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Kurzbeschreibung

Die vorliegende Expertise beleuchtet die gesetzgeberischen Handlungsoptionen fiir die Entwicklung
einer Bildungszeit oder Bildungsteilzeit fir abhangig Beschiftigte, die in Unterbrechung ihrer
beruflichen Tatigkeit oder parallel hierzu Weiterbildungsangebote nutzen méchten. Aufgrund des
digitalen und 6kologischen Strukturwandels wird der Bedarf an individuellen beruflichen
Weiterbildungen, auch um Berufs- und Branchenwechsel zu erméglichen, deutlich zunehmen. Der
Koalitionsvertrag zur Bildung der Bundesregierung vom 7. Dezember 2021 sieht angesichts dieser
Ausgangslage vor, das Forderrecht im Bereich der Weiterbildung auszubauen und die Position der
Beschiftigten im Hinblick auf selbstbestimmte Weiterbildung zu starken. Im Kern besteht das
Instrument der Bildungs(teil)zeit aus der Freistellung einerseits und einer Lohnersatzleistung
andererseits, um arbeitsmarktbezogene Weiterbildung auch ohne finanzielle Beteiligung vom
Arbeitgeber zu unterstiitzen.

Gegenstand dieser Expertise ist es deshalb, Hinweise fir die konkrete Ausgestaltung der
Bildungs(teil)zeit im Hinblick auf die Freistellung zu erarbeiten. In einem ersten Teil wird ein knapper
Uberblick iiber Freistellungs- und Teilzeitregelungen zum Zweck der Weiterbildung in einigen
ausgewihlten europidischen Lindern vorgestellt. Neben Osterreich werden insbesondere Regelungen
in den nordischen Landern sowie Frankreich und Belgien auf ihre Relevanz fiir die Diskussion in
Deutschland hin geprift. Hieran schlieft sich im zweiten Teil eine juristische Betrachtung an, in der
nach einem Uberblickiiber das Recht der beruflichen Weiterbildung nach dem jetzigen Gesetzesstand
insbesondere bestehende Freistellungsregelungen im deuschen Recht sowie im rechtsvergleichend
Freistellungsregelungen zu Bildungszwecken in Osterreich und Frankreich untersucht und
systematisiert werden. Unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Grenzen insbesondere fiir
einen Rechtsanspruch auf Vereinbarung einer Freistellung werden die moglichen Voraussetzungen
und Grenzen der kiinftigen Regelung untersucht. Die Ausfiihrungen miinden in
Formulierungsvorschlagen fir gesetzliche Vorgaben, differenziert nach den in Betracht kommenden
Optionen fir die Rechtsnatur des Rechts auf Bildungs(teil)zeit.



Abstract

This report examines the legislative options for the development of educational leave or part-time
educational leave for employees who wish to take advantage of continuing education opportunities
during a break in their professional activity or in parallel to it. Due to the digital and ecological
structural change, the need for individual continuing vocational education and training will increase
significantly, also in order to enable career and sector changes. In view of this situation, the coalition
agreement on education of the German Federal Government of 7 December 2021 provides for the
expansion of public support in the area of adult learning and strengthening the position of employees
with regard to self-determined adult learning. In essence, the instrument of (partial) training leave
consists of time off on the one hand and a wage replacement benefit on the other, in order to
support labour market-related training even without financial participation by the employer.

The purpose of this report is therefore to develop guidelines for the concrete design of (part-time)
training leave in Germany. In the first part, a brief overview of leave and part-time regulations for this
purpose in some selected European countries is given. In addition to Austria, regulations in the
Nordic countries as well as France and Belgium are examined for their relevance to the discussion in
Germany. This is followed in the second part by a legal examination in which, after an overviewof the
law on continuing vocational training according to the current state of the law, existing leave
arrangements in German law and regulations on educational leave in Austrian and French law
areexamined and systematised. Taking into account the constitutional limits, especially for a legal
claim to an agreement on a leave of absence, the possible preconditions and limits of future
regulation are examined. The explanations culminate in proposals for legal requirements,
differentiated according to the possible options for the legal nature of the right to (partial)
educational leave.
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Zusammenfassung

Die vorliegende Expertise beleuchtet die gesetzgeberischen Handlungsoptionen fiir die Entwicklung
einer Bildungszeit oder Bildungsteilzeit fir abhangig Beschiftigte, die in Unterbrechung ihrer
beruflichen Tatigkeit oder parallel hierzu Weiterbildungsangebote nutzen méchten. Aufgrund des
digitalen und 6kologischen Strukturwandels wird der Bedarf an individuellen beruflichen
Weiterbildungen, auch um Berufs- und Branchenwechsel zu erméglichen, deutlich zunehmen. Haufig
sind hierfir Weiterbildungen nétig, die auf individueller Basis fir viele Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer ohne unterstiitzende Rahmenbedingungen nicht zu realisieren sind, insbesondere
aufgrund fehlender Zeit sowie LohneinbuRen wéhrend der Qualifizierung.

Der Koalitionsvertrag zur Bildung der Bundesregierung vom 7. Dezember 2021 sieht angesichts dieser
Ausgangslage vor, das Forderrecht im Bereich der Weiterbildung auszubauen und die Position der
Beschiftigten im Hinblick auf selbstbestimmte Weiterbildung zu starken. Im Kern besteht das
Instrument der Bildungs(teil)zeit aus der Freistellung einerseits und einer Lohnersatzleistung
andererseits, um arbeitsmarktbezogene Weiterbildung auch ohne finanzielle Beteiligung vom
Arbeitgeber zu unterstiitzen. Gegenstand dieser Expertise ist es deshalb, Hinweise fiir die konkrete
Ausgestaltung der Bildungs(teil)zeit zu erarbeiten. Der Fokus liegt dabei auf dem Aspekt der
Freistellung.

In einem ersten Teil wird ein knapper Uberblick {iber Freistellungs- und Teilzeitregelungen zum
Zweck der Weiterbildung in einigen ausgewahlten europdischen Landern vorgestellt. Neben
Osterreich werden insbesondere Regelungen in den nordischen Lindern sowie Frankreich und
Belgien auf ihre Relevanz fiir die Diskussion in Deutschland hin gepriift. Diese Analyse zeigt eine
groRe Spannweite in der Ausgestaltung von Bildungsfreistellungen und -teilzeitregelungen, etwa im
Hinblick auf die Starke des individuellen Rechtsanspruchs, die Dauer und die Verwendungszwecke,
aber auch mit Bezug auf die Gewahrung von Lohnersatz. Eine Einbindung in die
Arbeitslosenversicherung wie in Osterreich ist dabei die Ausnahme. Haufiger lassen sich staatliche
Erstattung von Arbeitgeberzahlungen (in Belgien und Frankreich) sowie Stipendien oder
tarifvertragliche Regelungen (in den nordischen Landern) beobachten.

Hieran schliet sich im zweiten Teil eine juristische Betrachtung an, in der nach einer Darstellung des
Rechts der beruflichen Weiterbildung nach dem jetzigen Gesetzesstand auch bestehende
Freistellungsregelungen im deuschen Recht sowie im vergleichenden Blick im franzésischen und
Osterreichischen Recht untersucht und systematisiert werden. Die Betrachtung zeigt mehrere
Handlungsalternativen fiir den Gesetzgeber auf, namentlich die Ausgestaltung einer kiinftigen
Freistellungsregelung zu Weiterbildungszwecken als arbeitnehmerseitiges Gestaltungsrecht - die
nicht beflirwortet wird -, als Erérterungsanspruch oder auch als durchsetzbaren Rechtsanspruch auf
Abschluss einer Vereinbarung. Unter Beriicksichtigung der verfassungsrechtlichen Grenzen
insbesondere fiir einen Rechtsanspruch auf Vereinbarung einer Freistellung werden die méglichen
Voraussetzungen und Grenzen der kiinftigen Regelung untersucht. Neben formalen Vorgaben an
Form und Frist der Rechtsausiibung werden insbesondere Anforderungen an die
Mindestbestandsdauer des Arbeitsverhaltnisses, an die UnternehmensgréRe und solche, die an die
vom Arbeitnehmer oder der Arbeitnehmerin ausgewahlte Bildungsveranstaltung zu stellen sind,
untersucht. Bei Ausgestaltung der Freistellungsregelung als Rechtsanspruch auf Vereinbarung sind
zwingend valide Ablehnungsgriinde des Arbeitgebers vorzusehen. Insoweit wird eine Befugnis zur
Ablehnung bei entgegenstehenen betrieblichen Griinden vorgeschlagen. Auf Rechtsfolgenseite
werden neben einer Regelung zur maximalen und minimalen Dauer der Bildungsfreistellung
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mogliche Riickkehrrechte und ein spezifischer Kiindigungsschutz in Betracht gezogen. Aullerdem
verweist die Expertise auf bereits bestehende sozialpartnerschaftliche Vereinbarungen und erarbeitet
Moglichkeiten fir Freirdume der Tarifvertragsparteien auch im Rahmen der kiinftigen gesetzlichen
Regelung. Die Ausfiihrungen miinden in Formulierungsvorschlagen fir gesetzliche Vorgaben,
differenziert nach den in Betracht kommenden Optionen fir die Rechtsnatur des Rechts auf
Bildungs(teil)zeit.
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Einleitung

Teil 1 : Internationale Recherche

1. Einleitung

Im europdischen Umfeld lassen sich im Wesentlichen vier Modelle der Freistellung oder Teilzeit fiir
Zwecke der individuellen Weiterbildung beobachten, welche in diesem Abschnitt vertieft dargestellt
werden:

1. Bildungskarenz und -teilzeit in Osterreich mit Lohnersatz nach Regeln der
Arbeitslosenversicherung

2. Unterschiedlich umfangreiche Bildungszeitmodelle mit Lohnfortzahlung durch die
Arbeitgeber in Frankreich und Belgien bei Erstattung durch Staat

3. Bildungsfreistellung in nordischen Landern wie Danemark, Schweden oder Norwegen mit
recht weitgehenden Freistellungsrechten - aber prinzipiell unbezahlt und damit zu erganzen
durch individuelle Vereinbarungen, Stipendien oder v.a. tarifvertragliche Regelungen

4. Rein tarifvertragliche Regelungen in den Niederlanden.?

Die internationale Recherche stltzt sich dabei auf die Darstellung und Analyse von Regelungen von
Bildungszeiten anhand von nationalen Quellen sowie international-vergleichenden Studien (vgl. etwa
OECD 2019a, 2019b, Batthyany et al. 2021). Ein besonderes Augenmerk wird einleitend auf die
genauere Darlegung der Regelungen und ihrer Handhabung in Osterreich gelegt, welche ausweislich
des Koalitionsvertrags auch fiir die geplante Reform in Deutschland Vorbildcharakter haben sollen
und deshalb besonders relevant sind.

2. Osterreich?

In Osterreich gibt es etablierte Instrumente, welche lingere Phasen der Weiterbildung fiir Beschiftigte
unter Zahlung von Entgeltersatzleistungen ermoglichen (Bock-Schappelwein, Famira-Miihlberger und
Huemer 2017). Die Bildungskarenz als umfassende Freistellungsoption sowie die Bildungsteilzeit,
welche eine Kombination von verminderter Arbeitszeit mit Qualifizierung erlaubt, sind die
bekanntesten Férderinstrumente.

Die nach dem damaligen Modell von Bildungszeiten in Danemark entwickelte Bildungskarenz besteht
seit 1998 in Osterreich und wurde iiber die Zeit bei Zugang und Férderung ausgeweitet und zuletzt
2013 grundsatzlich reformiert (vgl. etwa Bock-Schappelwein, Famira-Muhlberger und Huemer 2020).
Dabei kann die Bildungskarenz zwischen dem Arbeitgeber und der Arbeitnehmerin bzw. dem
Arbeitnehmer ab dem siebten Monat in einem bestehenden und mehr als geringfiigigen
Arbeitsverhaltnis als vollstandige Freistellung vereinbart werden. Die Dauer betragt mindestens zwei
Monate bis maximal ein Jahr. Jedoch muss die Bildungskarenz nicht in einem Stiick in Anspruch
genommen werden, sondern kann auch in Teilen angetreten werden, wobei jeder Teilabschnitt
mindestens zwei Monate und maximal ein Jahr andauern darf. Wahrend der Phase der

2 Die insgesamt sehr vielféltige Landschaft tarifvertraglicher Regelungen in den Niederlanden kann an dieser Stelle jedoch nicht
Uberblicksweise dargestellt werden.
3 Dieser Abschnitt basiert im Wesentlichen auf Eichhorst und Marx (2022).
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Osterreich

Bildungskarenz fallt das Arbeitsentgelt vollstandig weg. Eine neuerliche Bildungskarenz kann
frihestens nach Ablauf der Rahmenfrist von vier Jahren seit Beginn der letzten Bildungskarenz
angetreten werden.

Daneben besteht in Osterreich seit 2013 fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auch die
Moglichkeit, mit dem Unternehmen eine Bildungsteilzeit in der Dauer von vier Monaten bis zu zwei
Jahren zu vereinbaren. Wie bei der Bildungskarenz muss das Arbeitsverhaltnis zwischen Arbeitgebern
und Arbeitnehmern mehr als sechs Monate bestehen, bevor die Bildungsteilzeit angetreten wird.

Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer kénnen sich somit bei fortbestehendem Arbeitsverhiltnis
zum Teil in Weiterbildung begeben, ohne ihre Erwerbstatigkeit beenden zu missen. Wie bei der
Bildungskarenz kann auch die Bildungsteilzeit innerhalb einer Rahmenfrist von vier Jahren in Teilen
vereinbart werden. Konkret darf die wochentliche Arbeitszeit wahrend der Bildungsteilzeit jedoch
nicht zehn Stunden unterschreiten. Des Weiteren muss das erzielte Entgelt bei einer verminderten
Arbeitszeit immer noch tiber der Geringfligigkeitsgrenze von aktuell 485,85 EUR pro Monat liegen.
Die Bildungsteilzeit ist vom Umfang her vergleichbar mit der Bildungskarenz, wird aber (iber einen
langeren Zeitraum gestreckt.

Bildungskarenz und Bildungsteilzeit benétigen stets die Zustimmung des Arbeitgebers sowie der
Einbeziehung des Betriebsrates auf Verlangen der Beschiftigten, soweit vorhanden
(Bundesministerium fiir Arbeit 2021). Somit gibt es in Osterreich keinen unbedingten individuellen
Rechtsanspruch auf Freistellung und Weiterbildung.* Wichtig ist die Vereinbarung tiber die Dauer
und Art der Weiterbildung sowie der fortgefiihrten Arbeitszeit. Laut den von uns befragten
Expertinnen und Experten gibt es in der Praxis gelegentlich Vetos seitens der Arbeitgeber gegen das
Bestreben, eine Bildungskarenz anzutreten, wahrend die Bildungsteilzeit leichter akzeptiert wird.
Widerstand gegen eine Freistellung ldsst sich nach Experteneinschatzung vor allem in Berufen
beobachten, die chronische Fachkrafteengpasse aufweisen, wie etwa in der Pflege.®

Nach einer flankierenden Regelung im 6sterreichischen Arbeitslosenversicherungsgesetz (ALVG)
besteht fiir die Dauer der Bildungskarenz bei wegfallendem Arbeitsentgelt ein Anspruch auf
Weiterbildungsgeld in Hohe des fiktiven Arbeitslosengeldes. Dieser Einkommensersatz wird - im
Gegensatz zu den Modellen anderer Lander - aus Mitteln der Arbeitsversicherung geleistet und
entspricht dem bei Arbeitslosigkeit. Die Beschaftigten miissen dafiir die allgemeinen Anforderungen
an die Anwartschaft in der Arbeitslosenversicherung erfiillen. Analog haben Teilnehmende fiir die
Zeit der vereinbarten Bildungsteilzeit Anspruch auf Bildungsteilzeitgeld, wenn die unmittelbar
davorliegende Normalarbeitszeit fiir zumindest sechs Monate unverandert gewesen ist. Dabei kénnen
Bildungskarenz und Bildungsteilzeit auch kombiniert werden. Dann entspricht ein Tag
Weiterbildungsgeld zwei Tagen Bildungsteilzeitgeld. Die Gestaltung des Weiterbildungsgelds macht
die Bildungskarenz zu einem eher selektiven Instrument. Dies hat das zur Folge, dass gerade jene mit
geringen oder mittleren Qualifikationen in der Praxis kaum erreicht werden. Die Moglichkeit der
Kombination von reduzierter Arbeitszeit und Weiterbildung in der Bildungsteilzeit sieht eine
Verbindung von Sozialleistungen wahrend der Arbeitszeitreduzierung mit dem Bezug von
Arbeitsentgelt vor, was sie fiir viele Personen mit geringerem oder mittlerem Verdienst leichter
zugdnglich macht als die Bildungskarenz auf Vollzeitbasis. Dabei gilt eine Mindestleistung der
Arbeitslosenversicherung, welche zu Folge hat, dass bei geringen Verdiensten die Verdienstausfalle
vollstidndig ausgeglichen werden oder sogar leicht (iberkompensiert werden.

Eine Teilnahme an einer WeiterbildungsmaRnahme mit beruflichem Bezug im In- oder Ausland, etwa
der Erwerb von Fach- oder Fremdsprachenkenntnissen bzw. Schul- oder Studienabschliissen, die
mindestens 20 Wochenstunden umfassen, miissen als Grundlage fiir den Bezug der

4 Sojedenfalls die wohl vorherrschende Interpretation des geltenden Rechts und géangige Praxis. Zu anderweitigen Anhaltspunkten in
der Gesetzeshistorie siehe unten Abschnitt 3.4.2 und 4.2.2.3.1.

5 Vgl. zur rechtlichen Darlegung des 6sterreichischen Modells den Abschnitt 3.4.
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Osterreich

Entgeltersatzleistung nachgewiesen werden. In der Regel missen diese Kurse aullerhalb des Betriebs
stattfinden, bediirfen jedoch eines Bezugs zur ausgeiibten beruflichen Tatigkeit, sind ansonsten aber
nicht eng definiert. Zusatzlich gilt fir Erwerbstétige mit Betreuungspflichten fir Kinder unter 7
Jahren eine Untergrenze von mindestens 16 Stunden Weiterbildung pro Woche, wenn keine langeren
Betreuungsmadglichkeiten fiir das Kind bestehen. Nimmt der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin,
ein Studium auf, ist ein Nachweis tiber die Ablegung von Priifungen im Umfang von 4
Semesterwochenstunden bzw. 8 ECTS-Punkten nach jedem Semester (in Bildungsteilzeit jeweils die
Halfte davon) beim zustandigen Arbeitsmarktservice vorzulegen. Eine Alternative ware ein anderer
verlasslicher Erfolgsnachweis wie zum Beispiel eine Bescheinigung iber eine erwartbar positive
Abschlussarbeit auf Bachelor- oder Master-Niveau. Wenn dies nicht nachgewiesen werden kann,
entfallt der Anspruch auf Weiterbildungsgeld bzw. Bildungsteilzeitgeld fiir die noch verbleibende
Dauer der Bildungskarenz innerhalb der Frist von 4 Jahren.

In den anfanglichen Jahren der Bildungskarenz gab es diese Bedingungen noch nicht, welche erst im
Nachhinein auferlegt wurde, um eine Mindestintensitdt an Bildungsanstrengungen festzulegen und
der Karenz den Charakter eines Sabbaticals zu nehmen. Zusatzlich gilt, dass wenn eine
Aufnahmeprifung oder ein Eignungstest absolviert werden muss, Weiterbildungsgeld auch wahrend
der Lern- oder Ubungszeit gewihrt wird. Auch bei der Bildungsteilzeit muss zum einen die
arbeitslosenversicherungsrechtliche Anwartschaft erfiillt sein und zum anderen die Teilnahme an
einer Weiterbildungsmalinahme im AusmaR von mindestens 10 Wochenstunden nachgewiesen
werden.

Die Bildungskarenz und Bildungsteilzeit sind in ihrer Ausgestaltung und Zielsetzung Instrumente,
welche eine Erleichterung fiir Weiterbildung aufgrund individueller Initiativen von abhangig
Beschaftigten darstellen, aber wohl keinen unbedingten Rechtsanspruch schaffen. Vielmehr liegt eine
Vereinbarung mit dem Arbeitgeber tber die Dauer einer Freistellung oder Arbeitszeitverkiirzung
zugrunde. In Osterreich haben Beschiftigte so eine Méglichkeit sich bei fortbestehendem
Arbeitsverhaltnis fir die vereinbarte Zeit und den vereinbarten Umfang im Rahmen der gesetzlichen
Grenzen freistellen zu lassen und einen Lohnersatz entsprechend den Leistungen bei Arbeitslosigkeit
zu beziehen, sofern man sich im geforderten Umgang aktiv in einem beruflich relevanten Feld
weiterbildet.

Nach den aktuellsten Angaben lag der Bestand im Jahr 2020 bei rund 12.600 Personen, welche
wahrend einer Bildungskarenz fiir im Durchschnitt 245 Tage Weiterbildungsgeld bezogen. Hinzu
kamen in dem Jahr 4.600 Personen, die Bildungsteilzeitgeld im Rahmen der Bildungsteilzeit fir im
Mittel 325 Tage erhielten. Die Inanspruchnahme der Karenz- bzw. Teilzeitregelungen bewegt sich
seit der Aufbau- und Ausbauphase bis Mitte der 2010er Jahre auf einem steigenden, aber trotz der
hohen Bekanntheit und Zuganglichkeit eher moderaten Niveau. Der Anteil, bezogen auf die 3,8 Mio.
unselbststindig Erwerbstitige, lag im Jahr 2018 in Osterreich bei 0,4 Prozent, also etwa einer von 250
erwerbstitigen Personen in Osterreich.

Insgesamt betrugen die jahrlichen Gesamtausgaben inklusive der erganzenden Sozialversicherung zur
Bildungskarenz im Jahr 2020 etwa 250 Millionen EUR und fir die Bildungsteilzeit rund 24 Millionen
EUR. Im Mittel entfielen daher im Jahr 2020 je 13.700 EUR p.a. auf eine teilnehmende Person in
Bildungskarenz und 5.300 EUR auf eine Person in Bildungsteilzeit (Bundesministerium fiir Arbeit
2021). Dabei nehmen Frauen, Personen im mittleren Erwerbsalter und héherqualifizierte
Erwerbstatige die Weiterbildungsméglichkeiten eher in Anspruch als andere (Papouschek 2017;
Bock-Schappelwein, Famira-Miihlberger und Huemer 2017, 2020; Bundesministerium fir Arbeit
2021). Etwa die Halfte entfallt auf Erwerbstatige mit mindestens Abitur (Matura), wahrend
akademisch ausgebildete Personen 20 Prozent ausmachen. In der Regel hat auch diese
Personengruppe ein stabiles und langer bestehendes Arbeitsverhiltnis. Eine niedrige
Teilnahmebereitschaft von geringer Qualifizierten und damit von Personen, die groéReren
Arbeitsmarktrisiken und instabileren Beschéaftigungsverlaufen ausgesetzt sind, ist somit deutlich zu
erkennen. Eine Ursache dafiir ist nach Experteneinschatzung deren generell schwéchere
Weiterbildungsneigung, aber auch die oft niedrigeren Lohnersatzzahlungen, die Anforderungen an
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Frankreich

die Vorbeschiftigung sowie die begrenzte Dauer der Férderung hemmen die Nutzung der
Regelungen durch diesen Personenkreis. Obwohl es zundchst leicht zugdnglich, flexibel und
transparent erscheint, gibt es trotzdem Barrieren gegen die Nutzung des Instruments.
Moglicherweise herrscht hier ein Mangel an Beratung und Unterstiitzung beim Zugang sowie
erganzender Forderung fiir Personen mit geringerem Einkommen. Laut Einschatzung von
Expertinnen und Experten ist die Inanspruchnahme einer Bildungsfreistellung gerade unter
geringqualifizierten Menschen haufig aufgrund eigener Erfahrungen mit negativen Assoziationen in
Bezug auf das Lernen besetzt, so dass auch prinzipiell hilfreiche und niitzliche Angebote als eher
abschreckend wahrgenommen werden. Als Losung kdnnten alternative Modelle des Lernens im
Rahmen von beruflicher Weiterbildung hilfreich sein, vor allem durch ein starker arbeitsplatznahes
und wenig verschultes Lernen.

Gerade die selektive Nutzung vor allem durch héher qualifizierte Erwerbstatige wird von den
befragten Experten kritisiert, da die Schaffung der Bildungskarenz urspriinglich eher in einer
Forderung von Erwerbstatigen mit geringer und mittlerer Qualifikation gelegen habe. Des Weiteren
wird bemangelt, dass die gewahlten Weiterbildungsaktivititen wahrend der Bildungskarenz bzw. -
teilzeit aufgrund der unspezifischen Ausrichtung der Férderung oft keinen unmittelbaren Bezug zur
ausgeiibten Berufstatigkeit und daher kaum zur direkt beruflich nutzbaren Weiterqualifikation
beitriigen. Wahrend altere Studien ein sehr breites Spektrum an formalen Bildungsaktivitaten, etwa
aufstiegsorientierte weiterfiihrende Ausbildungen wie Meister- oder Studienberechtigungspriifungen
(Matura) oder von Teilen eines regularen Hochschulstudiums zeigen, wird die Bildungskarenz nur in
geringem Umfang fiir den Erwerb von Grundqualifikationen wie Pflichtschulabschluss, Lehre oder
Abschluss einer berufsbildenden mittleren Schule genutzt, wofir die Bildungskarenz auch zu kurz
wadre (siehe etwa Lassnigg et al. 2011, Papouschek 2017). AuRerdem weisen befragte Experten darauf
hin, dass die Bildungskarenz auch als Puffer wahrend eines konjunkturellen Einbruchs genutzt wird,
so wahrend der Finanz- und der Corona-Krise. Diese Freistellungsphase kann so als individuelle
Weiterbildungsperiode genutzt werden. Manche Kritiker sehen die Bildungskarenz als eine Art
offentlich, aus Mitteln der Arbeitslosenversicherung finanziertes Sabbatical mit faktisch nur geringen
Weiterbildungsanstrengungen. Bildungskarenz und -teilzeit werden daher auch haufig als
Verlangerung der Elternzeit in Osterreich (,Elternkarenz“) genutzt oder Erwerbstitigen mit hoher
individueller Verhandlungsmacht als Bonus im Sinne eines Sabbaticals zugestanden, anderen
Beschiftigten hingegen auch ofters verweigert. Das eigentliche Ziel der Bildungskarenz einer
nitzlichen beruflichen Weiterqualifikation wird gerade fiir die nicht bereits hoch qualifizierten
Erwerbstatigen eher nicht erreicht. Weiterhin wird kritisiert, dass die Zeitraume der Bildungskarenz
und -teilzeit fiir umfassendere Weiterbildung im Sinne des Erlernens eines neuen Berufs zu kurz
seien und nicht direkt zu einer Verbesserung der beruflichen Position fiihrten. Trotzdem kann mit
einer Bildungskarenz eine Grundlage fiir weitere Qualifizierung gelegt werden.

3. Frankreich

Seit 2019 hat in Frankreich das ,projet de transition professionelle“ (PTP) fiir individuelle
Veranderungsvorhaben den bisherigen Bildungsurlaub ersetzt; dieser neue Anspruch auf personliche
Weiterbildung kann mit dem seit 2015 bestehenden individuellen Bildungskonto verbunden werden
(,compte personnel de formation®, CPF), welches allen Erwerbspersonen offen steht und auch fir
Weiterbildung wahrend der Arbeitszeit genutzt werden kann (vgl. auch OECD 2019a).

Sowohl PTP als auch CPF sind in der Dauer ihrer Weiterbildungsphasen variabel und abhdngig von
Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber und Beschaftigten — wobei nach dem CPF Weiterbildung
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Belgien

aulerhalb der Arbeitszeit von den Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern autonom gestaltet werden
kann.

Das CPF steht allen Erwerbspersonen unabhangig von der Arbeit und dem Umfang ihrer
Erwerbstatigkeit offen, umfasst also auch etwa Arbeitsuchende und Selbststandige. Eine
Weiterbildungsphase nach der Idee des PTP setzt jedoch eine Betriebszugehdrigkeit von mindestens
einem Jahr und eine Erwerbstatigkeit von mindestens 24 Monaten voraus. Die Weiterbildung im
Rahmen des PTP soll die Ausiibung eines neuen Berufs ermdglichen und muss deshalb nichts mit der
bisherigen Tatigkeit zu tun haben. Die CPF-gefdérderte Weiterbildung ist ebenfalls vielfaltig, aber
deutlich punktueller und kiirzer und umfasst typischerweise den Erwerb bestimmter
Grundqualifikationen und deren Validierung. Haufig handelt es sich um den Erwerb von
Flhrerscheinen oder das Ablegen von Sprachtests.

Generell besteht ein Anspruch der Beschéftigten auf Freistellung fiir Weiterbildung im Rahmen von
PTP oder CPF-Aktivitaten. Allerdings bedarf die konkrete Umsetzung einer Vereinbarung zwischen
den Beschaftigten und ihren Arbeitgebern. Beschiftigte miissen das PTP schriftlich beantragen,
wobei der Arbeitgeber, gerade in kleineren Betrieben, einen Aufschub verlangen kann. Die PTP-
Anliegen werden zudem von einer regionalen Bildungskommission auf ihre Férderfahigkeit hin
bewertet.

Bildungskosten konnen prinzipiell und vorrangig Giber das CPF abgedeckt werden; dies kann bis zu
5.000 EUR Guthaben (8.000 EUR bei Geringqualifizierten) umfassen und wird tiber eine AG-Umlage
finanziert (sowie ggf. ergdnzende Einzahlungen des Arbeitgebers). Die Zeit, die der Arbeitnehmer
oder die Arbeitnehmerin wéhrend der Arbeitszeit fir die Weiterbildung nach CPF oder PTP
aufwendet, muss vom Arbeitgeber nach bestimmten Regeln vergiitet werden. Beim PTP kommt es zu
einer vollstandigen Lohnfortzahlung bis zur doppelten Héhe des gesetzlichen Mindestlohnes SMIC;
dariiber liegen Lohne werden zu 90 Prozent im ersten Jahr, danach zu 60 Prozent fortgezahlt, wobei
mindestens das Zweifache des SMIC ausgezahlt werden muss. Bei Nutzung des CPF ist eine stets
vollstandige Lohnfortzahlung erforderlich, sofern die Weiterbildung wahrend der Arbeitszeit
stattfindet. Die Arbeitgeber erhalten jedoch eine Erstattung von der regionalen , Association
transition pro“, so dass die Weiterbildungsphasen nach CPF und PTP im Grunde staatlich finanziert
sind.

4. Belgien

In Belgien gibt es seit 2014 ein regionalisiertes Bildungszeit-Modell. Der Umfang des Bildungsurlaubs
variiert je nach Art der Weiterbildung, die wahrend und/oder auRRerhalb der Arbeitszeit erfolgen kann.
Das belgische Modell ermdéglicht es Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, sich zu
Bildungszwecken - insbesondere einer Reihe von staatlich anerkannten Schulungen - von der Arbeit
zu beurlauben, ohne ihren Anspruch auf Bezahlung aufzugeben. Die Fortbildungen miissen
mindestens 32 Unterrichtsstunden pro Woche umfassen. Allgemeine Kurse umfassen 80
Unterrichtsstunden, wahrend professionelle Kurse maximal 100 Unterrichtsstunden in Anspruch
nehmen (Activpayroll, 2018). Berechtigt sind in erster Linie abhangig Beschiftigte, welche im privaten
Sektor in Vollzeit tatig sind, nur in bestimmten Fallen haben Teilzeitbeschaftigte Zugang.
Bildungsurlaub ist ein Rechtsanspruch des Arbeitnehmers oder der Arbeitnehmerin, wobei eine
Vereinbarung mit dem Arbeitgeber tber die Dauer notwendig ist und der Arbeitgeber den Anteil
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Schweden

gleichzeitig beurlaubter Beschéftigter begrenzen kann.® Dabei muss die Weiterbildung nicht
unternehmens- oder berufsspezifisch sein, jedoch muss die Teilnahme an Weiterbildungskursen
seitens der Teilnehmenden dem Arbeitgeber regelmaRig nachgewiesen werden (Activpayroll, 2018).

Beziiglich des Aspekts des Einkommensersatzes muss der Arbeitgeber weiterhin Léhne und Gehilter
in voller Hohe bis zu einer Obergrenze an jene Beschéftigten zahlen, die bezahlten Bildungsurlaub
nehmen (Propay, 2020). Diese Obergrenze betragt aktuell fir das Bildungsjahr 2022/23 3.170 EUR
brutto.” Der Arbeitgeber kann je nach Region eine Erstattung fiir fortgezahltes Gehalt von der jeweils
zustandigen Regionalregierung verlangen. Arbeitgeber konnen dabei etwa in der Deutschsprachigen
Gemeinschaft aktuell 21,30 EUR je Fehlstunde bei der zustandigen Stelle beanspruchen.?

5. Schweden

Seit 1974 besteht in Schweden ein Recht fiir Beschaftigte auf Bildungsurlaub. Bezliglich der Dauer
gibt es fiir eine unbezahlte Bildungsfreistellung in Voll- oder Teilzeit keine zeitliche Beschrankung.
Alle abhdngig Beschaftigten, die in den letzten zwei Jahren sechs bis zw6lf Monate gearbeitet haben,
haben somit Anspruch auf unbezahlten Bildungsurlaub, wobei der Arbeitgeber einen Aufschub bei
der Ausiibung dieses Rechts erreichen kann (Batthyany, Frederico und Perrotta, 2021). Des Weiteren
ist es im Gesetz nicht vorgeschrieben, ob die Bildungszeit einer persdnlichen oder
unternehmensbezogenen Weiterbildung dienen muss. Die Finanzierung von Kurskosten wie
Material- oder Anreisekosten missen die Beschaftigten prinzipiell selbst ibernehmen (SLU, 2022).

Die Inanspruchnahme des Rechts auf Bildungsurlaub darf nicht als Grund fiir die Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses angegeben werden. Auerdem besteht einen Rechtsanspruch auf eine Riickkehr
auf gleichwertigem Arbeitsplatz. Kommt es wahrend des Bildungsurlaubs zu einer Unterbrechung der
Fortbildung, haben die Beschiftigten das Recht, zur vorherigen Arbeit zurlickzukehren. Hat der
Bildungsurlaub langer als ein Jahr angedauert, muss der Arbeitnehmer die Riickkehr mindestens
einen Monat vorher ankiindigen. Betrug die Zeit des Bildungsurlaubs weniger als ein Jahr, miissen
Beschaftigte ihre Riickkehr mindestens zwei Wochen davor ankiindigen. Es kann auch zu der
Situation kommen, dass der Arbeitgeber wahrend des Bildungsurlaubs des Arbeitnehmers einen
voriibergehenden Ersatz eingestellt hat. Kehrt daher der beurlaubte Arbeitnehmer friihzeitig zurick,
kann es sein, dass der Arbeitgeber kurzzeitig doppelten Lohn zahlen muss (SLU, 2022).

Beziiglich des Aspekts des Einkommensersatzes besteht keine Pflicht zur Lohnfortzahlung seitens
des Arbeitgebers. Es besteht jedoch die Mdglichkeit, dass Teilnehmende staatliche Leistungen wie
zum Beispiel Stipendien (,,Studiemedel“ oder Studienbeihilfe) in H6he von umgerechnet 280 EUR pro
Woche zuziiglich eines Zuschlags fiir Kinder erhalten kénnen. Der Lohnersatz wird jedoch in
Schweden tberwiegend in Tarifvertragen geregelt (Batthyany, Frederico und Perrotta, 2021).

6 https://www.uantwerpen.be/en/life-in-antwerp/budget-social-facilities/paid-educational-leave/
7 https://ostbelgienbildung.be/desktopdefault.aspx/tabid-2342/4465 read-32012
8  https://ostbelgienbildung.be/desktopdefault.aspx/tabid-2342/4465 read-32012/
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Norwegen

6. Norwegen

In Norwegen kann ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin bis zu drei Jahre in Voll- oder Teilzeit
(nach Vereinbarung auch langer) Bildungsurlaub nehmen.? Allgemein sind privat und 6ffentlich
Beschaftigte zum Bildungsurlaub berechtigt, die mindestens drei Jahre gearbeitet haben und die
letzten beiden Jahre bei demselben Arbeitgeber tatig waren. Die Weiterbildung in Form von
Bildungsurlaub muss jedoch strukturiert sein (Batthyany, Frederico und Perrotta, 2021). Weiterhin
gilt, dass oberhalb des Sekundarniveaus ein beruflicher Bezug vorliegen muss.

Es besteht soweit fiir die Teilnehmenden einen Rechtsanspruch auf Freistellung bzw.
Arbeitszeitreduzierung fir die berufliche Weiterbildung. Der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehmerin
ist dabei verpflichtet, den Arbeitgeber im Zuge einer schriftlichen Mitteilung tiber die Dauer, den
Inhalt der Weiterbildung und die Zulassung zur Bildungseinrichtung zu informieren. Dieser Anspruch
auf Weiterbildung kann auch im norwegischen Fall durch tarifvertragliche Regelungen zum
Urlaubsanspruch gestarkt oder erweitert werden.

Nach dem ,Working Environment Act® gilt, dass ein Arbeitgeber nicht dazu verpflichtet ist, den
Bildungsurlaub zu vergiiten, weshalb prinzipiell die Kosten von den Beschiftigten selbst
tibernommen werden missen. Die Teilnehmenden kénnen sich Gber Stipendien ihrer
Gewerkschaften oder staatliche (einkommensabhangige) Bildungsdarlehen bemihen. Es ist auch
moglich, dass es individuelle Vereinbarungen zwischen Arbeitgebern und Beschiftigten gibt.

Viele Tarifvertrage sehen jedoch Vereinbarungen tber die Finanzierung von Weiterbildung vor. In
den Tarifvertrigen fiir Arzte heilt etwa es, dass die Gesundheitsunternehmen Vorkehrungen treffen
sollten, um sicherzustellen, dass jeder Arzt in der Lage ist, eine kontinuierliche
Kompetenzentwicklung durchzufiihren, und dass alle Arzte verpflichtet sind, ihre Fihigkeiten zu
erhalten und weiterzuentwickeln (Flotten et al., 2018). Der Tarifvertrag fiir Lehrer sieht vor, dass die
Arbeitszeit der Lehrer unter anderem Kompetenzentwicklung beinhaltet. In den meisten Fallen
enthalten Tarifvertrage die Anforderung, dass, wenn der Arbeitgeber eine solche Ausbildung
finanziell unterstiitzt, die Ausbildung auf die Bediirfnisse des Unternehmens eingehen sollte (Flotten
et al, 2018). Dem Arbeitgeber steht dabei zu zu entscheiden, ob die Ausbildung fiir das Unternehmen
relevant ist. Die Tarifvertrage in Zentral- und Kommunalverwaltung sehen die Gewdhrung von
Stipendien an Beschiftigte vor, die sich weiterbilden. In der Kommunalverwaltung haben
Arbeitnehmer, denen bezahlter Urlaub gewidhrt wird, auch Anspruch auf Deckung der "legitimen
Ausgaben” (Flotten et al., 2018).

9 https://www.tekna.no/en/salary-and-negotiations/employment-law/leave-of-absence/
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Danemark

7. Danemark

In Danemark ist Bildungsurlaub durch tarifvertragliche Regelungen mit gesetzlichem Rahmen fiir den
offentlichen als auch privaten Sektor geregelt. Allgemein lasst sich sagen, dass die Gesetzgebung nur
die Mechanismen fir die Finanzierung der Weiterbildung festlegt, wahrend alle anderen Aspekte wie
Anspruchsberechtigung, Verwendungszweck und Dauer des Bildungsurlaubs in Tarifvertragen
verhandelt werden (Batthyany, Frederico und Perrotta, 2021; Cedefop 2022).

Die Teilnahme an geeigneten Kursen muss seitens der Beschaftigung nachgewiesen werden, auch
eine Genehmigung des Arbeitgebers ist in den meisten Fallen notwendig. Eine Verweigerung seitens
des Arbeitgebers ist moglich, wenn der Zweck der Weiterbildung seiner Ansicht nach nicht
berufsrelevant ist.

Beim Einkommensersatz ist es moglich, dass Bildungsurlaub grundsatzlich mit oder ohne
Fortzahlung des Gehalts erfolgt. Die Hohe der Lohnfortzahlung hangt von individuellen oder
tarifvertraglichen Vereinbarungen ab. Zahlt der Arbeitgeber den Lohn fort, wird ihm dies durch
staatliche Fonds (SVU/VEU Fonds) erstattet. Zahlt der Arbeitgeber das Entgelt nicht fort, kann der
Arbeitnehmer staatliche Leistungen in Form von SVU- oder VEU-Stipendien (2022: 121 DKK brutto
pro Stunde) beantragen.'® Voraussetzung ist, dass eine Vereinbarung zwischen Arbeitgeber und
Beschiftigten tiber den Bildungsurlaub vorhanden ist. Der Arbeitgeber kann sich bei ungeeigneter Art
der Weiterbildung oder Unverzichtbarkeit des Arbeitnehmers weigern, den Bildungsurlaub zu
bewilligen.

10 https://lifeindenmark.borger.dk/school-and-education/the-danish-education-system/veu-allowance-for-occupation-oriented-adult-
and-further-education

19


https://lifeindenmark.borger.dk/school-and-education/the-danish-education-system/veu-allowance-for-occupation-oriented-adult-and-further-education
https://lifeindenmark.borger.dk/school-and-education/the-danish-education-system/veu-allowance-for-occupation-oriented-adult-and-further-education

Zwischenfazit

8. Zwischenfazit

Der internationale Vergleich zeigt zunachst, dass das dsterreichische Modell von Bildungskarenz und
Bildungsteilzeit sich als einziges in den betrachteten Landern durch eine Flankierung mittels einer
Lohnersatzleistung aus der Arbeitslosenversicherung auszeichnet. Gleichzeitig basiert es stets auf
einer Vereinbarung von Arbeitgeber und Beschaftigten, lasst jedoch vergleichsweise groRe
Spielrdume bei der Ausgestaltung der konkreten Weiterbildung.

In den anderen Landern dominieren unterschiedliche Finanzierungsmodelle. In Frankreich und
Belgien werden - bei groReren Unterschieden in der konkreten Ausgestaltung - starke individuelle
Rechtsanspriiche auf Bildungsphasen der Beschiftigten mit einer Entgeltfortzahlung durch den
Arbeitgeber verbunden, letztere jedoch mit staatlichen Mitteln entschadigt. Vergleichsweise offen
sind die Regelungen in den nordischen Landern Norwegen und Schweden, etwas enger in Danemark.
In diesen Landern bestehen zwar weitreichende individuelle Rechtsanspriiche auf Freistellung, die
Finanzierung der Weiterbildungs- und Lebenshaltungskosten bleibt jedoch unterschiedlichen
Quellen wie privaten Mitteln, tarifvertraglichen oder einzelvertraglichen Vereinbarungen oder
(staatlichen) Stipendienprogrammen vorbehalten, welche auch die Anforderungen an die
Weiterbildung konkretisieren.
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Worum es geht und Gang der Darstellung

Teil 2 : Rechtswissenschaftliche Betrachtung

1. Worum es geht und Gang der Darstellung

Eine allgemeine gesetzliche Definition des Begriffs der beruflichen Weiterbildung fehlt.** Der
Terminus findet sich heute unter anderem in § 81 ff. SGB III - dort sind die Voraussetzungen der
Forderung einer solchen Weiterbildung geregelt. Eingefiihrt im Jahr 1998 durch das
Arbeitsforderungsreformgesetz trat er an die Stelle der bis dato gebrauchten Begriffe der Fortbildung
und Umschulung.’? Trotz fehlender Legaldefinition ist das Ziel klar: Die berufliche Weiterbildung ist
ein wichtiges, nach der Einschatzung des Gesetzgebers sogar das wichtigste arbeitsmarktpolitische
Instrument zur Verhinderung und Uberwindung von Arbeitslosigkeit.’* Wie § 81 Abs. 1 Nr. 1 SGB III
mit dem Bezug zur drohenden Arbeitslosigkeit sowie insbesondere § 82 SGB III deutlich machen,
kann die geforderte berufliche Weiterbildung dabei nicht nur Personen zugutekommen, die sich
bereits im Zustand der Arbeitslosigkeit befinden; ihr kommt vielmehr auch praventive Wirkung mit
dem Ziel zu, Arbeitslosigkeit gar nicht erst eintreten zu lassen.

In der ndheren Zukunft diirften nicht zuletzt die fortschreitende Digitalisierung sowie der
okologische Strukturwandel Weiterbildungen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
erforderlich machen - sei es, um mit aktuellen Entwicklungen Schritt zu halten und die Eignung fiir
die jetzige Tatigkeit nicht zu verlieren, sei es, weil Branchen- und Berufszweige schwinden und so
einen Professionswechsel erforderlich machen. Die Digitalisierung fiihrt in zahlreichen Branchen,
insbesondere aber in technisch-industriellen Berufen dazu, dass Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer durch maschinelle Prozesse ersetzt werden kdnnen - nicht zuletzt dieses
Substituierbarkeitspotential erhéht den Bedarf an beruflicher Weiterbildung zugunsten der
betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.**

Um Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, die einer selbstiniitierten beruflichen Weiterbildung
nachgehen wollen, besser zu unterstiitzen, ist derzeit eine Erganzung des SGB III geplant. Ihnen soll
die Moglichkeit einer Bildungs(teil)zeit er6ffnet werden, wahrend der ihnen eine
Entgeltersatzleistung aus Beitragsmitteln zukommen soll. Dabei sollen grundsatzlich alle
arbeitsmarktbezogenen Weiterbildungen forderfahig sein, d.h. sowohl berufsbezogene Weiterbildung
als auch allgemeinbildende Inhalte wie u.a. Sprachkurse sowie Module an Hochschulen. Eine
Zertifizierung soll dabei grundsitzlich nicht vorausgesetzt werden, wobei allerdings im Regelfall die
Weiterbildungskosten von den Beschiftigten selbst zu tragen waren. Die Entgeltersatzleistung soll
sich im Wesentlichen an den Voraussetzungen und der Hohe des Arbeitslosengeldes orientieren und
dabei auf maximal 12 Monate in Vollzeit bzw. 24 Monate in Teilzeit begrenzt werden. Ausnahmen
bzw. Erweiterungen fiir Geringverdienerinnen und Geringverdiener sind méglich.

Wer aktuell in einem (Vollzeit-)Arbeitsverhaltnis steht, steht vor der Herausforderung, die Pflichten
des Arbeitsverhaltnisses mit der Notwendigkeit der Weiterbildung zu vereinbaren. Das gilt jedenfalls
dann, wenn die Weiterbildungsmalinahmen mehr Zeit in Anspruch nehmen, als der Arbeitnehmerin

1 Beckmann, Rechtsgrundlagen der beruflichen Weiterbildung von Arbeitnehmern, 2012, S. 5.

12 BT-Drucks. 13/4941, S. 168. Im Berufsbildungsgesetz (BBiG) werden die Begriffe der beruflichen Fortbildung und beruflichen
Umschulung auch heute weiterhin gebraucht, siehe § 1 Abs. 1 BBiG.

13 BT-Drucks. 13/4941, S. 168.
14 BT-Drucks. 19/4948, S. 14.
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oder dem Arbeitnehmer in vielen Bundesldandern als sog. Bildungsurlaub zusteht. Auch ein breites
Angebot von WeiterbildungsmaRnahmen kann Beschaftigten nichts niitzen, wenn sie dieses mangels
verfligbarer Freizeit nicht in Anspruch nehmen kénnen.

Sollen Zeitrdume fir die Weiterbildung genutzt werden, in denen die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer seinem Arbeitgeber zur Verfligung stehen muss, ist die betroffene Person in vielen
Fallen auf die Zustimmung des Arbeitgebers, d.h. eine Einigung (iber eine einvernehmliche
Freistellung angewiesen. Haufig wird der Verzicht auf die Arbeitsleistung jedoch nicht im Interesse
des Arbeitgebers, eine Einigung damit nicht immer wahrscheinlich sein. Um zu verhindern, dass
Weiterbildungsmalinahmen aus diesem Grunde fiir die Dauer eines Arbeitsverhaltnisses nicht
verfolgt werden kénnen und das System der beruflichen Weiterbildung seinen Zweck zur
Vermeidung noch nicht eingetretener Arbeitslosigkeit letztlich nicht erreichen kann, muss ein
Interessenausgleich zwischen dem Beschiftigteninteresse an einer Freistellung von der Arbeitspflicht
und dem Arbeitgeberinteresse am Erhalt der Arbeitsleistung gefunden werden. Die
gesetzgeberischen Méglichkeiten werden im Folgenden untersucht und aufgezeigt.

Hierzu wird in einem ersten Schritt eine Bestandsaufnahme gesetzlich bestehender Regelungen
vorgenommen: Nach einer kursorischen Darstellung der Férderung der beruflichen Weiterbildung
nach §§ 81 ff. SGB III (hierzu 2.) wird ein Uberblick fiir aktuell bestehende Freistellungsregelungen
im Bundes- und Landesrecht gegeben. Zentrale Regelungssysteme werden im Hinblick auf ihre
Zwecke, Voraussetzungen und Reichweite ndher beleuchtet (hierzu 3.). Daraufhin werden die
mogliche Regelungsansatze fiir ein Recht auf Freistellung im Rahmen einer Bildungszeit oder
Bildungsteilzeit sowie ihre verfassungsrechtlichen Grenzen betrachtet (hierzu 4.). SchlieRlich werden
mogliche Ausgestaltung und Begrenzungen des Regelungstatbestands in persénlicher, sachlicher und
formeller Hinsicht in den Blick genommen (hierzu 5.) sowie die denkbaren Rechtsfolgen bestimmt
(6.). Auch bestehende Anreize in tarifvertraglichen Vereinbarungen werden untersucht (hierzu 7.). Die
Ausfiihrungen minden in eine abschlieBende Summa, in der Empfehlungen fiir eine moglichst
passgenaue Ausgestaltung der Freistellungsregelung im Rahmen der Bildungs(teil)zeit gemacht
werden (8.).

