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Kirzung von Weihnachtsgeld bei
Krankheit

LAG Niedersachsen, Urteil vom 17. Ja-
nuar 2019 - 8 Sa 490/18

Der Arbeitgeber kann das Weih-
nachtsgeld kiirzen, wenn ein Mitarbei-
ter liber den Zeitraum der Entgeltfort-
zahlung hinaus arbeitsunfahig ist. Vo-
raussetzung ist, dass das Weih-
nachtsgeld nicht Teil des Lohns, son-
dern eine freiwillige Sonderzahlung

ist.

Die Entscheidung

Die Klagerin ist seit 2007 bei der Arbeit-
geberin beschaftigt. Von Beginn an er-
hielt sie mit der Vergutung fur den Monat
November ein Weihnachtsgeld in Hohe
eines vollen Bruttomonatsgehalts. Auf-
grund einer Regelung im Arbeitsvertrag
gilt seit dem 01.04.2017 eine vom Arbeit-
geber vorgegebene ,Arbeits- und Sozial-
ordnung®. Diese ist mit Unterzeichnung
der Klagerin vom 07.04.2017 Inhalt des

Arbeitsvertrages geworden. Nach dieser

Arbeits- und Sozialordnung entscheidet
der Arbeitgeber in jedem Jahr neu Uber
die Zahlung eines Weihnachtsgeldes und
dessen Hohe. Daruber hinaus ist gere-
gelt, dass auch eine wiederholte Zahlung
nicht zu einem Rechtsanspruch fur die
Zukunft fuhrt.

Die Klagerin war seit dem 27.07.2017
ohne Unterbrechung arbeitsunfahig und
seit dem 07.09.2017 bezog sie Kranken-
geld.

Im November 2017 teilte der Arbeitgeber
jedem Mitarbeiter schriftlich mit, dass fur
das Jahr 2017 ein Weihnachtsgeld in
Hohe von 75 % eines Bruttomonatsge-
halts gezahlt werde. Allerdings werde bei
langeren Arbeitsunfahigkeiten ab dem
20. Krankheitstag eine anteilige Klrzung

vorgenommen.

An die Klagerin wurde fur das Jahr 2017
gar kein Weihnachtsgeld ausgezahlt.

Dies hielt sie fur unwirksam und machte
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mit ihrer Klage die Zahlung eines Weih-
nachtsgeldes in Héhe von 75 % des Brut-

tomonatsgehaltes geltend.

Vor dem LAG Niedersachsen scheiterte
sie mit ihrer Klage. Das Gericht stellte
klar, dass es nach § 4a Entgeltfortzah-
lungsgesetz (EFZG) zulassig sei, die
Kdrzung von Leistungen wegen Arbeits-
unfahigkeit zu vereinbaren, wenn die
Leistung zusatzlich zum monatlichen
Entgelt erbracht wird und es sich um eine
Sondervergutung handelt. Hierzu zahlen
zum Beispiel Provisionen, Erfolgsbeteili-

gungen, Bonuszahlungen etc.

Mochte der Arbeitgeber mit der Zahlung
eine zukunftige Betriebstreue belohnen,
handelt es sich allerdings nicht um eine
Sondervergitung im Sinne des § 4a
EFZG. Denn dann kommt es darauf an,
dass das Arbeitsverhaltnis zu einem be-
stimmten Stichtag fortbesteht. Ein Aus-
scheiden vor dem Stichtag wirde den
Mitarbeiter dann zur Ruckzahlung ver-

pflichten.

