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Liebe Leserin, lieber Leser,

herzlich wilkommen zu unserem Newsletter fUr Februar 2020 unserer auf das Arbeitsrecht speziali-
sierfen Kanzlei, BECK.Kanzlei fir Arbeitsrecht. Auch in diesem Monat werden wir Sie Uber aktuelle
Entscheidungen und Entwicklungen im Arbeitsrecht informieren.

Der erste Teil erlautert, welche Mitwirkungsobliegenheiten ein Arbeitgeber bei Mehrurlaub beach-
ten muss.

Im zweiten Teil erklGren wir Ihnen, ob eine Vorbeschaftigung als ,,Ferienjobber" bei einer sachgrund-
losen Befristung zu einer ,,schédlichen* Vorbeschdaftigung fGhren kann.

Die Tipps im Februar befassen sich mit der Dauer der Entgeltfortzahlung.
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Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeitgebers bei Mehrurlaub
(BAG vom 25.06.2019 — 9 AZR 546/17)

Jeder Arbeitnehmer hat nach § 1 Bundes-
urlaubsgesetz (BUG) in jedem Kalenderjahr
Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. Dieser
betragt jahrlich mindestens 24 Werktage (§ 3
BUrIG) bzw. umgerechnet vier Wochen.

Den gleichen Anspruch gewdhrt die Richtlinie
2003/88/EG.

Nach § 7 Abs. 3 Safz 1 BUrIG muss der Urlaub im
laufenden Kalenderjahr gewdhrt und ge-
nommen werden. Nur ausnahmsweise ist eine
Ubertragung des Urlaubs auf das ndéchste
Kalenderjahr statthaft (§ 7 Abs. 3 Satz 2 BUrG).

Nach der frOheren Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts verfiel ein Urlaubsan-
spruch, wenn der Arbeithnehmer diesen nicht
beansprucht, d.h. keinen Urlaubsantrag gestellt
hatte. Nach den Vorgaben des EuGH hat das
BAG die Rechtslage mit seiner Entscheidung
vom 19.02.2019 neu beurteilt. Mit seiner
aktuellen Entscheidung vom 25.06.2019 stellt
das BAG die Situation beziglich eines zusatz-
lichen, vom Arbeitgeber oder den Tarifver-
fragsparteien gewdhrten Urlaubs klar.

Beispiel

Der Arbeitnehmer kindigt sein Arbeitsverhdltnis
zum 31.05.2019. Nach seinem Arbeitsvertrag
stehen ihm - bei einer 5-Tage-Woche - 30
Arbeitstage Urlaub zu. In den Kalenderjahren
2016, 2017 und 2018 hatte der Arbeithehmer
jeweils nur 20 Arbeitstage Urlaub genommen.

Der Arbeitnehmer ist der Ansichf, der
Arbeitgeber musse ihm bei Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses  insgesamt  noch 30
Urlaubstage abgelten, da der Arbeitgeber die
Initiativlast zur Verwirklichung des Urlaubs trage
und er den Arbeitnehmer in die Lage hdtte
versetzen mdadssen, seinen Urlaubsanspruch
wahrzunehmen. Da dies nicht erfolgt sei, mUsse
der Arbeitgeber den nicht genommenen Urlaub
abgelten, auch wenn der Arbeitnehmer
insoweit gar keinen Urlaubsantrag gestellt hatte.

Frihere Rechisprechung des Bundesarbeits-
gerichts

Nach § 7 Abs. 3 Safz 1 iVm. Satz 2 BUrIG verfallt
der gesefzliche Urlaubsanspruch des Arbeit-
nehmers zum 31.12. des Kalenderjahres.

Nur wenn dringende betriebliche oder in der
Person des Arbeitnehmers liegende Griinde dies
rechtfertigen, erfolgt eine Ubertragung des
Urlaubs auf das ndchste Kalenderjahr. Der
Ubertragene Urlaub muss dann spdatestens bis
zum 31.03. des Folgejahres gewdhrt und ge-
nommen werden.

Aus dem Gesichtspunkt des Schuldnerverzugs
kann sich aber fir den Arbeitnehmer ein
Schadensersatzanspruch ergeben, wenn der
Arbeitgeber den Anspruch auf Erholungsurlaub
des Arbeitnehmers schuldhaft nicht erfUllt.