2.  Forderung der beruflichen Weiterbildung de lege
lata

Bereits jetzt kdnnen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer im Rahmen eines bestehenden
Arbeitsverhaltnisses gefordert werden, wenn sie an Mafnahmen der beruflichen Weiterbildung
teilnehmen. Die Férderung umfasst hierbei nach § 82 Abs. 1 S. 1 SGB III die volle oder teilweise
Ubernahme der Weiterbildungskosten. Weiterbildungskosten sind nach § 83 Abs. 1 SGB III die
unmittelbar durch die Weiterbildung entstehenden Lehrgangskosten und Kosten fiir die
Eignungsfeststellung, Fahrkosten, Kosten fiir auswértige Unterbringung und Verpflegung sowie die
Kosten fiir die Betreuung von Kindern. Die Férderung setzt nach § 82 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 - 5 SGB III
voraus, dass

o Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten vermittelt werden, die (iber ausschlieflich
arbeitsplatzbezogene kurzfristige Anpassungsfortbildungen hinausgehen,

e der Erwerb des Berufsabschlusses, fiir den nach bundes- oder landesrechtlichen Vorschriften eine
Ausbildungsdauer von mindestens zwei Jahren festgelegt ist, in der Regel mindestens vier Jahre
zurlckliegt,

e die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer in den letzten vier Jahren vor Antragsstellung nicht an
einer nach dieser Vorschrift geférderten beruflichen Weiterbildung teilgenommen hat,
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e die MaRnahme auferhalb des Betriebes oder von einem zugelassenen Trager im Betrieb, dem sie
angehoren, durchgefiihrt wird und mehr als 120 Stunden dauert und,
o die MaRnahme und der Trager der MalRnahme fir die Férderung zugelassen sind.

Die Forderung der Weiterbildung ist im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses grundsatzlich von
der Kostenbeteiligung des Arbeitgebers abhangig: Gem. § 82 Abs. 1 S. 1 SGB III soll sie nur erfolgen,
wenn der Arbeitgeber sich in angemessenem Umfang an den Lehrgangskosten beteiligt. Die
Angemessenheit der Beteiligung beurteilt sich nach der BetriebsgrofRRe, siehe § 82 Abs. 2 S. 2 SGB III
Spezifischere Vorgaben zur Kostenbeteiligung finden sich in § 82 Abs. 4 und 5 SGB III.

§ 82 Abs. 1 S. 2 SGB III verdeutlicht die Zielrichtung der Weiterbildungsférderung: Der Gesetzgeber
hat das Recht der Weiterbildungsférderung fiir Personen, die aktuell in einem
Beschaftigungsverhaltnis stehen, spezifisch mit Blick auf die Folgen des technologischen Wandels
umstrukturiert und erweitert — gerade Personen, die vom Strukturwandel betroffen sind, soll diese
Regelung zugutekommen.® Es handelt sich um eine ,Soll“-Vorgabe - die genannte Zielsetzung hat
die Agentur flr Arbeit im Rahmen ihrer Ermessensentscheidung?® tiber die Férderung zu
beriicksichtigen und kann nur in atypischen Féllen von der Zielvorgabe abweichen.'’

Auch der Arbeitgeber kann Leistungen erhalten, wenn er Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern die
Weiterbildung im Rahmen eines Beschaftigungsverhaltnisses ermdéglicht: § 82 Abs. 3 SGB III sieht
Zuschiisse zum Arbeitsentgelt zugunsten des Arbeitgebers vor. Dies soll dem Arbeitgeber als Anreiz
dienen, die Qualifizierung durch Freistellung der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
zu ermoglichen.’ Dass der Gesetzgeber einen solchen Anreiz fiir notwendig hilt, fihrt jedoch
sogleich zum Kern der hier zu erérternden Problemstellung: Zwar kann die Weiterbildung der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers durch Ubernahme der Kosten, die unmittelbar durch diese
Weiterbildung entstehen, geférdert werden — damit sind die tatsachlichen Voraussetzungen fiir die
Teilnahme an der Weiterbildung jedoch noch nicht geschaffen, sofern diese mit der fortlaufenden
und uneingeschrankten Ausiibung der Berufstatigkeit nicht vereinbar ist.

Die sozialversicherungsrechtliche Folgewirkung der Weiterbildung hat eine Regelung erfahren - die
arbeitsrechtlichen Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme der Leistungen der Sozialversicherung
gewahrleistet das geltende Recht hingegen aktuell nicht.” Insbesondere kann auch aus dem
Arbeitsvertrag nicht grundsatzlich die Pflicht des Arbeitgebers hergeleitet werden, die
Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer zu Fortbildungszwecken freizustellen. Eine solche
Freistellungspflicht wird allein fiir den Ausnahmefall erwogen, dass die Fortbildung Bestandteil des
Arbeitsvertrags ist und letztlich selbst als Arbeitsleistung anzusehen ist - die Freistellung wird dann
u.U. erforderlich, wenn die BildungsmaRRnahmen mehr Zeit als die gesetzlich gestattete
Hochstarbeitszeit in Anspruch nehmen.?® Anderenfalls bestehe fiir die betroffenen
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer keine Moglichkeit, im Rahmen der arbeitszeitrechtlichen
Vorgaben der Weiterbildung nachzugehen.” Die Pflicht des Arbeitgebers zur Freistellung wird in

15 BT-Drucks. 19/4948, S. 26.

16 Brand/Hassel, SGB III, 9. Aufl. 2021, § 82 Rn. 6.

17 Zur Wirkung von Sollvorschriften siehe BeckOK VwVfG/Aschke, 55. Ed. (Stand: 1.4.2022), § 40 Rn. 39.
18 BT-Drucks- 14/6944,S. 41; BeckOK SozR/B. Schmidt, 65. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 82 SGB III Rn. 4.

1 Auch im BBIG, das sich ausweislich seines § 1 Abs. 1 auch auf die berufliche Fortbildung und Umschulung bezieht, finden sich solche
arbeitsrechtlichen Vorgaben nicht, vielmehr enthilt das Gesetz primar Vorgaben hinsichtlich von Priifungen und Abschlissen,
Kuttner/Poeche, 29. Aufl. 2022, Fortbildung Rn. 3; siehe auch Natzel, DB 2005, 610 (612).

2 Beckmann, Rechtsgrundlagen der beruflichen Weiterbildung von Arbeitnehmern, 2012, S. 271 ff.
2L Beckmann, Rechtsgrundlagen der beruflichen Weiterbildung von Arbeitnehmern, 2012, S. 273.
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diesem Fall aus § 242 BGB i.V.m. Art. 12 Abs. 1 GG hergeleitet.? Gerade wenn Arbeitnehmer jedoch
zum Zwecke eines Branchenwechsels, der aufgrund des Strukturwandels erforderlich wird, an einer
Weiterbildungsveranstaltung teilnehmen wollen, wird es an der Charakterisierung der Bildungszeit
als Arbeitszeit haufig fehlen — ebenso wie an einer entsprechenden Freistellungspflicht des
Arbeitgebers.

3. Uberblick und Systematisierung bestehender
Freistellungsregelungen: Zwecke,
Voraussetzungen, Reichweite

Um die Teilnahme an einer Weiterbildungsveranstaltung in einer Zeit, in welcher die Arbeitnehmerin
oder der Arbeitnehmer grundsatzlich seine Arbeitsleistung schuldet, zu ermdoglichen, ist eine
zeitweise Befreiung von der Arbeitspflicht erforderlich. Diese kann vollstandig oder lediglich teilweise
im Rahmen einer Teilzeitbeschiftigung erfolgen.

3.1 Begrifflichkeiten

Wird die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer von seiner Arbeitspflicht innerhalb einer gewissen
Zeitspanne vollstandig befreit, wird dieser Effekt in der arbeitsrechtlichen Literatur zuweilen mit den
Begriffen ,Freistellung®, ,,Suspendierung®, ,Beurlaubung“ oder ,,Arbeitsbefreiung“ umschrieben.”® Im
Folgenden wird der erstgenannte Begriff der Freistellung verwendet.

Die Freistellung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers von der Arbeitspflicht kann auf
unterschiedlichstem Wege erfolgen. Immer moglich ist die einvernehmliche Freistellung, bei der sich
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer und Arbeitgeber (iber die Nichtleistung und ihre Folgen
(insbesondere Fortzahlung der Vergiitung oder Fortfall des Lohnanspruchs) einigen.* Im Einzelfall
kommt auch eine einseitige Freistellung durch den Arbeitgeber in Betracht.” Im Rahmen der
vorliegenden Expertise stehen demgegeniiber Situationen im Fokus, in denen die Arbeitnehmerin
oder der Arbeitnehmer eine Freistellung von der Arbeitspflicht begehrt, ohne dass der Arbeitgeber
hieran zwingend ein eigenes Interesse hat.

Neben der vollstandigen Befreiung von der Arbeitspflicht kommt eine Verringerung des von der
Arbeitnehmerin oder vom Arbeitnehmer zu leistenden Arbeitszeitumfangs in Betracht. Auch die
Teilzeitarbeit kann es der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer erméglichen, an
Bildungsveranstaltungen parallel zu seinem Berufsleben teilzunehmen. Die Teilzeitarbeit kann als
teilweise Freistellung zu betrachten sein, d.h. eine Befreiung von der Arbeitspflicht in einem
geringeren Umfang als 100 Prozent. Je nach gesetzlicher Ausgestaltung kann es sich jedoch auch um
ein von der vollstandigen Freistellung aus demselben Grund zu unterscheidendes Recht handeln.?
Ob eine der beiden Gestaltungsméglichkeiten eher geboten ist als die andere, das Recht auf
vollstandige Freistellung und Teilzeitarbeit mithin zusammen oder getrennt zu regeln sind, ist eine

2 Beckmann, Rechtsgrundlagen der beruflichen Weiterbildung von Arbeitnehmern, 2012, S. 273.
23 Kuttner/Kreitner, 29. Aufl. 2022, Freistellung von der Arbeit, Rn. 2.
24 Vgl. ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 568; siehe auch Meyer, NZA 2011, 1249.

2 Nur ganz ausnahmsweise“ nach Meyer, NZA 2011, 1249; siehe auch ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 567;
MHdbArbR/Reichold, 5. Aufl. 2021, § 41 Rn. 21.

2% So etwa das BAG zur Elternzeit und Elternteilzeit, siehe BAG, Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, NZA 2008, 998 (1000).
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Frage, die im weiteren Verlauf dieser Expertise beantwortet werden soll.”’ Soweit im Folgenden im
Hinblick auf die Teilzeitarbeit von einer ,teilweisen Freistellung” die Rede ist, erfolgt dies im Sinne
der Ubersichtlichkeit und Leserlichkeit - eine Vorfestlegung hinsichtlich der rechtstechnischen
Losung fiir ein Recht auf Bildungsteilzeit ist damit nicht beabsichtigt.

3.2 Unterschiedliche Ausgestaltung von Freistellungsregelungen:
Grundlagen

Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer kann je nach gesetzlicher Regelung einen Anspruch auf
Zustimmung des Arbeitgebers zur Arbeitsbefreiung haben — wird der Anspruch erfiillt, handelt es
sich wiederum um eine einvernehmliche Freistellung im weiteren Sinne. Bleibt eine Zustimmung des
Arbeitgebers aus, sind unterschiedliche Rechtsfolgen denkbar: Z.T. ist die Erkldrung des Arbeitgebers
fur den Eintritt der Befreiung von der Arbeitspflicht tatsachlich erforderlich und muss daher
gerichtlich durchgesetzt werden. Die gerichtliche Entscheidung kann die Erklarung des Arbeitgebers
dann ersetzen, sieche § 894 ZPO. An anderer Stelle berechtigt die pflichtwidrig verweigerte
Zustimmung die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer, sich einseitig Giber die fehlende
Zustimmung hinwegzusetzen und der Arbeit gleichwohl fernzubleiben.

Von dieser Ausgestaltung, bei der die einvernehmliche, wenn auch im Ergebnis gesetzlich
vorgegebene Freistellung den Vorrang hat und die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer lediglich
im Falle der Pflichtverletzung des Arbeitgebers eine einseitige Entscheidungsbefugnis hat, sind
Fallgestaltungen zu unterscheiden, in denen der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer von
vorneherein ein einseitiges Gestaltungsrecht zukommt. Er kann seine Arbeitspflicht dann unabhangig
von der Zustimmung des Arbeitgebers beseitigen. Unabhangig von dieser Zustimmung sind auch der
Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer eingerdumte Leistungsverweigerungsrechte, die dogmatisch
von ,echten® Gestaltungsrechten zu unterschieden sind.?

All diese Fallgestaltungen werden im Folgenden der Ubersicht halber untechnisch unter dem Begriff
der Freistellungsregelungen zusammengefasst, wobei sowohl vollstandige als auch teilweise
Befreiungen von der Arbeitspflicht gemeint sein kdnnen. Ausgeblendet seien an dieser Stelle
Situationen der Arbeitsunfahigkeit, in denen die Leistungspflicht infolge Unméglichkeit nach § 275
Abs. 1 BGB (nicht erst durch Zeitablauf) ipso iure entfallt.

3.3 Bestehende Freistellungsregelungen in Bundes- und Landesrecht

De lege lata bestehen bereits zahlreiche Freistellungsregelungen zu unterschiedlichsten Zwecken.
Beispielhaft seien neben allgemeinen schuldrechtlichen Regelungen wie § 275 Abs. 2, 3 BGB, auf die
nicht vertieft eingegangen wird, die Folgenden genannt: § 45 Abs. 3 SGB V sieht einen Anspruch auf
unbezahlte Freistellung im Falle der Erkrankung eines von der Arbeitnehmerin oder vom
Arbeitnehmer zu betreuenden Kindes vor. Nach § 3 Abs. 1 PflegeZG sind Beschaftigte vollstandig
oder teilweise von der Arbeitsleistung freizustellen, wenn sie einen pflegebedirftigen nahen
Angehdorigen in hduslicher Umgebung pflegen. Nach § 2 Abs. 1 PflegeZG haben sie bei einem akuten
Pflegefall das Recht, der Arbeit bis zu 10 Tage fernzubleiben. Eine lediglich teilweise Freistellung im
Falle der Pflege naher Angehoriger sieht § 2 Abs. 1 FPfZG vor. Nach § 207 SGB IX kénnen

27 Siehe unten Gliederungspunkt 4.3.

2 Bei Leistungsverweigerungsrechten wie etwa § 275 Abs. 3 BGB handelt es sich um Einreden, die das subjektive Recht des
Vertragspartners nicht vernichtet, aber die Durchsetzung hindern, siehe Weber/Groh/Schmidt, Rechtswérterbuch, 28. Ed. 2022,
Einrede. Gestaltungsrechte wirken hingegen unmittelbar und einseitig auf das bestehende Rechtsverhiltnis ein, siehe Weber/ Fuchs,
Rechtswérterbuch, 28. Ed. 2022, Gestaltungsrecht. Zur Ahnlichkeit beider Rechtspositionen siehe ausfiihrlich Thomale, AcP 2012, 920.
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schwerbehinderte Menschen auf ihr Verlangen von Mehrarbeit freigestellt werden. § 37 Abs. 2 und 3
BetrVG regeln Freistellungsanspriiche im Zusammenhang mit der Betriebsratstatigkeit. Eine
vergleichbare Regelung findet sich in § 46 Abs. 3 BPersVG. Ehrenamtliche Richterinnen und Richter
sind nach § 45 Abs. 1a S. 2 DRIG fiir die Zeit ihrer Amtstatigkeit von ihrem Arbeitgeber freizustellen.
Aus Art. 48 GG folgt ein Recht auf Urlaub zur Vorbereitung einer Wahl zum Sitz im Bundestag, wobei
Urlaub als Freistellung von 6ffentlich-rechtlichen oder privat-rechtlichen Dienstverpflichtungen zu
verstehen ist.”” Das Landesrecht kennt dhnliche Vorgaben bei einer bevorstehenden Wahl zum
Landtag®, § 4 EuAbgG fiir die Wahl zum Europdischen Parlament. Zu nennen sind weiterhin
Freistellungsanspriiche der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers zum Zwecke der (beruflichen
oder politischen) Bildung, die derzeit in 14 von 16 Bundeslandern vorgesehen sind.** Auch die
Regelung des § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG kann mit einer Pflicht des Arbeitgebers zur Duldung des
vorriibergehenden Verlusts der Arbeitskraft einhergehen.®

Wahrend sich die genannten Normierungen tiberwiegend unter dem Oberbegriff der
Freistellungsregelungen zusammenfassen lassen - eine Ausnahme stellt hier § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG
dar -, so ist doch unverkennbar, dass ihre Voraussetzungen und auch die Rechtswirkungen im
Einzelnen deutlich divergieren. Im Folgenden werden einzelne, zentrale Rechtsnormen naher
untersucht, um Unterschiede und Handlungsoptionen fiir einen Freistellungsanspruch im Rahmen
der Bildungs(teil)zeit herauszuarbeiten.

3.3.1 Bestehende Regelungen zur Freistellung zu Bildungszwecken

Aufgrund der thematischen Nahe sollen zundchst die landesrechtlichen Vorgaben zum sog.
Bildungsurlaub naher in den Blick genommen werden. Bundesrechtliche Vorgaben bestehen insoweit
nicht. Kraft des im Jahr 1976 ratifizierten® Ubereinkommens Nr. 140 der Internationalen
Arbeitsorganisation tiber den bezahlten Bildungsurlaub vom 24.6.1974 ist die Bundesrepublik jedoch
volkerrechtlich verpflichtet, eine Politik festzulegen und durchzufiihren, die dazu bestimmt ist, die
Gewahrung von bezahltem Bildungsurlaub zu férdern, und zwar zum Zwecke der Berufsbildung auf
allen Stufen, der allgemeinen und politischen Bildung und der gewerkschaftlichen Bildung.** Diese
Verpflichtung wird teilweise, wenn auch nicht vollstandig®, durch die Landesgesetzgebung erfillt.
Der weit liberwiegende Teil der Bundesldander hat Bestimmungen im Hinblick auf Bildungsurlaub
erlassen. Wahrend die Thematik in einigen Bundeslandern, etwa in Berlin, unter dem Begriff der
Bildungszeit erdrtert wird, wird im Folgenden im Sinne der Ubersichtlichkeit und in Anlehnung an
das genannte Ubereinkommen der Internationalen Arbeitsorganisation einheitlich der Begriff des
Bildungsurlaubs verwendet. Eine Ubersicht {iber die landesrechtlichen Bestimmungen finden sich in
der Anlage I, im Folgenden werden einzelne Bestimmungen beispielhaft herangezogen.
Verfassungsrechtlich ist die Regelung auf Landesebene aufgrund der konkurrierenden
Gesetzgebungskompetenz der Lander zuldssig, da das Recht des Urlaubs und der
Arbeitnehmerweiterbildung als Gegenstand des Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG vom Bund nicht

2 Sachs/Magiera, GG, 9. Aufl. 2021, Art. 48 GG Rn. 4.
30 Siehe etwa § 3 AbgG NRW; § 3 AbgG Baden-Wiirttemberg; § 3 BayAbgG.

31 Siehe die Aufzdhlung bei Kiittner/ Poeche, 29. Aufl. 2022, Bildungsurlaub, Rn. 2. Lediglich in Bayern und Sachsen bestehen keine
Bildungsurlaubsgesetze.

32 Vgl. Kurt, RdA 2017, 230 (234).
3 BGBL. 197611, 1526.
3 Siehe Art. 2 IAO Ubereinkommen Nr. 140.

3% Aufgrund der fehlenden Landesgesetzgebung in Bayern und Sachsen ist die vélkerrechtliche Verpflichtung nicht flichendeckend
erfiillt, siehe auch MHdbArbR/ Schneider, 5. Aufl. 2021, § 90 Rn. 5.
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abschlieend geregelt ist.* Die Pflicht zur Gewdhrung bezahlten Bildungsurlaubs stellt auch nicht
grundsétzlich eine unverhaltnismaRige Beeintrachtigung der Berufsfreiheit der Arbeitgeber dar,
sodass Art. 12 Abs. 1 GG einer entsprechenden landesrechtlichen Regelung nicht schlechterdings
entgegensteht.’

Beschaftigten — der genaue personelle Anwendungsbereich variiert je nach Bundesland®® - soll die
Teilnahme an anerkannten Bildungsveranstaltungen erméglicht werden.?® Auch wenn die
Bildungsveranstaltung an sich als méglicher Grund fiir einen Bildungsurlaub anerkannt ist, kann die
Frage, ob sie fiir die konkrete Arbeitnehmerin oder den konkreten Arbeitnehmer zu Bildungsurlaub
berechtigen kann, problematisch sein —fiir die berufliche Bildung wird eine Einschrankung
dahingehend gefordert, dass ein hinreichender Bezug zur eigenen beruflichen Tatigkeit bestehen
muss.*

3.3.1.1 Zweck und Umfang des Anspruchs auf Freistellung zu Bildungszwecken

Hinsichtlich des Umfangs der Freistellung zu Bildungszwecken sehen die Landesgesetze entweder
einen Anspruch auf zehn Tage der Arbeitsfreistellung in zwei aufeinanderfolgenden Kalenderjahren
vor*!, oder aber finf Jahre je Kalenderjahr®?, wobei in diesen Fallen z.T. die Méglichkeit des Vorgriffs
auf den Urlaub des Folgejahres vorgesehen ist®. Fir die Dauer der Arbeitsfreistellung zugunsten der
Bildungsveranstaltung wird das Arbeitsentgelt nach samtlichen Landesgesetzen fortgezahlt. Fiir die
Berechnung des fortzuzahlenden Entgelts verweisen die Landesgesetze entweder auf das
Entgeltfortzahlungsgesetz** oder das Bundesurlaubsgesetz*.

3.3.1.2 Verfahren der Inanspruchnahme

Das Verfahren der Inanspruchnahme des Bildungsurlaubs ist ebenfalls in allen einschldgigen
Landesgesetzen dhnlich, wenn auch nicht vollstandig identisch ausgestaltet: Die Arbeitnehmerin oder
der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber die Absicht der Inanspruchnahme friihzeitig mitzuteilen, die
zu beachtenden Zeitrdume variieren von offenen Formulierungen wie ,,grundsatzlich“ oder ,in der
Regel“ vier oder sechs Wochen*® bis hin zu strikteren Grenzziehungen wie ,,spatestens aber“ sechs
oder neun Wochen* vor der BildungsmaRnahme. Ebenfalls in allen einschldgigen Landesgesetzen
sind Ablehnungsmadglichkeiten des Arbeitgebers normiert, so etwa bei zwingenden betrieblichen
Griinden, die dem Bildungsurlaub entgegenstehen, oder konfligierenden und vorrangigen

36 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85 u.a., NZA 1988, 355.
37 Siehe hierzu BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85 u.a., NZA 1988, 355 (356 ff.). Siehe auch unten Gliederungspunkt 4.1.1.

38 Zumeist sind die Arbeitnehmer, deren Arbeitsstatte oder Tatigkeitsschwerpunkt im Land liegt, erfasst, sieche etwa § 14 Abs. 2 BbgWBG
oder §2 Abs. 1S.1BfG MV. Zusatzlich zu Arbeitnehmern i.e.S. werden haufig etwa in Heimarbeit Beschiftigte oder
arbeitnehmerahnliche Personen, siehe etwa § 1 Abs. 2 BiZeitG Berlin oder § 2 Abs. 2 NBildUG.

3 So etwa die Formulierung in § 2 Abs. 1 NBildUG, § 14 Abs. 1 BbgWBG, § 1 Abs. 1 HmbBUG.

40 Siehe BAG, Urt. v. 21.10.1997 -9 AZR 510/96, NZA 1998, 758 (759); LAG Hamm, Urt. v. 2.5.2007 -18 Sa 1994/06, BeckRS 2007, 45632;
Stege/Schiefer, NZA 1992, 1061 (1063). Siehe zu der Problematik auch unten Gliederungspunkt 5.2.2.

41 Soetwa§5Abs. 1 BfG MV, § 15 Abs. 1 BbgWBG, § 3 Abs. 1 BremBZG.

42 §2 Abs.1S.1HBildUrlG; § 2 Abs. 1 BiZeitG Berlin.

4 Siehe etwa § 2 Abs. 1 BiZeitG Berlin.

4 Soetwa§5S.2NBildUG; § 7AWbG NRW.

45 Soetwa§7Abs.1ThirBfG; §9 Abs.1S. 2 BremBZG; § 8 Abs. 2 HBildUrlG.

46 Siehe etwa § 7 Abs. 1 HmbBUTrIG; § 2 Abs. 1 BiZeitG Berlin; § 7 Abs. 1 BremBZG.
47§17 Abs. 1 BbgBWG; § 7 Abs. 1 BzG BW.
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Urlaubsanspriichen anderer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.*® Einige Landesgesetze sehen
auch ein Gesamtkontingent verfligbaren Bildungsurlaubs pro Betrieb vor, sodass ein
Ablehnungsgrund besteht, wenn eine feste Anzahl von Arbeitnehmern bereits Bildungsurlaub im
Kalenderjahr beansprucht hat.*

3.3.1.3 Folgen der Ablehnung oder ausbleibenden Zustimmung zur Freistellung

Z.T. werden dem Arbeitgeber Fristen fiir die rechtzeitige Ablehnung der Inanspruchnahme des
Bildungsurlaubs auferlegt.*® Nicht immer werden die Folgen einer nicht rechtzeitig erfolgten oder
unbegriindeten Ablehnung ausdriicklich geregelt. Einige Landesgesetze sehen eine Fiktion der
Genehmigung der Freistellung bei nicht fristgerechter Ablehnung vor.>* Wo derartige Angaben fehlen
oder aber eine Ablehnung erfolgt, scheidet eine Fiktion grundsétzlich aus, die Freistellung ist dann
nicht erfolgt.* Ein Recht zur Selbstbeurlaubung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers besteht
in diesen Fallen nicht.** Damit ist die Freistellung zu Bildungszwecken nicht als einseitiges
Gestaltungsrecht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers ausgestaltet, sondern - vorbehaltlich
einer Fiktion wegen Fristversaumnis — vielmehr von der Zustimmung des Arbeitgebers abhangig.
Diese muss die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer gerichtlich geltend machen, wenn er trotz
Ablehnung oder fehlender Zustimmung ohne Zustimmungsfiktion an der Bildungsveranstaltung
teilnehmen will.** Die Klage ist auf Abgabe der Freistellungserklarung zu richten — bei Rechtskraft des
Urteils greift dann zwar § 894 ZPO, sodass die Erklarung als abgegeben gilt, allerdings wird es hierzu
vor dem Termin der Bildungsveranstaltung regelmaRig nicht kommen.* In Betracht kommt auch der
Antrag auf Erlass einer einstweiligen Verfligung.>®

Bleibt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer der Arbeitsstelle gleichwohl fern, um an der
Bildungsmalnahme teilzunehmen, hat er keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung.’” Die Fehlzeit kann
nicht nachtréglich als Erholungsurlaub gewertet werden.*® Mehr noch: Die pflichtwidrige
Selbstbeurlaubung kann eine Kiindigung rechtfertigen.>

Einen Sonderfall bildet insoweit allerdings die Regelung des Landes Nordrhein-Westfalen: Dort ist
neben der Fiktion der Genehmigung bei Verstreichenlassen der Genehmigungsfrist ausdriicklich
vorgesehen, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer im Falle der Ablehnung des
Bildungsurlaubs aus anderen als den gesetzlich normierten Griinden nach entsprechender Mitteilung
auch ohne Zustimmung zur Freistellung durch den Arbeitgeber an der Bildungsmaltinahme
teilnehmen darf.®® Bei unberechtigter Verweigerung besteht fiir die Fehlzeit dann auch ein Anspruch

48 Siehe beispielsweise § 5 Abs. 2 AWbG NRW; § 17 Abs. 2 BfG MV.

4 Soetwa § 7 Abs. 3 BzG BW, § 5 Abs. 5S. 1 HBildUrlG.

50 Siehe etwa § 17 Abs. 2 S. 1 BbgBWG; § 7 Abs. 4 S. 1 BzG BW; § 5 Abs. 3 S. 1 AWbG NRW.
51 §7 Abs.4S.3BzGBW; § 4 Abs. 3 S. 2 BiZeitG Berlin; § 5 Abs. 6 S. 2 HBildUrlG.

52 Vgl. MHdbArbR/Schneider, 5. Aufl. 2021, § 90 Rn. 36.

53 MHdbArbR/Schneider, 5. Aufl. 2021, § 90 Rn. 36; in diesem Sinne auch BAG, Urt. v. 25.10.1994 — 9 AZR 339/93, NZA 1995, 591;
Kuttner/Poeche, 29. Aufl. 2022, Bildungsurlaub, Rn. 22; MiiKoBGB/ Spinner, 8. Aufl. 2020, § 611a BGB Rn. 885.

5 MHdbArbR/Schneider, 5. Aufl. 2021, § 90 Rn. 36.

55 MAH ArbR/Jacobsen, 5. Aufl. 2021, § 29 Rn. 9.

5% MAH ArbR/Jacobsen, 5. Aufl. 2021, § 29 Rn. 12; MHdbArbR/Schneider, 5. Aufl. 2021, § 90 Rn. 46.
57 BAG, Urt. v. 21.9.1993 - 9 AZR 429/91, NZA 1994, 454.

58 BAG, Urt. v. 25.10.1994 - 9 AZR 339/93, NZA 1995, 591.

59 MUKoBGB/Henssler, 8. Aufl. 2020, § 626 Rn. 171; Schiefer, NZA-Beil. 2012, 132 (137).

60 §5Abs.4S.1 AWbG NRW.
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auf Entgeltfortzahlung.®* An der grundsatzlichen Erforderlichkeit der Zustimmung des Arbeitgebers
oder wenigstens Zustimmungsfiktion dndert das nichts, es wird aber ein Recht auf
»Gleichwohlteilnahme®, also Teilnahme an der Bildungsveranstaltung trotz (ungerechtfertigter)
Ablehnung begriindet.®’ Besteht eine solche Regelung wie in den (ibrigen Bundeslandern nicht und
nimmt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aufgrund der unberechtigten Ablehnung der
Freistellung nicht an der Bildungsmalnahme teil, steht ihm ein Schadensersatzanspruch wegen
Schuldnerverzugs zu, der aufgrund des Grundsatzes der Naturalrestitution auf Freistellung zur
Arbeitnehmerweiterbildung gerichtet ist.*

3.3.1.4 Exkurs: Einordnung der Umschulungs- und FortbildungsmaRnahmen im
Kindigungsschutzrecht

Wegen des inhaltlichen Bezugs nicht unerwahnt soll hier die Regelung des § 1 Abs. 2 S. 3 Alt. 1
KSchG bleiben. Danach ist eine Kiindigung sozial ungerechtfertigt, wenn die Weiterbeschaftigung der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nach zumutbaren Umschulungs- und
Fortbildungsmalinahmen méglich ist und die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer zustimmt. Eine
Freistellungsregelung enthilt die Norm nicht - jedoch das Gebot der Weiterbildung zum Zwecke der
Vermeidung des Arbeitsplatzverlusts. Fiir die Dauer der FreistellungsmaRnahme muss der
Arbeitgeber auch auf die Arbeitskraft der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers verzichten, soweit
die Weiterbildung in die Arbeitszeit fallt.** Die Konstellation ist hier dennoch eine andere als etwa bei
Inanspruchnahme des Bildungsurlaubs nach den landesrechtlichen Vorgaben oder auch bei Begehren
einer Freistellung von der Arbeitspflicht von Seiten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers, um
die berufliche Weiterbildung zu verfolgen. Denn: § 1 Abs. 2 S. 3 KSchG biirdet dem Arbeitgeber die
Obliegenheit auf, im Rahmen des Zumutbaren fiir eine Fortbildung der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers zu sorgen, die die Weiterbeschaftigung ermoglicht.® Die Weiterbildung wird der
Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer von Seiten des Arbeitgebers als milderes Mittel im Vergleich
zur Kiindigung angeboten.®® Die Teilnahme an einer solchen Weiterbildung kann der Arbeitgeber in
den Grenzen des Arbeitsvertrags kraft seines Direktionsrechts anordnen.®” In diesem Fall muss die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nicht von seiner Arbeitspflicht befreit werden - diese ist
voriibergehend vielmehr auf die Teilnahme an der Weiterbildungsmalnahme konkretisiert. In
Betracht kommt daneben auch der Abschluss einer Qualifizierungsvereinbarung, insbesondere dann,
wenn der vertragliche Arbeitsort verlassen oder die vertragliche Arbeitszeit Gberschritten werden
missen® - Einzelheiten und Rechtsfolgen richten sich dann nach dem Inhalt der Vereinbarung.

3.3.2  Regelungen zur Verbesserung der Vereinbarkeit von Familie und Beruf

Eine weitere wichtige Fallgruppe der Freistellungsregelungen bilden diejenigen, die der besseren
Vereinbarkeit von Familie und Beruf dienen. Das betrifft in erster Linie Regelungen zugunsten von
Eltern betreuungsbeddrftiger Kinder und Vorgaben mit Blick auf pflegende Angehdérige. Doch auch

61 §5Abs.4S.3 AWbG NRW.

62 Schiefer, NZA-Beil. 2012, 132 (137).

8 BAG, Urt. v. 5.12.1995 - 9 AZr 666/94, NZA 1997, 151 (152).

8 Kurt, RdA 2017, 230 (234).

8 Wisskirchen/Bissels/Schmidt, NZA 2008, 1386 (1388).

66 Zum Ganzen siehe Kurt, RdA 2017, 230.

87 Vgl. Sandmann, NZA-Beil. 2008, 17 (18); Wisskirchen/Bissels/Schmidt, NZA 2008, 1386 (1388).
8 Vgl. Sandmann NZA-Beil. 2008, 17 (18); siehe auch Latzel, RdA 2013, 73 (77).
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das allgemeine Recht der Teilzeitarbeit dient der Férderung der Chancengleichheit zwischen
Mannern und Frauen und der Vereinbarkeit von Familie und Beruf.%®

3.3.2.1 Elternzeit und Elternteilzeit

§ 15 Abs. 1 S. 1 BEEG sieht einen Anspruch auf Elternzeit fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
vor. Neben die vollstidndige Elternzeit, wahrend der keine Arbeitsleistung erfolgt, ist in § 15 Abs. 5
BEEG die sog. Elternteilzeit, d.h. eine Verringerung der Arbeitszeit wahrend der Elternzeit
vorgesehen.

3.3.2.1.1 Personlicher Anwendungsbereich

Der Elternzeitanspruch besteht ausweislich § 15 Abs. 1 S. 1 BEEG fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer. Gemeint ist der allgemeine arbeitsrechtliche Begriff des § 611a BGB.” Eine
Erweiterung des personlichen Anspruchsbereichs durch Fiktion der Arbeitnehmereigenschaft erfolgt
dariiber hinausin § 20 Abs. 1 S. 1 BEEG: Danach gelten auch die zu ihrer Berufsausbildung
Beschiftigten als Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes. Nach § 20 Abs. 2S. 1
BEEG haben weiterhin die in Heimarbeit Beschaftigten und ihnen Gleichgestellte einen Anspruch auf
Elternzeit.

3.3.2.1.2 Voraussetzungen des Rechts auf Elternzeit nach § 15 Abs. 1 BEEG

Voraussetzung der Elternzeit ist die Kinderbetreuung und -erziehung, § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BEEG. Als
Kinder, fiir die eine solche Arbeitsbefreiung in Anspruch genommen werden kann, kommen die
eigenen Kinder der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. a BEEG) in
Betracht, bei Aufnahme in den eigenen Haushalt Kinder, die die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer mit dem Ziel der Annahme als Kind aufgenommen hat, Kinder des Ehegatten oder der
Ehegattin oder Kinder, fir welche die erklarte Anerkennung der Vaterschaft noch nicht wirksam oder
die beantragte Vaterschaftsfeststellung noch nicht erfolgt ist oder Kinder, die durch Verwandte bis zu
dritten Grades oder ihre Ehegatten betreut werden, wenn die Eltern wegen schwerer Krankheit,
Schwerbehinderung oder Todes nicht zur Betreuung in der Lage sind (§ 15 Abs. 1S. 1 Nr. 1 lit. b
BEEG), sowie Kinder, die die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer in Vollzeitpflege nach § 33 SGB
VIII aufgenommen hat (§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 lit. ¢ BEEG). Diese Kinder miissen im selben Haushalt
leben wie der Arbeitnehmer, § 15 Abs. 1 S. 1 BEEG a.E. In § 15 Abs. 1a BEEG ist darliber unter
bestimmten Voraussetzungen hinaus ein Anspruch auf Elternzeit fiir Enkelkinder vorgesehen.

3.3.2.1.3 Dauer und Ende der Freistellung

Der Anspruch auf Elternzeit besteht ausweislich § 15 Abs. 2 S. 1 BEEG bis zur Vollendung des dritten
Lebensjahres eines Kindes. Der Beginn der Elternzeit ist nicht normiert, sondern hangt von der
Geltendmachung des Rechts durch die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer ab.”* Die
Gesamtdauer hangt damit von dem Alter des Kindes bei Geltendmachung des Rechts ab.”? Mit dem
Ende des Tages vor dem dritten Geburtstag des Kindes geht das Recht auf Elternzeit unter.” Ein
Anteil von bis zu 24 Monaten kann allerdings auf die Zeit zwischen dem dritten Geburtstag und

6  BT-Drucks. 14/4374,S. 11.

70 BeckOK ArbR/Schrader, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 15 BEEG Rn. 1; Brose/Weth/Volk/Schneider, MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 15
BEEG Rn. 7.

1 Brose/Weth/Volk/Schneider, MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 15 BEEG Rn. 18.
72 Vgl. Brose/Weth/Volk/Schneider, MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 15 BEEG Rn. 18 f.
73 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 6.
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achten Lebensjahr tGbertragen werden, § 15 Abs. 2 S. 2 BEEG. Die Elternzeit kann nach § 16 Abs. 1S. 6
BEEG auf drei Zeitabschnitte verteilt werden, wobei die Inanspruchnahme des dritten Abschnitts aus
dringenden betrieblichen Griinden abgelehnt werden kann, wenn der Zeitraum zwischen dem dritten
Geburtstag und achten Lebensjahr des Kindes liegt, § 16 Abs. 1 S. 7 BEEG.

Die Beendigung richtet sich grundsatzlich nach der Erklarung der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers bzgl. der Lage der Elternzeit, die nach § 16 Abs. 1 S. 2 BEEG gleichzeitig mit dem
Verlangen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nach Elternzeit als solcher abgegeben werden
muss.”* Der Endzeitpunkt kann so zwar innerhalb der Grenzen des Rechts auf Elternzeit frei
festgesetzt, allerdings nicht einseitig verandert werden.” Die vorzeitige Beendigung oder
Verldngerung bedarf der Zustimmung des Arbeitgebers, § 16 Abs. 3 S. 1 BEEG. Auf die Zustimmung
besteht kein Anspruch, der Arbeitgeber hat allerdings nach billigem Ermessen zu entscheiden.’
Umstritten ist, ob das Zustimmungserfordernis auch gilt, wenn nach zweijahriger Elternzeit eine
Verlangerung fir das dritte Lebensjahr des Kindes in Anspruch genommen werden soll: Nach einer
Ansicht handelt es sich nicht um eine Verlangerung i.S.d. § 16 Abs. 3 S. 1 BEEG, das Verlangen ist
vielmehr wie eine erste Inanspruchnahme der Elternzeit zu behandeln.”” Nach anderer Ansicht findet
auch in diesem Fall das Zustimmungserfordernis des § 16 Abs. 3 S. 1 BEEG Anwendung.”®

3.3.2.1.4 Rechtsnatur des Rechts auf Elternzeit nach § 15 Abs. 1 BEEG

Die Inanspruchnahme vollstandiger Elternzeit i.S.d. § 15 Abs. 1 BEEG ist nicht von einer Zustimmung
des Arbeitgebers abhangig, vielmehr {ibt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ein einseitiges
Gestaltungsrecht aus, das die Suspendierung der synallagmatischen Hauptleistungspflichten des
Arbeitsverhaltnisses herbeifiihrt.”® Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer muss also
grundsatzlich nicht arbeiten, erhalt aber auch keine Vergiitung. Die finanzielle Absicherung der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers erfolgt tiber das Elterngeld nach §§ 1, 2 Abs. 1 BEEG. Es
handelt sich um eine als Einkommensersatz ausgestaltete Sozialleistung,® deren Kosten der Bund
tragt, § 12 Abs. 6 BEEG.

Angesichts der Ausgestaltung als Gestaltungsrecht ist die Formulierung des Gesetzes z.T. unprazise. §
15 Abs. 1 S. 1 BEEG spricht von einem ,,Anspruch® auf Elternzeit. Ein Anspruch, jedenfalls im Sinne
des BGB, ist das Recht, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen, § 194 Abs. 1 BGB.
Und so sieht auch § 16 Abs. 1 S. 1 BEEG vor, die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer miisse die
Elternzeit ,vom Arbeitgeber verlangen®. Der Arbeitgeber kann sie allerdings grundsatzlich nicht
gewahren oder verhindern - denn soweit die Anspruchsvoraussetzungen vorliegen, tritt das Ruhen
der arbeitsvertraglichen Pflichten kraft Gesetzes ein.®' Es handelt sich daher weniger um einen

74 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 6.

7S Brose/Weth/Volk/Schneider, MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 16 BEEG Rn. 29; ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 6;
Schaub/Linck, ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 172 Rn. 11.

76 BAG, Urt.v. 18.10.2011 - 9 AZR 315/10, NZA 2012, 262 (263); Brose/Weth/Volk/Schneider, MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 16 BEEG
Rn.30.n

77 So etwa LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.9.2018 - 21 Sa 390/18, NZA-RR 2019, 75 (78); Brose/Weth/Volk/Schneider,
MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 16 BEEG Rn. 31.

78 So etwa Buschbaum/Rosak, NZA-RR 2014, 337 (340).
7% BAG, Urt.v. 12.5.2011 - 2 AZR 384/10, NZA 2012, 208 (210); Urt. v. 19.4.2005 - 9 AZR 233/04, NZA 2005, 1354 (1356).
8  BeckOK ArbR/R6hl, 64. Ed. (Stand: 1.3.2022), § 1 BEEG Rn. 1.

81 BAG, Urt.v. 10.2.1993 - 10 AZR 450/91,NZA 1993, 801 (802); Brose/Weth/Volk/Schneider, MuSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 15 BEEG
Rn. 68.
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Anspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers, dessen Erfiillung sie oder er verlangt, als um
ein Recht, dessen Ausiibung sie oder er dem Arbeitgeber mitteilt.®

Das Recht auf Elternzeit ist gem. § 16 Abs. 1 S. 1 BEEG schriftlich geltend zu machen. Eine Erklarung
in Textform, so etwa eine E-Mail, reicht nicht aus.®* Wird die Schriftform nicht gewahrt, ist die
Erklarung nach § 125 S. 1 BGB nichtig.®

3.3.2.1.5 Besonderheiten bei Elternteilzeit

Denkbar ist allerdings nicht nur eine ,,vollstindige“ Elternzeit, sondern vielmehr auch eine
Elternteilzeit, d.h. die Verringerung der Arbeitszeit fiir die Dauer der Elternzeit. Entsprechende
Regelungen sieht § 15 Abs. 5 bis 7 BEEG vor. Der Antrag auf Verringerung der Arbeitszeit nach § 15
Abs. 5S. 1 BEEG kann auch gestellt werden, wenn zuvor vollstandige Elternzeit in Anspruch
genommen wurde.®

Fir die Elternteilzeit greift — anders als fir die vollstandige Elternzeit — zundchst eine
Vereinbarungslosung: Nach § 15 Abs. 5 S. 2 BEEG sollen sich Arbeitgeber und Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer innerhalb von vier Wochen nach dem Antrag der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers tber eben diesen einigen. Ist eine Einigung nicht méglich, kann die Arbeitnehmerin
oder der Arbeitnehmer ausweislich § 15 Abs. 6 BEEG wahrend der Gesamtdauer der Elternzeit
zweimal eine Verringerung der Arbeitszeit beanspruchen. Mithin ist zwischen der (vorrangigen)
Vereinbarungsldsung und dem sich im Falle des Scheiterns anschlieBenden Anspruchsverfahren zu
unterscheiden.® Im Anspruchsverfahren kann die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer eine
Verringerung seiner Arbeitszeit fir zwei Zeitrdume verlangen.®” Soweit eine Elternteilzeitregelung im
Rahmen des Konsensverfahrens nach § 15 Abs. 5 BEEG vereinbart wurde, wirkt sich diese
Verringerung der Arbeitszeit nicht auf den Anspruch nach § 15 Abs. 6 aus — dieser besteht ungeachtet
der Vereinbarung fiir eine zweimalige Verringerung der Arbeitszeit.®®

Der Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit besteht allerdings nur, wenn die Voraussetzungen des
Abs. 7 vorliegen und daher insbesondere nicht in kleinen Betrieben mit regelmalig weniger als 15
Mitarbeitern und nur, wenn das Arbeitsverhiltnis bereits langer als sechs Monate besteht und die
Arbeitszeit fiir mindestens zwei Monate auf einen Umfang im Monatsdurchschnitt von mindestens 15
und maximal 32 Wochenstunden verringert wird. Der Anspruch steht weiterhin unter dem Vorbehalt
des Fehlens entgegenstehender betrieblicher Griinde, § 15 Abs. 7 Nr. 4 BEEG. Je nach Alter des
Kindes variieren die Fristen fir die notwendige, schriftliche Mitteilung fiir die Beanspruchung der
Elternteilzeit, siehe § 15 Abs. 7 Nr. 5 BEEG.

Die Auswirkungen einer Ablehnung der Elternteilzeit hangen davon ab, ob der Arbeitgeber die
Vorgaben, insbesondere die vorgesehenen Fristen und Formanforderungen fiir die Ablehnung einhilt
- ist das nicht der Fall, wird die Zustimmung nach § 15 Abs. 7 S. 5 BEEG fingiert. Die Ablehnung ist

8 So auch Joussen, NZA 2005, 336 (337). Differenzierend auch BAG, Urt. v. 15.4.2008 — 9 AZR 380/07, AP BErzGG § 15 Nr. 50. Siehe zur
Diskussion im Rahmen des PflegeZG auch Gliederungspunkt 3.3.2.2.3.

8 BAG, Urt.v. 10.5.2016 - 9 AZR 149/15, BeckRS 2016, 73353 (Rn. 17 ff.).
8  BAG, Urt.v. 10.5.2016 - 9 AZR 149/15, BeckRS 2016, 73353 (Rn. 17).
8  BAG, Urt. v. 19.4.2005 - 9 AZR 233/04, NZA 2005, 1354 (1357).

8 Vgl BAG, Urt. v. 24.9.2019 - 9 AZR 453/18, NZA 2020, 340 (342); Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, AP BErzGG § 15 Nr. 50;
Brose/Weth/Volk/Schneider, 9. Aufl. 2020, § 15 BEEG Rn. 50, 52.

87 Brose/Weth/Volk/Schneider, 9. Aufl. 2020, § 15 BEEG Rn. 52.
8  BAG, Urt.v. 19.2.2013 - 9 AZR 461/11, NZA 2013, 907 (908).
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schriftlich mitzuteilen, auch hier gilt: Eine Missachtung der Formvorgaben, etwa eine Ablehnung per
E-Mail, fuhrt zur Nichtigkeit der Erklarung.® Eine rechtzeitige und formwirksame Ablehnung fiihrt
allerdings dazu, dass die Elternteilzeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nicht beginnt.
Halt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die Ablehnung fiir unbegriindet, muss er dies
gerichtlich geltend machen; hierzu ist wiederum eine Leistungsklage auf Abgabe der
Annahmeerkldrung zu erheben.”® Mit Rechtskraft des Urteils gilt die Annahmeerklarung als
abgegeben, siehe § 894 S. 1 ZPO. Im Verfahren kann der Arbeitgeber zur Rechtfertigung der
Ablehnung der Elternteilzeit nur solche Griinde vorbringen, die er der Arbeitnehmerin oder dem
Arbeitnehmer zuvor nach § 15 Abs. 7 S. 4 BEEG mitgeteilt hat — mit anderen als diesen Griinden ist er
prakludiert.*

Im Falle der Elternteilzeit besteht ebenso wie im Rahmen der vollen Elternzeit ein Anspruch auf
Elterngeld, dies allerdings nach MaRgabe des § 2 Abs. 3 BEEG. Die Hohe des Elterngeldes bestimmt
sich nach der Differenz zwischen dem Einkommen vor der Geburt, fiir das nach § 2 Abs. 3 S. 2 BEEG
hochstens 2.770 € anzusetzen sind, und dem aufgrund der Teilzeittatigkeit verringerten
Einkommen.*?

3.3.2.2 Pflegezeit und Pflegeteilzeit

Ziel des PflegeZG ist es, Beschaftigten die Moglichkeit zu er6ffnen, pflegebediirftige nahe
Angehorige in hduslicher Umgebung zu pflegen und damit die Vereinbarkeit von Beruf und familidrer
Pflege zu verbessern, § 1 PflegeZG. Nach § 2 Abs. 1 PflegeZG haben Beschiftigte das Recht, bis zu
zehn Arbeitstage der Arbeit fernzubleiben, wenn dies erforderlich ist, um fiir einen pflegebediirftigen
nahen Angehdrigen in einer akut aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege zu
organisieren oder eine pflegerische Versorgung in dieser Zeit sicherzustellen. § 3 Abs. 1 PflegeZG
sieht die vollstandige oder teilweise Freistellung von Beschdftigten vor, die einen pflegebedirftigen
nahen Angehdrigen in hduslicher Umgebung pflegen.

