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Der dritte Newsletter des Jahres 2014 beschaftigt sich
zundchst mit Aufklarungspflichten des Arbeitsgebers
gegeniiber dem Arbeitnehmer. Anlassist eine Entschei-
dung des Bundesarbeitsgerichts, wonach der Arbeitgeber
nicht verpflichtet ist, den Arbeitnehmer auf die Moglich-
keit der Entgeltumwandlung zur Verbesserung seiner

Altersversorgung hinzuweisen.

Des Weiteren gehen wir einer Entscheidung des Bundes-
arbeitsgerichts auf den Grund, wonach eine Kranken-
schwester nicht arbeitsunfihig krank ist, wenn sie aus
gesundheitlichen Griinden nicht wahrend der Nacht
beschaftigt werden kann. Der Arbeitgeber ist insoweit
verpflichtet, dem Arbeitnehmer Arbeit in Tagschicht
zuzuweisen. Ferner beschiftigen wir uns mit einer wich-
tigen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts fiir die
Praxis: Konkret ging es um die Frage, ein sachgrundlos
befristeter Arbeitsvertrag mit einem Betriebsratsmit-
glied gerade wegen der Eigenschaft als Betriebsrat ver-
lingert werden muss oder nicht. Schliefilich setzen wir
uns mit Urteilen zur Kiindigung in Elternzeit sowie — ein
weiteres Mal — zu Fragen des dreijihrigen Vorbeschafti-
gungsverbotes bei sachgrundlos befristeten Arbeitsver-

tragen auseinander.

| |
FECUS

DEUTSCHLANDS
GROSSE
KANZLEIENLISTE

pcy), OO '”',
STRACTS ASTRACTS

S ¥
- -
ymnyme B Pemiens
themtene  EPwpene
ie

Richtungsweisend. KEI®INE




Newsletter

Personal und Arbeit 03 |1 2014

Anspruch auf Entgeltumwandlung —
Keine Aufklarungspflicht des Arbeitgebers

Leitsatz

Der Arbeitgeber ist nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer
von sich aus auf den Anspruch auf Entgeltumwandlung
nach § ra BetrAVG hinzuweisen.

Problem

§ 1a Abs. 1 BetrAVG gewdhrt jedem Arbeitnehmer den
Anspruch, dass der Arbeitgeber einen Teil der Vergiitung
fiir die betriebliche Altersversorgung verwendet, z. B.
eine Lebensversicherung. Diese Beitrdge reduzieren den
Bruttolohn, es ergibt sich eine geringere Abgabenlast
(Steuern, Sozialversicherung). Man schligt also zwei
Fliegen mit einer Klappe. Der Arbeitnehmer sorgt fiir
das Alter vor und spart zugleich noch Steuern. Wiirde
man dieselbe Summe selbst in eine Lebensversiche-
rung —aus dem Nettolohn — einzahlen, fiele der steuerli-
che Vorteil weg. Die Ersparnis ist durchaus immens, sie
kann iiber EUR 1.000 pro Jahr betragen. Der Haken: Das
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weif} langst nicht jeder. Daher stellt sich die Frage, ob
ein Arbeitgeber seine Arbeitnehmer hieriiber von sich
aus informieren muss. Dies meinte jedenfalls der Kldger,
der seinen Arbeitgeber vor dem BAG auf Schadensersatz,
niamlich wegen der zuviel gezahlten Steuern, verklagte.
Seine Argumentation: Ware er aufgeklirt worden, hitte

er eine Entgeltumwandlung verlangt.

Entscheidung

Das BAG (Urteil vom 21. Januar 2014, — Az: 3 AZR 807/11)
wies die Klage zuriick. Der Arbeitnehmer habe keinen
Anspruch auf Schadensersatz. Dem Gesetz lasse sich
nicht entnehmen, dass der Arbeitgeber von sich aus iiber
die Moglichkeit der Entgeltumwandlung informieren
miisse. Zwar habe jeder Arbeitnehmer den Anspruch,
vom Arbeitgeber zu verlangen, dass dieser Teile des
Arbeitsentgeltes fiir eine betriebliche Altersversorgung
verwendet. Eine dariiber hinausgehende Informations-
pflicht statuiere das Gesetz jedoch nicht. Daher habe der
Arbeitgeber nicht pflichtwidrig gehandelt. Uber die
mogliche Steuerersparnis musste er den Arbeitnehmer
also nicht aufkliren. Das BAG fithrte zudem aus, dass
eine Aufklarungspflicht auch nicht unter dem Aspekt
der Fiirsorgepflicht angenommen werden konne. Sofern
ein Arbeitgeber allerdings Auskiinfte erteilt, miissen

