
VORWORT
Der erste Newsletter des Jahres 2019 gibt zunächst 
einen kurzen Überblick über neue gesetzliche 
Regelungen, die für Arbeitgeber von Interesse sind. 
Darüber hinaus beschäftigen wir uns mit der äußerst 
praxisrelevanten Entscheidung des Europäischen 
Gerichtshofes zum Verfall von Resturlaubsansprüchen 

sowie der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts 
zur Behandlung von Dienstreisezeiten, die Aufsehen 
erregten. Außerdem erläutern wir die geplante Ände-
rung der Kündigungsschutzes für Banker. Ein weite-
rer Beitrag vertieft die neue Rechtslage hinsichtlich 
sachgrundloser Befristungen.

	� Neues Jahr — Neues Arbeitsrecht

	 Das Schicksal des Resturlaubs — Aktuelle EuGH-Rechtsprechung

	 Vergütung von Reisezeiten bei Auslandsdienstreisen

	� Neuer Gesetzentwurf: Änderung der Beendigung von Arbeitsverhältnissen im Bankensektor
	 Alles bleibt anders — die sachgrundlose Befristung
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Neues Jahr – Neues Arbeitsrecht

Nicht zuletzt aufgrund der sich im Zeitalter der Digitalisie-
rung rasant verändernden Arbeitswelt ist das Arbeitsrecht 
ständig im Wandel. So hält auch das Jahr 2019 einige 
Neuerungen für Arbeitgeber bereit: 

Brückenteilzeit

Seit dem 1. Januar 2019 besteht ein Anspruch auf eine 
zeitlich begrenzte Teilzeit, verbunden mit dem Recht 
auf Rückkehr zur vorherigen Arbeitszeit, die sogenannte 
Brückenteilzeit. Arbeitnehmer, die seit mindestens 
sechs Monaten in einem Unternehmen mit mindestens 
45 Angestellten arbeiten, können nunmehr verlangen, 
dass ihre Arbeitszeit für einen bestimmten Zeitraum 
von einem Jahr bis hin zu fünf Jahren reduziert wird. 
Der Arbeitgeber kann das Verlangen eines Arbeitneh-
mers nach Verringerung der Arbeitszeit ablehnen, 
soweit betriebliche Gründe entgegenstehen oder sich 
bereits eine Vielzahl von Kollegen in Brückenteilzeit 
befindet. 

Steuererleichterungen für  
Dienstwagen & Co. 

Elektro- und Hybriddienstwagen, die auch privat genutzt 
werden dürfen, sind zukünftig nicht mehr mit 1 %, 
sondern lediglich mit 0,5 % des Bruttolistenpreises zu 
versteuern. Die Neuregelung ist anzuwenden für Elekt-
ro- und Hybridfahrzeuge, die im Zeitraum vom 1. Januar 
2019 bis zum 31. Dezember 2021 angeschafft oder 
geleast werden.

Für Dienstfahrräder, die sich immer größerer Beliebtheit 
erfreuen und die bislang wie Dienstwagen nach der 
1 %-Regelung versteuert wurden, gilt ab Januar 2019 sogar 
Steuerfreiheit, sofern das Dienstfahrrad nicht im Wege 
der Gehaltsumwandlung, sondern zusätzlich zum Arbeits-
entgelt gewährt wird.

Außerdem sind ab Januar 2019 auch Jobtickets wieder 
steuerfrei. Allerdings mindert das steuerfreie Jobticket 
den bei der Steuererklärung als Entfernungspauschale 
abziehbaren Betrag.

Beiträge zur gesetzlichen  
Krankenversicherung

Ab Januar 2019 tragen Arbeitgeber und Arbeitnehmer 
die Beiträge für die gesetzliche Krankenkasse wieder zu 
gleichen Teilen. Das gilt nicht nur — wie bisher — für den 
allgemeinen Beitragssatz, sondern nunmehr auch für den 
individuellen Zusatzbeitrag der Krankenkasse, der zuletzt 
von den Arbeitnehmern allein getragen wurde. 