3.3.2.2.1 Persénlicher Anwendungsbereich

Beschaftigte im Sinne des PflegeZG sind Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, Auszubildende
sowie arbeitnehmerdhnliche Personen inkl. die in Heimarbeit Beschaftigten und die ihnen
Gleichgestellten, § 7 Abs. 1 PflegeZG. Insbesondere die Einbeziehung arbeitnehmeréhnlicher
Personen ist in gesetzessystematischer Hinsicht kritisiert worden.*

Die ,nahen Angehorigen®, deren Pflege allein das PflegeZG in den Blick nimmt, sind in § 7 Abs. 3
PflegeZG benannt: Erfasst werden GroReltern, Eltern, Schwiegereltern und Stiefeltern (Nr.1),
Ehegatten, Lebenspartner, Partner einer ehedhnlichen oder lebenspartnerschaftsahnlichen
Gemeinschaft, Geschwister, Ehegatten der Geschwister und Geschwister der Ehegatten,
Lebenspartner der Geschwister und Geschwister der Lebenspartner (Nr. 2) sowie Kinder, Adoptiv-
oder Pflegekinder, die Kinder, Adoptiv- oder Pflegekinder des Ehegatten oder Lebenspartners,
Schwiegerkinder und Enkelkinder (Nr. 3).%

8 Vgl. LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.9.2018 - 21 Sa 390/18, NZA-RR 2019, 75 (Rn. 68).

%0 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 18; siehe auch BAG, Urt. v. 24.9.2019 - 9 AZR 453/18, NZA 2020, 340 (342).
9 BAG, Urt.v. 24.9.2019 - 9 AZR 453/18, NZA 2020, 340 (342).

92 Siehe zur Berechnung ausfihrlich Brose/Weth/Volk/Brose, MusSchG/BEEG, 9. Aufl. 2020, § 2 BEEG Rn. 50 ff.

% Linck, BB 2008, 2738; Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (730).

% Die Weite des Begriffs wurde bereits bei Schaffung des Gesetzes z.T. kritisiert Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (730).
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Pflegebediirftig ist nach § 7 Abs. 4 S. 1 PflegeZG grundsatzlich, wer die Voraussetzungen nach §§ 14,
15 SGB XI erfillt. In § 14 Abs. 1 SGB XI heift es: ,Pflegebediirftig im Sinne dieses Buches sind
Personen, die gesundheitlich bedingte Beeintrachtigungen der Selbstidndigkeit oder der Fahigkeiten
aufweisen und deshalb der Hilfe durch andere bediirfen. Es muss sich um Personen handeln, die
korperliche, kognitive oder psychische Beeintrachtigungen oder gesundheitlich bedingte Belastungen
oder Anforderungen nicht selbstdndig kompensieren oder bewiltigen kénnen.“ In § 15 SGB XI ist die
Ermittlung des Pflegegrades geregelt. Fiir die in § 2 PflegeZG geregelte, kurzzeitige
Arbeitsverhinderung gilt nach § 7 Abs. 4 S. 2 PflegeZG ein erweiterter Begriff der Pflegebedirftigkeit:
Das Erfiillen der Voraussetzungen nach §§ 14, 15 SGB XI ist hier noch nicht erforderlich, es geniigt,
dass die Personen die Voraussetzungen voraussichtlich erfillen.

3.3.2.2.2 Voraussetzungen des Freistellungsrechts aus § 2 PflegeZG

Wahrend § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG die eigentliche Pflegezeit legaldefiniert, bezieht sich die
vorangestellte Norm des § 2 PflegeZG auf kurzfristige Arbeitsverhinderungen. Sie trifft allein
Regelungen fiir den plotzlich, d.h. unerwartet und unvermittelt auftretenden Pflegebedarf.® Eine
akut auftretende Pflegesituation liegt nur vor, wenn sie nicht rechtzeitig hatte vorhergesehen werden
konnen.*® Nach der Gesetzesbegriindung hat das zur Folge, dass der Akutfall regelmaRig nur einmal
pro Pflegefall ausgelibt wird.”” Zwingend ist das jedoch nicht - dass die Einschrankung keinen Einzug
in den Gesetzeswortlaut gefunden hat und auch die Begriindung nur davon ausgeht, dass
~regelmaRig” nur eine Akutsituation pro Pflegefall auftritt, muss bedeuten, dass der Anspruch
insoweit tatsachlich nicht beschrankt ist und beliebig oft besteht, sofern denn tatsichlich eine akute
Pflegesituation auftritt.”® Die akute Bedarfssituation kann sich trotz bereits langer bestehender
Pflegebedurftigkeit auch aus dem plotzlichen Ausfall der bereits organisierten Pflege ergeben.*®

Weitere Anspruchsvoraussetzung ist die Erforderlichkeit des Fernbleibens von der Arbeit, um die
Versorgung sicherzustellen oder die bedarfsgerechte Pflege zu organisieren. Erforderlich muss
sowohl das Fernbleiben an sich, als auch das Fernbleiben in der entsprechenden Dauer sein, wie aus
der Formulierung ,,bis zu zehn Arbeitstage“ folgt.’® An der Erforderlichkeit fehlt es, wenn die Pflege
anderweitig organisiert oder sichergestellt ist.’* Ist der akute Pflegebedarf weiterhin nach weniger
als 10 Tagen beendet, entfallt auch die Erforderlichkeit des Fernbleibens vor Ablauf dieser Frist.!%?

§ 2 Abs. 2 S. 1 und 2 PflegeZG sehen eine Anzeige- und Nachweispflicht der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers vor. Es handelt sich hierbei allerdings nicht um Tatbestandsvoraussetzungen, sodass
das Recht der Arbeit fernzubleiben im Falle einer Verletzung nicht entfallt.** An Schwellenwerte im
Hinblick auf die UnternehmensgroRRe oder eine Wartezeit ist das Recht auf Fernbleiben von der
Arbeit nicht gebunden.'*

%  BAG, Urt.v. 15.11.2011 - 9 AZR 348/10, NZA 2012, 323 (325); Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 6; Freihube/Sasse, DB 2008, 1320;
siehe auch BT-Drucks. 16/7439, S. 91.

% Bdhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 2 Rn. 6; Miiller, BB 2008, 1058 (1059).

97 BT-Drucks. 16/7439, S. 91.

% So auch Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (730 f.).

% Linck, BB 2008, 2738 (2739); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (730).

10 /inck, BB 2008, 2738 (2739); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (731).

101 /jnck, BB 2008, 2738 (2740); Miiller, BB 2008, 1058 (1059); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (731).
12 [ jnck, BB 2008, 2738 (2740); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (731).

103 [jnck, BB 2008, 2738 (2740); Miiller, BB 2008, 1058 (1060); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (731).
104 [inck, BB 2008, 2738 (2739).
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3.3.2.2.3 Rechtsnatur und Rechtsfolge des Rechts aus § 2 Abs. 1 PflegeZG

Das Recht, der Arbeit im Falle einer akuten Pflegesituation fernzubleiben, ist als
Leistungsverweigerungsrecht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers ausgestaltet.® Von der
Zustimmung des Arbeitgebers ist es unabhingig.’® Das Irrtumsrisiko liegt bei der Arbeitnehmerin
oder beim Arbeitnehmer — nimmt sie oder er unzutreffend an, dass die Voraussetzungen des § 2 Abs.
1 PflegeZG vorliegen, verweigert sie oder er die Arbeitsleistung unberechtigterweise, was
Schadensersatzanspriiche und auch die Kiindigung zur Folge haben kann.'*” Das
Leistungsverweigerungsrecht nach § 2 Abs. 1 PflegeZG kann neben der allgemeinen Einrede der
Unzumutbarkeit nach § 275 Abs. 3 BGB bestehen, die Anwendungsbereiche sind nicht vollstandig
deckungsgleich.*®®

Einen Fortbestand des Vergiitungsanspruchs regelt § 2 PflegeZG selbst nicht unmittelbar - vielmehr
heildt es in Abs. 3, der Arbeitgeber sei zur Fortzahlung der Vergiitung nur verpflichtet, soweit sich eine
solche Verpflichtung aus anderen gesetzlichen Vorschriften oder auf Grund einer Vereinbarung
ergibt. Ein Anspruch der Beschiftigten auf Zahlung von Pflegeunterstiitzungsgeld richtet sich nach §
443 Absatz 3 des Elften Buches Sozialgesetzbuch, § 2 Abs. 3 S. 2 PflegeZG.

Nach dem arbeitsrechtlichen Grundsatz ,Ohne Arbeit kein Lohn®, der aus § 326 Abs. 1 S. 1 BGB
herzuleiten ist, ist der Arbeitgeber grundsdtzlich im Falle des Ausbleibens der Arbeitsleistung nicht
zur Lohnfortzahlung verpflichtet. Anderes kann sich allerdings aus § 616 S. 1 BGB ergeben.'® Die
Norm erhalt den Vergiitungsanspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers aufrecht, wenn
sie oder er aus Griinden in seiner Person ohne sein Verschulden fiir eine verhdltnismaRig nicht
erhebliche Zeit an der Arbeitsleistung verhindert wird. Die Pflege naher Angehdriger ist als in der
Person der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers liegender Grund anerkannt, allerdings ist der
Begriff der nahen Angehdrigen im Rahmen der Ausnahmevorschrift des § 616 BGB deutlich enger zu
verstehen als im Rahmen des PflegeZG - erfasst sind hier nur Ehepartner, eingetragene
Lebenspartner, Kinder, Geschwister oder Eltern.*

Insbesondere das Merkmal der verhaltnismaRig nicht erheblichen Zeit bereitet hier Schwierigkeiten -
die Grenzen sind unscharf, ihre Uberschreitung fiihrt allerdings zum Fortfall des
Vergitungsanspruchs fir den gesamten Verhinderungszeitraum.!! Ob die zeitliche Begrenzung des
Leistungsverweigerungsrechts in § 2 Abs. 1 PflegeZG auf 10 Tage auf § 616 S. 1 BGB ausstrahlt, diese
Zeitspanne also regelmaRig als verhaltnismaRig nicht erheblich anzusehen ist, wird unterschiedlich
beurteilt, iberwiegend jedoch abgelehnt.*?

3.3.2.2.4 Voraussetzungen der Freistellungsrechte aus § 3 Abs. 1, 5 und 6 PflegeZG

105 Myiller, BB 2008, 1058 (1063); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (731).

16 /jnck, BB 2008, 2738 (2739); Miiller, BB 2008, 1058 (1063); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (731).

107 Myiller, BB 2008, 1058 (1063); von ,.erheblichen Risiken“ spricht auch Schiefer, NZA-Beil. 2012, 132 (134).
18 Prejs/Nehring, NZA 2008, 729 (731).

109 Hierauf verweist auch die Gesetzesbegriindung, siehe BT-Drucks. 16/7439, S. 92.

10 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 616 BGB Rn. 9; MiKoBGB/Henssler, 8. Aufl. 2020, § 616 BGB Rn. 40; Freihube/Sasse, DB 2008, 1320
(1321); Linck, BB 2008, 2738 (2741).

11 Vgl BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 616 BGB Rn. 45; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 616 BGB Rn. 10.

12 Ablehnend M{iKoBGB/Henssler, 8. Aufl. 2020, § 616 Rn. 68; wohl auch BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 616 BGB Rn.
48; Freihube/Sasse, DB 2008, 1320 (1321); von Steinau-Steinriick/Mosch, NJW-Spezial 2010, 178 (179); a.A. wohl ErfK/Preis, 22. Aufl.
2022, § 616 Rn. 9,10; siehe auch Joussen, NZA 2009, 69 (71).
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Die eigentliche Pflegezeitistin § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG legaldefiniert. Es handelt sich um die Zeit der
vollstandigen oder teilweisen Freistellung, wahrend derer Beschéftigte einen pflegebedirftigen
nahen Angehdrigen in hduslicher Umgebung pflegen. Der Begriff der Pflegebediirftigkeit ist wie oben
bereits geschildert enger als im Rahmen des § 2 PflegeZG: Nach § 7 Abs. 4 S. 1 PflegeZG sind
Personen pflegebediirftig, welche die Anforderungen nach §§ 14, 15 SGB XI erfillen; die
Pflegebeddrftigkeit in diesem Sinne muss bereits eingetreten und festgestellt sein.'** Fiir § 2
PflegeZG geniigt nach § 7 Abs. 4 S. 2 PflegeZG, wenn die Voraussetzungen der §§ 14, 15 SGB XI
voraussichtlich erfiillt sind. Zugleich ist der Tatbestand des § 3 Abs. 1 PflegeZG im Vergleich zur ihm
vorangehenden Norm jedoch insoweit weiter gefasst, als eine akute Pflegesituation nicht erforderlich
ist.1

Mit hauslicher Umgebung ist sowohl der eigene Haushalt des Pflegebediirftigen als auch ein anderer
Haushalt, in den der Pflegebediirftige aufgenommen wurde, gemeint; der Begriff ist entsprechend
demjenigen des SGB XI zu verstehen.'* § 3 Abs. 1 S. 1 PflegeZG setzt voraus, dass die oder der
Beschiftigte die Pflege selbst Gibernimmt und sie nicht vollstandig durch Dritte wie etwa ambulante
Pflegedienste vornehmen lasst.**¢ Auf eine wochentliche Mindestpflegezeit kommt es dabei
allerdings nicht an.'” Obwohl der Wortlaut in dieser Hinsicht nicht eindeutig ist, ist
anerkanntermafen ebenfalls nicht erforderlich, dass die Pflege bereits vor Inanspruchnahme der
Pflegezeit aufgenommen worden sein muss - die Absicht, dies in Zukunft wahrend der Pflegezeit zu
tun, gentigt.*®

Ein Erforderlichkeitskriterium, wie es in § 2 Abs. 1 PflegeZG vorgesehen ist, kennt § 3 PflegeZG nicht.
Das heiRt, dass es auf die Verfiigbarkeit anderer Personen, die die Pflege ebenfalls ibernehmen
kénnten, anders als im Rahmen des Leistungsverweigerungsrechts im Akutpflegefall nicht
ankommt.!*

Ebenfalls anders als das Leistungsverweigerungsrecht nach § 2 Abs. 1 PflegeZG ist das Recht auf
vollstandige oder teilweise Freistellung nach § 3 Abs. 1 PflegeZG an einen Schwellenwert
gebunden'®: Beschaftigt der Arbeitgeber in der Regel 15 Personen oder weniger, besteht der
Anspruch nach § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG nicht. Es handelt sich um denselben Schwellenwert, der fir
bei fehlendem Einvernehmen zwischen Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer und Arbeitgeber fiir die
einseitige Losung im Rahmen der Elternteilzeit nach § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG vorgesehen ist.'!
Anders als die Norm des BEEG kniipft § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG allerdings an den Beschéftigtenbegriff
des PflegeZG an, nicht an den enger gefassten Arbeitnehmerbegriff.**

Nach § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG ist die Inanspruchnahme der Pflegezeit dem Arbeitgeber spatestens
zehn Arbeitstage vor Beginn schriftlich anzukiindigen und gleichzeitig zu erklaren, fiir welchen

13 Bshm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 2; ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 1.
14 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 1.

115 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 7; Bhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 4; ErfK/Gallner, 22. Aufl.
2022, § 3 PflegeZG Rn. 1; Joussen, NZA 2009, 69 (72).

16 Joussen, NZA 2009, 69 (72).

17 Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 5.

118 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 6.

18 Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 6.

120 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 8; ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 1.
121 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 1.

122 B6hm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 10.

36



Uberblick und Systematisierung bestehender Freistellungsregelungen: Zwecke, Voraussetzungen, Reichweite

Zeitraum und in welchem Umfang die Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch genommen
werden soll. Das Erfiillen dieser Anzeigepflicht ist fiir das Entstehen des Freistellungsrechts
konstitutiv - fehlt es an einer ordnungsgemaRen Ankiindigung der Pflegezeit, tritt die Suspendierung
der Hauptpflichten des Beschaftigungsverhaltnisses nicht ein.*? Der Nachweis der
Pflegebediirftigkeit des nahen Angehdrigen, wie ihn § 3 Abs. 2 PflegeZG vorsieht, ist hingegen nicht
konstitutiv.**

Weitere Freistellungsrechte ergeben sich aus den Absédtzen 5 und 6 des § 3 PflegeZG. § 3 Abs. 5
PflegeZG sieht ein Freistellungsrecht zur Betreuung minderjahriger pflegebediirftiger Angehoriger
vor und erstreckt sich dabei auf die Betreuung sowohl in hduslicher als auch in auRerhauslicher
Umgebung. Der Gesetzgeber wollte hiermit etwa Situationen wie die Betreuung eines Kindes
wahrend eines langen Krankenhausaufenthaltes erfassen.’® Ebenfalls von dem Ort der Betreuung
unabhdngig ist die in § 3 Abs. 6 PflegeZG vorgesehene Sterbebegleitung, bei der die Freistellung auf
maximal drei Monate begrenzt ist.?®

3.3.2.2.5 Dauer und Ende der Freistellung

Nach § 4 Abs. 1 S. 1 PflegeZG betragt die Hochstdauer der Pflegezeit sechs Monate. Eine
Verlangerung bedarf der Zustimmung des Arbeitgebers, ebenso eine vorzeitige Beendigung, soweit
nicht die Pflegebedurftigkeit des nahen Angehdérigen entfillt oder die Pflege unmdglich oder
unzumutbar wird, siehe §§ 4 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1, 3 PflegeZG. Ein Anspruch auf Zustimmung
besteht nach § 4 Abs. 1 S. 3 PflegeZG, wenn ein vorgesehener Wechsel in der Person des Pflegenden
aus einem wichtigen Grund nicht erfolgen kann. Vorbehaltlich eines vorzeitigen Endes der Pflegezeit
nach § 4 Abs. 2 S. 1 PflegeZG oder eine Zustimmung des Arbeitgebers zur Verldngerung richtet sich
ihre Beendigung mithin nach der Mitteilung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nach § 3
Abs. 3 S. 1 PflegeZG. Die Pflegezeit kann pro Angehdrigen nur einmal in Anspruch genommen
werden.”” Ob eine Verteilung der Pflegezeit auf mehrere getrennte Zeitabschnitte méglich ist, hat
das BAG bislang ausdrticklich offengelassen.*®

3.3.2.2.6 Rechtsnatur und Rechtsfolge der Rechte aus § 3 Abs. 1, 5 und 6 PflegeZG

Das Recht auf vollstandige Freistellung nach § 3 Abs. 1 PflegeZG ist ein einseitiges Gestaltungsrecht
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers.’® Die Formulierung der Norm ist an diejenige des § 15
BEEG angelehnt™, die dort vorgebrachte Kritik an der Bezeichnung als Anspruch greift auch an
dieser Stelle. In Bezug auf § 3 PflegeZG hat dies auch das BAG ausgefiihrt:

»Das Recht eines Arbeitnehmers, einen nahen Familienangehdérigen in hduslicher Umgebung zu
pflegen, ist kein Anspruch des Arbeitnehmers i. S. des § 194 BGB, zu dessen gerichtlicher
Durchsetzung eine Leistungsklage geeignet ware. § 3 PflegeZG raumt dem Beschaftigten ein
einseitiges Gestaltungsrecht ein (ErfK/Gallner, 11. Aufl., § 3 PflegeZG Rdnr. 4; Fréhlich, ArbRB

123 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 10; Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 20.
124 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 10.

125 BT-Drucks. 18/3124, S. 33.

126 Sjehe auch BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 25.

127 BAG, Urt. v. 15.11.2011 - 9 AZR 348/10, NJW 2012, 1244 (1246); Schiefer, NZA-Beil. 2012, 132 (137).

128 BAG, Urt. v. 15.11.2011 - 9 AZR 348/10, NJW 2012, 1244 (1246); ablehnend ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 4 PflegeZG Rn. 1; a.A. wohl
Mosch/von Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2010, 178 (179).

129 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 10; ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 4; anders
Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (735).

130 Sjehe BT-Drucks. 16/7439, S. 91.
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2008, 84 [86]; Joussen, NZA 2009, 69 [71]; Schwerdle, ZTR 2007, 655 [659]; a. A. Preis/Nehring,
NZA 2008, 729 [734]). Durch die Erklirung, Pflegezeit in Anspruch zu nehmen, treten unmittelbar
die gesetzlichen Rechtsfolgen der Pflegezeit ein, ohne dass es noch eines weiteren Handelns des
Arbeitgebers bedurfte (in diesem Sinne: Joussen, NZA 2009, 69 [71]). Der Arbeitnehmer schuldet
wiahrend der in Anspruch genommenen Pflegezeit keine Arbeitsleistung mehr (§ 3 I 1 PflegeZG).
Ahnlich hat der Senat in der Vergangenheit die Rechtslage im Fall der Elternzeit beurteilt. Der
Senat hat angenommen, die Inanspruchnahme des Rechts auf Elternzeit sei von einer
Zustimmung des Arbeitgebers unabhangig. Sie fiihre auf Grund des dem Arbeitnehmer
eingerdaumten Gestaltungsrechts unmittelbar zum Ruhen der sich aus dem Arbeitsvertrag
ergebenden wechselseitigen Hauptpflichten (BAGE 114, 206 = NZA 2005, 1354 = NJW 2006, 1832
Rdnr. 25). Diese Rechtsfolge trete ein, ohne dass es einer Zustimmung seitens des Arbeitgebers
bediirfe (BAGE 110, 224 = NZA 2004, 1039 Rdnr. 29). Insbesondere sei ein auf die Anderung des
Arbeitsvertrags gerichteter Antrag des Arbeitnehmers i. S. von § 145 BGB, den der Arbeitgeber
annehmen oder ablehnen kénne, entbehrlich (BAG, NZA 2006, 1413 = NJW 2006, 3595 = AP
BErzGG § 15 Nr. 47 Rdnr. 18). Dieselben Erwagungen treffen auf die Pflegezeiti. S.des §311
PflegeZG zu. Ausweislich der Gesetzesmaterialien wollte der Gesetzgeber die Regelung der
Pflegezeit und der Pflegeteilzeit an den Bestimmungen (iber die Elternzeit in §§ 15 f. BEEG
orientieren (vgl. BT-Dr 16/7439, S. 91). Soweit nach dem Wortlaut des § 3 I 1 PflegeZG der
Beschiftigte ,von der Arbeitsleistung vollstidndig oder teilweise freizustellen“ ist, handelt es sich
um eine redaktionelle Ungenauigkeit des Gesetzgebers. Einer Freistellungserklarung des
Arbeitgebers bedarf es nach der Gesetzesbegriindung gerade nicht.“3!

Mithin gilt fir die vollstandige Freistellung im Rahmen der Pflegezeit dasselbe, was auch fir die
vollstandige Elternzeit gilt: Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen vor, kann die oder der
Beschiftigte die vertraglichen Hauptleistungspflichten durch einseitige Erklarung zum Erléschen
bringen.

Finanzielle Unterstiitzung der pflegenden Angehdrigen erfolgt durch ein zinsloses Darlehen des
Bundesamts fiir Familie und zivilgesellschaftliche Aufgaben nach § 3 Abs. 1 FPfZG. Durch
§ 5 PflegeZG erfahren Betroffene einen besonderen Kiindigungsschutz.

3.3.2.2.7 Besonderheiten bei der Pflegeteilzeit nach § 3 Abs. 1, 4 PflegeZG

Ebenso wie im Rahmen der Elternzeit ist auch fiir den Fall der Angehdérigenpflege nicht nur eine
Moglichkeit der vollstandigen Befreiung von der Arbeitspflicht vorgesehen, sondern ebenfalls die
Teilfreistellung. In Anlehnung an § 15 Abs. 5 BEEG geht der Gesetzgeber im Hinblick auf die
Pflegeteilzeit davon aus, Arbeitgeber und Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeitnehmer wiirden regelmaRig
zu einer einvernehmlichen Losung finden.® Wenn nur eine teilweise Freistellung in Anspruch
genommen wird, haben Arbeitgeber und Beschiftigte sich nach § 3 Abs. 4 S. 1 PflegeZG lber die
Verringerung und Verteilung der Arbeitszeit schriftlich zu einigen. Wie infolge dieser angestrebten
Vereinbarungslosung die Rechtsnatur des ,Rechts auf Pflegeteilzeit” zu beurteilen ist, ist umstritten.
Weit Giberwiegend geht man davon aus, der Gesetzgeber habe eine Vereinbarungslésung schaffen
wollen, bei der das Gebot der einvernehmlichen Lésung sich auf die Pflegeteilzeit als Ganzes
bezieht.!* Vereinzelt ordnet man die Inanspruchnahme von Pflegeteilzeit als solches hingegen als

131 BAG, Urt.v. 15.111.2011 - 9 AZR 348/10, NZA 2012, 323 (324).
132 BT-Drucks. 16/7439, S. 92.

133 In diesem Sinne Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (735); siehe auch ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 4; Schaub/ Linck,
ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 107 Rn. 49.
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Gestaltungsrecht ein und sieht die Vereinbarungspflicht nur in Bezug auf das ,Wie®, d.h. das Ausmal}
der Verringerung und die Verteilung der verbleibenden Arbeitszeit, nicht aber das ,,Ob* der
Pflegeteilzeit gegeben.** Geht man mit der Giberwiegenden Einschatzung von einer umfassenden
Vereinbarungsldsung aus, ist der Entscheidungsspielraum des Arbeitgebers hierbei gleichwohl gering,
sieht doch § 3 Abs. 4 S. 2 PflegeZG vor, dass den Wiinschen des Beschiftigten zu entsprechen ist, es
sei denn, dass dringende betriebliche Griinde entgegenstehen. Der Begriff der dringenden
betrieblichen Griinde wird dabei eng verstanden.'*

Anders als in § 15 BEEG sind die Folgen einer ausbleibenden Einigung in § 3 PflegeZG nicht geregelt
- eine Fiktion der Zustimmung des Arbeitgebers nach Ablauf einer Annahmefrist, und auch eine
solche Frist haben keinen Eingang in das Gesetz gefunden. Mangels abweichender Regelung und
aufgrund des eindeutigen Wortlauts des § 3 Abs. 4 PflegeZG kann die Pflegezeit ohne die Einigung
der Vertragsparteien nicht beginnen.”® Eine fehlende Reaktion des Arbeitgebers kann nicht als
Zustimmung ausgelegt werden.”” Der Beschiftigte kann — wie im Rahmen der Elternzeit - sein Recht
gerichtlich durchsetzen und die Zustimmung des Arbeitgebers nach § 894 S. 1 ZPO fingiert werden.**
Auch eine einstweilige Verfligung ist moglich.™* Da die vollstandige Pflegezeit nicht von einer
Einigung mit dem Arbeitgeber und auch nicht von dem Fehlen betrieblicher Griinde abhdngig ist,
kann die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer alternativ diese in Anspruch nehmen; im Hinblick
auf den durch die ausbleibende Teilzeittdtigkeit entgangenen Verdienst kommen bei Fehlen
entgegenstehender, dringender betrieblicher Griinde Schadensersatzanspriiche in Betracht.**°

Umstritten sind die Folgen eines FormverstoflRes, wenn zwar eine Einigung tiber die Pflegeteilzeit
zustande kommt, diese aber nicht wie § 3 Abs. 4 S. 1 PflegeZG vorsieht schriftlich erfolgt. Teilweise
geht man mit Verweis auf den Sinn und Zweck der Regelung von einer Wirksamkeit der Vereinbarung
trotz des FormverstolRes aus.'*! Andere sehen keine Anhaltspunkte und damit keine Méglichkeit fir
eine Abweichung von der Regel des § 125 S. 1 BGB, nach der FormverstdRe zur Nichtigkeit des
Rechtsgeschéfts fiihren.'*? Die strenge Interpretation des Schriftformerfordernisses im Rahmen des
BEEG™ kann als Indiz dafiir gewertet werden, dass in der Praxis letztgenannte Interpretation
mafgeblich sein wird.

134 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 20; Joussen, NZA 2009, 69 (72).

135 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 23; siehe auch Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 28. Zum Begriff
der dingenden betrieblichen Griinde auch Gliederungspunkt 5.7.3.

136 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 4.
137 B6hm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 32.

138 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 22; Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 29; ErfK/Gallner, 22. Aufl.
2022, § 3 PflegeZG Rn. 4; Joussen, NZA 2009, 69 (73); Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (735).

139 Béhm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 31; ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 4; Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (735); siehe
auch ausfuhrlich Korinth, ArbRB 2018, 384.

140 B6hm, PflegeZG, 2. Aufl. 2015, § 3 Rn. 32.

41 BeckOK ArbR/Joussen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 21; Joussen, NZA 2009, 69 (73); offen gelassen von Preis/Nehring,
NZA 2008, 729 (735).

42 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 3 PflegeZG Rn. 4; Schaub/Linck, ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 107 Rn. 49.

143 Sjehe BAG, Urt. v. 10.5.2016 -9 AZR 149/15, BeckRS 2016, 73353 (Rn. 17 ff.); LAG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 20.9.2018 - 21 Sa
390/18, NZA-RR 2019, 75 (Rn. 68).
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3.3.2.3 Familienpflegezeit

Ein Recht auf Familienpflegezeit besteht erst seit dem 1.1.2015.** Zwar wurde das Gesetz iber die
Familienpflegezeit bereits im Jahr 2011 geschaffen, enthielt urspriinglich jedoch kein durchsetzbares
Recht der Beschiftigten.!*® Ein solches wurde erst mit der umfassenden Uberarbeitung des FPfZG
eingefiihrt.**® Der Begriff ist in § 2 Abs. 1 S. 1 FPfZG legaldefiniert: Familienpflegezeit ist die Zeit der
teilweisen Arbeitsfreistellung zur Pflege eines pflegebedirftigen nahen Angehdérigen in hauslicher
Umgebung. Eine vollstandige Freistellung ist nicht vorgesehen.

3.3.2.3.1 Persénlicher Anwendungsbereich und Voraussetzungen des Rechts auf
Familienpflegezeit

Aufgrund des Verweises in § 2 Abs. 3 FPfZG, nach dem die §§ 5 bis 8 des Pflegezeitgesetzes
entsprechend gelten, stimmen der persénliche Anwendungsbereich sowie die zentralen
Anspruchsvoraussetzungen mit denjenigen des Pflegezeitgesetzes tiberein — § 7 PflegeZG bestimmt
die Begriffe des Beschiftigten, des nahen Angehdorigen und der Pflegebediirftigkeit. Auch der Begriff
der hauslichen Umgebung ist ebenso zu verstehen wie im Rahmen des § 3 PflegeZG. Die Pflege in
hauslicher Umgebung ist nicht notwendig, soweit es um die Betreuung minderjahriger
Pflegebediirftiger geht, vgl. § 2 Abs. 5 FPfZG. § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG legt den Schwellenwert fiir die
UnternehmensgroRe allerdings abweichend von § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG auf in der Regel 25 oder
weniger Beschaftigte ausschlieRlich der zu ihrer Berufsbildung Beschéftigten fest. Anders als bei der
Pflegeteilzeit gilt weiterhin fir die Familienpflegezeit eine Mindestarbeitszeit von (durchschnittlich)
15 Stunden wochentlich, § 2 Abs. 1 S. 2, 3 FPfZG.

Die Modalitaten der Inanspruchnahme folgen aus § 2a FPfZG. Die vorgesehene Ankiindigungsfrist
von acht Wochen (§ 2a Abs. 1 S. 1 FPfZG) liegt deutlich tiber derjenigen nach § 3 Abs. 3 PflegeZG.

3.3.2.3.2 Dauer und Ende der teilweisen Freistellung

Die Hochstdauer der Familienpflegezeit betragt nach § 2 Abs. 1 S. 1 FPfZG 24 Monate. Die
Hochstgrenze gilt auch, sofern neben der Familienpflegezeit auch Pflegezeit in Anspruch genommen
wird - zusammen genommen diirfen 24 Monate nicht Gberschritten werden, § 2 Abs. 2 FPfZG. Die
Vorgaben zur Bestimmung der Dauer und zum (vorzeitigem) Ende der Familienpflegezeit
entsprechen weitgehend dem, was auch fiir die Pflegezeit gilt: Der Umfang der Familienpflegezeit
ergibt sich aus der Mitteilung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers und der entsprechenden
Vereinbarung (§ 2a Abs. 2 FPfZG) zwischen Arbeitgeber und Beschiftigten; Verlangerungen im
Rahmen der Hochstdauer sind im Einvernehmen mit dem Arbeitgeber moglich (§ 2a Abs. 3 S. 1
FPfZG); bei Unmaglichkeit eines vorgesehenen Wechsels in der Pflegeperson kann eine Verlangerung
verlangt werden (§ 2a Abs. 3 S. 2 FPfZG). Wie auch im Rahmen der Pflegezeit bedarf eine vorzeitige
Beendigung der Familienpflegezeit der Zustimmung des Arbeitgebers (§ 2a Abs. 5 S. 2 FPfZG), es sei
denn, der Pflegebedarf entfallt oder die Pflege wird unméglich oder unzumutbar - in diesem Fall
endet die Familienpflegezeit vier Wochen nach Eintritt der verdnderten Umstande, § 2a Abs. 5S.1
FPfZG.

144 Rechtsanspruch eingefiihrt durch Art. 1 Gesetz zur besseren Vereinbarkeit von Familie, Pflege und Beruf v. 23.12.2014, BGBL. 2014, L, S.
2462.

145 Art. 1 Gesetz zur Vereinbarkeit von Pflege und Beruf v. 6.12.2011, BGBL. 2011, I, S. 2564.
146 Sjehe BT-Drucks. 18/3124, S. 27.
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3.3.2.3.3 Rechtsnatur und Rechtsfolgen

Das Recht auf Familienpflegezeit ist ebenso konstruiert wie dasjenige auf Pflegeteilzeit in § 3 Abs. 1,
4 PflegeZG. Der Gesetzgeber hat in § 2a Abs. 2 FPfZG ebenso wie in § 3 Abs. 4 PflegeZG eine
Vereinbarungslosung vorgesehen.'” Der Arbeitgeber hat den Wiinschen des oder der Beschaftigten
zu entsprechen, auch hier stellen dringende betriebliche Griinde den einzigen tauglichen
Ablehnungs- bzw. Abweichungsgrund dar, § 2a Abs. 2 S. 2 FPfZG. Das Recht auf Familienpflegezeit
ist dabei - anders als etwa die vollstindige Eltern- oder Pflegezeit, die kein Zutun des Arbeitgebers
bediirfen, sondern vielmehr ein Gestaltungsrecht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
darstellen - als echter Anspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers i.S.d. § 194 BGB
ausgestaltet: Er kann vom Arbeitgeber die Abgabe der entsprechenden Erkldrung verlangen, soweit
nicht dringende betriebliche Griinde entgegenstehen.*®

Aufgrund der Parallelitat der Regelungen gilt hinsichtlich der (ungeklarten) Folgen einer fehlenden
Schriftform und einer ausbleibenden Einigung der Parteien das oben Gesagte - siehe zur
Pflegeteilzeit Gliederungspunkt 3.3.2.2.7.*° Bei wirksamer Inanspruchnahme der Familienpflegezeit
entfallen anteilig Arbeits-, Beschaftigungs- und Vergltungspflicht.**° Ebenso wie bei
Inanspruchnahme der Pflegezeit nach dem PflegeZG haben betroffene Beschiftigte einen Anspruch
auf ein zinsloses Darlehen nach § 3 FPfZG. Sie erfahren dariiber hinaus denselben Kiindigungsschutz
wie Personen in Pflegezeit, § 2 Abs. 3 FPfZG i.Vm. § 5 PflegeZG.

3.3.2.4 Freistellung im Falle der Erkrankung eines Kindes, § 45 SGB V

Nicht selten als ,versteckte arbeitsrechtliche Regelung bezeichnet®*, findet sich in § 45 Abs. 3 SGB V
ein Recht von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern, der Arbeit aufgrund der Erkrankung ihres
Kindes der Arbeit fernzubleiben, soweit dies erforderlich ist. Weitere Freistellungsrechte bzw.
Erweiterungen des Freistellungsanspruchs finden sich in § 45 Abs. 4 und 5 SGB V.

3.3.2.4.1 Personlicher Anwendungsbereich

Das als Anspruch formulierte Recht steht nach dem Wortlaut des § 45 Abs. 3 S. 1 SGB V Versicherten
mit Anspruch auf Krankengeld nach Absatz 1 zu. Zwischen den beiden Absdtzen 1 und 3 besteht
daher ein enger Regelungszusammenhang.’*

§ 45 Abs. 1 SGB V bezieht sich auf Versicherte und verweist zusatzlich auf § 44 Abs. 2 SGB V, sodass
der erfasste Personenkreis zunachst identisch mit demjenigen fiir das Krankengeld nach § 44 SGB V
ist.’** Der personliche Anwendungsbereich des § 45 Abs. 1 SGB V wird durch die sachliche
Voraussetzung des Fernbleibens von der Arbeit begrenzt — denn Voraussetzung ist hierdurch

147 MHdbArbR/Heinkel, 5. Aufl. 2021, § 193 Rn. 26; M(iller, BB 2014, 3125; a.A. im Hinblick auf § 3 Abs. 4 PflegeZG BeckOK ArbR/Joussen,
64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 3 PflegeZG Rn. 20; Joussen, NZA 2009, 69 (72).

148 So auch Miiller, BB 2014, 3125.

149 Zur Durchsetzung des Rechts auf Familienpflegezeit im einstweiligen Rechtsschutz siehe LAG Hamm, Urt. v. 28.12.2016 - 6 SaGa
17/16, NZA-RR 2017, 176.

150 Schaub/Linck, ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 107 Rn. 67.

151 Brose, NZA 2011, 719 (720); Greiner, NZA 2007, 490; VoBkiihler, RdA 2019, 121 (123); zur Vorgangernorm auch bereits BSG, Urt. v.
22.10.1980 - 3 RK 56/79, BeckRS 1980, 2266.

152 KassKomm/Schifferdecker, 114. EL Mai 2021, § 45 SGB V Rn. 42a.
153 Vgl. BeckOK SozR/ Tischler, 65. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 45 SGB V Rn. 3; Kraukopf/Rieke, 114. EL April 2022, § 45 SGB V Rn. 3.
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zwangslaufig, dass die anspruchsberechtigte Person eine Arbeit ausiibt, wobei hiermit nicht allein
eine Beschaftigung in einem Arbeitsverhiltnis gemeint ist.’**

Weiterhin muss nach arztlichem Zeugnis erforderlich sein, dass die betroffene Person zur
Beaufsichtigung, zur Betreuung oder zur Pflege ihres erkrankten und versicherten Kindes der Arbeit
fernbleibt, eine andere Person das Kind nicht beaufsichtigen, betreuen oder pflegen kann und das
Kind das zwolfte Lebensjahr noch nicht vollendet hat oder behindert und auf Hilfe angewiesen ist.

Durch die Regelungen des § 45 Abs. 4 S. 2, 5 SGB V werden weitere Personenkreise erfasst. § 45 Abs.
4 S.1SGB YV regelt den Anspruch auf Krankengeld fiir den Fall einer in absehbarer Zeit zum Tode
fuhrenden Erkrankung des Kindes, nach S. 2 gilt der Freistellungsanspruch nach Abs. 3 entsprechend.
Durch § 45 Abs. 5 SGB V wird der Kreis der Anspruchsberechtigten iiber Versicherte hinaus auf alle
anderen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erweitert, wodurch eine Gleichstellung aller
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bezweckt ist.**®

3.3.2.4.2 Voraussetzungen und Dauer

Neben den Voraussetzungen des § 45 Abs. 1 bzw. Abs. 4 oder 5 SGB V, die zunachst vorliegen
missen, um Uberhaupt den persdnlichen Anwendungsbereich der Freistellungsregelung zu eréffnen,
sieht § 45 Abs. 3 S. 1 Hs. 2 SGBV als negative Voraussetzung lediglich vor, dass aus demselben Grund
nicht ein Anspruch auf bezahlte Freistellung besteht. Im Fokus kritischer Auseinandersetzung steht
hier insbesondere das Verhiltnis des § 45 Abs. 3 SGB V zu den §§ 275 Abs. 3, 616 BGB.**

Ausweislich des Wortlauts des § 45 Abs. 3 SGB V besteht das Freistellungsrecht fiir die Dauer des
Anspruchs auf Kinderkrankengeld und damit langstens fiir 10 Arbeitstage je Kalenderjahr und Kind.™’
Folgt der Anspruch erst aus § 45 Abs. 4 S. 2 SGB V, ist er zeitlich unbegrenzt, da auch der
Krankengeldanspruch in diesem Fall keiner zeitlichen Grenze unterliegt."*®

3.3.2.4.3 Rechtsnatur der Freistellungsregelung

Das Gesetz formuliert das Freistellungsrecht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers als
Anspruch und lasst so vermuten, dass eine Vereinbarung zwischen Arbeitnehmerinnen bzw.
Arbeitnehmern und Arbeitgeber erforderlich ist, wobei der Arbeitgeber seine Zustimmung jedoch
nicht verweigern darf.*® Einer Interessenabwagung bedarf es nicht.*® Jedenfalls fir die pflichtwidrige
Verweigerung des Arbeitgebers ist anerkannt, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer der
Arbeit auch eigenmachtig fernbleiben darf.*** Noch weitergehend wird z.T. formuliert, die
Verpflichtung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers reduziere sich auf eine Mitteilung, wann

154 BeckOK SozR/Tischler, 65. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 45 SGB V Rn. 4; Kraukopf/Rieke, 114. EL April 2022, § 45 SGB V Rn. 3.
155 BT-Drucks. 14/9585, S. 4.

156 Siehe etwa Brose, NZA 2011, 719 (721 f.); Greiner, NZA 2007, 490 (490 ff.).

157 KassKomm/Schifferdecker, 114. EL Mai 2021, § 45 SGB V Rn. 44b.

158 KKW/ Waltermann, 7. Aufl. 2021, § 45 SGB V Rn. 2.

19 MiiKoBGB/Henssler, 8. Aufl. 2020, § 616 Rn. 30.

160 Greiner, NZA 2007, 490 (493).

161 | AG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 8.11.2016 - 8 Sa 152/16, NZA-RR 2017, 188 (189).
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er von der Arbeit freigestellt werden mdchte.'® Dann muss allerdings wiederum die Einordnung als
~Anspruch® angezweifelt werden.*?

3.3.3  Recht auf zeitlich unbegrenzte Teilzeitarbeit, § 8 TzBfG

§ 8 Abs. 1 TzBfG erméglicht Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ihre vertraglich vereinbarte
Arbeitszeit fir einen zeitlich nicht begrenzten Zeitraum zu reduzieren. Dabei wird der Anspruch aus

§ 8 Abs. 1 TzBfG ergédnzt um einen ,Annexanspruch® aus § 8 Abs. 4 TzBfG, der dem Arbeitnehmer das
Recht gibt, die Festlegung der Lage der Arbeitszeiten gegeniiber dem Arbeitgeber durchzusetzen.**

3.3.3.1 Personlicher Anwendungsbereich

Der Anspruch aus § 8 Abs. 1 TzBfG besteht fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmeri.S.v. § 611a
BGB.**> Zu den Anspruchsberechtigten zahlen gem. § 6 TzBfG auch Fiihrungskrafte, d.h. auch leitende
Angestellte i.S.v. § 5 Abs. 3 BetrVG.'*® Der Anspruch steht auch Leiharbeitnehmern zu'¥’, allerdings ist
er gegenliber dem Vertragsarbeitgeber geltend zu machen.**® Zudem sind befristet beschaftigte'®
und gekiindigte Arbeitnehmer dem Grunde nach vom personlichen Anwendungsbereich erfasst.*”°
Beamte hingegen gehdren nicht zu den Anspruchsberechtigten.’”* Auch Auszubildende kénnen den
Anspruch aus § 8 Abs. 1 TzBfG nicht geltend machen, da § 8 Abs. 1 BBiG fir sie eine gesetzliche
Sonderregelung enthilt.'’? Zudem stehen die Rechte aus § 8 TzBfG Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern mit einer Altersteilzeitvereinbarung oder einer Familienpflegezeitvereinbarung nicht
ZU.173

3.3.3.2 Voraussetzungen und Grenzen

Das Recht auf unbefristete Verringerung der Arbeitszeit besteht nicht schlechterdings, sondern ist
nach § 8 TzBfG an mehrere Voraussetzungen gekniipft bzw. in bestimmten Féllen ausgeschlossen.

3.3.3.2.1 Wartezeit

Zunachst muss das Arbeitsverhaltnis gem. § 8 Abs. 1 TzBfG langer als sechs Monate bestanden haben
und im Zeitpunkt des Verlangens noch bestehen.”* MalRgeblicher Bezugspunkt ist das rechtliche
Bestehen des Arbeitsverhiltnisses bei demselben Arbeitgeber und nicht in demselben Betrieb.'”®

162 | AG Hamm, Urt. v. 8.10.2001 - 19 Sa 772/01, BeckRS 2001, 31011071; in diesem Sinne auch LAG Kéln, Urt. v. 10.11.1993 - 7 Sa
690/93, BeckRS 1993, 6195.

163 Greiner, NZA 2007, 490 (493) weist darauf hin, dass die Terminologie in diesem Kontext unscharf verwendet wird.
164 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 11.

165 MiKoBGB/Miiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 2.

166 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 17.

167 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 17.

168 MiKoBGB/Muiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 2;

169 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 13; MiKoBGB/Muiller-Gloge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 2.

170 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 17,

71 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 17.

172 MiiKoBGB/Miiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 2.

173 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 18.

174 MiKoBGB/Miiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 4; AnnuR/Thising/ Mengel, TzBfG, 3. Aufl. 2012, § 8 Rn. 21.

175 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 14, MiiKoBGB/ M tiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 4; HWK/Rennpferdt, 10. Aufl. 2022,
§ 8 TzBfG Rn. 4.
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Unerheblich ist, ob wahrend des rechtlichen Bestehens des Arbeitsverhaltnisses auch tatsachlich
gearbeitet wurde, d.h. auch Zeiten, in denen das Arbeitsverhaltnis ruht (z.B. wegen Mutterschutzes
oder Elternzeit) werden beriicksichtigt.!’®

Erforderlich ist grundsétzlich ein ununterbrochenes Arbeitsverhiltnis tiber mehr als sechs Monate'”’,
wobei die Zeit eines vorangegangenen Arbeitsverhaltnisses lediglich anzurechnen ist, wenn die
Unterbrechung zwischen den Arbeitsverhiltnissen verhaltnismaRig kurz war und zwischen beiden
Arbeitsverhaltnissen ein enger sachlicher Zusammenhang besteht.'”® AuRerdem sind
Beschiftigungszeiten vor der Ubernahme eines Mitarbeiters infolge eines Betriebsiibergangs nach

§ 613 Abs. 1 S. 1 BGB oder nach Umwandlung nach § 324 UmwG.*® Nicht anzurechnen ist ein
vorangegangenes Ausbildungsverhiltnis.'®

MalRgeblicher Zeitpunkt fiir Einhaltung der Wartezeit von mehr als sechs Monaten ist der Zugang des
Verlangens nach der Reduzierung der Arbeitszeit.'**

3.3.3.2.2 Sperrfrist

Gem. § 8 Abs. 6 TzBfG ist weiterhin Voraussetzung fiir die Geltendmachung der
Arbeitszeitverkiirzung, dass der ArbGeb innerhalb der letzten zwei Jahre nicht einer Verringerung der
Arbeitszeit zugestimmt oder sie berechtigt abgelehnt hat.*®? Dies gilt auch, wenn die Zustimmung
durch die gesetzliche Fiktion des § 8 Abs. 5 S. 3 TzBfG ausgeldst wurde oder durch gerichtliche
Entscheidung zustande gekommen ist.*** Die Frist beginnt mit Zugang der Zustimmung des
Arbeitgebers zur Verringerung der Arbeitszeit bzw. mit Zugang der berechtigten Ablehnung.'®

Die Sperrfrist aus § 8 Abs. 6 TzBfG greift hingegen nicht, wenn der Arbeitgeber ein unwirksames
Verlangen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers, bspw. fiir den Fall, dass die Wartezeit nach
§ 8 Abs. 1 TzBfG nicht erfillt war, abgelehnt hat.®

3.3.3.2.3 Mindestanzahl der Beschiftigten

Ein Anspruch auf zeitlich unbegrenzte Arbeitszeitverringerung besteht ausweislich des § 8 Abs. 7
TzBfG nur, wenn der Arbeitgeber unabhangig von der Anzahl der Personen in Berufsbildung, in der
Regel mehr als 15 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschéftigt. Dabei kommt es nicht auf die
Arbeitnehmerzahl des Betriebes an, sondern auf die Anzahl der Arbeitnehmerinnen und

176 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 21; Schaub/Linck, ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 43 Rn. 52.

177 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 14; MiKoBGB/Mdiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 4; Schaub/Linck, ArbRHdb, 19.
Aufl. 2021, § 43 Rn. 52.

178 HWK/ Linck, 10. Aufl. 2022, § 8 TzBfG Rn. 4; MiKoBGB/ M(iller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 4; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a
TzBfG Rn. 14; Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 22.

175 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 14.

180 HWK/Rennpferdt, 10. Aufl. 2022, § 8 TzBfG Rn. 4; MiiIKoBGB/ Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 4; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, §
9a TzBfG Rn. 14; Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 23.

181 HWK/Rennpferdt, 10. Aufl. 2022, § 8 TzBfG Rn. 4; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 15; vgl. auch MiKoBGB/M(iller-Glége, 8.
Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 5; Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 19.

182 HWK/Rennpferdt, 10. Aufl. 2022, § 8 TzBfG Rn. 4.

183 BeckOK ArbR/Bayreuther, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 8 TzBfG Rn. 68.
184 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 109.

