PA — PRAXISWISSEN ARBEITSRECHT

Liebe Leserinnen und Leser,

das Bundesarbeitsgericht hat eine interessante Entscheidung zum Urlaubsrecht getroffen. In einem Urteil des Landesarbeitsgerichts

Schleswig-Holstein geht es weniger um die Frage der Diskriminierung selbst, als vielmehr darum, womit Arbeitgeber in
Bewerbungsverfahren rechnen mussen.

lhr Rechtsanwalt Stefan von Zdunowski, Fachanwalt fiir Arbeitsrecht

1 Urlaubsanspruch entsteht auch wéahrend unbezahlte  n Sonderurlaubs
BAG, Urteil vom 06.05.2014 (9 AZR 678/12), Pressemitteilung Nr. 22/14
Vorinstanz: LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 15.05.2012 (3 Sa 230/12)

Die Klagerin, eine Krankenschwester,
hatte von ihrer Arbeitgeberin vom 1.
Januar bis 30. September 2011
unbezahlten Sonderurlaub erhalten
und schied mit dem Ende des Sonder-
urlaubs aus dem Arbeitsverhéltnis
aus. AnschlieBend verlangte sie die
Abgeltung der 15 Urlaubstage aus
dem Jahre 2011. Nachdem das
Arbeitsgericht die Klage noch abge-
wiesen hatte, gab das Landesarbeits-
gericht Berlin-Brandenburg der
Klagerin Recht. Der Sonderurlaub
habe dem Entstehen des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs nicht entgegenge-
standen und habe auch nicht zur
Kurzung des Urlaubs berechtigt. Das
Bundesarbeitsgericht sieht das
genauso und fuhrt in der Pressemit-
teilung aus:

"Nach 8§ 1 des Bundesurlaubsge-
setzes (BUrIG) hat jeder Arbeitnehmer
in jedem Kalenderjahr Anspruch auf
bezahlten Erholungsurlaub. Diese
Vorschrift ist nach § 13 Abs. 1 Satz 1

und Satz 3 BUrlG unabdingbar. Die
Entstehung des gesetzlichen Urlaubs-
anspruchs erfordert nur den recht-
lichen Bestand des Arbeitsver-
héltnisses und die einmalige Erfillung
der Wartezeit. Das BUrlIG bindet den
Urlaubsanspruch damit weder an die
Erfillung der Hauptpflichten aus dem
Arbeitsverhaltnis noch ordnet es die
Kirzung des Urlaubsanspruchs fur
den Fall des Ruhens des Arbeits-
verhéltnisses an. Allerdings sehen
spezialgesetzliche Regelungen fur
den Arbeitgeber die Mdglichkeit der
Kirzung des Urlaubs bei Elternzeit (§
17 Abs. 1 Satz 1 BEEG) oder Wehr-
dienst (8 4 Abs. 1 Satz 1 ArbPISchG)
vor. Eine Kirzungsregelung beim
Ruhen des  Arbeitsverhaltnisses
wahrend einer Pflegezeit (88 3, 4
PflegeZG) findet sich dagegen nicht.
Kommt es zum Ruhen des
Arbeitsverhaltnisses aufgrund einer
Vereinbarung der Arbeitsvertrags-
parteien, hindert dies grundsatzlich
weder das Entstehen des gesetzlichen

Urlaubsanspruchs  noch ist der
Arbeitgeber zur Kurzung des gesetz-
lichen Urlaubs berechtigt. ..."

Nun koénnte man daran denken, mit
einem Arbeithehmer zusammen mit
einer Vereinbarung uber die Ge-
wéhrung von Sonderurlaub auch eine
Vereinbarung dahingehend zu treffen,
dass der Arbeitnehmer auf den Urlaub
sowie die Urlaubsabgeltung fur diesen
Zeitraum verzichtet. Dies kann aber
nur fur einen etwaig im Arbeitsvertrag
vereinbarten Ubergesetzlichen Mehr-
urlaub geschehen, da der gesetzliche
Urlaubsanspruch wie vom BAG
ausgefuhrt eben unabdingbar ist.
Auch der Verzicht auf die Abgeltung
des gesetzlichen Mindesturlaubs ist
vor dem Ende des Arbeitsverhalt-
nisses, also vor dem Entstehen des
Abgeltungsanspruchs, nicht mdglich
(s. PA 06/2013, Entscheidung 1). Eine
vollstandige Entlastung des Arbeit-
gebers tritt bei Sonderurlaub somit
nicht ein.