Qualifizierungschancengesetz 

Das Qualifizierungschancengesetz soll angesichts einer 
sich im Zeitalter der Digitalisierung rasant wandelnden 
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Arbeitswelt Weiterbildung fördern. Die Agentur für Arbeit 
wird künftig einen Teil der Kosten für Weiterbildung 
tragen, die außerhalb des Betriebs durchgeführt wird und 
mindestens 160 Stunden beansprucht. Eine Förderung 
durch die Agentur für Arbeit setzt jedoch eine Beteiligung 
des Arbeitgebers an den Weiterbildungskosten in ange
messenem Umfang voraus, die nach Betriebsgröße 
gestaffelt ist (z. B. Übernahme von mindestens 50 Prozent 
der Kosten durch den Arbeitgeber bei Unternehmen mit 
zehn bis 250 Arbeitnehmern). 

Gesetzesentwurf zum besseren Schutz 
von Geschäftsgeheimnissen

Für das Jahr 2019 wird die Verabschiedung des Gesetzes 
zum besseren Schutz von Geschäftsgeheimnissen 

erwartet. Hiermit soll die entsprechende EU-Richtlinie  
umgesetzt werden. Zweck des Gesetzes ist die Verbesserung  
des Geheimnisschutzes einerseits, insbesondere durch 
neue Anspruchsgrundlagen für Unterlassungs- und  
Schadensersatzansprüche, sowie der Schutz von Whistle
blowern andererseits.  

Gesetzlicher Mindestlohn

Auch in diesem Jahr steigt der gesetzliche Mindestlohn, 
nämlich von 8,84 € auf 9,19 € pro Stunde.

PIA PRACHT
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Bisherige Rechtslage

Das Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) sieht vor, dass Urlaub 
grundsätzlich im laufenden Kalenderjahr genommen wer-
den muss. Der Urlaub verfällt spätestens, wenn er nicht 
innerhalb des gesetzlichen Übertragungszeitraums, also 
der ersten drei Monate des auf das Urlaubsjahr folgenden 
Kalenderjahres, genommen wird (§ 7 Abs. 3 BUrlG). Der 
Urlaub verfiel bislang also automatisch, wenn im Urlaubs-
jahr bzw. im gesetzlichen Übertragungszeitraum kein 
Urlaubsantrag gestellt wurde. Haben Arbeitnehmer hin
gegen einen Urlaubsantrag im Urlaubsjahr bzw. im gesetz-
lichen Übertragungszeitraum gestellt, der Arbeitgeber den 
Urlaub jedoch nicht gewährt, obwohl dies möglich gewesen 
wäre, ergibt sich nach Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts ein Schadensersatzanspruch in Form eines Ersatz
urlaubsanspruchs nach Ablauf des Urlaubsjahres bzw. des 
gesetzlichen Übertragungszeitraumes. Kann Urlaub wegen 
Beendigung des Arbeitsverhältnisses ganz oder teilweise 
nicht mehr gewährt werden, entsteht ausnahmsweise ein 
Anspruch auf Abgeltung des Urlaubs (§ 7 Abs. 4 BUrlG). 
Soweit so gut.

Aktuelle EuGH-Rechtsprechung

Mit seinen Urteilen im November letzten Jahres (Akten-
zeichen: C-619/16 und C-684/16) hat der Europäische 
Gerichtshof (EuGH) die deutschen Regelungen zum Verfall 
von Urlaub nicht außer Kraft gesetzt, jedoch eine zusätz
liche Voraussetzung für den Verfall von Urlaub aufgestellt. 
Laut EuGH soll das Ausbleiben eines Urlaubsantrages allein 
nicht den Verfall von Resturlaubsansprüchen nach sich 
ziehen. Vielmehr fordert der EuGH, dass der Arbeitgeber 
seine Arbeitnehmer in die Lage versetzt, tatsächlich Urlaub 
nehmen zu können, d.h. diese auffordert, den Urlaub im Ur-
laubsjahr zu nehmen und klar und rechtzeitig mitteilt, dass 
der Urlaub andernfalls am Ende des Urlaubsjahres bzw. des 
gesetzlichen Übertragungszeitraums verfällt. 

