24 Urlaubstagen, weil die Beklagte den Kléger in 2014
nicht tiber den Urlaubsanspruch unterrichtet hatte und somit ih-
ren urlaubsrechtlichen Mitwirkungsobliegenheiten nicht nach-
gekommen war. Der Kldger hatte (sonst) in 2014 seinen Urlaub
nehmen konnen. Auch nach dem Ausscheiden des Klagers im
August 2019 konnte er diesen Urteilsspruch also noch geltend

machen.

Das bedeutet fiir die Praxis: Auch unterjahrig sollten Sie den
,Kontostand der Urlaubsanspriiche” mitteilen, damit auch bei ei-
ner spater eintretenden Dauererkrankung oder Erwerbsmin-
derung argumentiert werden kann, der Urlaub hatte vorher
genommen werden konnen. Dazu bietet sich die monatliche

Gehaltsabrechnung an.



All diese Grundsatze betreffen nur den gesetzlichen Mindest-

urlaub von vier Wochen.

Vertraglich eingeraumter Mehrurlaub kann einem eigenen Re-
gelungsregime unterworfen werden. Dies empfiehlt sich fiir
die Praxis. Arbeitgeber sollten fiir den Mehrurlaub (praktisch
meistens die funfte und sechste Woche Jahresurlaub) aus-

driicklich andere Regelungen vereinbaren.

Wenn Regelungen fiir den Mehrurlaub fehlen, geht die Recht-
sprechung jedoch von einem Gleichlauf mit dem gesetzlichen
Urlaubsanspruch aus. Folge ist, dass auch der Mehrurlaub nur
unter den erschwerten Bedingungen des EuGH bzw. BAG ver-
fallt. Eine Gestaltung lohnt sich also.

Auch nach diesen neuen Entscheidungen bleibt es bei den beste-
henden Empfehlungen:

»  Der Arbeitgeber muss den Arbeitnehmer tiber den Um-
fang seines Urlaubsanspruchs unterrichten. Ein entspre-
chender Formulierungsvorschlag findet sich im
Newsletter Arbeitsrecht aus August 2019. Diesen kon-

nen Sie jederzeit hier abrufen.

»  Um das Kumulieren von Urlaubsanspriichen aus meh-
reren Urlaubsjahren zu verhindern, muss der Arbeitge-
ber die Mitwirkungsobliegenheiten fiir den Urlaub aus
zuriickliegenden Urlaubsjahren jeweils im aktuellen Ur-
laubsjahr nachholen. Es bietet sich eine mehrmalige un-
terjahrige Unterrichtung, ggfls. monatlich mit der Ge-

haltsabrechnung an.

»  Zudem muss der Arbeitgeber den Arbeitnehmer {iber
den konkreten Urlaubsanspruch und die Verfalls- und
Verjahrungsfristen, d.h. die Frist von drei Jahren zum
Ablauf des Kalenderjahres, in dem der Urlaub entstan-
den ist, belehren. Nur nach der Belehrung auch iiber die
Verjahrungsfrist verfallt der Urlaubsanspruch mit deren
Ablauf.

> SchliefSlich empfiehlt es sich dringend, abweichende Re-
geln fiir den vertraglichen Mehrurlaub zu treffen. Das ist


https://loschelder.de/fileadmin/redaktion/newsletter/pdf/arbeitsrecht/20190801_0_newsletter_arbeitsrecht_august_2019.pdf

auch europarechtlich mdglich. Formulierungsvor-
schldage enthalt unser Sondernewsletter vom 13.11.2018,

den Sie jederzeit hier abrufen konnen.

Neues vom Gesetzgeber

Elektronische Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung ab dem
01.01.2023 — Was ist zu beachten?

Bis zur Einfithrung der elektronischen Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung
(eAU) musste der Arbeitnehmer seinen sog. , gelben Schein” selbststindig
sowohl an die Krankenkasse als auch an den Arbeitgeber weiterleiten. Seit
Oktober 2021 nutzen Arzte bereits die elektronische Arbeitsunfihigkeitsbe-
scheiniqung und iibermitteln diese seit Januar 2022 digital an die Kranken-
kassen. Seit dem 1. Januar 2023 ist die Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung in
Papierform auch fiir den Arbeitgeber entfallen und durch eine digitale Mel-

dung der Krankenkassen ersetzt worden.

