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Blick ins Arbeitsrecht

von Rechtsanwalt Michael Eckert, Heidelberg *

Der Blick ins Arbeitsrecht ist dieses Mal besonders spannend und inhaltsreich:

Zum einen gibt es wieder einmal eine ganze Reihe von neuen arbeitsrechtlichen Vorschriften, die nur
teilweise die Zustimmung des Autors finden. Insbesondere die neuen Regeln zur sogenannten ,Bru-
ckenteilzeit* (einen Rechtsanspruch auf eine voribergehende Verringerung der Arbeitszeit) ist fur

Arbeitgeber erheblich nachteilig.

Neben gesetzgeberischen Aktivitaten richtet sich der ,Blick* auch auf sehr wichtige Grundsatzent-
scheidungen des Bundesarbeitsgerichts, insbesondere zu Fragen der befristeten Arbeitsvertrage, zur
Vererblichkeit von Urlaubsabgeltungsanspriichen und zum ,Hinausschieben“ einer Vertragsbeendi-

gung bei Erreichen der Altersgrenze.

I. Gesetzgebung

1. Gesetz zur Starkung der Chancen fur Qualifizierung und mehr Schutz in der Arbeitslosen-

versicherung (Qualifizierungschancengesetz)

Dieses Gesetz stellt wieder einmal ein sogenanntes Artikelgesetz dar, das heif3t es werden in jedem
Artikel andere Gesetze geandert. Damit erleichtert das neue Gesetz die Ubersichtlichkeit aber natiir-

lich nicht.

Im Vordergrund stehen Anderungen im Dritten Sozialgesetzbuch, die eine bessere Férderung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sowie fur Arbeitslose beinhalten. So soll bei der Berufsbera-
tung zum Beispiel noch starker auf Neigungen, Eignung und berufliche Fahigkeiten des einzelnen

abgestellt werden.

RECHTSANWALTE EDK ECKERT & KOLLEGEN * SOFIENSTRASSE 17 - 69115 HEIDELBERG
TELEFON: (06221) 91405-30 - TELEFAX: (06221) 20111 - E-MAIL: ECKERT@EDK-HD.DE - Www.EDK-HD.DE

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



Fur Arbeitgeber ist interessant, dass nach § 82 SGB Il die Férderung von Arbeitnehmerinnen und

Arbeitnehmern in bestehenden Arbeitsverhaltnissen verstéarkt werden soll.

Artikel 4 beschéftigt sich mit einer Anderung im Vierten Sozialgesetzbuch, die die sogenannte Kurz-
zeitbeschéaftigung betrifft. Bisher war eine Kurzzeitbeschaftigung definiert mit zwei Monaten oder
50 Arbeitstagen. Dies ist nunmehr erweitert worden auf drei Monate oder 70 Arbeitstage. Dies ermdg-

lichst eine langere Beschéftigung z.B. von Aushilfen im Rahmen der Pauschalversteuerung.

Sehr versteckt in Artikel 4) d) findet sich eine langst Uberfallige Korrektur des Birgerlichen Gesetzbu-
ches, ndmlich dort § 622 Abs. 3 Satz 2 BGB. Hier geht es um Folgendes:

Bekanntlich verlangern sich die vom Arbeitgeber einzuhaltenden Kiindigungsfristen gegentber Arbeit-
nehmern mit zunehmender Dauer der Betriebszugehdrigkeit. Die zitierte Vorschrift sah aber vor, dass
dies nicht fur Betriebszugehdrigkeitszeiten gelte, die vor Vollendung des 25. Lebensjahres angefallen
waren. Diese Teilregelung ist schon seit Jahren faktisch auRer Kraft gesetzt, nachdem der Européi-
sche Gerichtshof entschieden hatte, damit wirden insbesondere jiungere Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer benachteiligt. Das neue Gesetz sieht nunmehr vor, dass diese altersdiskriminierende Re-
gelung entfallt. Damit wird der Gesetzestext an die schon viele Jahre bestehende Gesetzeswirklichkeit

angepasst. Es war allerhdchste Zeit!

2. Mindestlohn
Zum 01. Januar 2019 ist die neue Lohnuntergrenze mit einem Mindestlohn von € 9,19 in Kraft getre-
ten. Bereits zum 01. Januar 2020, also schon nach einem Jahr, wird der Mindestlohn dann auf € 9,35

je Stunde angehoben.

3. Gesetz zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts
Das ,Gesetz zur Weiterentwicklung des Teilzeitrechts — Einfliihrung einer Briuckenteilzeit’, das eben-
falls am 01. Januar 2019 in Kraft getreten ist, fuhrt zu wesentlichen Neuerungen im Teilzeit- und Be-

fristungsgesetz. Diese beschranken sich zunachst noch auf den Bereich der Teilzeittatigkeit.

Die wichtigste Neuerung ist die Einfihrung einer sogenannten ,Briickenteilzeit".

Schon bisher hatten Arbeitnehmer die Mdglichkeit, auch aul3erhalb von Spezialregelungen nach

SGB IX (Schwerbehinderung) und wahrend der Elternzeit die Einrhumung einer Teilzeittatigkeit zu
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verlangen. Dies war aber in der Regel eine endgliltige Entscheidung, ein Zuriick in die Vollzeittatigkeit

gab es in der Praxis nur selten, obgleich das Gesetz dies fir bestimmte Félle vorsah.

