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Blick ins Arbeitsrecht

von Rechtsanwalt Michael Eckert, Heidelberg *

I. Neue Gesetzesvorhaben:
Diskussionsstand zur Reform des Befristungsrechts

Im Koalitionsvertrag hat die regierende grof3e Koalition erklart, das Recht der befristeten Arbeitsver-

trdge wesentlich @ndern zu wollen.

Ziel ist es, insbesondere sachgrundlose Befristungen und Zweckbefristungen erheblich einzuschrén-
ken bzw. zu erschweren. Dadurch sollen dann Beschéftigte eher die Chance haben, einen unbefriste-

ten Arbeitsvertrag zu erhalten.
Diese Reform ist noch nicht verabschiedet. Da der Abschluss von Arbeitsvertragen immer eine Ent-
scheidung fur die Zukunft ist, ist es fur Arbeitgeber wie fir Beschéaftigte wichtig zu wissen, welche

Anderungen geplant sind.

Zunéchst ein Blick auf die tatsdchliche Situation:

Nach jungsten Angaben des Nirnberger Instituts fir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung (IAB) waren
zuletzt in Deutschland etwa 3,15 Millionen Menschen befristet beschéaftigt. Dies ist etwa jeder Zwdlfte
von insgesamt 38 Millionen Beschéftigten. Die Befristung soll bei 6% der Betroffenen auf eigenen
Waunsch, im Ubrigen auf Wunsch des Arbeitgebers erfolgt sein. Jeweils etwa die Halfte der befristeten

Vertrage sollen mit bzw. ohne Befristungsgrund abgeschlossen worden sein.

Wichtig ist aber auch ein Blick darauf, wie sich diese befristeten Vertrdge dann im Laufe der Beschéf-
tigung entwickeln: Vertragsdnderungen bei Befristungen sind zu einem Drittel auf die Verlangerung
von befristeten Vertragen zurickzufuhren. In 42% der Veréanderungen erfolgt eine innerbetriebliche
Ubernahme in ein Dauerarbeitsverhaltnis, wobei diese Ubernahmen besonders haufig bei sachgrund-

losen Befristungen erfolgen.
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Besonders interessant ist im Zusammenhang mit der aktuellen Reformdebatte auch, dass sich die
meisten Befristungen im Offentlichen Dienst (und nicht etwa in der Privatwirtschaft!) finden. Auch
Bundesministerien schaffen neue Stellen in mehr als 50% aller Félle nur befristet, in den meisten Fal-

len ohne Befristungsgrund.

In den Koalitionsverhandlungen wollte die SPD noch die Befristungsmdglichkeit ohne Befristungs-
grund ganz abschaffen. Als Kompromiss sollen sachgrundlose Befristungen nun sehr stark einge-
schrankt werden, wobei allerdings eine dahinterstehende Systematik zumindest fir den Autor dieses

Beitrages nicht zu erkennen ist.

Was ist geplant?

- Arbeitgeber mit mehr als 75 Beschéftigten sollen nur noch maximal 2,5% der Belegschaft
sachgrundlos befristen diurfen. Wird diese Quote Uberschritten, gilt jedes weitere sachgrundlos

befristete Arbeitsverhaltnis als unbefristet zustande gekommen.

- Statt bisher 24 Monate soll nur noch eine sachgrundlose Befristung von 18 Monaten zuléssig

sein.

- Statt bisher drei zuléssiger Verlangerungen einer urspriinglichen Grundbefristung innerhalb
des Gesamtbefristungszeitraums von zwei Jahren soll zukinftig nur noch eine Verlangerung

innerhalb des Zeitraums von maximal 18 Monaten zuldssig sein.

Die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses soll grundsatzlich nicht zuldssig sein, wenn zuvor

ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat.

- Weiter soll eine Befristung nicht mehr zuléassig sein, wenn zuvor ein oder mehrere befristete

Arbeitsverhaltnisse mit einer Gesamtdauer von funf oder mehr Jahren bestanden haben.

- Ausnahmen von den neuen Beschréankungen soll es geben, wenn eine Befristung mit Blick auf

die Eigenart des Arbeitsverhaltnisses erfolgen soll (z.B. Kiunstler, Ful3baller)

- Auf die Hochstdauer von finf Jahren Befristungen sollen auch vorherige Entleihungen des
Beschaftigten angerechnet werden, gleichgultig ob es sich dabei um einen oder mehrere Ent-
leihzeitrdume handelt und ob diese Uber einen Verleiher oder mehrere Verleiher zustande ge-

kommen sind. Ist der Funf-Jahres-Zeitraum erflllt, sollen weitere wirksame Befristungen mit
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demselben Arbeitgeber erst nach Ablauf einer Karenzzeit von drei Jahren zuléssig sein. Wer-
den innerhalb der Karenzzeit befristete Vertrdge abgeschlossen, soll die Befristung unwirksam

sein und automatisch ein unbefristeter Vertrag zustande kommen.

Meinung:

Das Recht der befristeten Arbeitsvertrage bedarf nur an einer Stelle einer Anderung:

Fur die Frage, ob ein befristeter Vertrag ohne Befristungsgrund zuléssig ist, darf zukinftig nicht mehr

darauf abgestellt werden, ob mit diesem Mitarbeiter bereits zuvor irgendwann einmal ein Arbeitsver-

trag bestanden hatte. Dies fihrt aktuell noch dazu, dass unter Umsténden ein Funfzigjéhriger bei ei-
nem Arbeitgeber keinen befristeten Vertrag ohne Befristungsgrund erhdlt, nur weil er mit 16 vielleicht
einmal im Rahmen eines Ferienjobs dort einige Tage gearbeitet hat. Besser ist es hier, eine Karenz-
zeit von drei Jahren einzufiihren. Dies ist nun auch geplant, wobei allerdings dieser Aspekt in meinen

Augen der einzig sinnvolle ist.