Die Beweislast für eine entsprechende Aufklärung trägt der 
Arbeitgeber. Der EuGH begründet sein Urteil mit dem dem 
Arbeitsverhältnis innewohnenden Kräfteungleichgewicht. 
Arbeitnehmer könnten ohne eine entsprechende Aufforde-
rung seitens des Arbeitgebers davor zurückschrecken, 
ihre Urlaubsansprüche (vollständig) geltend zu machen, 
da sie nachteilige Auswirkungen auf ihr Arbeitsverhält-
nis befürchten. Versetzt allerdings der Arbeitgeber den 
Arbeitnehmer im vorgenannten Sinne in die Lage, tatsäch-
lich Urlaub nehmen zu können, und verzichtet dieser dann 
freiwillig auf seinen Urlaub, soll auch nach Rechtsprechung 
des EuGH der Urlaub verfallen.

Das Schicksal des Resturlaubs –  
Aktuelle EuGH-Rechtsprechung
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Praxisrelevanz

Das Bundesarbeitsgericht hat nun mit seinem Urteil vom 
19. Februar 2019 (Az: 9 AZR 541/15) die Entscheidung 
des EuGH umgesetzt. Arbeitgeber sollten also künftig 
rechtzeitig schriftlich (Beweislast!) auf bestehende Rest
urlaubsansprüche hinweisen und unter Verweis auf deren 
anderweitigen Verfall zu deren Inanspruchnahme auffor-
dern. Andernfalls laufen Arbeitgeber Gefahr, ggf. beträcht-
lichen Urlaubsabgeltungsansprüchen bei Beendigung des 
Arbeitsverhältnisses ausgesetzt zu sein. 

Darüber hinaus sollte die neue Rechtsprechung zu Rest
urlaubsansprüchen zum Anlass für eine Überprüfung der 
arbeitsvertraglichen Urlaubsregelungen genommen werden. 
Es empfiehlt sich stets eine Differenzierung zwischen ge
setzlichen und zusätzlich vertraglich vereinbarten Urlaubs
ansprüchen.  

Denn es ist allgemein anerkannt, dass hinsichtlich zusätz
licher vertraglicher Urlaubsansprüche von den gesetzlichen 
Urlaubsbestimmungen abweichende Regelungen getroffen 
werden können. Daher kann für zusätzliche vertragliche 
Urlaubsansprüche ohne Weiteres auch ein automati-
scher Verlust des Urlaubsanspruches wegen Ausbleibens 
eines Urlaubsantrages im Urlaubsjahr vereinbart werden. 
Differenziert die vertragliche Urlaubsregelung jedoch 
nicht zwischen gesetzlichem und zusätzlichem vertrag-
lichem Urlaub, ist von einem Gleichlauf der gesetzlichen 
und zusätzlichen vertraglichen Urlaubsansprüche auszuge-
hen. Neben den gesetzlichen Urlaubsbestimmungen müss-
te demnach auch die neue Rechtsprechung zu Resturlaubs-
ansprüchen entsprechend Anwendung finden. 

PIA PRACHT
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„Dienstreisezeit ins Ausland ist Arbeitszeit!“ So oder so 
ähnlich titelten Ende Oktober zahlreiche namhafte Vertreter 
in Presse, Fernsehen und Internet. Anlass hierfür war die 
Pressemitteilung des Bundesarbeitsgerichts zu seiner 
Entscheidung vom 17. Oktober 2018. Der erste Satz der 
Pressemitteilung lautet: 

„Entsendet der Arbeitgeber den Arbeitnehmer vorüber
gehend zur Arbeit ins Ausland, sind die für Hin- und 
Rückreise erforderlichen Zeiten wie Arbeit zu vergüten.“

Auf den ersten Blick scheint es, als hätte das Bundes-
arbeitsgericht einen allgemeingültigen Grundsatz für 
die Behandlung von Reisezeiten ins Ausland aufgestellt. 
Betrachtet man dagegen den zugrunde liegenden Sach-
verhalt und die Entscheidung der Vorinstanz genauer, 
erscheint es zweifelhaft, ob dieser Schluss zutreffend ist. 