185 BeckOK ArbR/Bayreuther, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 8 TzBfG Rn. 69.
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Arbeitnehmer, die von demselben Arbeitgeber beschaftigt werden.'® Arbeitnehmerin oder
Arbeitnehmer i.S.v. § 8 Abs. 7 TzBfG ist jede Arbeitnehmerin und jeder Arbeitnehmer unabhangig
davon, ob er in Voll- oder Teilzeit beschaftigt ist (Berechnung pro Kopf).**” Mitzuzahlen sind auch
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis ruht.'®

Die maRgebliche Anzahl von 15 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern muss vom Arbeitgeber in der
Regel beschiftigt werden. Dieser Ausdruck findet sich bspw. auch in §§ 17, 23 KSchGund §§ 1, 9, 111
BetrVG - diesbeziiglich kann die hierzu ergangene Rechtsprechung auf § 8 Abs. 7 TzBfG lbertragen
werden.’® Wie viele Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer von dem Arbeitgeber in der Regel
beschéftigt werden, ist demnach anhand eines Riickblicks auf die bisherige personelle Starke und
einer Einschatzung der zukiinftigen Entwicklung zu beurteilen.*®® Ein Stellenplan kann hier
Anhaltspunkte geben, maRgeblich sind jedoch die tatsachlichen Gegebenheiten.'®* Die Mindestanzahl
von 15 in der Regel beschiftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern muss im Zeitpunkt des
Reduzierungsantrags bestehen.’®

3.3.3.2.4 Antrag der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers

Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer muss das Reduzierungsverlangen gem. § 8 Abs. 2S. 1
TzBfG spatestens drei Monate vor deren Beginn in Textform (§ 126b BGB) geltend machen. Dabei
sind insbesondere der Beginn und der Umfang der Reduzierung konkret anzugeben.'®® Zudem soll die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer gem. § 8 Abs. 2 S. 2 TzBfG die gew{inschte Verteilung seiner
Arbeitszeit angeben. Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer, der ab Zugang ihres oder seines
Reduzierungsverlangens an dieses gebunden ist'**, kann den Antrag auf Reduzierung der Arbeitszeit
vom Erfolg des Neuverteilungsbegehrens abhangig machen.'*®

3.3.3.3 Dauer und Ende der Teilzeitarbeit

Ist der Antrag auf Reduzierung der Arbeitszeit gem. § 8 TzBfG erfolgreich, so wird die Arbeitszeit in
dem vereinbarten Umfang auf unbegrenzte Zeit reduziert. Will die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer zu einem spateren Zeitpunkt den Arbeitsumfang wieder erh6hen, kann er seinen
Verlangerungswunsch anzeigen und so die Rechtsfolgen des § 9 TzBfG ausldsen. Liegen dessen
Voraussetzungen vor, so ist der Arbeitgeber verpflichtet die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer
bevorzugt zu berlicksichtigen.*® Bestehen dazu keine Einwendungen gem. § 9S. 1 Nr. 1 - 4 TzBfG
hat die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer somit einen Anspruch auf Arbeitszeitverlangerung

186 MiKoBGB/Muiiller-Gloge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 6; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 16; § 8 Abs. 7 TzBfG wird daher auch
als ,Kleinunternehmerklausel® bezeichnet, Lindemann/Simon, BB 2001, 146 (150).

187 MiKoBGB/Miiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 6, ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 16.
18 MiKoBGB/Muiller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 6; ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 16.
18 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 114.

190 BAG, Urt. v. 31.1.1991 - 2 AZR 356/90, NZA 1991, 562; BAG, Urt. v. 25.2.1987 — 4 AZR 209/86, AP TVG § 1 Tarifvertrége: Einzelhandel
Nr. 16; BAG, Urt. v. 31.7.1986 — 2 AZR 594/85, NZA 1987, 587 (588); BAG, Urt. v. 19.7.1983 - 1 AZR 26/82, AP BetrVG 1972 § 113 Nr.
23.

91 BAG, Beschl. v. 19.5.1991 - 7 ABR 27/90, NZA 1992, 182 (183).

92 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 114; MiiKoBGB/M iller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 7; wohl auch
ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 16.

193 MiiKoBGB/Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 15; AnnuR/Thising/ Mengel, TzBfG, §. Aufl. 2012, § 8 Rn. 57.

194 MiiKoBGB/Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 18.

195 BAG, Urt. v. 18.8.2009 - 9 AZR 517/08, NZA 2009, 1207 Rn. 19 mwN; AnnuR/Thising/Mengel, TzBfG, 3. Aufl. 2012, § 8 Rn. 64.
1% Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 9 Rn. 30;
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durch Abschluss eines Anderungsvertrages.'” Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer erhilt dann
einen einklagbaren individuellen Rechtsanspruch, den er mittels Leistungsklage durchsetzen kann.**®

Wird die Erflllung des Anspruchs auf Vertragsanderung unmoglich, weil der Arbeitsplatz anders
besetzt wurde, wandelt sich der Anspruch in einen Schadensersatzanspruch gegen den Arbeitgeber,
sofern dieser das zur Unmoglichkeit fihrende Verhalten zu vertreten hat.'®

3.3.3.4 Rechtsnatur

§ 8 Abs. 1 TzBfG enthdlt einen allgemeinen gesetzlichen Anspruch der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber auf Abgabe einer Willenserkldrung®® mit dem Inhalt der
Zustimmung zur Anderung des Arbeitsvertrages i.S.d. Reduzierungsbegehrens der Arbeitnehmerin
oder des Arbeitnehmers.”* Dabei gilt gem. § 8 Abs. 3 S. 1 TzBfG eine Verhandlungsobliegenheit fiir
Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmer und Arbeitgeber.*> Auch bezliglich der Verteilung der Arbeitszeit
verlangt § 8 Abs. 3 S. 2 TzBfG eine konsensuale Losung.?®

Die Arbeitszeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers wird nicht reduziert, wenn der
Arbeitgeber den Antrag berechtigt ablehnt. Dazu bedarf es gem. § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG betrieblicher
Griinde, welche er in der Ablehnung jedoch nicht angeben muss.?** § 8 Abs. 4 S. 2 TzBfG enthilt eine
beispielhafte Aufzahlung von Umstanden, die einen betrieblichen Grund i.S.v. § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG
darstellen konnen. Hierbei ist kein strenger MaRstab anzulegen?®®, es geniigen rationale,
nachvollziehbare Griinde.”®

Die Arbeitszeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers wird reduziert, wenn der Arbeitgeber
dem Antrag der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers zustimmt. Die Annahme sowie eine etwaige
Ablehnung des Reduzierungsbegehrens hat der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin oder dem
Arbeitnehmer ausweislich des § 8 Abs. 5 S. 1 TzBfG spatestens einen Monat vor dem gewiinschten
Beginn der Verringerung der Arbeitszeit in Textform mitzuteilen.

Macht der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer nicht bis zu spétestens diesem
Zeitpunkt Mitteilung, greift die gesetzliche Fiktion des § 8 Abs. 5 S. 2 TzBfG wonach die Reduzierung
der Arbeitszeit eintritt. Dies gilt gem. § 8 Abs. 5 S. 3 TzBfG gleichermalen fiir die von der
Arbeitnehmerin oder vom Arbeitnehmer beantragte Verteilung der Arbeitszeit. Allerdings kann der

¥7 BAG, Urt. v. 27.2.2018 - 9 AZR 167/17, AP TzBfG § 9 Nr. 10 Rn. 23; BAG, Urt. v. 18.7.2017 - 9 AZR 259/16, NZA 2017, 1401 Rn. 15;
BAG, Urt. v. 16.9.2008 - 9 AZR 781/07, NZA 2008, 1285 (1288); BAG, Urt. v. 8.5.2007 — 9 AZR 874/06, NZA 2007, 1349 (1350).

198 BAG, Urt. v. 16.1.2008 - 7 AZR 603/06, NZA 2008, 702 Rn. 17 mwN.

199 BAG, Urt. v. 27.2.2018 - 9 AZR 167/17, AP TzBfG § 9 Nr. 10 Rn. 23; BAG, Urt. v. 18.7.2017 - 9 AZR 259/16, AP TzBfG § 9 Nr. 8 Rn. 41;
BAG, Urt. v. 23.3.2016 - 7 AZR 828/13, NZA 2016, 881 (884); Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 9 Rn. 34 mwN.

200 BAG, Urt. v. 19.8.2003 - 9 AZR 542/02, AP TzBfG § 8 Nr. 4.
201 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 5.

202 BAG, Urt. V. 20.7.2004 - 9 AZR 626/03, NZA 2004, 1090; BAG, Urt. v. 18.2.2003 - 9 AZR 356/02, NZA 2003, 911,
Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 42. Hinzuweisen ist neben dem Recht auf Verringerung der Arbeitszeit auch
auf denin § 7 Abs. 2 S. 1 TzBfG normierten Anspruch auf Erérterung der Dauer und Lage der Arbeitszeit. Zwar sind an die Verletzung
dieses Anspruchs keine Rechtsfolgen gekniipft, die Erérterung kann jedoch zu einer individualvertraglichen Losung etwaiger Konflikte
flihren, was eine Anwendung und Durchsetzung der gesetzlichen Teilzeitrechte entbehrlich macht, vgl. Preis/Schwarze, NJW 2018,
3673 (3678 f.).

203 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 43.
204 BeckOK ArbR/Bayreuther, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 8 TzBfG Rn. 62.

205 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 34; MiiKoBGB/Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 26; Meinel/Heyn/Herms/Heyn,
TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 48.

206 BT-Drs. 14/4374,17.
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Arbeitgeber bezlglich der Verteilung der Arbeitszeit gem. § 8 Abs. 5 S. 4 TzBfG eine nachtragliche
Anderung vornehmen, wenn das betriebliche Interesse daran das Interesse der Arbeitnehmerin oder
des Arbeitnehmers an der Beibehaltung erheblich iiberwiegt und der Arbeitgeber die Anderung
spatestens einen Monat vorher angekiindigt hat.

3.3.3.5 Folgen fiir den Vergiitungsanspruch

In § 8 TzBfG wird nicht geregelt, welche Gegenleistung der Arbeitgeber nach erfolgter Verkirzung
der Arbeitszeit schuldet. Nach der Vorstellung des Gesetzgebers erfolgt die Arbeitszeitreduzierung
durch eine einvernehmliche Vereinbarung®”, die auch die Vergitungspflicht regelt.?® Die
Vergltungspflicht im Falle der Arbeitszeitreduzierung kann auch kollektivrechtlich, bspw. durch
Tarifvertrag, geregelt werden.?®® Mangelt es jedoch an einer Regelung, was vor allem bei gerichtlicher
Durchsetzung des Teilzeitanspruchs der Fall ist, ist diese Regelungsliicke im Wege der ergdnzenden
Vertragsauslegung zu schlieRen.?™ Dies wird regelmalig zu dem Ergebnis fiihren, die Vergiitung
entsprechend dem Verhaltnis der Arbeitszeitreduzierung zu mindern.?*

3.34 Recht auf zeitlich begrenzte Teilzeitarbeit, § 9a TzBfG

§ 9a Abs. 1 S. 1 TzBfG enthilt daneben einen allgemeinen gesetzlichen Anspruch auf zeitlich
begrenzte Verringerung der Arbeitszeit, sog. ,,Briickenteilzeit“.?*> Anspruchsinhalt ist wie bei § 8
TzBfG die Abgabe einer Willenserkldrung durch den Arbeitgeber in Form einer Zustimmung zur
befristeten Anderung des Arbeitsvertrags.?®* Auch hier hat die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
gem. des Verweises in § 9a Abs. 3 S. 1 TzBfG auf § 8 Abs. 2 bis 5 TzBfG einen Annexanspruch auf
Festlegung der Lage der Arbeitszeit. Der personliche Anwendungsbereich entspricht demjenigen des
§ 8 Abs. 1 TzBfG.?** Auch die Voraussetzungen und Grenzen des Anspruchs weisen erhebliche
Parallelen zu dem Anspruch auf zeitlich unbegrenzte Teilzeitarbeit auf, im Folgenden sei daher allein
auf Abweichungen und Besonderheiten hingewiesen.

3.3.4.1 Zeitlicher Rahmen

Der zeitliche Rahmen, in dem die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die befristete Verringerung
der Arbeitszeit verlangen kann, betrdgt mindestens ein Jahr und maximal fiinf Jahre, § 9a Abs. 1 S. 2
TzBfG. Werden diese Grenzen nicht beachtet, ist der Antrag grundsatzlich unwirksam.?® Eine
arbeitsvertragliche Vereinbarung kiirzerer oder langerer Zeitrdume ist innerhalb der Grenzen der
Inhaltskontrolle gem. § 307 BGB i.V.m. § 310 Abs. 4 S. 2 BGB mdglich.”** Zudem kann gem. § 9a Abs.
6 TzBfG durch Tarifvertrag der Rahmen fiir den Zeitraum der Arbeitszeitverringerung abweichend
von § 9a Abs. 1 S. 2 TzBfG auch zuungunsten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers festgelegt
werden.

207 BT-Drs. 14/4374,17.

208 MiKoBGB/Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 14.

209 MiiKoBGB/Miller-Gloge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 14.

210 MiiKoBGB/Miiller-Gloge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 14 mwN.

21 MiKoBGB/Miiller-Gloge, 8. Aufl. 2020, § 8 TzBfG Rn. 14; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a Rn. 10.
212 BT-Drs. 19/3452, 1.

213 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a Rn. 6; MiKoBGB/ Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 9a TzBfG Rn. 3.
24 MiiKoBGB/Miiller-Glége, 8. Aufl. 2020, § 9a TzBfG Rn. 5.

215 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 9a Rn. 24.

216 | Gwisch, BB 2018, 3061 (3064); ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a Rn. 18.
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Aus § 9 Abs. 5 TzBfG folgen zudem Sperrfristen flr den Fall, dass die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer bereits eine zeitlich begrenzte Verringerung der Arbeitszeit in Anspruch genommen
hat oder ein entsprechender Antrag abgelehnt wurde.

3.3.4.2 Bedeutung der Unternehmensgrofie

Der Anspruch auf zeitlich begrenzte Arbeitszeitverringerung setzt gem. § 9a Abs. 1 S. 3 TzBfG voraus,
dass der Arbeitgeber in der Regel mehr als 45 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigt. Die
UnternehmensgrofRe spielt dariiber hinaus auch fiir die Ablehnungsméoglichkeiten des Arbeitgebers
eine Rolle: Anders als § 8 TzBfG enthalt § 9a Abs. 2 S. 2 TzBfG eine Zumutbarkeitsregelung, die es
dem Arbeitgeber zusitzlich auch schon vor Uberwinden der Hiirde entgegenstehender betrieblicher
Griinde das Verringerungsverlangen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers abzulehnen. Die
Zumutbarkeitsregelung ist anwendbar fiir Arbeitgeber, die in der Regel mehr als 45 aber nicht mehr
als 200 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschaftigen. Ein Ablehnungsgrund liegt nach § 9a
Abs. 2 S. 2 TzBfG auch dann vor, wenn sich zum Zeitpunkt des Beginns der begehrten Verringerung
bereits eine bestimmte Anzahl von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in befristeter Teilzeit
nach § 9a Abs. 1 S. 1 TzBfG befindet.*” Erforderlich ist, dass pro 15 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer mindestens eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer zeitgleich in befristeter
Teilzeit arbeitet.*® Hierbei werden auch die ersten 45 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
mitgezahlt*?, sodass Geltendmachung der Unzumutbarkeit fir Arbeitgeber mit 45 bis 60
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern erst dann moglich ist, wenn sich bereits vier
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Briickenteilzeit i.S.v. § 9a TzBfG befinden.??® Antrage
anderer Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind dabei nur zu beriicksichtigen, wenn deren
Annahme bereits feststeht.?*

3.3.4.3 Anforderungen an den Antrag der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers

Den Antrag auf zeitlich begrenzte Arbeitszeitverringerung muss die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer gem. § 9a Abs. 3 TzBfG i.V.m. § 8 Abs. 2 TzBfG in Textform (§ 126b BGB) geltend
machen. Nach der Rechtsprechung muss der Antrag einen konkreten Hinweis auf § 9a TzBfG
enthalten, um wirksam zu sein.?”> In der Literatur wird dem in dieser Strenge nicht gefolgt und
teilweise eine Zitierpflicht vollstandig abgelehnt.?”> Moglich ist auch ein gestaffelter Antrag, sodass
eine Arbeitszeitverringerung ,hilfsweise nach § 8 TzBfG* verlangt werden kann.?** Griinde fiir die
Arbeitszeitverringerung missen nicht angegeben werden.?*

27 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 57.

218 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 9a Rn. 35; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 57.
219 BT-Drs. 19/3452, 18.

20 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 9a Rn. 35.

21 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 9a Rn. 37.

222 | AG Disseldorf, Urt. V. 28.10.2020 - 12 Sa 450/20, BeckRS 2020, 39124.

223 Am strengsten noch ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 6; s. auch BeckOK ArbR/Bayreuther, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 9a
TzBfG Rn. 26, der die Festlegung des Arbeitgebers auf eine Rechtsgrundlage verlangt, welche sich zumindest durch Auslegung ergeben
misse. Nach MiKoBGB/ M iller-Gldge, 8. Aufl. 2020, § 9a TzBfG Rn. 13 muss spatestens auf Nachfrage des Arbeitgebers die
Rechtsgrundlage angegeben werden. Meinel/Heyn/Herms/Heyn, 6. Aufl. 2022, § 9a Rn. 16 gehen davon aus, dass sich aus § 9a TzBfG
keine Zitierpflicht ergibt, auch wenn sie fiir die Praxis vorteilhaft wire und nehmen dabei Bezug auf die Rechtsprechung des BAG zu § 8
TzBfG.

24 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 6.

225 Meinel/Heyn/Herms/Heyn, 6. Aufl. 2022, § 9a Rn. 17; BeckOK ArbR/Bayreuther, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 9a TzBfG Rn. 6;
MUiKoBGB/ Miiller-Gloge, 8. Aufl. 2020, § 9a TzBfG Rn. 12.
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3.4 Eine Schablone im Vergleich: Osterreich

Wihrend es mithin in Deutschland zahlreiche Freistellungsregelungen mit unterschiedlichen
Voraussetzungen und Rechtsfolgen im Einzelnen gibt, fehlt ein allgemeines Recht auf (langerfristige)
Freistellung zur beruflichen Weiterbildung. Ein vergleichender Pendelblick tiber die eigenen Grenzen
hinaus zeigt, was hier moglich ist: Vorreiter ist u.a. das dsterreichische Recht, das nun seit bereits 24
Jahren eine sog. Bildungskarenz kennt.??® Hieran wollen sich die Koalitionspartner ausweislich des
Koalitionsvertrags orientieren.”” Der im ersten Teil der Expertise bereits erfolgten Darstellung der
oOsterreichischen Bildungskarenz und Bildungsteilzeit in ihren Grundziigen und Auswirkungen
schlielt sich hier eine auf die juristische Gestaltung fokussierte Untersuchung an.

In seiner heutigen Fassung gestattet § 11 Arbeitsvertragsrechts-Anpassungsgesetz (AVRAG)
Arbeitnehmerinnen, Arbeitnehmern und Arbeitgebern die Vereinbarung einer Bildungskarenz gegen
Entfall des Arbeitsentgeltes, der nach § 26 Arbeitslosenversicherungsgesetz (AlVG) durch ein sog.
Weiterbildungsgeld kompensiert werden kann. §11a AVRAG sieht die Méglichkeit der
Bildungsteilzeit vor, § 26a ALVG einen Anspruch auf Bildungsteilzeitgeld. Die Einzelheiten der
Regelungen sind ndher in den Blick zu nehmen.

3.41  Personlicher Anwendungsbereich

Bildungskarenz und Bildungsteilzeit sind jeweils im AVRAG geregelt. Dessen personlicher
Anwendungsbereich wird zu Beginn in § 1 Abs. 1 festgelegt: Das Gesetz gilt fiir Arbeitsverhaltnisse,
die auf einem privatrechtlichen Vertrag beruhen. Ausdriicklich ausgenommen sind nach § 1 Abs. 2
AVRAG Arbeitsverhiltnisse, zu Landern, Gemeindeverbanden und Gemeinden, der land- und
forstwirtschaftlichen Arbeiter im Sinne des Landarbeitsgesetzes 1984, BGBI. Nr. 287, zum Bund, auf
die dienstrechtliche Vorschriften anzuwenden sind, welche den Inhalt der Arbeitsverhiltnisse
zwingend regeln sowie zu Stiftungen, Anstalten oder Fonds, auf die das Vertragsbedienstetengesetz
1948 (VBG), BGBL. Nr. 86, gemal § 1 Abs. 2 VBG sinngemaR anzuwenden ist. Fir
Beschiftigungsverhiltnisse, auf die das Heimarbeitsgesetz 1960 Anwendung findet, gilt das AVRAG
ebenfalls nicht, § 1 Abs. 3 AVRAG. Die hier entscheidenden Vorschriften der §§ 11, 11a AVRAG gelten
ausweislich § 1 Abs. 4 AVRAG weiterhin nicht flir Arbeitsverhiltnisse, auf die das Hausgehilfen- und
Hausangestelltengesetz Anwendung findet.

Der Arbeitnehmerbegriff ist im 6sterreichischen Recht nicht legaldefiniert, das Begriffsverstandnis
gleicht jedoch dem deutschen - kennzeichnend ist insbesondere die persénliche und wirtschaftliche
Abhangigkeit sowie die Eingliederung in den Betrieb des Arbeitgebers.??®

3.4.2  Voraussetzungen und Umfang der Bildungskarenz, § 11 AVRAG

Voraussetzung fir die Vereinbarung der Bildungskarenz nach § 11 AVRAG ist der mindestens
sechsmonatige, ununterbrochene Bestand des Arbeitsverhiltnisses, siehe dort Abs. 1 S. 1. Die
Bildungskarenz muss weiterhin mindestens zwei Monate und darf maximal ein Jahr andauern. Eine
Aufteilung auf mehrere Teile innerhalb einer Rahmenfrist von vier Jahren ist méglich, jeder einzelne
Teil muss dabei zwei Monate andauern, § 11 Abs. 1 S. 3 AVRAG. Eine mehrfache Vereinbarung der
Bildungskarenz ist ebenfalls moglich, sie kann aber friihestens nach dem Antritt der letzten
Bildungskarenz vereinbart werden, § 11 Abs. 1 S. 2 AVRAG. Wird die mégliche Hochstdauer der

226 Eingefiihrt durch Art. 1 Arbeit- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997, BGBL I Nr. 139/1997.

227 Mehr Fortschritt wagen, Biindnis fir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen der
Sozialdemokratischen Partei Deutschlands (SPD), Biindnis 90/Die Griinen und den Freien Demokraten (FDP), S. 53.

228 Vgl Henssler/Braun/Pelzmann, Arbeitsrecht in Europa, Osterreich Rz. 18 ff.
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Bildungskarenz nicht ausgeschopft, andert das mangels abweichender Regelung nichts an der
Rahmenfrist von vier Jahren, wahrend derer keine erneute Bildungskarenz vereinbart werden kann;
nach Mallgabe des § 11 Abs. 3a AVRAG kann allerdings ein Wechsel zur Bildungsteilzeit erfolgen.

Erforderlich ist ausweislich des Gesetzeswortlauts eine Vereinbarung zwischen Arbeitnehmerin bzw.
Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Folgen einer fehlenden Einigung regelt das Gesetz nicht. Schon in der
Entwurfsbegriindung zum Arbeit- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997, mit dem die
Bildungskarenz urspriinglich eingefiihrt wurde, hieR es allerdings: ,Kommt auch unter Beiziehung des
Betriebsrates dariiber keine Einigung zustande, kann der Arbeitnehmer den Arbeitgeber auf
Einwilligung zur Bildungskarenz beim zustandigen Arbeitsgericht klagen. Das Gericht hat bei der
Interessenabwagung auf die Interessen des Arbeitnehmers und die Erfordernisse des Betriebes
Ricksicht zu nehmen.“?? Ein Rechtsanspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf
Bildungskarenz besteht nicht.?*°

Wird die Bildungskarenz wirksam vereinbart, entfallt ausweislich § 11 Abs. 1 S. 1 AVRAG der
Anspruch auf das Arbeitsentgelt fir die Dauer der Karenz. Der Nachweis einer tatsichlichen
Teilnahme an einer WeiterbildungsmaRnahme gehért nicht zu den Voraussetzungen des § 11 AVRAG
- vorrangig ist, dass die Parteien die Freistellung mit dem Zweck der Erméglichung der Teilnahme an
einer Weiterbildungsmalinahme ermdglichen - ob das tatsachlich erfolgt, ist fiir den
Freistellungseffekt selbst ohne Bedeutung. Fiir den Arbeitgeber ist die tatsachliche Teilnahme, mit
Ausnahme der Konstellation, in dem ihm die Weiterbildung letztlich zugutekommen soll, auch
weitgehend unerheblich, da er von den Lohnkosten befreit ist und daher kein finanzielles Risiko tragt.
Dieses liegt vielmehr bei der Arbeitnehmerin oder beim Arbeitnehmer - ihre oder dessen finanzielle
Absicherung durch den Erhalt von Weiterbildungsgeld ist an weitere Voraussetzungen geknpft.

3.43  Finanzielle Folgen: Weiterbildungsgeld

Der Fortfall des Entgeltanspruchs wahrend der Bildungskarenz wird nach ésterreichischem Recht
durch die Zahlung von Weiterbildungsgeld z.T. ausgeglichen. § 26 Abs. 1 S. 1 ALVG sieht fiir den Fall
der Bildungskarenz einen Anspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf ein
Weiterbildungsgeld in Hohe des Arbeitslosengeldes, mindestens jedoch in der Hohe von 14,53 €
taglich vor. Der Grundbetrag des Arbeitslosengeldes, das sich insgesamt aus dem Grundbetrag und
den Familienzuschldgen sowie einem allfdlligen Erganzungsbetrag zusammensetzt, § 20 Abs. 1 ALVG,
betragt taglich 55 % des taglichen Nettoeinkommens, § 21 Abs. 3 S. 1 ALVG.

Voraussetzung fiir den Bezug von Weiterbildungsgeld ist, dass die Betroffenen die Anwartschaft auf
Arbeitslosengeld erflllen (§ 26 Abs. 1 ALVG). Die Anwartschaft ist in § 14 AIVG geregelt und bei der
erstmaligen Inanspruchnahme von Arbeitslosengeld erfiillt, wenn der Betroffene in den letzten 24
Monaten vor Geltendmachung des Anspruchs insgesamt 52 Wochen im Inland
arbeitslosenversicherungspflichtig beschaftigt war. Nach § 14 Abs. 1 S. 2 ALVG gelten geringere
Malstabe fiir Arbeitslose vor Vollendung des 25. Lebensjahres. Zeiten, die bereits fiir die Beurteilung
der Anwartschaft auf Arbeitslosengeld oder Karenzgeld herangezogen wurden, kénnen nach § 26
Abs. 1 ALVG fiir die Beurteilung der Anwartschaft auf Weiterbildungsgeld nicht erneut beriicksichtigt
werden.

229 Sjehe Regierungsvorlage Arbeitsrechts- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997, Nachdruck v. 30.10.1997, zu Art. 1 Z 2, § 11, abrufbar
unter https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XX/1/1_00886/fnameorig_139758.html (letzter Abruf: 25.8.2022).

230 Es handelt sich hierbei aber um eine zentrale Forderung der Arbeiterkammern, siehe Portal der Arbeiterkammern, Bildungskarenz,
abrufbar unter https://www.arbeiterkammer.at/beratung/bildung/bildungsfoerderungen/Bildungskarenz.html (letzter Abruf:
25.8.2022): ,, Auf Bildungskarenz besteht kein Rechtsanspruch. Die AK setzt sich aber weiter dafiir ein!“.
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Neben dem Erfiillen der Anwartschaft muss die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer, die oder der
Bildungskarenz in Anspruch nimmt, die Teilnahme an einer WeiterbildungsmafRnahme nachweisen,
deren Dauer im Wesentlichen der Bildungskarenz entspricht (§ 26 Abs. 1 Nr. 1 AIVG). Nicht jeder
beliebige Umfang an Weiterbildungsmalinahmen geniigt fiir den Anspruch auf Weiterbildungsgeld.
Vielmehr muss die WeiterbildungsmaRnahme grundsétzlich mindestens ein AusmafR von 20
Wochenstunden annehmen, nur fiir Personen, die Kinder unter sieben Jahren betreuen, geniigt ein
Umfang von 16 Wochenstunden, § 26 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 AlVG. Werden diese Werte unterschritten,
schlieRt das den Anspruch auf Weiterbildungsgeld nicht grundsatzlich aus, allerdings muss dann
nachgewiesen werden, dass die WeiterbildungsmaRnahme mit zusitzlichen Lern- und Ubungszeiten
in einem AusmaR einhergeht, das insgesamt zu einer vergleichbaren Belastung wie im Falle einer 20-
bzw. 16-stiindigen BildungsmaRnahme fihrt, § 26 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 ALVG.

Soweit ersichtlich sieht das Gesetz keine Zertifizierung von Weiterbildungsmafnahmen vor. Dennoch
stellt sich die Frage, was als WeiterbildungsmaRnahme anzuerkennen ist, fiir welche Aktivitdten also
der Bezug von Weiterbildungsgeld in Betracht kommt. Die osterreichischen Arbeitsmarktservices
informieren in ihrem Frage-Antwort-Katalog dahingehend, dass der Bezug von Weiterbildungsgeld
fiir Hobby- oder Freizeitkurse ausscheidet.** Ahnliche Informationen finden sich im Online-Portal
der Arbeiterkammer - dort heifit es:

»Nicht akzeptiert werden Kurse aus dem Hobbybereich ohne beruflichen Bezug. Es hdangt immer
vom Einzelfall ab, ob Ausbildungen als beruflich relevant eingestuft werden.

Ein Beispiel:

Bei einem Bilanzbuchhalter wird ein Tauchkurs im Mittelmeer vermutlich nicht geférdert. Fiir
eine Sportwissenschaftlerin an einem Sportinstitut, die sich einschldgige Qualifikationen
aneignen muss, kann die Entscheidung Giber eine Férderung schon anders ausfallen.“?2

§ 26 Abs. 1 Nr. 3, 4 ALVG regelt Voraussetzungen fiir den Bezug des Weiterbildungsgeldes, die
denjenigen des § 11 AVRAG fir die Inanspruchnahme der Bildungszeit entsprechen, namentlich die
zeitliche Begrenzung der Anspruchsberechtigung auf ein Jahr innerhalb einer Rahmenfrist von vier
Jahren sowie die vorherige, ununterbrochene, arbeitslosenversicherungspflichtige Beschaftigung der
in Rede stehenden Person flir mindestens sechs Monate. Sollte innerhalb der vierjghrigen
Rahmenfrist zuerst Bildungsteilzeitgeld - hierzu sogleich - in Anspruch genommen worden sein, ist
der Zeitraum der Inanspruchnahme zur Halfte auf die Bezugsdauer fiir Weiterbildungsgeld
anzurechnen, § 26 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 ALVG. Fiir Weiterbildungen in Form eines Studiums macht § 26
Abs. 1 Nr. 5 AlVG ndhere Vorgaben, so muss etwa der Nachweis von Priifungen fiir
Lehrveranstaltungen in einem Gesamtumfang von vier Semesterwochenstunden, acht ECTS-Punkten
oder ein anderer geeigneter Erfolgsnachweis erbracht werden.

Eine neben der Weiterbildung verfolgte Beschaftigung oder selbstdndige Erwerbstatigkeit schlieRt
den Anspruch auf Weiterbildungsgeld aus, es sei denn, die Grenzen der Geringfligigkeit, die aus § 12
Abs. 6 lit. 3, b, ¢, d, e oder g ALVG folgen, sind nicht tberschritten, § 26 Abs. 3 S. 1 AIVG. Auch eine
Ausbildungsvergltung kann dem Bezug von Weiterbildungsgeld entgegenstehen, wenn sie in der
Hohe das Eineinhalbfache der Geringfiigigkeitsgrenze nach § 5 Abs. 2 ASVG ibersteigt, § 26 Abs. 3 S.

31 Arbeitsmarktservices, Bildungskarenz: Weiterbildung mit Einkommen, Was gilt als Weiterbildung?, abrufbar unter
https://www.ams.at/arbeitsuchende/aus-und-weiterbildung/bildungskarenz-weiterbildung-mit-
einkommen#welchevorteilehatihrearbeitgeberinihrarbeitgeber (letzter Abruf: 25.8.2022).

232 Portal der Arbeiterkammern, Bildungskarenz, Welche Aus- und Weiterbildungen kann ich machen?, abrufbar unter
https://www.arbeiterkammer.at/beratung/bildung/bildungsfoerderungen/Bildungskarenz.html (letzter Abruf: 25.8.2022).
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1 ALVG. Weitere Ausschlussgriinde enthalt § 26 Abs. 6 AlVG: Danach hat keinen Anspruch auf
Weiterbildungsgeld, wer nicht arbeitsfahig ist, eine Freiheitsstrafe verbiiRt oder auf behérdliche
Anordnung in anderer Weise angehalten wird.

Die Zeiten der Bildungskarenz und des Bezugs von Weiterbildungsgeld kénnen auseinanderfallen,
wenn Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer und Arbeitgeber wirksam eine Bildungskarenz vereinbart
haben, dabei aber nicht (durchgehend) die Anspruchsvoraussetzungen des § 26 ALVG erfllt werden.
So entschied das 6sterreichische Bundesverwaltungsgericht am 10.7.2018 zulasten einer
Arbeitnehmerin, deren WeiterbildungsmalRnahme vor dem vereinbarten Ende der Bildungskarenz
endete, dass ihr ein Anspruch auf Weiterbildungsgeld nur bis zum tatsdchlichen Ende der
Bildungsmalinahme zustand.”? Hinsichtlich der dariiber hinausgehenden Zeit der vereinbarten
Freistellung fiihrte das Gericht aus:

LSoweit die Beschwerdeflihrerin vorbringt, ihre Bildungskarenz sei mit dem Arbeitgeber bis zum
9.9.2018 vereinbart worden, so nimmt das ALVG darauf keine Riicksicht, zumal es in der Sphare
der Beschwerdefiihrerin (oder allgemein gesprochen: des Antragstellers) liegt, die Bildungskarenz
so zu gestalten, dass das Ende der Bildungskarenz mit dem Ende der Weiterbildungsmalnahme
zusammenfillt. Soweit die Beschwerdefiihrerin vorbringt, ihr Arbeitgeber wiirde dies immer nur
fur ein Jahr (Schuljahr) genehmigen, so ist dies kein Grund, iber das Ende der
WeiterbildungsmaRnahme weiterhin Sozialleistungen nach dem AIVG zu beziehen.“?**

3.44  Voraussetzungen und Umfang der Bildungsteilszeit, § 11a AVRAG

Neben der vollstandigen Freistellung von den arbeitsvertraglichen Hauptpflichten kann auch eine
Herabsetzung der Arbeitszeit vereinbart werden - § 11a Abs. 1 S. 1 AVRAG definiert die sog.
Bildungsteilzeit, bei der die wéchentliche Normalarbeitszeit um mindestens ein Viertel und
hochstens die Halfte verringert wird. Gegeniiber der vollstandigen Bildungskarenz verdoppeln sich
sowohl die Mindest- als auch die Héchstdauer der Inanspruchnahme auf vier Monate respektive zwei
Jahre. Auch fiir die Bildungsteilzeit sieht § 11a Abs. 1 S. 1 AVRAG vor, dass das Arbeitsverhaltnis
mindestens sechs Monate ununterbrochen bestanden haben muss. Wahrend der Bildungsteilzeit
muss die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer weiterhin mindestens eine Normalarbeitszeit von
zehn Stunden leisten, § 11a Abs. 1 S. 2 AVRAG. Die Rahmenfrist, d.h. der zeitliche Rahmen ab Antritt
der Bildungsteilzeit, innerhalb dessen eine erneute Bildungsteilzeit nicht vereinbart werden kann,
betragt wie bei der Bildungskarenz vier Jahre, § 11a Abs. 1 S. 3 AVRAG. Auch hier ist die Moglichkeit
der sukzessiven Inanspruchnahme der Hochstdauer der Bildungsteilzeit in Abschnitten von jeweils
mindestens vier Monaten innerhalb eines Zeitraums von vier Jahren vorgesehen, § 11a Abs. 1S. 4
AVRAG. Spiegelbildlich zu § 11 Abs. 3a AVRAG sieht § 11 Abs. 4 AVRAG den einmaligen Wechsel von
der Bildungsteilzeit zur Bildungskarenz vor, wenn die zuldssige Hochstdauer nicht ausgeschopft
wurde.

Fir die Bildungsteilzeit gelten strengere formale Vorgaben als fiir die Bildungskarenz: § 11a Abs. 1 S.
1 AVRAG sieht eine schriftliche Vereinbarung zwischen Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer und

23 BVWG, Entsch. V. 10.7.2019 - L525 2177290-1, abrufbar unter
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20180710_L525_2177290_1_00/BVWGT_20180710_L525_2177290_1_00.html
(letzter Abruf: 25.8.2022).

24 BVwG, Entsch. V. 10.7.2019 - L525 2177290-1, abrufbar unter
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/Bvwg/BVWGT_20180710_L525_2177290_1_00/BVWGT_20180710_L525_2177290_1_00.html
(letzter Abruf: 25.8.2022).
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Arbeitgeber vor, § 11a Abs. 2 AVRAG weiterhin, dass die Vereinbarung Beginn, Dauer, AusmaR und
Lage der Teilzeitbeschaftigung enthalten muss. Folgen formaler VerstoRRe sind nicht geregelt.

3.4.5 Finanzielle Folgen: Bildungsteilzeitgeld

Der anteilige Fortfall des Entgeltanspruchs fiir die Zeit der teilweisen Arbeitsfreistellung ist gesetzlich
nicht ausdriicklich geregelt, ist aber Konsequenz der Verkniipfung von Arbeitsleistung und Entgelt -
der Entgeltanspruch setzt das Erbringen der Arbeitsleistung voraus.?® Auch diese finanzielle EinbuRe
wird jedoch anteilig durch staatliche Leistungen ausgeglichen: § 26a ALVG regelt den Bezug von
Bildungsteilzeitgeld. Es betrug nach § 26a Abs. 2 S. 1 ALVG fiir jede volle Arbeitsstunde, um die die
wochentliche Normalarbeitszeit verringert wird, - Bruchteile einer Arbeitsstunde werden gem. § 26
Abs. 2 S. 2 ALVG nicht abgegolten, urspriinglich 76 Cent taglich. Gem. § 26 Abs. 2 S. 3 ALVG erfolgt
seit dem Jahr 2015 eine dynamische Anpassung des genannten Betrags, derzeit belduft er sich auf 86
Cent taglich.

Auch der Anspruch auf Bildungsteilzeitgeld setzt das Erfiillen der Anwartschaft auf Arbeitslosengeld
voraus, § 26a Abs. 1 ALVG. Die WeiterbildungsmaRnahme muss weiterhin grundsatzlich mindestens
zehn Wochenstunden umfassen, wenn nicht nachgewiesen werden kann, dass zusatzliche Lern- und
Ubungszeit eine entsprechende Belastung herbeifiihren, § 26a Abs. 1 Nr. 1 ALVG. Die zeitlichen
Grenzen des Anspruchs auf Bildungsteilzeitgeld nach § 26a Abs. 1 Nr. 2 ALVG entsprechen denjenigen
des Rechts auf Bildungsteilzeit in § 11a AVRAG. Die Anrechnungsregel im Falle eines vorherigen
Bezuges von Weiterbildungsgeld innerhalb der Rahmenfrist fiir das Bildungsteilzeitgeld in § 26a Abs.
1 Nr.2S. 3 ALVG spiegelt diejenige des umgekehrten Falles, der in § 26 Abs. 1 Nr. 3 S. 3 ALVG geregelt
ist.

Vor der Inanspruchnahme der Bildungsteilzeit muss die wochentliche Normalarbeitszeit
grundsitzlich ununterbrochen fiir sechs Monate gleich hoch gewesen sein, § 26a Abs. 1 Nr.3S.1
ALVG.?*¢ Das in dieser Zeit und wahrend der Bildungsteilzeit erzielte Entgelt muss nach § 26a Abs. 1
Nr. 3 S. 2 ALVG Uber der Geringfiigigkeitsgrenze des § 5 Abs. 2 ASVG liegen. Im Falle eines Studiums
ist nach jedem Semester ein Nachweis tber Prifungen von Fachern im Gesamtumfang von zwei
Semesterwochenstunden bzw. im Ausmal® von vier ECTS-Punkten oder ein anderer geeigneter
Erfolgsnachweis zu erbringen, § 26a Abs. 1 Nr. 4 ALVG.

Das Bildungsteilzeitgeld soll vor Beginn der Bildungsteilzeit beantragt werden, § 26a Abs. 1 Nr. 5
ALVG. Die Norm sieht auBerdem einen Schwellenwert fiir die Anspruchsberechtigung vor: Ein
Anspruch auf Bildungsteilzeitgeld fir Zeitraume, in denen sich in kleineren Betrieben (bis
einschlieBlich 50 versicherungspflichtigen Arbeitnehmern) bereits vier Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, in groReren Unternehmen mehr als 8 % der Belegschaft in Bildungsteilzeit befinden,
besteht nur bei Zustimmung des Regionalbeirats des Arbeitsmarktservice.

Neben die Formvorgaben hinsichtlich der Vereinbarung von Bildungsteilzeit in § 11a AVRAG tritt fir
den Bezug von Bildungsteilzeitgeld die Pflicht zur Vorlage einer schriftlichen Erklarung des
Arbeitgebers nach § 26a Abs. 1 Nr. 6 ALVG. Die Erklarung muss die Anzahl der im Betrieb
beschéftigten Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer zu Beginn des Monats der Antragsstellung
enthalten, weiterhin die Anzahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, mit denen eine
Bildungsteilzeitvereinbarung abgeschlossen wurde, deren Laufzeit zum Zeitpunkt des Beginns der
dem Antrag auf Bildungsteilzeitgeld zu Grunde liegenden Bildungsteilzeitvereinbarung bereits

35 Henssler/Braun/Pelzmann, Arbeitsrecht in Europa, Osterreich Rz. 92.

236 Beachte die abweichende Regelung fiir befristete Arbeitsverhaltnisse in Saisonbetrieben, § 26a Abs. 3 S. 1 ALVG.
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begonnen hat oder beginnen wird, das Ausmal} der jeweiligen wochentlichen Normalarbeitszeit in
den letzten sechs (drei) Monaten vor Herabsetzung der Normalarbeitszeit sowie das Ausmal der
jeweiligen wochentlichen Normalarbeitszeit ab Beginn der Bildungsteilzeit.

Ebenso wie das Weiterbildungsgeld ist der Erhalt von Bildungsteilzeitgeld ausgeschlossen, wenn eine
andere Beschaftigung oder selbstindige Erwerbstatigkeit oberhalb der Geringfiigigkeitsgrenze
verfolgt wird, § 26a Abs. 3 S. 1 ALlVG.

3.4.6  Alternative: Freistellung gegen Entfall der Beziige

Sollten die Voraussetzungen einer Bildungszeit oder Bildungsteilzeit nicht vorliegen, etwa weil das
Arbeitsverhaltnis noch keine sechs Monate besteht, sieht § 12 AVRAG eine taugliche Alternative vor:
Die Parteien kdnnen eine Freistellung gegen Entfall des Arbeitsentgeltes vereinbaren. Soweit sie
mindestens sechs Monate und maximal ein Jahr andauert, kommt sodann eine Férderung aus Mitteln
der Arbeitslosenversicherung oder des Arbeitsmarktservice in Betracht. Die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer kann dann unter den Voraussetzungen des § 26 AIVG Weiterbildungsgeld erhalten.
Notwendig ist allerdings nach § 26 Abs. 1 Nr. 2 AIVG der Nachweis der Einstellung einer nicht nur
geringfligig beschaftigten Ersatzarbeitskraft, die zuvor Arbeitslosengeld oder Notstandshilfe bezogen
hat. Der Anspruch auf Sozialleistungen ist mithin an die Voraussetzung gekniipft, dass fiir eine andere
Person der Zustand der Arbeitslosigkeit oder Hilfsbediirftigkeit beendet wird.

3.4.7  Schematische Ubersicht: Freistellung zu Bildungszwecken in Osterreich

Die voranstehenden Ausfiihrungen geben einen Uberblick iiber die Rechtslage im Hinblick auf
Freistellungen von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zu Bildungszwecken in Osterreich.
Schematisch lassen sich die wesentlichen Voraussetzungen und Rechtsfolgen der Bildungskarenz wie
folgt darstellen:
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Bildungskarenz

1. Personlicher Anwendungsbereich

- Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer i.S.d. AVRAG

2. Voraussetzungen

- Ununterbrochener Bestand des Arbeitsverhdltnisses fir mindestens sechs Monate

- Dauer der Karenz von mindestens zwei Monaten, hochstens einem Jahr; Aufteilung innerhalb der
Rahmenfrist moglich, jeder Teil mindestens zwei Monate

- Einhaltung der Rahmenfrist (vier Jahre seit Beginn der letzten Bildungskarenz)

- Vereinbarung mit dem Arbeitgeber

3. Rechtsfolgen

- Befreiung von der Arbeitspflicht entsprechend der Vereinbarung

- Fortfall des Entgeltanspruchs

- Anspruch auf Weiterbildungsgeld, wenn weitere Voraussetzungen erfllt:

- Anwartschaft auf Arbeitslosengeld erfillt

- Nachweis der Weiterbildung von ausreichender Dauer/ausreichendem Umfang

- keine parallele Beschaftigung oder Erwerbstatigkeit oberhalb der Geringfligigkeitsgrenze

- kein Ausschluss wegen Arbeitsunfahigkeit, Haft o.a.
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Fir die Bildungsteilzeit gilt demgegeniiber das Folgende:

Bildungsteilzeit

1. Personlicher Anwendungsbereich

- Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer i.S.d. AVRAG

2. Voraussetzungen

- ununterbrochener Bestand des Arbeitsverhiltnisses fiir mindestens sechs Monate

- Reduktion der wochentlichen Normalarbeitszeit um mindestens ein Viertel und hochstens die
Halfte

- Dauer von mindestens vier Monaten, hochstens zwei Jahren; Aufteilung innerhalb der Rahmenfrist,
jeder Teil mindestens vier Monate

- fortbestehende Normalarbeitszeit von mindestens zehn Stunden

- Einhaltung der Rahmenfrist (vier Jahre seit Beginn der letzten Bildungsteilzeit)

- schriftliche Vereinbarung mit dem Arbeitgeber

- enthalt Beginn, Dauer, Ausmal und Lage der Teilzeitbeschaftigung

3. Rechtsfolgen

- Reduktion der Arbeitszeit entsprechend der Vereinbarung

- anteiliger Fortfall des Entgeltsanspruchs

- Anspruch auf Bildungsteilzeitgeld, wenn weitere Voraussetzungen erfiillt:

- Anwartschaft auf Arbeitslosengeld erfiillt

- vorher wochentliche Normalarbeitszeit fiir mindestens sechs Monate unverdndert
- WeiterbildungsmaRnahme von grds. mindestens 10 Wochenstunden

- Bezug von Entgelt oberhalb der Geringfligigkeitsgrenze

- Beachtung der Schwellenwerte fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in Bildungsteilzeit
- Erklarung des Arbeitgebers gem. § 26a Abs. 1 Nr. 6 AlVG

- keine parallele Beschaftigung oder selbstandige Erwerbstatigkeit oberhalb der
Geringflgigkeitsgrenze
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3.5 Die Freistellung zu Bildungszwecken im franzdsischen Recht

Wie bereits aus dem ersten Teil dieser Expertise folgt, kennen neben dem von den Koalitionspartnern
ausdriicklich als Vorbild benannten 6sterreichischen Recht auch andere europdische Staaten ein
Recht der beruflichen Weiterbildung inkl. Freistellungsrechte fiir Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer. So etwa das franzdsische Recht: Im sechsten Teil des Code du travail, der den Titel ,La
formation professionnelle tout au long de la vie®, d.h. die lebenslange berufliche Weiterbildung tragt,
finden sich umfassende Regelungen. Auch hier lohnt sich angesichts des dhnlichen Ziels, der aber
ganzlich anderen rechtlichen Ausgestaltung, ein vertiefter Blick auf die juristischen Grundlagen der
Freistellung zu Bildungszwecken einschlief3lich ihrer finanziellen Folgen. Wie oben bereits dargestellt
kann gem. Art. L.6323-1 ff. Code du travail ein sog. compte personnel de formation, ein personliches
Bildungskonto, eréffnet werden. Das Konto wird in Euro gefiihrt; der verfiigbare Betrag kann genutzt
werden, um auf eigene Initiative eine Weiterbildung zu absolvieren.??” Das Konto wird durch die
Caisse des Dépébts et Consignations verwaltet?*® und dient dazu, die Kosten einer anerkannten
Ausbildungsmalnahme zu decken®®.

Hat die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer in einem Jahr mindestens die Halfte der gesetzlichen
oder tariflichen Arbeitszeit gearbeitet, erhilt er fiir das jeweilige Jahr grundsatzlich ein Guthaben von
500 €, wobei fir das Kontoguthaben eine Gesamtobergrenze von 5000 € gilt; bei einer geringeren
Arbeitszeit im Gesamtjahr erfolgt eine Berechnung der Gutschrift entsprechend der geleisteten
Arbeitszeit.?*® Bis zu einer Obergrenze von 8000 € erfolgt auRerdem ein jahrlicher Zuschlag in Hohe
von 300 €.2* Die Finanzierung erfolgt unter anderem?*? durch die Gesamtheit der Arbeitgeber, die
jeweils verpflichtet sind, einen Beitrag zu entrichten, dessen Hohe von der GroRe des Unternehmens
abhangt und auf Basis des Erwerbseinkommens berechnet wird, das fiir die Berechnung der
Sozialversicherungsbeitrage herangezogen wird.?*

3.5.1  Freistellung durch Vereinbarung mit dem Arbeitgeber

Waihrend die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer im Rahmen der ihr oder ihm so zur Verfiigung
stehenden, finanziellen Mittel die Teilnahme an Bildungsveranstaltungen finanzieren kann, ist damit
noch nichts zu den arbeitsrechtlichen Auswirkungen dieser Teilnahme gesagt. Der Code du travail
sieht fir BildungsmaRnahmen, fiir die die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ihre oder seine
Rechte aus dem compte personnel de formation in Anspruch nehmen kann und die wéahrend der
Arbeitszeit stattfinden, vor, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer bei ihrem oder seinem
Arbeitgeber die Berechtigung zum Fernbleiben vom Arbeitsplatz beantragt.>* AuRert sich der
Arbeitgeber nicht zu der Anfrage, wird seine Zustimmung fingiert, soweit folgende Fristen beachtet
wurden: Dauert die BildungsmaRnahme weniger als sechs Monate an, muss die Arbeitnehmerin oder
der Arbeitnehmer 60 Kalendertage im Voraus ihre oder seine Anfrage stellen, dauert sie sechs

7 Art. L.6323-2 Code du travail
28 Art. L.6323-9 Code du travail.
239 Art. L.6323-4 Code du travail.
240 Art. L.6323-11i.V.m. Art. R.6323-1 Code du travail ; erlduternd auch Auzero/Baugard/Dockés, Droit du travail, 35. Ed. 2022, Rn. 391.