Die tbrigen geplanten Anderungen werden sich als kontraproduktiv fir Arbeitgeber und Arbeitnehmer
erweisen und sind auch mit Blick auf eine in der Politik bejahte Schutzwirdigkeit von Arbeithehmern

nicht notwendig:

Die eingangs geschilderten Zahlen missen noch dahingehend ergénzt werden, dass der Anteil der
befristeten Einstellungen eher ricklaufig ist. Wurden im Jahr 2009 noch 46,8 % der Neueinstellungen
befristet, waren es 2017 nur noch 43,5%. Auch 42% Ubernahmen und 33% Verlangerungen gegen-
Uber nur ca. 25% Beendigungen durch Personalabgénge zeigen, dass befristete Arbeitsverhaltnisse

einen ,Jobmotor” sind, und nicht eingeschrankt werden sollten.

Auch eine weitere Zahl belegt, dass das derzeitige Befristungsrecht keiner Reform bedarf. Betrachtet

man sdmtliche Personalabgénge in Deutschland ergibt sich folgendes Bild:

- Arbeitnehmerkiindigungen ca. 43%
- Arbeitgeberkiindigungen ca. 22%

- Befristungsende ca. 12%

- Rente ca. 8%

- Einvernehmliche Beendigung ca. 6%
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Insbesondere auch mit Blick auf die demografische Entwicklung zeigt sich, dass Befristungen Arbeit-

nehmern eher Chancen geben und sie nicht im Gegenteil einschréanken.

Aber auch der jetzt gefundene und noch umzusetzende politische Kompromiss ist nicht nachvollzieh-

bar.

Ein grol3er Teil der Beschaftigten arbeitet in Betrieben mit bis zu 75 Arbeitnehmern. Diese werden von
der neuen Regelung mdglicherweise gar nicht erfasst. Dies soll aber nicht als Kritik verstanden wer-
den, da es gerade diese kleineren und mittleren Unternehmen sind, die Befristungen dringend bendti-

gen, um auf wirtschaftliche Schwankungen reagieren zu kénnen.

Je schwerer eine betriebsbedingte Kiindigung rechtlich durchzusetzen ist, desto eher benétigen Un-
ternehmen befristete Vertrdge um planen zu kdnnen. Wer beispielsweise in den Genuss eines Um-
satzwachstums kommt weild noch nicht, wie sich dieses im nachsten und Ubern&chsten Jahr entwi-
ckeln wird. Hier hilft der Abschluss von befristeten Vertragen, die dann bei guter Entwicklung in Dau-
erarbeitsverhaltnisse umgewandelt werden kdnnen. Scheitert eine solche befristete Einstellung an den
neuen Regelungen oder lasst sie sich nur noch im Umfang von 2,5 % aller Beschéaftigungsverhaltnisse
realisieren, wird der Unternehmer im Zweifel keine Arbeitsplatze schaffen, da betriebsbedingte Kiindi-
gungen bei schlechter Konjunktur zwar theoretisch mdéglich sind. Die von den Arbeitsgerichten hier
aufgestellten Hindernisse sind jedoch so hoch, dass viele solcher Kindigungen scheitern. Auch bei

einem Obsiegen kommen erhebliche Kosten fir Kiindigungsschutzverfahren auf den Arbeitgeber zu.

Zu bericksichtigen ist ferner, dass der Abschluss von befristeten Arbeitsvertrdgen bereits heute mit
erheblichen Restriktionen, Formerfordernissen und rechtlichen Risiken belastet ist. Die Wirksamkeit
einer Befristung wird nicht etwa zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses festgestellt, sondern erst bei des-

sen geplantem Ende.

All dies spricht schon dafir, Befristungen nicht weiter einzuschranken.

Hinzu kommt, dass die Koalition derzeit offensichtlich zwischen ,schlechten” sachgrundlosen Befris-
tungen und teilweise akzeptablen ,Befristungen mit Sachgrund“ unterscheidet. Eine sachgrundlose
Befristung wird oft als willkiirlich und Einstieg in Kettenbefristungen dargestellt. Daher sollen die ge-
planten Anderungen auch im Wesentlichen auf sachgrundlose Befristungen zielen. Das Gegenteil ist

aber richtig:

So sind sachgrundlose Befristungen bereits jetzt besonders streng reglementiert. Sie dirfen i.d.R. nur

fur maximal zwei Jahre abgeschlossen werden. Innerhalb dieser zwei Jahre darf es maximal drei Ver-
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langerungen geben. War der Arbeitnehmer friher schon zu irgendeinem Zeitpunkt einmal beim glei-
chen Arbeitgeber beschaftigt, erweist sich die Befristung als unwirksam und das Arbeitsverhaltnis
kommt unbefristet zustande (siehe Beschluss Bundesverfassungsgericht 06. Juni 2018, 1 BvL 7/14,
hier Il 1).

Dagegen koénnen Befristungen mit Sachgrund fir einen viel langeren Zeitraum vereinbart werden und
dem Aneinanderreihen von Befristungen mit verschiedenen Sachgrinden wird bisher kaum ein Riegel

vorgeschoben.

In der politischen Diskussion stehen zwar sog. Kettenbefristungen, die bei sachgrundlosen Befristun-
gen aber von vorneherein ausgeschlossen sind. Es ist auch sehr oft die 6ffentliche Hand, die Beschéf-
tigte Uber viele Jahre oder Jahrzehnte mit jeweils unterschiedlichen Befristungsgrinden in Abhangig-
keit halt und so das Eingreifen eines Kindigungsschutzes nach dem Kindigungsschutzgesetz ver-
meiden mdchte. Sogar bei Arbeitsgerichten finden sich immer mehr befristet Beschéaftigte, aufgrund
des Drucks der Politik.

Ob die Betroffenen von der jetzt vorgesehenen maximalen Gesamtbefristung von finf Jahren profitie-
ren werden, bleibt jedoch abzuwarten. Anstelle der von der Koalition beabsichtigten Ubernahme in ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis wird eher damit zu rechnen sein, dass wiederum befristete Neueinstell-
lungen erfolgen werden. Die bisher Beschaftigten hatten dann statt Vor- nur Nachteile von der geplan-

ten neuen Regelung.