diese stets vollstaindig und wahrheitsgemaf sein.
Anmerkung
Die Entscheidung ist aus Arbeitgebersicht erfreulich. Sie

stellt klar, dass der Arbeitgeber im Regelfall nicht ver-
pflichtet ist, den Arbeitnehmer iiber die in einem Arbeits-
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verhiltnis bestehenden Rechte und Pflichten aufzukla-
ren. Dem Arbeitgeber wird also nicht die Rolle des
rechtlichen Beraters aufgezwungen. Es ist die Aufgabe
jeder Partei, sich selbst — oder durch einen Rechtsberater —
zu informieren. Das BAG hat die Privatautonomie
gestarkt. Der Arbeitnehmer muss in aller Regel selbst die
Folgen seines Tuns abwigen. Daher muss ein Arbeitgeber
den Arbeitnehmer auch nicht iber nachteilige Folgen
einer Eigenkiindigung aufkldren. Aufkldrungspflichten
sind hingegen in den Fallen zu berticksichtigen, in denen
das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht. Beispiele sind:

— §2Abs. 2 Nr. 3 SGB III: Hinweis auf die rechtzeitige
Meldung bei der Agentur fiir Arbeit nach Ausspruch
einer Arbeitgeberkiindigung

— § 4a BetrAVG: Auskunft iiber die Hohe einer unverfall-
baren Anwartschaft (auf Verlangen des Arbeitnehmers)

— §613a Abs. 5 BGB: Informationen aus Anlass eines
Betriebsiibergangs

— §§ 13, 132 AUG: Information des Leiharbeitnehmers iiber

Arbeitsbedingungen und freie Stellen beim Entleiher

- § 12 ArbSchG: Unterweisung iiber Sicherheit und

Gesundheitsschutz (siehe auch § 81 Abs. 1 BetrVG)

Uber die gesetzlichen Tatbestinde hinaus besteht nur in
seltenen Fallen eine Pflicht zur Hinweiserteilung. Das
BAG hebt in seiner Entscheidung hervor, dass gleich-
wohl erteilte Informationen in jedem Falle richtig und
vollstindig sein miissen. Bestehen im Einzelfall Zweifel,
sollte ein rechtlicher Berater Bestehen und Umfang
einer etwaigen Hinweispflicht priifen.

RA Jens Volksen

Dem Gesetz lasse

sich nicht entnehmen,
dass der Arbeitgeber
von sich aus uber die
Moglichkeit der Entgelt-
umwandlung infor-
mieren musse.
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Anspruch einer Krankenschwester, nicht fiir
Nachtschichten eingeteilt zu werden

Leitsatz

Kann eine Krankenschwester aus gesundheitlichen
Griinden keine Nachtschichten im Krankenhaus mehr
leisten, ist sie deshalb nicht arbeitsunfahig krank. Sie
hat Anspruch auf Beschiftigung, ohne fiir Nachtschich-
ten eingeteilt zu werden. Wird die Arbeitsleistung dem
Arbeitgeber mit dieser Einschrankung angeboten, han-
delt es sich um ein ordnungsgemifies Angebot im Sinne
der §§ 294, 295 BGB.

Sachverhalt

Die Kldgerin war im Krankenhaus der Beklagten als
Krankenschwester im Schichtdienst beschaftigt.
Arbeitsvertraglich ist die Kldgerin im Rahmen begriin-
deter betrieblicher Notwendigkeiten zur Leistung von
Sonntags-, Feiertags-, Nacht-, Wechselschicht- und
Schichtarbeit verpflichtet. Auf Grund gesundheitlicher
Probleme ist die Kldgerin nicht mehr in der Lage, Nacht-
dienste zu leisten. Die Beklagte erklarte die Klagerin aus
diesem Grund als arbeitsunfahig krank und beschaf-
tigte sie seitdem nicht mehr. Die Klagerin bot demgegen-
uber ihre Arbeitsleitung — mit Ausnahme von Nacht-
diensten —ausdriicklich an. Mit der Klage begehrt die
Kldgerin Beschiftigung und Entgeltzahlung.