Nach der frOheren Rechfsprechung des
Bundesarbeitsgerichts bestand der Schadens-
ersatzanspruch nur, wenn der Arbeitgeber einen
rechtzeitig verlangten Urlaub nicht gewdhrt hat
(BAG vom 15.09.2011 — 8 AZR 846/09).

Der Anspruch setzte daher nach Ansicht des
BAG voraus, dass der Arbeitnehmer den
Arbeitgeber rechtzeitig, aber erfolglos um
Freistellung gebeten hat.

EuGH vom 06.11.2018 - C-619/16 u. C-684/16

Auf Grundlage des europdischen Urlaubs-
verstdndnisses waren einige Landesarbeits-
gerichte der Ansicht, dass die bisherige Rechfs-
prechung des BAG zum Verfall des Urlaubs,
wenn der Arbeitnehmer keinen Urlaubsantrag
stellt, nicht aufrecht erhalten werden kdnne.
Das BAG sah sich daher veranlasst, die Frage
dem Europdischen Gerichtshof zur Kldrung
vorzulegen.

Zund&chst entschied der EUGH im Rahmen der
Vorabentscheidung am 06.11.2018, das Unions-
recht lasse es nicht zu, dass ein Arbeitnehmer
den von ihm nicht genommenen Urlaub auto-
matisch schon allein deshalb verliert, weil er vor
Beendigung des Arbeitsverhdlinisses (oder im
Bezugszeitraum) keinen Urlaub beantragt hat.

Diese AnsprUche kdnnen nur untergehen, wenn
der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber z.B. durch
angemessene Aufklarung tatsachlich in die
Lage versetzt wurde, die fraglichen Urlaubstage
rechizeitig zu nehmen, was der Arbeitgeber zu
beweisen hat.

Kann der Arbeitgeber nachweisen, dass der
Arbeitnehmer aus freien Sticken und in voller
Kenntnis der Sachlage darauf verzichtet hat,
seinen bezahlten Jahresurlaub zu nehmen, steht



das Unionsrecht dem Verlust dieses Anspruchs
nicht entgegen.

BAG vom 19.02.2019 — 9 AZR 541/15

Wie wir in ,,Aktuelles aus dem Arbeitsrecht" im
April 2019 berichtet haben, hat das Bundes-
arbeitsgericht die Vorgaben des EuGH auf-
grund der Vorabentscheidung vom 06.11.2018
zwischenzeitlich umgesetzt (Urteil vom
19.02.2019 — 9 AZR 541/19).

Nach MaBgabe des § 7 Abs. 1 Safz 1 BUrG ist es
dem Arbeitgeber vorbehalten, die zeitliche
Lage des Urlaubs unter Bericksichtigung der
Urlaubswinsche des Arbeitnehmers festzu-
legen. Der Arbeitgeber ist zwar nicht ge-
zwungen, dem Arbeitnehmer von sich aus
Urlaub zu gewdhren, allerdings obliegt ihm unter
Beachtung von Art. 7 Abs. 1 der Arbeitszeit-
richtlinie (Richtlinie 2003/88/EG) die Initiativlast
fur die Verwirklichung des Urlaubsanspruchs.

Nach der EUGH-Rechtsprechung ist der Arbeit-
geber gehalten, konkret und in voélliger Trans-
parenz dafir zu sorgen, dass der Arbeitnehmer
tatsdchlich in der Lage ist, seinen bezahlten
Jahresurlaub zu nehmen, in dem er ihn auf-
fordert, dies zu tun - erforderlichenfalls auch
formlich.

Bei einer richtlinienkonformen Auslegung des § 7
BUrIG kann der Verfall von Urlaub daher in der
Regel nur einfreten, wenn der Arbeitgeber den
Arbeitnehmer zuvor konkret aufgefordert hat,
den Uraub zu nehmen, und ihn klar und
rechizeitig darauf hingewiesen hat, dass der
Urlaub anderenfalls mit Ablauf des Urlaubsjahres
oder Ubertragungszeitraums erlischt.