Infolge des Dritten Biirokratieentlastungs-Gesetzes haben sich seit
dem 01.01.2023 die Nachweispflichten fiir gesetzlich versicherte Ar-
beitnehmer erheblich verandert. Der Arbeitgeber ist nunmehr zur
Nutzung der eAU verpflichtet und muss eigenstandig tatig werden,
um die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung des Arbeitnehmers zu er-
halten. Auf Anfrage stellen die Krankenkassen den Arbeitgebern die
durch die Arzte gemeldeten Informationen zum Abruf {iber eine ge-
sicherte und verschliisselte Datenverbindung zur Verfiigung.


https://loschelder.de/fileadmin/redaktion/newsletter/pdf/arbeitsrecht/20181113_0_sondernewsletter_zum_urlaubsrecht.pdf

Von den Anderungen unberiihrt bleibt die Verpflichtung des Arbeit-
nehmers, dem Arbeitgeber unverziiglich — das heif$t, ggfs. schon vor
dem Arztbesuch — seine Arbeitsunfahigkeit anzuzeigen und die vo-
raussichtliche Dauer seiner Arbeitsunfihigkeit mitzuteilen (§5
Abs. 1 Satz 1 Entgeltfortzahlungsgesetz). An die Stelle seiner Nach-
weispflicht tritt fiir den gesetzlich versicherten Arbeitnehmer gemaf3
§ 5 Abs. 1a EFZG die Pflicht, die langer als drei Tage andauernde Ar-

beitsunfdhigkeit von einem Arzt feststellen zu lassen.

Die an der vertragsirztlichen Versorgung teilnehmenden Arzte und
Einrichtungen sind gemafs § 295 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V verpflich-
tet, die von ihnen festgestellten Arbeitsunfahigkeitsdaten eines Pati-
enten unter Angabe der Diagnosen sowie unter Nutzung des siche-
ren Ubermittlungsverfahrens nach § 311 Abs. 6 SGB V iiber die Tele-
matikinfrastruktur unmittelbar an die Krankenkassen zu tibermit-

teln.

Der Arbeitgeber erhalt die Arbeitsunfdahigkeitsdaten nicht mehr au-
tomatisch durch Vorlage des Arbeitnehmers, sondern muss die eAU
eigeninitiativ zunachst tiber den Kommunikationsserver der Kran-
kenkasse anfragen und nach ihrer Bereitstellung abrufen. §109
Abs. 1 Satz 4 SGB IV n.F. berechtigt den Arbeitgeber auch zur Beauf-
tragung eines Dritten (z.B. eines Steuerberaters) zum Abruf der Da-

ten.

Zur Umsetzung der neuen Vorgaben hat der GKV-Spitzenverband
zum 01.07.2022 Grundsitze fiir die Meldung der Arbeitsunfahig-
keitszeiten erlassen. Demnach muss der Arbeitgeber seine Berechti-
gung zum Datenabruf nachweisen. Voraussetzung dafiir ist zum ei-
nen, dass der Arbeitnehmer zum Zeitpunkt der Arbeitsunfahigkeit
bei dem Arbeitgeber beschaftigt war und zum anderen, dass der Ar-
beitnehmer die abzurufende Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraus-
sichtliche Dauer mitgeteilt hat. Bei einer Ersterkrankung muss nur
der Tag des Beginns und bei einer Folgeerkrankung der Tag nach

dem fritheren Ende der Arbeitsunfahigkeit mitgeteilt werden.