Voéllig unklar ist noch die konkrete Ausgestaltung der geplanten Regelung, wobei bei Arbeitgebern mit
mehr als 75 Beschéftigten nur noch maximal 2,5% der Belegschaft sachgrundlos befristet werden
darfen. Werden hier die Beschéftigten nach Kdpfen oder nach Vollzeitarbeitsplatzen gezé&hlt? Macht
es angesichts einer solchen geplanten Regelung flir den Arbeitgeber nicht Sinn, die Zahl der eigenen
Beschaftigten unter 76 zu halten und beispielsweise verstarkt mit Leiharbeitnehmern zu arbeiten, was

aber beschéftigungspolitisch auch unerwinscht ist?

Die geplante neue Regelung wirde auch insbesondere den 6ffentlichen Dienst treffen, da als ,Arbeit-
geber” ja die Anstellungskorperschaft ,Bund“ oder ,Bundesland“ gelten. Es kénnte dann nicht mehr

auf einzelne Betriebe, beispielsweise Amter 0.4. abgestellt werden.

SchlieBlich treibt der Gesetzgeber mit der neuen Regelung Arbeitgeber immer weiter in Alternativen,
die sich negativ auf den Beschéaftigungsmarkt auswirken wirden, beispielsweise die Verlagerung ins
Ausland, die Inanspruchnahme von Leiharbeithehmern, der Abschluss von unternehmerischen Dienst-

oder Werkvertragen etc.

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



Die geplante Verkirzung von sachgrundlosen Befristungsmaoglichkeiten auf 18 Monate mit nur noch
einer Verlangerungsmaoglichkeit innerhalb dieses Zeitraums fiihrt zunéchst einmal zu einer verkirzten
Beschéaftigung, wobei noch zu prifen sein wird, ob dies auch vor Wirksamwerden der Reform abge-
schlossene befristete Arbeitsvertrége betrifft. Diese Verkirzung hat fur Arbeitnehmer, die nicht tber-
nommen werden, auch den erheblichen Nachteil, dass sich die Bezugsdauer des Arbeitslosengeldes
von bisher zwolf Monaten (bei 2-jahriger Beschéaftigung) auf nur noch neun Monate (bei 18-monatiger

Beschéftigung) reduzieren wird.

Die Beschréankung einer befristeten Beschéftigung insgesamt auf maximal funf Jahre, die fur sach-
grundbefristete Vertrage bisher Gberhaupt nicht galt, fuhrt zu erheblichen weiteren Problemen: Was
macht ein Arbeitgeber, der beispielsweise einen Projektarbeitsvertrag fir ein auf sechs Jahre befriste-
tes Projekt, einen entsprechenden Auslandseinsatz 0.4. abschlieRen mdchte? Wie sieht es mit einer
auf einem gerichtlichen Vergleich beruhenden vorubergehenden Weiterbeschéaftigung uber die Finf-
Jahres-Grenze hinaus aus? Ware diese wirksam? Die Einberechnung von Leiharbeitszeiten kénnte
dazu fihren, dass Leiharbeiter zukinftig eine wesentlich geringere Chance haben, in ein festes Ar-

beitsverhaltnis, zunachst auf befristeter Basis, iibernommen zu werden.

Wie sieht es bei wiederkehrenden Saison-Arbeitsverhaltnissen aus? Muss sich beispielsweise das
Freibad, das jeweils flr sechs Monate einen Bademeister, Reinigungskrafte etc. anstellt, nach zehn
Jahren neue Mitarbeiter suchen? Dies sind Fragen, die insbesondere in der Gastronomie eine grof3e
Rolle spielen, wo sie fur die dort beschéaftigten Arbeitnehmer einen Arbeitsplatzverlust mit sich bringen

kénnen.

AbschlieRend lasst sich festhalten, dass die hier geplante Reform am Bedarf von Arbeitgebern und
Arbeitnehmern weit vorbeigeht und mehr Probleme schafft als sie 16sen soll. Einzufuhren ist bei sach-
grundlosen Befristungen eine Karenzzeit von drei Jahren, wie sie das BAG vorgeschlagen hat, die
aber am Bundesverfassungsgericht (siehe Il 1) gescheitert ist. Gedacht werden kdnnte eventuell da-
neben an einen Schutz vor Kettenbefristungen mit Sachgrund, wobei aber die jetzt vorgeschlagene
Lésung mehr schadet, als dass sie allen Betroffenen hilft. Arbeitgeberinteressen haben in der politi-
schen Diskussion aktuell leider wenig Konjunktur, selbst wenn sie sich mittelbar positiv auch fur Ar-

beitnehmer auswirken.
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Il. Rechtsprechung

1. Keine Karenzzeit bei Abschluss von sachgrundlos befristeten Arbeitsvertragen
BAG, Beschluss vom 06. Juni 2018 — Az: 1 BvL 7/14; 1 BvR 375/14

Vorliegend haben ein Arbeitsgericht und ein Arbeitnehmer die bisherige Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts zu einer Karenzzeit beim Abschluss von sachgrundlos befristeten Arbeitsvertragen
gerugt und einen Verfassungsverstol3 geltend gemacht. Das Bundesverfassungsgericht hat den An-
liegen stattgegeben und die jlingste Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts als grundgesetzwid-
rig eingeordnet. Die gesamte Arbeitsgerichtsbarkeit muss daher ihre diesbeziigliche Rechtsprechung
ab sofort andern, Arbeitgeber missen in Zukunft bei Einstellungen noch genauer auf eine Vorbeschéf-

tigung prifen.

Im Einzelnen:

§ 14 TzBfG (Teilzeit- und Befristungsgesetz) sieht in Absatz 2 Satz 2 folgendes vor:

.Eine Befristung nach Satz 1 ist nicht zuldssig, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor

ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat".

Im Arbeitsrecht ist seit Einfihrung dieser neuen Regelung im Dezember 2000 die Auslegung des Be-
griffs ,zuvor" hochst streitig. Bei wortlicher Auslegung ist jedes vorangehende Arbeitsverhéltnis ge-

meint. Eine bestimmte Karenzfrist ist hier nicht vorgesehen.