Zusdtzlich gewdhrter Urlaub | BAG vom

25.06.2019 - 9 AZR 546/17

In seiner jetzt verdffentlichten Entscheidung aus
dem Juni 2019 stellt das Bundesarbeitsgericht —
im Einklang mit seiner Rechtsauffassung, z.B. im
Hinblick auf den Verfall von Urlaubsansprichen
bei langfristiger Erkrankung nach europarechts-
konformer Auslegung von § 7 Abs. 3 BUrlG —klar,
dass die Mitwirkungsobliegenheiten des Arbeit-
gebers grundsdatzlich nur fir den gesetzlichen
Mindesturlaub (und sicherlich auch fur den
Zusatzurlaub schwerbehinderter Menschen)
gelten.
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Dagegen koénnen die Arbeitsvertragsparteien
Urlaubs- und Urlaubsabgeltungsanspriche for
solchen Urlaub frei regeln, der den von Art. 7
Abs. 1 RL 2003/88/EG gewdhrleisteten und von
§§ 1, 3 Abs. 1 BUMG begrindeten Anspruch auf
Mindestjahresurlaub von 4 Wochen Ubersteigt.
Ihre Regelungsmacht sei nicht durch die fUr die
gesetzliche  Urlaubsanspriche  erforderlich
unionsrechtskonforme Auslegung des Gesetzes
rechtsbeschrdnki.

Das BAG stellt allerdings auch klar, dass fur einen
Regelungswillen der Arbeitsvertragsparteien,
wonach der vertragliche Mehrurlaub z.B. mit
Ablauf des Kalenderjahres oder am Ende des
Ubertragungszeitraums  unabhdngig davon
verfallen soll, ob der Arbeitgeber seine
Mitwirkungsobliegenheiten entsprochen hat,
deutliche Anhaltspunkte vorliegen muissten.

Fehlen dagegen solche, ist von einem
diesbeziglichen Gleichlauf des gesetzlichen
Urlaubsanspruchs und des Anspruchs auf

vertraglichen Mehrurlaub auszugehen.

_!' Hinweis
Aus der Begrundung der Entscheidung des BAG
vom 25.06.2019 ergibt sich, dass die Arbeits-
vertragsparteien den zusdtzlich, Uber den
gesetzlichen Mindesturlaub hinaus gewdhrten
Urlaub, von einer Initiativiast des Arbeitnehmers
abhdngig machen dirfen und z.B. regeln
kénnen, dass ein solcher Urlaubsanspruch -
oder zumindest ein Urlaubsabgeltungsanspruch
bei Beendigung des Arbeitsverhdltnisses -—
verfallt, bzw. nicht besteht, wenn der
Arbeitnehmer seinen Urlaub nicht oder nicht
rechtzeitig beantragt.

Eine solche, von den Mitwirkungsobliegenheiten
des Arbeitgebers bei europarechtskonformer
Auslegung des § 7 Abs. 3 BUG abweichende
Regelung, muss sich aber eindeutig aus dem
Arbeitsvertrag oder sonstigen Absprachen
zwischen den Arbeitsvertragsparteien ergeben.

Falls dies gewUnscht ist, sollte der Arbeitgeber
daher im Arbeitsvertrag explizit regeln, dass ein
zus@tzlich von inm gewdahrter Urlaub auch dann
zum Ende des Kalenderjahres (oder zum Ende
des Ubertragungszeitraums) verfdallt, auch wenn

der Arbeitgeber den Arbeitnehmer nicht
aufgefordert hat, seine Urlaubswinsche zu
auBern.
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Vorbeschaftigung als ,,Ferienjobber’ und sachgrundlose Befristung
(BAG vom 12.06.2019 — 7 AZR 429/17)

Neben auf Dauer angelegten Arbeitsverhdli-
nissen lasst das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG) auch vorUbergehende, zeitlich befris-
tete Beschaftigungen zu.

Regelmd@Big ist hierfUr das Vorliegen eines
sachlichen Grundes, wie etwa ein vorGber-
gehend erhdhter Arbeitsbedarf bzw. die Vertre-
tung eines anderen Arbeithehmers erforderlich.
Ausnahmsweise erlaubt § 14 Abs. 2 TzBfG eine
Befristung auch ohne Sachgrund, also eine rein
kalendermdBige Befristung des Arbeitsver-
haltnisses. Diese ist allerdings auf die Dauer von
zwei Jahren beschrdnkt und bis zu dieser
Gesamtdauer ist nur eine hdchstens dreimalige
Verldngerung moglich.

