
 Jetzt doch schneller 
als erwartet hat das 
Bundesarbeitsgericht 
(BAG) für Rechtsklar-
heit gesorgt: Mit dem 
Urteil vom 07.08.2012 
(9 AZR 353/10) hat 

das höchste deutsche Arbeitsgericht 
nunmehr wesentliche Streitfragen 
im Zusammenhang mit dem Dauer- 
brenner „Urlaub und Krankheit“  
geklärt.   

Es ging in der Entscheidung des BAG 
um eine schwerbehinderte Klägerin, 
die bis zum 31.03.2009 bei der Beklag-
ten beschäftigt war. Auf das Arbeits-
verhältnis fand der TVöD Anwendung. 
Im Jahr 2004 erkrankte die Klägerin 
und bezog ab dem 20.12.2004 eine be- 
fristete Rente wegen Erwerbsmin- 
derung. Ihre Tätigkeit nahm sie bis 
zur Beendigung des Arbeitsverhält-
nisses nicht mehr auf. Das Arbeitsver-
hältnis ruhte gemäß TVöD wegen des 
Bezugs einer befristeten Erwerbsmin- 

derungsrente. Gemäß § 26 Abs. 2c 
TVöD vermindert sich überdies der Er-
holungsurlaub einschließlich etwaigen 
Zusatzurlaubs für jeden vollen Kalen-
dermonat des Ruhens des Arbeitsver-
hältnisses um ein Zwölftel.  
 
Die Klägerin beansprucht die Ab-
geltung von 149 Urlaubstagen aus 
den Jahren 2005 bis 2009. Die Vor-
instanzen hatten der Klage bezüg-
lich der Abgeltung des gesetzlichen 
Erholungsurlaubs und des Zusatzur-
laubs für schwerbehinderte Menschen 
stattgegeben, die Klage hinsichtlich 
der Abgeltung des tariflichen Mehrur-
laubs hingegen abgewiesen.   

Das BAG hingegen wies die Klage auch 
hinsichtlich des Urlaubsabgeltungs-
anspruchs für den gesetzlichen Min-
desturlaub und den Mehrurlaub für 
schwerbehinderte Menschen gemäß 
§ 125 SGB IX für die Jahre 2005 bis 
2007 zurück. Zwar entstehe für jeden 
Arbeitnehmer nach § 1 Bundesurlaubs-
gesetz (BUrlG) in jedem Kalenderjahr 
auch dann ein Anspruch auf bezahlten 
Jahresurlaub, wenn er im gesamten 
Urlaubsjahr arbeitsunfähig erkrankt 
war. Dies gelte auch dann, wenn der 
Arbeitnehmer eine befristete Rente 
wegen Erwerbsminderung bezogen 
und ein Tarifvertrag das Ruhen des  
Arbeitsverhältnisses für diesen Zeit-
raum angeordnet habe. Der gesetzliche 
Mindesturlaubsanspruch stehe nach § 
13 Abs. 1 S. 1 BUrlG nicht zur Disposi-
tion der Tarifvertragsparteien.  
 
Der Abgeltung der Ansprüche für die 
Jahre 2005 bis 2007 stehe aber entge-
gen, dass die Urlaubsansprüche gemäß 
§ 7 Abs. 3 S. 3 BUrlG mit Ablauf des 
31. März des zweiten auf das jewei-
lige Urlaubsjahr folgenden Jahres ver- 
fallen seien. Der Europäische Gerichts-
hof (EuGH) habe in der „KHS-Entschei-

dung“ vom 22. November 2011 seine 
Rechtsprechung bezüglich des zeitlich 
unbegrenzten Ansammelns von Ur-
laubsansprüchen arbeitsunfähiger Ar-
beitnehmer geändert und den Verfall 
des Urlaubs 15 Monate nach Ablauf 
des Urlaubsjahres nicht beanstan-
det. § 7 Abs. 3 S. 3 BurlG sei demnach  
unionrechtskonform so auszulegen, 
dass der Urlaubsanspruch 15 Monate 
nach Ablauf des Urlaubsjahres verfalle. 
 