Wegen der Verknipfung mit dem Brutto-
monatsgehalt sei nach Ansicht des LAG
Niedersachsen deutlich, dass das Weih-
nachtsgeld eine Gegenleistung fir die er-

brachte Arbeitsleistung und als Vergu-

tung zu sehen sei. Da die Klagerin aller-
dings seit dem 07.09.2017 keine Entgelt-
fortzahlung mehr erhielt, habe sie auch
keinen Vergutungsanspruch mehr gegen
den Arbeitgeber. Deshalb sei die Kur-
zung entsprechend der geltenden ,Ar-

beits- und Sozialordnung“ wirksam

Praxistipp

Das BAG hatte entschieden, dass bei Ar-
beitsunfahigkeit eine Kirzung von Son-
dervergutungen vorgenommen werden
kann. Hierfur bedarf es nicht einmal einer

arbeitsvertraglichen Regelung.

Wegen der Vielzahl von Urteilen zur
Frage der betrieblichen Ubung ist es
sinnvoll, genau hinzusehen und zu pru-
fen, ob und in welcher Hohe in der Ver-
gangenheit Sonderzahlungen geleistet
wurden. Ergibt sich der Anspruch auf ein
Weihnachtsgeld aus einem Tarifvertrag,
so finden sich haufig auch hier Regelun-
gen zur Kurzung bei langer andauernder
Arbeitsunfahigkeit. In einer Betriebsver-
einbarung kann zum Weihnachtsgeld nur
etwas geregelt werden, wenn der Tarif-
vertrag hierfir eine Offnungsklausel ent-
halt. Ist dies nicht der Fall, greift die Re-
gelungssperre nach § 77 Absatz 3 Be-
trvG.
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Freizeitausgleich fiir Betriebsratssit-
zung

BAG, Urteil vom 15. Mai 2019 - 7 AZR
396/17

Muss ein Arbeithehmer Betriebs-
ratstatigkeit in seiner Freizeit nach-
kommen, hat er Anspruch auf bezahl-
ten Freizeitausgleich. Der Arbeitgeber
kann sich nicht darauf berufen, er
habe den Arbeithehmer vorab von der
Nachtschicht freigestellt, denn der
Ausgleichsanspruch kann nicht rick-

wirkend gewahrt werden.

Die Entscheidung

Der Arbeitnehmer ist in vollkontinuierli-
cher Wechselschicht beschaftigt und ist
Mitglied im Betriebsrat. In der Vergan-
genheit fanden haufig am ersten Tag sei-
ner Freiwoche Betriebsratssitzungen
statt. Daflr stellte der Arbeitgeber als
Ausgleich ihn in der vorhergehenden
Nachtschicht fur acht Stunden von der
Arbeitsleistung frei und zahlte seine Ver-
gutung fort. Dennoch verlangt der Arbeit-
nehmer flir die Zeit der Betriebsratssit-
zungen eine Gutschrift auf seinem Ar-
beitszeitkonto. Erist der Auffassung, sein
Chef miusse ihm nach § 37 Abs. 3 BetrVG

Freizeitausgleich fur die Zeit gewahren,

in der er aulRerhalb seiner Arbeitszeit Be-
triebsratstatigkeiten wahrnimmt. Der Ar-
beitgeber ist der Meinung, ein Ausgleich
sei durch die Freistellung von der Nacht-
schicht bereits erfolgt. Es sei dem Be-
triebsratsmitglied daher — im Verhaltnis
zu seiner personlichen Arbeitszeit —
keine zusatzliche zeitliche Belastung ent-

standen.

Das BAG hat dem Betriebsratsmitglied in
vollem Umfang Recht gegeben. Muss ein
Betriebsratsmitglied aus betriebsbeding-
ten Grinden Betriebsratstatigkeit aul3er-
halb seiner Arbeitszeit durchfihren, so
steht ihm gemal § 37 Abs. 3 BetrVG ein
entsprechender Freizeitausgleich unter
Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu. Fur
wahrend der Freizeit geleistete Betriebs-
ratstatigkeit besteht immer ein Anspruch
auf Freizeitausgleich. Fur diesen reicht
es nicht, den Arbeitnehmer einfach vorab
von der Nachtschicht freizustellen. Es
muss an einem anderen Arbeitstag be-
zahlte Arbeitsbefreiung gewahrt werden.
Nur dann ist es ein echter Freizeitaus-
gleich. Dem Anspruch steht dabei nicht
entgegen, dass der Arbeitgeber das Be-
triebsratsmitglied in der vorhergehenden
Nachtschicht nicht zur Arbeit herangezo-
gen hat. Das kompensiert nicht in ausrei-

