PA — Praxiswissen Arbeitsrecht

Liebe Leserinnen und Leser,

die Ausgabe 07/2011 widmet sich zunachst der Frage, welche Folgen es hat, wenn man einen Arbeitnehmer nach seiner Schwerbehinderung befragt und
eine falsche Antwort bekommt. Sodann beschaftigt sie sich wie schon so oft seit dem 20. Januar 2009 mit dem Urlaubsrecht und stellt eine nicht
rechtskréaftige Entscheidung des LAG Kaéln vor, die erhebliche Folgen fir das "neue" Urlaubsrecht haben kdnnte, wenn das BAG sich dem anschliel3en

sollte. Schlief3lich geht es noch um eine Auslegungsfrage mit einem Tipp, wie in solchen Fallen verfahren werden kdnnte.

Ich wiinsche Ihnen wie immer eine informative Lektire,

lhr Stefan von Zdunowski, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht.

Auf die Frage nach einer Schwerbehinderung gelogen.

Und jetzt?

BAG, Urteil vom 07.07.2011 (2 AZR 396/10), Pressemitteilung des BAG Nr. 58/11

Die Frage nach einer Schwerbe-
hinderung im Rahmen eines Ein-
stellungsgespraches hat die Arbeit-
nehmerin gegenilber einem gréReren
Softwareunternehmen verneint, obwohl
sie schwerbehindert war. Der Arbeit-
geber hat spater den Arbeitsvertrag an-
gefochten und gekiindigt, nachdem er
erfahren hatte, dass die Arbeitnehmerin
beim Einstellungsgespréach die Unwahr-
heit gesagt hatte. Das BAG hat weder
die Anfechtung noch die Kiindigung fur
wirksam gehalten.

Der Arbeitgeber hat im Prozess erklart,
dass er die Arbeitnehmerin auch dann
eingestellt héatte, wenn sie die Frage
wahrheitsgemal}  beantwortet hatte.
Was blieb dem Arbeitgeber auch

anderes ubrig, da im Falle einer
anderen Aussage die Arbeitnehmerin
Anspruch auf eine Entschédigung
wegen Diskriminierung gehabt hétte,
den sie ebenfalls mit eingeklagt hat und
deswegen nicht bekommen hat, weil
das BAG somit keine ausreichenden
Tatsachen fir eine Diskriminierung sah.
Der Arbeitgeber hat jedoch im Prozess
geltend gemacht, dass die Arbeit-
nehmerin Uber ihre Ehrlichkeit ge-
tauscht hatte.

Das BAG hat ausgefuhrt, dass die
falsche Beantwortung der Frage nach
der Schwerbehinderung nicht urséch-
lich fur den Abschluss des Arbeitsver-
trages war, da der Arbeitgeber sie
dennoch eingestellt héatte. Die An-

nahme des Arbeitgebers wiederum, die
Arbeitnehmerin sei ehrlich, beruhte
nicht auf deren falscher Antwort.

Die umstrittene Frage, ob sich ein
Arbeitgeber vor der Einstellung Uber-
haupt nach einer Schwerbehinderung
erkundigen darf, musste das BAG
hiernach nicht mehr entscheiden, was
bedauerlich ist.

Dieses Urteil zeigt jedoch einmal mehr,
dass man zwar fragen mag in der
Hoffnung, eine ehrliche Antwort zu
bekommen, jedoch letztlich nichts
unternehmen kann, wenn sich spéter
herausstellt, dass der Arbeitnehmer die
Frage falsch beantwortet hat.

Urlaub kann auch wahrend einer Arbeitsunfahigkeit g ewahrt und genommen werden!?
LAG Koln, Urteil vom 07.02.2011 (5 Sa 891/10), Arbeitsrecht aktiv 7/2011

Das LAG Kadlin stellt das Urlaubsrecht
erneut auf den Kopf! Das Urteil ist nicht
rechtskréaftig, sondern das LAG hat die
Revision zugelassen, weil es von einer
Entscheidung des BAG vom
04.05.2010 (9 AZR 183/09 = NZA
2010, Seiten 1011 ff.) abweicht.

