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Leitsatze:

1. Es stellt einen wichtigen Grund "an sich" fiir eine auRerordentliche fristlose Kiindigung dar, wenn der
Arbeitnehmer in der unzutreffenden Annahme eines Zuriickbehaltungsrechts an seiner Arbeitsleistung
deren Erbringung iiber einen langeren Zeitraum (hier: mehrere Monate) verweigert.

2. Der Arbeitgeber kann das Recht, den Urlaub des Arbeitnehmers nach § 3 Abs. 4 PflegeZG und nach § 17
Abs. 1 BEEG zu kiirzen, auch nach dem Ende von Pflegezeit und Elternzeit durch eine entsprechende
Erklarung austiben, solange das Arbeitsverhaltnis noch besteht, Anschluss an BAG, Urteil vom 19.03.2019 -
9 AZR 495/17 -.
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Tenor

I. Auf die Berufungen der Klagerin und der Beklagten wird das Endurteil des Arbeitsgerichtes Wirzburg —
Kammer Aschaffenburg — 2 Ca 1336/18 - vom 28.05.2019 abgeandert.

Il. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die aul3erordentliche Kiindigung vom
28.01.2019 nicht zum 29.01.2019 aufgeldst worden ist. Im Ubrigen wird die Kiindigungsschutzklage
abgewiesen.

Ill. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin weitere 550,80 € brutto zu zahlen.
IV. Die Berufung der Beklagten wird im Ubrigen zuriickgewiesen.

V. Die Berufung der Klégerin wird im Ubrigen zuriickgewiesen.

VI. Die Kosten des Rechtsstreits tragen die Klagerin zu 4/5 und die Beklagte zu 1/5.

VII. Die Revision wird nicht zugelassen.
Tatbestand

1




Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer auRerordentlichen, hilfsweise ordentlichen Kindigung sowie
Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis.

2

Die 1976 geborene, verheiratete und drei Kindern unterhaltspflichtige Klagerin war bei der Beklagten seit
10.07.2004 auf Geringverdienerbasis beschaftigt, seit 01.02.2008 sozialversicherungspflichtig als
Kinderbetreuung zu den Bedingungen des Formulararbeitsvertrages vom 18.10.2007 (Blatt 11 ff d.A.). Mit
Zusatzvereinbarung vom gleichen Tag (Blatt 14 d.A.) vereinbarten die Parteien eine monatliche Arbeitszeit
von durchschnittlich 90 Stunden, gefihrt in einem Jahresnettostundenkonto bei einem Gehalt von 758,00 €
brutto monatlich, einem Urlaubsgeld von 442,00 € brutto und einem Weihnachtsgeld von 414,00 € brutto,
freiwillige Zahlung (70% im November; 30% bei Zielerreichung). In § 17 des Formulararbeitsvertrages ist
eine einstufige Ausschlussfrist vereinbart:

~Samtliche Anspriiche des Arbeitnehmers/der Arbeitnehmerin aus dem Arbeitsverhaltnis sind schriftlich
innerhalb einer Frist von 3 Monaten ab Falligkeit gegentber dem Arbeitgeber geltend zu machen.
Abweichend davon bei Urlaub gilt eine Frist von drei Monaten nach Ende des Kalenderjahres.

Die Anspriiche erléschen, wenn sie nicht vor Ablauf dieser Ausschlussfristen geltend gemacht werden.*

3

Die Beklagte betreibt ein Mobelhaus und bietet Kinderbetreuung von Montag bis Freitag von 13:00 Uhr bis
18:30 Uhr sowie am Samstag fiir die gesamte Offnungszeit von 09:30 bis 18:00 Uhr an. Die Klagerin
arbeitete als Kinderbetreuung regelhaft am Donnerstag und Freitag von 13:30 Uhr bis 18:30 Uhr und am
Samstag von 09:30 bis 18:00 Uhr. Die restlichen Stunden arbeitete sie nicht regelhaft.

4

Im Jahr 2002 gebar sie ihren ersten Sohn. Dieser ist behindert mit einem GdB von 80. Im Jahr 2011 gebar
sie ihren zweiten Sohn. Im Anschluss daran war sie durchgangig in Elternzeit fir diesen und einen dritten
Sohn sowie in Pflegezeit fir den Erstgeborenen und zuletzt fiir ihre Mutter vom 16.01.2018 bis 16.07.2018.

5

Am 15.06.2018 telefonierte die Klagerin mit der Personalleiterin der Beklagten wegen der Wiederaufnahme
der Beschaftigung und teilte mit, dass sie wegen der Pflegesituation moglichst vormittags zwischen 09:00
Uhr und 12:00 Uhr arbeiten wolle. Dies lehnte die Personalleiterin telefonisch ab. Mit E-Mail vom
26.06.2018 (BI. 54 d.A.) teilte die Klagerin mit,

»,dass es mir momentan leider nicht moglich ist (nach Beendigung der Pflegezeit), meine Arbeit wieder
aufzunehmen.

Gerne wurde ich, wenn es meine personliche Situation wieder zulasst, auf Ihr Angebot zurtickgreifen.*

6

Mit E-Mail vom 27.06.2018 (Blatt 55 d.A.) aulerte die Personalleitung ihr Bedauern Uber diese
Entscheidung der Klagerin und erbat noch eine schriftliche Kiindigung durch die Klagerin. Daraufhin
entstand unter Einschaltung der spateren Prozessbevollmachtigten Streit um einen Anspruch der Klagerin
auf Teilzeitbeschaftigung, der bis zum Ende der Pflegezeit am 16.07.2018 nicht der Klarung zugefihrt
werden konnte.

7

Die Klagerin nahm weder am ersten Tag nach Ende der Pflegezeit, dem 17.07.2018, noch am Donnerstag,
den 19.07.2018 die Arbeit auf. Sie erkrankte ab 17.07.2018 bis 19.08.2018 arbeitsunfahig an einer
Lungenentziindung und legte entsprechende Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen flur diesen Zeitraum mit
Datum vom 24.07.2018 (BI. 162 d.A.), 03.08.2018 (BI. 163 d.A.) und vom 10.08.2018 (Bl.164 d.A.) jeweils
der gleichen Arztpraxis vor. Die weitere Fortdauer der Erkrankung zeigte sie nicht an. Mit Schreiben vom
04.09.2018 (BI. 30 d.A. des Parallelverfahrens) wurde sie abgemahnt, ,weil sie jedenfalls seit dem
20.08.2018 unentschuldigt einer Beschaftigung nicht* nachkommt. In der Folgezeit legte sie eine arztliche
Bescheinigung vom 14.09.2018 derselben Arztpraxis (Bl. 165) vor, in der ausgefiihrt wird, dass sie ,auch in
der Zeit vom 20.08.18 bis 2.9.18 nicht arbeitsfahig“ war. Nach ihrem erstinstanzlichen Vorbringen war sie im
Anschluss daran weitere 4 Wochen aus psychischen Belastungsgriinden arbeitsunféhig krank, nach dem
zweitinstanzlichen Vorbringen litt sie ab dem 03.09.2018 an Durchfall. Dazu legte sie
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen vor fir die Zeit vom 03.09.2018 bis Montag, den 10.09.2018 als



Erstbescheinigung vom 06.09.18 einer anderen Arztpraxis (Bl. 166 d.A.) und weiter bis Samstag, den
22.09.2018 mit Folgebescheinigung vom 10.09.2018 der urspriinglichen Arztpraxis (Bl. 167 d.A.).