Die Entscheidung des BAG ist zu be-
grüßen. Damit gibt das BAG § 7 Abs. 3 S. 
3 BUrlG eine in der Praxis handhabbare 
Auslegung zurück, die die Vorschrift 
durch die Entscheidung des EuGH in 
der Sache „Schultz-Hoff“ (Urteil vom 
20.01.2009, C-350/06 bzw. C520/06) 
und der ersten Folgeentscheidungen 
des BAG zu verlieren drohte. Darüber 
hinaus ist nun auch klargestellt, dass 
der Bezug einer Erwerbsminderungs-
rente keinen Einfluss auf das Entstehen 
jedenfalls des gesetzlichen Mindestur-
laubsanspruchs hat. Hierüber herrsch-
te bislang unter den Landesarbeits- 
gerichten in Deutschland keine Einig-
keit. 

n Dr. Frank Dahlbender
Rechtsanwalt
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Die Befristung eines Arbeitsvertrages 
kann trotz Vorliegens eines Sachgrundes 
aufgrund besonderer Umstände des Ein-
zelfalles ausnahmsweise auch rechtsmiss-
bräuchlich und damit unwirksam sein.
Der EuGH hat auf Anfrage des 7. Senats des 
BAG mit Urteil vom 26. Januar 2012 (Az: 
C-586/10 – [Kücük]) entschieden, dass ein 
Arbeitgeber wiederholt und sogar dauer-
haft auf befristete Vertretungen zurückgrei-
fen dürfe, ohne dass dies der Annahme des 
Sachgrundes der Vertretung im Sinne der 
europäischen Rahmenvereinbarung entge-
genstünde. Daraus folge allein noch nicht 
der Missbrauch dieser Vorschrift. Allerdings 
hat der EuGH aber auch klargestellt, dass 
bei Vorliegen eines sachlichen Grundes alle 
mit der Verlängerung der befristeten Ver-
träge verbundenen Umstände berücksichtigt 
werden müssen, da diese einen Hinweis auf 
Missbrauch geben können. Bei dieser Prü-
fung könnten sich die Zahl und Dauer der 

mit demselben Arbeitgeber geschlossenen, 
aufeinander folgenden Verträge als relevant 
erweisen.
Ausgehend von dieser europäischen Recht 
sprechung hält der 7. Senat des BAG an sei-
ner Rechtsprechung fest und nimmt an, dass 
das Vorliegen eines ständigen Vertretungsbe-
darfs grundsätzlich der Annahme eines Sach-
grundes nicht entgegensteht. Nur aus beson-
deren Umständen kann die Befristung eines 
Arbeitsvertrages trotzdem wegen Rechts-
missbrauchs nach den Grundsätzen von Treu 
und Glauben (§ 242 BGB) unwirksam sein.
Der 7. Senat hob ein Urteil des LAG Köln 
auf, dass die Befristungskontrolle einer beim 
Land Nordrhein-Westfalen beschäftigten 
Justizangestellten abgewiesen hatte (BAG, 
18.7.2012 – 7 AZR 443/09). Das BAG sah in 
den insgesamt 13 befristeten Arbeitsver-
trägen, die die Klägerin im Zeitraum von 
Juli 1996 bis Dezember 2007 abgeschlossen 
hatte, trotz des Vorliegens des Sachgrundes 

der Vertretung einen Rechtsmissbrauch als 
indiziert an. Der Rechtsstreit wurde allerdings 
an das zuständige LAG zurückverwiesen, um 
dem beklagten Land Gelegenheit zu geben, 
noch besondere Umstände vorzutragen, die 
der Annahme des indizierten Rechtsmiss-
brauchs entgegenstehen.
Auf der anderen Seite wies der 7. Senat die 
Befristungskontrolle einer anderen Kläge-
rin ab, die lediglich aufgrund 4 jeweils be- 
fristeter Arbeitsverträge im Zeitraum von 
März 2002 bis November 2009 bei einem 
Einzelhandelsunternehmen beschäftigt war 
(BAG, 18.07.2012 – 783/10). Auch diese Be-
fristung erfolgte zur Vertretung und war 
gerechtfertigt. Bei einer Gesamtdauer von 7 
Jahren und 9 Monaten mit insgesamt 4 Be-
fristungen sah das BAG noch keinen Rechts-
missbrauch als indiziert an.