Neu ist an der Regelung jetzt, dass Arbeitnehmer sich von vorneherein fiir eine befristete Teilzeittatig-
keit entscheiden kénnen mit einem Rechtsanspruch auf Rickkehr beispielsweise in die Vollzeittatig-
keit:

Voraussetzung ist eine Mindestbeschéaftigung von sechs Monaten im Betrieb.

Die bisherige Regelung in 8 8 Abs. 1 TzBfG, die in der Praxis auf eine dauerhafte Reduzierung der

Arbeitszeit hinauslief, bleibt weiterhin in Kraft.

Neu hinzu kommt § 9 a TzBfG. Dieser sieht vor, dass ein Arbeitnehmer die Arbeitszeit fir mindestens
ein Jahr und hochstens fir finf Jahre flir einen von ihm zu bestimmenden Zeitraum reduzieren kann
mit der Folge, dass nach Ablauf dieser Zeit die urspriingliche Arbeitszeit wieder in Kraft tritt. Dieser

Anspruch besteht allerdings nur, wenn beim Arbeitgeber mehr als 45 Arbeithehmer beschéftigt sind.

Der Arbeitgeber kann das Verlangen nach einer befristeten Teilzeit nur dann ablehnen, wenn ihm
betriebliche Grunde zur Seite stehen. Hier wird auf die schon bisher bekannte Regelung in § 8 Abs. 4
TzBfG hingewiesen. In der Praxis lauft dies darauf hinaus, dass der Arbeitgeber sowohl dem befriste-
ten als auch dem unbefristeten Teilzeitbegehren nur dringende betriebliche Griinde entgegenhalten

kann.

Neu ist allerdings fur die befristete Teilzeittatigkeit (sogenannte Briickenteilzeit), dass der Arbeitgeber,
abhangig von der Betriebsgrofie, nur einer bestimmten Zahl von Arbeitnehmern diese Mdglichkeit

einriumen muss.

Die Untergrenze fir einen Rechtsanspruch auf befristete Teilzeit betréagt 46 Arbeitnehmer. Hier wer-
den dem Arbeitgeber vier Bruckenteilzeitarbeitsverhéltnisse zugemutet. Mochte der fiinfte Arbeitneh-
mer eine Brickenteilzeit in Anspruch nehmen, kann der Arbeitgeber schon wegen Erreichens dieser

Grenze ablehnen.

Diese Grenze verschiebt sich dann abhangig von der Arbeitnehmerzahl nach oben. Hat der Arbeitge-
ber beispielsweise 196 bis 200 Arbeithehmer, werden ihm 14 Briickenteilzeitarbeitsverhaltnisse zu-

gemutet.
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Bei Uiber 200 Arbeitnehmern im Betrieb gibt es hier keine zahlenméafige Beschrankung mehr.

Diese Beschrankung gilt allerdings nur fur die Brickenteilzeit und nicht fir die unbefristete Teilzeit.
Sind also beispielsweise bei einem Betrieb mit 46 Beschéftigten schon vier Arbeitnehmer in Briicken-
teilzeit und lehnt der Arbeitgeber aus diesem Grund einen funften Antrag ab, kann der Betroffene
trotzdem noch eine unbefristete Teilzeit in Anspruch nehmen, wenn dem Arbeitgeber keine Weige-

rungsgriinde geman § 8 Abs. 4 TzBfG zur Seite stehen.

Auch fur die Bruckenteilzeit gilt, dass der Arbeitnehmer grundsétzlich entscheidet, um wieviel oder auf
wieviel Wochenstunden er seine Arbeitszeit reduzieren will und wie sich diese auf die einzelnen Wo-
chentage verteilt. Je ,kreativer" solche Teilzeitwiinsche sind, desto eher kann aber der Arbeitgeber
diese auch zurtickweisen, wenn er beispielsweise fir die sich ergebenden und durch andere Arbeits-
kréfte zu flllenden Arbeitszeitlliicken keine Vertretung findet. Dies gilt typischerweise etwa dann, wenn

Arbeitnehmer morgens spater anfangen oder freitags friher ins Wochenende starten wollen.

Arbeithehmer missen sich im Rahmen der Briickenteilzeit von vorneherein auf den Reduzierungszeit-
raum festlegen. Wéhrend dessen Dauer kann der Arbeitnehmer keine weitere Verringerung oder
sonstige Anderung der Arbeitszeit, also auch keine Verlangerung nach dem TzBfG verlangen. Die

Arbeitszeit ist dann zunachst fir den selbst gewahlten Zeitraum festgeschrieben.

Nach Ablauf des Zeitraums, fur den die Arbeitszeit reduziert worden ist, muss der Arbeithehmer zu-
nachst mit der urspriinglichen Arbeitszeit weiterarbeiten. Er kann eine erneute Verringerung der Ar-
beitszeit frihestens ein Jahr nach Rickkehr zur urspriinglichen Arbeitszeit verlangen. Dies gilt nun
nicht nur fur die Brickenteilzeit, sondern auch flir sonstige Teilzeitanspriiche nach dem TzBfG. Zulas-
sig waren allerdings Arbeitszeitreduzierungswiinsche nach anderen Gesetzen, etwa wahrend der

Elternzeit.

