Losungsskizze zur Klausur:

»Grundziige des Arbeitsrechts* im SS 2011

Zu Fall 1:

Anspruch des A gegen die B-GmbH auf Zahlung der Vergiitung aus §§ 611 I BGB
i.V.m. § 615 S. 1 BGB.

A. Grundsitzlich ergibt sich aus dem Arbeitsvertrag ein Anspruch auf Verglitung der

ausgefallenen Arbeitstage.

B. Dieser Anspruch konnte allerdings wegen Nichtleistung des A gem. § 326 Abs. 1 Hs. 1

BGB untergegangen sein.

I. Die Arbeitsleistung ist gem. § 275 I unmoglich, weil sie aufgrund des Fixschuldcharakters
der Arbeitsleistung nicht mehr nachholbar ist. Der AN ist nicht nur zur Arbeitsleistung im
Allgemeinen verpflichtet, sondern hat grds. seine Arbeitsleistung auch zur vereinbarten Zeit
zu erbringen. Der Vergilitungsanspruch (= Gegenleistungsanspruch) ist deshalb grds.

erloschen.

II. Der Entgeltzahlungsanspruch konnte allerdings durch § 615 S. 1 BGB aufrechterhalten
werden. Dafiir miissten die Voraussetzungen des Annahmeverzugs gem. §§ 294 ff. BGB

vorliegen. Diesbeziiglich ist zwischen den beiden Konfliktfdllen zu differenzieren:

1. Verweigerung der Vertretung in der Weender Filiale:

a) Erfiillbarkeit (+)

b) Ordnungsgemiflies Angebot gem. § 294 BGB

Der Arbeitnehmer muss seine Leistung in eigener Person, am rechten Ort, zur rechten Zeit

und in der vereinbarten Art und Weise anbieten. Fraglich ist hier allein, ob es sich bei der

Innenstadtfiliale um den richtigen Ort handelt.
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Zwar hat A bisher nur in der Innenstadt-Filiale gearbeitet, allerdings kann der AG im Wege

seines Direktionsrechts gem. § 106 GewO grds. auch den Ort der Arbeitsleistung bestimmen.
Dafiir miisste sich die Ausiibung des Direktionsrechts als zuldssige Konkretisierung des
Arbeitsvertrages darstellen. A ist laut Arbeitsvertrag als Ladenhilfe im Raum Géottingen
beschiftigt. Eine Beschriankung auf eine bestimmte Filiale ergibt sich daraus nicht. Vielmehr
sicht der Arbeitsvertrag eine Beschiftigung ,je nach Bedarf vor. Daraus ergibt sich
eindeutig, dass der Arbeitgeber laut Arbeitsvertrag berechtigt ist, den A je nach Arbeitsanfall
auch in den anderen Gottinger Filialen einzusetzen. Obwohl sich sein Arbeitsweg dadurch um
20 min vergrdBert, sind die Grundsitze billigen Ermessens (§ 106 S. 1 GewO) dadurch nicht

verletzt.

A hitte demzufolge seine Leistung in der Weender Filiale anbieten miissen. Da er das nicht
getan hat, liegt auch kein ordnungsgemafes Angebot gem. § 294 BGB vor. Das Angebot einer
Arbeit am falschen Ort geniigt nicht. Die B-GmbH wurde demzufolge nicht in

Annahmeverzug gesetzt.

¢) Zwischenergebnis: A hat keinen Anspruch auf Vergiitung des ausgefallenen Arbeitstages

in der Weender Filiale.

2. Vergiitung fiir die Arbeitszeit nach Zugang der Kiindigung

a) Erfiillbarkeit (+)

b) Das erforderliche Angebot konnte hier in der Kiindigungsschutzklage zu sehen sein, was
gem. § 295 S. 1 BGB wegen der Weigerung der B-GmbH, den A weiter zu beschéftigen,
ausreichen wiirde. Dabei bestiinde allerdings das Problem, dass es in der Woche zwischen
dem Zugang der fristlosen Kiindigung und der Erhebung der Kiindigungsschutzklage an die
A-GmbH streng genommen an einem Angebot fehlt. Deswegen behilft sich das BAG bei
unwirksamen Kiindigungen mit § 296 S. 1 BGB. Der Arbeitgeber gerdt in Annahmeverzug,
wenn er seiner Mitwirkungsobliegenheit nicht nachkommt, die darin besteht, dem
Arbeitnehmer einen funktionsfidhigen Arbeitsplatz einzurichten und ihm an jedem Arbeitstag
Arbeit zuzuweisen. Bei einer unwirksamen Kiindigung ist deswegen noch nicht einmal ein
wortliches Angebot des Arbeitnehmers erforderlich. Der Arbeitgeber gerit bereits durch die

Kiindigung in Annahmeverzug



(a. A. gut vertretbar, denkbar wdire auch ein Abstellen auf § 295 S. 1 BGB in Kombination mit einer ex tunc-

Wirkung der Kiindigungsschutzklage).