Diese Regelung hat in der Praxis Uberwiegend heftige Kritik erfahren, und zwar sowohl von Arbeitge-
ber- als auch von Arbeitnehmerseite. Ziel einer solchen Regelung ist es offenkundig, Kettenbefristun-
gen ohne Befristungsgrund zu vermeiden. Das Vorgéngergesetz (8§ 1 Absatz 3 Beschéftigungsforde-
rungsgesetz) hatte hier eine Karenzzeit von vier Monaten vorgesehen: Nach einer Unterbrechung von
vier Monaten durfte ein neues sachgrundlos befristetes Arbeitsverhaltnis mit demselben Arbeitgeber
geschlossen werden. Diese Karenzzeit war z.T. fur zu kurz erachtet worden. Statt sie zu verlangern
hat der Gesetzgeber aber das Wort ,zuvor* verwendet. Dies hatte dann in der Praxis zur Folge, dass
beispielsweise ein Funfzigjahriger nicht sachgrundlos befristet eingestellt werden durfte, weil er (so ein
Fall des Autors) mit 16 im Rahmen eines Ferienjobs beim gleichen Arbeitgeber (Rasenméahen, Keller

aufraumen, Hof kehren) gearbeitet hatte.
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Obgleich solche und &hnliche Falle als absolut unbefriedigend angesehen wurden und anerkannt war,
dass die vorzitierte gesetzliche Regelung wirklich unsinnig ist, gab es von Seiten des Bundesgesetz-

gebers keine Bemuhungen, dies zu &ndern, was ja einfach moglich gewesen waére.

Das Bundesarbeitsgericht konnte dann offensichtlich dieser vollig unbefriedigenden Situation nicht
langer zusehen und hat in einer in der Tat denkwirdigen Entscheidung festgehalten, dass der Begriff
»Zuvor‘ mit ,in den letzten drei Jahren” zu Ubersetzen sei. Auf diese Weise sollte eine in der Tat pra-
xisgerechte und sinnvolle Regelung geschaffen werden, die im Interesse von Arbeitgebern und Ar-

beitnehmern ware.

Diese Entscheidung des BAG hatte dazu fuhren sollen, dass der Ferienjob aus der Jugendzeit einer
neuen Einstellung im Rahmen eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrages nicht mehr entgegen-

stiinde.

Die Entscheidung des BAG war letztlich eine Hilfeschrei der Rechtsprechung und eine Anklage an die
Bundesregierung(-en), dies es in 18 Jahren nicht geschafft haben, den o.g. redaktionellen ,Fehler*

seitens des Gesetzgebers zu beseitigen.
Das Bundesverfassungsgericht hat aber nunmehr — erwartungsgeman — klargestellt, dass ,richterliche
Rechtsfortbildung den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht tbergehen und durch ein ei-

genes Regelungsmodell ersetzen darf®, so gut und verniinftig dies

Zum Hintergrund:

Die vom BAG angenommene dreijdhrige Karenzzeit hat weder im Gesetzestext des TzBfG noch in
dessen Motiven irgendeinen Rickhalt gefunden. Das BAG hat nicht, was seine Aufgabe als Gericht
ist, bestehendes Recht ausgelegt und angewendet, sondern neues Recht geschaffen. Die vom BAG
in der angegriffenen Entscheidung gegebenen Griinde fir einen Karenzzeitraum einerseits und gera-
de fir eine Karenzzeit von drei Jahren andererseits, haben diese Entscheidung von vorneherein nicht
tragen kdnnen. Sie waren letztlich ergebnisorientiert und hatten eine entsprechende Gesetzesinitiative
im Bundestag sehr gut begrinden kénnen. Die Aufgabe der Gerichte ist im Rahmen der Gewaltentei-
lung aber nicht die Schaffung neuen Rechts, was das Bundesverfassungsgericht jetzt nochmals deut-

lich ausgesprochen hat.

Gute anwaltliche Berater haben Arbeitgebern in jlingerer Zeit ohnehin geraten, die eigentlich fur sie

gunstige BAG-Rechtsprechung beim Abschluss von befristeten Arbeitsvertragen nicht zu beachten,

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



sondern sich nur an den Gesetzestext zu halten. Wie gut und vorausdenkend dieser Rat war, zeigt

sich jetzt:

Auswirkungen auf die Praxis:

Das Bundesverfassungsgericht stellt klar, dass es bei der wortlichen Auslegung des TzBfG bleibt: Der
Abschluss eines sachgrundlos befristeten Vertrages ist nur zulassig, wenn zwischen den Arbeitsver-

tragsparteien zuvor noch niemals ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat, gleichgultig wie lange dies zu-

rickliegen mag und wie lange es gedauert haben mag. Auch der Ferienjob als sechzehnjahriger hin-

dert daher grundsétzlich eine wirksame sachgrundlose Befristung im fortgeschrittenen Erwerbsalter.

Arbeitgeber, die moglicherweise auf die Wirksamkeit der jingeren BAG-Rechtsprechung (Karenzfrist
von drei Jahren) vertraut haben, missen sich nunmehr auf Entfristungsklagen einstellen, da hiervon
betroffene Arbeitnehmer nunmehr auf die Unwirksamkeit einer vereinbarten Befristung klagen konn-
ten. Dies gilt zumindest, soweit der Arbeitsvertrag noch andauert bzw. wenn seit dem vorgesehenen

Befristungsende nicht mehr als drei Wochen vergangen sind.

Hat beispielsweise ein Arbeitgeber vor einem Jahr einen Arbeitnehmer ohne Sachgrund befristet fur
zwei Jahre eingestellt, der funf Jahre zuvor schon einmal in einem Arbeitsverhéltnis zum gleichen
Unternehmen stand, ist zwar der damals geschlossene Arbeitsvertrag wirksam, nicht aber die gleich-

zeitig vereinbarte Befristung. Abgeschlossen wurde somit ein unbefristeter Vertrag.