8

Mit Schreiben vom 26.09.2018 (BI. 15 d.A.) teilte ihr Prozessbevollmachtigter mit, dass die Klagerin
bezlglich ihrer Arbeitskraft von ihrem Zurlickbehaltungsrecht Gebrauch mache wegen nicht gewahrter
Entgeltfortzahlung im Juli und August 2018 sowie nicht ausgezahltem Urlaubsgeld 2018. Die Arbeit nahm
sie in der Folgezeit nicht auf.

9
Mit Schreiben vom 28.01.2019 (BI. 41 d.A.) kiindigte die Beklagte das Arbeitsverhaltnis auferordentlich und
fristlos aus wichtigem Grund, hilfsweise ordentlich zum nachst zulassigen Termin.

10

Mit Klageerweiterung vom 06.02.2018 zu einer anhangigen Zahlungsklage, eingegangen beim
Arbeitsgericht Wirzburg - Kammer Aschaffenburg - am gleichen Tag, machte die Klagerin die
Unwirksamkeit der Kiindigung geltend.

11

Das Arbeitsgericht Wirzburg - Kammer Aschaffenburg - gab im Parallelverfahren der Parteien der Klage
hinsichtlich des Anspruches auf Entfernung der Abmahnung vom 14.09.2018 aus der Personalakte statt.
Das LAG Nurnberg bestatigte dies mit rechtskraftigem Urteil vom 12.02.2019.

12

Im vorliegenden Verfahren gab das Arbeitsgericht Wirzburg - Kammer Aschaffenburg - der
Kindigungsschutzklage statt, wies weiter geltend gemachte Anspriche auf Entgeltfortzahlung fir die Zeit
vom 01.09. bis 22.09.2018, Anspriiche auf Lohn fir die Zeit der Geltendmachung des
Zurlckbehaltungsrechtes vom 23.09. bis 31.12.2018 und Anspriiche auf die Gewahrung von
Erholungsurlaub fir die Jahre 2012 bis 2017 ab. Zugesprochen wurden anteilige
Urlaubsgewahrungsanspriiche fur das Jahr 2018 im Umfang von neun Arbeitstagen sowie Weihnachtsgeld
2018 in Ho6he von 414,00 € brutto.

13

Das Arbeitsgericht wies zur Begriindung darauf hin, dass der Kiindigung unter Beachtung des
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes jedenfalls eine Abmahnung hatte vorausgehen mussen. Anspriche auf
Entgeltfortzahlung bestiinden nicht nach Ablauf des Zeitraumes von sechs Wochen nach § 3 EFZG ab dem
17.07.2018 nach den Grundsatzen der Rechtsprechung zur Einheit des Verhinderungsfalles. Anspriiche auf
Annahmeverzugslohn nach § 611a BGB i.V.m. § 615 BGB fir die Zeit danach bestliinden ebenfalls nicht, da
ein Zurlickbehaltungsrecht nicht bestanden habe. Der Anspruch auf Weihnachtsgeld nach der
Zusatzvereinbarung zum Arbeitsvertrag bestiinde, da dieses nicht von der Erbringung einer Arbeitsleistung
abhangig sei und die Stichtagsregelung des § 8 Ziffer 11l des Arbeitsvertrages nicht greife. Die
Urlaubsanspriiche fir die Jahre 2012 bis 2017 seien bereits verfallen jeweils zum 31.03. des Folgejahres.
Im Hinblick auf die mehrjahrige Abwesenheit der Klagerin vom Betrieb habe die Beklagte auch nicht ihre
Mitwirkungsobliegenheit verletzen kdnnen. Wo eine Urlaubsnahme nicht méglich sei, sei auch eine
Aufforderung zur Urlaubsnahme nicht erforderlich.

14
Das Urteil wurde der Klagerin am 31.05.2019 zugestellt, der Beklagten am 03.06.2019.

15

Die Beklagte legte gegen das Urteil am 25.06.2019 Berufung ein und begrindete diese am 03.09.2019
nach entsprechender Fristverlangerung. Die Klagerin legte gegen das Urteil am 26.06.2019 Berufung ein
und begriindete diese am 14.08.2019 ebenfalls nach entsprechender Fristverlangerung.

16
Die Klagerin macht mit der Berufungsbegriindung vom 13.08.2019 geltend:

17

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, der gerichtlich geltend gemachte Anspruch auf Entgeltfortzahlung
bestiinde wegen des Grundsatzes der Einheit des Verhinderungsfalles nicht, sei unzutreffend. Wegen der
Lungenentziindung habe Arbeitsunfahigkeit bis 02.09.2018 bestanden. Am 03.09.2018 sei die Klagerin



arbeitsfahig gewesen. Vom 03.09.2018 bis 22.09.2018 habe Arbeitsunfahigkeit wegen Durchfall bestanden.
Auch eine Fortsetzungserkrankung liege nicht vor.

18

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, der gerichtlich geltend gemachte Anspruch auf
Annahmeverzugslohn fur die Zeit nach dem 22.09.2018 bestlinde nicht, sei ebenfalls unzutreffend.
Nachdem die Beklagte mit der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle sowie mit dem arbeitsvertraglich
geschuldeten Urlaubsgeld in Zahlungsverzug gewesen sei, habe sie in berechtigter Weise von ihrem
Zuruckbehaltungsrecht Gebrauch gemacht.

19

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, der gerichtlich geltend gemachte Anspruch auf Gewahrung von
Urlaub fiir die Jahre 2012 bis 2017 sei durch Ablauf des Ubertagungszeitraumes verfallen, entspreche nicht
der Rechtsprechung des BAG.

20
Die Klagerin beantragt daher:

Das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 28.05.2019, Az 2 Ca 781/18, wird dergestalt abgeandert,dass

die Beklagte verurteilt wird, an die Klagerin weitere € 3.182,40 brutto nebst Zinsen in Hohe von 5
Prozentpunkten tber dem Basiszinssatz hieraus seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin weitere 108 Tage Erholungsurlaub aus den Jahren 2012, 2013,
2014, 2015, 2016, 2017 bei Dreitagewoche zu gewahren.

21
Die Beklagte beantragt,

die Berufung der Klagerin gegen die erstinstanzliche Entscheidung des Arbeitsgerichts Wirzburg, Az. 2 Ca
1336/18 vom 28.05.2019 zuriickzuweisen

sowie

auf die Berufung der Beklagten unter Ab&nderung des am 28.052019 verklndeten Urteils des
Arbeitsgerichts Wirzburg, Kammer Aschaffenburg, Az. 2 Ca 1336/18, die Klage vollumfanglich abzuweisen.

22
Die Klagerin beantragt,

die Berufung der Beklagten zurtickzuweisen.

23
Die Beklagte macht geltend:

24

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die Klindigung sei rechtsunwirksam, sei unzutreffend. Im
Parallelverfahren habe das Arbeitsgericht Wirzburg selbst festgestellt, dass die Klagerin zur Erbringung der
Arbeitsleistung nicht gewillt und nicht in der Lage gewesen sei. Mit ihrer E-Mail vom 26.06.2018 habe die
Klagerin selbst erklart, dass sie nicht fir die Beklagte arbeiten kann. Die Klagerin sei - ohne dass es darauf
anka&me - auch einschlagig abgemahnt worden.