Entscheidung

Das BAG gab der Klage mit Urteil vom og. April 2014

(10 AZR 637/13) statt. Die Kldgerin habe einen Beschafti-
gungsanspruch gegeniiber der Beklagten. Ein Fall der
Unmoglichkeit der Arbeitsleistung, die zu einem Weg-

fall des Beschaftigungsanspruchs fithre, liege nicht vor.
Die Kldgerin sei nicht arbeitsunfahig krank. Die
Arbeitsunfihigkeit beurteile sich nach der vom Arbeit-
nehmer arbeitsvertraglich geschuldeten Leistung. Die
Kldgerin konne alle vertraglich geschuldeten Tatigkei-
ten einer Krankenschwester ausfithren. Einschrankun-
gen bestehen lediglich hinsichtlich der Lage der Arbeits-
zeiten. Allerdings bestehe keine vertragliche Festlegung
der Arbeit auf die Nachtzeit. Folglich miisse die Beklagte
bei der Schichteinteilung ihr Direktionsrechts gem. § 106
GewO nach billigem Ermessen mit Riicksicht auf das
gesundheitliche Defizit der Kldgerin ausiiben, so dass
die Kldgerin keine Nachtdienste leisten miisse. Die Ver-
glitung stehe der Kldgerin unter dem Gesichtspunkt des
Annahmeverzuges zu, weil sie die Arbeit ordnungsge-
maf angeboten habe und die Beklagte erkldrt habe, sie
werde die Leistung nicht annehmen.

Anmerkung

Diese Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts hat iber
die Grenzen der Krankenhauslandschaft hinaus iiberall
dort Bedeutung, wo Beschiftigte im Schichtdienst ein-
gesetzt werden. Die Entscheidung zeigt die Bedeutung
der Art der arbeitsvertraglichen Fixierung der Lage der
Arbeitszeit fiir den Umfang des Direktionsrechts. Soweit
die zeitliche Lage der Tatigkeit arbeitsvertraglich nicht
fixiert ist, bleibt es dem Arbeitgeber unbenommen, diese
auch noch nach Jahren gegenteiliger faktischer Hand-
habe in Ausiibung seines Direktionsrechts zu dndern.
Einerseits bedeutet dies fiir den Arbeitgeber grundsatz-
lich ein hohes Maf an Flexibilitdt beim Einsatz seiner
Arbeitskrifte, andererseits muss er jedoch sein Direkti-

onsrecht nach billigem Ermessen ausiiben. Eine Leis-
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tungsbestimmung entspricht billigem Ermessen, wenn
die wesentlichen Umstdnde des Falls abgewogen und die
beiderseitigen Interessen angemessen beriicksichtigt
worden sind. Ferner verdeutlicht die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts, dass das Vorliegen einer Krank-
heit und einer Arbeitsunfahigkeit i.S.d. Entgeltfortzah-
lungsgesetzes nicht deckungsgleich sind. Allein das Vor-
liegen einer Krankheit fithrt nicht automatisch auch zur
Arbeitsunfihigkeit. Vielmehr muss die Krankheit zur
individuellen Arbeitsverpflichtung des Betroffenen in
Bezug gesetzt werden. Erst wenn der Arbeitnehmer diese
konkret geschuldete, individuelle Arbeitsverpflichtung
auf Grund der Krankheit nicht mehr erfiilllen kann, ist
auch eine Arbeitsunfihigkeit zu bejahen. Das Bundesar-
beitsgericht ist vorliegend auch nicht von einer Teilar-
beitsunfihigkeit ausgegangen. Diese lehnt das Bundes-
arbeitsgericht weiterhin ab.

Das Bundesarbeitsgericht hat mit seiner Entscheidung
die Rechte der aus gesundheitlichen Griinden nur
beschrinkt einsatzfihigen Arbeitnehmer gestarkt. In
der Praxis kann die Entscheidung einen erhohten orga-
nisatorischen Aufwand fiir Arbeitgeber bei der Erstel-
lung von Schichtpldnen sowie eine erhéhte Belastung
von gesunden Arbeitnehmern durch vermehrte Nacht-
schichten bedeuten.

RAin Pia Pracht
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Betriebsratsmitglied mit befristetem Arbeitsvertrag —
Anspruch auf Anschlussbeschaftigung?