¢) Rechtsfolge des Annahmeverzuges ist die Aufrechterhaltung des eigentlich
untergegangenen Vergilitungsanspruchs. Die Woche zwischen dem Zugang der
Kiindigungserklairung und der Aufnahme der Ersatztitigkeit ist somit nach dem

Lohnausfallprinzip zu vergiiten.

Fraglich ist allerdings, wie die darauffolgende Zeit des Kiindigungsschutzprozesses (vier
Monate) zu beurteilen ist. Zunéchst folgt aus § 615 S. 2 BGB bzw. aus der im Falle einer
Kiindigung spezielleren Regelung des § 11 Nr. 1 KSchG, dass eine anderweitige Tatigkeit
den Annahmeverzug nicht ausschlieBt, sondern (nur) zu einer Anrechnung des Wertes
desjenigen fiihrt, was er infolge des Unterbleibens der Dienstleistung durch anderweitige
Verwendung seiner Dienste erwirbt. Der Arbeitnehmer muss sich allerdings nur diejenigen
Einkiinfte anrechnen lassen, die er gerade durch die Verwertung derjenigen Arbeitskraft
erzielt hat, hinsichtlich derer der Arbeitgeber in Glaubigerverzug geraten ist. Der
Annahmeverzug der B-GmbH bezog sich aber hier nur auf eine Halbtagsstelle. Ein Teil der
anderweitigen Arbeit ist demnach zu einer Zeit erbracht worden, wéhrend der A bei
ungestortem Fortbestand des urspriinglichen Arbeitsverhéltnisses frei gehabt hétte. Die
wiéhrend dieser Zeit erzielten Einnahmen sind somit anrechnungsfrei. Von der Ersatztéitigkeit
muss sich A demnach nur die Hélfte und damit 2.000 € anrechnen lassen. Da er bei der

B-GmbH aber 2.800 € verdient hitte, schuldet diese ihm demnach noch 800 €.

(a. A. noch vertretbar; man konnte hier auch argumentieren, dass A die Ganztagstdtigkeit nur deshalb méglich

war, weil er infolge des Gldubigerverzugs der B-GmbH dort keine Halbtagstdtigkeit mehr ausgetibt hat).

C. Im Ergebnis hat A keinen Anspruch auf Verzugslohn fiir den Tag, an denen er
unberechtigterweise die Vertretung in Weende verweigerte. Fiir die Zeit vom Zugang der
Kiindigungserkldrung bis zur Aufnahme der Ersatztitigkeit hat A hingegen Anspruch auf
seinen reguldren Lohn. Fiir die Zeit der Ersatztitigkeit hat er gegen die B-GmbH einen

Anspruch i. H. v. 800 €.



Zu Fall 2:

Der Fall ist angelehnt an BAG v. 24.03.2009 - 9 AZR 983/07 - NZA 2009, S. 538-547

A. Ausgangsfall:

Anspruch der A gegen V-AG auf Abgeltung des gesetzlichen Resturlaubs aus § 7 Abs. 4
BUrIG

I. A konnte gegen V einen Anspruch auf Abgeltung des gesetzlichen Urlaubs aus § 7 Abs. 4
BUrlG haben. Der Abgeltungsanspruch ist ein Ersatz fiir die wegen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses nicht mehr mogliche Befreiung von der Arbeitspflicht. Voraussetzung
fiir das Bestehen des Abgeltungsanspruches ist deshalb, dass der Urlaubsanspruch gewéhrt
werden miisste, wenn das - hier unproblematisch wirksam begriindete - Arbeitsverhéltnis

noch fortbestiinde.

1. A war bei V im Rahmen einer 5-Tage-Woche tétig. § 3 Abs. 2 BUrlG geht von einer 6-
Tage-Woche aus, fiir die dem Arbeitnehmer mindestens 24 Tage Urlaub zu gewihren sind (4
Wochen). Rechnet man dies auf eine 5-Tage-Woche um, gelangt man zu einem
Urlaubsanspruch von 20 Tagen (ebenfalls 4 Wochen). A hat demnach einen gesetzlichen

Urlaubsanspruch von 20 Tagen im Jahr.