Die Krankenkasse stellt nach Erhalt der Anfrage eine eAU zum Abruf
bereit und benachrichtigt den Arbeitgeber oder seinen Beauftragten
iiber die erfolgte Bereitstellung. Voraussetzung fiir die Bereitstellung
durch die Krankenkasse ist jedoch, dass die eAU dort bereits einge-
troffen ist. Ist das nicht der Fall, etwa, weil sie von der Praxis noch

nicht tibermittelt wurde oder in der Praxis keine Internetverbindung



besteht, erhalt der Arbeitgeber oder sein Beauftragter eine entspre-
chende Fehlermeldung. Ein Abruf der eAU ist deshalb erst dann
sinnvoll, wenn der Arbeitnehmer verpflichtet ist, eine Arbeitsunfa-
higkeit durch den Arzt feststellen zu lassen und diese bereits vom
Arzt an die Krankenkasse {ibermittelt werden konnte.

Die eAU enthalt nach § 109 Abs. 1 Satz 1 SGB IV n.F.

. den Beschaftigtennamen (Nr. 1),

. Beginn und Ende der Arbeitsunfahigkeit (Nr. 2),

. das Datum der arztlichen Arbeitsunfahigkeitsfeststellung
(Nr. 3),

. die Kennzeichnung als Erst- oder Folgemeldung (Nr. 4) und

J die Angabe, ob Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass die Ar-
beitsunfahigkeit auf einem Arbeitsunfall oder sonstigen Unfall
oder auf den Folgen eines Arbeitsunfalls oder sonstigen Un-
falls beruht (Nr. 5).

Andere Angaben — etwa zur Diagnose — enthalt die eAU nicht. Aller-
dings meldet die Krankenkasse dem Arbeitgeber gemafs § 109 Abs. 2
SGB V n.F. Angaben iiber die relevanten Vorerkrankungszeiten, so-
fern sie auf Grundlage der Angaben zur Diagnose in den Arbeitsun-
fahigkeitsdaten nach § 295 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 SGB V und auf Grund-
lage weiterer Daten feststellt, dass die Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall wegen anrechenbarer Vorerkrankungszeiten fiir einen Ar-

beitgeber auslauft.

Nicht abrufbar sind Bescheinigungen von/iiber Privatérzten, Arzten
im Ausland, Rehabilitationsleistungen, privat krankenversicherten
Arbeitnehmern, Beschéftigungsverbote, Erkrankungen des Kindes,

stufenweise Wiedereingliederungen und Erkrankungen im Ausland.

Sollen im Zusammenhang mit der eAU neue Regeln zur Anzeige-
und Nachweispflicht aufgestellt werden, die das Ordnungsverhalten
der Arbeitnehmer betreffen, so ist ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 1 BetrVG zu beachten. Hinsichtlich des
eAU-Datenaustauschprogramms der Krankenkasse und des IT-Sys-
tems des Arbeitgebers besteht ein Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG in Bezug auf die Zugriffsbe-
rechtigungskonzepte und die zuldssigen Nutzungszwecke.

Arbeitgeber sind aufgrund der Anderungen gehalten, eine gesicherte
und verschliisselte Dateniibertragung zu gewahrleisten. Sie sollten
ihre Arbeitnehmer aufSerdem tiiber die neuen Regelungen und damit



verbundene geanderte Ablaufe informieren. Handlungsbedarf kann
auflerdem in Bezug auf vorhandene Standardarbeitsvertrage fiir
Neueintritte ab dem 01.01.2023 bestehen, um diese an die neuen Re-
gelungen des SGB und des EFZG anzupassen.

Neues aus der Rechtsprechung

Nachvertragliches Wettbewerbsverbot — Anrechnung an-

derweitigen Erwerbs auf Karenzentschadigung

Gemfs § 110 Satz 1 Gewerbeordnung kinnen Arbeitgeber und Arbeitneh-
mer die berufliche Tatigkeit des Arbeitnehmers fiir die Zeit nach Beendigung
des Arbeitsverhiltnisses durch Vereinbarung eines nachvertraglichen Wett-
bewerbsverbots beschrinken. Die gesetzlichen Voraussetzungen — wie z. B.
die Karenzentschidigung — sind in den §§ 74 ff. HGB geregelt. Weichen die
Vertragsparteien von diesen Vorgaben ab, kann das zur Unwirksamkeit des
gesamten Wettbewerbsverbots oder zur Anpassung seiner Konditionen fiih-
ren. Das Bundesarbeitsgericht hat in seinem Urteil vom 16. Dezember 2021
(Az. 8 AZR 498/20) fiir eine Fallkonstellation entschieden, dass eine un-
wirksame Vereinbarung iiber die volle Anrechnung anderweitigen Erwerbs
auf die Karenzentschidigung zur Anpassung — und nicht zur Unwirksam-
keit — des vereinbarten Wettbewerbsverbots fiihrt.