Diesen Arbeitgebern hilft es jetzt auch nicht, dass das Bundesverfassungsgericht mit seiner Entschei-
dung einen aus Sicht des Autors deutlichen Hinweis an die Bundesregierung verbunden hat, hier —

maoglicherweise im Sinne der BAG-Absicht — eine Gesetzeséanderung herbeizufihren.

So richtig die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts generell ist, so wenig nachvollziehbar
sind Teile des Beschlusses. So greift das Bundesverfassungsgericht beispielsweise den o.g. Fall mit
dem Ferienjob auf. Hier soll das sich aus dem aktuellen Gesetz (§ 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG) erge-
bende Verbot ,unzumutbar* sein und damit wohl nicht gelten. Unzumutbar sei eine Anwendung des
Gesetzes beispielsweise allgemein auch dann, wenn eine Vorbeschéftigung ,sehr lange zurtick liegt,
ganz anders geartet war oder von sehr kurzer Dauer gewesen ist“. Dies sei beispielsweise der Fall bei
geringfiigigen Nebenbeschéaftigungen wahrend der Schul-, Studien- oder Familienzeit, bei Werkstudie-
renden, studentischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern im Bereich ihrer Berufsqualifizierung oder bei
einer erzwungenen oder freiwilligen Unterbrechung der Erwerbsbiografie, die mit einer beruflichen

Neuorientierung oder einer Aus- und Weiterbildung einhergehe. Die Arbeitsgerichte, so das Bundes-
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verfassungsgericht, kénnen und mussen in derartigen Féllen durch verfassungskonforme Auslegung

den Anwendungsbereich von 8§ 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG einschranken.

Dies gibt aber nun allen Beteiligten Steine statt Brot: Die vom Bundesverfassungsgericht aufgefiihrten
Félle sind nicht klar abgrenzbar. Was bedeutet ,sehr lange zurlick liegt*? Was ist eine ,sehr kurze
Dauer“? Wann ist ein ehemaliges Arbeitsverhdltnis anders geartet als das geplante neue befristete

Arbeitsverhaltnis? Was ist eine freiwillige Unterbrechung der Erwerbsbiografie?

Die ,Auslegung“ des Bundesarbeitsgerichts dahingehend, dass eine ,sehr lange zuriick liegende”
Vorbeschéaftigung eine solche sei, die mehr als drei Jahre zuriickliege, hat das Bundesverfassungsge-
richt als unzuléassigen Eingriff in die Gesetzgebungshoheit der Legislative angesehen. Wie soll hier ein
Arbeitsgericht entscheiden, was dann noch eine zuldssige verfassungskonforme Einschrankung des
Anwendungsbereiches von § 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG ist und wo ein Versto3 gegen die Gewalten-

teilung beginnt?

Das Bundesverfassungsgericht sieht, dass die derzeitige Regelung in ihrer umfassenden Auslegung
(jede Vorbeschéaftigung) nicht verfassungskonform ist und mdglicherweise auch gegen Artikel 12
Grundgesetz (Berufsfreiheit) verstoRen kdnnte. Die Entscheidung, wo ein Versto3 vorliegt wird aber
nicht getroffen, mit der Folge, dass in Zukunft jedes Arbeitsgericht insoweit auf sich allein gestellt ist

und entsprechende Entscheidungen jeweils zu Verfassungsbeschwerden fiihren durften.

Im Ergebnis ist der Gesetzgeber nunmehr — mehr als je zuvor — dringend aufgefordert, hier eine klare
Regelung zu verabschieden im Sinne einer Karenzfrist, die irgendwo zwischen sechs Monaten und

drei Jahren liegen durfte.

2. Ein Aufldsungsantrag gemaR 8 9 KSchG befreit nicht von der Arbeitspflicht
BAG, Urteil vom 14. Dezember 2017 — Az: 2 AZR 86/17

Im vorliegenden Fall hatte der Arbeitgeber eine ordentliche Kindigung des Arbeitsverhéltnisses aus-
gesprochen. Im Verlauf des vom Arbeitnehmer angestrengten Kiindigungsschutzprozesses hat dann
der Arbeitgeber den Kundigungsschutzantrag des Arbeitnehmers anerkannt, d.h. erklart, er werde aus
der Kundigung keine Rechte mehr herleiten und das Arbeitsverhéltnis solle fortgesetzt werden. Damit
hétte der Arbeitnehmer eigentlich den Rechtsstreit ,gewonnen“. Mit diesem Ergebnis war er aber ganz
und gar nicht einverstanden, weshalb er nun seinerseits den Antrag gestellt hat, das Arbeitsverhaltnis
gemal 8 9 KSchG aufzuheben. Nach dieser Vorschrift kann das Arbeitsgericht auf Antrag einer der

Parteien das Arbeitsverhdltnis durch Richterspruch beenden, wenn der antragstellenden Partei eine
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Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unabhangig von Kundigungsgriinden nicht zugemutet werden

kann. Solche Falle sind recht selten.

Der Arbeitnehmer hat dann, nach Stellung des Auflésungsantrages, noch bis zum Ablauf der ur-
spriinglich vom Arbeitgeber gesetzten ordentlichen Kiindigungsfrist weiter gearbeitet und sodann sei-
ne Tatigkeit eingestellt. Dies wiederum hat der Arbeitgeber zum Anlass genommen, zundchst zwei
Abmahnungen wegen Arbeitsverweigerung auszusprechen und dann das Arbeitsverhaltnis wiederum
seinerseits, nunmehr aufRerordentlich und fristlos, wegen Arbeitsverweigerung zu kiindigen. Der Ar-

beitnehmer hat hiergegen Kundigungsschutzklage erhoben.

Der auf den ersten Blick etwas kompliziert klingende Sachverhalt ist eigentlich ganz einfach: Der Ar-
beitnehmer wollte zwar ausscheiden, aber nur gegen Zahlung einer Abfindung, die er wohl im Ver-

handlungswege nicht durchsetzen konnte.