Leitsatz

Ein Betriebsratsmitglied, dessen Arbeitsverhdltnis auf-
grund einer Befristung endet, hat einen Anspruch auf
Anschlussbeschdftigung, wenn ansonsten eine Benach-
teiligung aufgrund des Mandats vorlage.

Sachverhalt

Der Kldger war aufgrund eines sachgrundlos befristeten
Arbeitsvertrags von Mdrz 2010 bis Mdrz 2012 beim ver-
klagten Arbeitgeber beschiftigt. Im August 2011 wurde
er in den Betriebsrat gewdhlt. Das Arbeitsverhaltnis
endete aufgrund der Befristung im Mdrz 2012. Der
Arbeitgeber teilte mit, dass eine Verlingerung nichtin
Betracht komme. Zur selben Zeit endeten auch befristete
Arbeitsverhdltnisse mit anderen Arbeitnehmern. Von
diesen erhielten jedoch einige Anschlussvertrage und
wurden weiterbeschaftigt. Der Kldger sah sich benach-
teiligt. Vor Gericht fiihrte er aus, dass er nur aufgrund
seiner Betriebsratstitigkeit nicht weiterbeschaftigt wor-
den sei. Er berief sich auf das Benachteiligungsverbot in
§ 78 Satz 2 BetrVG und forderte vom Arbeitgeber die Wei-
terbeschiftigung.

Entscheidung

Das LAG Miinchen gab der Klage mit Urteil vom 02. August
2013 (5 Sa 1005/12) statt. Es stellte fest, dass der Klager
aufgrund seiner Betriebsratstitigkeit benachteiligt wor-
den sei. Aufgrund des vom Arbeitgeber begangenen
Rechtsverstofes sprach es dem Kldger —in Form von
Schadensersatz — einen Anspruch auf Abschluss eines
unbefristeten Arbeitsvertrags zu.

Das LAG Miinchen hat allerdings deutlich gemacht, dass
das Betriebsratsmitglied die Benachteiligung im Prozess
darlegen und beweisen muss. Es reicht also nicht aus,
lediglich zu behaupten, dass das Arbeitsverhdltnis
wegen Befristung geendet habe. Vielmehr muss festste-
hen, dass andere Arbeitnehmer nach Befristungsende
weiterbeschaftigt worden seien. In diesem Fall gibt es
Anhaltshaltspunkte dafiir, dass die Weigerung zur Fort-
setzung des Arbeitsverhdltnisses den Grund in der Man-
datstdtigkeit hat. Aber auch dann steht noch nicht end-
giiltig fest, ob eine Benachteiligung wegen des Mandats
vorliegt. Der Arbeitgeber hat immer noch die Moglich-
keit, seinerseits deutlich zu machen, dass es fiir die
Nicht-Verldngerung sachliche Griinde gab. Der Arbeitge-
ber kann zum Beispiel auf eine objektiv schlechte
Arbeitsleistung hinweisen. Aulerdem kann er geltend
machen, dass der Beschiftigungsbedarf entfallen ist und
andere — weiterbeschdftigte — Arbeitnehmer besser qua-
lifiziert sind. Mit anderen Worten: Nach Abschluss des
Prozesses muss feststehen, dass der Arbeitgeber aus
sachlichen Griinden die Weiterbeschéftigung ablehnt.
Gelingt dem Arbeitgeber dies nicht, so kann sich ein
Betriebsratsmitglied wieder in ein Arbeitsverhadltnis
hineinklagen.

Anmerkung

Das Urteil zeigt ein weiteres Risiko beim Abschluss von
befristeten Arbeitsvertrdgen auf. Sollte sich ein befristet
angestellter Arbeitnehmer vor Ende der Befristung in
den Betriebsrat wihlen lassen, ist anladsslich des Befris-
tungsendes zu priifen, ob der nunmehr als Betriebsrat
tatige Arbeitnehmer weiterzubeschiftigen ist. Sofern
das Betriebsratsmitglied wie andere Arbeitnehmer
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behandelt wird, diirfte in der Regel kein Weiterbeschaf-
tigungsanspruch anzunehmen sein. Anders stellt sich
die Rechtslage dar, wenn andere Arbeitsverhdltnisse
unbefristet fortgesetzt werden. Dann spricht vieles fiir
eine Benachteiligung. Der Arbeitgeber muss sich anldss-
lich des Befristungsendes die Frage stellen, ob er den
Arbeitnehmer weiterbeschdftigen wiirde, wdre er nicht

im Betriebsrat.