Grundsätze für die Vergütung von  
Reisezeiten
Entscheidend ist der Einzelfall

Die Frage, ob Reisezeiten vom Arbeitgeber zu vergüten 
sind, ist bereits vielfach Gegenstand höchstrichterlicher 
Entscheidungen gewesen. Grundsätzlich gilt dabei, dass 
zunächst zu prüfen ist, ob die Reisetätigkeit überhaupt 
als Arbeit im Sinne von § 611a BGB zu qualifizieren ist. In 
einem weiteren Schritt ist sodann zu fragen, wie die als 
Arbeit qualifizierte Reisezeit zu vergüten ist.

Reise- und Wegezeiten sind nach der Rechtsprechung 
nur dann als Arbeit im Sinne von § 611a BGB anzusehen, 
wenn entweder (1) die Reisetätigkeit Bestandteil der 
arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung ist (wie etwa 
bei Außendienstmitarbeitern), (2) die Dienstreise vom 
Arbeitgeber angeordnet worden ist, (3) der Arbeitnehmer 
während der Reise selbst tätig wird (Fahren mit eigenem 
Pkw) oder anderweitig Arbeitsaufgaben erledigen muss 
(z. B. Arbeit am Dienstlaptop) oder (4) die Reisezeit in 

einem Arbeits- oder Tarifvertrag ausdrücklich als Arbeits-
zeit benannt wird. 

Ist die Reisezeit in diesem Sinne als Arbeit einzuordnen, 
so ist sie zu vergüten, wenn dies entweder eine beson-
dere arbeits-, oder tarifvertragliche Regelung vorsieht 
oder wenn die Dienstreise während der üblichen Arbeits-
zeit des Arbeitnehmers durchgeführt wird. Reisezeiten 
außerhalb der üblichen Arbeitszeit sind dagegen wie 
Überstunden zu behandeln. Sie sind also nur zu vergüten, 
wenn eine Vergütungserwartung im Sinne von § 612 BGB 
besteht. Dabei scheidet eine Vergütungserwartung 
regelmäßig aus, wenn die Vergütung des betroffenen 
Arbeitnehmers die jeweilige Beitragsbemessungsgrenze 
der gesetzlichen Rentenversicherung überschreitet. 

Bislang gilt der Grundsatz, dass reisebedingte Einschrän-
kungen der Freizeit allein noch keine Vergütungserwar-
tung in diesem Sinne begründen. Daher existiert auch 
kein allgemeiner Grundsatz, wonach Reisezeiten grund-
sätzlich zu vergüten sind. 

Vergütung von Reisezeiten bei Auslandsdienstreisen
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Die Entscheidung des  
Bundesarbeitsgerichts

Der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts (Urteil vom 
17. Oktober 2018 — 5 AZR 553/17) lag eine Entsendung 
eines technischen Mitarbeiters durch ein Bauunternehmen 
zu einer Baustelle in China zugrunde. Anstatt eines Direkt-
flugs wurde auf Wunsch des Mitarbeiters für die Hin- und 
Rückreise ein Flug mit Zwischenstopp in Dubai gebucht. 
Dies führte zu einer erheblichen Verlängerung der Reisezeit. 

Das Bauunternehmen vergütete jeden Reisetag mit acht 
Arbeitsstunden, weil dies der üblichen Arbeitszeit des 
Mitarbeiters entsprach. Dagegen verlangte der Mitarbei-
ter, für die gesamte (verlängerte) Reisezeit vergütet zu 
werden. Das Bundesarbeitsgericht folgte keinem dieser 
Ansätze und entschied, dass die „erforderliche“ Reisezeit 
zu vergüten sei, also die Reisezeit, die bei einem Direkt-
flug angefallen wäre.

