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Kein automatischer Verfall des Ur-
laubsanspruchs wegen nicht gestell-
ten Urlaubsantrags

zu EuGH, Urteil vom 06. November 2018
- C-619/16 und C-684/16

Ein Arbeitnehmer darf seine Anspru-
che auf bezahlten Jahresurlaub bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
nicht automatisch deshalb verlieren,
weil er keinen Urlaub beantragt hat.
Diese Anspriche verfielen nur dann,
wenn der Arbeitgeber beweise, dass
der Arbeitnehmer freiwillig auf seinen

Urlaub verzichtet habe.

Die Entscheidung

Zwei deutsche Gerichte hatten ihre Falle
an den EuGH verwiesen und wollten wis-
sen, ob eine Regelung, wonach der Ur-
laubs- und der Urlaubsabgeltungsan-
spruch verfallen, wenn der Arbeitnehmer
den Urlaub nicht vor Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses beantragt hat, gegen
Unionsrecht versto3t. Der Klager im Ver-

fahren C-619/16 war Rechtsreferendar

beim Land Berlin. Wéhrend der letzten
Monate nahm er keinen bezahlten Jah-
resurlaub. Nach dem Ende des Referen-
dariats beantragte er eine finanzielle Ver-
gutung fur die nicht genommenen Ur-
laubstage. Das Land lehnte den Antrag
ab und der Klager klagte im Verwaltungs-
gerichtsweg. Der Klager im Verfahren C-
684/16 war bei der Max-Planck-Gesell-
schaft zur Forderung der Wissenschaften
beschaftigt. Ungefahr zwei Monate vor
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bat
die Max-Planck-Gesellschaft ihn, seinen
Resturlaub zu nehmen, ohne ihn zu ver-
pflichten, den Urlaub zu einem festgeleg-
ten Termin zu nehmen. Der Klager nahm
nur zwei Urlaubstage und beantragte die
Zahlung einer Vergutung fur die nicht ge-
nommenen  Urlaubstage. Letzteres
lehnte die Max-Planck-Gesellschaft ab.
Der Klager wandte sich daraufhin an die

deutschen Arbeitsgerichte.

Laut EuGH konnten die Urlaubsanspri-
che nur dann untergehen, wenn der Ar-

beithnehmer vom Arbeitgeber etwa durch
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eine angemessene Aufklarung tatséch-
lich in die Lage versetzt wurde, die fragli-
chen Urlaubstage rechtzeitig zu nehmen
und der Arbeitnehmer hierauf freiwillig
verzichtet. Hierfur sei der Arbeitgeber be-
weispflichtig. Dies war in den vorliegen-
den Verfahren nicht der Fall. Zur Begriin-
dung fuhrt der EUGH aus, dass der Ar-
beitnehmer als die schwéachere Partei
des Arbeitsverhaltnisses anzusehen sei.
Er kdonnte daher davon abgeschreckt
werden, seine Rechte gegentber seinem
Arbeitgeber ausdricklich geltend zu ma-
chen, da insbesondere die Einforderung
dieser Rechte ihn Malinahmen des Ar-
beitgebers aussetzen kdnne, die sich zu
seinem Nachteil auf das Arbeitsverhalt-

nis auswirken koénnten.

Nutzung einer Excel-Software zur Er-
fassung von Anwesenheitszeiten der
Mitarbeiter ist mitbestimmungspflich-
tig

zu LAG Hamm, Beschluss vom 10. April
2018 - 7 TaBV 113/16

Werden die Anwesenheitszeiten der
Mitarbeiter in einer einfachen Excel-
Tabelle erfasst, so ist hierfur vorher
die Beteiligung des Betriebsrates er-
forderlich. Denn die Erfassung und
Verarbeitung der gewonnenen Daten

Praxistipp

Aus Sorge um Nachteile unterschreiben
Arbeitnehmer haufig, was ihnen vorge-
legt wird, ohne in Ruhe Uber die moglich-
erweise erhebliche Tragweite einer Un-
terschrift nachzudenken. In der Praxis
besteht die Gefahr, dass Arbeitgeber mit
den richtigen Formulierungen gegenuber
Arbeitnehmern schnell einen vermeintli-
chen ,Nachweis® produzieren konnten,
um einen Verzicht des Arbeitnehmers auf
Urlaubsanspriuche darzulegen. Daher gilt
auch hier, dass Arbeitnehmer nicht ohne
Prifung Dokumente des Arbeitgebers

unterschreiben sollten.

unterliegt der Mitbestimmung des Be-
triebsrates geman § 87 Abs. 1 Nr. 6 Be-
trvG.