21 Art. L.6323-11i.V.m. Art. D.6323-3-3, R.6323-3-1 I Code du travail.

242 Sjehe zu den anderen (méglichen) Kostentragern CPFormation, Qui finance le compte personnel de formation?, abrufbar unter
https://cpformation.com/qui-finance-le-compte-personnel-de-formation/ (letzter Abruf: 19.9.2022).

243 Sjehe Art. L.6331-1 ff. Code du travail; erlduternd auch Auzero/Baugard/Dockés, Droit du travail, 35. Ed. 2022, Rn. 385.

244 Art. L.6323-17 Code du travail.

57



Uberblick und Systematisierung bestehender Freistellungsregelungen: Zwecke, Voraussetzungen, Reichweite

Monate oder langer, betrdgt die Frist 120 Tage. In beiden Fallen hat der Arbeitgeber eine Frist von 30
Kalendertagen fir seine Antwort zu beachten, um die Zustimmungsfiktion zu verhindern.?*® Diese
Regelung gilt mangels gesetzlicher Einschrankung fiir samtliche BildungsmaRnahmen, fiir die das
individuelle Bildungskonto in Anspruch genommen werden soll. Die Zeiten, die fir die Weiterbildung
verwendet werden und wahrend der Arbeitszeit stattfinden, stellen Arbeitszeit dar und geben somit
Anspruch auf Vergiitung durch den Arbeitgeber.?*® Wohlgemerkt setzt dies das Einverstandnis des
Arbeitgebers voraus, der allein durch die geschilderten Fristen, nicht aber durch eine Eingrenzung der
denkbaren Ablehnungsgriinde beschrankt ist.

3.5.2 Sonderurlaub bei beruflicher Transformation

Beabsichtigt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die Teilnahme an einer BildungsmaRnahme
zum Erwerb einer Zertifizierung, die ihm den Wechsel des Berufs oder der Tatigkeit ermdglichen soll
- diese Art der Weiterbildung lauft unter dem Titel ,,projet de transition professionnelle®, d.h. Projekt
zum beruflichen Ubergang - gelten Sonderregelungen.

3.5.2.1 Beschaftigungsdauer

Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer erhalt Sonderurlaub, wenn sie oder er die
Bildungsmalinahme ganz oder teilweise wahrend der Arbeitszeit absolviert.*” Dies ist allerdings an
weitere Voraussetzungen gekniipft: Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer muss — mit
Ausnahmen®® — mindestens 24 Monate in einem Arbeitsverhaltnis gestanden haben, die allerdings
nicht zwingend aufeinanderfolgend sein missen, und davon 12 Monate in dem jetzigen
Unternehmen beschaftigt sein.?*

3.5.2.2 Frist- und Formanforderungen fiir das Freistellungsersuchen

Auch dann erfolgt die Gewédhrung von Sonderurlaub nicht ipso iure, vielmehr muss die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer einen schriftlichen Urlaubsantrag stellen, wobei sich die
Ankindigungsfristen danach richten, ob die Arbeitsverhinderung wahrend der BildungsmaRnahme
vollstandig oder nur teilweise ist und wie lange sie andauert (vollstandige Verhinderung von
mindestens sechs Monaten: 120 Tage vor Beginn der BildungsmaRnahme; vollstandige Verhinderung
von weniger als sechs Monaten oder parallele Teilzeitarbeit: 60 Tage vor Beginn der
BildungsmalRnahme).*® Der Antrag muss das Anfangsdatum der BildungsmaRnahme, die
Bezeichnung und die Dauer, den Namen der verantwortlichen Organisation und die Bezeichnung und
das Datum der Abschlusspriifung enthalten.”*

245 Art. D.6323-4 Code du travail.
246 Art. L.6323-18 Code du travail.
247 Art. L.6323-17-1 Code du travail.

248 Andere Vorgaben gelten fur befristet Beschaftigte (Art. D.6323-9 I 2° Code du travail), eine vollstandige Ausnahme etwa bei
vorhergehender betriebsbedingter Kiindigung oder Unféhigkeit oder fiir korperlich eingeschrankte Arbeitnehmer, siehe Art. L.6323-17-
21 Code du travail.

249 Art. D.6323-9 I 1° Code du travail.
250 Art. R.6323-10 I Code du travail.
251 Art. R.6323-10 II Code du travail.
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3.5.2.3 Ablehnung durch den Arbeitgeber

Der Arbeitgeber muss die Anfrage innerhalb von 30 Tagen nach Erhalt beantworten, ansonsten wird
die Zustimmung fingiert.”** Die Besonderheit gegeniiber anderen Bildungsveranstaltungen, die nicht
der beruflichen Transformation dienen, ist, dass der Arbeitgeber in seinen moglichen
Ablehnungsgriinden beschrankt wird: Nur wenn die Voraussetzungen fiir den Sonderurlaub nicht
vorliegen — d.h. eine frist- und formgerechte Anfrage und entsprechende Betriebszugehérigkeit,
soweit erforderlich — darf der Arbeitgeber den Antrag ablehnen, wobei die Ablehnung zu begriinden
ist.** Anders ausgedriickt: Liegen die genannten Voraussetzungen vor, hat die Arbeitnehmerin oder
der Arbeitnehmer einen Anspruch auf Sonderurlaub. Méglich ist bei Vorliegen der Voraussetzungen
allein ein Verschieben des Bildungsurlaubs durch den Arbeitgeber. Sofern die Abwesenheit der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nachteilige Folgen fiir die Produktion und den Betrieb des
Unternehmens haben kénnte, kommt (ggf. nach Stellungnahme des Sozial- und
Wirtschaftsausschusses) eine Vertagung fiir héchstens neun Monate in Betracht.** Auch die Zahl der
bereits zu demselben Zweck abwesenden Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer spielt eine Rolle - in
Unternehmen mit 100 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern oder mehr kommt eine Verschiebung in
Betracht, um sicherzustellen, dass der Anteil der Abwesenden nicht mehr als 2 % der
Gesamtbelegschaft betragt, in kleineren Unternehmen genligt es, wenn bereits eine andere
Beschaftigte oder ein anderer Beschaftigter Urlaub zum Berufsiibergang in Anspruch genommen
hat.>>*> Dem Arbeitgeber ist hier gesetzlich vorgegeben, in welcher Reihenfolge er konkurrierenden
Anfragen auf entsprechenden Sonderurlaub nachzukommen hat.?¢

3.5.2.4 Wartezeit vor erneuter Freistellung, Dauer und Genehmigung durch zustdndige
Kommission

Hat eine Arbeitnehmerin oder ein Arbeitnehmer den Sonderurlaub zum Berufsiibergang in Anspruch
genommen, schlieft das einen weiteren Freistellungsanspruch zu demselben Zweck fiir eine gesetzte
Frist aus: Diese betragt des Zehnfache des Berufsiibergangsprojekts, mindestens jedoch sechs
Monate und hochstens sechs Jahre.”®” Die Dauer der Freistellung entspricht derjenigen der
BildungsmalRnahme.>®

Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer muss die Bildungsmalinahme zur beruflichen
Transformation von der zustandigen commission paritaire interprofessionnelle régional genehmigen
lassen.” Das Genehmigungsverfahren ist gesetzlich in den Art. R.6323-11 ff. Code du travail geregelt.

3.5.2.5 Verglitung

Sind alle Anforderungen erfiillt, erhilt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer fiir die Zeit der
Freistellung zur beruflichen Transformation eine Vergiitung. In Unternehmen mit 50
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und mehr wird diese Vergiitung durch den Arbeitgeber

32 A,
33 Art,
34 Art,
35 A,
36 Art.
37 Art.
38 A,

%9 Art.

R.6323-10 III Code du travail.
R.6323-10 IV Code du travail.
R.6323-10-1 1 1° Code du travail.
R.6323-10-11 2° Code du travail.
R.6323-10-2 Code du travail.

-+ &+ ~+ o+ o+

R.6323-10-3 Code du travail.
L.6323-17-3 Code du travail.
L.6323-17-2 11, R.6323-11 Code du travail.

~ + o+
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ausgezahlt, der die Leistung innerhalb eines Monats von der zustindigen commission paritaire
interprofessionnelle régional erstattet bekommt.?*° In Unternehmen mit weniger als 50
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern erfolgte die Auszahlung friiher unmittelbar durch diese
Kommission an die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer®, heute erfolgt sie ebenfalls durch den
Arbeitgeber, der aber einen Vorschuss bei der genannten Kommission beantragen kann, der maximal
90 % der monatlichen Vergilitung betragen kann.”? Ist der Arbeitgeber eine Privatperson, erfolgt die
Vergiitung unmittelbar durch die Kommission.?®*

Die Hohe der Vergiitung entspricht einem Prozentsatz des durchschnittlichen Referenzlohns der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers, wobei sich die Hohe dieses Prozentsatzes danach richtet,
ob der Referenzlohn das Doppelte des Mindestlohns oder weniger betragt (dann 100 % des
Referenzlohns) oder dariiber liegt (90 %, u.U. nach dem ersten Jahr mit Reduzierung auf 60 %, wobei
in diesem Fall die Grenze des Zweifachen des Mindestlohns nicht unterschritten werden darf).2*

4. Regelungsansatze fur eine Freistellung im Rahmen
einer Bildungs(teil)zeit

Die Betrachtung bestehender Freistellungs- und Teilzeitregelungen im deutschen Arbeitsrecht und
der Freistellungs- und Teilzeitrechte zu Bildungszwecken in Osterreich und Frankreich zeigt z.T.
erhebliche Unterschiede, jedoch auch grundlegende Gemeinsamkeiten auf. Diese sollen nunmehr mit
Blick auf eine kiinftige Normierung der Bildungs(teil)zeit in Deutschland vergleichend systematisiert
werden, um auf diesem Wege zu einer passgenauen Lésung zu finden.

4.1 Verfassungsrechtliche Implikationen

Hierbei diirfen die Vorgaben und Grenzen, die bereits aus der Verfassung als wichtiger Rechtsquelle
auch des Arbeitsrechts folgen, nicht aulRer Acht gelassen werden. Der Arbeitnehmerin oder dem
Arbeitnehmer zugesprochene Rechte kénnen die grundrechtlichen Gewahrleistungen zugunsten des
Arbeitgebers beschneiden, auf der anderen Seite aber auch geboten sein, um die Entfaltung der
Grundrechte der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers sicherzustellen.

411 Aufseiten des Arbeitgebers betroffene Gewahrleistungen

Wird der Arbeitgeber kraft gesetzlicher Regelung verpflichtet, die Arbeitnehmerin oder den
Arbeitnehmer von der Arbeitspflicht freizustellen oder erfolgt schon die Freistellung selbst kraft
Gesetzes, so greift der Gesetzgeber in die Durchfiihrung des Arbeitsvertrages ein.?*> Das berihrt die
nach Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Privatautonomie in Gestalt der Vertragsfreiheit®*, denn der

260 Art. D.6323-18-1 II Code du travail.

%61 Art. D.6323-18-1 III Code du travail a.F.

262 Art. D.6323-18-1 III Code du travail.

263 Art. D.6323-18-1 1V Code du travail

264 Art. D.6323-18-3, D.6323-18-4 Code du travail.

265 Es handelt sich dann um einen Eingriff durch Gesetz, mithin kommt es nicht auf die Frage der mittelbaren Drittwirkung der
Grundrechte im Privatrechtsverhaltnis an.

266 Siehe zur Vertragsfreiheit als grundrechtlicher Gewahrleistung etwa BVerfG, Beschl. v. 23.6.1993 - 1 BvR 133/89, NJW 1993, 2923:
JArt. 2 T GG schiitzt den einzelnen vor hoheitlichen Eingriffen in Vertrage, die er abgeschlossen hat (vgl. BVerfGE 8, 274 (328) = NJW
1959, 475; st. Rspr.); er gewidhrleistet ferner die Handlungsfreiheit im wirtschaftlichen Bereich (vgl. BVerfGE 75, 108 (154) = NZA 1987,
3115 m. w. Nachw.)“.
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geschlossene Vertrag wird nicht so ausgefiihrt wie urspriinglich beabsichtigt. Wahrend die
Hauptleistungspflicht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers — und u.U. auch die des
Arbeitgebers - in Zeiten einer vollstandigen Freistellung lediglich ruht, nimmt die Beeintrachtigung
im Rahmen eines Rechts auf Teilzeitarbeit eine andere Form an, sofern hierdurch nicht lediglich eine
anteilige Befreiung von der Arbeitspflicht, sondern vielmehr eine Vertragsanderung eintritt.”®’

Daneben tritt auf Seiten des Arbeitgebers die grundrechtliche Gewahrleistung der
Berufsausiibungsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG.”® Anhaltspunkte dafiir, ob und in welcher Form eine
Einschrankung der Arbeitgeberrechte durch eine Freistellungsregelung zugunsten der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer verfassungskonform sein kann, lassen sich insbesondere der
bereits ergangenen, verfassungsgerichtlichen und arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zu den
landesrechtlichen Bestimmungen zum Bildungsurlaub entnehmen.

4.1.1.1 Eingriff in die Berufsfreiheit

Im Hinblick auf die Bildungsurlaubsgesetze der Lander Hessen und Nordrhein-Westfalen, die eine
bezahlte Freistellung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers vorsahen und noch vorsehen,
nannte das BVerfG Art. 12 Abs. 1 GG als vorrangig zu priifendes Grundrecht.?®® Auch das
Sonderurlaubsgesetz des Landes Hessen, das bezahlten Sonderurlaub fiir ehrenamtliche
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in der Jugendarbeit vorsah, priifte das BVerfG im Hinblick auf die
Vereinbarkeit mit der Berufsfreiheit.?’° Das BAG nahm im Hinblick auf das niederséchsische
Bildungsurlaubsgesetz eine ausfihrlichere verfassungsrechtliche Einordnung vor und fiihrte
allgemein aus:

LArt. 12 I GG ist eine besondere Auspragung des umfassenderen, in Art. 2 I GG verbiirgten Rechts
auf freie Entfaltung der Personlichkeit. Er schitzt die freie berufliche Betatigung und
gewahrleistet dem Einzelnen das Recht, jede Tatigkeit, fir die er sich geeignet glaubt, zur
Grundlage seiner Lebensfiihrung zu machen.

Von diesem Schutzbereich her ist zu beurteilen, ob eine gesetzliche Vorschrift die besondere
Freiheitsverwirkung dieses Grundrechts beriihrt und daher an ihm zu messen ist. In aller Regel
kommt Art. 12 I GG als MalRstabsnorm nur fiir solche Bestimmungen in Betracht, die sich gerade
auf die berufliche Betitigung beziehen und diese unmittelbar zum Gegenstand haben. Dieser
unmittelbare Bezug zu der beruflichen Betatigung besteht namentlich bei solchen Vorschriften,
die in Form von Zulassungsvoraussetzungen die Ausiibung eines Berufs bei ihrem Beginn oder bei
ihrer Beendigung regeln oder die als so genannte reine Ausiibungsregelungen die Art und Weise
bestimmen, wie die Berufsangehdrigen ihre Berufstatigkeit im Einzelnen zu gestalten haben
(BVerfG [30. 10. 1961], BVerfGE 13, 181 = NJW 1961, 2299).“%"1

267 Siehe zu dieser Frage bereits oben Gliederungspunkt 3.3.3.3; zur Beeintrachtigung der Vertragsfreiheit bei Anspriichen auf
Teilzeitarbeit auch ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 35.

268 So im Hinblick auf Teilzeitarbeit ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 35; fir vollstindige Freistellungen siehe die Entscheidung
des BVerfG zu VerfassungsmaRigkeit der Bildungsurlaubsgesetze der Lander Hessen und NRW, BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR
563/85, NJW 1988, 1899 (1900).

269 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900).
270 BVerfG, Beschl. v. 11.2.1992 - 1 BvR 890/84, 1 BvR 74/87, AP SonderUrlG Hessen § 1 Nr. 1.
271 BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (498).
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Die Verpflichtung zu einer bezahlten Freistellung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zum
Zwecke der allgemeinen Bildung bewertete das BAG als Eingriff in die Berufsfreiheit.?’? Aus den
weiteren Ausfiihrungen geht hervor, dass auch die Freistellung an sich bereits als Belastung des
Arbeitgebers und Beeintrachtigung des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG eingeordnet wird.?”® Das
leuchtet ein, wird der Arbeitgeber doch gezwungen, auf die von ihm bei der Organisation seines
Betriebes eingeplante Arbeitskraft zu verzichten. Auch das BVerfG differenziert zwischen der
Beeintrachtigung durch eine Entgeltfortzahlungspflicht und derjenigen durch die Freistellung
selbst.?”* Auch wenn die Bildungs(teil)zeit nicht mit einer Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber
einhergehen soll, ist daher eine Beeintrachtigung der Berufsfreiheit zu konstatieren, soweit der
Arbeitgeber zur Freistellung verpflichtet wird. Dariiber hinaus betreffen auch solche Rechtspflichten
die Berufsfreiheit des Arbeitgebers, die hinter einer tatsachlichen Freistellungspflicht zurlickbleiben,
ihn aber gleichwohl verpflichten, sich mit entsprechenden Begehren der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers zu befassen (etwa Erérterungsanspriiche, siehe zur moglichen Rechtsnatur des
Freistellungsrechts Gliederungspunkt 4.2).

4.1.1.2 Rechtfertigung des Eingriffs

Die Berufsfreiheit ist jedoch nicht vorbehaltslos gewahrleistet. Nach ganz herrschender Ansicht
bezieht sich der einfache Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG auf die Berufsfreiheit sowohlin
der Form der Berufswahl als auch der Berufsausiibung.?” Ein die Berufsfreiheit beschrankendes
Gesetz muss allerdings die verfassungsrechtlichen Grenzen der Einschrankungsmoglichkeit wahren.
Das bedeutet in einem ersten Schritt, dass die Verteilung der Gesetzgebungskompetenzen zwischen
Bund und Landern gewahrt sein muss.””® Angestrebt wird eine Neuregelung der Freistellung zu
Bildungszwecken auf Bundesebene. Wahrend nach Art. 70 GG grundsitzlich die Lander die
Gesetzgebungskompetenz innehaben, ist die dem Bund in vielen Fallen ausdriicklich Gibertragen. So
auch hier: Wie auch die Regelung des Bildungsurlaubs?®”’ fallt die Freistellung zu
Weiterbildungszwecken in den Bereich des Arbeitsrechts und somit in denjenigen der
konkurrierenden Gesetzgebung nach Art. 74 Nr. 12 GG. Eine bundesrechtliche Regelung ware daher
in kompetenzrechtlicher Hinsicht nicht zu beanstanden.

4.1.1.2.1 Eingriff in Form der Berufsausiibungsregelung

Aufgrund der fur die Rechtfertigung von Eingriffen auf Basis des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG zugrunde zu
legenden Drei-Stufen-Theorie ist entscheidend, ob es sich um einen Eingriff in die (subjektive oder
objektive) Berufswahlfreiheit oder die Berufsausiibungsfreiheit handelt.?’® Letztes ist hier gegben -
das BVerfG fihrte mit Blick auf den Bildungsurlaub aus:

»Die Berufsausiibung der Arbeitgeber in Hessen und Nordrhein-Westfalen ist mittelbar dadurch
beriihrt, daR ihnen zusatzliche Freistellungs- und Kostenlasten aufgebiirdet werden, welche die
Verfligung tber die Arbeitskraft ihrer Arbeitnehmer einschranken.

272 BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (498).

273 BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (499).

274 BVerfG, Beschl. v. 11.2.1992 - 1 BvR 890/84, 1 BvR 74/87, AP SonderUrlG Hessen § 1 Nr. 1.

275 BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377(400 ff.); Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 33.
276 Vgl. Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 39.

277 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85 u.a., NZA 1988, 355; Beschl. v. 11.2.1992 - 1 BvR 890/84, 1 BvR 74/87, AP SonderUrlG
Hessen § 1 Nr. 1.

278 Grundlegend BVerfG, Urt. v. 11.6.1958 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, 377(405 ff.).
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Regelungen der Berufsausiibung sind statthaft und bleiben im Rahmen des dem Gesetzgeber
durch Art. 12 12 GG eingerdumten Regelungsauftrages, wenn sie durch hinreichende Griinde des
Allgemeinwohls gerechtfertigt werden, wenn die gewahlten Mittel zur Erreichung des verfolgten
Zweckes geeignet und auch erforderlich sind und wenn bei einer Gesamtabwagung zwischen der
Schwere des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde die Grenze der
Zumutbarkeit noch gewahrt wird (BVerfGE 68, 155 (171) = NJW 1985, 693; BVerfGE 71, 183 (197)
= NJW 1986, 1536 jeweils m. w. Nachw.; BVerfGE 72, 26 (31) NJW 1986, 1801; st. Rspr.). Das
Grundgesetz lallt dem Gesetzgeber im Zusammenhang mit Berufsausiibungsregelungen ein
erhebliches MaR an Freiheit (grdl. BVerfGE 7, 377 (405 f.) = NJW 1958, 1035) und raumt ihm bei
der Festlegung der zu verfolgenden berufs-, arbeits- oder sozialpolitischen Ziele eine ebenso
weite Gestaltungsfreiheit wie bei der Bestimmung wirtschaftspolitischer Ziele ein (vgl. BVerfGE
37,1(21) = NJW 1974, 1317, BVerfGE 39, 210 (225 f.); 46, 246 (257); 51, 193 (208) = NJW 1978,
313). Der Gesetzgeber darf dabei Gesichtspunkte der ZweckmaRigkeit in den Vordergrund stellen
(BVerfGE 7, 377 (406) = NJW 1958, 1035). Seine Gestaltungsfreiheit ist noch weiter, wenn - wie
hier - die beanstandete Regelung keinen unmittelbar berufsregelnden Charakter hat (BVerfGE 46,
120 (145) = NJW 1978, 313; vgl. auch BVerfGE 57, 139 (158 f.) = NJW 1981, 2107).“?"®

Auch eine reine Erérterungspflicht wiirde eine Berufsausiibungs-, nicht aber eine Berufswahlregelung
darstellen.

4.1.1.2.2 Verfolgen eines Gemeinwohlzwecks

Der durch die Pflicht zur Freistellung bestehende Eingriff auf der niedrigsten Stufe der
Berufsausiibungsfreiheit kann im Rahmen der VerhaltnismaRigkeit gerechtfertigt werden, wenn
hiermit hinreichend gewichtige Gemeinwohlzwecke verfolgt werden. Das sieht das BVerfG im
Hinblick auf die Freistellung zur beruflichen und politischen Weiterbildung gegeben und formuliert
das Gemeinschaftsinteresse mit Blick auf die im Lichte des Strukturwandels erforderliche Flexibilitat
in Wirtschaft und Gesellschaft sowie die Mitwirkung des Einzelnen im demokratischen
Gesamtgefiige:

»Die den Arbeitgebern in Hessen und Nordrhein-Westfalen gesetzlich auferlegten Freistellungs-
und Entgeltfortzahlungspflichten fiir Arbeitnehmer, die an Bildungsveranstaltungen teilnehmen,
sind durch Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt.

Unter den Bedingungen fortwdhrenden und sich beschleunigenden technischen und sozialen
Wandels wird lebenslanges Lernen zur Voraussetzung individueller Selbstbehauptung und
gesellschaftlicher Anpassungsfahigkeit im Wechsel der Verhaltnisse. Dem Einzelnen hilft die
Weiterbildung, die Folgen des Wandels beruflich und sozial besser zu bewaltigen. Wirtschaft und
Gesellschaft erhalt sie die erforderliche Flexibilitat, sich auf veranderte Lagen einzustellen. Da bei
Arbeitnehmern die Bereitschaft zur Weiterbildung schon wegen der begrenzten Verfligung Giber
ihre Zeit und des meist engeren finanziellen Rahmens nicht durchweg vorausgesetzt werden
kann, liegt es im Interesse des Allgemeinwohls, die Bildungsbereitschaft dieser Gruppe zu
verbessern. Unter dem Gesichtspunkt des Gemeinwohls begegnet es auch keinen Bedenken, daR
Bildungsurlaub nicht nur fiir berufsbildende, sondern auch fir politisch bildende Veranstaltungen
vorgesehen ist. Der technische und soziale Wandel bleibt in seinen Auswirkungen nicht auf die
Arbeits- und Berufssphare beschrankt. Er ergreift vielmehr auch Familie, Gesellschaft und Politik
und fiihrt zu vielfaltigen Verflechtungen zwischen diesen Bereichen. Daraus ergeben sich
zwangslaufig Verbindungen zwischen beruflicher und politischer Bildung, die der Gesetzgeber bei

279 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900).
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der Verfolgung seines Ziels beriicksichtigen durfte. Es liegt daher im Gemeinwohl, neben dem
erforderlichen Sachwissen fir die Berufsausiibung auch das Verstandnis der Arbeitnehmer fir
gesellschaftliche, soziale und politische Zusammenhéange zu verbessern, um damit die in einem
demokratischen Gemeinwesen anzustrebende Mitsprache und Mitverantwortung in Staat,
Gesellschaft und Beruf zu férdern.“?%°

Das BAG hat diese Erwédgungen, die das BVerfG explizit mit Blick auf die politische und berufliche
Weiterbildung angestellt hat, auf gesetzliche Freistellungspflichten fiir die allgemeine Weiterbildung
Ubertragen, nicht zuletzt mit Blick auf eine weite Gestaltungsfreiheit des Gesetzgebers.?®* Die
allgemeine Bildung diene der Persénlichkeitsentwicklung der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers - was allein nicht genligen wiirde, um einen gewichtigen Gemeinwohlzweck i.S.d.
Drei-Stufen-Theorie zu begriinden®*? —, eine breit gefacherte Bildung liege im Allgemeinwohl.?8 Auf
eine Freistellungsregelung zur beruflichen Weiterbildung, wie sie im Kontext der nun geplanten
Neuregelung in Betracht kommt, sind diese Erwagungen tibertragbar.

4.1.1.2.3 Eignung und Erforderlichkeit

Auch die Eignung jedenfalls bezahlter Freistellungen zur Erreichung dieser Ziele wird von der
verfassungsgerichtlichen und hochstrichterlichen Rechtsprechung befiirwortet.? Sie erlaubten
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern ,die Weiterbildung ohne groRere EinbulRen an Freiheit und
Arbeitslohn und rdaumen damit erhebliche Hindernisse fiir die Beteiligung an Bildungsprogrammen
aus.“’® Die Freistellung zu Bildungszwecken sei auch erforderlich, um die Bildungsbereitschaft zu
erhéhen, auch wenn die Bildungsveranstaltung in arbeitsfreien Zeiten das Grundrecht der
Berufsfreiheit auf Seiten der Arbeitgeber starker schonen wiirde — Bildungsangebote auflerhalb der
Arbeitszeit werden als nicht ebenso effektives Mittel zum Erreichen der genannten Ziele
eingeordnet.”® Das gilt umso mehr, wenn die in den Blick gefasste BildungsmaRnahme nicht nur
wenige Tage andauert, sondern langfristig und umfassend angelegt ist - eine Teilnahme auRerhalb
der (iblichen Arbeitszeit ist dann in vielen Fallen gar nicht moglich.

4.1.1.2.4 Angemessenheit

Zur Angemessenheit einer Freistellungspflicht unter Lohnfortzahlung zu Bildungszwecken fiihrt das
BVerfG aus:

»Bei der Auferlegung der Lasten durfte der Gesetzgeber auch beriicksichtigen, dak die
Weiterbildung der Arbeitnehmer nicht nur diesen, sondern ebenso der Innovationsfahigkeit der
Wirtschaft zugutekommt. Weiterhin durfte er in Erwdgung ziehen, daR der Arbeitgeber zur
Wertschopfung und zur Erreichung des Unternehmenszweckes regelmaRig der Mitwirkung seiner
Arbeitnehmer bedarf (vgl. BVerfGE 50, 290 (349) = NJW 1979, 699). Er durfte ferner in Rechnung
stellen, dal} der Arbeitnehmer zur Existenzsicherung in der Regel seine volle Arbeitskraft
einsetzen muf} und daR dies infolge der zeitlichen Bindung seine personlichen Fort- und

280 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900).
281 BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (498 f.).

282 Allerdings konnen Grundrechte tiber die explizit vorgesehenen Schranken hinaus auch durch die Grundrechte anderer Personen
Beschrénkungen erfahren, vgl. Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 33, sodass dem Persénlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers insoweit auch eigenstdndige Bedeutung zukommen kann, siehe hierzu unten Gliederungspunkt 4.1.2.

283 BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (499).

284 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900); BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (499).
285 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900).

28 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900); BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (499).
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Weiterbildungsmoglichkeiten im beruflichen und politischen Bereich als Bestandteil der
Personlichkeitsentfaltung beschneidet.

Die angegriffenen Gesetze enthalten zudem Einschrankungen, welche in ihrer Gesamtheit die
Interessen der Arbeitgeber und ihrer Unternehmen angemessen beriicksichtigen. Damit haben
die Landesgesetzgeber den konkurrierenden Grundrechtspositionen der Arbeitsvertragspartner
aus Art. 12 I GG ausgewogen Rechnung getragen. Die Landesgesetzgeber haben die Dauer des
allgemeinen Bildungsurlaubs fiir Arbeitnehmer auf eine Arbeitswoche im Kalenderjahr begrenzt
(§ 21 HessBUG, § 3 I, IT AWbG); sie sind an der unteren Grenze der Forderungen fir eine
sinnvolle, padagogisch und organisatorisch erfolgsversprechende Ausrichtung von
Bildungsurlaubsveranstaltungen geblieben, vgl. dazu Beer, Bildungsurlaub, Schriftenreihe der
Bundeszentrale fir politische Bildung Bd. 126, 1978, S. 134). Weiterhin erméglichen es gesetzlich
verankerte Mitteilungspflichten des Arbeitnehmers (§ 511 HessBUG, § 5 I AWbG), daR der
Arbeitgeber friihzeitig Vorkehrungen gegen Betriebsablaufstérungen trifft. Namentlich die in § 5
12 HessBUG, § 5II 1 AWbG aufgenommenen Leistungsverweigerungsrechte des Arbeitgebers
setzen gewichtige Schranken fir den Bildungsurlaubsanspruch des Arbeitnehmers. Danach kann
der Arbeitgeber den vom Arbeitnehmer beantragten Bildungsurlaub ablehnen, wenn dem
dringende betriebliche Erfordernisse (HessBUG) oder zwingende betriebliche oder dienstliche
Belange oder Urlaubsantrage anderer Arbeitnehmer (AWbG) entgegenstehen. § 5111 1
AWbGBUG sieht tberdies vor, daR der Arbeitgeber Freistellungen zur
Arbeitnehmerweiterbildung nicht mehr vorzunehmen braucht, sobald im laufenden Kalenderjahr
mehr als die Halfte der Arbeitnehmer des Betriebes an gesetzlich vorgesehenen
Bildungsveranstaltungen teilgenommen haben. Diese gesetzlichen Schranken gewéhrleisten bei
verfassungskonformer Auslegung durch die Fachgerichte, daR die Arbeitgeber im Zusammenhang
mit der Arbeitnehmerweiterbildung nicht unverhaltnismiRig belastet werden (vgl. ArbG Wetzlar,
Betr 1986, 1234). Den Fachgerichten obliegt es auch, bei thematisch umstrittenen
Bildungsveranstaltungen zu erkennen, ob diese inhaltlich den gesetzlichen Zielvorgaben
(berufliche und politische Weiterbildung) entsprechen. Der Umstand, dal? es in diesem Bereich
vereinzelt zu RechtsmiRbrauchen kommen kann, hat nicht ohne weiteres die
Verfassungswidrigkeit der maRgeblichen gesetzlichen Bestimmungen zur Folge (vgl. BVerfGE 57,
70 (106) = NJW 1981, 1995; BVerfGE 70, 278 (288) = NJW 1986, 1603).“%*’

Wohlgemerkt ist die verfassungsgerichtliche Rechtsprechung strenger und lehnt eine Vereinbarkeit
von Freistellungspflichten jedenfalls bei gleichzeitig bestehender Pflicht zur Entgeltfortzahlung ab,
sofern die Freistellung nicht unmittelbar die politische, berufliche oder, unter Berlicksichtigung der
Rechtsprechung des BAG, allgemeine Weiterbildung der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
zum Zweck hat. So verneinte das BVerfG die Vereinbarkeit einer Regelung mit Art. 12 Abs. 1 GG, die
den Arbeitgeber zur Freistellung und Lohnfortzahlung fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
verpflichtete, die BildungsmalRnahmen nicht als Teilnehmerin oder Teilnehmer, sondern als
padagogische Begleitung beiwohnen.?®® Auch eine Pflicht zur vollen Entgeltfortzahlung wahrend
eines Sonderurlaubs fiir Zwecke der Jugendpflege darf dem einzelnen Arbeitgeber nach der
Rechtsprechung des BVerfG ohne einen Ausgleich nicht auferlegt werden.?® Uber die Méglichkeit
einer Pflicht zur unbezahlten Freistellung ist damit jedoch keine abschlieRende Aussage getroffen.
Sie erscheint je nach Ausgestaltung grundsatzlich moglich, soweit es gelingt, durch gebotene
Einschrankungen einen hinreichenden Schutz der Interessen des Arbeitgebers zu gewahrleisten.

287 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1900 f.).
288 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1901).
29 BVerfG, Beschl. v. 11.2.1992 - 1 BvR 890/84, 1 BvR 74/87, AP SonderUrlG Hessen § 1 Nr. 1.
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Dasselbe gilt fiir blofRe Erdrterungspflichten, bei denen der Eingriff in die Berufsfreiheit schon keine
vergleichbare Intensitdt aufweist.

412  Aufseiten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers betroffene Gewahrleistungen

Waihrend die Grundrechte des Arbeitgebers den Regelungsmdoglichkeiten fiir ein Recht auf
Freistellung zu Bildungszwecken Grenzen ziehen, so kdnnen die Grundrechte der Arbeitnehmerin
oder des Arbeitnehmers neben den bereits genannten, gemeingesellschaftlichen Interessen bei der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung des Eingriffs zu Lasten des Arbeitgebers zu beriicksichtigen
sein. Beeintrachtigungen der Berufsfreiheit kdnnen nicht nur zugunsten des Gemeinwohls auf Basis
des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG gerechtfertigt werden, sondern darlber hinaus auch, wenn sie zum Schutze
kollidierenden Verfassungsrechts geboten sind.?*°

Zum Teil wird die Moglichkeit der Teilnahme an beruflicher Weiterbildung als vom Schutzbereich des
Allgemeinen Personlichkeitsrechts der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers umfasst
angesehen.”' Dariber hinaus kann insbesondere die Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG aufseiten
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers in der Abwagung herangezogen werden.”? Da die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nicht nur Berufsausiibungs-, sondern auch Berufswahlfreiheit
nach Art. 12 Abs. 1 GG genieRt, ldsst sich auch die Moglichkeit, trotz eines bereits bestehenden
Arbeitsvertrags Weiterbildungen zu Umschulungszwecken in Anspruch nehmen zu kénnen, als
Gewabhrleistungsgehalt der Berufsfreiheit formulieren. Durch die Berufsfreiheit erfasst werden kann
nicht nur das Recht auf Weiterbildung, sondern auch das Recht weniger zu arbeiten: Wie das LAG
Kéln ausfiihrt steht auch die Freiheit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nicht bzw. weniger
zu arbeiten unter Grundrechtsschutz.?*?

413  Rickschlusse fir kiinftige gesetzliche Gestaltungen

Die Ausflihrungen lassen sich zu wichtigen Leitlinien fir eine neu zu schaffende
Freistellungsregelung fiir die berufliche Weiterbildung zusammenfassen. Neben dem berechtigten
und schiitzenswerten Interesse des Arbeitgebers an der Verfligbarkeit der Arbeitskraft, das schon
durch die Freistellung und nicht erst durch eine Lohnfortzahlungspflicht beeintrachtigt wird, muss
insbesondere die Berufsfreiheit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers und - als Bestandteil
dieser oder unabhangig davon - das Recht auf Persdnlichkeitsentwicklung durch Weiterbildung
beriicksichtigt werden.

In der im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitsprifung gebotenen Abwagung sind gesetzlich gezogene
Grenzen des Freistellungsrechts zugunsten des Arbeitgeberinteresses und damit zugunsten der
VerfassungsmaRigkeit des die Berufsfreiheit beschrankenden Gesetzes zu beriicksichtigen, wenn sie
die Interessen des Arbeitgebers schonen. Solche Einschrankungen kdnnen insbesondere in Form von
zeitlichen Grenzen fiir die Freistellung, Verfahrensvorgaben wie Mitteilungspflichten und -fristen,
Schwellenwerte und Ablehnungsvorbehalte bestehen. In der Gesamtabwagung ist grundsétzlich auch
zu berticksichtigen, ob der Arbeitgeber trotz Verzichts auf die Arbeitsleistung verpflichtet bleibt, die

20 Jarass/Pieroth/Jarass, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 12 Rn. 33.

21 Fracke, Die betriebliche Weiterbildung, 2002, S. 82 ff.; Hallenberger, Die Pflicht des Arbeitgebers zur Férderung der freien
Personlichkeitsentfaltung, 1988, S. 153; Thees, Das Arbeitnehmer-Personlichkeitsrecht als Leitidee des Arbeitsrechts, 1995, S. 55 - ein
Rechtsanspruch auf Umschulung und Weiterbildung wird hieraus gleichwohl nicht hergeleitet, sieche im Kontext des § 81 Abs. 3 S. 2
BetrVG S. 267; kritisch Beckmann, Rechtsgrundlagen der beruflichen Weiterbildung von Arbeitnehmern, 2012, S. 79 ff.

2 Zum Zusammenhang von beruflicher Weiterbildung und Berufsfreiheit siehe Beckmann, Rechtsgrundlagen der beruflichen
Weiterbildung von Arbeitnehmern, 2012, S. 61ff.; Fracke, Die betriebliche Weiterbildung, 2002, S. 71 ff.

3 LAG Kéln, Urt. v. 18.1.2022 - 4 Sa 1066/01, NZA-RR 2002, 511 (512).
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Vergitung zu zahlen. Ausgeschlossen ist eine solche Regelung nicht, mit ihr wachsen indes die
Rechtfertigungsanforderungen. Nach den jetzigen Planungen sollen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer, die eine Freistellung zur beruflichen Weiterbildung in Anspruch nehmen, eine
staatliche Entgeltersatzleistung erhalten. Der Arbeitgeber soll mithin nicht zur Lohnfortzahlung
verpflichtet sein. Das mindert die Eingriffsintensitat, befreit aber nicht von einer Pflicht zur
Beriicksichtigung und Abwagung auch der Arbeitgeberinteressen. Welche Vorkehrungen zu ihrem
Schutz zu treffen sind, hangt von der Intensitat der durch die Freistellungsregelung eintretenden
Grundrechtsbeeintrachtigung ab.

4.2 Rechtsnatur des Rechts auf Bildungszeit und Bildungsteilzeit

Die Intensitat der Belastung des Arbeitgebers durch eine Freistellungsregelung hiangt wie bereits
angedeutet unter anderem davon ab, ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die Freistellung
einseitig herbeifiihren kann, ihr oder ihm mithin ein Gestaltungsrecht zukommt, oder vielmehr eine
Vereinbarung mit dem Arbeitgeber erforderlich ist. Auch die Festlegung auf eine
Vereinbarungslésung beantwortet nicht alle offenen Fragen: Zu kldren ist, ob der Arbeitnehmerin
oder dem Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen ein Anspruch auf Zustimmung zustehen
soll, sie oder er die Einigung also notwendigenfalls im gerichtlichen Verfahren herbeifiihren kann (§
894 ZPO) oder ob die gesetzliche Regelung vielmehr lediglich den Rahmen fir die Vereinbarung
vorgibt, ohne die Mdglichkeit zu schaffen, sie zu erzwingen.

421  Kein Gestaltungsrecht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers

Ein Gestaltungsrecht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers, wie es etwa fiir die vollstandige
Elternzeit oder Pflegezeit besteht®* ist flir die Freistellung zur beruflichen Weiterbildung nicht zu
empfehlen. Die mit Blick auf die Berufsfreiheit der Arbeitgeber grundrechtsschonendere Alternative
einer Vereinbarungslosung ist jedenfalls fir die Bildungsteilzeit, dariiber hinaus jedoch auch fir die
vollstandige Freistellung zu Bildungszwecken vorzuziehen. Die Griinde sind vielfltig.

4.2.1.1 Vereinbarungslosung fir Teilzeitarbeit

Ein Blick auf bestehende Teilzeitrechte lasst bereits vermuten, dass eine Vereinbarungslésung hier
unerlasslich ist. Sowohl § 8 Abs. 3 und § 9a Abs. 3 TzBfG als auch § 2a Abs. 2 FPfZG und § 3 Abs. 4
PflegeZG sowie § 15 Abs. 5 BEEG setzen eine Vereinbarung der Arbeitsvertragsparteien tber die
Verringerung und Verteilung der Arbeitszeit voraus. Eine Einschrankung des Konsensgedankens
erfolgt lediglich in § 8 Abs. 5 S. 2, 3 TzBfG, § 15 Abs. 7 S. 5, 6 BEEG, wo eine Fiktion der Zustimmung
des Arbeitgebers bei nicht fristgerechter Riickmeldung vorgesehen ist. Ungeachtet dessen wird
deutlich, dass der Gesetzgeber die Einigung im Konsensverfahren vorzieht und grundsatzlich als
vorrangig ansieht.?*®

Warum die Verringerung der Arbeitszeit grundsatzlich von der Zustimmung des Arbeitgebers
abhangig gemacht wird, liegt auf der Hand - anders als im Falle der vollstandigen Freistellung muss
der Arbeitgeber nicht nur einen Arbeitsausfall kompensieren, sondern darlber hinaus iiber einen
sinnvollen Einsatz der verbleibenden Arbeitszeit und -kraft der oder des kiinftig in Teilzeit
Beschaftigten entscheiden. Hierbei ist eine Abstimmung mit den betrieblichen Belangen erforderlich,

294 Sjehe hierzu oben Gliederungspunkt 3.3.2.1.4, 3.3.2.2.6.

295 Zur Vorgangernorm des § 15 BErzGG hieR es in der Geseztesbegriindung: ,Die neue Konzeption des § 15 setzt in der Frage der
Teilzeitarbeit die Einigung zwischen beiden Parteien als Prioritat. Zwar bleibt im Streitfall die arbeitsgerichtliche Klarung, die
Bereitschaft zur Einigung wahrend des Erziehungsurlaubs fiihrt jedoch regelmaRig zu einem besseren Ergebnis.”, siehe BT-Drucks.
14/3553, S. 21.
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die im Falle der Konzeption des Rechts auf Teilzeitarbeit als Gestaltungsrecht zu kurz kommen
wiirde.

Auch aus vertragsrechtlicher Perspektive ist eine Vereinbarungslosung im Falle der Teilzeitarbeit
vorzuziehen. Im Gegensatz zum Fall der Suspendierung der arbeitsvertraglichen
Hauptleistungspflichten, so wie sie bei der vollstandigen Freistellung eintritt, erfolgt im Falle der
Teilzeit weiterhin ein Leistungsaustausch, allerdings zu anderen Konditionen bzw. in einem anderen
Umfang als urspriinglich vereinbart. Die genaue Ausgestaltung hier in die Hand nicht einer, sondern
beider Vertragsparteien zu legen, erscheint dringend geboten. Mit Blick auf die verfassungsrechtlich
gewahrleistete Privatautonomie des Arbeitgebers, die durch die Moglichkeit der einseitigen
Einflussnahme auf das vertraglich geschuldete erheblich beeintrachtigt wird, ist der bislang
praktizierte Vorrang der Vereinbarungslésung zu begriiRen und fortzusetzen.

4.2.1.2 Vereinbarungslésung auch bei vollstiandiger Freistellung

Doch auch, wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ihre oder seine Arbeitsleistung ganzlich
einstellen will, um einer beruflichen Weiterbildung nachzugehen, erscheint eine Vereinbarungsldsung
als der bessere Weg. Sie bietet — bei Erganzung durch bestimmte Voraussetzungen und Modalitdten
der Geltendmachung - den bestmdglichen Ausgleich der widerstreitenden, jeweils
verfassungsrechtlich geschitzten Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmerin bzw.
Arbeitnehmer und Gesellschaft.

Kame der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer ein Gestaltungsrecht fiir die Bildungszeit zu,
wirden die Interessen des Arbeitgebers zu weit in den Hintergrund treten. Wiirde der Betrieb durch
den langerfristigen Ausfall der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers beeintrachtigt, etwa, weil es
sich um ein kleines Unternehmen mit nur wenigen Arbeitskraften handelt, die Arbeitnehmerin oder
der Arbeitnehmer eine Schliisselposition einnimmt oder zeitgleich mehrere andere Arbeitnehmerinen
und Arbeitnehmer von ihrer Arbeitspflicht befreit sind, hitte der Arbeitgeber aber zugleich keine
Entscheidungsbefugnis tber die vollstandige Freistellung zu Bildungszwecken, kénnte von einem
schonenden Ausgleich der widerstreitenden Interessen kaum mehr die Rede sein. Es kime zu einer
deutlichen Steigerung der Eingriffsintensitat in das Grundrecht der Berufsfreiheit des Arbeitgebers,
was die Frage der Verfassungsmaligkeit der Regelung aufwerfen wiirde.

Nicht zu leugnen ist, dass sich Freistellungsrechte der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers in
Form von Gestaltungsrechten trotz der erheblichen Grundrechtsbeeintrachtigung aufseiten des
Arbeitgebers durchaus rechtfertigen lassen - das stellen schon die Regelungen der § 15 Abs. 1S.1
BEEG und § 3 Abs. 1, 3 PflegeZG unter Beweis. Solche Gestaltungsrechte bestehen allerdings nur
dort, wo die Griinde fur die Inanspruchnahme der Freistellung jeglichen betrieblichen Griinden
ohnehin Gberwiegen wiirden — namlich da, wo es um den Schutz der Familie geht (Eltern und ihre
Kinder, Pflegende und ihre pflegebedirftigen Angehdrigen). Selbst wenn die Freistellung den
Arbeitgeber in organisatorische Schwierigkeiten bringt, wiegt das die Belastungen der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers im Falle der Alternative - fehlende Freistellung und dadurch
fehlende Sicherstellung der Versorgung von Kindern oder Angehdrigen - nicht auf. Das Zuriicktreten
der Rechte und Interessen des Arbeitgebers verfolgt in diesen Fallen nicht nur ein Ziel von
Verfassungsrang (Art. 6 Abs. 1 GG, Ehe und Familie stehen unter dem besonderen Schutz der
staatlichen Ordnung), sondern sind zur Verwirklichung dieses Ziels auch geeignet, erforderlich und
angemessen - die Herstellung praktischer Konkordanz fiihrt hier zu einer Losung zugunsten des
Arbeitnehmer- und damit verbundenen Gesellschaftsinteresses. Nun stellt auch die Erméglichung
beruflicher Weiterbildung wie gesehen ein legitimes Ziel dar, dass die Beschrankung der Grundrechte
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des Arbeitgebers rechtfertigen kann.?® Die berufliche Weiterbildung kann aber auch dann wirksam
verfolgt werden, wenn ihre Inanspruchnahme in Abstimmung mit dem Arbeitgeber erfolgt.

Zwar konnte zu intensiven Beeintrachtigungen der Arbeitgeberinteressen vorgebeugt werden, so
etwa durch Tatbestandsmerkmale wie Schwellenwerte fir die Betriebs- oder Unternehmensgréfie,
unterhalb derer das Recht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf Freistellung nicht besteht.
Eine Regelung wiederum, die primar von der Betriebs- oder Unternehmensgréfe und nicht von den
tatsidchlichen Umstanden abhangt, wiirde allerdings die Interessen der betroffenen Arbeitnehmerin
oder des betroffenen Arbeitnehmers in einer vermeidbaren Intensitét beeintrachtigten, da die Rechte
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers bei Unterschreiten der Voraussetzungen schlechterdings
und ohne Beriicksichtigung der Beeintrachtigung der Arbeitgeberinteressen in Einzelfall
ausgeschlossen waren.??’ Stellschrauben im Rahmen einer Vereinbarungslésung wie etwa eine
Begrenzung der moglichen Ablehnungsgriinde, Zustimmungsfristen und -fiktionen ermoglichen
hingegen die angemessene Beriicksichtigung der beiderseitigen Interessen.

Flr eine Vereinbarungslésung spricht auch, dass das Risiko von Irrtiimern und Fehlentscheidungen
minimiert wird. Das Risiko, dass Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer auch bei Fehlen einzelner
Tatbestandsvoraussetzungen ein vermeintliches Freistellungsrecht geltend machten und die
Arbeitskraft dem Arbeitgeber jedenfalls voriibergehend entzogen wiirde, ist bei einer Ausgestaltung,
bei der ein Zutun des Arbeitgebers nicht erforderlich ist, deutlich erhéht. Zwar bliebe ihm die
Moglichkeit, gerichtlich feststellen zu lassen, dass das Freistellungsrecht tatsachlich nicht besteht -
an dem bis dahin eintretenden Arbeitsausfall @nderte dies allerdings nichts. Aus der
entgegengesetzten Perspektive fiihrt die Konzeption als Gestaltungsrecht im Streitfalle auch zu
einem erhohten Risiko fiir die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer — macht er ein
Freistellungsrecht geltend, das tatsachlich nicht besteht, liegt eine unberechtigte
Arbeitsverweigerung vor, die eine Kiindigung rechtfertigen kann.?®® Das Risiko solcher
Missverstandnisse wadre deutlich verringert — wenn auch im Falle gesetzlicher Fiktionen fiir die
Zustimmung nicht ganz ausgerdumt -, wenn die Befreiung von der Arbeitspflicht ohnehin eine
Verstandigung und Einigung zwischen den Parteien voraussetzt.