Die vom LAG Miinchen aufgestellten Rechtsgrundsitze
wurden zwischenzeitlich — in einem anderen Fall —auch
vom Bundesarbeitsgericht bestdtigt. In einem Urteil
vom 25. Juni 2014 (7 AZR 8740/12) hat es klargestellt, dass
aus § 78 Satz 2 BetrVG ein Recht auf Weiterbeschafti-
gung hergeleitet werden konne. Arbeitgeber sollten also
sensibilisiert sein und sorgfaltig abwiégen, ob und wel-
che Arbeitnehmer weiterbeschéftigt werden sollen.
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Im Grundsatz bleibt es aber dabei, dass auch die Arbeits-
vertrdge von Betriebsratsmitgliedern ohne Sachgrund
befristet werden konnen.

Die Wahlin den Betriebsrat fithrt also nicht automa-
tisch dazu, dass ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis mit
Sonderkiindigungsschutz begriindet wird. Vergleichba-
res diirfte im Ubrigen auch fiir Miitter und Arbeitneh-
mer in Elternzeit gelten. Auch hier dndert der Sonder-
kiindigungsschutz nichts daran, dass ein befristet
abgeschlossenes Arbeitsverhdltnis mit Zeitablauf sein
Ende findet. Allerdings diirfte mit Blick auf das AGG
auch hier im Einzelfall zu priifen sein, ob eine
Anschlussbeschiftigung aus Griinden des Diskriminie-
rungsverbots erfolgen muss.

RA Jens Volksen
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Kindigung in Elternzeit — Verlust der Beitragsfreiheit
in der gesetzlichen Krankenversicherung

Leitsatz

Bei Ausspruch einer Kiindigung in Elternzeit ist der
Arbeitgeber nicht zur Verlingerung der Kiindigungsfrist
verpflichtet, um die Beitragsfreiheit in der gesetzlichen
Krankenversicherung zu erhalten.

Problem
Die Elternzeit bietet Arbeitnehmern die Moglichkeit,

sich um die Kinder zu kiimmern, ohne das Arbeitsver-
haltnis zu gefihrden. Das Arbeitsverhdltnis ruht und

kann nur ausnahmsweise durch den Arbeitgeber gekiin-
digt werden (§ 18 Abs. 1 Satz 2 BEEG). Auch in der Kran-
kenversicherung dndert sich nichts. Gemif § 192 Abs. 1
SGB V besteht die Mitgliedschaft in einer gesetzlichen
Krankenversicherung — ggf. auch fiir die Kinder — bei-
tragsfrei fort. Wird nun ausnahmsweise, z. B. aufgrund
einer Betriebsschlieffung, das Arbeitsverhdltnis gekiin-
digt, entfallt zugleich die Beitragsfreiheit in der gesetzli-
chen Krankenversicherung. Der Arbeitnehmer muss
sich nun selbst versichern, sofern nicht beim Ehepart-
ner eine Familien-Mitversicherung moglich ist. Die
Frage ist nun, ob der Arbeitgeber deswegen aus Billig-
keitsgriinden die Kiindigungsfrist bis zum Ende der
Elternzeit verlaingern muss. Da ohnehin keine Vergii-
tung gezahlt wird, wdre dies fiir den Arbeitgeber im
Regelfall wirtschaftlich nicht nachteilig. Hieriiber
musste das BAG am 27. Februar 2014 (6 AZR 301/12) —
gegenstandlich war eine Kiindigung in Insolvenz — ent-
scheiden.