25

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die Klagerin habe Anspruch auf Weihnachtsgeld 2018, sei
ebenfalls unzutreffend. Der Anspruch sei von der Erbringung einer Arbeitsleistung abhangig. Dies ergebe
sich schon daraus, dass die Zahlung vom Erreichen bestimmter Ziele abhangig sei.

26

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die Klagerin habe Anspruch auf Urlaub fur das Jahr 2018, sei
ebenfalls unzutreffend. Im Hinblick auf ihre Weigerung, zu arbeiten, sei die Geltendmachung von Urlaub
treuwidrig.

27
Zur Berufung der Klagerin macht die Beklagte geltend:



28

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, der Klagerin stiinde keine Entgeltfortzahlung zu, sei zutreffend im
Hinblick auf den Ablauf des Zeitraumes von sechs Wochen. Die Krankschreibung beziehe den 02.09.2018
ausdrucklich mit ein. Abgesehen davon sei die Klagerin gar nicht arbeitswillig gewesen. Ferner sei die
Tatsache der Erkrankung zu bestreiten. In der ersten Instanz habe die Klagerin eine psychische Belastung
als Krankheitsursache geltend gemacht, in der Berufung dagegen eine Durchfallerkrankung.

29

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, der gerichtlich geltend gemachte Anspruch auf
Annahmeverzugslohn fur die Zeit nach dem 22.09.2018 bestlinde nicht, sei ebenfalls zutreffend. Der
Klagerin habe kein Zurlickbehaltungsrecht zugestanden.

30

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, der gerichtlich geltend gemachte Anspruch auf Gewahrung von
Urlaub fur die Jahre 2012 bis 2017 bestehe nicht, sei ebenfalls zutreffend. Die Beklagte habe die Erklarung
abgegeben, den Urlaub zu kirzen. Abgesehen davon seien diese Anspriche verfallen und ihrer
Geltendmachung stehe der Grundsatz von Treu und Glauben entgegen, nachdem die Klagerin nicht
leistungsfahig und nicht leistungswillig gewesen sei.

31
Die Klagerin tragt zur Berufung der Beklagten vor:

32

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die Kiindigung sei rechtsunwirksam, sei zutreffend. Nachdem
geltend gemacht werde, die Klagerin sei zur Arbeitsleistung nicht in der Lage gewesen, konne die
Kindigung nur als personenbedingte Kiindigung sozial gerechtfertigt sein. Die Klagerin sei zur Erbringung
der Arbeitsleistung in der Lage gewesen. Der E-Mail vom 26.02.2018 lasse sich eine Arbeitsverweigerung
nicht entnehmen. Deshalb sei auch eine verhaltensbedingte Kiindigung nicht rechtswirksam. Abgesehen
davon ermangele es der vorgangigen Abmahnung.

33

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die Klagerin habe Anspruch auf Weihnachtsgeld 2018, sei
ebenfalls zutreffend. Der Anspruch sei nicht von der Erbringung einer Arbeitsleistung abhangig. Es gebe
weder Zielvorgaben noch eine Zielvereinbarung. Das Weihnachtsgeld diene schon seiner Bezeichnung
nach zur Deckung der erhéhten Ausgaben des Arbeitnehmers zu Weihnachten.

34

Die Rechtsauffassung des Erstgerichtes, die Klagerin habe Anspruch auf Urlaub fir das Jahr 2018, sei
ebenfalls zutreffend. Der Anspruch auf Urlaub sei unabhangig von einer tatsachlichen Beschaftigung oder
einer erbrachten Arbeitsleistung.

35

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf den Tatbestand des Ersturteiles, auf die klagerische
Berufungsbegriindungschrift vom 13.08.2019 und den weiteren Schriftsatz vom 30.10.2019 sowie die
Berufungsbegriindungsschrift und Berufungserwiderungsschrift der Beklagten vom 03.09.2019 und vom
23.09.2019 sowie die Niederschrift der mindlichen Verhandlung vom 04.08.2020 verwiesen, § 64 Abs. 7
ArbGG i.V.m. § 313 Abs. 2 Satz 2 ZPO.

Entscheidungsgriinde

A

36
Die Berufung der Klagerin ist zulassig.

37

Das Rechtsmittel der Berufung der Klagerin ist gem. § 64 Abs. 1, 2 ArbGG statthaft. Die Berufung ist gem.
§§ 64 Abs. 6, 66 Abs. 1 ArbGG i.V. m. §§ 519, 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt und begriindet
worden.

38



Die Berufung der Beklagten ist ebenfalls zulassig.

39

Das Rechtsmittel der Berufung der Beklagten ist gem. § 64 Abs. 1, 2 ArbGG statthaft. Die Berufung ist gem.
§§ 64 Abs. 6, 66 Abs. 1 ArbGG i.V. m. §§ 519, 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt und begrindet
worden.

B.

40
Die Berufungen beider Parteien sind teilweise begriindet.

41

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet mangels wichtigen Grundes nicht durch die auf3erordentliche und
fristlose Kiindigung vom 28.01.2019 mit deren Zugang am 29.01.2019 ihr Ende, sondern durch die
hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung unter Wahrung der gesetzlichen Kindigungsfrist des §
622 Abs. 2 Nr. 5 BGB zum 30.06.2019. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung und
Annahmeverzugslohn fir die Zeit vom 01.09. bis 31.12.2018. Sie hat auch keinen Anspruch auf Abgeltung
von Urlaubsanspriichen fir die Jahre 2012 bis 2017.

42

Die Klagerin hat Anspruch auf arbeitsvertraglich vereinbartes Weihnachtgeld in H6he von 414,00 € brutto.
Die Klagerin hat auch Anspruch auf Abgeltung ihrer Urlaubsanspriche fur das Jahr 2018 in Hohe von
550,80 € brutto.

43

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien findet mangels wichtigen Grundes nicht durch die auf3erordentliche und
fristlose Kiindigung vom 28.01.2019 mit deren Zugang am 29.01.2019 sein Ende, sondern durch die
hilfsweise ausgesprochene ordentliche Kiindigung unter Wahrung der gesetzlichen Kindigungsfrist des §
622 Abs. 2 Nr. 5 BGB zum 30.06.2019.

44
1. Die Wirksamkeit der nach § 623 BGB formwirksamen Kiindigung vom 28.01.2019 ergibt sich nicht aus §§
4,7, 13 KSchG, da sie mit Klageerweiterung vom 06.02.2019 rechtzeitig angegriffen wurde.

45
2. Die Kundigung ist als aul3erordentliche Kiindigung unwirksam mangels wichtigen Grundes nach § 626
Abs. 1 BGB.

46
a. Die Kundigung wahrt die Frist von zwei Wochen des § 626 Abs. 2 BGB.

47

(1) Gemal § 626 Abs. 2 Satz 1 BGB kann eine auf3erordentliche Kiindigung nur innerhalb von zwei
Wochen erfolgen. Die Frist beginnt nach Abs. 2 Satz 2 der Norm mit dem Zeitpunkt, in dem der
Kindigungsberechtigte von den fir die Kiindigung maRgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Dies ist der
Fall, sobald er eine zuverlassige und moéglichst vollstandige Kenntnis der einschlagigen Tatsachen hat, die
ihm die Entscheidung darliiber ermoglicht, ob er das Arbeitsverhaltnis fortsetzen soll oder nicht. Bei
Vorliegen eines Dauertatbestandes lauft diese Frist erst an mit Beendigung dieses Tatbestandes.