AuBerdem ist die sachgrundlose Befristung nach
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ausgeschlossen, wenn
mit dem selben Arbeitgeber bereits zuvor ein
befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhdlinis
bestanden hat (sog. schadliche Vorbe-
schaftigung).

In ,,Aktuelles aus dem Arbeitsrecht” haben wir
Sie im vergangenen Jahr mehrfach darUber
informiert, dass das Bundesverfassungsgericht
die Einschrénkung der schédlichen Vorbeschdaf-
tigung durch das BAG aus dem Jahr 2011 fOr
unzuldssig erklart hat, gleichzeitig aber ver-
fassungskonforme Ausnahmen zum Gesetzes-
text zul@sst. Bisher sind einige Entschei-dungen
zur zeitlichen Komponente der schdad-lichen
Vorbeschdéftigung ergangen. In seinem jetzt
veroffentlichen Urteil vom 12.06.2019 beschaf-
tigt sich das BAG mit einer Ausnahme, die die
Art eines friheren Arbeitsverhdltnisses betrifft.

Beispiel

Der Arbeitnehmer wird als Montierer befristet fir
ein Jahr von 01.09.2018 bis 31.08.2019 befristet
ohne Sachgrund eingestellt. Der Arbeitnehmer
war als damals 19-J&hriger im Rahmen eines
Ferienjobs fur ca. 6 Wochen bereits beim Arbeit-
geber tatig.

Als der Arbeitgeber die Befristung um 31.08.2019
auslaufen Iasst, erhebt der Arbeitnehmer or-
dnungsgemdsB Entfristungsklage mit dem Anfrag
festzustellen, dass die sachgrundlose Befristung
aufgrund der bestehenden Vorbeschdftigung
unzuldssig war und das Arbeitsverhdltnis Uber
das Befristungsende fortbestand.

Schadlichkeit der Vorbeschaftigung

Nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist die Befristung
des Arbeitsverhdltnisses ohne Vorliegen eines
Sachgrundes nicht zul&ssig, wenn mit dem
selben Arbeitgeber ,bereits zuvor" ein ander-
weitiges Arbeitsverhdltnis bestanden hat. Eine
zeifliche Grenze fUr die schdédliche Vorbe-
schaftigung sieht der Gesetzgeber ebenso
wenig vor, wie eine Beschrnkung nach der Art
und Weise des Arbeitsverhdltnisses.

Allein nach dem Wortlaut duirfte ein Arbeit-
nehmer z.B. auch dann nicht mehr ohne
Sachgrund befristet eingestellt werden, wenn er
als Schiler vor 25 Jahren einmal einen Ferienjob
fir eine Woche beim selben Arbeitgeber
gemacht hdatte.

In seinem Urteil vom 06.04.2011 (Az: 7 AILR
716/09) hatte das BAG allerdings entschieden,
dass nur solche Vorbeschaftigungen fur die
sachgrundlose Befristung schddlich waren, die
nicht mehr als drei Jahre zurUckliegen wirden.

Das Bundesverfassungsgericht sah die Ausle-
gung des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG durch das BAG,
und damit die zeitliche Einschrinkung der
schadlichen Vorbeschaftigung, mit den verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen als nicht ver-
einbar an (BVerfG vom 06.06.2018 — 1 BVR
1375/14).

Grundsatzliche Schadlichkeit einer Vorbeschaf-
tigung - Ausnahmen

Damit ist zukUnftig (wieder) grundsatzlich jede
Vorbeschaftigung fur die sachgrundlose Be-
fristung schadlich, unabhdngig davon, wie
lange diese zuruckliegt. Nur wenn das aus § 14
Abs. 2 Safz 2 TzBfG folgende Verbot der
sachgrundlosen Befristung des Arbeitsvertrages
unzumutbar ist, kann eine einschrGnkende Aus-
legung geboten sein.

Nach Ansicht des BVerfG kénne dies erfUllt sein,
wenn eine Vorbeschdaffigung sehr lang zurlck-
liegt, ganz anders geartet war oder von sehr
kurzer Dauer gewesen ist. Die Fachgerichte
kénnen und mUssen nach Ansicht des BVerfG in
derartigen Fdllen durch verfassungskonforme
Auslegung den Anwendungsbereich von § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG einschrénken.