Der vergleichende Blick in Nachbarstaaten bestatigt ebenfalls die hiesigen Erwagungen: Sowohl in
Frankreich als auch in Osterreich wurde eine Vereinbarungslésung fiir die vollstandige Freistellung zu
Bildungszwecken ebenso wie fir eine aus diesem Grund stattfindende Teilzeitarbeit vorgesehen.*

Insgesamt kann das Konzept einer Freistellungsregelung in Form eines Gestaltungsrechts daher im
vorliegenden Kontext nicht (iberzeugen. Sollte diese Losungsmaglichkeit trotz der obigen
verfassungsrechtlichen Erwagungen weiter verfolgt werden, muss klar sein: Die Voraussetzungen und
Grenzen des Rechts miissen deutlich enger gefasst werden, als dies im Rahmen einer
Vereinbarungslosung der Fall sein misste. Denn die Beeintrachtigung der Interessen des
Arbeitgebers ist deutlich intensiver, wenn er keinen Einfluss darauf nehmen kann, ob und in welchem
Umfang die Befreiung von der Arbeitspflicht erfolgt; an die Rechtfertigung sind héhere Malstabe zu
stellen. Ob eine einzelfallunabhangige, starkere Begrenzung des Rechts auf Bildungszeit oder
Bildungsteilzeit fiir die Mehrzahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer am Ende giinstiger ist als

2% Siehe oben Gliederungspunkt 4.1.1.2.2.

27 Siehe zu Schwellenwerten auch unten Gliederungspunkt 5.5.

28 Trrtumsrisiko des Arbeitnehmers, ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 690.
2% Siehe jeweils Gliederungspunkte 3.4.2, 3.5.1.
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ein weiter gefasstes Freistellungsrecht, das von der Zustimmung des Arbeitgebers abhangig ist, die
ihrerseits wiederum nur in begriindeten Fallen verweigert werden darf, ist fraglich.

4.2.2  Anspruch auf Zustimmung, Erérterung oder bloRRe Klarstellung der
Vereinbarungsmoglichkeit?

Waihlt man aus vorstehenden Griinden hingegen eine Vereinbarungslésung, so ist in einem nachsten
Schritt zu entscheiden, inwiefern die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer das Interesse an einer
(teilweisen) Freistellung dennoch unabhangig von der tatsdchlichen Zustimmung des Arbeitgebers
durchsetzen kann. Hier bestehen mehrere Gestaltungsmaéglichkeiten, die z.T. auch untereinander
kombiniert werden kénnen.

4.2.2.1 Durchsetzbarer Rechtsanspruch auf Zustimmung

Das Gesetz kann einen Anspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf Zustimmung des
Arbeitgebers vorsehen, den er unter Zuhilfenahme der Gerichte durchsetzen kann. Diese Mdglichkeit
besteht insbesondere dann, wenn das Gesetz die zuldssigen Griinde fiir eine Ablehnung des
Freistellungsgesuchs des Arbeitnehmers limitiert. So liegt es etwa im Anwendungsbereich der § 3
Abs. 4 PflegeZG, § 2a Abs. 2 FPfZG und auch der § 15 Abs. 6, 7 BEEG, § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG (ggf.i.V.m.
§ 9a Abs. 3 TzBfG). Geregelt ist in diesen Fallen ein Anspruch der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers auf Zustimmung zur Teilzeitarbeit, sofern nicht (dringende) betriebliche Griinde
vorliegen. Verweigert der Arbeitgeber ohne entsprechende Griinde die Zustimmung, kann diese nach
§ 894 ZPO ersetzt werden.’®

Eine abgekiirzte Durchsetzungsmdglichkeit unabhdngig von dem tatsachlichen Willen des
Arbeitgebers sehen aulRerdem § 15 Abs. 5 bis 7 BEEG und § 8 Abs. 3 bis 5 TzBfG vor, in dem sie die
Zustimmung des Arbeitgebers fingieren, sofern er nicht oder nicht rechtzeitig auf den Antrag der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers reagiert.

4.2.2.2 Erorterungsrecht

Eine weitere Gestaltungsmaglichkeit ist die eines Erérterungsrechts, wie es etwa in §§ 7 Abs. 2, 8 Abs.
3 TzBfG (auch i.V.m. § 9a Abs. 3 TzBfG) vorgesehen ist und dariiber hinaus in dem nicht Gesetz
gewordenen Referentenentwurf fiir ein Mobile-Arbeit-Gesetz im Hinblick auf die
Homeofficetatigkeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers angedacht war®®.
Erorterungsrechte ermdglichen einen Dialog, der sonst vielleicht ausgeblieben ware und zwingen den
Arbeitgeber dabei dazu, sich mit dem Verlangen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nach
einer Freistellung ernsthaft auseinanderzusetzen.*®> Schon die bestehenden Erdrterungsrechte bieten
allerdings Anlass zur Diskussion. So ist bereits die Rechtsnatur des Erdrterungsrechts in § 7 Abs. 2
TzBfG nicht abschlieBend geklart — unklar ist, ob es sich um eine echte Rechtspflicht oder vielmehr
eine Verhandlungsobliegenheit handelt.?® Demgegeniber ist man sich in Literatur und
Rechtsprechung weitgehend einig, dass aus § 8 Abs. 3 TzBfG maximal eine Verhandlungsobliegenheit

300 Siehe bereits oben Gliederungspunkt 3.3.1.3.

301 Sjehe § 111 Abs. 2 GewO-E in Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Gesetzes zur mobilen
Arbeit, Bearbeitungsstand: 26.11.2020, abrufbar unter
https://www.brak.de/fileadmin/newsletter_archiv/berlin/2020/2020_589anlage.pdf (letzter Abruf: 25.8.2022).

302 Vgl. Thising, BB 2018, 1076 (1078). Eine andere Zielrichtung verfolgt demgegeniber die zuweilen ebenfalls als Erérterungspflicht
bezeichnete Unterrichtungs- und Belehrungspflicht des Arbeitgebers vor Beginn der Beschaftigung und bei Veranderungen im
Arbeitsbereich nach § 81 Abs. 1, Abs. 2 S. 2 BetrVG, siehe hierzu Richardi/ Thiising, BetrVG, 17. Aufl. 2022, § 81 Rn. 3 ff.

303 ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 7 TzBfG Rn. 4c; Bayreuther, NZA 2018, 566; Boecken/Hackenbroich, DB 2018, 956 (956 f.).
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folgt.3* Sie fihrt nach Ansicht des BAG dazu, dass der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer im
Rechtsstreit tiber die Einfihrung von Teilzeitarbeit — dieser Rechtsstreit besteht dann allerdings nicht
in Anknilpfung an die Erdrterung, sondern an die auf betriebliche Griinde begrenzten
Ablehnungsmaoglichkeit des Arbeitgebers fiir das Teilzeitgesuch - keine Einwendungen
entgegengehalten werden kdnnen, die im Rahmen der Erérterung hatten ausgeraumt werden
konnen.3%

4.2.2.2.1 Durchsetzbarkeit bei ausbleibender Erérterung?

Fir sich stehende und von Sanktionen unabhéngige Erdrterungsrechte wie etwa § 7 Abs. 2 TzBfG
werden z.T. fur ihre reine Symbolwirkung bzw. ihre fehlende Wirkungsmacht kritisiert.*® Dieser Kritik
lasst sich im Hinblick auf zuklnftige Regelungen begegnen, indem das Erérterungsrecht erganzt und
ausgebaut wird, etwa durch eine Zielvorgabe der Einigung und eine Begrenzung der tauglichen
Griinde, von einer Einigung abzusehen. So war es fiir das Recht zur Erérterung des Einsatzes mobiler
Arbeit geplant, der Arbeitgeber sollte von der Vereinbarung nicht aus sachfremden Griinden oder
willkdrlich absehen diirfen.?®” Der Referentenentwurf zeigt auch die Moglichkeit auf, das
Erorterungsrecht mit Sanktionen wie einer Fiktion der Einigung bei Ausbleiben der Erdrterung oder
Erklarung fir die Ablehnung zu kombinieren - ein Regelungsvorschlag, der allerdings auf erhebliche
Kritik gestoRen ist.*® Und das zu Recht: Das scharfe Schwert des Hinwegsetzens tber die fehlende
oder nicht begriindete Zustimmung des Arbeitgebers passt nicht zu dem deutlich geringeren Gewinn
der blofRen Erérterung, den die Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer bei rechtzeitigem und
ordnungsgemaRem Erfiillen des Anspruchs erzielt hatte.

4.2.2.2.2 Anspruchslosung bei Zustimmungsfiktion vorzugswiirdig

Ist am Ende das Ziel, der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer bei fehlender oder unzureichender
Auseinandersetzung des Arbeitgebers mit seinem Freistellungsverlangen die Freistellung gleichwohl
zu ermoglichen, ware eine Anspruchsregelung mit (begrenzten) Ablehnungsmaglichkeiten, wie sie
etwa in § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG (auch i.V.m. § 9a Abs. 3 TzBfG) oder § 3 Abs. 4 S. 2 PflegeZG vorgesehen
ist, der direktere Weg. Es bliebe weniger Raum fiir Missverstandnisse und die Regelung wiirde sich im
Lichte der genannten und weiterer Vorbilder’® besser in das bisherige Rechtssystem einfiigen.
Letztlich handelt es sich hier jedoch primar um Formulierungsfragen ohne maRgebliche, praktische
Auswirkungen.

Auch die Kombination einer ausdriicklich benannten Anspruchslésung mit einem Erérterungsrecht ist
denkbar, wie § 8 TzBfG zeigt, der in Abs. 3 zunachst einen Erdrterungsanspruch enthalt, in Abs. 4 aber
sodann einen konkreten Rechtsanspruch auf Teilzeitarbeit. Die Verletzung des Erérterungsanspruchs
ist hier insbesondere im Hinblick auf die Ablehnungsmdoglichkeiten des Arbeitgebers relevant, kann er

304 BAG, Urt. v. 20.7.2004 - 9 AZR 626/03, NZA 2004, 1090 (1092); Urt. v. 18.2.2003 - 9 AZR 356/02, NZA 2003, 911 (913); ErfK/ Preis, 22.
Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 25; Preis/Gotthardt, DB 2001, 145 (146); Rolfs, RdA 2001, 129 (134 f.).

305 BAG, Urt. v. 18.2.2003 - 9 AZR 356/02, NZA 2003, 911 (913); zustimmend Thtising, ZfA 2004, 67 (75); a.A. ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, §
9a TzBfG Rn. 25, nach dem die Norm lediglich den Vorrang der Verhandlungslésung zum Ausdruck bringen soll.

3% Preis/Schwarz, NJW 2018, 3672 (3678); siehe auch Bayreuther, NZA 2018, 566; Thiising, BB 2018, 1076 (1078).

307 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit, Bearbeitungsstand:
26.11.2020, S. 14. Braun/Sura, ZRP 2022, 43 weisen darauf hin, dass dies keine allzu hohe Hiirde dargestellt hatte.

308 Siehe etwa Picker, NZA-Beil. 2021, 4 (16); Visser, ZRP 2021, 112 (113).
305 Siehe weitere Beispiele oben unter 4.2.1.2,4.2.2.1.
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nach der Rechtsprechung des BAG in diesem Fall keine Griinde vorbringen, die im Rahmen der
Erorterung hatten ausgerdumt werden kénnen.3*°

4.2.2.2.3 Reiner Erérterungsanspruch ohne einseitige Herbeiflihrung der Freistellung

Ob es jedoch tatsachlich das Ziel ist, der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer im Einzelfall auch
unabhdngig von der Zustimmung des Arbeitgebers eine Freistellung zur beruflichen Weiterbildung zu
ermoglichen, ist eine politische Frage.3!! Zwingend ist das nicht. Die Parteien konnen bereits de lege
lata auf Grund ihrer Vertragsfreiheit vereinbaren, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
voriibergehend ganz oder teilweise von der Arbeitspflicht befreit wird. Will man an diesem status quo
nichts Grundlegendes andern, die Einigung der Parteien also weiter zur Voraussetzung der
Freistellung machen, dann kann ein reiner Erérterungsanspruch, der zu nicht mehr und nicht weniger
als zur Erdrterung berechtigt, die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer jedenfalls darin
unterstiitzen, sich Gehor zu verschaffen, die eigenen Beweggriinde darzulegen und so woméglich die
Chancen auf eine Einigung erhéhen. Die Beeintrachtigung der verfassungsrechtlichen
Gewahrleistungen auf Seiten des Arbeitgebers ware nur von geringer Intensitat und vor dem
Hintergrund des gesellschaftlichen und arbeitnehmerseitigen Interesses an der Weiterbildung wohl
ohne weiteres zu rechtfertigen. Zugleich kénnte ein Erérterungsanspruch die Sichtbarkeit der
Bildungs(teil)zeit drastisch erhéhen und wére damit durchaus geeignet, das Ziel der Verbesserung des
Systems lebenslangen Lernens zu férdern.

4.2.2.2.4 Exkurs: Frist fir die Erérterung?

Weiterhin kann die Kombination des Erérterungsanspruchs mit einer Frist flir die Erérterung erwogen
werden. Wer jedoch eine Frist vorsieht, muss beantworten kénnen, was bei ihrem Ablauf geschieht.
Die Vorgabe einer Zustimmungsfiktion ist aus genannten Griinden abzulehnen.?*2 Ohne eine solche
Fiktion hatte eine Fristvorgabe lediglich den Effekt, den zur Verfiigung stehenden zeitlichen Rahmen
zu konturieren und zu fixieren und so womaglich die gerichtliche Durchsetzung zu erleichtern. Der
Freistellung selbst wird die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer dadurch nicht naherkommen -
schlieBlich konnte sie oder er lediglich auf die Erorterung selbst klagen, an deren Ende nach einem
vorangegangenen Gerichtsverfahren wohl kaum ein Einlenken des Arbeitgebers stehen diirfte.
Dennoch kann eine Fristvorgabe fiir Rechtssicherheit sorgen und die Position der Arbeitnehmerin
oder des Arbeitnehmers jedenfalls geringfiigig starken, da das Ausiiben eines gewissen Drucks
ermdglicht wird. Die verbleibende Schwache des Erdrterungsanspruchs ist der Natur desselben
geschuldet — wer mehr will, muss Farbe bekennen und einen (begrenzten) Anspruch auf Zustimmung
schaffen.

4.2.2.3 Reine Klarstellung der Vereinbarungsmaglichkeit

Mit Skepsis muss hingegen einer bloRen gesetzlichen Klarstellung dahingehend, dass die Parteien
sich Giber die Freistellung einigen kénnen, begegnet werden. Die Rechtslage ist insoweit klar, weiterer
Klarstellung bedarf es nicht. Der gesetzgeberische Hinweis erschopfte sich in reiner Symbolik. Einen
Effekt, den ein solches Vorgehen bewirken kann, ist eine Sensibilisierung der Parteien fiir die
Maéglichkeit der Freistellung zu Bildungszwecken, u.U. gerade im Lichte der geplanten
Sozialleistungen im Falle der beruflichen Weiterbildung. Doch allein fir diese
Sensibilisierungswirkung ein Gesetz zu schaffen, ohne dass eine tatsichliche Anderung der

310 BAG, Urt. v. 18.2.2003 - 9 AZR 356/02, NZA 2003, 911 (913).

311 So im Hinblick auf ein Recht auf Homeoffice auch Siebert/Pletke, 6AT 2021, 96 (99).
312 Siehe soeben Gliederungspunkt 4.2.1.
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Rechtslage eintrdte, wiare verfehlt. Gesetze sollen da geschaffen werden, wo regulative Liicken
bestehen, die nicht durch die Rechtsprechung bewiltigt werden kénnen. Wer hingegen bloR Zeichen
setzen und Aufmerksamkeit erregen will, der muss andere Wege finden.

4.2.2.3.1 Osterreichisches Recht liefert nur schwaches Argument fiir bloRe Klarstellung

Wer anderer Ansicht ist, mag mit einem Verweis auf das dsterreichische Recht argumentieren, dass
sich die Regierungskoalition ja explizit zum Vorbild genommen hat. SchlieRlich heil3t es dort in § 11
Abs. 1 S.1 AVRAG auch lediglich ,Arbeitgeber und Arbeitnehmer kénnen eine Bildungskarenz gegen
Entfall des Arbeitsentgelts (...) vereinbaren (...)“. Mag das auch nicht nach einem Anspruch der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers klingen, so ist doch zu sehen, dass bei Einflihrung der
Bildungskarenz offenbar beabsichtigt war, der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer die
gerichtliche Durchsetzung zu erméglichen, wobei die Interessen beider Seiten beriicksichtigt werden
sollen.*® Hierin eine reine Klarstellung zu sehen, scheint im Lichte dieser Begriindung hinter den
Zielen des Gesetzgebers zuriickzubleiben.

Ob diese Zielsetzung nun maRgeblich ist, oder vielmehr allein der Wortlaut des Gesetzes seine
Reichweite bestimmt, ist kaum abschlieRend zu beantworten. Wahrend die historische und
teleologische Auslegung im deutschen Recht einen ganz entscheidenden Stellenwert einnimmt, lehnt
man den Rickgriff auf Gesetzgebungsmaterialen zur Begriindung der eigenen Rechtsansicht in
anderen Rechtsordnungen strikt ab. Der Richter am US-amerikanischen Supreme Court Scalia -
bekannter Verfechter des sog. Textualismus, einer Auslegungsschule, die allein auf den Wortlaut des
Gesetzes fokussiert ist** - formulierte einst pragnant: ,, We are governed by laws, not by the
intentions of legislators“ — wir werden von Gesetzen regiert, nicht den Intentionen der
Gesetzgeber.?®®

Auch in der 6sterreichischen Rechtspraxis lost sich die Interpretation von den formulierten Zielen des
Gesetzgebers und scheint eher in Richtung eines bloRen Hinweises darauf zu gehen, dass
Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeitnehmer und Arbeitgeber eine Freistellung vereinbaren kénnen. Die
Arbeiterkammern etwa halten an der Forderung eines Rechtsanspruchs auf Freistellung zu
Bildungszwecken fest, gehen also im Umkehrschluss davon aus, dass ein solcher de lege lata nicht
besteht.?*® Ob das so richtig ist, etwa weil fiir das osterreichische Recht eine ahnlich
wortlautgebundene Interpretation geboten ist, wie sie Scalia beflirwortet, braucht hier nicht
abschlieRend entschieden zu werden. An dieser Stelle geht es allein darum, inwiefern das
osterreichische Recht Vorbild sein und Inspiration fiir Regelungen liefern kann, die im deutschen
Recht erst noch zu schaffen sind. Orientieren kann man sich dabei am Wortlaut, aber eben auch an
dem offenbar bestehenden Willen des historischen Gesetzgebers. Wer nur das eine und nicht das

33 Sjehe Regierungsvorlage Arbeitsrechts- und Sozialrechts-Anderungsgesetz 1997, Nachdruck v. 30.10.1997, zu Art. 1 Z 2, § 11, abrufbar
unter https://www.parlament.gv.at/PAKT/VHG/XX/1/1_00886/fnameorig_139758.html (letzter Abruf: 25.8.2022).

314 Sjehe Constitution annotated, Textualism and Interpreting the Constituion, abrufbar unter
https://constitution.congress.gov/browse/essay/intro.7-2/ALDE_00001303/ (letzter Abruf: 19.9.2022): , Textualism is a mode of legal
interpretation that focuses on the plain meaning of the text of a legal document.“

315 Conroy vs. Aniskoff, 1993.
316 Siehe Portal der Arbeiterkammern, Bildungskarenz, abrufbar unter

https://www.arbeiterkammer.at/beratung/bildung/bildungsfoerderungen/Bildungskarenz.html (letzter Abruf: 25.8.2022): ,Auf
Bildungskarenz besteht kein Rechtsanspruch. Die AK setzt sich aber weiter dafiir ein!*.
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andere beriicksichtigt, um die Vorziige einer entsprechenden Regelung im nationalen Recht zu
begriinden, steht argumentativ jedenfalls auf sandigem Boden.

4.2.2.3.2 Klarstellung nur sinnvoll, wenn weitere Rechtsfolgen an Bildungs(teil)zeit kniipfen

Eine gesetzliche Klarstellung der Vereinbarungsoption kann damit verbunden werden, den
Vertragsparteien einen Weg vorzuzeichnen, wie die Freistellung zu Bildungszwecken zu bewaltigen
ist. Anschauliches Beispiel sind hier zwei Tarifvertrage der Metall- und Elektroindustrie, die im
Folgenden noch naher dargestellt werden.?*” Wahrend an der Freiwilligkeit der Vereinbarung fir
beide Seiten nicht geriittelt wird, finden sich Vorgaben und Grenzen zur Ausgestaltung der
Bildungs(teil)zeit. Wenn allerdings keine der Seiten die Vereinbarung als solche herbeifiihren kann,
stellt sich die Frage, warum der Gesetzgeber der Vertragsfreiheit bei der Ausgestaltung Grenzen ber
die allgemeinen arbeitsrechtlichen Grundsdtze hinaus setzen soll; warum die Parteien nicht, sofern
sie sich einig sind, eine Freistellung von beliebiger Dauer und/oder Verteilung vereinbaren kénnen
sollen. Erforderlich sind derartige Grenzen trotz bestehender Vereinbarungslésung ohne einseitige
Durchsetzungsmadglichkeit nur dann, wenn unmittelbar an das Vorliegen einer Bildungs(teil)zeit
weitere Rechtsfolgen geknlpft sind, wie etwa ein sozialrechtlicher Leistungsanspruch, ein besonderer
Kiindigungsschutz oder besondere Riickkehrrechte.

Knipft insbesondere der Entgeltersatzanspruch unmittelbar an die freiwillige
Freistellungsvereinbarung an, missten jedenfalls die zeitlichen Grenzen der Freistellung gesetzlich
festgeschrieben werden. Hier ist auf die Planungen fiir den Entgeltersatzanspruch zu verweisen, der
die Grenze bei 12 respektive 24 Monaten im Falle der Teilzeit zieht. Fiir die Teilzeitarbeit konnte
zusatzlich u.U. ein weiterhin zu leistender Mindeststundenumfang wie im Rahmen der
Familienpflegezeit®'® vorgesehen werden. Grenzen zur Sicherung der Interessen des Arbeitgebers wie
etwa Schwellenwerte fiir die UnternehmensgréRe oder Fristen fiir den Antrag auf Freistellung waren
aufgrund der Freiwilligkeit der Regelung nicht erforderlich.

Eine solche Ausgestaltung ist moglich, aber nicht zwingend. Die geplante, sozialrechtliche
Entgeltersatzleistung muss nicht, wie dies in Osterreich der Fall ist, auf einen arbeitsrechtlich
definierten und eingegrenzten Begriff der Bildungs(teil)zeit verweisen, sondern kdnnte die zeitlichen
und weiteren Grenzen des Leistungsanspruchs selbst definieren. Ein spezieller Kiindigungsschutz ist
nicht zwingend geboten, ebenso wenig ein ausdriicklich normiertes Riickkehrrecht.?*®

4.2.2.4 Abschliefende Bewertung

Fir eine arbeitsrechtliche Regelung der Bildungs(teil)zeit stehen mithin mehrere Wege offen. Eine
reine Klarstellung der Vereinbarungsmoglichkeit ist sicherlich die niedrigschwelligste und damit
verfassungsrechtlich am wenigsten rechtfertigungsbediirftige Losung. Es bliebe beim status quo: Der
Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer wiirde nichts genommen, was sie nicht selbst durch die
Bindung im Rahmen des Arbeitsvertrags preisgegeben haben; der Arbeitgeber wird weder in seiner
Vertrags-, noch in seiner Berufsfreiheit belastet. Dem vom Bundesverfassungsgericht ebenfalls als
Ziel von Verfassungsrang eingeordneten Bestreben, in Reaktion auf den fortschreitenden
Strukturwandel berufliche Weiterbildungen insbesondere auch zum Zwecke des Branchenwechsels
zu ermdglichen, kime man allerdings nicht bedeutend ndher, und das, obwohl Digitalisierung und

317 Siehe unten Gliederungspunkt 7.1, 7.2.
318 Siehe § 2 Abs. 1S. 2 FPfZG.
319 Siehe zu den beiden Aspekten Gliederungspunkt 6.2, 6.3.
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Globalisierung den Bedarf an Freirdumen fiir berufliche Weiterbildung seit der besagten
Entscheidung nur haben anwachsen lassen.

Ein Schritt in die richtige Richtung und gegeniiber einer reinen Klarstellung vorzugswiirdig ist ein
reiner Erérterungsanspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers. Auch hier ist die Belastung
des Arbeitgebers von vergleichsweise geringer Intensitat, die verfassungsrechtlichen Hirden daher
nicht allzu hoch. Weitere Eingrenzungen des Anspruchs, wie sie im Folgenden unter
Gliederungspunkt 5. erértert werden, waren ebenfalls nicht zwingend erforderlich, eine
Fristenregelung kdnnte allerdings wie oben beschrieben erwogen werden.

Begrenzt man die Ablehnungsmaglichkeiten des Arbeitgebers, wie es etwa in § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG,
auch in Verbindung mit § 9a Abs. 3 TzBfG, geschehen ist, dann fiihrt die Vereinbarungslésung
letztlich zu einem Anspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf Zustimmung, wenn die
tauglichen Ablehnungsgriinde nicht vorliegen. Als einen solchen Anspruch sollte das Gesetz die
Freistellungsregelung auch benennen - nicht vordergriindig als Erérterungsanspruch, der am Ende
aber tatsdchlich doch die einseitige Durchsetzung der Freistellung ermdglicht. Fir die Formulierung
ist in diesem Fall eine Orientierung an § 15 Abs. 6, 7 BEEG, § 8 Abs. 4 TzBfG, § 3 Abs. 4 PflegeZG oder
§ 2a Abs. 2 FPfZG denkbar.

Sollen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in ihrer Durchsetzungsfahigkeit gegeniiber dem
Arbeitgeber gestarkt werden, kann ein Anspruch auf Zustimmung zur Bildungszeit oder
Bildungsteilzeit dieses Ziel zweifellos erreichen. Allerdings geht ein solcher Anspruch auf Freistellung
mit einer nicht unerheblichen Beeintrichtigung der Rechte und Interessen des Arbeitgebers einher.
Diese gilt es auszugleichen und einzugrenzen - die konkrete Ausgestaltung des Anspruchs spielt hier
eine zentrale Rolle.3?° Gerade auf diese gesetzgeberische Gestaltungsoption beziehen sich die
Ausfiihrungen unter Gliederungspunkt 5., wo méogliche Voraussetzungen und Grenzen des Anspruchs
auf Bildungs(teil)zeit aufgezeigt werden.

4.3 Zusammengefasste oder getrennte Regelung fiir Bildungszeit und
Bildungsteilzeit?

In einem nachsten Schritt stellt sich die Frage, ob die Rechte der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers auf Zustimmung zu einer Bildungszeit oder Bildungsteilzeit zusammengefasst
geregelt werden sollten oder ob vielmehr eine systematische Trennung zwischen vollstindiger
Freistellung und Teilzeitarbeit vorzunehmen ist.

Im Hinblick auf die Elternzeit hat sich das BAG eindeutig positioniert und festgestellt, Elternzeit und
Elternteilzeit bildeten keinen einheitlichen, nur durch den Umfang des Verringerungswunsches
modifizierten Elternzeitanspruch.?** Begriindet wird dies insbesondere mit systematischen
Erwagungen: Elternzeit und Elternteilzeit sind in unterschiedlichen Absdtzen des § 15 BEEG geregelt,
es gelten unterschiedliche Voraussetzungen und Fristen fir die Geltendmachung.**> Auch handelt es
sich bei dem Recht auf Elternzeit um ein Gestaltungsrecht, bei demjenigen auf Elternteilzeit um ein
Recht auf Zustimmung des Arbeitgebers.’?

Diese Feststellungen diirfen jedoch keineswegs dahin interpretiert werden, Freistellungs- und
Teilzeitanspruch seien zwingend und immer derart getrennt voneinander zu regeln. Das wiirde die

320 Siehe hierzu Gliederungspunkt 5.

321 BAG, Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, NZA 2008, 998 (1000); siehe auch Rudolf/Rudolf, NZA 2002, 602 (604).
322 Vgl. BAG, Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, NZA 2008, 998 (1000); Rudolf/Rudolf, NZA 2002, 602 (604).

323 Vgl. BAG, Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, NZA 2008, 998 (1000).
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Argumentationskette umkehren und letztlich zu einem Zirkelschluss fiihren - dass die Regelungen zu
Elternzeit und Elternteilzeit streng zu unterscheiden sind, liegt an der gesetzlichen Gestaltung; wahlt
man eine andere, kann auch das Ergebnis ein anderes sein. Belegt wird das schon durch § 3 Abs. 1
PflegeZG: Zwar greift auch hier eine Vereinbarungslésung fiir die Teilzeitarbeit, wahrend die
vollstindige Pflegezeit als Gestaltungsrecht ausgestaltet ist. Allerdings hat der Gesetzgeber die
Teilzeitarbeit als teilweise Freistellung benannt und konzipiert und in § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG
grundsatzlich dieselben Modalitaten fiir die Geltendmachung vorgesehen.

Dass beides ohne weiteres moglich ist, die Bildungszeit und Bildungsteilzeit mithin zusammengefasst
im Sinne einer Freistellung unterschiedlichen Umfangs oder auch getrennt voneinander geregelt
werden konnen, zeigt auch ein Blick ins Ausland. Wahrend das 6sterreichische Recht in beiden Féllen
eine Vereinbarungslosung wahlt, bestehen gleichwohl zwei inhaltlich dhnliche, aber doch getrennt
voneinander stehenden Paragraphen (§§ 11, 12 AVRAG). Anders in Frankreich: Dort erfolgt die
gesetzliche Behandlung der vollstindigen und teilweisen Freistellung zu Zwecken der beruflichen
Bildung jeweils gemeinsam.?** Welcher Weg fiir das deutsche Recht der vorzugswirdige ist, hangt
letztlich von weiteren Faktoren ab, namentlich davon, inwiefern unterschiedliche Anforderungen an
das Recht auf vollstindige Freistellung und dasjenige auf Teilzeitarbeit gestellt werden und ob die
Rechte in unterschiedlichem Umfang gewahrt werden sollen. Je weiter die Anforderungen und
Berechtigungen auseinandergehen, desto eher kann es im Sinne der Leserlichkeit und
Anwenderfreundlichkeit geboten sein, die Regelungen voneinander zu trennen. Am Ende dieser
Expertise findet sich ein Vorschlag fiir eine zusammengefasste Regelung.

4.4 Gesetzliche Verortung

Die Verortung der Freistellungsregelung drangt sich, anders als etwa in Frankreich, wo
arbeitsrechtliche Regelungen insgesamt im Code du travail gesammelt sind, nicht unmittelbar auf -
schlieBlich existiert ein vergleichbares Arbeitsgesetzbuch in Deutschland nicht. Wahrend sich die
grundlegenden Bestimmungen fiir das Arbeitsverhaltnis im BGB befinden, wére eine
Freistellungsregelung zu Bildungszwecken dort eindeutig fehl am Platz - die Spezialregelung wiirde
neben den allgemeinen, weder auf konkrete Situationen, noch spezifisch auf Arbeitsverhaltnisse
gegeniiber anderen Dienstverhiltnissen zugeschnittenen Regelungen wie §§ 615, 616 BGB
herausstechen.

Alternativ kommt eine Normierung in einem eigenen Gesetz nach Vorbild des PflegeZG oder des
FPfZG in Betracht. Hiergegen spricht nicht grundsatzlich etwas — ob es sich allerdings ,,lohnt*, ein
eigenstandiges Gesetz zu schaffen, hdngt auch von dem Umfang der Freistellungsregelung selbst
sowie anderer, sich an die Freistellung anschlieRender Fragen ab. Gelingt es, eine kompakte Norm zu
formulieren, die Anspruchsvoraussetzungen, -grenzen und Folgewirkungen umfasst, liegt es nadher,
diese Norm in einem anderen, sachnahen und bereits bestehenden Gesetz zu verorten. Eine
kinstliche Aufspaltung zusammenhangender Fragen in mehrere Normen, um ein Gesetzeswerk mit
mehreren Paragraphen schaffen zu kénnen, ist zu vermeiden. Soweit die Aufspaltung der Regelung
allerdings fiir eine bessere Ubersicht und Leserlichkeit sorgt, kann dieser Weg durchaus in Betracht
gezogen werden. In diesem Falle sollte allerdings der Ubersichtlichkeit halber auch erwogen werden,
die Entgeltersatzleistung, fir die aktuell eine Verortung im Dritten Sozialgesetzbuch vorgesehen ist,
in das neugeschaffene Gesetz aufzunehmen.

324 Siehe etwa Art. R.6323-10 I Code du travail sowie ausfiihrlich oben Gliederungspunkt 3.5.2.
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Der sozialrechtliche Entgeltersatzanspruch soll nach dem jetzigen Stand der Planungen im Dritten
Sozialgesetzbuch verortet werden. Erwogen werden kann auch, das Freistellungsrecht unmittelbar im
Zusammenhang mit diesem Leistungsanspruch zu regeln. So ist es fiir das Kinderkrankengeld in § 45
SGB V geschehen. Die hdufige Charakterisierung des § 45 Abs. 3 SGB V als versteckte
arbeitsrechtliche Regelung® lasst allerdings den vorsichtigen Riickschluss zu, dass diese
»Vermischung arbeits- und sozialrechtlicher Fragen nicht uneingeschrankt begriiRt wird. Auch hier
kdme es zudem auf den Umfang der Freistellungsregelung an — wahrend einzelne arbeitsrechtliche
Absatze innerhalb einer grundsatzlich sozialrechtlichen Regelung noch vertretbar erscheinen, wenn
die Regelungsbereiche so eng miteinander verwoben sind, wie es in § 45 SGB V der Fall ist und auch
bei der Bildungs(teil)zeit der Fall sein kdnnte, steht doch zu vermuten, dass die Aufnahme mehrerer
arbeitsrechtlicher Paragraphen in das Dritte Sozialgesetzbuch deutliche Kritik an der
Gesetzessystematik auf den Plan rufen wiirde.

Als sachnahes Gesetzeswerk, innerhalb dessen die Bildungs(teil)zeit geregelt werden kénnte, kommt
auRerdem das BBiG in Betracht. Neben der Berufsausbildung regelt das Gesetz insbesondere auch die
berufliche Fortbildung und Umschulung, § 1 Abs. 1 BBiG. Die gesetzlichen Vorgaben in diesen
Bereichen beschranken sich auf Verordnungsermachtigungen sowie Vorgaben zu Prifungen und
Abschliissen.?* (Arbeits-)Vertragsrechtliche Regelungen enthilt das BBiG im Hinblick auf
Umschulung und Fortbildung nicht.*” Das muss einer kiinftigen Regelung dieser Art aber nicht im
Wege stehen. Im Hinblick auf die Berufsausbildung enthilt das BBiG auch vertragsrechtliche
Vorgaben - insbesondere auch eine Freistellungsregelung in § 15 Abs. 1 BBiG -, sodass vergleichbare
Regelungen fiir die berufliche Weiterbildung nicht deplatziert wirken wiirden. Diese Losung scheint
in jedem Fall, unabhéngig von der konkreten Ausgestaltung der Freistellungsregelung, als gangbarer
Weg. Erwogen werden sollte dann allerdings, auch den Namen des Gesetzes weiterzuentwickeln -
durch Umbenennung in ein Berufsbildungs- und Weiterbildungsgesetz (BBiWG) konnte das
Erfordernis lebenslangen Lernens bereits im Titel hervorgehoben werden.

5. Voraussetzungen und Grenzen des Rechts auf
Bildungszeit und Bildungsteilzeit

Sind Rechtsnatur, Reichweite und Verortung eines Rechts auf Bildungszeit oder Bildungsteilzeit
entschieden, missen in einem nachsten Schritt die tatbestandlichen Voraussetzungen und Grenzen
dieses Rechts in den Blick genommen werden. Neben dem persénlichen Anwendungsbereich (hierzu
1.) sind Variablen zu berticksichtigen, die zu einer Schonung der Interessen des Arbeitgebers oder
auch zur Starkung der Rechtsposition der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers beitragen kénnen.

Zu erwagen ist etwa, ob Inhalt und Ausgestaltung der BildungsmaRnahme im Rahmen des
Freistellungsrechts eine Rolle spielen und kontrolliert werden sollen und - bejahendenfalls - welche
Anforderungen insoweit zu stellen sind (hierzu 2.). Dartiber hinaus sind in mehrfacher Hinsicht
zeitliche Aspekte als Voraussetzungen und Grenzen des Rechts auf Bildungszeit und Bildungsteilzeit
zu bestimmen: Zu untersuchen ist, ob eine Mindestbestandsdauer des Arbeitsverhiltnisses zu fordern
ist (hierzu 3.) sowie ob und welche Wartezeit nach einer Inanspruchnahme ablaufen muss, bevor die
Arbeitnehmerin bzw. der Arbeitnehmer erneut Bildungszeit oder Bildungsteilzeit verlangen kann

325 Brose, NZA 2011, 719 (720); Greiner, NZA 2007, 490; VoBkdihler, RdA 2019, 121 (123); zur Vorgangernorm auch bereits BSG, Urt. v.
22.10.1980 - 3 RK 56/79, BeckRS 1980, 2266.

3% Kittner/Poeche, 29. Aufl. 2022, Fortbildung Rn. 3; siehe auch Natzel, DB 2005, 610 (612).

327 Vgl. BeckOK ArbR/Hagen, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 53 BBiG Rn. 2, Kiittner/ Poeche, 29. Aufl. 2022, Fortbildung Rn. 3; Natzel, DB
2005, 610 (612).
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(hierzu 4.). Auch Schwellenwerte fiir die Betriebs- oder UnternehmensgroRe sind als
Anspruchsgrenze in Betracht zu ziehen (hierzu 5.), ebenso wie formale Vorgaben fiir die Ausiibung
des Rechts (hierzu 6.). SchlieRlich sind die Griinde in den Blick zu nehmen, aus denen der Arbeitgeber
die Bildungszeit oder Bildungsteilzeit ablehnen kann (hierzu 7.).

Welche Grenzen - auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht — geboten sind, hdangt malRgeblich von der
Rechtsnatur und der damit einhergehenden Eingriffsintensitdt zulasten des Arbeitgebers ab. Die
nachfolgenden Ausfiihrungen beziehen sich dabei insbesondere auf die vorzugwiirdige
Vereinbarungslésung mit Zustimmungsanspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers. Im
Falle einer reinen Klarstellung der Vereinbarungsmaglichkeit oder einem reinen Erérterungsanspruch
ohne Folgen fiir die Arbeitspflicht als solche erscheinen derartige Grenzen gréRtenteils verzichtbar;
im Falle eines einseitigen Gestaltungsrechts waren sie deutlich enger zu ziehen.

5.1 Personlicher Anwendungsbereich des Rechts auf Bildungs(teil)zeit

Zunachst ist festzulegen, auf wen sich das Recht auf Freistellung zu Bildungszwecken beziehen soll.
Dies hangt auch von der gesetzlichen Verortung ab. Bei Integration der Freistellungsregelung in ein
bereits bestehendes Gesetzeswerk ist zu Gberdenken, ob alle dort erfassten Personen auch von dem
Freistellungsrecht profitieren sollen oder stattdessen ausdriickliche Begrenzungen des erfassten
Personenkreises notwendig sind. Auch bei Schaffung eines eigenstandigen Gesetzes bzgl. der
Freistellung zu Weiterbildungszwecken ist eine Festlegung notwendig, die entweder durch
Verwendung feststehender Begriffe wie demjenigen des arbeitsrechtlichen Arbeitnehmerbegriffs
moglich ist, oder aber durch eine explizite Definition des personlichen Anwendungsbereichs, wie dies
etwain § 7 Abs. 1 PflegeZG erfolgt ist.

5.11 Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer

Arbeitnehmerin oder Arbeitnehmer ist nach § 611a BGB, wer im Dienste eines anderen zur Leistung
weisungsgebundener, fremdbestimmter Arbeit in personlicher Abhéngigkeit verpflichtet ist.
Arbeitnehmer i.S.d. § 611a BGB miissten von dem Recht auf Bildungs(teil)zeit jedenfalls erfasst
werden - gerade ihnen soll die Neuregelung zugutekommen. Bei Verortung innerhalb der
Sozialgesetzgebung lage zwar auf den ersten Blick die Verwendung des Begriffs der oder des
Beschiftigten oder Versicherten anstelle desjenigen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
nahe.?® Zu denken ist hier etwa an die arbeitsrechtliche Freistellungsregelung des § 45 Abs. 3 SGB V,
die ,Versicherte mit Anspruch auf Krankengeld“ nach § 45 Abs. 1 SGB V erfasst. Ein bedeutender
Unterschied zwischen dem Recht der Krankenversicherung im Fiinften Sozialgesetzbuch und dem
Recht der Arbeitsférderung im Dritten Sozialgesetzbuch besteht jedoch darin, dass
Versicherteneigenschaft und Leistungsberechtigung bei der Arbeitsférderung voneinander
unabhangig sind.** Das Dritte Sozialgesetzbuch, in dem die Entgeltersatzleistung fiir die Zeit der
Freistellung angesiedelt werden soll, verwendet selbst den Begriff der Arbeitnehmerin bzw. des
Arbeitnehmers, siehe etwa §§ 81, 138, 165 SGB III. Eine eigenstandige Begriffsdefinition fehlt, was
eine gewisse Unsicherheit nicht ausbleiben lasst**° — ein Argument, das gegen eine entsprechende
Verortung angefiihrt werden kdnnte.

328 Der Begriff des Beschaftigten ist in § 7 SGB IV definiert und liegt nahe an demjenigen des Arbeitnehmers, wenn die Begriffe auch nicht
deckungsgleich sind, vgl. ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 17; HWK/ Thiising, 10. Aufl. 2022, § 611a BGB Rn. 19; von einer
Ubereinstimmung in mehr als 95 % der Fille spricht BeckOK SozR/ Rittweger, 65. Ed. (Stand: 1.3.2022), § 7 SGB IV Rn. 4.

329 Schaumberg, SozR, 2. Aufl. 2018, § 14 Rn. 314.
330 Sjehe etwa KKW/Kallert, 7. Aufl. 2021, § 136 SGB III Rn. 5.
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5.1.2 Arbeitnehmerihnliche?

Klargestellt ist allerdings in § 13 SGB III, dass auch Heimarbeitende Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer im Sinne des Gesetzes sind. Heimarbeitende werden auch in einigen bereits
bestehenden Freistellungsregelungen in den Kreis der Berechtigten aufgenommen: Einen Anspruch
auf Bildungsurlaub haben in zahlreichen Bundeslandern auch Heimarbeitende oder andere
arbeitnehmerdhnliche Personen, die zwar nicht persénlich, wohl aber wirtschaftlich vom Arbeitgeber
abhéngig sind.**! Auch der Beschiftigtenbegriff des PflegeZG und FPfZG erstreckt sich auf
arbeitnehmerahnliche Personen inkl. Heimarbeitende, siehe § 7 Abs. 1 Nr. 3 PflegeZG (i.V.m. § 2 Abs.
3 FPfZG). Die Aufnahme arbeitnehmerahnlicher Personen in den Anwendungsbereich insbesondere
des Pflegezeitgesetzes hat erhebliche Kritik erfahren. So wurde vorgebracht, arbeitnehmerdhnliche
erflihren ansonsten gar keinen Kiindigungsschutz, mit Anwendung des PflegeZG hingegen einen
besonders strengen.?*? Weiterhin wiirden Arbeitszeitregeln auf sie erstreckt, obwohl ihnen eine feste
Arbeitszeit sonst fremd sei.’** Die Ubertragbarkeit dieser Kritik auf die neu zu regelnde Bildungszeit
und Bildungsteilzeit und damit die Beantwortung der Frage, ob der persdnliche Anwendungsbereich
auf arbeitnehmerdhnliche Personen erweitert werden sollte, hdngt von der weiteren Ausgestaltung
eben dieser Bildungs(teil)zeit und ihrer Folgewirkungen ab. Ob ein Kiindigungsschutz vorgesehen
wird, in welchem Umfang, zu wessen Gunsten er gilt, ob fir eine Teilzeit bestimmte zeitliche
Festlegungen getroffen werden missen - all das sind noch offene Fragen. Ziel muss eine in sich und
im Gesamtsystem des Arbeit- und Sozialrechts stimmige Losung sein - diese ldsst sich durch einen
enger gefassten Personenkreis (nur Arbeitnehmerinnnen und Arbeitnehmer i.e.S.) oder aber im Falle
einer Erweiterung auch auf Arbeitnehmerahnliche durch Beriicksichtigung der diese Personengruppe
kennzeichnenden Spezifika erreichen.

5.1.3  Zuihrer Berufsausbildung Beschiftigte?

Zu erwagen ist auch ein Erstrecken der Freistellungsregelung auf Auszubildende. Nach § 5 Abs. 1 Nr.
2 BBIG soll die Ausbildungsdauer im Rahmen der Berufsausbildung nicht mehr als drei und nicht
weniger als zwei Jahre betragen. Orientiert man sich nun am Vorbild Osterreichs, das eine
Bildungskarenz fiir bis zu ein Jahr, eine Bildungsteilzeit flir bis zu zwei Jahre vorsieht, dringt sich die
Problematik auf: Auf den ohnehin schon begrenzten Zeitraum der Berufsausbildung entfiele
potentiell ein erheblicher Zeitraum der vollstandigen oder teilweisen Arbeitsfreistellung. Ob der
Ausbildungszweck so hinreichend verfolgt werden kann, ist zu bezweifeln. Notwendig ware im Falle
der Parallelitat von Bildungs(teil)zeit und Berufsausbildung wohl eine Verlangerung der
Ausbildungszeit - im Rahmen des Pflegezeitgesetzes ist eine solche vorgesehen, nach § 4 Abs. 1 S. 4
PflegeZG wird die Pflegezeit auf Berufsbildungszeiten nicht angerechnet.**

Allerdings dient bereits die Berufsausbildung selbst der (Weiter-)Bildung; eine parallele berufliche
Fortbildung oder Neuausrichtung erscheint also auf den ersten Blick nicht zwingend erforderlich. Die
Sorge, im Falle einer gleichzeitigen Weiterbildung zu anderen Zwecken kénnte weder die
Berufsausbildung noch die Weiterbildung vollumfanglich fruchten, scheint nicht unberechtigt.
Andererseits sind etwa Situationen denkbar, in denen sich bereits wahrend der Ausbildungsdauer
fehlende berufliche Perspektiven abzeichnen — gerade eine Bildungsteilzeit konnte in solchen Faillen
dazu dienen, den bereits angestrebten Abschluss zu erwerben, sich zugleich durch
Weiterqualifizierung oder Umorientierung weitere Karrieremoglichkeiten zu erschlieRen. Zwingend

331 Sjehe etwa § 1 Abs. 2 BiZeitG Berlin; § 2 Abs. 2 BremBZG; § 2 AWbG NRW; § 1 Abs. 1 S. 2 HBUG; § 2 Abs. 2 NBildUG.
32 Prejs/Nehring, NZA 2008, 729 (730).

333 Preis/Nehring, NZA 2008, 729 (730).

34 Prejs/Nehring, NZA 2008, 729 (730) bezeichnen dies als ,praktisch schwierige Folge“.
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erforderlich erscheint diese Moglichkeit angesichts des begrenzten zeitlichen Rahmens der
Berufsausbildung jedoch nicht.

5.2 Anforderungen an die Bildungsveranstaltung

Die berufliche Weiterbildung soll - im Arbeitnehmerinnen- bzw. Arbeitnehmer- und
Gemeininteresse — héhere Qualifizierungen ebenso wie Berufs- und Branchenwechsel erméglichen.
Im Lichte dieses Zwecks ist festzulegen, welche Anforderungen an die von der Arbeitnehmerin oder
vom Arbeitnehmer in Anspruch genommenen Bildungsangebote gestellt werden. Es liegt auf der
Hand, dass nicht jegliches Freizeitangebot die Privilegien, die mit einer Freistellung zu
Bildungszwecken einhergehen - die Befreiung von der Arbeitspflicht selbst und insbesondere
potentielle Férderungs-, Sozialleistungs- oder Entgeltanspriiche - sowie die Belastung und
organisatorische Herausforderung fiir den Arbeitgeber durch den Wegfall der Arbeitskraft
rechtfertigen kann. Welche Grenzen sind also zu ziehen, welche Leitlinien zu setzen?

5.2.1  Anerkennung der Bildungsveranstaltung als mogliche Grenze

Eine mogliche Grenzziehung ist ein vorgeschaltetes Anerkennungs- oder Zertifizierungsverfahren,
mit dem die Zwecke und Methoden der jeweiligen Bildungsveranstaltung im Vorhinein tGberpriift
werden konnen. Solche Einschrankungen sehen sowohl die Bildungsurlaubsgesetze der Lander als
auch die Vorschriften zur Férderung der beruflichen Weiterbildung in SGB III vor.

5.2.1.1 Bedeutung der Anerkennung in den Bildungsurlaubsgesetzen der Lander

Fir den Bildungsurlaub stellen die bestehenden Landesregelungen jeweils darauf ab, dass es sich um
anerkannte Bildungsangebote handeln muss. Fir die Anerkennung werden wiederum eigene
Vorgaben getroffen. Beispielhaft sei hier auf folgende Regelungen verwiesen:

Nach § 10 Abs. 1 S. 1 BiZeitG Berlin muss die Anerkennung von Veranstaltungen von Tragern der
Bildungsveranstaltungen beantragt werden. Uber die Anerkennung entscheidet nach S. 3
derselben Norm die fiir Berufsbildung zustandige Senatsverwaltung soweit die Veranstaltung
nicht bereits nach folgenden Absatzen als anerkannt gilt.

Nach § 9 Abs. 1 AWbG NRW miissen Bildungsveranstaltungen den Grundsatzen der § 1 Abs. 2 bis
4 des Gesetzes entsprechen, d.h. der beruflichen und politischen Weiterbildung sowie deren
Verbindung dienen, von anerkannten Einrichtungen der Arbeitnehmerinnen- und
Arbeitnehmerweiterbildung - fiir diese Anerkennung sehen §§ 10, 11 AWbG NRW ein eigenes
Verfahren vor -, allen Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern zuganglich sein und i.d.R. taglich
acht Unterrichtsstunden, mindestens aber sechs Unterrichtsstunden von jeweils 45 Minuten
umfassen. Negativ bestimmt § 9 Abs. 2 AWbG NRW, dass es sich nicht um
Bildungsveranstaltungen handelt, wenn die Veranstaltungen der Erholung 0.3. dienen, auf das
Einliben psychologischer oder ahnlicher Fertigkeiten gerichtet sind, auf den Erwerb von
Fahrerlaubnissen oder dhnlichen Berechtigungen vorbereiten, Studienreisen sind oder mehr als
finfhundert Kilometer von der Landesgrenze entfern stattfinden, wobei insoweit eine Ausnahme
fur Gedenkstatten und Gedachtnisorte, die der Auseinandersetzung mit dem Nationalsozialismus
dienen, vorgesehen ist.