Die §§74ff. HGB enthalten Regelungen zum nachvertraglichen
Wettbewerbsverbot fiir Handlungsgehilfen und finden gemafs § 110
Satz 2 GewO auf Arbeitnehmer entsprechende Anwendung. Die in
diesem Regelungsgefiige vorgesehenen Voraussetzungen und Vor-

gaben gelten deshalb auch fiir die Arbeitsvertragsgestaltung. Wird
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im Rahmen derer zum Nachteil des Arbeitnehmers von den Regelun-
gen der §§ 74 ff. HGB abgewichen, kann das entweder zur Unwirk-
samkeit des Verbots oder zur Anpassung seiner Konditionen fiihren.
Mit seinem Urteil vom 16.12.2021 (Az. 8 AZR 498/20) hat das BAG
entschieden, was gilt, wenn die Vertragsparteien abweichend von §
74 c Abs.1 Satz1 HGB eine volle Anrechnung anderweitigen Er-

werbs auf die Karenzentschadigung vereinbaren.

Klagerin des oben genannten Verfahrens ist eine Zahnarztin, deren
Arbeitsvertrag mit ihrer ehemaligen Arbeitgeberin u.a. eine Konkur-

renzschutzklausel mit der folgenden Formulierung vorsah:
»§ 15 Konkurrenzschutz

Der Arbeitnehmer verpflichtet sich, nach Beendigung des Anstel-
lungsverhiltnisses innerhalb von 2 Jahren in einem Umbkreis von
3 km von der Praxis des Arbeitgebers keine zahnirztliche Titigkeit in
eigener Praxis aufzunehmen. Im Fall der Zuwiderhandlung wird
eine Vertragsstrafe in Hohe von € ../.. fillig. Der Arbeitgeber ver-
pflichtet sich, fiir die Dauer des Verbots jihrlich eine Entschidigung
zu zahlen in Hohe der Hiilfte der vom Arbeitnehmer zuletzt bezoge-
nen Vergiitung, wobei darauf angerechnet wird, was der Arbeitneh-
mer durch Verwertung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu erwerben

boswillig unterlisst.”

Die Klédgerin entschied sich fiir die Einhaltung des nachvertraglichen
Wettbewerbsverbots und nahm im Anschluss an ihr Ausscheiden
eine angestellte Tatigkeit als Zahnarztin in einer mehr als 3 km vom
Sitz der Beklagten entfernten Zahnarztpraxis auf. Mit ihrer Zah-
lungsklage machte sie anschliefiend beim Arbeitsgericht Liibeck zu-
ndchst erfolglos, vor dem Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein
und dem BAG aber erfolgreich ihre Karenzentschadigung geltend.

Das BAG hat zutreffend entschieden, dass die Kldgerin sich ihren an-
derweitigen Erwerb entgegen der Vereinbarung in § 15 des Arbeits-
vertrags nicht vollstaindig anrechnen lassen muss. Denn gemaf
§ 75 d Satz 1 HGB analog kann sich die Arbeitgeberin auf eine Ver-
einbarung, durch die von den Vorschriften der §§ 74 bis 75 ¢ HGB
zum Nachteil der Arbeitnehmerin abgewichen wird, nicht berufen.
Eine solche Abweichung sah § 15 ihres Arbeitsvertrags aber vor, in-
dem er entgegen der Regelung des § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB eine volle
Anrechnung des anderweitigen Erwerbs regelte.