Mit der zeitlichen Komponente, wann eine
Vorbeschéaftigung ,,sehr lange zurbckliegt” und
damit nicht mehr sché&dlich ware, hatte sich das
BAG in drei Entscheidungen 2019
auseinandergesetzt. Aus diesen 1&sst  sich
erkennen, dass die Grenze bei einer ca. 20
Jahre zurUckliegenden Beschdftigung liegen
dirfte (sieche auch ,Akfuelles aus dem
Arbeitsrecht” im November 2019).

Ausnahme zum Vorbeschdaftigungsverbot auf-
grund der Art der Tatigkeit | BAG vom
12.06.2019 - 7 AZR 429/17

In seiner Entscheidung vom 12.06.2019 stellt das
BAG zundchst klar, dass eine (nur) 9 Jahre zu-
rckliegende Tatigkeit nicht das Merkmal einer
»sehr lange zurUckliegenden' Vorbeschdafti-
gung erfullt.

Aber auch aufgrund der Art der Vorbeschdafti-
gung kann der Ausschluss der Befristungsmog-
lichkeit nach § 14 Abs. 2 TzBfG fUr den Arbeitge-
ber nach Ansicht des BVerfG unzumutbar sein,
insbesondere dann, wenn eine Vorbeschdfti-
gung ganz anders geartet war, etwa bei gering-
fiugigen Nebenbeschdaftigungen wdhrend der
Schul- und Studien- oder Familienzeit, bei Werk-
studierenden und studentischen Mitarbeitern im
Rahmen ihrer Berufsqualifizierung.
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Eine solche Beschdaftigung ist nicht selten von
vornherein nur auf eine voribergehende, hdu-
fig kurze Zeit und nicht auf eine langerfristige Si-
cherung des Lebensunterhalts angelegt. Sie hat
fUr die soziale Sicherung und die Altersversor-
gung regelmdBig nur untergeordnete Bedeu-
tung und zudem meist eine andere Tatigkeit
zum Gegenstand als die spéatere auf Dauer an-
gelegte Erwerbstatigkeit. Nach Ansicht des BAG
kénnen diese Umstdnde geeignet sein, die An-
nahme zu rechtfertigen, es bestehe weder eine
Gefahr der Kettenbefristung unter Ausnutzung
der strukturellen Unterlegenheit des Arbeitneh-
mers noch sei das Verbot der sachgrundlosen
Befristung erforderlich, um das unbefristete Ar-
beitsverhdlinis als Regelbeschdaftigungsform zu
erhalten.

Nach den Feststellungen des BAG kann ein Aus-
nahmefall z.B. dann vorliegen, wenn das Ar-
beitsverhdltnis die Voraussetzungen einer ge-
ringfUgigen Beschdaftigung, d.h. eines Minijobs o-
der einer kurzfristigen Beschaftigung erfullt, wo-
bei allein eine beschrénkte Dauer von z.B. nur 6
Wochen fur sich genommen nicht die Feststel-
lung rechtfertigt, dass keine schadliche Vorbe-
schaftigung vorliegt.

Das BAG weist schlieBlich darauf hin, dass die
Feststellung einer BerufsmdaBigkeit bei Prifung
der kurzfristigen Beschaftigung auf eine schadli-
che Vorbeschaftigung hindeuten kénne.
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Tipps: Dauer der Entgeltfortzahlung

Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunfahigkeit
in Folge Krankheit an seiner Arbeitsleistung ver-
hindert, ohne dass ihn ein Verschulden ftrifft, so
hat ernach § 3 Abs. 1 Satz 1 Entgeltfortzahlungs-
gesetz (EFZG) Anspruch auf Entgelifortzahlung
im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber.

Grundsatzlich ist die Verpflichtung zur Entgelt-
fortzahlung durch den Arbeitgeber auf einen
Zeitraum von 6 Wochen beschrénkt. Unter be-
stimmten Voraussetzungen hat der Arbeitneh-
mer bei erneuter Arbeitsunfdhigkeit wieder ei-
nen Anspruch auf Entgeltfortzahlung durch den
Arbeitgeber.

Anl&sslich einer aktuellen Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts vom 11.12.2019 zur sog. ,,Ein-
heit des Versicherungsfalls" beschdaftigen sich
die Tipps im Februar 2020 mit der Dauer der Ent-
geltfortzahlung.