Eine solche ,Sperrfrist” ist auch dann zu beachten, wenn der Arbeitgeber einen Teilzeitwunsch be-
rechtigterweise abgelehnt hat, allerdings wird hier differenziert: Erfolgt die Ablehnung wegen entge-
genstehender betrieblicher Griinde, gilt eine Sperrfrist von zwei Jahren. Ist dem Arbeitgeber aber eine
Briickenteilzeit wegen Erreichens der in § 9 a) Abs. 2 geregelten Grenzen (Zumutbarkeit) abgelehnt
worden, gilt nur eine Sperrfrist von einem Jahr. Hier soll wohl der Tatsache Rechnung getragen wer-

den, dass schon nach einem Jahr vielleicht der eine oder andere bisher in Briickenteilzeit tatige Ar-
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beitnehmer wieder mit regulérer Arbeitszeit arbeitet, so dass die zahlenmafigen Obergrenzen fir die

Inanspruchnahme von Briickenteilzeit nicht mehr erreicht werden.

Durch Tarifvertrag kann der Rahmen fir den Zeitraum der Arbeitszeitverringerung abweichend vom
Teilzeit- und Befristungsgesetz geregelt werden, und zwar auch zu Ungunsten von Arbeitnehmern. So
kann beispielsweise ein Tarifvertrag vorsehen, dass ein langerer Mindestzeitraum fir die Brickenteil-
zeit eingehalten werden muss, um dem Arbeitgeber nicht immer wieder kurzfristige Veranderungen

zuzumuten. Denkbar ist aber auch, dass ein Tarifvertrag die Hochstdauer von funf Jahren reduziert.

In der Praxis wird die unterschiedliche Beschéftigtenzahl (16/46) eine grof3e Rolle spielen, von der
abhéangt, ob ein Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit besteht. Hier sieht der Gesetzgeber offen-
sichtlich wesentlich geringere Organisationsprobleme fir den Arbeitgeber bei dauerhafter Arbeitszeit-
verringerung (Mindestzahl 16 Arbeitnehmer), weil dann ein Arbeitnehmer zum Ausgleich der wegge-
fallenen Arbeitszeit dauerhaft eingestellt werden konnte. In Zeiten fehlender Fachkréfte ist dies aller-

dings eine rein theoretische Mdglichkeit.

Ein Anspruch auf eine Brickenteilzeit erfordert dagegen 30 Beschéftigte mehr, das heil3t mindestens
46 Arbeitnehmer, da hier ein Ausgleich fir wegfallende Arbeitskraft/Arbeitszeit wohl nur durch die
Einstellung befristeter Aushilfen in Betracht kommt. Dies ist gerade im Bereich qualifizierter Arbeits-
kréfte fast unmdglich. Im Ergebnis wird der Arbeitgeber hier also weiter unter Druck gesetzt und hat in
der Regel keinen anderen Ausweg, als Leiharbeitskrafte flr die Dauer der Brickenteilzeit zu beschéf-
tigen. Dies fordert allerdings wieder die vom Gesetzgeber eigentlich fir nicht erstrebenswert gehalte-

ne Leiharbeit nach dem Arbeitnehmeriberlassungsgesetz.

Die Mdglichkeit fur Arbeitgeber, eine Briickenteilzeit aus betrieblichen Grinden abzulehnen, ist in der
Praxis ufRerst begrenzt. Schon bisher, bei der dauerhaften Arbeitszeitverringerung, musste ein Ar-
beitgeber dann, wenn er diese ablehnen wollte, einen immensen Begriindungsaufwand beim Arbeits-

gericht betreiben und hatte in der Praxis damit nur selten Erfolg.

Grundsatzlich fordert eine Weigerung, Brlckenteilzeit aus betrieblichen Griinden zu gewdahren, den
Beweis daflrr, dass die beantragte Briickenteilzeit die Organisation des Betriebes, den Arbeitsablauf
oder die Sicherheit im Betrieb wesentlich () beeintrachtigt oder mit unverhéltnismaRigen (!) Kosten

verbunden ware.
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Wichtig sind noch die formalen Voraussetzungen fur die Beantragung der Briickenteilzeit:

Wie auch bei der dauerhaften Arbeitszeitverringerung muss die Briickenteilzeit spatestens drei Mona-
te vor Beginn der gewlinschten Arbeitszeitverringerung beim Arbeitgeber beantragt werden, allerdings
muss dies, und das ist neu, in Textform geschehen, das heif3t per Brief, Fax oder E-Mail. Diese neue

Formvorschrift gilt sowohl bei der dauerhaften Arbeitszeitverringerung als auch bei der Briickenteilzeit.

Angeben muss der Arbeitnehmer in diesem Antrag die gewiinschte Dauer der Briickenteilzeit (min-
destens ein, maximal funf Jahre), die gewlinschte Verringerung der Arbeitszeit und die gewiinschte
Lage der verringerten Arbeitszeit. Letzteres ist nicht zwingend vorgeschrieben. Erfolgt aber ein ent-
sprechender Wunsch nicht, kann der Arbeitgeber die gewlinschte Teilzeit selbst auf die Wochentage

verteilen.

Wahrend der Antrag auf Teilzeit nur in Textform zu stellen ist, erfordert die Ablehnung durch den Ar-
beitgeber die Schriftform. Hier geniigt also eine normale E-Mail nicht. Der Arbeitgeber muss dem Ar-
beitnehmer einen Brief zuleiten und auch dessen Zugang und das Datum des Zugangs nachweisen.
Die Ablehnung muss die Unterschrift eines vertretungsberechtigten Mitarbeiters des Arbeitgebers oder

des Arbeitgebers selbst tragen.