2. Das Arbeitsverhdltnis der A endete am 30.6.2011. Fiir das Jahr 2010 erwarb sie einen
Urlaubsanspruch von 20 Tagen. Fiir das Jahr 2011 erwarb sie grds. auch einen vollen
Urlaubsanspruch, da sie die Wartezeit von 6 Monaten gem. § 4 BUrlG bereits iiberschritten
hatte. Wenn der Arbeitnehmer aber nach Erfiillung der Wartezeit in der ersten Hélfte des
Kalenderjahres ausscheidet (hierzu zdhlt auch noch das Ausscheiden am 30.6. um 24:00 h),
hat er gem. § 5 Abs. 1 lit. ¢) BUrlG lediglich einen Anspruch auf ein Zwdélftel des
Jahresurlaubs fiir jeden vollen Monat des Bestehens des Arbeitsverhdltnisses. A erwarb
deshalb nur fiir die Monate Januar bis Juni einen Urlaubsanspruch. Der Anspruch belduft sich

demnach auf 6/12 des Jahresurlaubs i. H. v. 20 Tagen und damit 10 Tage.

3. Fraglich ist allerdings, wie es sich auswirkt, dass A von Februar 2010 bis liber das Ende des

Arbeitsverhiltnisses hinaus arbeitsunfdhig erkrankt war.
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a) Zunichst ist anerkannt, dass der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub auch dann

entsteht, wenn der Arbeitnehmer den ganzen Bezugszeitraum iiber arbeitsunfahig erkrankt ist.
Fiir eine andere Sichtweise ergibt sich nichts aus dem Gesetz, da dieses nur das Bestehen
eines Arbeitsverhiltnisses und den Ablauf der Wartezeit gem. § 4 BUrlG voraussetzt und
nicht etwa an das Erholungsbediirfnis des Arbeitnehmers ankniipft. Dementsprechend werden

Krankheitstage gem. § 9 BUrlG nicht auf den Erholungsurlaub angerechnet.

b) Der gesetzlichen Konzeption liegt aber der Gedanke zugrunde, dass der Mindesturlaub
grds. auch im Arbeitsjahr angetreten wird. Nur wenn gem. § 7 Abs. 3 S. 2-3 BUrlG dringende
betriebliche oder in der Person des AN liegende Griinde dies rechtfertigen, wird der (noch
nicht genommene) Urlaub automatisch auf das ndchste Jahr iibertragen. Die A war den
GroBteil des Jahres iiber erkrankt. Eine Ubertragung des Urlaubs aus dem Jahr 2010 ins Jahr
2011 ist deswegen durch in der Person der A liegende Griinde gerechtfertigt. Allerdings ist
der Urlaub auch bei einer Ubertragung in das Folgejahr innerhalb der ersten 3 Monate zu
nehmen. Die Frist ist hier um drei Monate verldngert worden, was auch wirksam ist. A war

hier aber bis zum Ende dieses (verldngerten) Ubertragungszeitraumes und dariiber hinaus

erkrankt.

¢) Nach iiberkommener Rechtsprechung des BAG sollten sowohl der Urlaubsanspruch an sich
als auch der Urlaubsabgeltungsanspruch in diesem Fall erloschen. Wenn der Arbeitnehmer
bei einem hypothetisch fortbestehenden Arbeitsverhéltnis keinen Urlaubsanspruch geltend
machen konne, stehe ihm auch kein Abgeltungsanspruch zu. A hitte nach dieser Sichtweise

keinen Anspruch auf Abgeltung des Jahresurlaubs fiir 2010.

Nach Auffassung des EuGH verstofit diese Auslegung allerdings gegen die
Arbeitszeitrichtlinie  (2003/88/EG). Diese ordnet in Art. 7 einen bezahlten
Mindestjahresurlaub von vier Wochen an. Der EuGH folgert aus dieser Vorschrift, dass der
Arbeitnehmer weder seinen Urlaubsanspruch, noch seinen finanziellen Abgeltungsanspruch
verlieren diirfe, wenn er aus gesundheitsbedingten Griinden nicht in der Lage war, den Urlaub

anzutreten.
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Das BAG hat sich dieser Auffassung (gezwungenermallen) angeschlossen und entschieden,

dass die §§ 7 Abs. 3 und 4 BUTrlG fiir den Fall einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
bis zum Ende des Ubertragungszeitraumes im Wege richtlinienkonformer Fortbildung
teleologisch zu reduzieren sind. Sowohl der Urlaubsanspruch an sich als auch der

Abgeltungsanspruch gem. § 7 Abs. 4 BUrIG vertfallen in dieser Konstellation nicht.