11



Nach der gesetzlichen Anrechnungsregelung des § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1
HGB muss sich der Arbeitnehmer (lediglich) anrechnen lassen, was
er wahrend des Zeitraumes, fiir den die Entschadigung gezahlt wird,
durch anderweite Verwertung seiner Arbeitskraft erwirbt oder zu er-

werben boswillig unterldsst, soweit die Entschadigung unter Hinzu-

rechnung dieses Betrags den Betrag der zuletzt von ihm bezogenen

vertragsmafligen Leistungen um mehr als ein Zehntel {ibersteigen

wiirde.

Beispiel: Ein Arbeitnehmer, der bei seinem bisherigen Arbeit-
geber 100.000 EUR verdient, erhalt eine Karenzentschadigung
in Hohe von 50.000 EUR. Bei seinem neuen Arbeitgeber ver-
dient er ebenfalls 100.000 EUR. Das neue Einkommen in Hohe
von 100.000 EUR zuziiglich der Entschadigung in Hohe von
50.000 EUR ergibt 150.000 EUR. Das macht 150 % des ehemali-
gen Gehalts aus. Die Entschadigung wird deshalb gemaf3 § 74 ¢
Abs. 1 Satz 1 HGB auf 10.000 EUR gekiirzt. Auf diese Weise
machen die Entschddigung und das neue Gehalt in Summe

110 % des alten Einkommens aus.

Rechtsfolge der gegen § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB verstofienden Verein-
barung ist nach der Entscheidung des BAG vom 16.12.2021
(Az. 8 AZR 498/20) nicht etwa die Unwirksamkeit des gesamten
nachvertraglichen Wettbewerbsverbots nach § 15 des Arbeitsvertra-
ges, sondern dessen Anpassung an die gesetzlichen Vorschriften.
Anders als etwa § 74 Abs. 2 HGB, der bei fehlender oder zu geringer
Entschadigungsvereinbarung die Unwirksamkeit des nachvertragli-
chen Wettbewerbsverbots vorsehe, ergebe sich bei einem Verstofs ge-
gen § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB aus der gesetzlichen Wertung nicht die
Unwirksamkeit der gesamten Vereinbarung, sondern desjenigen
Teils, der gegen §74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB verstofit. Es handele sich
um eine gesetzlich vorgesehene geltungserhaltende Reduktion.

Die Klagerin in dem vom BAG entschiedenen Verfahren musste sich
ihren anderweitigen Erwerb folglich nicht vollstindig, sondern le-
diglich nach Mafigabe des § 74 ¢ Abs. 1 Satz 1 HGB auf ihre Entscha-
digungszahlung anrechnen lassen. Das nachvertragliche Wettbe-

werbsverbot blieb im Ubrigen wirksam.

Die Entscheidung zeigt auf, dass bei der Vereinbarung von nachver-
traglichen Wettbewerbsverboten Obacht geboten ist, dass aber nicht
jede Abweichung von den §§ 74 ff. HGB zwingend zur Unwirksam-
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keit der gesamten Vereinbarung fiihrt. Die Formulierung der Verein-
barung eines nachvertraglichen Wettbewerbsverbots sollte sich je-
doch an den gesetzlichen Voraussetzungen und Vorgaben des Rege-
lungssystems der §§ 74 ff. HGB orientieren. Das BAG konnte in sei-
ner Entscheidung ausdriicklich offenlassen, ob eine Anrechnungs-
vereinbarung einer Inhaltskontrolle nach §§ 307 ff. BGB unterliegt, o-
der ob die §§ 74 ff. HGB als spezielle Regelungen einer Inhaltskon-

trolle entgegenstehen.

—

Neues aus der Rechtsprechung
BAG: Versetzung ins Ausland méglich

Der Arbeitgeber kann aufgrund seines arbeitsvertraglichen Direktions-
rechts den Arbeitnehmer anweisen, an einem Arbeitsort des Unternehmens
im Ausland zu arbeiten. Das hat das Bundesarbeitsgericht am 30. Novem-
ber 2022 (Az. 5 AZR 336/21 — bislang nur als Pressemitteilung) entschie-
den. § 106 GewO begrenzt das Weisungsrecht des Arbeitgebers insoweit
nicht auf das Territorium der Bundesrepublik Deutschland. Damit ist eine

Versetzung von Arbeitnehmern ins Ausland grundsitzlich moglich.