Sachverhalt

Die Kldgerin befand sich in Elternzeit, als im September
2009 das Insolvenzverfahren er6ffnet wurde. Der Insol-
venzverwalter des Arbeitgebers beschloss, den Geschifts-
betrieb einzustellen und simtliche Arbeitsverhiltnisse
zu kiindigen. Das zustdndige Gewerbeaufsichtsamt
stimmte im Februar 2010 der Kiindigung der Kldgerin
wahrend der Elternzeit zu (§ 18 BEEG). Sodann kiindigte
der Insolvenzverwalter das Arbeitsverhdltnis gemaf

§ 113 InsO mit einer Frist von drei Monaten zum 31. Mai
2010. Die Elternzeit hdtte erst im April 2011 geendet. Mit
der Klage begehrte die Kldgerin die Verlingerung der
Kiindigungsfrist.
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Entscheidung

Das BAG wies die Klage ab. Bei Ausspruch einer Kiindi-
gung in der Insolvenz miisse der Insolvenzverwalter
nicht billiges Ermessen ausiiben und die Moglichkeit
der beitragsfreien Versicherung wihrend der Elternzeit
beriicksichtigen. Vielmehr konne auch — nach Zulassig-
erkldrung durch die Behérde — wahrend der Elternzeit
mit der Hochstfrist von drei Monaten gemdf § 113 InsO

gekiindigt werden. Ein Ermessen sei hierbei nicht auszu-

uben. Art. 6 GG, der den Schutz der Familie zum Inhalt
hat, gebiete nicht, aus sozialversicherungsrechtlichen
Griinden vom Ausspruch einer Kiindigung Abstand zu
nehmen. Ein moglicher finanzieller Nachteil konne
auflerdem zur Insolvenztabelle angemeldet werden. Das
BAG fiihrte, bezugnehmend auf eine Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts aus 2009 (5 C 32.08), iiber-
dies aus, dass auch die Aufsichtsbehorde im Rahmen des
§ 18 BEEG die Beitragsfreiheit in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht berticksichtigen miisse. § 18
BEEG schiitze zwar das Arbeitsverhiltnis, nicht aber
sozialversicherungsrechtliche Vorteile. Folglich war die
Kiindigung aufgrund der Betriebsstilllegung unter

Wahrung der Frist von drei Monaten wirksam.

Anmerkung

Wenngleich sich die Entscheidung insbesondere mit den
insolvenzrechtlichen Bestimmungen befasst, schafft die
Entscheidung Rechtssicherheit iiber das Insolvenzver-
fahren hinaus. Es ist nicht anzunehmen, dass das BAG
anders entschieden hitte, wenn auflerhalb des Insolven-
zverfahrens eine Kiindigung aus betriebsbedingten
Griinden ausgesprochen worden ware. Denn das BAG

weist in seiner Entscheidung auch darauf hin, dass es
keine allgemeine Riicksichtnahmepflicht mit Blick auf
eine beitragsfreie Krankenversicherung gibt. Zudem hat
sich das Gericht umfassend mit § 18 BEEG sowie einer
Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts befasst.

Aus Arbeitgebersicht ist die Entscheidung zu begriifien,
daim Falle von Umstrukturierungen und Kiindigungen
keine weiteren Hiirden aufgestellt werden. Es bleibt also
dabei, dass — wenn die Behorde zustimmt — auch in
Elternzeit gekiindigt werden kann, ohne die Kiindi-
gungsfrist mit Blick auf die beitragsfreie Krankenversi-
cherung verlingern zu miissen. Auch aus praktischen
Erwdgungen erscheint das Urteil zutreffend und konse-
quent. Denn bei der Beitragsfreiheit in der Krankenver-
sicherung handelt es sich um einen Umstand, der hdufig
dem Arbeitgeber gar nicht bekannt ist. Denn es hdngt
vor allem auch vom Einkommen des Ehepartners ab, ob
eine Familienversicherung bei diesem moglich ist oder
nicht. Uber das Versicherungsverhiltnis des Ehepart-
ners weifd der Arbeitgeber indessen nichts.

RA Jens Volksen
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Zeitlich unbegrenztes Vorbeschaftigungsverbot?
Wieder neue Entwicklungen im Befristungsrecht!

Leitsatz

Esist die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts
einzuholen, ob § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG mit Art. 12 Abs. 1, 2
Abs. 1 und 3 Abs. 1 GG unvereinbar und deshalb nichtig
ist (Arbeitsgericht Braunschweig, 03. April 2014).