In diesem ausfuhrlich begrindeten
Urteil stellt das LAG Koln darauf ab,
dass aus dem Urteil des EuGH vom
20.01.2009 (Schultz-Hoff-Entscheidung
= NJW 2009, Seiten 495 ff.), mit dem
das nationale Urlaubsrecht das erste

Mal auf den Kopf gestellt worden ist,
auch ausdriicklich herauszulesen sei,
dass Urlaubsanspriche auch dann
erflllbar seien, wenn keine Arbeits-
fahigkeit bestiinde. Nachdem das BAG
in seiner Entscheidung vom 24.03.2009
(9 AZR 983/07 = NZA 2009, Seiten 538
ff) dem EuGH wegen des ersten
Dammbruchs gefolgt ist und seither der
Urlaub bei lang andauernder Er-
krankung nicht mehr verfallt, musste
der BAG nun auch den zweiten Schritt
vollziehen.

Wenn das BAG dem LAG Kdln folgen
sollte, wiirde dies freilich wieder alle
Zeiger auf Null stellen. Denn dann
kénnte ein Arbeitgeber auch einen
kranken Arbeitnehmer wahrend des
Urlaubsjahres in den Urlaub "zwingen",
damit dieser nicht angesammelt wird.
Die Frage, ob der Urlaub infolge einer
Erkrankung verfallen kann oder nicht,
héatte dann keine Bedeutung mehr. Das
Urlaubsrecht  bleibt also weiterhin
hdéchst spannend.

Auslegung einer Freistellungserklarung bei Anrechnu

ng auf Urlaub

BAG, Urteil vom 17.05.2011 (9 AZR 189/10), Arbeitsrecht aktiv 7/2011

Diese Entscheidung hat zwar auch mit
Urlaubsrecht zu tun, jedoch nichts mit
den Folgen der Entscheidung des
EuGH vom 20.01.2009.

Der Arbeithehmer wurde gekiindigt und
bis zum Ende der Kundigungsfrist am
31.03.2007 unter Anrechnung auf
Urlaubsanspriiche  freigestellt. Das
Arbeitsgericht gab spater der er-
hobenen Kundigungsschutzklage statt

und der Arbeitnehmer machte Rest-
urlaubsanspruche fir 2007 geltend, ob-
wohl die Zeit der Freistellung theo-
retisch den gesamten Jahresurlaub
2007 abgedeckt hatte. Der Arbeit-
nehmer stellte darauf ab, dass er davon
ausgegangen war, dass der Arbeit-
geber nur die anteiligen Urlaubsan-
spriuche fur die Zeit vom 01.01. bis
31.03.2007 gewahren wollte und nicht
den gesamten Jahresurlaub, der ja

auch im ersten Halbjahr noch nicht in
voller Hoéhe erworben worden war.

Das BAG gab dem Arbeithehmer
Recht. Zweifel bei der Auslegung einer
solchen  Freistellungserklarung — mit
Urlaubsanrechnung gehen zu Lasten
des Arbeitgebers. Hier war anhand der
allgemein gehaltenen Formulierung
nicht hinreichend deutlich zu erkennen,
in welchem Umfang der Arbeitgeber die
Urlaubsanspriche des Arbeitnehmers
erfullen wollte.

HINWEIS: Es ist grundsatzlich sinnvoll, in einer solchen einseitigen Freistellungs-
erklarung — sofern diese aufgrund des Beschéftigungsanspruchs des Arbeitnehmers
Uberhaupt mdéglich, also in einem Tarifvertrag geregelt oder im Arbeitsvertrag vereinbart
ist — sowohl die konkrete Dauer als auch die konkreten Zeiten der Urlaubsgewahrung und
gegebenenfalls auch der Freizeit fiir Uberstundenausgleich aufzunehmen. Zum Beispiel:
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