n Annette Rölz
Rechtsanwältin

Das Landesarbeitsgericht (LAG) Düs-
seldorf hatte sich mit drei Klagen zu 
befassen, bei denen es um die Wirk-
samkeit einer Befristung der Arbeitsver-
hältnisse ging. Die Verfahren endeten 
überraschend: Nach den Urteilen besteht 
seit Änderung des Arbeitnehmerüber- 
lassungsgesetzes (AUG) zum 01.12.2011 
kein Arbeitsverhältnis mehr mit dem 
ursprünglichem Arbeitgeber, weil dieser 
bisher nicht im Besitz einer nach dem 
AUG erforderlichen Genehmigung zur 
Arbeitnehmerüberlassung ist. Zur end-
gültigen Klärung der noch nicht höchst-
richterlich entschiedenen Rechtsfra-
gen wurde die Revision mit Urteil vom 
26.07.2012 (Az. 15 Sa 336/12) zuge-
lassen.
Dabei war der Fall wie folgt gelagert: Die 
zwei Klägerinnen und der Kläger waren 
im Rahmen befristeter Arbeitsverträge bei 
der Beklagten beschäftigt. Die Beklagte 
beschäftigte sich als gemeinnützige Gesell-
schaft mit der Betreuung und gegebenen-
falls Vermittlung von Langzeitarbeitslosen. 
Ihre Anteilseigner sind der Kreis Viersen und 
die Wirtschaftsförderungsgesellschaft des 
Kreises. Im Rahmen sogenannter Personal-
gestellungsverträge hatte es die Beklag-
te seit einigen Jahren übernommen, den 
Personalbedarf des Jobcenters des Kreises 
Viersen durch Einstellungen geeigneter 
Arbeitnehmer und entsprechende Zuwei-
sungen an das Jobcenter sicherzustellen. 
Erstinstanzlich wurde die Zulässigkeit der 

Befristung der Arbeitsverhältnisse zum 
31.12.2011 überprüft und zugunsten der 
Klägerseite entschieden, dass das Arbeits-
verhältnis unbefristet über den 31.12.2011 
hinaus fortbesteht. In der mündlichen Ver-
handlung beim LAG Düsseldorf sei aber 
deutlich geworden, dass sich die Rechts-
lage durch die Änderung des AUG zum 
01.12.2011 geändert habe, so das LAG. Die 
Berufungskammer habe deshalb die Auf-
fassung vertreten, dass das Arbeitsverhält-
nis aufgrund des geänderten Gesetzes mit 
dem Kreis Viersen als fortbestehend fingiert 
wird, da die Beklagte bisher nicht im Besitz 

einer Genehmigung zur Arbeitnehmerüber-
lassung nach den Bestimmungen des AUG 
sei. Konsequenz sei, dass das Arbeitsverhält-
nis mit der Beklagten seit diesem Zeitpunkt 
nicht mehr bestehe und die erstinstanzlich 
geprüfte Rechtsfrage zweitinstanzlich nicht 
mehr zu bescheiden gewesen sei. Aus die-
sem Grunde hat das LAG die Klagen zweit-
instanzlich abgewiesen, allerdings die Revi-
sion zum BAG ermöglicht.

n Annette Rölz
Rechtsanwältin
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Das Bundesarbeitsgericht (BAG) 
hatte sich im Rahmen seiner Ent-
scheidung vom 23.08.2012 (8 AZR 
285/11) mit der Frage auseinander-
zusetzen, ob einem Kläger eine 
Entschädigung gemäß § 15 Abs. 2 
AGG zu zahlen ist. Vorliegend machte 
der Kläger eine Entschädigung we-
gen Benachteiligung aufgrund des 
Alters geltend. 
Mittels einer Stellenausschreibung 
suchte die Beklagte im Juni 2009 
zwei Mitarbeiter im Alter zwischen 
25 und 35 Jahren. Auf diese Stelle  
bewarb sich der 1956 geborene Kläger, 
welcher jedoch nicht zu einem Vor-
stellungsgespräch eingeladenen wurde.  
Die Beklagte führte dann auch ver-
schiedene Gespräche mit anderen  
Bewerbern, stellte jedoch keinen ein. 
Nunmehr verlangte der Kläger von der 