Bei dem Kladger handelte es sich um einen Piloten einer irischen, in-
ternational tatigen Billigfluggesellschaft. Arbeitsvertraglich war ein
Jahresgehalt von ca. 75.000 € brutto vereinbart. Aufgrund eines von
der beklagten Fluggesellschaft mit der Gewerkschaft Vereinigung
Cockpit (VC), deren Mitglied der Klager ist, geschlossenen Vergii-
tungstarifvertrags verdiente er zuletzt knapp 12.000 € brutto monat-

lich. Stationierungsort des Kldgers war der Flughafen Niirnberg.
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Der Arbeitsvertrag sieht vor, dass der Klager auch an anderen Orten
stationiert werden konne. Aufgrund der Entscheidung, die Home-
base am Flughafen Niirnberg Ende Marz 2020 aufzugeben, versetzte
die Beklagte den Kldger an ihre Homebase am Flughafen Bologna.

Der Klager hielt seine Versetzung fiir unwirksam und fiihrte an, dass
das Weisungsrechts des Arbeitgebers nach § 106 Satz 1 GewO nicht
so weit gehe, dass es auch eine Versetzung ins Ausland umfasse. Au-
flerdem sei die Versetzung nach Bologna unbillig, weil ihm dadurch
sein tariflicher Vergilitungsanspruch entzogen werde und ihm auch

ansonsten erhebliche Nachteile entstiinden.

Das hat das Bundesarbeitsgericht (BAG), wie die Vorinstanzen, an-
ders bewertet: Der Arbeitgeber konne aufgrund seines arbeitsver-
traglichen Weisungsrechts den Arbeitnehmer an einen ausldandi-
schen Arbeitsort versetzen, wenn nicht im Arbeitsvertrag ausdriick-
lich oder den Umstanden nach konkludent ein bestimmter inlandi-
scher Arbeitsort fest vereinbart worden ist. Das Weisungsrecht des
Arbeitgebers nach § 106 GewO hinsichtlich des Arbeitsorts sei inso-
weit nicht auf das Territorium der Bundesrepublik Deutschland
beschrankt. Es miisse jedoch im Einzelfall gepriift werden, ob die
Versetzung in ein anderes Land fiir den Arbeitnehmer unbillig sei.

Im Arbeitsvertrag des Piloten war ausdriicklich eine unternehmens-
weite Versetzungsmoglichkeit vorgesehen, sodass das Weisungs-
recht des Arbeitgebers nach § 106 Satz 1 GewO auch die Versetzung
an einen ausldndischen Arbeitsort umfasse. Die Versetzung ent-
sprach auch billigem Ermessen und hielt der Ausiibungskontrolle
stand. Die Versetzung nach Bologna resultierte aus der unternehme-
rischen Entscheidung, die Homebase am Flughafen Niirnberg auf-
zugeben. Alternativen, wie den Piloten auf einen anderen inldndi-
schen Stationierungsort zu versetzen oder als mobilen Piloten einzu-

setzen, waren nicht realisierbar.

Auch der Wegfall des hoheren Tarifentgelts in Deutschland durch
die Versetzung nach Italien fiihre nicht dazu, dass die Versetzung
unbillig sei. Die Weisung des Arbeitgebers lasse den Inhalt des Ar-
beitsvertrags, insbesondere das arbeitsvertragliche Entgelt, unbe-
rithrt. Der Tarifvertrag gelte nach dem Willen der Tarifvertragspar-
teien nur fiir in Deutschland stationierte Piloten. Zudem séhe der Ta-
rifsozialplan vor, dass Piloten, die an einen auslandischen Stationie-
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rungsort verlegt werden, zu den dort geltenden Arbeitsbedingun-
gen, insbesondere den dortigen Tarifgehidltern, weiterbeschaftigt

werden.