Sachverhalt

Das Arbeitsgericht Braunschweig (5 Ca 463/13) hatte iiber
die Wirksamkeit einer Befristung zu entscheiden. Der
Kldger war bei der Beklagten als Lagerarbeiter vom

12. Dezember 2007 bis 06. November 2009 befristet
beschidftigt. Ab 19. November 2012 war der Kldger erneut
bei der Beklagten vom 15. November 2012 befristet
beschiftigt. Die urspriinglich bis 30. November 2012 ver-
einbarte Befristung wurde insgesamt drei Mal, namlich
am 21. November 2012 bis 31. Dezember 2012, sodann am
20. Dezember 2012 bis 28. Februar 2013 und am 26. Februar
2013 bis 27. September 2013 verlangert. Der Beschafti-
gungsbedarf bei der Beklagten ist weder nach dem Ende
der ersten noch der letzten Befristung weggefallen und
die Beklagte deckte weiterhin keine Auftragsspitzen ab.
Mit seiner Klage machte der Kldger die Unwirksamkeit
der letzten Befristung zum 27. September 2013 geltend.

Entscheidung

Das Arbeitsgericht Braunschweig setzte das Verfahren
aus und rief das Bundesverfassungsgericht am o03. April
2014 zu der Frage an, ob § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG gegen Art.
12, 2 und 3 GG verstofit. Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist
eine Befristung nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG (Befristung

10

ohne Sachgrund) nicht zuldssig, wenn mit demselben
Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes oder unbefriste-
tes Arbeitsverhdltnis bestanden hat (sog. Vorbeschafti-
gungsverbot). Das Arbeitsgericht Braunschweig halt die
Norm des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG fiir verfassungswidrig
und entsprechend fiir unanwendbar. Sie verstofie gegen
Art. 12 Abs. 1 GG sowie gegen Art. 2 Abs. 1 GG. Sowohl
die durch Art. 2 Abs. 1 GG gewahrleistete Privatautono-
mie als auch die Garantie der freien Berufsausiibung
nach Art. 12 Abs. 1 GG schléssen das Recht ein, Arbeits-
verhdltnisse durch die Abgabe iibereinstimmender Wil-
lenserklarung zu begriinden, auszugestalten und zu
befristen. Die Vertragsfreiheit als wesentlicher Aus-
druck der Privatautonomie werde allgemein durch das
Grundrecht auf freie Entfaltung der Personlichkeit nach
Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt.

Anmerkung

Das Kapitel des Vorbeschdftigungsverbotes durchlebt
einen Wandel, der noch nicht abgeschlossen ist. Das
LAG Baden-Wiirttemberg entschied am 21. Februar 2014
(7 Sa 64/13), dass die Auffassung des BAG, wonach eine
sZuvor-Beschiftigung® nicht gegeben sei, wenn das frii-
here Arbeitsverhdltnis mehr als drei Jahre zuriickliege,
die Grenzen verfassungskonformer Auslegung und rich-
terlicher Rechtsfortbildung tiberschreite. Dogmatisch ist
dies iiberzeugend, denn dem Vorbeschaftigungsverbot
des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG lassen sich in der Tat keine zeit-
lichen Schranken entnehmen. Aus arbeitsmarktpoliti-
scher Sicht ist die Beschrdankung des Vorbeschéftigungs-
verbotes auf drei Jahre jedoch zu begriifen. Fiir den
Arbeitgeber bleibt die rechtliche Situation zundchst
unverdndert: Sollte das Bundesverfassungsgericht die
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Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts Braunschweig tei-
len, wire der Gesetzgeber endgiiltig gefordert, eine neue
Regelung zu finden. Bis dahin wire § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG
wegen Verstofles gegen Grundrechte verfassungswidrig
und damit unanwendbar. Vereinbarte Befristungen
unterldgen folglich keinem Anschlussbeschiftigungs-
verbot. Hilt das Bundesverfassungsgericht die Norm
hingegen fiir verfassungskonform, so ist die Norm
anwendbar, es gilt jedoch zundchst weiterhin nach stan-
diger hochstrichterlicher Rechtsprechung des BAG die
Drei-Jahres-Regelung, so dass Vorbeschdftigungen aus
fritheren Zeiten fiir die Wirksamkeit der Befristung
unbeachtlich sind. Das LAG Baden-Wiirttemberg lief8 in
seinem Urteil vom 21. Februar 2014 die Revision zum
BAG zu (7 AZR 196/14), so dass das BAG sich erneut mit
der Drei-Jahres-Regelung befassen wird. Es ist jedoch
davon auszugehen, dass das BAG weiterhin an dieser
Beschrankung festhalten wird.

RA Dr. Jessica Blattner
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