Beklagten eine Entschädigung gemäß  
§ 15 Abs. 2 AGG und behauptete, er 
sei wegen seines Alters unzulässig be- 
nachteiligt worden. Nachdem die Vor-
instanzen die Klage abgewiesen hatten, 
hatte die Revision des Klägers vor dem 
für Diskriminierungssachen zuständi-
gen achten Senat des Bundesarbeits-
gerichts Erfolg. Der Senat meinte, dass 
das Landesarbeitsgericht (LAG) die 
Entschädigungsklage nicht alleine mit 
der Begründung hätte abweisen dür-
fen, ein Verstoß der Beklagten gegen 
das Benachteiligungsverbot des § 7 
Abs. 1 AGG scheide alleine deshalb aus, 
weil sie keinen anderen Bewerber ein-
gestellt habe. Aufgrund dessen verwies 
der Senat die Sache zur neuen Verhan-
dlung an das LAG zurück. Das LAG habe 
nunmehr bei seiner Entscheidung über 
das Bestehen des geltend gemachten 

Entschädigungsanspruch unter an-
derem zu prüfen, ob der Kläger für die 
ausgeschriebene Stelle objektiv geeig-
net war und ob eine Einstellung wegen 
seines Alters unterblieben sei.

n Daniel Stille, LL.M.
Rechtsanwalt

Das Landesarbeitsgericht Düssel-
dorf (LAG) hatte sich im Rahmen 
eines einstweiligen Verfügungsver-
fahrens vom 17.08.2012 (8 Sa Ga 
14/12) mit der Rechtmäßigkeit von 
Äußerungen während eines Arbeits-
kampfes zu befassen.
Die klagende Arbeitgeberin wurde von 
der Gewerkschaft Nahrung-Genuss-
Gaststätten (NGG) bestreikt. Hin-
tergrund dieses Streiks war, dass die 
Arbeitgeberin bereits am 13.07.2009 
mit der NGG einen Tarifvertrag zur 
Zukunftssicherung geschlossen hatte, 
der Einbußen der Arbeitnehmer u. a. 
betreffend Urlaubsgeld, Urlaubstage, 
Jahreszuwendung und Entgelter-
höhung vorsah. Ab dem 01.01.2012 
sollten die Entgelte dieses Tarifver-
trages gelten. Allerdings wechselte die 
Arbeitgeberin während der Laufzeit 
des Tarifvertrages ihre Vollmitglied-
schaft im Arbeitgeberverband in eine 
Mitgliedschaft ohne Tarifbindung (OT-
Mitgliedschaft). Nunmehr skandierten 
im Jahre 2012 die streikenden Arbeit-
nehmer Sprechchöre in Reimform, in 
denen es u. a. hieß, dass die Arbeitge-

berin sie „betrüge“ bzw. „bescheiße“. 
Anwesende Gewerkschaftssekretäre 
der NGG schritten hiergegen nicht ein. 
Teilweise wurden  von einem Gewerk-
schaftssekretär sogar entsprechende 
Parolen per Megaphon ausgerufen. 
Nunmehr forderte die Arbeitgeberin 
von der NGG sowie ihren drei Vorstand-
smitgliedern und zwei Gewerkschafts-
sekretärinnen die Unterlassung der 
näher bezeichneten Äußerungen bzw. 
die Einwirkung auf die Streikenden, 
diese Äußerungen zu unterlassen.
Bereits vor dem Arbeitsgericht  
Düsseldorf hatten die Anträge kein-
en Erfolg (Arbeitsgericht Düsseldorf 
vom 06.07.2012 – 3 Ga 44/12). Die 
beanstandeten Äußerungen wertete 
das LAG aufgrund des Gesamtzu-
sammenhangs nicht als Tatsachenbe-
hauptung im strafrechtlichen Sinne. 
Vielmehr handelte es sich um zu-
gespitzte Äußerungen, mit denen die 
Arbeitnehmer lediglich zum Ausdruck 
brächten, dass sie sich angesichts des 
Wechsels der Arbeitgeberin in eine 
OT-Mitgliedschaft „betrogen“ ge-
fühlt hätten. Unter Berücksichtigung  