Fur Arbeitgeber gilt auch eine Frist: Die Ablehnung muss spétestens einen Monat vor Beginn der ge-
wilnschten Briickenzeit beim Arbeitnehmer nachweislich zugegangen sein. Versaumt der Arbeitgeber
diese Frist, gilt die beantragte Briickenteilzeit als vereinbart, und zwar sowie der Arbeithehmer sie
beantragt hat. Der Arbeitgeber ist auch verpflichtet, eine Ablehnung und die Griinde mit dem Arbeit-
nehmer zu erdrtern. Die Pflicht des Arbeitgebers zur Erorterung von Arbeitszeitwinschen besteht
auch in Kleinbetrieben, bei denen eine Teilzeitbeschaftigung nicht zwingend verlangt werden kann.
Besteht ein Betriebs- oder Personalrat, kdnnen Arbeitnehmer darauf bestehen, dass ein entsprechen-

der Vertreter zugezogen wird.

Neu ist auch eine Regelung fur Arbeitnehmer, die nicht die Briickenteilzeit, sondern die dauerhafte
Teilzeit gewahlt haben. Eine Ruckkehr in die Vollzeittatigkeit war und ist dort nur dann moglich, wenn
der Arbeitgeber entsprechende Arbeitsplatzkapazitaten schafft, also beispielsweise eine vergleichbare
Stelle ausschreibt. Hier besteht dann der Anspruch von internen Teilzeitbeschéftigten, bei der Einstel-

lung gegentber externen Bewerbern bevorzugt zu werden.
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In der Praxis war dies fir Arbeitnehmer ein recht stumpfes Schwert: Sie mussten zum einen bewei-
sen, dass es einen freien Arbeitsplatz gibt, dass dieser fir sie aufgrund ihrer Ausbildung, Abschliisse
und Berufserfahrung geeignet ist und sie insbesondere gleich gut geeignet sind, wie externe Bewer-

ber.

Die Gesetzesanderung bringt auch hier eine Erleichterung fur Arbeitnehmer und weitere Erschwernis-
se fur Arbeitgeber: Der Arbeitgeber tragt namlich jetzt bei einem Streit Uber die vorgenannten Fragen

nicht nur die Darlegungs-, sondern auch die Beweislast.

Voraussetzung fur die Gewahrung einer gewtinschten Arbeitszeitverlangerung bleibt zumindest, dass
der Arbeitgeber selbst die Organisationsentscheidung getroffen hat, einen Arbeitsplatz zu schaffen

oder einen unbesetzten Arbeitsplatz neu zu besetzen.

Allerdings kann der Arbeitgeber auch entscheiden, einen frei werdenden Arbeitsplatz nicht neu zu

besetzen, was dazu fuhrt, dass dann auch kein Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit entsteht.

Interessierte Teilzeitkrafte missen dem Arbeitgeber ihren Wunsch nach einer Arbeitszeiterhfhung
auch in Textform angezeigt haben. Liegt eine solche Anzeige nicht vor, kann der Arbeitgeber Externe

ohne weiteres einstellen.

4. Arbeit auf Abruf

Das Briickenteilzeitgesetz hat auch einen weiteren Bereich des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
geéndert, ndmlich den Bereich der Arbeit auf Abruf, teilweise auch etwas umstéandlich als kapazitéts-
orientierte variable Arbeitszeit (KAPOVAZ) bezeichnet. Regelt nach dem neuen Recht der Arbeitsver-
trag nicht, wie lange die wochentliche bzw. tégliche Mindestarbeitszeit ist, gilt eine Mindestarbeitszeit
von 20 Stunden wodchentlich als vereinbart. Daher miussen Arbeitgeber, die nur eine geringere Min-
destarbeitszeit pro Woche festlegen wollen, dies im Arbeitsvertrag festschreiben. Eine solche Fest-
schreibung von einer geringen wdchentlichen Arbeitszeit hat aber fir einen Arbeitgeber nach der Neu-
regelung einen erheblichen Nachteil: Nach § 12 Abs. 2 TzBfG kann er oberhalb der Mindestarbeitszeit
die von ihm anzuordnende variable Arbeitszeit nicht schrankenfrei festlegen. Hat er eine vertragliche
Wochenarbeitszeit mit einer Untergrenze vereinbart, darf er diese nur bis zu maximal 25 % uber-
schreiten. Hat der Arbeitgeber also beispielsweise eine Mindestbeschaftigung von 10 Stunden pro

Woche vereinbart, darf er nur maximal 12,5 Stunden abfordern.
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Umgekehrt gilt: Hat der Arbeitgeber die vertragliche Wochenarbeitszeit als Hochstarbeitszeit festge-
legt, darf er diese nur bis zu maximal 20 % unterschreiten. Sind beispielsweise pro Woche 20 Stunden

hdchstens vereinbart, muss der Arbeitgeber mindestens 16 Stunden abrufen und bezahlen.

Hinzu kommt, dass die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und fur Feiertage sich nach der durch-

schnittlichen Arbeitszeit der letzten drei Monate vor dem Arbeitsausfall richtet.

Auch hier werden die Flexibilisierungsmaoglichkeiten fir Arbeitgeber extrem eingeschrénkt. Dies wird
insbesondere fir Arbeitgeber sehr nachteilig sein, die mit erheblich variierenden Auslastungen zu

kampfen haben.

Nebeneffekt dieser Regelung wird es wahrscheinlich auch sein, dass solche unterschiedlichen Ar-
beitsspitzen nicht mehr mit eigenen Arbeitnehmern im Rahmen der variablen Arbeitszeit aufgefangen
werden koénnen, sondern nur noch mit Leiharbeitskraften, was aber vom Gesetzgeber gerade nicht

gewollt ist.