Die Entscheidung der Vorinstanz

Im Gegensatz zur verkürzten Pressemitteilung ist der 
Entscheidung der Vorinstanz (LAG Rheinland-Pfalz, Urteil 
vom 13. Juli 2017 — 2 Sa 468/16) zu entnehmen, dass der 
Rahmentarifvertrag für die Angestellten und Poliere des 
Baugewerbes auf das Arbeitsverhältnis anzuwenden war. 
Dieser enthält in § 7 Nr. 4.3 eine spezielle Regelung zur 
Vergütung der Zeiten für Reisen zu bzw. von einer Arbeits-
stelle „ohne tägliche Heimfahrt“: 

„In diesen Fällen hat der Arbeitnehmer für die erforder
liche Reisezeit Anspruch auf seinen Gesamttarifstunden-
lohn ohne jeden Zuschlag.“

Die Vergütung der Reisezeiten nach China war also im 
zugrundeliegenden Fall konkret tarifvertraglich geregelt.

Praxisrelevanz

Ob das Bundesarbeitsgericht tatsächlich, wie es die 
Pressemitteilung zum Urteil vom 17. Oktober 2018 
vermuten lässt, einen neuen Grundsatz aufgestellt hat, 
wonach sämtliche Dienstreisezeiten ins Ausland zu 
vergüten wären, darf bezweifelt werden. Näher liegt es, 
dass das Bundesarbeitsgericht lediglich die im konkreten 
Fall zugrunde liegende tarifvertragliche Regelung ange-
wendet hat. 

Arbeitgebern ist zu empfehlen, die Vergütung von Reise-
zeiten in Arbeits- oder Tarifverträgen ausdrücklich und 
eindeutig zu regeln. Soweit keine entsprechende Rege-
lung besteht und Arbeitnehmer unter Verweis auf die 
aktuellen Meldungen in Presse, Internet und Fernsehen 
verlangen, umfassend für Reisezeiten ins Ausland vergütet 
zu werden, sollten diese Ansprüche nur entsprechend 
den aufgezeigten Rechtsprechungsgrundsätzen bedient 
werden. Soweit die Ansprüche darüber hinausgehen, 
sollte dagegen die vollständige Veröffentlichung der 
Entscheidung vom 17. Oktober 2018 abgewartet werden. 

Die spannende weiterführende Frage, ob eine vertrag-
liche Abbedingung der Vergütungspflicht zulässig ist, 
kann ebenfalls erst mit dem Vorliegen der Urteilsgründe 
beantwortet werden. Dagegen ist nicht zu erwarten, dass 
die Entscheidung auch Relevanz für die gesetzlichen 
Höchstarbeitszeiten haben wird. 

ROLF-ALEXANDER MARKGRAF, SARAH STOLLE
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Das Finanzministerium hat am 20. November 2018 einen 
Gesetzentwurf in die Ressortabstimmung gegeben, mit 
dem nach übereinstimmenden Medienberichten die Regeln 
zur Beendigung von Arbeitsverhältnissen im Bankensektor 
geändert werden sollen. 

Einführung

Nach aktueller Rechtslage unterliegen sämtliche Arbeit
nehmer (mit Einschränkungen bei leitenden Angestellten 
im Sinne des § 14 KSchG) — unabhängig von Branche 
und Vergütungshöhe — dem Kündigungsschutzgesetz, 
soweit sie in Betrieben mit in der Regel mehr als 10 FTEs 
beschäftigt sind. Das Kündigungsschutzgesetz gilt dem
entsprechend aktuell auch für hochbezahlte Banker 
bedeutender Kreditinstitute. Der in dieser Branche 
naturgemäß herrschende hohe Leistungsdruck geht 
mit einer hohen, arbeitgeberseits forcierten Fluktuation 
auf Beschäftigtenseite einher. Die für Banken insoweit 

erforderliche Flexibilität wird durch die strikten Vor-
schriften des Kündigungsschutzgesetzes gehemmt, da 
es für jede Kündigung eines betriebs-, verhaltens- oder 
personenbedingten Kündigungsgrunds bedarf. 