48

(2) Hier hat die Klagerin die vertraglich geschuldete Leistung als Mitarbeiterin in der Kinderbetreuung nach
Ende der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit am 22.09.2018 nicht erbracht bis zum Ausspruch der
streitgegenstandlichen Kindigung. Fur den Anlauf der Kuindigungserklarungsfrist kann nicht auf den
Zeitpunkt der Ausiibung des Zurtickbehaltungsrechtes mit Schreiben vom 26.09.2018 abgestellt werden.
Damit wurde die Arbeitsverweigerung zwar angekindigt. Der darin liegende Vertragsverstof wurde in der
Folgezeit aber arbeitstaglich realisiert und aufrechterhalten und damit fortlaufend vertieft.

49
b. Ein wichtiger Grund fur die Kiindigung liegt im Ergebnis nicht vor.



50

(1) Nach § 626 Abs. 1 BGB kann ein Arbeitsverhaltnis von jedem Vertragsteil aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist gekiindigt werden, wenn Tatsachen vorliegen, aufgrund derer dem
Kundigenden unter Bericksichtigung aller Umstande des Einzelfalls und unter Abwéagung der Interessen
beider Vertragsteile die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht
zugemutet werden kann. Dabei ist nach der Rechtsprechung des BAG zunéchst zu prifen, ob der
Sachverhalt ohne seine besonderen Umsténde ,an sich®, d.h. typischerweise als wichtiger Grund geeignet
ist. Alsdann bedarf es der weiteren Prifung, ob dem Kindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
unter Berucksichtigung der konkreten Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile - jedenfalls bis zum Ablauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht.

51

Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist die beharrliche Weigerung eines Arbeitnehmers,
seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen, geeignet, eine Kiindigung, sogar eine
aulerordentliche fristiose Kiindigung zu rechtfertigen. Ein Arbeitnehmer verweigert die ihm angewiesene
Arbeit beharrlich, wenn er sie bewusst und nachdricklich nicht leisten will. Ob er zur Arbeitsleistung
verpflichtet war, entscheidet sich nach der objektiven Rechtslage. Verweigert der Arbeitnehmer die
Arbeitsleistung und macht ein Zuriickbehaltungsrecht nach § 273 Abs. 1 BGB geltend, unterliegt die
Ausubung des Zurickbehaltungsrechtes nach der Rechtsprechung des BAG dem Gebot von Treu und
Glauben und dem Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Der Grundsatz von Treu und Glauben verbietet es
dem Arbeitnehmer, seine Arbeitsleistung wegen eines verhaltnismaRig geringfligigen Lohnanspruches
zurlickzuhalten. Dies folgt aus einer Analogie zu § 320 Abs. 2 BGB, BAG, Urteil vom 25.10.1984 - 2 AZR
417/83 -, Rn. 29, zitiert nach juris. Die Grenze der Geringflgigkeit ist dabei jedenfalls mit einem
Zahlungsriickstand von eineinhalb bis zwei Monatsverglitungen Uberschritten, BAG, Urteil vom 25.10.1984,
aa0; BAG, Urteil vom 25.10.2007 - 8 AZR 917/06 -, Rn. 52, zitiert nach juris.

52

Verweigert der Arbeitnehmer die Arbeitsleistung in der Annahme, er handele rechtmafig, hat grundsatzlich
er selbst das Risiko zu tragen, dass sich seine Rechtsauffassung als unzutreffend erweist, BAG, Urteil vom
22.10.2015 - 2 AZR 569/14 -, Rn. 37, zitiert nach juris und BAG, Urteil vom 14.12.2017 - 2 AZR 86/17 -, Rn.
29, zitiert nach juris.

53
(2) Ein wichtiger Grund an sich fiir die Kuindigung vom 28.01.2019 liegt hier vor.

54

Die Klagerin hat die geschuldete Arbeitsleistung ab dem ersten Tag nach dem Ende der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit am 22.09.2018, an dem sie verpflichtet gewesen ware, bei der
Beklagten wieder in der Kinderbetreuung zu arbeiten, nicht erbracht. Dies war ein Verstol3 gegen ihre
vertragliche Hauptleistungspflicht. Der Verstol3 war auch beharrlich, da er iber Monate hinweg fortgesetzt
wurde bis zum Ausspruch der Kiindigung. Der Vertragsverstol war schlieBlich rechtswidrig und schuldhaft.
Der Klagerin stand kein wirksam ausgeubtes Leistungsverweigerungsrecht fiir die Zurlickbehaltung ihrer
Arbeitskraft zur Seite. Im Zeitpunkt der Austibung des Zuriickbehaltungsrechtes lagen Rickstande bei der
Gehaltszahlung von mehr als einem Bruttomonatsentgelt nicht vor. Das Zurlickbehaltungsrecht wurde
ausweislich des Schreibens des Prozessbevollméachtigten der Klagerin vom 29.09.2018 ausgeubt wegen
rickstandiger Entgeltfortzahlung fiir Juli und August 2018 sowie nicht ausbezahlten Urlaubsgeldes 2018.
Die Beklagte schuldete der Klagerin jedoch keine Entgeltfortzahlung fur Juli und August 2018 nach dem
rechtskraftigen Urteil des LAG Nurnberg vom 01.10.2019 - 7 Sa 105/19 -. Zum Zeitpunkt der Austibung des
Zuruckbehaltungsrechtes war die Beklagte nur mit der Zahlung des Urlaubsgeldes 2018 in H6he von 442,00
€ brutto im Verzug. Dies war ein ruckstandiger Betrag von deutlich unter einem Bruttomonatsgehalt. Die
Klagerin war daher nach Treu und Glauben nicht berechtigt, ihre Arbeitsleistung zurlickzuhalten. Dartber
hinaus wurde die Beklagte nicht vor der tatsachlichen Austibung des Zurtickbehaltungsrechtes zum
Ausgleich der rickstandigen Vergutungsbestandteile unter Gewahrung einer angemessenen Zahlungsfrist
aufgefordert.

55
Die Weiterbeschaftigung der Klagerin war der Beklagten hier bis zum Ablauf der ordentlichen
Kindigungsfrist zumutbar.



56

Liegt ein wichtiger Grund an sich fiir eine auRerordentliche Kiindigung vor, so ist in einem zweiten Schritt zu
prufen, ob dem Kiindigenden die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter Berticksichtigung der
konkreten Umstande des Falls und unter Abwagung der Interessen beider Vertragsteile - jedenfalls bis zum
Ablauf der Kiindigungsfrist - zumutbar ist oder nicht. Hier hatte die Beklagte zwar mit der Abmahnung vom
04.09.2018 die Klagerin darauf hingewiesen, dass sie unentschuldigtes Fehlen nicht akzeptiere und
gegebenenfalls wegen eines solchen Vertragsverstolies die Kliindigung auszusprechen sich vorbehalte. Sie
hat aber nach der unwirksamen Auslibung des Zurlickbehaltungsrechtes noch monatelang mit dem
Ausspruch der Kiindigung zugewartet bis Januar 2019. Die Beklagte wartete auch noch den Termin der
Gulteverhandlung im Parallelverfahren am 23.10.2018 ab, um dort eine einvernehmliche Lésung mit
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu suchen. In diesem Termin wurde ein widerruflicher Vergleich
geschlossen mit einer einvernehmlichen Trennung der Parteien zum 31.10.2018. Nachdem die Beklagte
diesen Vergleich widerrief, erklarte sie wiederum keine Kiindigung, sondern wartete noch den Termin zur
streitigen Verhandlung am 08.01.2019 ab. Dort wurde wiederum ein widerruflicher Vergleich geschlossen,
der eine einvernehmliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 31.01.2018 vorsah. Erst nach dem
Widerruf dieses Vergleiches durch die Klagerin mit Schriftsatz des Prozessbevollméachtigten vom
14.01.2018 sah sich die Beklagte veranlasst, die streitgegenstandliche Kiindigung auszusprechen. Daraus
ergibt sich aus Sicht des Berufungsgerichtes ohne weiteres, dass die beharrliche Arbeitsverweigerung der
Klagerin aus Sicht der Beklagten als Vertragsverstof} nicht die Bedeutung hatte, eine unverztgliche
Trennung von der Klagerin ohne Wahrung der Kiindigungsfrist zu verfolgen. An dieser Wertung ist die
Beklagte festzuhalten.