Grundsdatzliche Dauver der Entgelifortzahlung

Der Anspruch auf Entgelifortzahlung besteht
nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG fUr die Dauer der
Arbeitsunfdhigkeit bis zur Dauer von 6 Wochen,
sofern nicht z.B. durch einen Tarifvertrag eine
l&dngere Dauer festgelegt ist.

Dem 6-Wochen-Zeitfraum entsprechen 42 Ka-
lendertage, unabhdngig davon, welche und
wie viele Tage in diesem Zeitraum als Arbeits-
tage anfallen. Deshalb zdhlen zu den 42 Tagen
auch Sonn- und Feiertage sowie sonstige freie
Tage des Mitarbeiters (z.B. aufgrund eines
Schichtplans, bei Uberstundenabbau oder ar-
beitsfreie Tage bei Teilzeitbeschaftigung).

Tritt die Arbeitsunfdhigkeit vor Beginn der Ar-
beitspflicht des betreffenden Tages ein, so ist ar-
beitsrechtlich dieser Tag bei der Berechnung
des 6-Wochen-Zeitraums mitzuzdhlen. Wird der
Arbeitnehmer im Laufe des Arbeitstages arbeits-
unfahig, so beginnt der Anspruchszeitraum mit
dem ndchsten Tag.

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung endet mit
dem Zeitpunkt, den der behandelnde Arzt als
letzten Tag der Arbeitsunfahigkeit ausweist.

Entgelffortzahlung bei Kindigung

Unabhdngig vom é-Wochen-Zeitraum besteht
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung grundsétz-

lich nur im laufenden Arbeitsverhdiltnis, d.h. so-
lange das Arbeitsverhdltnis rechtlich besteht.
Endet das Arbeitsverhdltnis, endet damit auch
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung.

Eine Ausnahme hiervon bildet § 8 Abs. 1 EFZG.
Danach wird der Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung nicht dadurch berihrt, dass der Arbeitge-
ber das Arbeitsverhdltnis aus Anlass der Arbeits-
unfdhigkeit kindigt (oder der Arbeitnehmer das
Arbeitsverhdlinis  berechtigt auBerordentlich
kindigt).

Steht die Kindigung in engem zeitlichen Zusam-
menhang mit der Arbeitsunfdhigkeit des Arbeit-
nehmers, bildet dies ein (durch den Arbeitgeber
widerlegbares) Indiz dafir, dass die Kindigung
~wegen" der Krankheit erfolgte.

Andere Beendigungstatbestédnde, wie etwa der
Ablauf einer Befristung, fUhren nicht zur Fortset-
zung der Entgeltfortzahlung nach § 8 Abs. 1
EFZG.

Entgelifortzahlung und Wartezeit

Nach § 3 Abs. 3 EFZG entsteht der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1 EFZG erst
nach vierwdchiger ununterbrochener Dauer
des Arbeitsverhdltnisses.

Es kommt dabei lediglich auf den rechtlichen
Bestand des Arbeitsverhdltnisses an, eine tat-
sachliche Beschaftigung wéhrend der Wartezeit
ist nicht erforderlich.

Ist der Arbeitnehmer von Beginn des Arbeitsver-
haltnisses Idnger als vier Wochen erkrankt, erhalt
er ab dem ersten Tag der finften Woche Ent-
geltfortzahlung vom Arbeitgeber.

Die Wartezeit wird nicht auf die Dauer der Ent-
geltfortzahlung angerechnet, d.h. der Entgelt-
fortzahlungszeitraum besteht nach Ablauf der
Wartezeit fUr 42 Kalendertage, auch wenn die
Arbeitsunfdahigkeit bereits wahrend der Warte-
zeit bestanden hat.

Mehrfache Arbeitsunfdahigkeit

Ist der Arbeithehmer wiederholt arbeitsunfdhig
erkrankt, kommt es fUr das Entstehen eines er-
neuten Anspruchs auf Entgeltfortzahlung und
dessen Berechnung darauf an, ob die Arbeits-
unfahigkeit auf einer anderen Krankheit beruht



oder ob dieselbe Krankheit Ausloser fUr die Ar-
beitsverhinderung ist.