(Anmerkung: Die Kenntnis der methodischen Vorgehensweise des BAG zur Umsetzung der EuGH-
Rechtsprechung kann wohl nur von guten bis sehr guten Kandidaten erwartet werden. In ihren groben Ziigen
sollten die Auffassungen beider Gerichte aber bekannt sein. Eine abweichende Ansicht ist mit der

entsprechenden Begriindung natiirlich vertretbar.)

II. Im Ergebnis hat A demzufolge einen Anspruch auf Abgeltung ihres gesetzlichen
Urlaubsanspruches fiir 2010 (20 Tage) und fiir 2011 (10 Tage).

B. Abwandlung:

Anspruch der A gegen die V-AG auf Abgeltung des vertraglichen Urlaubs aus § 7 Abs. 4
BUrlGi. V. m. § 10 Abs. 1 AV

I. A konnte gegen V einen Anspruch auf Abgeltung des vertraglichen Urlaubs aus § 7 Abs. 4
BUrlGi. V. m. § 10 Abs. 1 des Arbeitsvertrages (AV) haben.

II. Fiir 2010 ergibt sich gem. § 10 Abs. 1 AV ein Urlaubsanspruch von insgesamt 30 Tagen
(insoweit also 10 Tage mehr als der gesetzliche Mindestanspruch). Da gem. § 10 Abs. 3 AV
im Ubrigen die gesetzliche Regelung gelten soll, wird der Urlaubsanspruch ebenso wie der
gesetzliche Urlaub gem. § 5 Abs. 1 lit. ¢) berechnet. A hat deswegen fiir 2011 einen Anspruch
auf 6/12 des Jahresurlaubs und damit auf 15 Tage (insoweit also 5 Tage mehr als der

gesetzliche Mindestanspruch).
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II1. Fraglich ist erneut, wie bzgl. des Urlaubsanspruchs fiir 2010 verfahren werden soll, da A
auch hier iiber das Ende des Ubertragungszeitraumes in § 10 Abs. 2 AV arbeitsunfihig
erkrankt war. Die Arbeitszeitrichtlinie steht einem individualvertraglich (und auch
tarifvertraglich)  vereinbarten = Verfall eines  iibergesetzlichen = Urlaubs-  bzw.
Abgeltungsanspruchs nicht entgegen. Sie gewihrt lediglich ein Mindestniveau, das durch den
gesetzlichen Urlaubsanspruch bereits erfiillt wird. Uberdies sind die Adressaten der
Richtlinien die Mitgliedstaaten und nicht Privatpersonen. Diese konnen lediglich mittelbar

durch eine mitgliedstaatliche Umsetzungsregelung betroffen werden.

Wenn die Individual- bzw. Kollektivvertragsparteien ausdriicklich den Verfall des
iibergesetzlichen Urlaubsanspruchs vereinbaren, ist diese Regelung demnach auch
europarechtlich zulissig'. Die jeweilige Vereinbarung ist allerdings aber immer dahingehend
zu analysieren, ob die Parteien eine eigenstindige, von der gesetzlichen Konzeption
abweichende Regelung treffen wollten, oder ob diese sich lediglich an das BUrlG anlehnt.
Zwar wurde vorliegend vereinbart, dass gem. § 10 Abs. 3 AV im Ubrigen das BUrlG gelten
soll. In § 10 Abs. 2 AV wurde aber im Gegensatz zur gesetzlichen Regelung ausdriicklich der
Verfall des Urlaubsanspruchs vereinbart. Die Parteien wollten demzufolge eine eigenstindige
Regelung aufstellen. Diese Verfallklausel erfasst iiberdies auch den Abgeltungsanspruch als

Surrogat des eigentlichen Urlaubsanspruchs.

IV. Im Ergebnis ist der iiber den gesetzlichen Mindestanspruch hinausgehende vertragliche
Urlaub flir 2010 somit verfallen. A hat gegen die V-AG lediglich einen Anspruch auf
Abgeltung des vertraglichen Urlaubs fiir 2011 in Hohe von 15 Tagen. Aus Vertrag stechen A
fiir 2011 demnach 5 Urlaubstage mehr zu als aus dem BUTrIG.

'vgl. BAG a. a. O.