Nach § 11 HBUG kénnen Antrége auf Anerkennung von Bildungsveranstaltungen wiederum nur
von nach § 10 HBUG anerkannten Tragern gestellt werden. Nach § 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, 2 HBUG
ist erforderlich, dass die Veranstaltung der politischen Bildung, der Schulung fiir die
Wahrnehmung eines Ehrenamtes oder der beruflichen Weiterbildung der nicht zu ihrer
Berufsausbildung Beschiftigten dient, was aus dem Veranstaltungsprogramm und dem zugrunde
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liegenden Lernkonzept ersichtlich sein muss. Die Veranstaltung muss jeder Person offenstehen,
es sei denn eine Beschrinkung des Teilnehmerkreises ist begriindet (§ 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 HBUG
gibt die tauglichen Griinde vor), i.d.R. an fiinf aufeinanderfolgenden Tagen in Form von
Prasenzveranstaltungen stattfinden und den Arbeitsumfang von sechs Zeitstunden téglich nicht
unterschreiten (§ 12 Abs. 1 S. 1 Nr. 4-6 HBUG). § 12 Abs. 1 S. 2-4, Abs. 2 HBUG sehen Ausnahmen
von diesen MaRstadben vor, Abs. 3 definiert negativ, welche Veranstaltungen nicht als
Bildungsveranstaltung anerkannt werden kénnen.

Soweit die Landesgesetze bereits Einschrankungen fiir die Anerkennungsfahigkeit enthalten, sei es
hinsichtlich der maximalen Entfernung von den Landesgrenzen oder der inhaltlichen Ausrichtung der
Veranstaltung, so dient das nicht zuletzt der Vermeidung von Rechtsmissbrauch und
Rechtsstreitigkeiten dariiber, ob die Veranstaltung geeignet ist, den Anspruch auf Gewahrung von
Bildungsurlaub zu begriinden oder nicht. Solche Einschrankungen dirften auch eine Lehre aus
vergangenen Erfahrungen sein, bei denen der Begriff ,,Bildung” von Arbeitnehmerinnen- und
Arbeitnehmerseite ausgesprochen weit interpretiert wurde — anschauliches Beispiel ist hier der vom
BAG zu entscheidende Fall, in dem ein Angestellter des Rechtsamts an einer Veranstaltung an der
Costa Brava mit dem Thema ,Das Meer - Ressource und Abfalleimer” teilnehmen wollte, bei der
zwar umwelt- und gesellschaftspolitische Themen erértert, iberwiegend jedoch Tauchgénge
vorgenommen wurden.?* Die tatbestandlichen Einschrankungen fiir die Anerkennung von
Bildungsveranstaltungen - so sie denn bestehen - lassen jedoch weiterhin gewisse
Interpretationsspielrdume und somit auch Raum fiir Rechtsstreitigkeiten. In deren Rahmen sind die
Arbeitsgerichte befugt, die BildungsmalRnahmen inhaltlich dahingehend zu Gberpriifen, ob sie die
Anforderungen des jeweiligen Gesetzes, d.h. i.d.R. die Zielvorgabe beruflicher oder politischer
Bildung erfiillen.®*® Das BAG fiihrt hierzu aus:

»Die Anerkennung nach § 9 VII HBUG hat entgegen der Auffassung des LAG nicht die Bedeutung,
verbindlich festzulegen, dal die Voraussetzungen des § 1 HBUG gegeben seien. Vielmehr kommt
der Anerkennung lediglich die Funktion zu, diejenigen Bildungsveranstaltungen von vornherein
auszuschlieRen, die zwar den gesetzlichen Vorgaben des § 1 HBUG entsprechen und fiir die
deshalb ein Anspruch bestehen kénnte, die aber z.B. mangels Anerkennungsantrag noch nicht
anerkannt sind oder mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben werden und deshalb nicht
anerkannt werden kénnen (§§ 9 VII i.V. mit 9 VI HBUG). Die Anerkennung der
Bildungsveranstaltung ist neben der Erfiillung der gesetzlichen Voraussetzungen des § 1 II- IV
HBUG lediglich eine zusédtzliche Anspruchsvoraussetzung fir den Anspruch auf Gewdhrung von
Bildungsurlaub. Deshalb schlielt die ministerielle Anerkennung der einzelnen Veranstaltungen
deren inhaltliche Uberpriifung durch die Gerichte fiir Arbeitssachen nicht aus. Die
Tatbestandswirkung des Verwaltungsakts "Anerkennung” zwingt die Gerichte fiir Arbeitssachen
nur dazu, den Verwaltungsakt als solchen und seinen Inhalt als gegeben hinzunehmen (vgl. zum
Arbeitnehmerweiterbildungsgesetz Nordrhein-Westfalen BAG, NZA 1990, NZA Jahr 1990 Seite
319 = EzA § 7 Arbeitnehmerweiterbildungsgesetz Nordrhein-Westfalen Nr. 4). Die
Tatbestandswirkung umfal’t nicht zugleich die Beurteilung, dal die Veranstaltung mit den
gesetzlichen Vorgaben Gbereinstimmt. Das ergibt die Auslegung des Gesetzes.“3*’

335 BAG, Urt. v. 24.10.1995 - 9 AZR 433/94, AP BildungsurlaubsG NRW § 1 Nr. 16.
336 Neumann/Fenski/Kihn/Fenski, 12. Aufl. 2021, Teil D. Anhang, K. Rn. 5.
337 BAG, Urt. v. 9.2.1993 - 9 AZR 648/90, NZA 1993, 1032 (1033 f.).
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Die Anerkennung ist hier mithin nur ein erster Schritt, eine erste Eingrenzung des Rechts auf
Bildungsurlaub. Sie kann vorgesehen werden, ersetzt jedoch nicht die Kontrolle der inhaltlichen
Eignung der MaRnahme zur beruflichen, politischen oder — soweit erfasst - allgemeinen Bildung.

5.2.1.2 Zertifizierung im Rahmen der §§ 81 ff. SGB III

MaRnahmen der beruflichen Weiterbildung bedirfen, um nach §§ 81, 82 SGB III forderfahig zu sein,
der Zulassung durch eine fachkundige Stelle nach MaRgabe des § 180 SGB III. Nach Abs. 2 der Norm
ist eine MaRnahme zuzulassen, wenn

e durch sie berufliche Fertigkeiten, Kenntnisse und Fahigkeiten erhalten, erweitert, der
technischen Entwicklung angepasst werden oder ein beruflicher Aufstieg ermdglicht wird,

e sie einen beruflichen Abschluss vermittelt oder die Weiterbildung in einem Betrieb, die zu
einem solchen Abschluss fiihrt, unterstiitzend begleitet oder

e sie zu einer anderen beruflichen Tatigkeit befahigt

e und mit einem Zeugnis, das Auskunft iber den Inhalt des vermittelten Lehrstoffs gibt,
abschlief3t.

§ 180 Abs. 3 S. 1 SGB III regelt demgegeniiber, welche MaRnahmen nicht zugelassen werden kénnen,
namentlich solche, die iberwiegend Wissen vermitteln, das dem von allgemeinbildenden Schulen
angestrebten Bildungsziel entspricht, oder die MaRnahme auf den Erwerb eines Studienabschlusses
an Hochschulen oder dhnlichen Bildungsstatten gerichtet ist oder (iberwiegend nicht berufsbezogene
Inhalte vermittelt werden. § 180 Abs. 3 S. 2 SGB III regelt wiederum Riickausnahmen von diesem
Ausschluss der Zulassungsfahigkeit. § 180 Abs. 4 SGB III macht Vorgaben bzgl. der Dauer der
MaRnahme. Das Zulassungsverfahren ist in § 181 SGB III geregelt.

5.2.1.3 Anerkennung oder Zertifizierung bei arbeitsrechtlicher Freistellungsregelung
notwendig?

Gerade im Vergleich zu § 82 i.V.m. § 180 SGB III, der allein die finanzielle Férderung, nicht aber die
arbeitsrechtliche Seite der beruflichen Weiterbildung regelt, stellt sich die Frage, ob denn ein solches
oder vergleichbares Zertifizierungsverfahren auch erforderlich ist, wenn der Gesetzgebungsauftrag
gerade auf die Freistellung des Arbeitnehmers selbst abzielt. Ein Blick auf die Landesbildungsgesetze
der Lander lasst das vermuten - schlieflich ist auch dort jeweils ein zuvor durchlaufenes
Anerkennungsverfahren notwendig, wenn auch nicht hinreichende Voraussetzung dafiir, dass der
Anspruch auf Bildungsurlaub besteht. Auch in Frankreich sind die férderungsfahigen und zur
Freistellung berechtigenden Bildungsveranstaltungen durch ein Zertifizierungsverfahren begrenzt.**®
Anders ist das im Gsterreichischen Recht: Eine Zertifizierung von Weiterbildungsmafnahmen ist fiir
die Bildungskarenz im Gesetz nicht vorgesehen. Mit Blick auf den Anspruch auf Weiterbildungsgeld
informieren jedoch die Arbeitsmarktservices, dass die Férderung von Hobby- oder Freizeitkursen
ausscheidet.®*

Als Leitlinie muss gelten: Je starker der Arbeitgeber durch die gesetzliche Regelung belastet wird,
desto héhere Anforderungen sind auf Tatbestandsseite an das Recht auf Bildungszeit oder

38 Siehe Art. L.6323-16i.V.m. Art. L.6323-6 Code du travail.

3% Arbeitsmarktservices, Bildungskarenz: Weiterbildung mit Einkommen, Was gilt als Weiterbildung?, abrufbar unter
https://www.ams.at/arbeitsuchende/aus-und-weiterbildung/bildungskarenz-weiterbildung-mit-
einkommen#welchevorteilehatihrearbeitgeberinihrarbeitgeber (letzter Abruf: 25.8.2022).
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Bildungsteilzeit zu stellen. Sicherlich kann eine Eingrenzung der Anspruchsberechtigung auf den
Zweck der Teilnahme an einer offiziell anerkannten Veranstaltung eine solche erhéhte Anforderung
sein. Das heillt jedoch nicht, dass sie erforderlich oder geboten ist. Ein gesetzlich geregeltes
Anerkennungs- oder Zertifizierungsverfahren geht mit erhéhtem Personal- und Kostenaufwand
einher. Ob die Vorteile eines solchen Verfahrens, insbesondere der damit einhergehende Schutz vor
missbrauchlicher Inanspruchnahme des Freistellungsrechts durch die Arbeitnehmerin oder den
Arbeitnehmer, diesen Aufwand aufwiegen kdnnen, ist ungewiss. Ein Nachweis der Teilnahme an
einer (nicht zertifizierten) Bildungsveranstaltung durch die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer
kénnte den méglichen Missbrauch ebenfalls begrenzen. Hiergegen mag man einwenden, dass die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer in diesem Falle keine Sicherheit darliber hat, ob die von ihm
ins Auge gefasste Bildungsveranstaltung ihn zur Freistellung berechtigt. Diese Sicherheit ginge
jedoch auch mit einem Zertifizierungs- bzw. Anerkennungsverfahren nicht zwingend einher, wie die
oben geschilderte Rechtsprechung zum Hessischen Bildungsurlaubsgesetz zeigt — auch dort bleibt
die letzte Priifung den Gerichten (iberlassen.**

Ein Verzicht auf ein Anerkennungs- oder Zertifizierungsverfahren liegt auch deswegen nahe, weil
nach dem jetzigen Stand der Planungen ein solches Verfahren auch fir den sozialrechtlichen
Forderanspruch nicht in jedem Fall vorgesehen werden soll. Ein von 6ffentlicher Stelle organisiertes
Verfahren, das fiir einen Anspruch auf 6ffentliche Leistungen nicht erforderlich ist, stattdessen aber
fur den privatrechtlichen Freistellungsanspruch vorzusehen, erscheint nicht zielfiihrend.

5.2.2  Berufsbezug?

Eine weitere denkbare Einschrankung, die neben einem Anerkennungsverfahren fiir die
Bildungsmalinahme oder unabhangig von einem solchen bestehen kann, ist diejenige des
hinreichenden Berufsbezugs. Aus dem Bildungsurlaubsrecht ist diese Einschrankung bekannt: Den
Begriff der beruflichen Weiterbildung im Kontext der Bildungsurlaubsgesetze der Lander versteht die
hochstrichterliche Rechtsprechung derart, dass mit der Weiterbildung ein gewisser Vorteil fiir den
Arbeitgeber einhergeht.** Im Hinblick auf das damalige Arbeitnehmerweiterbildungsgesetz NRW
fuhrte das BAG schon 1993 aus:

LUnter Berticksichtigung dessen [der Rechtsprechung des BVerfG zur VerfassungsmaBigkeit der
Belastung des Arbeitgebers mit den Lohnkosten im Falle des Bildungsurlaubs, Anm. d. Verf.Jmul}
eine Veranstaltung zur beruflichen Bildung den Arbeitnehmer in die Lage versetzen, die
Moglichkeiten einer Mitsprache und Mitverantwortung in seinem Beruf zu férdern, oder
Fahigkeiten des Arbeitnehmers entwickeln und férdern, die fiir den Arbeitgeber ein auch nur
gering einzuschatzendes MindestmaR von greifbaren Vorteilen mit sich bringen.

Danach geniigt eine Bildungsveranstaltung den gesetzlichen Voraussetzungen der beruflichen
Weiterbildung i.S. des § 1 II AWbG nicht nur, wenn sie Kenntnisse zum ausgeiibten Beruf
vermittelt, sondern auch, wenn das erlernte Wissen im Beruf verwendet werden kann und so im
weitesten Sinne fiir den Arbeitgeber von Vorteil ist, wie z.B. der Erfahrungsgewinn im Umgang
mit Menschen und der Erwerb von Eigeninitiative und Verantwortungsbereitschaft (vgl. dazu
BVerfG, NZA 1992, 641 = DB 1992, 841). Deshalb werden die gesetzlichen Voraussetzungen auch
dann erfillt, wenn Kenntnisse vermittelt werden, die zwar zundchst dem Bereich der
personenbezogenen Bildung i.S. des § 3 I Nr. 7 Weiterbildungsgesetz Nordrhein-Westfalen

30 Siehe BAG, Urt. v.9.2.1993 - 9 AZR 648/90, NZA 1993, 1032 (1033 f.).
3 Vgl. BAG, Urt. v. 15.6.1993 - 9 AZR 261/90, NZA 1994, 692 (693).
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(WbG) zuzuordnen und von der Arbeitnehmerweiterbildung ausgeschlossen sind, die der
Arbeitnehmer aber zum auch nur mittelbar wirkenden Vorteil des Arbeitgebers in seinem Beruf
verwenden kann.“3#?

Diese Vorteilsrechtsprechung gilt allerdings allein fir die berufliche, nicht aber fir die politische und
auch nicht fir die allgemeine Weiterbildung.*** Im Rahmen der Bildungs(teil)zeit sollen kiinftig alle
arbeitsmarktbezogenen Weiterbildungen forderfahig sein, d.h. auch allgemeinbildende MaRnahmen
wie etwa Sprachkurse. Fiir BildungsmaRnahmen, die schon nicht unter den klassischen Begriff der
beruflichen Bildung fallen, schiede der Berufsbezug als Tatbestandsvoraussetzung jedenfalls aus.

Auch fir MaRnahmen, die nicht lediglich der allgemeinen oder politischen Bildung dienen, wird man
die Vorteilsrechtsprechung im hiesigen Kontext jedoch kaum bertragen kénnen. Eine derartige
Einschrankung erschiene im Lichte des Ziels der angestrebten Regelung nicht sinnvoll. Die geplante
Regelung der Moglichkeit langerfristiger Weiterbildung neben dem Beruf soll in Reaktion auf den
Strukturwandel auch berufliche Neuorientierungen durch Branchenwechsel erméglichen. Wiirde das
Freistellungsrecht nun daran gekniipft, dass der aktuelle Arbeitgeber, der aufgrund technischen
Fortschritts oder vergleichbarer Entwicklungen womaéglich nicht der zukiinftige Arbeitgeber sein
kann, von der Weiterbildung profitieren kann, wiirde die Freistellung in vielen Fallen ausscheiden.
Der Begriff der beruflichen Bildung ist im hiesigen Kontext daher anders - weiter - zu verstehen als
im Kontext des mit wenigen Arbeitstagen pro Kalenderjahr deutlich kiirzer wahrenden
Bildungsurlaubs.

Kann der Arbeitgeber sich von der Freistellung allerdings keinen Vorteil versprechen, verstarkt das
die Intensitat des Eingriffs in seine Berufsfreiheit nach Art. 12 Abs. 1 GG. Er wird gezwungen, auf die
Arbeitskraft zu verzichten und den damit einhergehenden, organisatorischen Aufwand hinzunehmen,
ohne die Friichte dieses Einsatzes tragen zu kénnen. Im Rahmen einer verfassungsrechtlichen
Abwégung der widerstreitenden Interessen, die zwingender Bestandteil des Schaffensprozesses der
Neuregelung ist, ist dieser Aspekt zu beriicksichtigen. Der VerfassungsmaRigkeit eines
Freistellungsrechts zum Zwecke der beruflichen Weiterbildung, das von einem Bezug zum aktuellen
Beruf unabhangig ist, steht dies angesichts des im Interesse der Allgemeinheit verfolgten Zwecks -
der angemessenen Reaktion auf den fortschreitenden Strukturwandel und die Digitalisierung — aber
nicht schlechterdings entgegen. So viel kann aus der Rechtsprechung insbesondere des BAG
gefolgert werden, dass auch die Mdglichkeit der Freistellungsverpflichtung zu allgemeinen
Bildungszwecken anerkennt.?** Auch unabhangig von einem eigenen Vorteil kann dem Arbeitgeber
die Freistellung grundsatzlich zugemutet werden. Ein Verzicht auf das Kriterium des Berufsbezugs
wiirde zwar einer gleichzeitigen Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers entgegenstehen - eine
solche ist allerdings zum jetzigen Zeitpunkt nicht geplant, vielmehr soll eine
sozialversicherungsbeitragsfinanzierte Entgeltersatzleistung erfolgen.

5.2.3  Andere inhaltliche Grenzen oder Mindestumfang der besuchten Veranstaltungen

Wird sowohl auf einen Berufsbezug als auch auf ein Anerkennungsverfahren verzichtet, zugleich aber
ein Anspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf Zustimmung zur Freistellung
geschaffen, drangt sich die Gefahr des Missbrauchs auf. Eine gewisse Begrenzung der Zwecke, zu
denen die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer die Freistellung verlangen kann, ist zweifelsohne

32 BAG, Urt. v. 15.6.1993 - 9 AZR 261/90, NZA 1994, 692 (693).

33 Sjehe bzgl. der politischen Bildung BAG, Urt. v. 24.8.1993 - 9 AZR 473/90, NZA 1994, 451 (452); bzgl. der allgemeinen Weiterbildung
BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (498).

34 BAG, Urt. v. 15.3.2005 - 9 AZR 104/04, NZA 2006, 496 (499). Das BAG verweist in seiner Argumentation umfangreich auf die
Rechtsprechung des BVerfG, siehe hierzu bereits oben Gliederungspunkt 4.1.1.
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notwendig. Ob diese allerdings in abstrakt-genereller Form kraft Gesetzes festgelegt werden kann, ist
fraglich: Angesichts der unbegrenzten Zahl méglicher Berufsfelder scheint es kaum mdoglich, vorab in
angemessenem Umfang zu benennen, welche Veranstaltungen der Arbeitnehmerin bzw. dem
Arbeitnehmer eine berufliche Transformation oder Weiterentwicklung erméglichen kénnen. Allein
eine offene Formulierung wie die Beschrankung auf ,,arbeitsmarktbezogene Weiterbildungen®, u.U.
mit beispielhaften Konkretisierungen scheint hier méglich, alternativ eine negative Formulierung, mit
der bestimmte Veranstaltungen ausgeschlossen werden. Soweit entsprechende Einschrankungen in
der sozialrechtlichen Regelung der Entgeltersatzleistung vorgenommen werden, ist auch ein Verweis
hierauf méglich.

Ein weiterer Weg zu gewahrleisten, dass ein Recht auf Freistellung zu Bildungszwecken nicht
missbraucht wird, sondern die mit der Gewahrung dieses Rechts verfolgten arbeitsmarktpolitischen
und gesellschaftlichen Ziele tatsichlich verfolgt und erreicht werden, ist die Forderung des
Nachweises eines gewissen Lernaufwands. Dauer und Umfang der besuchten
Bildungsveranstaltungen und des damit einhergehenden, selbstindigen Lernens miissen in einem
angemessenen Verhiltnis zur beanspruchten Freistellung stehen. In Osterreich findet sich eine
solche Begrenzung erst im Hinblick auf den sozialrechtlichen Entgeltersatzanspruch. So heiftt esin §
26 Abs. 1 Nr. 1 ALVG:

»Bei einer Bildungskarenz gemaR § 11 AVRAG muss die Teilnahme an einer im Wesentlichen der
Dauer der Bildungskarenz entsprechenden WeiterbildungsmaRnahme nachgewiesen werden. Das
Ausmal} der WeiterbildungsmaRnahme muss mindestens 20 Wochenstunden, bei Personen mit
Betreuungsverpflichtungen fiir Kinder bis zum vollendeten siebenten Lebensjahr, fiir die keine
langere Betreuungsmaoglichkeit besteht, mindestens 16 Wochenstunden betragen. Umfasst die
Weiterbildungsmallnahme nur eine geringere Wochenstundenanzahl, so ist nachzuweisen, dass
zur Erreichung des Ausbildungszieles zusitzliche Lern- und Ubungszeiten in einem AusmaR
erforderlich sind, dass insgesamt eine vergleichbare zeitliche Belastung besteht. Eine praktische
Ausbildung darf nicht beim karenzierenden Arbeitgeber stattfinden, es sei denn, dass die
Ausbildung nur dort méglich ist.”

Soweit allerdings der Arbeitgeber mit einer (begrenzten) Pflicht zur Zustimmung zur Freistellung
belastet wird, scheint es geboten, vergleichbare Begrenzungen bereits auf arbeitsrechtlicher Ebene
vorzunehmen. Auch das wére durch einen Verweis auf entsprechende sozialrechtliche Regelungen
moglich.

5.3 Mindestbestandsdauer des Arbeitsverhaltnisses

Eine sinnvolle Grenze des Rechts auf Freistellung zu Bildungszwecken kann auRerdem die
Voraussetzung einer Mindestbestandsdauer des Arbeitsverhaltnisses sein. Solche Beschrankungen
sind im deutschen Recht insbesondere bei Teilzeitregelungen bekannt, siehe etwa § 8 Abs. 1 TzBfG, §
9a Abs. 1S.1TzBfG, § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 BEEG, sowie auch aus den landesrechtlichen Regelungen
zum Bildungsurlaub.?** Das Recht auf Bildungskarenz und Bildungsteilzeit im 6sterreichischen Recht
ist ebenfalls an einen sechsmonatigen Bestand des Arbeitsverhiltnisses gekniipft, im franzésischen
Recht wird eine Beschéftigungsdauer von 24 Monaten, davon 12 in demselben Unternehmen
vorgesehen.?*

35 Siehe etwa § 3 BiZeitG Berlin; § 4 BzG BW; § 3 Abs. 3 AWbG NRW; § 2 Abs. 3 NBildUG.
346 Siehe jeweils oben Gliederungspunkt 3.4.2, 3.5.2.1.
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Angesichts des organisatorischen Aufwands, der fiir den Arbeitgeber mit dem Ersatz der ausfallenden
Arbeitskraft verbunden sein kann, erscheint eine solche Begrenzung angemessen. Das Fehlen einer
Wartezeit zu Beginn des Arbeitsverhaltnisses konnte in Extremfdllen fiir den Arbeitgeber bedeuten,
dass neue Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer eingestellt werden, mit aller innerbetrieblichen
Organisation und allem Verwaltungsaufwand die damit einhergehen, sodann innerhalb kiirzester Zeit
eine langfristige Freistellung zu Bildungszwecken in Anspruch nehmen und womdoglich am Ende
dieser Freistellung eine Beendigung des Arbeitsverhaltnisses anstreben, um etwa die Branche zu
wechseln. Es wird sich um Einzelfille handeln - gleichwohl sind auch diese bei der Beurteilung der
Zumutbarkeit der geplanten Regelungen fiir den Arbeitgeber mitzudenken. In der
verfassungsrechtlichen Abwagung im Hinblick auf die Beeintrachtigung der Berufsfreiheit des
Arbeitgebers ist eine Einschrankung des Freistellungsrechts durch eine Wartezeit als Umstand zu
werten, der die Waage in Richtung der VerfassungsmaRigkeit des Gesetzes neigt.

Zwar dient die Bildungszeit und Bildungsteilzeit verfassungsrechtlich geschiitzten Zwecken, sowohl
im Individual- als auch im Gemeinschaftsinteresse.’*” Dass diese Zwecke erreicht werden kénnen, ist
aber nicht in vergleichbarer Weise an die sofortige Moglichkeit der Inanspruchnahme geknlpft, wie
dies etwa bei der Eltern- oder Pflegezeit der Fall ist. Wohlgemerkt ist auch der Anspruch auf
Zustimmung zur Elternteilzeit an eine Beschaftigungsdauer von sechs Monaten gekniipft, § 15 Abs. 8
S. 1 Nr. 2 BEEG.

Fir die Dauer einer Wartezeit bietet sich eine Orientierung an der maximalen gesetzlichen Probezeit
von sechs Monaten an.** Diese Dauer ist auch in anderen Regelungen gewahlt worden - Beispiele
sind hier der genannte § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 BEEG und §§ 8 Abs. 1, 9a Abs. 1 TzBfG sowie auch einige
landesrechtliche Vorgaben zum Bildungsurlaub, wobei einzelne Bundeslander auch eine langere
Wartezeit vorsehen®*.

54 Begrenzung der Haufigkeit der Inanspruchnahme

Wichtig und nahezu unverzichtbar ist daneben eine Begrenzung der Haufigkeit der Inanspruchnahme
der Bildungs(teil)zeit. Dass den Interessen des Arbeitgebers nicht hinreichend Rechnung getragen
wiirde, wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer beispielsweise nach einer Bildungsteilzeit
von zwei Jahren, innerhalb derer er nur 30 % der Arbeitsleistung erbracht hat, um an einem
Sprachkurs teilzunehmen, unmittelbar im Anschluss eine vollstandige Freistellung zur Umschulung
zum Informatiker verlangen kénnte, drangt sich auf.

Die erforderliche Eingrenzung kann auf unterschiedlichen Wegen erfolgen. Im Rahmen des
landesrechtlich vorgesehenen Bildungsurlaubs erfolgt die Begrenzung in der Weise, dass der
Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer innerhalb von einem oder zwei Kalenderjahren nur wenige
Tage des Urlaubs zustehen.**® Méglich ist also, abstrakt formuliert, eine Begrenzung des verfiigbaren
Freistellungszeitraums innerhalb eines festgelegten, langeren Zeitraums. Alternativ kann eine
absolute Grenze fur die Haufigkeit der Inanspruchnahme gezogen werden - so etwa geplant im
Rahmen des Leistungsverweigerungsrechts nach § 2a PflegeZG, das nach dem Willen des
Gesetzgebers der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer nur ein Mal pro Pflegefall zustehen soll.3*!

347 Siehe oben Gliederungspunkt 4.1.1.1.2.
348 Die maximale Dauer folgt aus § 622 Abs. 3 BGB.

349 Einen sechsmonatigen Bestand des Arbeitsverhaltnisses fordern etwa § 3 BiZeitGBerlin; § 3 Abs. 3 AWbG NRW; § 2 Abs. 3 NBildUG. 12
Monate fordert hingegen § 4 S. 1 BzG BW; § 3 Abs. 4 SBFG.

350 Sjehe hierzu die Tabelle im Anhang I.

351 BT-Drucks. 16/7439, S. 91.
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SchlielRlich kann eine Sperrfrist vorgesehenen werden, innerhalb derer eine erneute
Inanspruchnahme der Bildungszeit oder Bildungsteilzeit ausscheidet, so geschehen etwa im
franzdsischen Recht, wo die Sperrfrist das Zehnfache des Berufsiibergangsprojekts, mindestens
jedoch sechs Monate und héchstens sechs Jahre betrigt®*? oder auch in Osterreich, wo die sog.
Rahmenfrist sowohl fir die Bildungskarenz als auch fiir die Bildungsteilzeit vier Jahre betragt®>:.

Far die Freistellung zu Bildungszwecken ist eine absolute Begrenzung auf ein einziges Mal der
Inanspruchnahme nicht zielfiihrend. Die Weiterbildung auch im laufenden Arbeitsverhiltnis soll es
der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer ermdoglichen, mit Strukturwandel und Digitalisierung
Schritt zu halten. Soweit hierbei nicht zwingend ein Branchen- und Arbeitgeberwechsel erfolgt,
sondern die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer sich vielmehr auch fiir neue Tatigkeiten bei
seinem bisherigen Arbeitgeber fortbildet, kann die stetig fortschreitende Modernisierung und
Globalisierung durchaus dazu fiihren, dass verschiedene BildungsmafRnahmen besucht werden und
mehrere Freistellungen vom selben Arbeitgeber beansprucht werden - das sollte nicht grundsatzlich
verwehrt werden.

Ein maRgeblicher Unterschied zwischen einer Sperrfrist, wie sie das dsterreichische Recht vorsieht,
und einem verfligbaren Freistellungszeitraum innerhalb eines oder mehrerer Jahre, wie etwa in den
Bildungsurlaubsgesetzen der Lander, liegt darin, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer sich
in dem ersten Fall festlegen muss, ob sie oder er den gesamten, ihm zustehenden
Freistellungszeitraum ausschépft oder nicht. Denn die vierjahrige Rahmenfrist nach § 11 Abs. 1 S. 2
AVRAG lduft auch dann, wenn nicht der Maximalzeitraum von einem Jahr, sondern lediglich zwei
Monate der Bildungskarenz in Anspruch genommen werden. Zu beachten ist allerdings die in § 11
Abs. 1 S. 3 AVRAG vorgesehene Méglichkeit der vereinbarten Aufteilung der Bildungskarenz auf
mehrere Teilabschnitte. Eine solche Regelung verbessert bei Freistellungsrechten, die langere
Zeitrdume von mehreren Monaten oder Jahren umfassen, die Planbarkeit fiir den Arbeitgeber und
fordert somit den schonenden Ausgleich der widerstreitenden Interessen. Der Arbeitgeber muss
innerhalb der Sperrfrist nicht mit einer neuerlichen Inanspruchnahme von Bildungszeit oder
Bildungsteilzeit rechnen, auch wenn die urspriinglich verfolgte BildungsmaRnahme den verfiigbaren
zeitlichen Rahmen nicht ausgeschopft hat. Die Regelungsvariante der Landesbildungsurlaubsgesetze,
bei denen der Urlaub (iber das Jahr bzw. (iber zwei Kalenderjahre grundsatzlich frei verteilt und auch
erneut in Anspruch genommen werden darf, ohne dass dies zu Beginn der ersten Freistellung geplant
gewesen sein muss, eignet sich demgegeniiber vorwiegend fir Freistellungsrechte, die dem Umfang
nach auf wenige Tage begrenzt sind und daher die betrieblichen Abldufe nicht in vergleichbarer
Weise beeintrachtigen kénnen.

Wie die Sperrfrist zu bemessen ist, hangt von der Dauer des maximal gewahrten
Freistellungszeitraums ab - auch hier missen die Interessen von Arbeitgeber und Arbeitnehmerin
bzw. Arbeitnehmer in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden. Sowohl der Ansatz des
franzdsischen Rechts, bei dem sich die Sperrfrist innerhalb eines Minimal- und Maximalzeitraums
nach der tatsdchlich in Anspruch genommen Freistellungsdauer richtet, als auch der des
Osterreichischen Rechts, bei dem eine feste Frist unabhangig von der Dauer der konkreten
Bildungsfreistellung gilt, zeigen hier gangbare Wege auf.

352 Art. R.6323-10-3 Code du travail.
353 §11 Abs.1S.2 AVRAG; § 11a Abs. 1 S. 3 AVRAG.
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5.5 Schwellenwert fir die Betriebs- oder Unternehmensgréfle

Der Verzicht auf einzelne oder mehrere Arbeitskrafte wirkt sich auf die Betriebs- und
Unternehmensorganisation starker aus, je weniger Arbeitskrafte insgesamt vorhanden sind.*** Auch
die Implementierung abweichender Arbeitszeitmodelle wie der Teilzeitarbeit fallt in kleineren
Betrieben schwerer.**® Diese verstarkte Belastung von Kleinbetrieben durch eine Freistellungspflicht
bedeutet auch eine intensivere Grundrechtsbeeintrachtigung zulasten der betroffenen Arbeitgeber -
ein Umstand, der in die verfassungsrechtlichen Abwagungen im Rahmen des
Gesetzgebungsprozesses einflieRen muss. Auch im europaischen Recht lasst sich an verschiedenen
Stellen der gesetzgeberische Wille zum Schutz kleiner Unternehmen erkennen.?**

5.5.1  Beispielregelungen und Gebotenheit eines Schwellenwerts bei Freistellung zu
Bildungszwecken

Aus diesem Grund spielt die Betriebs- oder Unternehmensgréfe fir mehrere Freistellungsregelungen
eine nicht unerhebliche Rolle. Das gilt insbesondere, soweit es nicht um eine vollstandige
Arbeitsbefreiung, sondern vielmehr um die Einflihrung von Teilzeitarbeit geht. So kniipft etwa die
Maéglichkeit der einseitigen Durchsetzung der Elternteilzeit ausweislich § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG
daran an, dass der Arbeitgeber in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
beschéftigt, das allgemeine Recht auf Arbeitszeitverringerung nach § 8 Abs. 7 TzBfG ebenso, das
Recht auf Familienpflegezeit besteht nach § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG nicht gegeniiber Arbeitgebern mit in
der Regel 25 oder weniger Beschdftigten. Eine zeitlich begrenzte Verringerung der Arbeitszeit nach §
9a TzBfG setzt nach dessen Abs. 1 S. 3 eine Beschéaftigung von mehr als 45 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern durch den Arbeitgeber voraus. Dass auch bei einer gewlinschten vollstindigen
Arbeitsbefreiung die Betriebs- oder UnternehmensgroRe eine Rolle spielen kann, zeigt § 3 Abs. 1 S. 2
PflegeZG, wonach das Recht auf Pflegezeit nicht gegeniiber Arbeitgebern mit in der Regel 15 oder
weniger Beschaftigten gilt.

Auch in den Landesregelungen fiir den Bildungsurlaub findet sich ein Bezug zur Zahl der
Beschaftigten: In Baden-Wiirttemberg darf die Bildungszeit nach § 2 Abs. 2 BzG BW nur abgelehnt
werden, wenn dringende betriebliche Belange i.S.d. § 7 BUrlG oder genehmigte Urlaubsantrage
anderer Beschiftigter entgegenstehen, dabei gilt nach § 7 Abs. 3 BzG BW allerdings auch als
dringender betrieblicher Belang, wenn im Betrieb des Arbeitgebers am 1. Januar eines Jahres
insgesamt weniger als 10 Personen ausschlieBlich der zu ihrer Berufsbildung Beschéftigten
beschiftigt sind. In Mecklenburg-Vorpommern ist in § 4 Abs. 2 S. 1 BfG MV vorgesehen, dass die
Freistellung auch abgelehnt werden kann, sobald die Gesamtzahl der Arbeitstage, die im laufenden
Kalenderjahr fiir Zwecke der Freistellung nach dem genannten Gesetz in Anspruch genommen
worden sind, das Zweieinhalbfache der Zahl der Beschiftigten erreicht. Fir Kleinbetriebe mit nicht
mehr als zwanzig Beschdftigten senkt die Norm die Anforderungen und fordert als Grenzwert
lediglich das Eineinhalbfache der Zahl der Beschaftigten. Fiir das Land Nordrhein-Westfalen
bestimmt § 3 Abs. 7 S. 1 AWbG NRW, dass der Freistellungsanspruch fiir das laufende Kalenderjahr
fur Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in einem Betrieb oder einer Dienststelle mit bis zu 50
Beschiftigten entfallt, wenn bereits 10 % der Beschéftigten in dem Kalenderjahr freigestellt worden

354 Vgl. auch Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 42; allgemein zur verstarkten Belastung
kleiner Unternehmen durch gesetzliche Regulierung siehe Stéhr, EuZA 2019, 203 (206 f.).

355 LAG Kéln, Urt. v. 18.1.2002 - NZA-RR 2002, 511 (512).
356 Ausfuihrlich Stéhr, EuZA 2019, 203 (208 ff.).
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sind. Nach S. 2 derselben Norm besteht fiir Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in einem Betrieb
oder einer Dienststelle mit weniger als 10 Beschaftigten kein Freistellungsanspruch.

Die Freistellung zu Bildungszwecken zielt auf eine langerfristige, vollstindige oder teilweise
Befreiung von der Arbeitspflicht ab. Dass dies kleinere Unternehmen in Bedrédngnis fiihren kann, liegt
auf der Hand - fordern bei insgesamt 10 Beschéftigten zur gleichen Zeit sieben Beschéftigte eine
mehrmonatige oder —jahrige Freistellung, kommt der Geschéaftsbetrieb letztlich zum Erliegen. Eine
Schwellenwertregelung ist geeignet, derartige Szenarien zu verhindern und so die unternehmerischen
Interessen zu schiitzen. Zwingend ist sie nicht — das zeigt etwa ein Blick auf das 6sterreichische Recht
auf Bildungskarenz und Bildungsteilzeit, das eine Schwellenwertregelung nicht kennt. Allerdings
heillt esin § 11 Abs. 1 S. 4 AVRAG, neben den Interessen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
sei bei der Vereinbarung auch auf die Erfordernisse des Betriebes Riicksicht zu nehmen - dies kann
ein Einfallstor fir die Berlicksichtigung der iberproportionalen Belastung kleinerer Betriebe sein. Im
franzdsischen Recht besteht fiir Unternehmen mit weniger als 100 Mitabeiterinnen und Mitarbeitern
erleichterte Moglichkeiten, den beantragten Bildungsurlaub zu verschieben, allerdings keine
Moglichkeit zur vollstandigen Ablehnung.®’

Trotz der Vielzahl verschiedener Arten und Weisen, die Betriebs- oder UnternehmensgroRe zu
beriicksichtigen wird deutlich: Auf dem einen oder anderen Wege sollte sichergestellt werden, dass
kleinere Betriebe bzw. Unternehmen durch ein Freistellungsrecht zu Bildungszwecken nicht
uberfordert werden.

5.5.2  Gesetzessystematische Ausgestaltung

Schon die genannten Beispiele zeigen unterschiedlichste Gestaltungsmoglichkeiten des Gesetzgebers
auf. Moglich ist die Aufnahme eines Schwellenwerts als Tatbestandsmerkmal wie etwa in § 15 Abs. 7
S. 1 Nr. 1 BEEG, § 8 Abs. 7 TzBfG, oder auch als Ausschlussgrund fiir ein an sich bestehendes Recht,
wie etwain § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG, § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG oder auch § 3 Abs. 7 S. 2 AWbG NRW. Der
entscheidende Unterschied zwischen beiden Gestaltungsmoglichkeiten liegt in der Verteilung der
Beweislast: Handelt es sich um ein Tatbestandsmerkmal ldge diese i.d.R. bei der Arbeitnehmerin bzw.
beim Arbeitnehmer®*®%, die oder der das Vorliegen der Rechts- bzw. Anspruchsvoraussetzungen
beweisen muss. Handelt es sich hingegen um einen Ausschlussgrund, den der Arbeitgeber dem
Begehren der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers entgegenhalten kann, liegt die Darlegungs-
und Beweislast auf Arbeitgeberseite. Letzteres erscheint sinnvoll - ndhere Informationen tber die
Zahl der Beschiftigten sind der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer insbesondere auf
Unternehmensebene unter Umstanden nicht zuganglich, die Darlegung fir ihn grundsatzlich
ungleich schwieriger als fiir den Arbeitgeber.

Daneben kann die Betriebs- oder UnternehmensgroRe auch in der Art und Weise Beriicksichtigung
finden, als die Inanspruchnahme einer (teilweisen) Freistellung bei Unterschreiten des festgelegten
Schwellenwertes nicht schlechterdings ausscheidet, sondern lediglich zu vereinfachten
Ablehnungsmaéglichkeiten fiir den Arbeitgeber fiihrt. Dies ist etwa in § 4 Abs. 2 S. 1 BfG MV der Fall.
Das Vorliegen von Ablehnungsgriinden hat der Arbeitgeber zu beweisen.**® Ob eine Senkung der
Rechtfertigungsschwelle bei den Ablehnungsgriinden erforderlich ist, hdngt davon ab, wie streng

357 Art. R.6323-10-1 I Code du travail.

358 Siehe fir § 8 Abs. 7 TzBfG etwa Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 125; fiir § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG
Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, 4. Aufl. 2016, § 15 BEEG Rn. 36; Sievers, TzBfG, 5. Aufl. 2016, Anh. 3 Rn. 66.

359 Vgl. im Hinblick auf § 7 Abs. 1 S. 1 BUrlG ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 7 BUrlG Rn. 17; MiKoBGB/Spinner, 8. Aufl. 2020, § 611a Rn.
857.
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diese grundsatzlich — d.h. ohne Berlcksichtigung einer Ausnahme fiir kleinere Betriebe oder
Unternehmen - gefasst sind. Siehe zu dieser Frage ausfiihrlich unten Gliederungspunkt 5.7.5.

Die vereinfachte Ablehnung des Gesuchs der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers bzw. der
Ausschluss des Zustimmungsanspruchs scheint einer Verschiebungsoption, wie sie in Frankreich
vorgesehen ist, vorzugswiirdig. Denn: Kann die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aufgrund
betrieblicher Griinde, die mit der geringen GréRe des Unternehmens bzw. Betriebs
zusammenhdngen, nicht an der anvisierten BildungsmaRnahme teilnehmen, sollte es ihr oder ihm
Uberlassen sein, ob und zu welchem Zeitpunkt er oder sie eine alternative Maltnahme verfolgt.
Beginnt etwa ein sechsmonatiger Sprachkurs nur zwei Mal pro Jahr im April und Oktober, verschiebt
der Arbeitgeber den Beginn der Freistellung aber anders als beantragt auf Juni, ist der
Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer nicht geholfen. Er oder sie sollte vielmehr, sobald er eine
Alternative gefunden hat, einen neuen Antrag auf Freistellung stellen kénnen.

5.5.3 Schwellenwert allein oder in Kombination mit anderen Umstinden

Darliber hinaus zeigen die unter 5.5.1 beispielhaft aufgefiihrten Regelungen, dass die Zahl der im
Betrieb oder Unternehmen Beschéftigten fiir sich genommen ein zu beriicksichtigendes Kriterium
sein kann, alternativ aber auch erst in Kombination mit anderen Umstanden Bedeutung erlangen
kann. So scheitert ein Recht auf Verringerung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG schlechterdings, wenn
der Arbeitgeber nicht mehr als 15 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschiftigt, siehe dort Abs.
7. Selbiges gilt fur § 9a TzBfG fir Arbeitgeber mit nicht mehr als 45 Beschaftigten, siehe dort Abs. 1 S.
3. Im Rahmen der Bildungsurlaubsgesetze der Lander hingegen reicht die Kleinbetriebseigenschaft
allein nicht immer aus, um zu einer Ablehnungsmaglichkeit des Arbeitgebers zu flihren oder den
Anspruch ganzlich entfallen zu lassen — § 3 Abs. 7 S. 1 AWbG NRW beriicksichtigt etwa die Zahl der
im Kalenderjahr bereits freigestellten Beschaftigten, § 4 Abs. 2 S. 1 BfG MV die Gesamtzahl der im
laufenden Kalenderjahr bereits fiir die Bildungsfreistellung in Anspruch genommenen Arbeitstage.

Die Kombination einer Einschrankung fiir Kleinbetriebe mit weiteren Umstdnden, insbesondere der
bereits bestehenden Belastung durch anderweitige Freistellungen zu demselben Zweck, erméglicht
eine ausdifferenzierte Losung, die Kleinbetriebe nicht pauschal begiinstigt, zugleich jedoch deren
vergleichsweise starke Belastung durch das Ausfallen bereits weniger Arbeitskrafte beriicksichtigt.
Andererseits kann die starke Belastung auch auf anderen Umstdnden beruhen, etwa weil zeitgleich
mehrere Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer aufgrund von Eltern- oder Pflegezeit ausfallen. Das
Ziel vor Augen, den Gesetzestext nicht Gberfrachten und gleichzeitig im Einzelfall gerechte Lésungen
ermdglichen zu wollen, ist hier eine offenere Ausgestaltung empfehlenswert, die Erleichterungen fiir
Kleinunternehmen zuldsst, bei der die Umstédnde des Einzelfalls aber gleichwohl Beriicksichtigung
finden kénnen. Dies scheint durch die Beriicksichtigung der besonderen Interessen kleinerer
Unternehmen im Rahmen der dem Arbeitgeber zustehenden Ablehnungsmdglichkeiten fiir an ihn
gestellte Freistellungsgesuche am ehesten moglich - siehe hierzu ausfiihrlich Gliederungspunkt 5.5.2.

5.5.4  Sachlicher Ankniipfungspunkt: Betrieb oder Unternehmen?

Mehrere Ausgestaltungsmoglichkeiten bestehen auch im Hinblick auf den spezifischen
Ankniipfungspunkt eines Schwellenwerts. Zu entscheiden ist, ob die GréRe des Betriebs - der Begriff
wird hier im Sinne des allgemeinen Betriebsbegriffs verwendet, gemeint ist damit die
Organisationseinheit, innerhalb der ein Arbeitgeber mit seinen Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmern unter Einsatz von sdchlichen und immateriellen Mitteln bestimmte arbeitstechnische
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Zwecke verfolgt** - oder aber des Gesamtunternehmens entscheidend sein soll.*** Ein Unternehmen
im allgemeinen Rechtssinne ist nach der Definition des BAG die organisatorische Einheit, innerhalb
derer der Unternehmer allein oder in Gemeinschaft mit seinen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern
unter Zuhilfenahme von sachlichen und immateriellen Mitteln einen wirtschaftlichen oder ideellen
Zweck, der hinter dem arbeitstechnischen Zweck des Betriebes steht, fortgesetzt verfolgt.**> Das
Unternehmen ist die wirtschaftliche Organisationseinheit und kann mehrere Betriebe umfassen.*®
Das Unternehmen als Bezugspunkt des Schwellenwerts ist gemeint, wenn an die Gesamtzahl der
vom jeweiligen Arbeitgeber Beschaftigten angekniipft wird.*** Auf die Festlegung kommt es freilich
dann nicht an, wenn die Organisationseinheiten identisch sind, ein Unternehmen also nur aus einem
Betrieb besteht.’*

5.5.4.1 Schutzzweck entscheidend

Der gebotene Anwendungsbereich ist ausgehend vom Schutzzweck der Beschrankung zu bestimmen.
Das zeigen nicht zuletzt die Erwdgungen des Bundesverfassungsgerichts zur Kleinbetriebsklausel in §
23 Abs. 1 S. 2 KSchG: Der dort verwendete Betriebsbegriff muss am Sinn und Zweck der
Kleinbetriebsklausel orientiert derart teleologisch reduziert werden, dass Einheiten nicht darunter
fallen, fir die der Schutzgedanke des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG nicht greift.**® Doch welcher
Schutzzweck spricht nun fiir eine betriebs-, welcher fiir eine unternehmensbezogene Regelung?

Zum Schutzgedanken des § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG hat das Bundesverfassungsgericht ausgefiihrt:

»Der Gesetzgeber ging davon aus, dalk die im ersten und zweiten Abschnitt des
Kindigungsschutzgesetzes getroffenen Regelungen erst ab einer bestimmten BetriebsgroRe
einen angemessenen Ausgleich der widerstreitenden Interessen von Arbeitgeber und
Arbeitnehmer darstellen. Das ist im Ansatz sachgerecht. Es ist schon dargelegt worden, daR bei
enger personlicher Zusammenarbeit, insbesondere persdnlicher Mitarbeit des Arbeitgebers im
Betrieb, sowie bei geringerer Finanzausstattung und Verwaltungskapazitat des Unternehmens
gute Griinde dafir sprechen, dem Arbeitgeber freiere Hand bei der Ausiibung seiner
Kindigungsrechte einzurdumen, als ihm die allgemeinen Vorschriften des
Kiindigungsschutzgesetzes erlauben.“*¢’

Als Beispiel fiir eine betriebsbezogene Schwellenwertregelung ist § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG allerdings
nur bedingt geeignet, da die Verwendung des Betriebsbegriffs anstelle des Unternehmensbezugs
vorwiegend historische Griinde hat und durch das BVerfG in ihrer Wirkungsweise gerade
eingeschrankt wurde.*®® Eine klassisch betriebsbezogene Schwellenwertregelung ist demgegeniber §
1 Abs. 1 BetrVG. Der Grund fiir den Betriebsbezug liegt hier auf der Hand - schliefRlich wird der

30 Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 26. Aufl. 2021, Rn. 1104; siehe urspriinglich Jacobiin: FS Ehrenberg, 1926, S. 9.
3L Sjehe zu dieser Frage auch Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1060).

362 BAG, Urt. v. 1.4.1987 - 4 AZR 77/86, NZA 1987, 593 (594); Kuttner/Réller, 29. Aufl. 2022, Unternehmen Rn. 1.
383 Vgl. Diitz/Thiising, Arbeitsrecht, 26. Aufl. 2021, Rn. 1104.

364 Vgl. Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057, 1060; zu § 8 Abs. 7 TzBfG als Vorschrift, die auf den Arbeitgeber abstellt auch
Meinel/Heyn/Herms/Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022, § 8 Rn. 111.