Das Arbeitsgericht hat zunachst den Aufhebungsantrag des Arbeitnehmers zurtickgewiesen: Allein die
Tatsache, dass der Arbeitgeber eine Kiindigung ausgesprochen und diese wieder ,zuriickgenommen*

hat, rechtfertigt keinen Auflosungsantrag.

Daneben hat das Gericht auch letztinstanzlich die Kiindigungsschutzklage gegen die fristlose Kindi-

gung zurtickgewiesen.

Ein Arbeitnehmer, der trotz zweier Abmahnungen und laufendem Arbeitsverhdltnis nicht zur Arbeit
erscheint, versto3t in erheblicher Weise gegen arbeitsvertragliche Pflichten. Dem Arbeitgeber ist in
diesem Fall regelmaRig eine weitere Zusammenarbeit auch bis zum néchsten ordentlichen Beendi-
gungstermin nicht zuzumuten. Nachhaltige Arbeitsverweigerung stellt in der Regel einen Grund fur
eine aul3erordentliche Kindigung dar. Der Arbeithehmer war durch die Abmahnungen ausreichend
gewarnt und auch eine Abwagung aller wechselseitigen Interessen fiihrte nicht zu einem anderen

Ergebnis.

Zuletzt hatte der Arbeitnehmer noch argumentiert, er sei nach Stellung des Auflésungsantrages be-
rechtigt gewesen, dem Arbeitsplatz fern zu bleiben. Eine rechtliche Begriindung hierfiir gibt es jedoch
nicht. Auch der Hinweis des Arbeitnehmers, sein eigener Anwalt habe ihn insoweit - falsch - beraten,

war kein ausreichendes Argument gegeniber der wirksamen fristlosen Kiindigung.
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Praxishinweis:

Kundigungsschutzverfahren sind oft auch taktisch zu fihrende Verfahren. Hier hat sich der Arbeit-
nehmer schlicht ,verkalkuliert” da er einerseits nicht mehr weiter arbeiten und eine Abfindung erhalten
wollte, andererseits aber auch nicht bereit war, die Rechtsfolgen seines Handelns zu tragen oder zu-

vor abzuwéagen.

Die vorliegende Entscheidung ist zu begriiRen, nachdem das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz
vor einigen Jahren einmal die Meinung vertreten hatte, nach Stellung (!) eines Auflésungsantrages
kdnne der Arbeitnehmer der Arbeit fernbleiben, ohne sich dem Vorwurf einer beharrlichen Arbeitsver-
weigerung auszusetzen (LAG Rheinland-Pfalz, 07. April 2005, 4 Sa 955/04).

3. Verfallfristen bei der Arbeithehmerhaftung
BAG, Urteil vom 07. Juni 2018 — Az: 8 AZR 96/17

Der Arbeitnehmer war in einem Autohaus als Verkaufer beschéaftigt. Es bestand dort die klare Anwei-
sung, dass verkaufte Fahrzeuge erst nach vollstindiger Zahlung des Kaufpreises an den Kunden
herausgegeben werden. Ferner enthielt der Arbeitsvertrag eine Verfallsfrist dergestalt, dass samtliche
Anspriiche aus dem Arbeitsverhaltnis (ausgenommen Provisionsanspriche) innerhalb von drei Mona-
ten nach Félligkeit geltend zu machen sind um sie nicht verfallen zu lassen. Spéatestens waren An-

spriiche innerhalb von drei Monaten nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses geltend zu machen.

Entgegen der ihm bekannten Anweisung hat der Arbeitnehmer ein Fahrzeug fur das lediglich eine
Anzahlung geleistet worden war, an den Kunden herausgegeben. Dieser hatte zugesagt, das Fahr-
zeug nach einer voriibergehenden Nutzung bis zur Zahlung des Restpreises wieder zurtickzubringen,

was naturlich nicht geschehen ist.

Der Arbeitgeber hat zundchst versucht, den Restkaufpreis vom Kunden zu erhalten. Hier gab es
Rechtsverfolgungsmalinahmen im Ausland, eine Detektei wurde beauftragt etc. Schlie3lich hat der
Arbeitgeber auch noch Klage gegen den Kunden eingereicht, bei der jedoch schon die Zustellung

scheiterte.

Das BAG hat die Auffassung vertreten, dass die Anspriche gegeniiber dem Arbeitnehmer aufgrund
der vertraglichen Klausel verfallen seien. Die Drei-Monats-Frist habe spéatestens dann zu laufen be-

gonnen, als der Arbeitgeber sich entschieden habe, Klage gegen den Kunden zu erheben. Die Klage
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sei am 20. August 2015 bei Gericht eingereicht worden, mithin muisse die Entscheidung zur Klageer-
hebung vor diesem Tag gefallen sein. Ein an den Arbeitnehmer gerichtetes Schreiben zur Geltendma-
chung des Schadens vom 20. November 2015 habe daher die vor dem 20. August 2015 begonnene
Drei-Monats-Frist nicht rechtzeitig unterbrochen. Im Ubrigen hatte das Gericht Zweifel daran, ob das
Aufforderungsschreiben vom 20. November 2015 die Frist gewahrt hatte. Schon vor Klageerhebung
habe bereits festgestanden, dass Leistungen von dem Kunden wohl nicht mehr zu erhalten sind und

auch eine Klage eine Erfullungsaussicht nicht verbessern wirde.

Die Verfallsfrist habe daher spéatestens dann zu laufen begonnen, als dem Arbeitgeber klar gewesen

sei, dass Anspriiche gegenuber dem Kunden nicht ohne weiteres wiirden realisiert werden kdnnen.

Praxishinweis:

Die Drei-Monats-Frist beginnt somit nach Auffassung des BAG nicht bereits mit der Vertragsverlet-
zung, also mit der Herausgabe des Fahrzeuges zu laufen, sondern erst dann, wenn erkennbar wird,
dass der Arbeitgeber Anspriiche gegenlber dem Arbeithnehmer anmelden muss, um sich schadlos zu

halten.