Hat das BAG nun den Weg fiir Versetzungen von Arbeitnehmern an
Standorte weltweit eréffnet? Ganz so einfach ist es nicht. Zwar be-
steht die grundsatzliche Moglichkeit hierzu aufgrund § 106 Satz 1
GewO. Aber die Versetzung darf nicht unbillig sein, was mafigeblich
von den konkreten Umstanden des Einzelfalls abhdngen wird. Eine
pauschale internationale Versetzungsmoglichkeit lasst sich aus dem
BAG-Urteil nicht ableiten.
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Loschelder Praxistipp
Sonderkiindigungsschutz (II) - Mutterschutz

Eine der stirksten Kiindiqungseinschrinkungen des deutschen Rechts ist
die Regelung im Mutterschutzgesetz: Im Anwendungsbereich des § 17
Abs. 1 MuSchG ist die Kiindigung grundsitzlich unzulissig. Eine gering-
fiigige Einschrinkung erfihrt dieses generelle Kiindigungsverbot durch
§ 17 Abs. 2 MuSchG: Eine nach Landesrecht bestimmte Behorde kann ,,in
besonderen Fillen” ,, ausnahmsweise” die Kiindigung fiir zuliissig erkliren.
Das Gesetz kombiniert damit zwei Schutzmechanismen: Das Erfordernis
der vorherigen Zustimmung einer externen Stelle zur Kiindiqung und deut-
lich erhohte Anforderungen an das Gewicht der Kiindigungsgriinde. Eine
Besonderheit der Regelung nach dem Mutterschutzgesetz sind in der Praxis
hiufig iibersehene Formuvorschriften, so etwa das Erfordernis, die Kiindi-

gung zu begriinden.

Der besondere Kiindigungsschutz in § 17 MuSchG ist europarecht-
lich durch Art. 10 RL 92/85/EWG vorgegeben. Ziel des Kiindigungs-
schutzes ist, wahrend der Mutterschutzzeiten den Arbeitsplatz und
die wirtschaftliche Existenzgrundlage zu schiitzen und die Gesund-
heit von Mutter und Kind vor seelischer Zusatzbelastung durch ei-
nen Kiindigungsschutzprozess zu bewahren.

Geschiitzt durch die Regelung werden Schwangere wahrend der
Schwangerschaft (§ 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MuSchG) und bis zum Ende
ihrer Schutzfristen nach der Entbindung, mindestens jedoch bis zum
Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung (§ 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 3
MuSchG). Voraussetzung ist, dass dem Arbeitgeber die Schwanger-
schaft zum Zeitpunkt der Kiindigung bekannt ist; es reicht jedoch
aus, wenn die Arbeitnehmerin dem Arbeitgeber die Schwangerschaft
bis zu zwei Wochen nach der Kiindigung mitteilt. Die Versaumnis
dieser Mitteilungsfrist fithrt zum Verlust des Anspruchs. Hierbei ge-
niigt aus Sicht der Gerichte allerdings bereits eine nur vorsorgliche
Mitteilung der Arbeitnehmerin, eine Schwangerschaft sei wahr-
scheinlich oder werde, z.B. wegen ausbleibender Regelblutungen,
vermutet. Ein mogliches Missbrauchspotenzial, dass diese Regelung

mit sich bringt, wird in der Praxis erfahrungsgemafs, kaum genutzt.

Eine Sonderregelung trifft das Gesetz fiir Fehlgeburten: Der Schutz
besteht auch bis zum Ablauf von vier Monaten nach einer Fehlgeburt
nach der zwolften Schwangerschaftswoche (§17 Abs.1 Nr.2
MuSchG)
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Das Kiindigungsverbot betrifft simtliche ordentlichen und aufseror-
dentlichen Kiindigungen des Arbeitgebers. Ein absoluter Beendi-
gungsschutz besteht jedoch nicht: Wirksam vereinbarte Befristungen
bleiben wirksam und beenden das Arbeitsverhaltnis. Auch Aufhe-
bungsvertrage bleiben moglich.