57

3. Die Kuindigung vom 28.01.2019 ist als ordentliche Kiindigung sozial gerechtfertigt und beendet das
Arbeitsverhaltnis der Parteien unter Wahrung der gesetzlichen Kiindigungsfrist des § 622 Abs. 2 Nr. 5 BGB
zum 30.06.2019.

58
a. Das KSchG findet Anwendung nach §§ 1, 23 KSchG.

59

b. Die Kuindigung scheitert nicht an einer fehlenden oder fehlerhaften Anhérung des Betriebsrates nach §
102 BetrVG. Die Klagerin bestreitet zwar formelhaft eine ordnungsgemafe Anhérung des Betriebsrates mit
Nichtwissen. Sie behauptet aber schon gar nicht, dass es bei der Beklagten Uiberhaupt einen Betriebsrat
gibt, der anzuhdren gewesen ware. Dies zahlt zur Vortragslast der Klagerin, der sie nicht gentgt hat.

60
c. Die Kiindigung ist aus verhaltensbedingten Griinden wegen beharrlicher Arbeitsverweigerung der
Klagerin sozial gerechtfertigt nach § 1 Abs. 2 KSchG.

61

(1) Eine Kundigung ist nach der stdndigen Rechtsprechung des BAG nach § 1 Abs. 2 Satz 1 KSchG durch
Griinde im Verhalten des Arbeitnehmers bedingt und damit nicht sozial ungerechtfertigt, wenn dieser seine
vertraglichen Haupt- oder Nebenpflichten erheblich und in der Regel schuldhaft verletzt hat, eine dauerhaft
storungsfreie Vertragserfullung in Zukunft nicht mehr zu erwarten steht und dem Arbeitgeber eine
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers Uber die Kiindigungsfrist hinaus in Abwagung der Interessen beider
Vertragsteile nicht zumutbar ist.

62

Beruht die Vertragspflichtverletzung auf steuerbarem Verhalten des Arbeitnehmers, ist nach der standigen
Rechtsprechung des BAG, in jlingerer Zeit mit Urteil vom 13.12.2018 - 2 AZR 370/18 -, Rn. 30, zitiert nach
juris, grundsatzlich davon auszugehen, dass sein kinftiges Verhalten schon durch die Androhung von
Folgen firr den Bestand des Arbeitsverhaltnisses positiv beeinflusst werden kann. Ordentliche und
aulerordentliche Kiindigung wegen einer Vertragspflichtverletzung setzen deshalb regelmafig eine
Abmahnung voraus. Der Abmahnung bedarf es nach Maligabe des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes nur
dann nicht, wenn bereits ex ante erkennbar ist, dass eine Verhaltensanderung in Zukunft auch nach
Abmahnung nicht zu erwarten steht, oder es sich um eine so schwere Pflichtverletzung handelt, dass selbst
deren erstmalige Hinnahme dem Arbeitgeber nach objektiven Malstaben unzumutbar und damit



offensichtlich - auch flir den Arbeitnehmer erkennbar - ausgeschlossen ist, BAG, Urteil vom 29.06.2017 - 2
AZR 302/16 -, Rn. 28, zitiert nach juris.

63

(2) Hier liegt nach den obigen Ausfihrungen zum wichtigen Grund nach § 626 Abs. 1 BGB eine erhebliche
Verletzung der Hauptleistungspflicht der Klagerin Uber einen langeren Zeitraum vor, die auch rechtswidrig
und schuldhaft war.

64

Ferner bedurfte es einer Abmahnung vor Ausspruch der Kiindigung nicht mehr. Die Nichtaufnahme der
Arbeit und die bewusste und gewollte Weigerung, die Hauptleistungspflicht der Klagerin aus dem
bestehenden Arbeitsvertrag Uber vier Monate hinweg zu erbringen, stellt eine ganz erhebliche
Pflichtverletzung der Klagerin dar. Der Klagerin muf3te deshalb klar sein, dass ein solches Verhalten von der
Beklagten nicht toleriert werden wird.

65

Die Abwagung der beiderseitigen Interessen der Parteien unter Berlicksichtigung aller Umstande des Falles
fuhrt dazu, dass das Beendigungsinteresse der Beklagten das Interesse der Klagerin an der Fortsetzung
ihres Arbeitsverhaltnisses Uberwiegt.

66

Zugunsten der Klagerin waren ihre Unterhaltspflichten und ihre langjahrige Betriebszugehdrigkeit zu
berlcksichtigen. Zu ihren Lasten fallt jedoch entscheidend ins Gewicht, dass sie Uber Monate hinweg
rechtswidrig und schuldhaft in der Form des Vorsatzes der Arbeit ferngeblieben ist. Die ordentliche
Kindigung ist vor diesem Hintergrund angemessen. Eine dauerhafte Weiterbeschaftigung der Klagerin tUber
den 30.06.2019 hinaus ist der Beklagten nicht mehr zumutbar.

67
Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle nach § 3 EFZG fir die Zeit vom
01.09. bis 22.09.2018.

68

(1) Insoweit kann das Gericht Bezug nehmen auf die Ausfiihrungen im rechtskraftigen Urteil vom
01.10.2019 - 7 Sa 105/19 - zu dem im dortigen Verfahren verfolgten Entgeltfortzahlungsanspruch fiir die
Zeit vom 17.07. bis 31.08.2018. Diese werden nachrichtlich hierher tlbernommen wie folgt:

,Die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit muss die alleinige Ursache fur die Arbeitsverhinderung sein,
BAG, Urteil vom 24.03.2004 - 5 AZR 355/03 -, dort Rdz. 27, zitiert nach juris. Entgeltfortzahlung ist nur
geschuldet, wenn ohne Arbeitsunfahigkeit gearbeitet worden ware. Dies ist dann nicht der Fall, wenn der
Arbeitnehmer entweder nicht leistungswillig, also zur Leistung aufRerstande ist, oder nicht leistungsfahig,
also zur Leistung nicht bereit war und deshalb auch kein Annahmeverzug seitens des Arbeitgebers
vorgelegen hatte, wenn der Arbeitnehmer nicht arbeitsunfahig erkrankt ware. Im Rahmen eines Streites um
Annahmeverzug hat der Arbeitgeber darzulegen und zu beweisen, dass der Arbeitnehmer zur Leistung
objektiv auBer Stande oder objektiv nicht bereit war. Dies ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 297
BGB. Hat der Arbeitgeber Indizien vorgetragen, aus denen auf eine fehlende Leistungsfahigkeit oder den
fehlenden Leistungswillen des Arbeitnehmers geschlossen werden kann, ist es Sache des Arbeitnehmers,
diese Indizwirkung zu erschittern. Dazu muss er substantiiert Tatsachen vortragen, aus denen sich
Leistungsfahigkeit und Leistungswilligkeit ergibt. Tragt er nichts vor oder lasst er sich nicht substantiiert ein,
gilt die Behauptung des Arbeitgebers, der Arbeitnehmer sei wahrend des Verzugszeitraums
leistungsunfahig bzw. -unwillig gewesen, als zugestanden. Andernfalls ist der Arbeitgeber fiir die die
fehlende Leistungsfahigkeit bzw. den fehlenden Leistungswillen begriindenden Tatsachen beweispflichtig,
Urteil vom 22.02.2012 - 5 AZR 249/11 -, dort Rdz. 17, zitiert nach juris. Fur den erforderlichen Beweisantritt
kann der Arbeitgeber dann auf das substantiierte Vorbringen des Arbeitnehmers abstellen, um nicht nur
Ausforschungsbeweis anzutreten.”

69
(2) Daraus ergibt sich fur den vorliegenden Fall:

70



Die Parteien hatten wegen der Wiederaufnahme der Beschaftigung der Klagerin telefonischen Kontakt. Die
Klagerin hatte hier ihnren Wunsch zum Ausdruck gebracht, vorzugsweise vormittags zu arbeiten, da ihre
Kinder zu dieser Zeit in der Schule waren. Dies hatte die Beklagte abgelehnt und eine Beschaftigung in der
Spielewelt wie friiher nachmittags und am Samstag als Kinderbetreuung angeboten. Darauf hatte die
Klagerin reagiert mit der E-Mail vom 26.02.2018, in der sie mitteilte, dass es ihr momentan nicht moglich ist
nach Beendigung der Pflegezeit, die Arbeit wiederaufzunehmen. Im ersten Schreiben ihres
Prozessbevollmachtigten vom 12.07.2018 wurde keine Arbeitsleistung als Kinderbetreuung nachmittags
und am Samstag angeboten. Ausdricklich bittet der Prozessbevollmachtigte dort um Mitteilung, wann
,<diese veranderte Arbeitszeit vormittags ab 17. Juli 2018 zu absolvieren® ist. Dabei nimmt er Bezug auf
seine vorherigen Ausflhrungen, dass die Klagerin nur vormittags von 09:00 Uhr bis 12:00 Uhr arbeiten
mochte mit einer Begrenzung auf 10 Stunden die Woche. Auch mit dem weiteren Schreiben vom
16.07.2018 wird keine Arbeitsleistung als Kinderbetreuung nachmittags und am Samstag angeboten. Dort
wird vielmehr klargestellt, dass der erste Arbeitstag nach der Pflegezeit der 17.07.2018 sei. Weiter wird
ausgefihrt, dass sich ernsthaft die Frage stelle, welche Tatigkeit die Beklagte am 17.07.2018 um 10:00 Uhr
anbieten mochte, wenn die Klagerin zu dieser Zeit bei der Beklagten erscheint. Die Beklagte verschloss sich
dem Wunsch der Klagerin nach alternativer Beschaftigung nicht kategorisch im Ablehnungsschreiben vom
17.07.2018, lehnte aber ,in aller Deutlichkeit* ab, die Klagerin nur vormittags von 09:00 bis 12:00 Uhr zu
beschéaftigen.
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Die Klagerin erkrankte am ersten Tag nach Ende der Pflegezeit arbeitsunfahig bis einschlieRlich Samstag,
den 22.09.2018. Sie meldete sich zu Beginn der Folgewoche nicht wegen der Wiederaufnahme der Arbeit
ab Donnerstag in der Kinderbetreuung und bot auch die Arbeitsleistung nicht an. Mit Schreiben vom
Mittwoch, den 26.09.2018 lie® die Klagerin vielmehr ihren Prozessbevollmachtigten mitteilen, dass sie zwar
weiterhin arbeitsunfahig krank sei, ,aber aufgrund nicht geringen Forderung hiermit rein vorsorglich
nochmals ausdricklich bzgl. ihrer Arbeitskraft von ihrem Zuriickbehaltungsrecht aufgrund der
unterbliebenen Zahlung Gebrauch® mache. Am Donnerstag, den 27.09.2018 nahm sie die Arbeit nicht auf
und legte auch keine weiteren Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen mehr vor.

72

Das Gericht sieht in diesem Geschehensverlauf hinreichende Indizien fir eine fehlende Leistungswilligkeit
oder fehlende Leistungsfahigkeit der Klagerin. Die Beklagte tragt mit diesen unstreitigen Tatsachen vor, was
sie vortragen kann. Die Beklagte hatte keine naheren Erkenntnisse darliber, wie das hausliche Leben bei
der Klagerin im Hinblick auf die Pflegebedurftigkeit ihres erstgeborenen Sohnes und ihrer Mutter organisiert
war. Sie wusste nur aus dem Schreiben der Klagerin vom 26.06.2018, dass diese jedenfalls nicht zu den
angebotenen Arbeitszeiten als Kinderbetreuung am Donnerstag und am Freitag jeweils nachmittags und am
Samstag arbeiten wollte oder konnte, sei es, weil sie die Pflegesituation fir Sohn und Mutter nicht
verschlechtern wollte oder weil sie eine alternative Pflegesituation gar nicht schaffen konnte.
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Dartber hinaus ergibt sich schon kein Anspruch der Klagerin auf Entgeltzahlung im Krankheitsfall Gber
sechs Wochen hinaus nach den Grundsatzen der Rechtsprechung des BAG zur Einheit des
Verhinderungsfalles. Nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG besteht bei durchgangiger Arbeitsunfahigkeit auf Grund
einer oder auch mehrerer Uberlappender Erkrankungen Anspruch auf Entgeltfortzahlung nur fiir 6 Wochen
ab Beginn der Arbeitsunfahigkeit (Grundsatz der Einheit des Verhinderungsfalles).

74

Hier macht die Klagerin geltend, ein neuer Entgeltfortzahlungszeitraum habe am 03.09.2018 mit der
Durchfallerkrankung begonnen. Die Lungenentziindung sei am 01.09.2018 ausgeheilt gewesen, am
02.09.2018, einem Sonntag, sei sie arbeitsfahig gewesen. In der arztlichen Bescheinigung vom 14.09.2018
sei ihr fehlende Arbeitsfahigkeit ,in der Zeit vom 20.08.18 bis 2.9.18 bescheinigt worden. Daraus ergebe
sich im Vergleich zu einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, dass sie am 02.09.2018 nicht mehr
arbeitsunfahig gewesen sei, sondern arbeitsfahig. Denn in einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung werde
mit dem dort angegebenen Enddatum der letzte Tag der Arbeitsunfahigkeit festgestellt mit der Formulierung
Lvoraussichtlich arbeitsunfahig bis einschlieRlich oder letzter Tag der Arbeitsunfahigkeit®. Dieses
Auslegungsergebnis der arztlichen Bescheinigung vom 14.09.2018 erschlief3t sich dem Berufungsgericht
nicht. Mit ,bis 02.09.2018“ wird der letzte Tag des Zeitraumes benannt, nicht der erste Tag eines sich
anschlielenden Zeitraumes. Ebenso wenig ist mit ,vom 20.08.2018" der letzte Tag vor dem bezeichneten



Zeitraum benannt, sondern der erste Tag des benannten Zeitraumes. Damit war die Klagerin nach
Aktenlage arbeitsunfahig erkrankt wegen ihrer Lungenentziindung bis einschlieBlich 02.09.2018 und wieder
arbeitsunfahig erkrankt ab 03.09.2018 wegen Durchfall. Eine Phase der Arbeitsfahigkeit zwischen den
beiden Erkrankungen ist nicht ersichtlich vorgetragen.
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Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Annahmeverzugsvergutung nach §§ 611a, 615 BGB fir die Zeit vom
23.09.2018 bis 31.12.2018.