4. Betriebsubergang und Wiedereinstellungsanspruch im Kleinbetrieb
BAG, Urteil vom 19. Oktober 2017 — Az: 8 AZR 845/15

In der Praxis kommt es haufiger zu folgenden Fallkonstellationen: Ein Arbeitgeber entschlief3t sich,
seinen Betrieb zu schlieen und kiindigt den Arbeitnehmern unter Bertcksichtigung der jeweiligen
Kindigungsfrist zum beabsichtigten Schlieungstag. In Betrieben, in denen das Kiindigungsschutzge-
setz Anwendung findet hat das BAG in verschiedenen Féllen einen Wiedereinstellungsanspruch dann
bejaht, wenn ein Arbeitnehmer im Vertrauen auf die BetriebsschlieRung keine Kundigungsschutzklage
erhoben hatte, sich dann allerdings herausstellt, dass entgegen der urspriinglichen Erwartungen keine

SchlieBung erfolgt, sondern ein Betriebsiibergang und der Arbeitsplatz daher nicht entfallt.

Ahnlich war die Situation im vorliegenden Fall: Hier hatte der Inhaber einer Apotheke eine Kiindigung
zum 30. Juni ausgesprochen mit der Begrindung, er werde die Apotheke schliel3en. Beschéaftigt wa-
ren dort mit dem Klager des vorliegenden Verfahrens insgesamt funf Arbeitnehmer, so dass es sich

um einen Kleinbetrieb gehandelt hat, auf den das Kiindigungsschutzgesetz keine Anwendung findet.

Anders als urspriinglich geplant kam es nicht zur SchlieBung der Apotheke, sondern zur Ubernahme

durch einen anderen Betreiber. Nun erhob der Arbeitnehmer Klage und zwar gegeniiber dem ehema-
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ligen Inhaber und gegenliber dem neuen Inhaber. Das Arbeitsgericht hatte in erster Instanz die Klage
gegen beide Arbeitgeber abgewiesen. Im Berufungs- und Revisionsverfahren hat der Arbeitnehmer
nur die Klage gegeniiber dem neuen Arbeitgeber weiter gefuhrt, was sich als Fehler herausgestellt
hat.

Das BAG hat zunachst darauf hingewiesen, dass ein Wiedereinstellungsanspruch, wie er unter An-
wendung des Kindigungsschutzgesetzes schon bejaht worden ist, in Kleinbetrieben nicht gilt. Dies ist

zunachst ein sehr wichtiger Grundsatz, der hier klargestellt worden ist.

Daneben hat das BAG noch darauf hingewiesen, dass auch in Kleinbetrieben ohne Anwendbarkeit
des Kundigungsschutzgesetzes manchmal zu prifen ist, ob der Arbeitgeber bei Ausspruch einer Kin-
digung ein Mindestmald an sozialer Ricksichtnahme hat vermissen lassen. Dies sind beispielsweise
Félle, in denen ein langjahrig Beschéftigter im fortgesetzten Alter mit erheblichen Unterhaltsverpflich-
tungen gekindigt wird, wahrend ein gerade erst eingestellter lediger junger Mitarbeiter weiter arbeiten
soll. Das BAG sah sich aber nicht in der Lage, die Anwendbarkeit dieser Grundsatze zu Uberprifen,
da sie nur gegeniiber dem ehemaligen Arbeitgeber und nicht gegentiber dem neuen Arbeitgeber eine
Rolle gespielt hatten. Das Verfahren gegeniiber dem ehemaligen Arbeitgeber hatte der Arbeithnehmer
aber nach Verlust der ersten Instanz nicht weiter verfolgt und das Urteil des Arbeitsgerichts insoweit

rechtskraftig werden lassen.

5. Bildung eines Konzernbetriebsrats bei Konzernspitze im Ausland
BAG, Beschluss vom 23. Mai 2018 — Az: 7 ABR 60/16

Im vorliegenden Fall hatten die Betriebsréte verschiedener Gesellschaften in Deutschland beschlos-
sen, einen Konzernbetriebsrat zu griinden. Dagegen haben sich die beteiligten Unternehmen gewandt
und vor dem Arbeitsgericht insoweit Recht erhalten, als festgestellt worden ist, dass ein wirksamer

Konzernbetriebsrat nicht errichtet worden ist.

Der Fall hatte folgenden Hintergrund:

Die Konzernspitze besteht aus einem in der Schweiz angesiedelten Unternehmen. Dieses Unterneh-
men hat in Deutschland eine Tochtergesellschaft, die wiederum weitere operativ tatige Tochtergesell-
schaften in Deutschland hat. Der Konzernbetriebsrat sollte bei der Obergesellschaft in Deutschland
installiert werden mit der Begriindung, hier handele es sich um einen Teilkonzern im Inland, fir den

ein Konzernbetriebsrat gebildet werden konnte.
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Grundsatzlich ist dies zulassig. Die Besonderheit war jedoch hier, dass die im Inland befindliche ,Zwi-
schen“-Gesellschaft keine wesentlichen Leitungsaufgaben in personellen, sozialen oder wirtschaftli-
chen Angelegenheiten hatte. Weder gab es einen entsprechenden Vertrag, noch wurden solche Lei-

tungsaufgaben tatsachlich wahrgenommen. Vielmehr wurde die Leitung in der Schweiz ausgebt.

Damit war in Deutschland kein Konzernbetriebsrat zu errichten. Dies wére nur zuldssig gewesen,
wenn die deutsche (Teil-)Konzernspitze solche Leitungsaufgaben ausgetbt hatte. Nur dann kann dort

ein Konzernbetriebsrat errichtet werden.

6. Kindigung wegen Krankheit — Berlicksichtigung einer Behinderung
EuGH, Urteil vom 18. Januar 2018 — Az: C-270/16

Im vorliegenden Fall hat der Européische Gerichtshof Stellung zu der Frage bezogen, ob bei einer
Kindigung wegen Krankheit auch solche Fehlzeiten beriicksichtigt werden dirfen, die auf eine Behin-
derung zurlickzufiihren sind. Es war von einem spanischen Arbeitnehmer gertigt worden, haufige und
langere Fehlzeiten aufgrund seiner Behinderung (Adipositas) seien der Kindigungsgrund, was ihn

entgegen der Vorschriften des AGG diskriminieren wirde.