Auch hier erweisen sich die neuen Regelungen als fir Arbeitgeber — aus Sicht des Autors — nahezu
unzumutbar und kontraproduktiv, wenn es darum geht, Zeitarbeitsvertrage (Leiharbeit, Arbeithehmer-

Uberlassung) einzudammen.

Il. Rechtsprechung

1. Unwirksamkeit einer sachgrundlosen Befristung bei Vorbeschéftigung
BAG, Urteil vom 23. Januar 2019, 7 AZR 733/16

§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG (Teilzeit- und Befristungsgesetz) sieht vor, dass die kalendermafiige Befris-
tung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes dann nicht zulassig ist, wenn
mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhdltnis bestan-

den hat. Diese gesetzliche Regelung enthalt keine festen zeitlichen Grenzen.

Ich hatte bereits dartiber berichtet, dass das Bundesarbeitsgericht im Jahr 2011 in die Vorschrift trotz-
dem eine zeitliche Befristung hineingedeutet hatte, namlich von drei Jahren. Danach sollten Vorbe-
schaftigungen, die langer als drei Jahre zurtickliegen, die Wirksamkeit einer sachgrundlosen Befris-

tung nicht verhindern.
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Wie ebenfalls bereits berichtet, hat aber das Bundesverfassungsgericht mit Entscheidung vom
06. Juni 2018 (1 BvL 7/17, 1 BvR 1375/14) dieser richterlichen Rechtsbildung des BAG ein Ende be-
reitet. Rechtlich zutreffend (aber fur die Praxis bedauerlich) hat das Bundesverfassungsgericht festge-
stellt, dass Fachgerichte zwar Gesetze auslegen, nicht jedoch Recht originér setzen kénnen. Zu letz-
terem sind nur die Parlamente berufen. Im Rahmen der Gewaltenteilung dirfen Gerichte auch bei
einer aullerst bedauerlichen Untéatigkeit des Gesetzgebers nicht als ,Ersatzgesetzgeber* auftreten.

Die Festlegung einer starren Dreijahresfrist war daher unzuléssig.

Das Bundesverfassungsgericht hat der Praxis aber ein kleines ,Hintertlirchen* gedffnet:

Soweit das Verbot der sachgrundlosen Befristung unzumutbar sei, weil beispielsweise die Gefahr
einer Kettenbefristung ,in Ausnutzung der strukturellen Unterlegenheit der Beschéftigten* nicht beste-
he und daher das Verbot der sachgrundlosen Befristung nicht erforderlich sei, um das unbefristete
Arbeitsverhdltnis als Regelbeschéftigungsform zu erhalten, kdnne im Einzelfall eine Vorbeschéftigung

unschadlich sein.

Mit anderen Worten: Das im Einzelfall angerufene Gericht muss prifen, ob die im konkreten Fall ge-
gebenenfalls vorliegende Vorbeschéaftigung zu einer Unwirksamkeit der Befristung fihrt. Maf3stabe,
die hier angelegt werden konnten, fehlen jedoch leider. Auch der Hinweis, dass das Verbot der sach-
grundlosen Befristung dann unzumutbar sei, wenn eine Vorbeschéaftigung sehr lange zuriickliege,
ganz anders geartet war als das aktuelle Arbeitsverhaltnis oder von sehr kurzer Dauer gewesen sei,
hilft in der Praxis letztlich nicht weiter, da die hier vorgegebenen Kriterien nicht nachvollziehbar und

nicht zu verallgemeinern sind.

Dies zeigt sich auch im vorliegenden Fall:

Hier lag das vorangegangene Arbeitsverhaltnis acht Jahre zuriick. Dies wird vom BAG als ,nicht sehr
lange" angesehen. Schon daran scheitert die Wirksamkeit der jetzt vorgenommenen sachgrundlosen

Befristung mit dem Ergebnis, dass ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien bestehe.

Wie zu erwarten war, rdumt das Bundesarbeitsgericht auch gleich mit dem aktuell anzutreffenden
Gerticht auf, Arbeitgeber hatten auf die im Jahr 2011 ergangene BAG-Entscheidung mit der festen
Frist von drei Jahren vertrauen durfen. Hier teilt das BAG mit, dass Arbeitgeber bei Abschluss der

Vertrage jedenfalls die Mdglichkeit hatten in Betracht ziehen missen, dass die vom Bundesarbeitsge-
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richt vorgenommene verfassungskonforme Auslegung der Norm vor dem Bundesverfassungsgericht
keinen Bestand haben kdnnte. Dies ist nattrlich ein Widerspruch in sich. Einerseits ist von einer ,ver-
fassungskonformen Auslegung“ auszulegen, andererseits soll der Arbeitgeber in Betracht ziehen,
dass die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom Bundesverfassungsgericht aufgehoben wer-

den konnte.

Anmerkung:
Arbeitsrechtlich gut beratene Arbeitgeber haben in der Tat nie auf die Entscheidung des BAG aus

dem Jahr 2011 vertraut. Wer als Jurist die damalige Entscheidung des BAG gelesen hat, konnte die
Verargerung Uber den untétigen Gesetzgeber angesichts einer vollig unsinnigen gesetzlichen Rege-
lung deutlich spiren. Gleichzeitig war aber klar, dass das BAG hier den Pfad der Rechtsauslegung
verlassen und sich auf den verbotenen Pfad der Rechtsetzung gemacht hatte. Daher waren Arbeitge-
ber gut beraten, wenn sie bei einer Vorbeschéaftigung, egal wie lange diese zuriicklag, keinen befriste-

ten Vertrag ohne Befristungsgrund abgeschlossen haben.