Auch ein Antrag auf Auflösung des Arbeitsverhältnisses 
gegen Zahlung einer vom Gericht festzulegenden 
Abfindung gemäß §§ 9 Abs. 1 S. 2, 10 KSchG hilft nur 
in Ausnahmefällen, nämlich wenn Gründe vorliegen, die 
eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammen-
arbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer nicht 
erwarten lassen. Mit anderen Worten müssen hierfür 
Umstände vorliegen, die das Vertrauensverhältnis der 
Arbeitsvertragsparteien in einer Weise erschüttern, die 
eine Fortsetzung des Arbeitsverhältnisses quasi unmög-
lich machen. Die Hürden für einen solchen Auflösungs
antrag sind nach aktueller Rechtslage recht hoch.

Der Gesetzentwurf

Hier setzt der neue Gesetzentwurf des Finanzministe-
riums an. Am Erfordernis eines Kündigungsgrunds zum 
Ausspruch einer Kündigung möchte dieser soweit er-
sichtlich im Grundsatz nichts ändern. Ein kündigendes 
bedeutendes Kreditinstitut soll allerdings die Möglichkeit 
erhalten, einen Antrag auf Auflösung des Arbeitsverhält-
nisses ohne Begründung zu stellen.

Im Entwurf des neuen § 25a Kreditwesengesetz wird 
bestimmt, dass unter diese neue Regelung Arbeitnehmer 
fallen sollen, „deren jährliche fixe Vergütung das Dreifache 
der Beitragsbemessungsgrenze in der allgemeinen Rentenver-
sicherung überschreitet“. Dies entspricht derzeit 234.000 Euro  
in den alten Bundesländern und 208.800 Euro in den neuen 
Bundesländern. Für das Jahr 2019 wird diese Grenze vor-
aussichtlich bei 241.200 Euro in den alten Bundesländern 
und 221.400 Euro in den neuen Bundesländern liegen. 
Die neue Regelung solle nur für bedeutende Kreditinstitute 

Neuer Gesetzentwurf: Änderung der Beendigung  
von Arbeitsverhältnissen im Bankensektor
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gelten. Unter „bedeutend“ sollen (a) Kreditinstitute mit 
einer Bilanzsumme von mehr als 15 Milliarden Euro oder 
(b) unter der Aufsicht durch die Europäische Zentralbank 
stehende Kreditinstitute zu verstehen sein.

Stellungnahme 

Wird die geplante Gesetzesänderung umgesetzt, würde 
dies die Hürden für eine Trennung von hochbezahlten 
Bankern für bedeutende Kreditinstitute stark senken. 
Trotzdem wäre es irreführend, in diesem Zusammen-
hang von einer Lockerung des Kündigungsschutzes zu 
sprechen, wie dies in den Medien vielfach zu lesen ist. 
Denn ein arbeitgeberseitiger Auflösungsantrag setzt nach 
bisheriger wie nach geplanter neuer Rechtslage weiter-
hin den Ausspruch einer ordentlichen Kündigung voraus. 
Diese Kündigung muss sozialwidrig sein, das heißt an 
einem betriebs-, verhaltens- oder personenbedingten 
Kündigungsgrund mangeln, und darf nicht aus sonstigen 
Gründen (bspw. Verstoß gegen Sonderkündigungsschutz 
o. Ä.) unwirksam sein. Darüber hinaus wird auch nach 
geplanter Rechtslage eine Abfindung fällig, die sich auf 
bis zu 12 und bei Arbeitnehmern, die das 50. Lebensjahr 
vollendet haben und eine Betriebszugehörigkeit von min-
destens 15 Jahren aufweisen, auf bis zu 15 durchschnitt-
liche Monatsverdienste — jeweils unter Einrechnung von 
Nebenleistungen wie leistungsabhängiger Jahresboni etc. 
— belaufen kann und deren Höhe auch von den Umstän-
den der ausgesprochenen Kündigung abhängen wird.