76
Die Klagerin hat fiir diesen Zeitraum ihre Arbeitsleistung nicht angeboten. Sie hat fir diesen Zeitraum auch
kein Zurlckbehaltungsrecht an ihrer Arbeitsleistung geltend machen kénnen, wie oben bereits ausgefihrt.

V.

77

Die Klagerin hat Anspruch auf Weihnachtsgeld 2018 in Hohe von 414,00 € brutto, wie das Erstgericht
zutreffend erkannt und begriindet hat. Das Berufungsgericht macht sich die Ausfiihrungen des Erstgerichtes
zu eigen nach § 69 Abs. 2 ArbGG.
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Zum Vorbringen der Beklagten in der Berufung ist erganzend darauf hinzuweisen, dass es dahingestellt
bleiben kann, ob es sich bei dem vertraglich vereinbarten Weihnachtsgeld ausschlief3lich um eine
Betriebstreuepramie handelt oder auch um zusatzliche Vergtitung fir Arbeit oder einfach um eine
zusatzliche Zahlung des Arbeitgebers zu den erhéhten Aufwendungen des Arbeitnehmers anlasslich des
Weihnachtsfestes. Die arbeitsvertraglichen Vereinbarungen der Parteien sehen keine Kirzung des
Weihnachtsgeldes vor fur den Fall, dass die Klagerin Gber mehrere Monate hinweg keine Arbeitsleistung
erbringt. Daraus ergibt sich deshalb keine Kirzungsmaglichkeit fiir die Beklagte. Eine solche
Kirzungsmoglichkeit 1asst sich auch nicht aus Sinn und Zweck der Sonderzahlung ermitteln, wenn mit
dieser Sonderzahlung verschiedene Zwecke verfolgt werden und jedenfalls einer der Zwecke auch
verwirklicht wird. Dies ist hier der Fall. Die Klagerin war zu Weihnachten und auch zum Jahreswechsel 2018
Arbeitnehmerin bei der Beklagten in unbefristeter Beschaftigung, also betriebstreu und mit den erhdhten
Ausgaben anlasslich des Weihnachtsfestes konfrontiert.
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Die arbeitsvertragliche Verfallfrist von drei Monaten wurde mit der Klageerhebung mit Klageerweiterung
vom 28.02.2018 noch im Februar 2018 gewahrt.

V.

80

Die Klagerin hat keinen Anspruch auf Gewahrung von Urlaub in Natur, nachdem das Arbeitsverhaltnis zum
30.06.2019 geendet hat. Insoweit war die Entscheidung des Erstgerichtes, das Urlaubsgewahrung
jedenfalls fur den Urlaub des Jahres 2018 zugesprochen hatte, aufzuheben.

VI

81
Die Klagerin hat Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach § 7 Abs. 4 BUrIG gegen die Beklagte in Héhe von
550,80 € brutto.
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Mit der Feststellung der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 30.06.2019 ist die Gewahrung von
Urlaub in Natur nicht mehr moglich und damit der Hilfsantrag auf Zahlung von Urlaubsabgeltung zur
Entscheidung angefallen.

83

(1) Arbeitnehmer erwerben auch in der Elternzeit nach BEEG und in der Pflegezeit nach PflegeZG einen
Anspruch auf Urlaub nach §§ 1, 3 BUrlIG. Dies gilt auch fiir einen im Arbeitsvertrag vereinbarten
Ubergesetzlichen Urlaub, soweit fiir diesen ibergesetzlichen Urlaub keine eigenen Regelungen im



Arbeitsvertrag getroffen wurden, die ein Entstehen eines Urlaubsanspruches in der Elternzeit und in der
Pflegezeit von vorneherein ausschlielen.

84

Der Arbeitgeber kann aber den Urlaubsanspruch kiirzen. Nach § 4 Abs. 4 PflegeZG kann der Arbeitgeber
den Erholungsurlaub, der der oder dem Beschaftigten flr das Urlaubsjahr zusteht, fir jeden vollen
Kalendermonat der vollstandigen Freistellung von der Arbeitsleistung um ein Zwolftel kiirzen. Nach 17 Abs.
1 BEEG kann der Arbeitgeber den Erholungsurlaub, der dem Arbeitnehmer oder der Arbeitnehmerin fir das
Urlaubsjahr zusteht, fir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um ein Zwdlftel kirzen.

85

Maochte der Arbeitgeber den Anspruch auf Erholungsurlaub kirzen, muss er nach der jingsten
Rechtsprechung sein Kiirzungsrecht ausiiben. Dazu ist eine hierauf gerichtete rechtsgeschéaftliche
Erklarung erforderlich, die dem Arbeitnehmer zugehen muss. Die Kiirzungserklarung kann ausdricklich
oder stillschweigend abgegeben werden. Dazu ist es ausreichend, dass dem Arbeitnehmer - abweichend
von seinem Urlaubsverlangen - nur der gekurzte Urlaub gewahrt wird oder fur ihn erkennbar ist, dass der
Arbeitgeber sein Kirzungsrecht austiben will. Es findet jedoch keine Kiirzung von Gesetzes wegen statt.

86

Die Regelung in § 17 Abs. 1 Satz 1 BEEG setzt voraus, dass der Anspruch auf Erholungsurlaub bei Zugang
der Kurzungserklarung noch besteht. Daran fehlt es, wenn das Arbeitsverhaltnis beendet ist und der
Arbeitnehmer Anspruch auf Urlaubsabgeltung hat. Das Gesetz unterstellt allein den ,Erholungsurlaub” der
Kurzungsbefugnis des Arbeitgebers, nicht dagegen den Abgeltungsanspruch, BAG, Urteil vom 19.03.2019 -
9 AZR 495/17 -, Rn. 31, 32, zitiert nach juris. Deshalb kann der Arbeitgeber die Kiirzungserklarung nur
abgeben im bestehenden Arbeitsverhaltnis, hier aber vor, wahrend und nach dem Ende der Elternzeit, BAG,
Urteil vom 19.03.2019 - 9 AZR 495/17 -, Rn. 35 zitiert nach juris. Will er die Kirzungserklarung abgeben, so
ist dafir eine Erklarung erforderlich, die dem Arbeitnehmer zugeht. Diese Erklarung kann ausdrticklich oder
stillschweigend abgegeben werden. Ausreichend ist es, dass dem Arbeitnehmer nur der gekuirzte Urlaub
gewahrt wird oder fir ihn erkennbar ist, dass der Arbeitgeber sein Kirzungsrecht austiben will, BAG, Urteil
vom 19.03.2019 - 9 AZR 495/17 -, Rn. 31, zitiert nach juris.
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(2) Hier hat die Klagerin mit Schreiben vom 09.08.2018 die Gewahrung von Jahresurlaub 2011 bis 2018 mit
insgesamt 22 Urlaubstagen vom 20.08.2018 bis 24.06.2019 geltend gemacht. Dieses Schreiben ging bei
der Beklagten am 10.08.2018 ein. Der beantragte Urlaub wurde nicht bewilligt. Die Beklagte hat im
laufenden gerichtlichen Verfahren geltend gemacht, sie habe die Kiirzung erklart. Unstreitig ist eine
entsprechende Kirzungserklarung fur das Kalenderjahr 2018. Die Klagerin hat in ihrem Urlaubsantrag mit
Schreiben vom 09.08.2018 fir 255 Urlaubstage fur die Jahre 2011 bis 2018 selbst ausgefihrt, dass mit
Schreiben der Beklagten vom 12.01.2018 der Urlaub fiir jeden vollen Kalendermonat der
Pflegezeitfreistellung gekirzt wurde und ihr deshalb nur noch ein Urlaubsanspruch fir das Jahr 2018 von 18
Tagen und nicht von 36 Tagen zusteht. Weitere Kurzungserklarungen fir die Jahre 2012 bis 2017 hat die
Klagerin bestritten.