Wie ist nun die aktuelle Situation?

Grundsatzlich ist hier weiterhin allergréf3te Vorsicht geboten.

Die vorliegende Entscheidung zeigt, dass noch nicht einmal ein Zeitraum von acht Jahren als ,lang*
angesehen wird, mit der Folge, dass auch eine so lange zurtickliegende Vorbeschéftigung zur Un-

wirksamkeit einer aktuell vereinbarten sachgrundlosen Befristung fuhrt.

Wann nun aus Sicht des Bundesarbeitsgerichts eine Vorbeschaftigung ,sehr lange zurtickliegt* bleibt
nach wie vor offen. Ebenfalls vdllig offen ist, was damit gemeint ist, dass das damalige Arbeitsverhalt-
nis und das aktuelle Arbeitsverhéltnis ,ganz anders geartet sein mussten. Unklar ist auch, wann da-

von die Rede sein kann, dass das ehemalige Arbeitsverhaltnis ,von sehr kurzer Dauer* gewesen ist.

Mdglicherweise ist mit den genannten drei Kriterien der seminartypische Beispielfall fur die Unsinnig-
keit der gesetzlichen Regelung gemeint: Ein 50jahriger Bewerber konnte fur die als sachgrundlose
Befristung ausgeschriebene Stelle nicht berticksichtigt werden, da er im zarten Alter von fiinfzehn
Jahren einmal zwei Wochen im Rahmen eines Ferienjobs beim gleichen Arbeitgeber mit Rasenméhen
und Keller aufraumen beschéftigt war, um sich den bevorstehenden Kauf eines Mopeds zu finanzie-

ren. Solche Falle werden aber in der Praxis selten vorkommen.
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Daher sei Arbeitgebern trotz der beiden neuen Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts und
des Bundesarbeitsgerichts dringend angeraten, bei praktisch jeder Vorbeschéftigung auf eine Anstel-

lung durch sachgrundlos befristeten Vertrag zu verzichten.

2. Vererblichkeit von Urlaubsabgeltungsanspriichen auch bei Tod des Arbeitnehmers im lau-
fenden Arbeitsverhéltnis
BAG, Urteil vom 22. Januar 2019, 9 AZR 45/16

Mit dem vorliegenden Urteil hat das Bundesarbeitsgericht sehr schnell auf zwei vorangegangene Ent-
scheidungen des Europaischen Gerichtshofs vom 06. November 2018 (C 569/16 und C 570/16) rea-
giert.

Bisher hat das Bundesarbeitsgericht in Deutschland die Auffassung vertreten, dass ein Urlaubsabgel-
tungsanspruch als Anspruch auf eine Geldleistung nur vererbt werden kénne, wenn der Arbeitnehmer
das Ende des Arbeitsverhdltnisses erlebt hat. Erst mit Ende des Arbeitsverhdltnisses sollte sich der
Anspruch auf Urlaubsgewahrung (=Freizeit) in einen Anspruch auf Urlaubsabgeltung (=Geld) umwan-

deln.

Im laufenden Arbeitsverhéltnis bestand nach bisheriger Auffassung des BAG aber nur ein Anspruch

auf Urlaubsgewahrung, der nicht vererblich sein sollte.

Dem hat der Européaische Gerichtshof nun mit den Entscheidungen vom 06. November 2018 wider-
sprochen. Die Richter des EuGH haben die Auffassung vertreten, dass auch der Urlaubsanspruch im
laufenden Arbeitsverhaltnis eine Vergutungskomponente enthalte. Es gehe nicht nur um die Freistel-
lung des Mitarbeiters, sondern im Wesentlichen auch um die Weiterzahlung der Vergitung wéhrend
der Freistellung. Diesen ,Vergitungsteil* des Urlaubsanspruches kénne der Arbeitnehmer dann, wenn

er im laufenden Arbeitsverhéltnis versterbe, auch vererben.

Zum Zeitpunkt des Todes nicht genommener Urlaub kénne daher als Bestandteil des Vermdégens Teil

der Erbmasse werden.

Der sich daraus ergebende Abgeltungsanspruch der Erben umfasse, so der EUGH, nicht nur den An-

spruch auf den regularen Erholungsurlaub nach dem Bundesurlaubsgesetz, sondern auch auf einen
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eventuellen Anspruch auf Zusatzurlaub fir schwerbehinderte Menschen (5 Tage nach SGB IX) sowie

einen Anspruch auf Urlaub nach § 26 TV6D.

Wichtig ist allerdings, dass nur der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub insoweit vererblich

sei.

Anmerkung:
Die Entscheidung ist nicht einfach zu verstehen. Insbesondere kann sich der EUGH — und ihm jetzt

zwangslaufig folgend das BAG — nicht darauf berufen, die Entscheidung diene dem Arbeitnehmer-
schutz und berlicksichtige die immer wieder zitierte ,strukturelle Unterlegenheit des Arbeitnehmers
gegenuber dem Arbeitgeber“. In den hier entschiedenen Féllen war der Arbeitnehmer namlich ver-

storben und konnte folglich nicht mehr (,vor dem Arbeitgeber”) geschiitzt werden.