Wird eine Kündigung ohne das ansatzweise Vorliegen 
eines Kündigungsgrunds nur mit dem Ziel ausgesprochen, 
einen Auflösungsantrag stellen zu können, spricht im 
Übrigen viel dafür, dass dies als rechtsmissbräuchlich 
angesehen und einem solchen Vorgehen von den Arbeits-
gerichten ein Riegel vorgeschoben würde.

Handlungsempfehlung

Sollte die geplante Gesetzänderung in Kraft treten, hilft 
dies — die Verfassungsgemäßheit der Gesetzänderung 
vorausgesetzt — bedeutenden Kreditinstituten bei der 
Beendigung von Arbeitsverhältnissen mit hochbezahlten 
Bankern. Es entbindet die Kreditinstitute aber weder 
von der Notwendigkeit zur Prüfung des Vorliegens von 
Kündigungsgründen vor Ausspruch einer Kündigung 
(Stichwort: Rechtsmissbrauch), noch von der Pflicht zur 
Zahlung einer (hohen) Abfindung im Falle der Auflösung 
des Arbeitsverhältnisses durch ein Arbeitsgericht. 

Kreditinstitute, die unter die Neuregelung fallen, sollten 
nach Umsetzung der geplanten Gesetzänderung weiter-
hin juristische Sorgfalt walten lassen, um sich nicht der 
Möglichkeit zur Auflösung des Arbeitsverhältnisses zu 
begeben und die vom Gericht festzusetzenden Abfindungen 
möglichst gering zu halten.

DR. HEIKO REITER
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Entscheidung
 
Wer in den letzten Jahren unsere Legal Updates zum 
Arbeitsrecht verfolgt hat, wird sich über die Unsicherheit 
beim Umgang mit sachgrundlosen Befristungen gewundert 
haben. Ausgelöst wurde diese durch ein Urteil des Bundes
arbeitsgerichts (BAG) im April 2011. Nunmehr hat das 
Bundesverfassungsgericht in zwei Beschlüssen einstweilen 
für Rechtssicherheit gesorgt. Aber der Reihe nach:

Das Gesetz erlaubt die sachgrundlose Befristung eines 
Arbeitsvertrags bis zu einer Dauer von zwei Jahren. Aller-
dings statuiert § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG das so genannte 
Vorbeschäftigungsverbot. Danach ist eine sachgrundlose 
Befristung nicht zulässig, wenn mit demselben Arbeitgeber 
bereits „zuvor“ ein Arbeitsverhältnis bestanden hat. Bis 
2011 war klar, dass jedes in der Vergangenheit liegende 
Beschäftigungsverhältnis dem Vorbeschäftigungsverbot 
unterfällt. Hiervon ist das BAG in einer sehr überraschenden 
Entscheidung am 6. April 2011 (7 AZR 716/09) abgerückt. 

Wegen verfassungsrechtlichen Bedenken sei der Begriff 
„zuvor“ nicht zu verstehen als „in aller Vergangenheit“, 
sondern als Zeitraum von drei Jahren. Beschäftigungs-
politisch war diese Entscheidung durchaus zu begrüßen; 
juristisch aber war die Begründung kaum haltbar.

Dementsprechend haben in der Folge einige Landes-
arbeitsgerichte dem BAG die Gefolgschaft verweigert 
und sind bei der Auffassung geblieben, dass „zuvor“ 
gleichzusetzen sei mit „in aller Vergangenheit“ (z. B. LAG 
Baden-Württemberg, 26.9.2013, 6 Sa 28/13).

Die rechtliche Unsicherheit rund um das Vorbeschäfti-
gungsverbot war schließlich Anlass mehrerer Verfassungs
beschwerden. Am 6. Juni 2018 hat das Bundesverfassungs
gericht schließlich für Rechtssicherheit gesorgt (1 BvL 7/14 
und 1 BvR 1375/14).