Bei einer Arbeitsunfahigkeit aufgrund einer an-
deren Krankheit entsteht ein neuer Anspruch auf
Entgeltfortzahlung fUr die Dauer dieser Arbeits-
unfdhigkeit, Iadngstens fur die Dauer von é Wo-
chen.

Liegt eine erneute Arbeitsunfahigkeit in Folge
derselben Krankheit vor, ist der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung nicht gdnzlich ausgeschlos-
sen, sondern hédngt von den zeitlichen Voraus-
setzungenin § 3 Abs. 1 Satz 2 EFZG ab.

Eine erneute Arbeitsunfdhigkeit in Folge dersel-
ben Krankheit liegt vor, wenn die Krankheit auf
der die frGhere Arbeitsunfdhigkeit beruhte, in
der Zeit zwischen dem Ende der vorausgegan-
genen und dem Beginn der neuen Arbeitsunfa-
higkeit medizinisch nicht volistdndig ausgeheilt
war, sondern als Grundleiden latent weiter be-
standen hat, so dass die neue Erkrankung nur
eine Fortsetzung der frGheren Erkrankung ist. Da-
bei muUssen die Krankheitssymptome nicht iden-
tisch sein.

Eine Arbeitsunfahigkeit aufgrund derselben Er-
krankung hat grundsétzlich zur Folge, dass der
Arbeitgeber nur einmal zur Entgeltfortzahlung
verpflichtet ist.

Ausnahmsweise hat der Arbeitnehmer erneut
Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wenn er zwi-
schen der frUheren und der erneut auftretenden
Krankheit mindestens 6 Monate nicht in Folge
derselben Krankheit arbeitsunféahig war (§ 3 Abs.
1 Satz 2 Nr. 1 EFZG). Ohne Bedeutung fur die Be-
rechnung des 6-Monats-Zeitraums ist die Arbeits-
unféhigkeit aufgrund einer anderen Krankheit,
d.h. der Arbeitnehmer muss nicht zwingend
durchgehend im é6-Monats-Zeitraum arbeiten.

Ebenso hat der Arbeitnehmer erneut Anspruch
auf Entgeltfortzahlung, wenn zwischen dem Be-
ginn der ersten Arbeitsunfahigkeit und dem Be-
ginn der erneuten Arbeitsunfahigkeit in Folge
derselben Krankheit eine Frist von 12 Monaten
abgelaufen ist.
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Einheit des Verhinderungsfalls

Ist der Arbeitnehmer in Folge einer anderen Er-
krankung als im vorherigen Zeitraum arbeitsun-
fahig, kann er grundsatzlich bis zur Hochstdauer
von é6 Wochen erneut Entgeltfortzahlung bean-
spruchen.

Dies gilt allerdings nicht, wenn die weitere Ar-
beitsunfdhigkeit noch wdhrend der urspringli-
chen Arbeitsunfahigkeit eintritt. Das BAG spricht
in diesem Zusammenhang von der ,Einheit des
Verhinderungsfalis*.

Treten Erkrankungen gleichzeitig auf oder Uber-
lappen sich die Krankheitszeitrume, 16sen sie
demnach unabhdéngig von dem Grund der Er-
krankung nur einmal den Entgeltfortzahlungsan-
spruch fur 42 Tage aus.

Iwei selbstandige Verhinderungsfalle und damit
Entgeltfortzahlungszeitrdume sind dagegen ge-
gebenen, wenn ein Arbeitnehmer zwischen
zwei Krankheiten tatsdchlich arbeitet oder
wenn er (auch nur fUr kurze Zeit) auBerhalb der
vertraglich geschuldeten Arbeitszeit arbeitsfa-
hig war. Da der Arbeitgeber allein aufgrund der
Arbeitsunfdhigkeitsbescheinigung (Erst- oder
Folgebescheinigung) nicht erkennen kann, ob
die erste Erkrankung vollstndig ausgeheilt war,
hat der Arbeithnehmer im Streitfall darzulegen
und zu beweisen, dass die vergangene Arbeits-
unfahigkeit im Zeitpunkt des Eintritts der weiteren
Arbeitsverhinderung geendet hatte (BAG vom
11.12.2019 - 5 AZR 505/18). Gelingt dies nicht, ist
von einem einheitlichen Versicherungsfall aus-
zugehen.
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