Der verstorbene Arbeitnehmer konnte sich auch nicht mehr durch Inanspruchnahme von Erholungsur-
laub erholen. Die Weiterzahlung der Vergutung wahrend des Urlaubs, die in Deutschland beispiels-
weise im Bundesurlaubsgesetz geregelt ist, dient letztlich nur dazu, dass der Arbeitnehmer den Urlaub
auch tatséchlich zu Erholungszwecken nutzen kann, da seine Lebenshaltungskosten durch die Ent-

geltfortzahlung gedeckt sind. Auch dieses Argument greift bei einem Toten nicht mehr ein.

Bei einer Abwéagung zwischen den Interessen der Erben und den Interessen des Arbeitgebers sollen
nun die Interessen der Erben tUberwiegen. Anders ist letztlich die Entscheidung aus Sicht des Autors

nicht zu begriinden.

Mit diesem Urteil werden dem Arbeitgeber aber nicht nur zuséatzliche Kosten aufgebirdet. Er geht
auch noch ein ganz erhebliches Risiko ein: Der Arbeitgeber hat ndmlich in der Regel keine Kenntnis
davon, wer Erbe des Arbeitnehmers wird. Eine Auszahlung eventuell abzugeltender Resturlaubsan-
spriche kann somit nur erfolgen, wenn Anspruchsteller einen entsprechenden auf sich lautenden
Erbschein vorlegen. Zahlt der Arbeitgeber beispielsweise im Glauben, die Witwe sei Erbin geworden,
an diese den Urlaubsabgeltungsanspruch aus, ist denkbar, dass eine erneute Zahlung an den echten

Erben erfolgen muss, der spéter einen Erbschein vorlegt.
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3. Hinausschieben der Altersgrenze nach § 41 Satz 3 SGB VI wirksam
BAG, Urteil vom 19. Dezember 2018, 7 AZR 70/17

8§ 41 Satz 3 SGB VI ermdglicht es den Arbeitsvertragsparteien, dass bei Erreichen der Regelalters-
grenze den Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhaltnisses durch Vereinbarung hinauszuschieben.
Eine so vereinbarte Regelung erweist sich rechtlich als Befristung, die insoweit jedoch als zul&ssig

erklart wird.

Diese gesetzliche Regelung hielt ein Arbeitnehmer fir unwirksam und wollte unbefristet weiterarbei-

ten.

Folgendes war geschehen:

Der im Juli 1949 geborene Klager war bei einem Bundesland als Lehrer an einer berufsbildenden
Schule angestellt. Die Regelaltersgrenze hatte er am 31. Januar 2015 erreicht. Kurz zuvor hatte er
sich mit seinem Arbeitgeber schriftlich darauf geeinigt, dass das Arbeitsverhaltnis verlangert werde
und erst am 31. Juli 2015 enden solle. Damit sollte sichergestellt werden, dass der Lehrer das Schul-
jahr noch abschlief3en und eventuelle Prifungen abnehmen konnte. In der Zeit bis zum vorgesehenen
Ende am 31. Juli 2015 wurde dann die Regelstundenzahl gegentiber der urspriinglichen Unterrichts-

verpflichtung erhoht.

Der Lehrer wollte dann aber von einer Befristung zum 31. Juli 2015 nichts mehr wissen, sondern dau-

erhaft weiterarbeiten.

Damit ist er in allen drei Instanzen gescheitert. Die Befristung des Arbeitsvertrages war wirksam. Die
gesetzliche Regelung in § 41 Satz 3 SGB VI ist wirksam und begegnet nach Auffassung des BAG

keinen verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie ist auch mit Unionsrecht vereinbart.

§ 41 SGB VI sieht vor, dass Arbeitgeber und Arbeitnehmer in dem dort gesteckten Rahmen Uber die

Beendigung des Arbeitsverhaltnisses wirksam eine Vereinbarung treffen kénnen.

So ist beispielsweise im Arbeitsvertrag eine Befristung dergestalt zulassig, dass das Arbeitsverhaltnis
mit Erreichen der Regelaltersgrenze automatisch endet. Innerhalb der letzten drei Jahre vor Erreichen
der Regelaltersgrenze kénnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer auch wirksam vereinbaren, dass das

Arbeitsverhaltnis vor diesem Zeitpunkt endet.
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Sieht eine Vereinbarung zwischen den Parteien die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem
Erreichen der Regelaltersgrenze vor, kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer durch weitere Vereinba-
rung wahrend des Arbeitsverhaltnisses den Beendigungszeitpunkt hinausschieben, was auch mehr-

fach zul&ssig ist.

Dies war im vorliegenden Fall geschehen: Arbeitgeber und Arbeitnehmer hatten sich im Rahmen einer
zulassigen Befristung dahingehend geeinigt, dass der Arbeitsvertrag um sechs Monate verlangert

werden sollte. Diese Einigung erfolgte auch wéhrend des Arbeitsverhaltnisses.

Wichtig ist allerdings, dass eine solche Verldngerung tatséchlich als Verlangerung des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses erfolgt. Gefahrlich konnen in diesem Zusammenhang Anderungen sein, die an-
lasslich der Verlangerung oder im zeitlichen Zusammenhang mit einer solchen Verlangerung erfolgen.
So hat das Bundesarbeitsgericht in einem anderen Fall anlasslich der Verlangerung eines befristeten
Arbeitsverhaltnisses schon entschieden, dass bei gleichzeitiger Vereinbarung einer Gehaltserhthung
keine Verlangerung des urspriinglichen Arbeitsverhdltnisses mehr vorlage, sondern dass insoweit
eine neue Befristung vereinbart werde, was unter Umstanden nach dem Teilzeit- und Befristungsge-

setz kritisch sein kann.