Das Bundesverfassungsgericht hat im Kern die 
Verfassungsmäßigkeit des Vorbeschäftigungsverbots 
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bestätigt. Weder die Berufswahlfreiheit von Arbeits
suchenden noch die wirtschaftliche Betätigungsfreiheit 
von Arbeitgebern werde verfassungswidrig beeinträchtigt. 
Das Vorbeschäftigungsverbot diene dem Ziel, Ketten
befristungen zu vermeiden. Das Sozialstaatsprinzip 
(Art. 20 Abs. 1 GG) rechtfertige eine Einschränkung von 
befristeten Arbeitsverhältnissen. Zugleich hat es dem 
Bundesarbeitsgerichts eine klare „Lektion“ in Gesetzes-
kunde erteilt. Es überschreite die Grenzen richterlicher 
Rechtsfortbildung, wenn Urteile im Widerspruch zum 
eindeutigen Wortlaut des Gesetzes stehen. Die Judikative 
dürfe nicht den Willen des Gesetzgebers übergehen. Mit 
anderen Worten: Das BAG durfte ein gesetzliches Rege-
lungskonzept („zuvor“) nicht zugunsten eines selbstentwi-
ckelten Konzepts („maximal 3 Jahre“) ersetzen.

Praxisrelevanz

Das Bundesverfassungsgericht hat dem 7. Senat des BAG 
deutlich seine Grenzen aufgezeigt. Gerichte können also 
arbeitsrechtliche Vorgaben nicht einfach mit der Begrün-
dung kippen, diese seien beschäftigungspolitisch kontra-
produktiv.

In der Sache war die Entscheidung des BAG vom 6. April 
2011 durchaus zu begrüßen. Denn der 7. Senat hatte zu-
treffend aufgezeigt, dass das strenge Vorbeschäftigungs-
verbot beschäftigungspolitisch nachteilige Konsequenzen 
haben kann — und zwar auch für die Arbeitnehmer. Die 
Begrenzung des Vorbeschäftigungsverbots auf drei Jahre 
war daher durchaus sinnvoll. Dogmatisch begründbar 
war die Auffassung indessen nicht, sie stand ersichtlich 

im Widerspruch zum Gesetzeswortlaut, so dass einige 
Landesarbeitsgerichte weiterhin — dem Willen des Ge-
setzgebers folgend — das Wort „zuvor“ gleichgesetzt 
haben mit „in aller Vergangenheit“. Dass dieses Verständ-
nis verfassungsgemäß ist, hat das Bundesverfassungs-
gericht klargestellt und somit wieder zu mehr Rechtssi-
cherheit beigetragen. Lediglich in Extremfällen kann es 
aus verfassungsrechtlichen Gründen geboten sein, dass 
Vorbeschäftigungsverbot einschränkend auszulegen. Als 
Beispiel sei ein Bewerber genannt, der vor 20 Jahren als 
Schüler einen Ferienjob im selben Unternehmen ange-
nommen habe. Wie der zu Beginn diesen Jahres ergange-
nen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts zu entneh-
men ist, hat das Bundesarbeitsgericht die Entscheidung 
des Bundesverfassungsgerichts bereits umgesetzt (vgl. 
BAG 23.1.2019 — 7 AZR 733/16).

Die neu gewonnene Rechtssicherheit ist aber möglicher-
weise nur von kurzer Dauer. Die große Koalition hat in 
ihrem Koalitionsvertrag zum Ausdruck gebracht, dass 
sie sachgrundlose Befristungen einschränken möchte 
(siehe auch unseren letzten Newsletter). So soll es künftig 
Arbeitgebern mit mehr als 75 Beschäftigten gestattet wer-
den, nur noch bis 2,5 % der Belegschaft sachgrundlos zu 
befristen. Außerdem soll die Dauer von 24 auf 18 Monate 
herabgesetzt werden und eine Verlängerung nur noch 
einmal zulässig sein.

Das Instrument der sachgrundlosen Befristung wird also 
wohl auch künftig unser Legal Update beschäftigen.

JENS VÖLKSEN 
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