2 Fingierte Testbewerbungen sind grundséatzlich zul assig
LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom 09.04.2014 (3 Sa 401/13)

Welcher Arbeitgeber hétte gedacht,
dass er Bewerbungen von erfundenen
Personen erhalten kann, die an-
schlieBend von einem echten abge-
wiesenen Bewerber dazu benutzt
werden, Schadensersatzanspriche
nach dem Allgemeinen Gleichbe-
handlungsgesetz wegen einer Dis-
kriminierung durchzusetzen. Das LAG
Schleswig-Holstein hatte einen
solchen Fall zu entscheiden, konnte
aber im Ergebnis offen lassen, ob die
Voraussetzungen fur eine zulassige
Testbewerbung erflllt waren, auch
wenn es hieran Bedenken hatte. Den
Sachverhalt schildert das LAG in einer
Pressemitteilung folgendermafien:

"Die Arbeitgeberin suchte Service-
techniker bzw. Serviceingenieure im
Innendienst. Der 50-jahrige Klager be-
warb sich. Er verfugte tber die nach
der  Ausschreibung  notwendigen
Kenntnisse. Einige der geforderten
Praxiserfahrungen lagen aber bereits
mehrere Jahre zuriick. Der Klager
schickte zusétzlich eine Testbe-
werbung einer von ihm fingierten, 18
Jahre jingeren Person ab, die auch
Uber die nach der Ausschreibung
notwendigen Kenntnisse und Er-

fahrungen verfugte. Daflr hatte er sich
einen in Teilen &ahnlichen Lebenslauf
aber mit anderen Tatigkeiten ausge-
dacht, Briefkopfbégen von Schulen
und teilweise existierenden, teilweise
nicht existierenden Firmen genutzt
bzw. kreiert und Zeugnisse erstellt
sowie ein altes Foto von sich ver-
wendet. Die gewunschten Praxiser-
fahrungen dieser Testperson waren
aber wesentlich aktueller und teilweise
auch spezieller. Die unbemerkt ge-
testete Arbeitgeberin lud den fiktiven
Bewerber umgehend zum Vor-
stellungsgesprach ein. Dieser sagte
sofort ab. Dem Klager schickte die
Arbeitgeberin einige Zeit spater eine
algemeine Absage. Daraufhin klagte
er auf Zahlung einer Entschadigung
von mindestens 10.500,00 Euro
wegen Altersdiskriminierung. ..."

Es fallt auf, dass der Bewerber die
fingierte  Person mit  besseren
Qualitéten ausgestattet hatte, so dass
sich der Eindruck aufdréngt, dass die
Testbewerbung neben der eigenen
Bewerbung hauptsachlich dazu
diente, den Arbeitgeber zu verleiten,
seine Auswahl auf den fingierten
Bewerber zu richten, um ihm

anschlieend den Vorwurf der Alters-
diskriminierung zu machen. Dies hat
im Ergebnis auch das LAG so ge-
sehen, welches die Klage abwies.
Nicht so das Arbeitsgericht Munster in
erster Instanz, welches dem abge-
wiesenen Bewerber noch eine Ent-
schadigung von 2.000 EUR zuge-
standen hatte.

Besonders aufschlussreich ist aber
folgender Satz in der Pressemit-
teilung:

" Inszenierte Testverfahren zur
Klarung von Diskriminierungsfallen
sind nach der Gesetzesbegriindung
zum Antidiskriminierungsgesetz zwar
zuldssig, missen aber, so das
Landesarbeitsgericht, einen Ausldser
haben, die Strafgesetze beachten und
durfen  nicht  rechtsmissbréauchlich
sein. ..."
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