chendem Male die geopferte Freizeit.
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Denn Freizeit heil’t: Der Arbeitnehmer
kann seinen Freizeitaktivitaten nachge-
hen und diese planen. Daher erfordert
der Freizeitausgleich nach § 37 Abs. 3
BetrVG, dass an einem anderen Tag, der
dem Arbeitnehmer zur Freizeitplanung
zur Verfugung steht, Arbeitsbefreiung ge-
wahrt wird. Daraus folgt, der Arbeitgeber
kann den Ausgleichsanspruch nicht ruck-
wirkend gewahren, indem er ihn in der
der Betriebsratssitzung vorhergehenden
Nachtschicht freistellt. Er kdnnte ihn al-
lerdings in einer der folgenden Nacht-

schichten freistellen.

Praxistipp
Das BAG hatte bereits 2017 entschie-

den, dass Betriebsrate in der Nacht-

schicht vor der Betriebsratssitzung be-
zahlt freizustellen sind, um eine ange-
messene Ruhezeit zu erhalten. Diese zu-
satzliche finanzielle Belastung wollen Ar-
beitgeber dadurch umgehen, dass sie
den Freizeitausgleichsanspruch aus § 37
Abs. 3 BetrVG mit dem Freistellungsan-
spruch analog Arbeitszeitgesetz ,ver-
rechnen®. Das BAG hat dem nun einen
Riegel vorgeschoben. Betriebsrate soll-
ten konsequent inre Rechte wahrnehmen
und allein schon aus gesundheitlichen
Grunden darauf bestehen, sowohl in der
Nachtschicht vor der Betriebsratssitzung
freigestellt zu werden als auch fir in der
Freizeit erbrachte Betriebsratstatigkeit
kurzfristig einen Ausgleich zu bekom-

men.

Sachgrundlose Befristung und Vorbe-
schaftigung

BAG, Urteil vom 12.06.2019 - 7 AZR
548/17

Fur die Frage, ob das Vorbeschafti-
gungsverbot nach § 14 Il 2 TzBfG ver-
letzt ist, kommt es nicht darauf an, ob
ein Arbeitsverhaltnis tatsachlich in
Vollzug gesetzt worden ist und ob die

Arbeitsvertragsparteien tatsachlich

haben. Ent-

scheidend ist, ob ein Arbeitsverhalt-

zusammengearbeitet

nis bestanden hat.

Die Entscheidung

In dem vorliegenden Fall schlossen die
Parteien im Mai 2014 einen Arbeitsver-
trag, wonach der Klager in der Zeit vom
1. Oktober 2014 bis zum 30. September
2015 als ,Medizinischer Praparator/Me-
dizinischer Sektionsassistent® beschaf-
tigt werden sollte. Aufgrund der Uberra-
schenden Erkrankung eines ihrer Mitar-

beiter bat die Beklagte den Klager, seine
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Tatigkeit bereits zu einem friheren Zeit-
punkt aufzunehmen. Mit Anderungsver-
trag vom 1. August 2014 vereinbarten die
Parteien, dass der Klager ab dem 14. Juli
2014 als ,Medizinischer Sektionsassis-
tent” befristet bis zum 13. Juli 2015 be-
schaftigt wird. Mit Anderungsvertrag vom
13. Marz 2015 verlangerten sie die Ver-
tragslaufzeit bis zum 31. Januar 2016.
Mit seiner Klage macht der Klager die
Unwirksamkeit der letzten Befristung gel-
tend.