88
Auch fur die Jahre 2011 bis 2017 liegt eine Kurzungserklarung der Beklagten vor.

89

Die Beklagte hat im Verfahren und im noch bestehenden Arbeitsverhaltnis mit Klageerwiderung vom
12.02.2019 vorgetragen, ,dass die Beklagte erklart hat, den Urlaubsanspruch fir jeden vollen
Kalendermonat der Elternzeit um 1/12 zu kirzen.” Dies hat die Klagerin bestritten. Einer Beweisaufnahme
war diese Behauptung der Beklagten nicht zuganglich. Die Klagerin war wiederholt und durchgangig in der
Zeit von 2011 bis 2018 in Elternzeit nach der Geburt des zweiten und dritten Kindes und in Pflegezeit fir
das erstgeborene Kind und die Mutter. Von daher hatte Anlass fur die Beklagte bestanden, wiederholt bei
der jeweiligen Inanspruchnahme die Kiirzung zu erklaren. Vor diesem Hintergrund ist die nach Zeit, Ort und
weiteren Umstanden der Kurzungserklarung unsubstantiierte Behauptung der Beklagten einer
Beweisaufnahme nicht zuganglich gewesen.

90



Aus dem Vortrag der Beklagten mit Klageerwiderung vom 12.02.2019, ,dass die Beklagte erklart hat, den
Urlaubsanspruch fir jeden vollen Kalendermonat der Elternzeit um 1/12 zu kiirzen* ergibt sich jedoch fur die
Klagerin erkennbar, dass die Beklagte jedenfalls ihr Klirzungsrecht austiben will. An dieser Erklarung hat
die Beklagte auch festgehalten mit weiterem Schreiben an das Gericht vom 09.04.2019. Mit dieser
Erklarung im laufenden gerichtlichen Verfahren konnte die Beklagte daher den Urlaubsanspruch der
Klagerin noch kiirzen nach § 4 Abs. 4 PflegeZG und nach § 17 Abs. 1 BEEG, da das Arbeitsverhaltnis nicht
durch die auerordentliche Kiindigung vom 28.01.2019 zum 29.01.2019 aufgeldst wurde, sondern erst
durch die hilfsweise erklarte ordentliche Kiindigung zum 30.06.2019. Das Arbeitsverhaltnis bestand daher
im Zeitpunkt der Kirzungserklarung noch.

91
Dadurch sind die gerichtlich geltend gemachten Urlaubsanspruche fiir die Jahre 2012 bis 2017 erloschen,
da die Klagerin in diesen Jahren durchgangig in Elternzeit und Pflegezeit war.

92

Abzugelten ist deshalb nur der Urlaub 2018. Dieser berechnet sich nach den vertraglichen Vereinbarungen
mit 36 Kalendertagen in der 6-Tage-Woche bei einer 3-Tage-Woche von Donnerstag bis Samstag mit 36 x
3/6 = 18 Tagen. Dieser Anspruch wurde mit der Kirzungserklarung mit Schreiben vom 12.01.2018 gekurzt
bei Elternzeit und Pflegezeit vom 01.01. bis 17.07.2018 um 6/12 auf 9 Tage.

93

Die Urlaubsabgeltung berechnet sich nach § 11 BUrlG wie das Urlaubsentgelt. Dabei war der gesetzliche
Mindestlohn nach § 1 MiLoG zugrunde zu legen mit 8,84 € brutto je Stunde, hinter dem der in der
langjahrigen Betriebsabwesenheit der Klagerin nicht mehr erhéhte Lohn von (758,00 € brutto: 90 Stunden
=) 8,42 € brutto je Stunde zurlckbleibt. Eine Anrechnung des vertraglich vereinbarten Urlaubs- und
Weihnachtsgeldes ist dabei nicht mdglich, da diese jedenfalls nicht ausschliel3lich zuséatzliche Vergutung fur
erbrachte Arbeitsleistung darstellen, BAG, Urteil vom 20.09.2017- 10 AZR 171/16 -, Rn. 17, zitiert nach
juris.
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Der einzelne Urlaubstag ist daher abzugelten mit 8,84 € brutto x 90 Stunden pro Monat x 3 Monate: 13
Wochen: 3 Tage = 61,20 € brutto.

95
Damit errechnet sich die der Klagerin zustehende Urlaubsabgeltung fur 2018 mit 9 Urlaubstage x 61,20
brutto = 550,80 € brutto.

96
Die Beklagte kann dem Anspruch der Klagerin auch nicht den Einwand von Treu und Glauben nach § 242
BGB entgegenhalten.
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(1) Nach § 1 BUrIG ist das Entstehen eines Urlaubsanspruches nur davon abhangig, dass ein
Arbeitsverhaltnis besteht und nicht davon, dass der Arbeitnehmer auch eine Arbeitsleistung erbringt. Dies
zeigen schon die obigen Ausfliihrungen zum Entstehen des Urlaubsanspruches auch bei Elternzeit und
Pflegezeit. Der Arbeitgeber kann dem Urlaubsanspruch des Arbeitnehmers deshalb nicht entgegenhalten,
er handele rechtsmissbrauchlich bei einem Urlaubsverlangen, wenn der Arbeitnehmer keine oder nur eine
geringe Arbeitsleistung erbracht hat, ErfK., Kommentar, 19. Auflage, 2019, § 1 BUrIG, Rn. 20.
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(2) Hier kann die Beklagte daher dem klagerischen Begehren einer Urlaubsabgeltung nicht entgegenhalten,
dass diese im Kalenderjahr 2018 keine Arbeitsleistung erbracht hat.

99
Die Berufungen beider Parteien hatten daher nur teilweise Erfolg wie aus dem Tenor ersichtlich und waren
im Ubrigen zuriickzuweisen.

C.
100



Der Parteien tragen die Kosten des Verfahrens anteilig im Verhaltnis ihres Obsiegens und Unterliegens, §
92 Abs. 1 ZPO.

D.

101

Fir die Zulassung der Revision nach § 72 Abs. 2 ArbGG besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass. Der
Entscheidung des Gerichtes liegen die einschlagigen hochstrichterlichen Rechtsprechungsgrundsatze und
im Ubrigen die Wiirdigung der Umsténde des Einzelfalles zugrunde.