Die Entscheidung

Arbeitgeber und Betriebsrat streiten dar-
Uber, ob ein Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrates besteht, wenn der Arbeit-
geber die Anwesenheitszeiten der Mitar-
beiter in einer Excel-Tabelle erfasst, be-
vor diese zuvor manuell erfasst wurden.
In dem Betrieb wurden bis 2016 die An-

wesenheitszeiten der Mitarbeiter ledig-
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lich manuell erfasst. Zwar gab es im Be-
trieb eine Personalsoftware; diese wurde
jedoch lediglich fur andere Zwecke vom
Arbeitgeber genutzt. Nun erfasste der Ar-
beitgeber die — wie bislang- von den Mit-
arbeitern manuell erfassten Arbeitszeiten
auch in einer Excel-Tabelle. Eine Beteili-
gung des Betriebsrates vor Einfuhrung
dieser nunmehr technischen Zeiterfas-
sung erfolgte nicht. Deshalb leitete der
Betriebsrat ein Beschlussverfahren ein,
um dem Arbeitgeber aufzugeben, die
Ubertragung der An- und Abmeldezeiten
in eine Excel-Tabelle zu unterlassen, da
der Betriebsrat nicht beteiligt wurde. Der
Arbeitgeber war der Auffassung, die
Excel-Tabelle sei lediglich ein ,digitali-
sierter Handzettel“. Ein Mitbestimmungs-
recht des Betriebsrates bestehe nicht;
die Einfuhrung dieser neuen Art der Zeit-
erfassung kdnne er ohne vorherige Be-
teiligung des Betriebsrates vornehmen.
Denn eine Mitbestimmung des Betriebs-
rates erfordere, dass die Datenerhebung
— wie sonst bei modernen digitalen Zeit-
erfassungssystemen — vom System

selbst erfolge.

Das LAG Hamm hat entschieden, dass
auch eine solche Art der Zeiterfassung
der Mitbestimmung des Betriebsrates ge-
maf § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG unterliegt.
Denn die Verarbeitung der Daten durch

eine technische Einrichtung im Sinne des

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG sei auch dann
anzunehmen, wenn die Daten nicht von
der technischen Einrichtung selbst erho-
ben werden. Bei der Verwendung einer
Excel-Tabelle erfolge eine automatisierte
Verarbeitung durch eine hinterlegte Be-
rechnungsformel. Dadurch werden ma-
nuell eingegebene Daten wie etwa An-
und Abmeldezeiten automatisch addiert.
Dies ist nach standiger Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts ausreichend
fur die Qualifizierung einer Einrichtung
als Uberwachungsmaoglichkeit zur Ver-
haltens- und Leistungskontrolle. Mit der
Zuruckweisung der Nichtzulassungsbe-
schwerde der Arbeitgeberin durch das
Bundesarbeitsgericht mit Beschluss vom
23. Oktober 2018 - 1 ABN 36/18 - wurde
die Entscheidung des Landesarbeitsge-

richt rechtskraftig.

Praxistipp

Die Mdglichkeiten und Systeme, mit de-
nen in Betrieben die Arbeitszeiten der
Mitarbeiter erfasst werden, werden im-
mer vielfaltiger. Auch wenn es nicht auf
den ersten Blick so erscheint, ist es hau-
fig moglich, das Verhalten und die Leis-
tung der Mitarbeiter zu Gberwachen. Hier
greift das Mitbestimmungsrecht des Be-
triebsrates nach § 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG
ein, das es ausreichen lasst, dass die

Maglichkeit zur Uberwachung durch eine
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technische Einrichtung besteht. Das Sys-
tem muss nicht zu diesem Zweck einge-
fuhrt bzw. genutzt werden. Allein die
Maoglichkeit ist ausreichend. Die Mitbe-
stimmung des Betriebsrates ist in diesem

Bereich gerade deshalb so stark, um die

Mitarbeiter vor manchmal starken Eingrif-
fen in das Personlichkeitsrecht zu schiit-
zen. Dieses Recht zur Mitbestimmung
sollten Betriebsrate nicht ungenutzt las-

sen.

Wirksamkeit einer sachgrundlosen
Befristung bei einer Vorbeschaftigung
Bundesarbeitsgericht, Urteil vom 23. Ja-
nuar 2019 — 7 AZR 733/16

Die sachgrundlose Befristung eines
Arbeitsvertrags ist nach 8§ 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG nicht zulassig, wenn zwi-
schen dem Arbeitnehmer und der Ar-
beitgeberin bereits acht Jahre zuvor
ein Arbeitsverhéaltnis von etwa einein-
halbjahriger Dauer bestanden hat, das
eine vergleichbare Arbeitsaufgabe

zum Gegenstand hatte.