Die Revision des Klagers ist begrindet
und fUhrt zur Aufhebung der angefochte-
nen Entscheidung und zur Zurickverwei-
sung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt. Das BAG hat hier entgegen der
Rechtsauffassung des LAG entschieden,
dass das Arbeitsverhaltnis vom 1. Okto-
ber 2014 bis zum 30. September 2015
eine relevante Vorbeschaftigung i.S.d.
§ 14 1l 2 TzBfG flr die spateren Befris-
tungen darstellt. Das Vorbeschaftigungs-
verbot greife auch dann ein, wenn ein Ar-
beitsverhaltnis nicht in Vollzug gesetzt
wurde. MaRgeblich sei allein, ob ein Ar-
beitsverhaltnis bestanden habe. Ein Ar-
beitsverhaltnis entstehe in dem Zeit-
punkt, in dem die Arbeitsvertragsparteien
ihre wechselseitigen Rechte und Pflich-
ten begrinden wollen. Das sei im Regel-
fall der Zeitpunkt des arbeitsvertraglich

vereinbarten Arbeitsbeginns.

Die letzte Befristung sei mdglicherweise
unwirksam, da sie der Verlangerung der
2. Befristung diene und diese wegen ei-
ner relevanten Vorbeschaftigung unwirk-
sam sein konnte. Eine Verlangerung sei
nur dann ohne Sachgrund mdglich, wenn
der Ausgangsvertrag wirksam sach-
grundlos befristet sei. Hier konnte das
BAG jedoch nicht feststellen, ob der Kla-
ger bereits vor Vertragsschluss und
schriftlicher Vereinbarung am 1. August
2014 bei der Beklagten die Arbeit aufge-
nommen hatte, ohne dass die Parteien
eine Befristung zuvor mundlich oder kon-
kludent vereinbart hatten. In diesem Fall
ware ab Arbeitsaufnahme ein unbefriste-
tes Beschaftigungsverhaltnis entstan-
den. Dieses hatte nicht nachtraglich ohne
Sachgrund befristet werden kdnnen. Das
Vorbeschaftigungsverbot sei auch nicht
verfassungskonform einzuschranken,
weil die Vorbeschaftigung mit ca. zwei
Wochen sehr kurz gewesen sei. Denn
die Mdglichkeit, ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis nach der Arbeitsaufnahme zu
befristen, gefahrde den Zweck, das un-
befristete Arbeitsverhaltnis als Regelbe-

schaftigungsform zu erhalten.

Praxistipp

Gemal § 14 11 S. 2 TzBfG ist eine sach-
grundlose Befristung nicht zulassig,
wenn mit demselben Arbeitgeber bereits
zuvor ein befristetes oder unbefristetes

Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Die von
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ArbG und LAG abweichende Schlussfol-
gerung des BAG, dass die tatsachliche
Arbeitsaufnahme fur eine Vorbeschafti-
gung nicht entscheidend ist, ist fur einen
besseren Schutz der Arbeitnehmer ge-
gen mehrfache Befristungen zu begru-
Ren. Das BAG sieht hier eine erhohte
Gefahr von Kettenbefristungen.

Das BAG wendet die Einschrankung des
Bundesverfassungsgerichts bei ,sehr
kurzen“ Vorbeschaftigungen nicht auf die
nachtragliche Befristung eines — mangels
Befristungsabrede — unbefristeten Ar-
beitsverhaltnisses nach  Arbeitsauf-

nahme an.

Eine Uberprifung der Befristung kann

sich daher lohnen.

Will ein Arbeitnenmer geltend machen,
dass die Befristung eines Arbeitsvertra-
ges rechtsunwirksam ist, so muss er ge-
maf § 17 TzBfG innerhalb von drei Wo-
chen nach dem vereinbarten Ende des
befristeten Arbeitsvertrages Klage beim
Arbeitsgericht auf Feststellung erheben,
dass das Arbeitsverhaltnis auf Grund der

Befristung nicht beendet ist.
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