Hier hatte der Arbeitnehmer eingewandt, seine Unterrichtsverpflichtung sei erhéht worden, so dass
keine wirksame Befristung vorliege. Dem hat aber das BAG widersprochen und darauf abgestellt,
dass die Arbeitszeiterh6hung erst sechs Wochen nach Vereinbarung der Vertragsverlangerung erfolgt
sei, so dass kein Zusammenhang mit der Vereinbarung tber das Hinausschieben des Beendigungs-

zeitpunkts vorlage.

Der Lehrer musste somit seine Unterrichtstatigkeit am 31. Juli 2015 einstellen.

4. Anspruch auf Mindestlohn bei einem Praktikum, Unterbrechung des Praktikums

BAG, Urteil vom 30. Januar 2019, 5 AZR 556/17

Das seit einiger Zeit geltende Mindestlohngesetz weist immer noch Probleme und Schwierigkeiten

insbesondere bei den dort vorgesehenen Ausnahmeregelungen auf.
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Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, wann ein nach dem Mindestlohngesetz zuldssiges Prakti-

kum vorliegt, das von der Zahlung des Mindestlohns ausgenommen ist.

Nach dem Mindestlohngesetz findet die Pflicht, fir eine Tatigkeit den Mindestlohn zu zahlen, dann
keine Anwendung, wenn ein Praktikum zur Orientierung fir eine Berufsausbildung oder fir die Auf-

nahme eines Studiums abgeleistet wird und dieses eine Dauer von drei Monaten nicht tbersteigt.

Im vorliegenden Fall hatte eine junge Frau mit einem Reiterhof einen Praktikumsvertrag abgeschlos-
sen. Ziel war es, eine eventuelle Ausbildung zur Pferdepflegerin vorzubereiten und insoweit eine Be-

rufsorientierung zu erméglichen.

Das Praktikum begann am 6. Oktober 2015. Die spéatere Klagerin erbrachte im Rahmen des Prakti-
kums Leistungen. Vom 3.-—6. November 2015 war sie arbeitsunfdhig krank. Ab dem
20. Dezember 2010 trat sie in Absprache mit dem Reiterhof einen Familienurlaub GUber die Weih-
nachtsfeiertage waren. Wahrend dieses Urlaubs kamen die Parteien Uberein, dass die Praktikantin
erst am 12. Januar 2016 ihr Praktikum fortsetze, das sie dann am 25.Januar 2016 beendet hat. Eine

Vergutung wurde nicht gezahlt.

Die ehemaligen Praktikantin hat dann den Reiterhof auf Zahlung des Mindestlohns in Hohe von
EUR 5.491,00 Euro brutto verklagt und damit argumentiert, das Praktikum haben vom
6. Oktober 2015 — zum 25. Januar 2016 gedauert, somit langer als die zuldssigen drei Monate. Daher

greife das Mindestlohngesetz fiir die gesamte Praktikumsdauer ein.

Nachdem die Klagerin in erster Instanz noch obsiegt hatte, haben das Landesarbeitsgericht und ihm

folgend das Bundesarbeitsgericht die Klage insgesamt abgewiesen.

Entscheidend fir die Nichtanwendbarkeit des Mindestlohngesetzes war vorliegend, dass das Prakti-
kum in der Zeit zwischen Beginn und Ende wirksam unterbrochen worden war. Solche Unterbre-
chungszeiten werden nach Auffassung des BAG bei der Dauer des Praktikums nicht mitgerechnet.

Das ist neu.

Als Unterbrechung erkannte das BAG vier Tage Arbeitsunfahigkeit ebenso an, wie den Familienur-
laub. Hier war das Praktikum vom 20. Dezember — zum 11. Januar unterbrochen worden. Unter Ab-
zug dieser Unterbrechungen ergab sich eine Praktikumszeit von jedenfalls weniger als drei Monaten

der Folge, dass kein Mindestlohn geschuldet wurde.
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Unterbrechungen sind, so das Bundesarbeitsgericht, dann von der Gesamtdauer des Praktikums ab-
zuziehen, wenn zwischen den einzelnen verbleibenden Abschnitten des Praktikums noch ein sachli-
cher und zeitlicher Zusammenhang besteht. Unterbrechungen sind insbesondere méglich, wenn der
Praktikant hierfir personliche Grinde hat. Diese Voraussetzungen waren sowohl bei der Arbeitsunfa-
higkeit als auch aufgrund des Familienurlaubs gegeben. Wichtig ist auch, dass das Praktikum jeweils

im Anschluss an die Unterbrechung unveréandert (!) fortgesetzt worden ist.

Anmerkung:
Die gesetzlichen Regelungen des Mindestlohngesetzes sind streng einzuhalten. Dies gilt auch fir die

Begrenzung eines zulassigen Praktikums auf drei Monate, das nicht von der Mindestlohnpflicht erfasst
wird. Anders als bei einem Arbeitsverhaltnis kann eine Arbeitsunféhigkeit oder ein Urlaub die Prakti-
kumsdauer nach dieser Entscheidung insgesamt unterbrechen, so dass diese Zeiten nicht als Prakti-

kumszeiten zahlen.

Ihr Rechtsanwalt
Michael Eckert
www.edk-hd.de | eckert@edk-hd.de

Anschlage inkl. Leerzeichen: 30.324
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