dessen seien die zugespitzten Äußer-
ungen von der Meinungsfreiheit, 
welche im Arbeitskampf auch der 
Gewerkschaft zustünde, noch gedeckt. 
Überdies habe sich derjenige Gewerk-
schaftssekretär, der an den Äußerun-
gen aktiv beteiligt gewesen sei, in-
zwischen in der Freistellungsphase der 
Altersteilzeit befunden. Nicht darlegen 
habe die Arbeitgeberin können, dass 
die weiteren Verfügungsbeklagten sich 
aktiv an den Äußerungen beteiligt hät-
ten.

n Daniel Stille, LL.M.
Rechtsanwalt
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Sonderfälle rund um die Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall

 Nicht jede Krankheit 
des Arbeitnehmers (AN) 
führt zu einer Arbeits-
unfähigkeit (AU) und 
nicht jede AU, führt 
zu einer Entgeltfort-
zahlungsverpflichtung 
des Arbeitgebers (AG).      

Rund um diese Thematik entfachen sich 
im Arbeitsverhältnis nicht selten Streitig-
keiten, insbesondere wenn der AG Zweifel 
an der AU des AN hegt oder wenn die AU 
(vermeintlich) selbst verschuldet ist.

Die Streitfragen beginnen bereits bei 
der Feststellung, ob überhaupt eine AU 
vorliegt. Eine AU liegt dann vor, wenn 
der AN wegen einer Erkrankung seine 
arbeitsvertraglich geschuldete Tätigkeit 
objektiv nicht ausüben kann oder wenn 
durch die Tätigkeitsausübung die Gefahr 
der Verschlimmerung besteht. Die AU 
muss alleinige Ursache für die Arbeits-
verhinderung sein. Es kommt zudem auf 
den konkreten Arbeitsplatz an. So ist etwa 
mit einem verstauchten Fuß eine Bürotä-
tigkeit oftmals möglich, während dies im 
Dachdeckerhandwerk regelmäßig nicht 
der Fall ist. Die AU muss vollumfänglich 
vorliegen, eine Teilarbeitsunfähigkeit wird 
vom Bundesarbeitsgericht (BAG) abge-
lehnt. Der AG ist auch nicht zur Annahme 
von Teilleistungen verpflichtet. Setzt er 
den AN dennoch teilweise ein, so hat er 
regelmäßig den vollen Lohn zu entrichten 
(BAG 25.10.1973, Az. 5 AZR 141/73). Der 
AG kann den AN jedoch an einen Arbeits-
platz versetzen, an dem er seine Aufgaben 
– trotz Krankheit - voll erfüllen kann. 

Problematisch sind auch solche Fälle in 
denen der Arbeitsunfähigkeit etwa ein 
Verschulden des AN oder seine freie Ent-
scheidung zu einem medizinischen Ein-
griff, zu Grunde liegt. 

In einer Entscheidung Mitte der 80er 
Jahre urteilte das BAG etwa, dass ein  
Organspender bei komplikationslosem 
Verlauf der Transplantation keinen An-
spruch gegen seinen AG auf Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall habe. Diese 
Rechtsprechung ist seit August 2012 mit 