Will der Arbeitgeber trotz des Kiindigungsverbotes eine Kiindigung
aussprechen, muss er das Verfahren der behordlichen Zulassung der
Kiindigung beschreiten. Zustandig fiir die Zuldssigerklarung ist die
fiir den Arbeitsschutz zustiandige oberste Landesbehdrde oder die
von ihr bestimmte Dienststelle; dies sind in Nordrhein-Westfalen die
Bezirksregierungen. Die Behorde wird nur auf schriftlichen Antrag
des Arbeitgebers tatig.

Der Beurteilungsmafistab ist auflerordentlich streng: Verhaltensbe-
dingte Griinde sind nur dann als besonderer Fall anzuerkennen,
wenn die Arbeitnehmerin besonders schwerwiegende Pflichtverlet-
zungen begangen hat und ihr Verhalten gegebenenfalls wiederholt.
Bei der Entscheidung soll die Behorde insbesondere auch die psychi-
sche Konstitution der Arbeitnehmerin zu ihren Gunsten berticksich-

tigen.

Auch betriebliche Griinde konnen einen besonderen Fall begriinden
und zwar, wenn keinerlei Moglichkeiten bestehen, die Arbeitnehme-
rin weiter zu beschéftigen; dies ist im Regelfall nur bei einer Stillle-
gung des gesamten Betriebes der Fall. Massenentlassungen als solche

rechtfertigen noch nicht die Annahme eines besonderen Falls.

In der Praxis ist eine Zustimmung der Behorden fiir den Arbeitgeber
nur schwer zu erlangen: Die Behorde hat ein Ermessen und kann die
Zustimmung erteilen — muss dies jedoch nicht. Gerade die Regelung
im Gesetz, dass die Zustimmung nur ,, ausnahmsweise” erteilt wird,
zeigt, dass eine Ermessensausiibung zugunsten des Arbeitgebers
Ausnahmecharakter hat und nur bei erheblich vorrangigen Interes-

sen des Arbeitgebers erfolgen kann.

Falls die Behorde die Zustimmung zur Kiindigung erteilt, kann die
Arbeitnehmerin diese Entscheidung vor dem Verwaltungsgericht
anfechten, der Kiindigungsrechtsstreit wird dann doppelgleisig ge-
fiihrt: Vor dem Arbeitsgericht und parallel, wegen der Zustimmung,
vor dem Verwaltungsgericht. Da die Rechtsstreitigkeiten vor den

Verwaltungsgerichten regelmafsig deutlich langer brauchen als in
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den besonders beschleunigten arbeitsgerichtlichen Verfahren, be-
deutet diese Doppelwertigkeit des Kiindigungsschutzes fiir den Ar-
beitgeber ein erhebliches Risiko.

Eine Besonderheit sieht das Gesetz fiir den Fall vor, dass ausnahms-
weise eine Kiindigung ausgesprochen werden kann: § 17 Abs. 2 S. 2
MuSchG schreibt vor, dass die Kiindigung den Kiindigungsgrund
angeben muss. Normalerweise ist eine inhaltliche Begriindung der
Kiindigung nicht erforderlich, sodass diese Sonderregelung gerne
iibersehen wird. Die fehlende Begriindung macht die Kiindigung un-

wirksam.

In der Praxis spielt das Verfahren auf Zuldssigkeitserklarung der
Kiindigung gemaf3 § 17 Abs. 2 MuSchG nur eine geringe Rolle: Viele
Arbeitgeber nehmen den Kiindigungsschutz hin, auch da dieser zeit-
lich beschrankt ist und zudem die wirtschaftliche Belastung des Ar-
beitgebers wahrend der Schutzfristen nur gering ist.

In der Praxis schliefst sich an den Kiindigungsschutz nach dem Mut-
terschutzgesetz haufig der dhnliche, im Detail jedoch deutlich diffe-
rierende Kiindigungsschutz nach dem Bundeselterngeld- und El-
ternzeitgesetz (BEEG) an, der Gegenstand des niachsten Beitrages die-

ser Reihe sein wird.
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