Die Frage, in welchem Verhdltnis eine krankheitsbedingte Kundigung einerseits und das Diskriminie-
rungsverbot wegen einer Behinderung andererseits zueinander stehen, wird auch in Deutschland

diskutiert. Eine abschliel3ende Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts hierzu liegt noch nicht vor.

In Spanien, wo der Fall sich ereignet hat, gelten etwas andere Regelungen als in Deutschland. Dort
darf der Arbeitgeber dann personenbedingt kiindigen, der Arbeitnehmer an einer bestimmten Anzahl
von Tagen, die gesetzlich geregelt sind, gefehlt hat. Das Gesetz regelt auch, dass bestimmte Fehlzei-
ten hierbei nicht mitgezahlt werden durfen. Dazu z&hlen beispielsweise ein Streik, Mutterschutz,
Schwangerschaft, ein Arbeitsunfall aber auch Vaterschaft und krankheitsbedingte Abwesenheiten, die

.von der Gesundheitsbehorde” bestétigt, somit genehmigt sind.

Unabhangig von diesen zum Deutschen Recht bestehenden Unterschieden hat der Européaische Ge-
richtshof aber ausgesprochen, dass durchaus auch Krankheitszeiten fir eine Kundigung bertcksich-
tigt werden kénnen, die auf eine Schwerbehinderung zurtickzufiihren sind. Allerdings muss die
Schwerbehinderung und die damit verbundene Beeintrachtigung eines Arbeitnehmers durch das ent-
scheidende Gericht geprift und gewtrdigt werden. Der EuGH weist dem entscheidenden Gericht
auch die Aufgabe zu, zu prifen, ob der jeweilige Gesetzgeber genug zum Schutze von Schwerbehin-

derten getan hat. Bei der Beurteilung der Frage, ob und inwieweit behinderungsbedingte Fehlzeiten

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



-16 -

bei einer Kiindigungsentscheidung bericksichtigt werden, hat das Fachgericht eine vom EuGH bestéa-

tigte grof3e Entscheidungsfreiheit.

Anmerkung:

Letztlich kommt es wieder auf den Einzelfall an, wobei der EuGH aber bestatigt, dass nach wie vor
auch bei (Schwer-)Behinderten krankheitsbedingte Fehlzeiten bei der Frage berlcksichtigt werden

darfen, ob eine krankheitsbedingte Kiindigung zulassig ist.

In den Erwagungsgriinden des Gerichts findet sich auch der Hinweis, dass flr Arbeitgeber noch ein
Anreiz bestehen muss, Behinderte einzustellen und weiter zu beschéftigen, indem das Recht vorsieht,
dass Arbeitnehmer entlassen werden kénnen, die krankheitsbedingt wiederholt eine Reihe von Tagen

fehlen.

Ferner seien bei der Interessenabwagung auch MaRnahmen des Staates zu beriicksichtigen, die da-
rauf zielen, Schwerbehinderten wieder einen Zugang zum Arbeitsmarkt oder zu sonstigen Leistungen
zu verschaffen, wozu in Deutschland beispielsweise die Leistungen des Integrationsfachdienstes zah-

len.

Das Gericht sieht es durchaus als zuldssig an, wenn der nationale Gesetzgeber Regelungen erlasst,
um dem vom Gericht sogenannten ,Absentismus” am Arbeitsplatz entgegen zu wirken. Dazu z&hlen
auch krankheitsbedingte unregelmafige und kurzzeitige Abwesenheiten vom Arbeitsplatz mit Blick auf
die Erhdhung der Arbeitsproduktivitéat und -effizienz. Auch insoweit rdumt das Gericht den Mitglied-

staaten einen weiten Wertungsspielraum ein.

7. Altersdiskriminierung bei Suche nach ,Junior-Sachbearbeiter”
BAG, Urteil vom 15. Dezember 2016 — Az: 8 AZR 454/15

Ein Arbeitgeber hatte in einer Stellenanzeige nicht nur nach einem ,Junior-Sachbearbeiter” fur die
Kreditorenbuchhaltung gesucht, sondern auch darauf hingewiesen, dass dieser ,frisch gebacken aus

einer kaufmannischen Ausbildung“ kommen solle.

Nach Ablehnung seiner Bewerbung hatte ein alterer Arbeitnehmer auf Zahlung einer Entschadigung
nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz (AGG) in Héhe von € 7.500,00 geklagt. Er hat die

Klage in allen Instanzen gewonnen.

RECHTSANWALTE EDK ECKERT - KLETTE & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-0 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK.DE - WWW .EDK.DE

© Nachdruck, auch auszugsweise, und jede Verwendung nur zulassig mit schriftlicher Zustimmung des Autors



-17 -

Das BAG hat ausgefiihrt, dass sich durch die Formulierung der Anzeige altere Personen, wie der Kla-
ger, benachteiligt flihlen missten. Die Anzeige begrinde daher die Vermutung, dass altere Bewerber
gegenuber jingeren Bewerbern diskriminiert wirden. Diese Vermutung konnte der Arbeitgeber nicht

widerlegen.

Der Arbeitgeber konnte sich auch nicht damit rechtfertigen, ihm sei gerade fir die ausgeschriebene
Position ,noch prasente Ausbildungsinhalte* wichtig, die bei alteren Bewerbern oder solchen mit Be-
rufserfahrung in der Regel nicht (mehr) vorhanden seien. Dies wurde aber nicht prazisiert und konnte
daher die Annahme einer Diskriminierung nicht entkraften. Anders kénnte es sein, wenn beispielswei-
se in einer aktuellen Ausbildung Inhalte vermittelt wirden, die vor langerer Zeit noch nicht Gegenstand
der Ausbildung waren und fur die konkrete Stelle besonders wichtig sind. Solche Féalle wird es aber,

insbesondere aufgrund der Mdglichkeit, sich auch berufsbegleitend weiterzubilden, nur selten geben.

Rechtsanwalt
Michael Eckert
www.edk.de | eckert@edk.de
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