Änderung des Transplantationsgesetzes 
und der damit einhergehenden Einfüh-
rung des neuen § 3a EFZG (Entgeltfort-
zahlungsgesetz) obsolet. Nunmehr kann 
auch ein Organspender Entgeltfort-
zahlung im Krankheitsfall für die Zeit 
von 6 Wochen beanspruchen. Es sind 
dem Arbeitgeber von der gesetzlichen  
Krankenkasse des Empfängers von Or-
ganen oder Geweben das an den Organ-
spender fortgezahlte Arbeitsentgelt sowie 
die hierauf entfallenden vom Arbeitge-
ber zu tragenden Beiträge zur Sozialver- 
sicherung und zur betrieblichen Alters- 
und Hinterbliebenenversorgung auf An-
trag zu erstatten. Auch Ausfälle aufgrund 
von Behandlungen wegen Unfruchtbar-
keit und Zeugungsunfähigkeit können 
zu Entgeltfortzahlung führen (Hess LAG, 
26.11.2008, 6/18 Sa 740/08). Durch Maß-
nahmen der künstlichen Befruchtung, 
die die AU nach sich ziehen, führt der AN  
diese zwar willentlich herbei, jedoch ist 
dies letztendlich bei jeder Therapie der 
Fall, so dass der Anspruch zu bejahen ist. 
Auch noch nicht akute Krankheiten  
können Entgeltfortzahlung zur Folge ha-
ben.
Wer etwa zur Vermeidung von Nieren-
koliken seine diagnostizierten Nieren- 
steine zertrümmern lässt, verhindert ei-
nen längerfristigen Ausfall und operativen 
Eingriff, selbst wenn er zum Zeitpunkt der 
Zertrümmerung noch beschwerdefrei ist 
(BAG 9.1.1985, Az. 5 AZR 415/82). Auch 
Beschäftigungsverbote aufgrund von An-
steckungsgefahr können zu Entgeltfort-
zahlungsansprüchen führen, so etwa im 
Falle von Tuberkulose (BAG, 26.4.1978, Az. 
5 AZR 7/77). 
Allerdings führt nicht jede Arbeitsver-
hinderung wegen eines Arztbesuches 
zur Entgeltfortzahlungspflicht. Dies wird 
regelmäßig nur dann der Fall sein, wenn 
eine notwendige Therapie gegen eine 
Krankheit vorgenommen wird. Sonstige 
regelmäßige Arztbesuche während der 
Arbeitszeit können allenfalls über § 616 
BGB zu einem Entgeltanspruch führen.
Schönheits-OPs führen nicht zu einem 

Entgeltfortzahlungsanspruch, z. B. die Be-
seitigung einer Tätowierung, Komplikatio-
nen nach Piercings. Anders ist dies, wenn 
die Schönheits-OP aufgrund von psy- 
chischen Leiden medizinisch indiziert war.
Aber auch Umstände, die nicht unmittel-
bar mit dem Gesundheitszustand des Ar-
beitnehmers zusammenhängen, können 
einen Entgeltfortzahlungsanspruch aus- 
lösen, etwa wenn die für die Arbeits-
leistung erforderlichen Prothesen oder 
medizinische Hilfsmittel instand gesetzt 
werden müssen. Gleiches gilt, wenn der 
AN zwar seine Arbeitsleistung als solche 
erbringen könnte, jedoch aufgrund der 
Erkrankung außer Stande ist, seinen Ar-
beitsplatz zu erreichen (z.B. Bruch des 
Beines). Auch Erkrankungen, die der Ar-
beitnehmer sich etwa bei Ausübung einer 
Nebentätigkeit zugezogen hat, können zu 
einer Entgeltfortzahlungspflicht führen. 
Anderes kann bei groben Gesetzesver- 
stößen gelten, etwa wenn der Arbeitneh-
mer gegen die Vorgaben des Arbeitszeit-
gesetztes verstößt und daher aus Über-
müdung einen Unfall verursacht.
Streitpunkt ist oftmals auch die Zurück-
haltung der AN bei der Auskunftser-
teilung über Art und Ursache der Ar-
beitsunfähigkeit. Hier besteht zwar keine 
umfassende Offenbarungspflicht, jedoch 
hat der AN an der Aufklärung aller für die 
Entstehung des Anspruchs erheblichen 
Umstände mitzuwirken (BAG, 27.05.1992, 
5 AZR 297/91).
Streitfragen lassen sich zudem auch unter 
Hinzuziehung des Medizinischen Dienstes 
der Krankenkassen (MDK) lösen. So wur-
den etwa im Jahr 2011 in Hessen ca. 3000 
Anträge beim MDK zur Überprüfung der 
AU gestellt, mit dem Ergebnis, dass der 
MDK in gut einem Drittel der Fälle – ent-
gegen den vorherigen Bescheinigungen - 
die Arbeitsfähigkeit des AN feststellte.

n Tania Ihle
Rechtsanwältin
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