Die Entscheidung

Der Klager war vom 19. Marz 2004 bis
zum 30. September 2005 als gewerbli-
cher Mitarbeiter bei der Beklagten tatig.
Mit Wirkung zum 19. August 2013 stellte
die Beklagte den Klager erneut sach-
grundlos befristet fur die Zeit bis zum 28.
Februar 2014 als Facharbeiter ein. Die
Parteien verlangerten die Vertragslauf-

zeit mehrfach, zuletzt bis zum 18. August

2015. Mit seiner Klage begehrt der Kla-
ger die Feststellung, dass sein Arbeits-
verhaltnis zu diesem Zeitpunkt nicht ge-
endet hat.

Die Klage hatte in allen drei Instanzen Er-
folg. Nach § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ist die
kalendermaldige Befristung eines Ar-
beitsvertrags ohne Vorliegen eines sach-
lichen Grundes nicht zulassig, wenn mit
demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein
befristetes oder unbefristetes Arbeitsver-
haltnis bestanden hat. Im Jahr 2011 hatte
das Bundesarbeitsgericht zwar entschie-
den, 8 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG erfasse in
verfassungskonformer Auslegung nicht
solche Vorbeschéftigungen, die langer
als drei Jahre zurlckliegen. Das Bundes-
arbeitsgericht hat seine Rechtsprechung
jedoch auf Grund der Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 06.
Juni 2018 (1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14)
aufgeben mussen. Nach Auffassung des
Bundesverfassungsgerichts hat das
Bundesarbeitsgericht durch die An-

nahme, eine sachgrundlose Befristung
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sei nur dann unzuléssig, wenn eine Vor-
beschaftigung weniger als drei Jahre zu-
ruckliege, die Grenzen vertretbarer Aus-
legung gesetzlicher Vorgaben Uber-
schritten, weil der Gesetzgeber eine sol-
che Karenzzeit erkennbar nicht regeln
wollte. Das Verbot der sachgrundlosen
Befristung kann danach insbesondere
unzumutbar sein, wenn eine Vorbeschéf-
tigung sehr lang zurtickliegt, ganz anders
geartet war oder von sehr kurzer Dauer
gewesen ist. Um einen solchen Fall han-
delt es sich vorliegend nicht, insbeson-
dere lag das vorangegangene Arbeits-
verhdltnis acht Jahre und damit nicht
sehr lang zuriick. Die Beklagte kann sich
auch nicht mit Erfolg darauf berufen, die
Befristung im Vertrauen auf die im Jahr
2011 ergangenen Entscheidungen des
Bundesarbeitsgerichts vereinbart zu ha-
ben. Sie musste bei Abschluss der Ver-
trage mit dem Klager jedenfalls die Mdg-
lichkeit in Betracht ziehen, dass die vom
Bundesarbeitsgericht  vorgenommene
verfassungskonforme Auslegung der
Norm vor dem Bundesverfassungsge-

richt keinen Bestand haben kdnnte.

Praxistipp

Mit dieser Entscheidung wird einem Ar-
beitgeber wieder die Maoglichkeit er-
schwert, Mitarbeiter nach einer relativ
kurzen Zeit (drei Jahre) wieder befristet
ohne Sachgrund zu beschéftigen. Es
bleibt aber offen, was das Bundesar-
beitsgericht mit ,wenn eine Vorbeschéfti-
gung sehr lange zurtickliegt” meint. Nach
dieser Entscheidung sind acht Jahre je-
denfalls kein solcher Fall. Eine Befristung
ohne Sachgrund ist damit unzulassig,
wenn der Arbeitnehmer in den letzten
acht Jahren bereits bei demselben Ar-
beitgeber beschatftigt war. Arbeitnehmer,
die innerhalb der letzten acht Jahre be-
reits bei einem Arbeitgeber beschaftigt
waren, der ihnen nun erneut ein befriste-
tes Arbeitsverhaltnis anbietet, sollte je-
doch nicht darauf hinweisen, dass er be-
reits zuvor beschéftigt war, sondern den
befristeten Arbeitsvertrag unterzeichnen,
seine Tatigkeit aufnehmen und spéates-
tens bei Ablauf der Befristung darauf hin-
weisen, dass die Befristung unwirksam
ist und damit ein unbefristetes Arbeits-

verhéaltnis besteht.
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