365 Zur Identitat von Unternehmen und Betrieb Kiittner/Réller, 29. Aufl. 2022, Unternehmen Rn. 3.
366 BVerfG, Beschl. v. 27.1.1998 - 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470 (474).
367 BVerfG, Beschl. v. 27.1.1998 - 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470 (473).

38 Sjehe BVerfG, Beschl. v. 27.1.1998 - 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470 (474); siehe auch Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen
Juristentages, Band I, Gutachten, B 68.
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Betriebsrat auf Betriebsebene gebildet.** Auch innerhalb des BetrVG ist jedoch eine Ankniipfung an
die UnternehmensgréfRe nicht unbekannt, siehe §§ 99 Abs. 1S. 1,106 Abs. 1S.1,111 Abs. 1S. 1
BetrVG.>® In § 99 Abs. 1 S. 1 BetrVG etwa wurde allerdings bis zum 28.7.2001 auf den Betrieb
abgestellt. Die Anderung hin zum Unternehmensbezug wurde wie folgt begriindet:

»Mit der Herausnahme von sog. Kleinbetrieben aus der Mitbestimmung des Betriebsrats bei
personellen EinzelmaRBnahmen sollte der besonderen Interessenlage der Arbeitgeber in kleineren
Betrieben Rechnung getragen werden, wo in der Regel noch von einer engen persdnlichen
Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer auszugehen ist. (...) In Anbetracht der
Tatsache, dass immer mehr Unternehmen dazu Gibergehen, zu dezentralisieren und kleine,
leistungsstarke Organisationseinheiten zu schaffen, um reagieren zu kénnen, ist eine neue
Unternehmensstruktur entstanden. Sie zeichnet sich dadurch aus, dass Unternehmen Uber eine
groflere Anzahl an Arbeitnehmern verfligen, diese aber in einer Vielzahl von kleineren
Organisationseinheiten einsetzen. Bei einer derartigen Unternehmensstruktur fehlt es trotz der
geringen Arbeitnehmerzahl in den jeweiligen Einheiten in aller Regel an einer raumlich bedingten
engen persénlichen Zusammenarbeit zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die weiterhin den
Ausschluss der betrieblichen Mitbestimmung bei personellen EinzelmaRnahmen rechtfertigt.
Demnach ist heute die Ankniipfung der Arbeitnehmergrenzzahl an das Unternehmen
sachgerecht. Sie entspricht auch den Erwdgungen des Bundesverfassungsgerichts zur
Kleinbetriebsklausel im Kiindigungsschutzgesetz (...).“3"

Die Erwdgungen des Gesetzgebers an dieser Stelle zeigen: Die Tendenz geht hin zu
unternehmensbezogenen Schwellwerten, was der Entwicklung der gangigen Unternehmensstruktur
geschuldet ist. Bestdtigt wird dies im hiesigen Kontext auch durch einen Blick auf Schwellenwerte in
»moderneren“ Gesetzen®’? die Freistellungs- und Teilzeitregelungen vorsehen: Unter den hier
betrachteten Regelungen mit Schwellenwerten hinsichtlich der Beschiftigtenzahl beziehen sich etwa
§ 8 Abs. 7 TzBfG, § 9a Abs. 1 S. 3 TzBfG, § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG, § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG und § 15 Abs.
7 S. 1 Nr. 1 BEEG auf das Unternehmen. Lediglich einige landesrechtliche Vorgaben zum
Bildungsurlaub beziehen sich auf den Betrieb.?”?

5.5.4.2 Schutzzweck des Schwellenwerts bei Bildungsfreistellung

Die Beschriankung eines Freistellungsrechts zu Bildungszwecken durch eine Schwellenwertregelung
wiirde primar dem Schutz des Arbeitgebers vor organisatorischen und finanziellen
Herausforderungen durch die zeitgleiche Verhinderung eines zu grofRen Anteils der Belegschaft
dienen. Nach der von Junkervorgeschlagenen Argumentation fiir den Entlastungsbedarf kleiner und
mittlerer Unternehmen ist damit insbesondere das Kosten- sowie das Risikoargument
angesprochen.®”*

Stehen Fragen der Arbeitsorganisation im Vordergrund, kdnnte dies auf den ersten Blick fir eine
Ankniipfung an den Betrieb als kleinste Organisationseinheit sprechen, da sich der Arbeitsausfall im
Falle der Freistellung hier unmittelbar bemerkbar macht. Zwingend ist das freilich nicht: Fiir die

369 Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1060).
370 Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1060).
371 BR-Drucks. 140/01, S. 115.

372 Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1060) konstatieren die genannte Entwicklung allgemein in der modernen Gesetzgebung; siehe auch
bereits Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 22.

373 Siehe etwa § 3 Abs. 7 AWbG NRW, § 4 Abs. 4 BiZeitG Berlin.

374 Siehe zu Kosten-, Risiko und Rollenargument Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 41 ff.

92



Voraussetzungen und Grenzen des Rechts auf Bildungszeit und Bildungsteilzeit

Aufnahme eines unternehmensbezogenen Schwellenwerts anstelle eines betriebsbezogenen kénnte
auch bei vorwiegend organisatorischer Herausforderung fiir den Arbeitgeber sprechen, dass der
Arbeitgeber je nach kollektiv- oder arbeitsvertraglicher Gestaltung befugt sein kann,
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer innerhalb des Gesamtunternehmens zu versetzen®’*; auf
diesem Wege kdnnte er Liicken begegnen, die durch einzelne oder mehrere gleichzeitig erfolgende
Freistellungen entstehen. Zudem wirken sich die finanziellen Lasten, die der Arbeitgeber in Folge der
Freistellung zu tragen hat - etwa Uberstundenvergiitung oder die Kosten von Ersatzkraft — in der
Gesamtunternehmensbilanz aus.

5.5.4.3 Unternehmens-, nicht Betriebsbezug auch im Falle der Freistellung

Letztlich sprechen die besseren Argumente dafiir, einen Schwellenwert im Rahmen eines Rechts auf
Freistellung zu Bildungszwecken unternehmens- und nicht betriebsbezogen auszugestalten. Zum
einen wiirde sich diese Gestaltung in die Reihe bisheriger, bundesrechtlicher Freistellungsregelungen
einfiigen und dem oben dargestellten Gesetzgebungstrend folgen. § 8 Abs. 7 TzBfG, §9a Abs. 1S. 3
TzBfG oder auch § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG, § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG und § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG
stellen auf die Zahl der Beschaftigten im Gesamtunternehmen ab.

Die Ankniipfung an den Gesamtarbeitgeber verhindert, dass etwa Handelsketten mit mehreren
Filialen durch den Schwellenwert begiinstigt werden.?’® Zwar wirft die unternehmensbezogene
Betrachtung ihrerseits Rechtsfragen auf.*”” Auch wird z.T. das Fundament des festgestellten
Gesetzgebungstrends in Frage gestellt - so wird etwa im Hinblick auf § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG
vorgebracht, angesichts der Verwendung unterschiedlicher Begriffe in der parlamentarischen
Diskussion sei zweifelhaft, ob samtlichen Beteiligten des parlamentarischen
Gesetzgebungsverfahrens der Unterschied zwischen betriebsbezogenem und
unternehmensbezogenem Arbeitgeberbegriff bewusst war.?’® Die spatere Regelung des § 8 Abs. 7
TzBfG orientierte sich ausdriicklich an der damaligen Fassung des § 15 Abs. 7 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
Bundeserziehungsgeldgesetz®’®, der dem heutigen Paragraphen im BEEG entspricht, sodass der
Frage, inwiefern sich der Gesetzgeber seinerzeit bewusst fiir eine unternehmensbezogene Sichtweise
entschieden hat, nicht unerhebliche Bedeutung zukommt. In der Beschlussempfehlung des
Ausschusses fir Familie, Senioren, Frauen und Jugend v. 5.7.2000 erfolgte in Bezug auf § 15 Abs. 7 S.
1 Nr. 1 Bundeserziehungsgeldgesetz allerdings eine ausdriickliche Klarstellung, dass
Anknlpfungspunkt die Zahl der Beschiftigten beim Arbeitgeber, nicht beim Betrieb sein sollte®® -
eine bewusste Entscheidung fiir die unternehmensbezogene Ankniipfung lag daher vor.

Viel spricht dafiir, den eingeschlagenen Weg auch bei kiinftigen Regelungen weiter zu verfolgen.
Gerade im Bereich der Mitbestimmung der in tarifrechtlichen Schlichtungsfragen kann die
Ankniipfung an den Betrieb zwar sinnvoll sein.?®* Im Ubrigen jedoch {iberwiegen die Vorteile des
Unternehmensbezugs: Insbesondere die Ungewissheiten, die mit dem gesetzlich nicht definierten

375 Siehe zur Reichweite des Direktionsrechts je nach Vorliegen einer entsprechenden individuellen Vereinbarung oder
kollektivvertraglichen Regelung HWK/Lembke, 10. Aufl. 2022, § 106 GewO Rn. 24 ff.

376 Vgl. BT-Drucks. 14/3808, S. 25.

377 Zur Frage der Behandlung von Gemeinschaftsbetrieben siehe in Bezug auf § 15 BEEG Buschbaum/Rosak, NZA-RR 2014, 337 (337 f.). In
Bezug auf § 99 BetrVG hat sich das BAG allerdings bereits fiir eine analoge Anwendung entschieden, siehe BAG, Urt. v. 29.9.2004 - 1
ABR 39/03, NZA 2005, 420; hierzu auch Richardi/ Thiising, BetrVG, 17. Aufl. 2022, § 99 Rn. 13.

378 Buschbank/Rosak, NZA-RR 2014, 337 (338).
379 BT-Drucks. 14/4374,S. 17 f.

380 BT-Drucks. 14/3808, S. 28.

3L Stéhr, EuZA 2019, 203 (216).
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~allgemeinen Betriebsbegriff einhergehen sowie die Vorbilder des europdischen und auslandischen
Rechts sind hier als Argumente zu nennen.*® Die historische Entwicklung auch der deutschen
Gesetzgebung sowie die Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu § 23 Abs. 1 S. 2 KSchG
beriicksichtigend muss dies insgesamt bedeuten: Sofern die kiinftige Regelung zur Freistellung zu
Bildungszwecken einen Schwellenwert fiir die Zahl der Beschaftigten enthalten soll, sollte die
Unternehmens- und nicht die BetriebsgroRe die maRgebliche BezugsgroRe darstellen.

5.5.5  Personeller Anknipfungspunkt

In personeller Hinsicht bedarf es dariiber hinaus der Differenzierung dahingehend, welche Personen
bei der Bestimmung des Schwellenwerts zu bericksichtigen sind.*® Sind es Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer i.S.d. § 611a BGB, Beschiftigte i.S.d. § 7 Abs. 1 SGB IV, Beschaftigte im Sinne des
jeweiligen Gesetzes, soweit der Begriff dort abweichend definiert ist? Sind bestimmte
Personengruppen, wie etwa zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigte oder Heimarbeitende, bei der
Ermittlung des Schwellenwerts zusatzlich zu beriicksichtigen oder vielmehr auRer Acht zu lassen? Bei
Teilzeitbeschéftigten stellt sich die Frage, ob sie pro Kopf oder nur anteilig, entsprechend ihrer
geschuldeten Arbeitsleistung zu berticksichtigen sind.?*

5.5.5.1 Zusammenhang mit personlichem Anwendungsbereich der Freistellungsregelung

Ein Blick auf die vergleichbaren Regelungen des Bundesrechts zeigt, dass der personelle
Anknipfungspunkt fiir den Schwellenwert grundsatzlich zunachst derselbe ist, wie derjenige fiir das
Freistellungsrecht selbst. § 15 Abs. 1 S. 1 BEEG stellt auf Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer ab,
ebenso die Schwellenwertbeschrankung in § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG. Es gilt die erweiternde Fiktion
nach § 20 BEEG. § 8 Abs. 1 TzBfG regelt das Teilzeitrecht von Arbeitnehmern, nach § 8 Abs. 7 TzBfG
kommt es auf die Zahl der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer an, die der Arbeitgeber beschiftigt.
Ebenso liegt es bei der Briickenteilzeit nach § 9a Abs. 1 TzBfG, siehe dort S. 1und S. 3. § 2 Abs. 1
FPfZG spricht in S. 1 von Beschaftigten und begrenzt das Recht auf Familienpflegezeit in S. 4 auf
Arbeitgeber mit in der Regel 25 oder weniger Beschiaftigten. Dasselbe gilt fir § 3 Abs. 1S.1,2
PflegeZG, wobei hier sowie im FPfZG die Begriffsbestimmung nach § 7 Abs. 1 PflegeZG gilt. Welcher
Begriff hier gewahlt wird, sollte mithin von der Festlegung des persénlichen Anwendungsbereichs
des zu schaffenden Freistellungsrechts abhangen (siehe hierzu oben Gliederungspunkte 3.3.2.1.1,
3.3.2.2.1,3.3.2.3.1,3.3.2.4.1,3.3.3.1,5.1.).

5.5.5.2 Ausschluss einzelner Personengruppen

In einem nachsten Schritt ist zu beantworten, ob dann, nach dieser grundlegenden Festlegung,
einzelne Personengruppen wiederum von der Zihlung ausgenommen werden sollten. Die
Herausnahme von zur Berufsausbildung Beschaftigten bei der Bestimmung von Schwellenwerten hat
haufig zum Hintergrund, dass die Ausbildungsbereitschaft der Betriebe nicht leiden soll.?*> Ob dies
erforderlich ist, hangt zuallererst davon ab, ob zur Berufsausbildung Beschiftigte Giberhaupt unter
den gewdhlten Arbeitnehmer- oder Beschaftigtenbegriff fallen, sofern dieser gesetzesintern
abweichend vom allgemeinen arbeits- und sozialversicherungsrechtlichen Begriffsverstandnis
definiert wird. Sollte dem so sein, ist eine Parallelwertung vorzugswiirdig, sodass sie auch bei der
Berechnung des Schwellenwerts miteinzuberechnen waren. Das gilt nicht nur, aber insbesondere

382 Stéhr, EuZA 2019, 203 (216).

383 Sjehe hierzu auch Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 27; Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057
(1059 f.).

384 Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1060).
385 Vgl. Koller, Arbeitsrechtliche Schwellenwerte, 2005, S. 19; Stéhr, EuZA 2019, 203 (216).
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dann, wenn der Schwellenwert nicht allein an der Mitarbeitendenzahl, sondern an der Zahl der sich
bereits aktuell oder kiinftig in Freistellung befindlichen Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter anknipft.
Denn bei entsprechender Gestaltung dient der Schwellenwert dem Schutz vor Erosion der
verfligbaren Arbeitskraft in der Belegschaft - hierbei spielen auch die zur Berufsausbildung
Beschiftigten eine nicht unerhebliche Rolle. Eine parallele Handhabung des personlichen
Anwendungsbereichs und des fiir den Schwellenwert zu beriicksichtigenden Personenkreises ist auch
im Hinblick auf in Heimarbeit Beschéftigte und andere arbeitnehmerahnliche Personen
vorzunehmen.

5.5.5.3 Beriicksichtigung von Teilzeitkraften

Fir die Art und Weise der Berlicksichtigung von Teilzeitkraften bestehen mehrere Méglichkeiten:
Teilzeitkrdfte konnen nach Kopfzahl mitgezahlt werden, zeitanteilig, zu einem festen Prozentsatz,
vollstindig oder teilweise wenn sie eine gewisse Stundenzahl Gberschreiten.*® Eine (zeit-)anteilige
Zahlweise bei Teilzeitkraften ist aus Sicht des Arbeitgebers giinstiger, flihrt sie doch zu einem
langsameren Erreichen des Schwellenwerts. Wer Teilzeitarbeit fordern will, mag hierin ein Argument
fur eine nur anteilige Berticksichtigung von Teilzeitkraften sehen.?® Der Gesetzgeber ist bei einigen
Freistellungsregelungen einen anderen Weg gegangen: Im Hinblick auf § 15
Bundeserziehungsgeldgesetz ist auf einen Zusatz, nach dem Teilzeitkréfte nur anteilig mitgezahlt
werden, ausdriicklich verzichtet worden. Zur Begriindung hiel} es:

LDer grundsatzliche Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit im Erziehungsurlaub wird im
Gesetzentwurf bereits durch eine Reihe von Faktoren begrenzt (u. a. ,,Kleinbetriebsklausel*,
Beachtung von entgegenstehenden dringenden betrieblichen Griinden). Unter Berticksichtigung
dieser Einschrankungen insgesamt ist es angemessen, bei der ,Kleinbetriebsklausel“ (Befreiung
des Arbeitgebers mit bis zu 15 Beschaftigten) auf den Zusatz zu verzichten, dass Teilzeitkrafte nur
anteilig mitgezihlt werden. Durch diese Anderung haben deutlich mehr Beschiftigte den obigen
Anspruch, 3%

Die Pro-Kopf-Zahlweise bei Teilzeitkrdften dient hier also dem Ziel, moglichst viele Beschiftigte von
der Freistellungsregelung der Elternteilzeit profitieren zu lassen. Auch in §§ 8, 9a TzBfG, § 2 FPfZG
und § 3 PflegeZG ist eine abweichende Zahlweise fiir Teilzeitkrafte nicht vorgesehen.*® Im Sinne der
Einheitlichkeit der Gesetzgebung spricht dieser Vergleich mit Schwellenwerten in anderen
Freistellungsregelungen dafiir, auch im Rahmen der Bildungs(teil)zeit auf eine Sonderregelung fiir
Teilzeitkréfte zu verzichten und diese stattdessen bei der Berechnung des Schwellenwertes pro Kopf
mitzuzahlen.

5.5.6  Zeitlicher Ankniipfungspunkt

Die Zahl der vom Arbeitgeber Beschéftigten ist nicht statisch — je nach Branche und
Unternehmenskultur kann es zu einer nicht unerheblichen Fluktuation von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern kommen. Soweit die Anwendbarkeit der Freistellungsregelung oder ihre

38  Koller, Arbeitsrechtliche Schwellenwerte, 2005, S. 18 f.
387 So Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 69.
388 BT-Drucks. 14/3808, S. 28.

389 Kritisch zu dem Verzicht in § 8 TzBfG und § 15 BEEG Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B
69.
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Einschrankungen von der Unternehmensgroe abhangen, muss bestimmt werden, anhand welchen
Zeitpunkts oder Zeitraums die Zahl der Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter zu bestimmen ist.

Moglich ist eine Stichtagsregelung, etwa ein Abstellen auf den 1. Januar des laufenden
Kalenderjahres.>® Ublich ist das jedenfalls im Kontext von Freistellungsregelungen jedoch nicht. In
den hier vergleichsweise betrachteten Bundesgesetzen wird auf die von dem Arbeitgeber "in der
Regel“ Beschaftigten abgestellt, siehe § 15 Abs. 7S. 1 Nr. 1 BEEG, § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG, § 3 Abs. 1 S. 2
PflegeZG und §§ 8 Abs. 7, 9a Abs. 1 S. 3 TzBfG. Gleiches gilt etwa fiir §§ 17 Abs. 1,23 Abs. 1S. 2
KSchG, §§ 1,9, 99, 106, 110, 111 BetrVG, wobei aufgrund des identischen Wortlauts jeweils ein
einheitliches Verstandnis geboten ist.*** Nach der Rechtsprechung des BAG bedarf es zur Feststellung
der regelmaRigen Beschiftigtenzahl ,eines Riickblicks auf die bisherige personelle Starke des
Betriebes und einer Einschdtzung der zukiinftigen Entwicklung.“**

Die Bestimmung des Schwellenwerts anhand der Zahl der regelmaRig Beschaftigten ist gegeniiber
einer strikten Stichtagsregelung vorzugswiirdig, vermeidet sie doch die Giberproportionale
Beriicksichtigung von Zufilligkeiten. Wie auch im Rahmen der genannten Freistellungsregelungen ist
daher fir die Bildungs(teil)zeit auf die Zahl der in der Regel bei dem Arbeitgeber Beschaftigten
abzustellen.

5.5.7 Nomineller Wert

Die bisherigen Ausfiihrungen waren den Ausgestaltungsmaglichkeiten eines Schwellenwerts fiir die
Unternehmensgrofle gewidmet. Es bleibt die Festlegung des Wertes selbst. Auch hier scheint eine
Orientierung an bereits bestehenden Schwellenwerten als erster gedanklicher Schritt geboten.
Schnell ldsst sich jedoch feststellen, dass die rund 160 verschiedenen Schwellenwerte des deutschen
Arbeitsrechts®® eine konkrete Methodik, Systematik oder Rationalitat nicht aufweisen. So stellten
Junkerund Dietrich bereits 2003 zutreffend fest:

»Die Betrachtung der Zahlen als solche scharft aber den Blick fiir die an sich banale Erkenntnis,
dass die Schwellenwerte keine Rationalitét in sich tragen, sondern durch qualitative (Sach-)
Argumente gerechtfertigt sein missen. Wenn diese Sachargumente - z. B. Entlastung des
»Mittelstandes”, enge personliche Beziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmern,
Forderung der Beschaftigung u. v. a. m. - nicht nur empirisch belegt wéren, sondern auch auf
Grund rechtstatsdchlicher Untersuchungen zur Rationalitat bestimmter Schwellenwerte fiihren
wirden, ware dies rechtspolitisch zu begriiRen. Das war aber in der Vergangenheit selten der
Fall.“3%

Nicht nur, dass hochst unterschiedliche Werte zu Rate gezogen werden, was sich mit Blick auf die
Schutzzwecke und Anforderungen des konkreten Gesetzes wohl noch unschwer rechtfertigen lieRRe.
Vielmehr variieren die Bestimmungen auch danach, ob sie etwa ,,mehr als“ (§ 15Abs. 7S. 1 Nr. 1
BEEG; §§ 8 Abs. 7, 9a Abs. 1 S. 3 TzBfG), ,,mindestens” (§ 1 Abs. 1 S. 1 BetrVG) oder auch ,,weniger

390 So etwa in § 7 Abs. 3 BzG BW.

31 BAG, Urt. v. 31.1.1991 - 2 AZR 356/90, NZA 1991, 562; vgl. auch zu § 8 Abs. 7 TzBfG Meinel/Heyn/Herms/ Heyn, TzBfG, 6. Aufl. 2022,
§ 8 Rn. 114.

32 BAG, Urt. v. 24.2.2005 - 2 AZR 207/04, NZA 2005, 766 (767); Urt. v. 22.1.2004 - 2 AZR 237/03, NZA 2004, 479 (480); Urt. v. 31.1.1991 -
2 AZR 356/90, NZA 1991, 562 (563).

393 So beziffert von Junkerin: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 26; Koller, Arbeitsrechtliche
Schwellenwerte, 2005, S. 3; Stéhr, EuZA 2019, 203 (204).

3% Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1059).
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als“ (§ 1a Abs. 1 AUG, § 3 Abs. 7 S. 2 AWbG NRW) eine bestimmte Zahl von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern fordern, oder aber (in der Regel) eine bestimmte Zahl von Mitarbeiterinnen und
Mitarbeitern ,oder weniger (§ 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG; § 3 Abs. 2 S. 2 PflegeZG). Der Wunsch nach mehr
Einheitlichkeit ist in diesem Kontext bereits mehrfach geduRert worden.?

Welche Formulierung gewahlt wird, hdangt auch davon ab, ob das zu gewdhrende Recht ,nur®in
Unternehmen mit ,mehr als“ bzw. ,,mindestens” oder vielmehr ,,nicht“ in Unternehmen mit ,weniger
als“ oder ,x Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern oder weniger” besteht. Ein Vorteil der
Formulierungen ,,mindestens“ oder ,x Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer oder weniger® lasst sich
darin erblicken, dass die maRRgebliche Zahl der mitzuzdhlenden Personen ausdriickliche Erwahnung
im Gesetz findet. Das sorgt fir Klarheit und einfache Handhabung. Werden ,,mehr als“ 15
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer gefordert, miissen es tatsachlich 16 Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer sein, sollen es ,,weniger als“ 15 sein, gilt die Regelung nur (oder gerade nicht), wenn der
Arbeitgeber 14 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer beschiftigt.**® Ein allzu starkes Argument fir
eine entsprechende Formulierung ist das allerdings nicht - solange der Wortlaut eindeutig ist, ist
dem Gesetzesanwender die entsprechende Uberlegung wohl zuzumuten.

Im Rahmen der hier betrachteten, bundesrechtlichen Freistellungsregelungen mit Schwellenwerten
Uberwiegt — wenn auch nur leicht - die Formulierung ,mehr als®, die sich in § 8 Abs. 7 und § 9a Abs. 1
S. 3 TzBfG sowie in § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 BEEG findet. 15 bzw. 25 oder weniger Beschiftigte
verlangen hingegen § 3 Abs. 1 S. 2 PflegeZG und § 2 Abs. 1 S. 4 FPfZG, die inhaltlich miteinander
verkniipft sind.

Der Blick Gber die eigenen Grenzen hinaus ins europaische Arbeitsrecht bringt wenig Aufschluss tber
eine zu bevorzugende Formulierung - hier sind nur wenige Schwellenwerte festgelegt.**” Und auch
hinsichtlich des zu wiahlenden Werts kann der vergleichende Pendelblick nicht zu mehr als groben
OrientierungsgrofRen fiihren. Eine Definition des Kleinunternehmens trifft das europaische Recht
nicht in rechtlich bindender Weise, Anhaltspunkte finden sich jedoch in der Mittelstandsempfehlung
der Kommission der Europaischen Union vom 6.5.2022. Dort werden Kleinstunternehmen als solche
mit maximal 9 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern sowie entweder einem Umsatz von weniger
als 2 Mio. Euro oder einer Bilanzsumme von weniger als 2 Mio. Euro definiert, Kleinunternehmen
hingegen als solche mit 10 bis 49 Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern und einem Umsatz von
weniger als 10 Mio. Euro oder einer Bilanzsumme von weniger als 10 Mio. Euro. Eine
Berlicksichtigung von Umsatz und/oder Bilanzsumme scheidet bei der Festlegung eines
Schwellenwertes fir eine Bildungs(teil)zeit aus offensichtlichen Griinden aus - insbesondere der
dadurch entstehenden Ungewissheit fiir die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer, der diese Werte
i.d.R. nicht kennen wird - und scheint in diesem Kontext auch nicht zielfiihrend. Die genannten
Arbeitnehmerzahlen kénnen als Anhaltspunkt dafiir dienen, was jedenfalls nicht mehr als durch
einen Schwellenwert zu schiitzendes Kleinunternehmen anzusehen ist (mehr als 49 Mitarbeitende) —
mehr allerdings auch nicht.

In dem von der Mittelstandsempfehlung der EU-Kommission vorgegebenen Rahmen, namlich
zwischen 15 und 45, bewegen sich auch die Schwellenwerte der hier vergleichsweise betrachteten,
bundesrechtlichen Freistellungsregelungen. Aufgrund der doch erheblichen Spannbreite lassen sich

35 Stéhr, EuZA 2019, 203 (216); siehe auch Junker in: Verhandlungen des 65. Deutschen Juristentages, Band I, Gutachten, B 32, der die
Uneinheitlichkeit als ,standige Quelle von Unsicherheiten in der arbeitsrechtlichen Literatur® anmahnt.

3% Anders, wenn Teilzeitkrafte nur anteilig berechnet werden.

397 Vgl. auch Stéhr, EuZA 2019, 203 (214), der als Beispiel Art. 3 Abs. 1 Richtlinie 2002/14/EG nennt. Die Norm trifft eine Mindestregelung
fiir ,Unternehmen mit mindestens 50 Arbeitnehmern® und ,,Betriebe mit mindestens 20 Arbeitnehmern®.
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hier jedoch ebenfalls nur begrenzte Riickschliisse fiir kiinftige Regelungen ziehen. Letztlich ist die
Frage der genauen Grenzziehung weniger eine rechtliche als vielmehr eine politische,
betriebswirtschaftliche und 6konomische Frage. Entsprechende Untersuchungen sollten einer
gesetzlichen Festlegung vorausgehen.**®

5.6 Modalitaten der Geltendmachung des Rechts auf Bildungs(teil)zeit

Eine gesetzliche Gestaltung, bei der der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer bei Vorliegen der
Voraussetzungen ein durchsetzbarer Anspruch auf Freistellung zukommt, dessen Ausiibung
allerdings an bestimmte Modalitdten gekniipft ist, ist geeignet, zu der verfassungsrechtlich
gebotenen Balance zwischen Arbeitgeber- und Arbeitnehmerinnen- bzw. Arbeitnehmerinteresse
beizutragen. Insbesondere Fristenregelungen kdnnen den beiderseitigen Interessen Rechnung
tragen: Fristen fir die Geltendmachung des Rechts kdnnen es dem Arbeitgeber ermoglichen, die
notwendigen Organisationsentscheidungen zu treffen®®; Fristen fir die Zustimmung oder Ablehnung
des Antrags konnen dem Interesse der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers an der
Rechtswahrnehmung Rechnung tragen.

5.6.1  Frist fur die Geltendmachung

Die Vorgabe einer gewissen Zeitspanne, welche die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer zwischen
dem Ersuchen des Arbeitgebers um Freistellung und dem tatsachlichen Beginn derselben wahren
muss, ist nicht uniiblich. Die vergleichsweise betrachteten Freistellungsregelungen des deutschen
Rechts enthalten z.T. ebenfalls derartige Fristenregelungen, siehe etwa § 16 Abs. 1 BEEG, § 3 Abs. 3 S.
1 PflegeZG, § 2a Abs. 1 S. 1 FPfZG, § 8 Abs. 2 S. 1 TzBfG, auch i.V.m. § 9a Abs. 3 TzBfG. Auch das
franzdsische Recht sieht eine Geltendmachung je nach Dauer der Freistellung 60 oder 120 Tage vor
Beginn des Arbeitsausfalls vor.*® Das osterreichische Recht hingegen verzichtet auf eine solche
Fristenregelung.

Fiir die Bemessung einer moglichen Frist lassen die im deutschen Recht bestehenden Fristen
wiederum nur eingeschrankt Riickschlisse zu. Die Spannbreite ist groR — von 10 Tagen (§ 3 Abs. 3 S.
1 PflegeZG), Giber sieben (§ 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BEEG) oder acht (§ 2a Abs. 1 S. 1 FPfZG) Wochen
reicht sie bis hin zu drei Monaten (§ 8 Abs. 2 TzBfG) oder auch 13 Wochen (§ 16 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BEEG).

Nun kann die Frist des § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG als Orientierungspunkt ausgeschlossen werden - sie
ist offensichtlich zu kurz, um dem Arbeitgeberinteresse bei einem langerfristigen, wenn auch nur
teilweisen Arbeitsausfall hinreichend Rechnung zu tragen. Dass sie im Falle der Pflegezeit geniigt und
geboten ist, hangt mit der unter Umstdnden akut auftretenden familidren Situation zusammen, die
Regelungsgegenstand des Pflegezeitgesetzes ist und die ihrerseits den verfassungsrechtlichen
Schutzbereich der Familie beriihrt. Pflegesituationen bediirfen haufig der kurzfristigen Organisation
- wahrend die ersten 10 Tage Uber § 2 PflegeZG aufgefangen werden kénnen, ist auch im Anschluss
hieran eine Verfligbarkeit der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers oft unerldsslich. Eine
vergleichbar dringliche Situation besteht nicht, wenn die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer eine
Freistellung zu Bildungszwecken begehrt. Die Lage ist planbar — dem Arbeitgeber muss daher auch
ausreichend Spielraum zur Planung gelassen werden.

3% Vgl. auch Junker/Dietrich, NZA 2003, 1057 (1059).
399 In diesem Sinne etwa die Begriindung fiir die Anmeldefrist der Elternzeit in BT-Drucks. 16/1889, S. 27.
400 Art. R.6323-10 I Code du travail.
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Was ausreichend ist, ist allerdings ungewiss. Insbesondere ist fraglich, ob Regelungen wie § 16 Abs. 1
S.1Nr.1BEEG, § 2a Abs. 1 S. 1 FPfZG oder auch § 8 Abs. 2 S. 1 TzBfG allein Orientierungspunkte fir
eine teilweise Freistellung bieten kénnen, fiir die vollstandige Bildungszeit aber ldngere Fristen gelten
mussen.

5.6.1.1 Einheitliche Frist fiir vollstandige und teilweise Freistellung

Jedenfalls letzteres ist zu verneinen: Eine Systematisierung der bestehenden Freistellungsregelungen
nach Fristen fiir die Ankiindigung von Teilzeitarbeit oder einer vollstandigen Freistellung gelingt
nicht - so sehen das TzBfG und das FPfZG beide allein Teilzeitarbeit vor, dabei aber stark
unterschiedliche Fristenregelungen. Auch bei vollstandigen Freistellungen, wie sie etwa das PflegeZG
oder das BEEG ermdglichen, gehen die vorgesehenen Ankiindigungsfristen stark auseinander.

Eine Differenzierung danach, ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer Bildungszeit oder
Bildungsteilzeit in Anspruch nehmen will, scheint vor diesem Hintergrund nicht zwingend geboten;
auch § 3 Abs. 3 PflegeZG verzichtet etwa hierauf, ebenso § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 5, 16 Abs. 1 S. 1 BEEG*.
Hiergegen kann auch die damit einhergehende Verkomplizierung der Norm angefiihrt werden - im
Sinne der Handhabbarkeit sollte die Ankiindigungsfrist eine einheitliche sein, ungeachtet der Frage,
ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer wédhrend der BildungsmalRnahme in Teilzeit arbeiten
will oder nicht.

Flr diese Einheitlichkeit spricht auch, dass der Organisationsaufwand, der dem Arbeitgeber entsteht,
nicht zwingend geringer oder gréRer ist, je nachdem, ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
kiinftig in Teilzeit arbeitet oder nicht - in jedem Fall entstehen Liicken, die durch organisatorische
Entscheidungen und ggf. Einstellung einer Vertretungskraft zu schlieRen sind. Aus denselben
Griinden scheint eine Differenzierung je nach der Dauer der begehrten (teilweisen) Freistellung, wie
sie im franzdsischen Recht vorgenommen wird, nicht empfehlenswert.

5.6.1.2 Bemessung der Frist

Nun erscheinen sieben oder acht Wochen im Vergleich zu den Landesgesetzen zum Bildungsurlaub
nur als eine vergleichsweise kurze Zeitspanne. Dort werden vielfach Ankiindigungsfristen von sechs
Wochen vorgesehen, wobei die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer aufgrund der zeitlichen
Begrenzung des Bildungsurlaubs pro Jahr jeweils nur wenige Tage ausfallt.*® Plant er eine
langerfristige BildungsmaRnahme - und gerade das soll die Bildungszeit und Bildungsteilzeit
ermdglichen - und entsteht hierdurch Vertretungsbedarf, mag es verwundern, dem Arbeitgeber eine
kiirzere oder nur unbedeutend langere Frist zur Vorbereitung und Organisation zu gewahren.
Andererseits handelt es sich bei den Vorgaben der Landesgesetze nicht immer um tatsdchliche, starre
Fristen.*®

Daneben zeigt der Blick auf die Erwdgungen des Gesetzgebers zur Elternzeit, dass er dem Arbeitgeber
zumutet, durch eine Freistellung entstehenden Vertretungsbedarf innerhalb weniger Wochen

401 Die Einheitlichkeit der Fristen fir die Elternteilzeit und die vollstandige Elternzeit war hier explizit gewiinscht, sieche BR-Drucks.
355/14,S. 34.

402 Sjehe zu den Bildungsurlaubsgesetzen der Lander die Tabelle in Anhang L.

403 So spricht § 7 Abs. 1 S. 2 BremBZG etwa von ,.in der Regel“ vier Wochen vor Beginn der BildungsmaRnahme, § 4 Abs. 1 S. 1 BiZeitG
Berlin von ,grundsatzlich“ sechs Wochen vor Beginn.
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abzudecken.*** Sogar fiir die in § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG vorgesehene Frist von 10 Tagen hat der
Gesetzgeber unterstellt, es bliebe dem Arbeitgeber genug Zeit, eine Ersatzkraft zu suchen.*®® Anderes
lasst dagegen die Begriindung zum TzBfG vermuten, in der es zur Begriindung der Ankiindigungsfrist
von drei Monaten heiltt, ,[d]er Arbeitgeber erhilt Zeit, die Anspruchsvoraussetzungen zu priifen und
arbeitsorganisatorische oder personelle AuffangmaRnahmen vorzubereiten. Dadurch sollen
Nachbesetzungsprobleme in den Betrieben vermieden werden.“** Fiir die Frist von 8 Wochen, die §
2a Abs. 1 S. 1 FPfZG vorsieht, fehlt jede Begriindung.*”” Es zeigt sich: Ein einheitliches Verstandnis
dahingehend, welche Zeitspanne dem Arbeitgeber zuzubilligen ist, um auf den durch eine
Freistellung entstehenden Personalbedarf zu reagieren, fehlt in der aktuellen Gesetzgebung.

Fir die neu zu schaffende Regelung der Bildungs(teil)zeit bietet sich eine Orientierung an § 8 Abs. 2 S.
1 TzBfG an.*®® Die vergleichsweise lange Zeitspanne von drei Monaten kann dem Arbeitgeber auch in
Zeiten des Fachkraftemangels die realistische Beurteilung der betrieblichen Méglichkeiten
einschliellich der Suche nach einer Vertretungskraft ermoglichen. Wesentliche Nachteile fiir die
Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer, fiir den die Bildungs(teil)zeit anders als im Rahmen anderer
Freistellungsrechte ein weitgehend planbarer Umstand ist, sind hierdurch nicht ersichtlich.*® Die
Bemessung der Frist in Monaten ist nicht zwingend und kann - sofern eine Anlehnung eher an die
Regelungen des BEEG, PflegeZG oder FPfZG gewiinscht ist — durch eine solche in Wochen ersetzt
werden, wobei in diesem Fall 12 Wochen anzusetzen waren.

5.6.2  Frist fur die Ablehnung

Neben dem Interesse des Arbeitgebers daran, rechtzeitig zu erfahren, ob und wie lange die
Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ausfillt, besteht ein solches der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers, méglichst friihzeitig zu erfahren, ob er oder sie die geplante Bildungs(teil)zeit
wahrnehmen kann oder nicht. Diesem Interesse kann durch eine gesetzliche Ablehnungsfrist
Rechnung getragen werden, nach deren Ablauf die Zustimmung des Arbeitgebers fingiert wird.
Solche Fristen sind selbstredend nur dort sinnvoll, wo das Freistellungsrecht der Arbeitnehmerin
oder des Arbeitnehmers nicht als Gestaltungsrecht ausgestaltet ist, sondern sie oder er zur Befreiung
von der Arbeitspflicht vielmehr der Zustimmung des Arbeitgebers bedarf. Im Rahmen einer
Vereinbarungslosung - wie sie hier fir die Bildungs(teil)zeit) vorgeschlagen wird - kann die
Ablehnungsfrist in Kombination mit der Zustimmungsfiktion allerdings Verfahrensdauern verkiirzen,
Rechtsklarheit schaffen und die Rechtsdurchsetzung fordern.*? Sie dient auch der Prozessokonomie,
da im Falle bloRRer Verzogerung ein Anrufen der Gerichte entbehrlich ist. Bekannt sind solche Fristen
im deutschen Recht aus § 15 Abs. 7 S. 5,6 BEEG und § 8 Abs. 5 S. 2, 3 TzBfG. Dass die
Zustimmungsfiktion auch bei der Bildungs(teil)zeit zum Zuge kommen kann, zeigt das franzésische

404 In BT-Drucks. 16/1889, S. 27 heilt es bzgl. einer Frist von sieben Wochen ausdriicklich ,(...)Arbeitgeber haben ausreichend Zeit, sich
um eine Vertretung fiir die Stelle zu kimmern und sonstige notwendige Dispositionen zu treffen.” Vier Wochen wurden
demgegentiber als zu kurz befunden, siehe BT-Drucks. 14/3552, S. 22.

405 BT-Drucks. 16/7439, S. 91.
46 BT-Drucks. 14/4374,S. 17.
407 BT-Drucks. 18/3124, S. 33 beschrankt sich auf die Feststellung der Fristdauer als solcher.

408 Hieran hat sich der Gesetzgeber auch im Rahmen der Neuregelung des Rechts auf Elternzeit orientiert, siehe BR-Drucks. 355/14, S. 35.
Dabei hat er wohlgemerkt mit 13 Wochen zwischen dem dritten und achten Lebensjahr des Kindes nicht dieselbe Frist gewdhlt,
sondern sich an das TzBfG nur ,angelehnt®.

405 Auch bei der Vorgabe von 13 Wochen in § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 BEEG beruft der Gesetzgeber sich auf die Planungssicherheit als
Argument fir die verldngerte Frist, siehe BR-Drucks. 355/14, S. 35.

410 Sjehe zur Begriindung der Zustimmungsfiktion in § 15 Abs. 7 S. 5 BEEG BT-Drucks. 18/3086, S. 12.
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Recht: Beantwortet der Arbeitgeber die Anfrage der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers nicht
innerhalb von 30 Tagen, wird die Zustimmung fingiert.*'*

Als Zeitspanne flr die Ablehnungsfrist bietet sich in Orientierung an § 8 Abs. 5 S. 2, 3 TzBfG, an den
sich auch die Regelung des § 15 Abs. 7 S. 5, 6 BEEG anlehnt**?, eine solche von einem Monat an.**®
Hier ist allerdings auf den unterschiedlichen Bezugspunkt der Fristen in beiden Regelungen
hinzuweisen — wahrend § 8 Abs. 5 TzBfG eine Riickmeldung spatestens bis zu einem Zeitpunkt einen
Monat vor dem Beginn der gewiinschten Verringerung der Arbeitszeit verlangt, stellt § 15 Abs. 7 S. 5,
6 BEEG auf den Zugangszeitpunkt des Antrags der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers ab. Das
scheint im Sinne der Handhabbarkeit der Regelung zielfiihrender - die Fristen, innerhalb derer der
Arbeitgeber nach Erhalt eines Antrags auf Bildungszeit und Bildungsteilzeit reagieren muss, sollten
einheitlich sein und nicht davon abhangen, wann die (teilweise) Freistellung beginnen soll. Der
Vorschlag entspricht auch in etwa der Regelung im franzésischen Recht. Sollte die Frist fiir die
Geltendmachung des Rechts auf Bildungs(teil)zeit nicht in Monaten, sondern in Wochen bemessen
werden, sollte dies der Einheitlichkeit halber auch fir die Ablehnungsfrist gelten, sodass in diesem
Fall vier Wochen vorzusehen waren.

5.6.3  Formvorgaben

In formeller Hinsicht kann die Inanspruchnahme des Rechts auf Bildungszeit oder Bildungsteilzeit
auRerdem an bestimmte Formerfordernisse gekniipft werden. Denkbar sind insbesondere Schrift-
oder Textform nach § 126 respektive § 126b BGB. Derartige Formvorgaben sind im Rahmen von
Freistellungsrechten auch durchaus tblich, wie § 8 Abs. 2 S. 1 TzBfG (Textform), §§ 15 Abs. 7 S. 1 a.E.,
16 Abs. 1S.1 a.E. BEEG (Schriftform), § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG (Schriftform) und § 2a Abs. 1S. 1
FPfZG (Schriftform) zeigen. Die Beispiele deuten darauf hin, dass die Tendenz eher zur Schriftform als
zur Textform geht, die hier nur in § 8 Abs. 2 S. 1 TzBfG vorgesehen ist. Ob die Schriftform nach § 126
BGB auch fiir die Geltendmachung des hier in Rede stehenden Rechts auf Bildungs(teil)zeit geboten
ist, ldsst sich nur ausgehend von dem Zweck der jeweiligen Formvorgaben beantworten.

Die klassischen Formzwecke sind die Warn-, Klarstellungs- und Beweisfunktion.** Der Textform
nach § 126b BGB kommt dabei allein eine Klarstellungs- bzw. Dokumentationsfunktion zu*®,
wahrend die Schriftform nach § 126 BGB sowohl Warn- und Klarstellungs- als auch Beweisfunktion
erfllt*®. Nach Einsele ist die Textform nur fiir solche Erklarungen sinnvoll, ,bei denen die
Dokumentationsfunktion einerseits ausreichend, andererseits aber auch geboten ist.“**” Welche
Formzwecke sollte nun eine Formbindung des Antrags auf Bildungszeit oder Bildungsteilzeit
erfiillen? Geht es allein um die Dokumentation des Beantragten? Sicherlich spielt diese eine Rolle, die
Verschriftlichung des Antrags dient unter anderem der Vermeidung von Missverstandnissen zwischen
Arbeitnehmerin bzw. Arbeitnehmer und Arbeitgeber. Auf die Dokumentationsfunktion scheint sich
auch der Gesetzgeber bei der Einflihrung des Formerfordernisses in § 16 BErzGG als Vorgédnger des
BEEG berufen zu wollen: In der Begriindung heift es, die Schriftform sei in Zukunft notwendig, ,um

411 Art. R.6323-10 III Code du travail.

42 Vgl. BT-Drucks. 18/3086, S. 12.

413 Eine Begriindung fiir eben diese Zeitspanne lieferte der Gesetzgeber seinerzeit in BT-Drucks. 14/4347, S. 17 allerdings nicht.
44 MUKoBGB/ Einsele, 9. Aufl. 2021, § 125 Rn. 8 ff.; Staudinger/Hertel, Neubearb. 2017, § 125 BGB Rn. 35.

415 MUKoBGB/ Einsele, 9. Aufl. 2021, § 126b Rn. 9; Staudinger/ Hertel, Neubearb. 2017, § 125 BGB Rn. 36.

416 MUKoBGB/ Einsele, 9. Aufl. 2021, § 126 Rn. 1; Staudinger/Hertel, Neubearb. 2017, § 125 BGB Rn. 36.

47 M(iKoBGB/Einsele, 9. Aufl. 2021, § 126b Rn. 9.
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die Gesamtiibersicht zum flexibilisierten Erziehungsurlaub zu verbessern“.**® Eine Gesamtibersicht
hatte womoglich auch ein Antrag in Textform kreiert, gleichwohl hat der Gesetzgeber bewusst die
Schriftform eingefiihrt und ist hiervon auch spater — nach Einfiihrung des § 126b BGB - nicht
abgeriickt.*"® Das Formerfordernis geht nach Sinn und Zweck tber die bloRRe
Dokumentationsfunktion hinaus. Das BAG fiihrt im Hinblick auf § 16 BEEG aus:

»Die Wahrung der Schriftform des § BGB § 126 BGB § 126 Absatz I BGB bei der
Inanspruchnahme der Elternzeit bewirkt zundchst Rechtssicherheit fiir die
Arbeitsvertragsparteien und eine Beweiserleichterung im Rechtsstreit, ob und gegebenenfalls fir
welche Zeitraume Elternzeit verlangt worden ist. Durch die Unterzeichnung wird der Aussteller
der Urkunde erkennbar. AufRerdem wird durch die Verbindung zwischen Unterschrift und
Erklarungstext gewahrleistet, dass die Erkldrung inhaltlich vom Unterzeichner herriihrt (BAG,
NZA 2016, 361 = NJW 2016, 2138 Rn. 27). Dies schlielRt einen Streit der Parteien wie im
Entscheidungsfall, ob die Elternzeit von der Kl. oder ihrem Ehemann per Telefax verlangt wurde,
weitgehend aus.

Das Schriftformerfordernis bei der Inanspruchnahme der Elternzeit schiitzte aber nicht nur den
Arbeitgeber als Erklarungsempfanger. Es entfaltete dariiber hinaus fiir die Arbeitnehmerin bzw.
den Arbeitnehmer eine Warnfunktion. Hat eine Formvorschrift auch Warnfunktion, fihrt dies
grundsitzlich zu den strengen Anforderungen des § 126 I BGB (vgl. BAG, NZA-RR 2012, 413 Rn.
37; ErfK/Preis, §§ 125 - 127 BGB Rn. 13). Durch die Schriftform soll die Arbeitnehmerin bzw. der
Arbeitnehmer vor einem uniiberlegten oder (ibereilten Elternzeitverlangen geschiitzt werden.
Durch die Inanspruchnahme von Elternzeit wird das Arbeitsverhaltnis fiir die Dauer von bis zu
drei Jahren zum Ruhen gebracht. Dies hat zur Folge, dass der Vergiitungsanspruch fiir diesen
Zeitraum entfillt. Mit der im Arbeitsverhiltnis erzielten Vergiitung bestreiten Arbeitnehmer
regelmaRig - zumindest groRtenteils - ihren Lebensunterhalt. Die Ausiibung des
Gestaltungsrechts muss daher wohliberlegt sein (vgl. Tillmanns in Tillmanns/Mutschler, § 16
BEEG Rn. 5), zumal eine vorzeitige Beendigung der Elternzeit nach § 16 IT1I 1 BEEG aF
grundsatzlich nur mit Zustimmung des Arbeitgebers moglich war.“4%

Nun ist zwar zu berticksichtigen, dass das Recht auf Elternzeit als Gestaltungsrecht konzipiert ist***
und der Ausiibung damit unmittelbar die Rechtsfolge der Suspendierung der Arbeits- und
Vergltungspflicht nachfolgt, wahrend fiir das Recht auf Bildungszeit oder Bildungsteilzeit nach dem
hiesigen Vorschlag eine Vereinbarungslésung zu bevorzugen ist. Gleichwohl kommt insbesondere der
Warnfunktion eine nicht unerhebliche Bedeutung zu, tritt die gewichtige Rechtsfolge der
Suspendierung der Hauptleistungspflichten doch vermittelt ebenfalls ein, wenn der Arbeitgeber
zustimmt oder - bei Aufnahme einer entsprechenden Fristen- und Fiktionsregelung - sich nicht
rechtzeitig zu dem Antrag der Arbeitnehmerin bzw. des Arbeitnehmers duRert. Sind auch die
Erwagungen des BAG zur Schriftform in § 16 BEEG nicht eins zu eins bertragbar, so bieten sie doch
einen wichtigen Anhaltspunkt. Die Textform wird weiterhin grundsatzlich eher bei
rechtsgeschaftsdhnlichen Handlungen oder gesetzlichen Informationspflichten, nicht aber bei
Willenserklarungen vorgeschrieben.*?? Dies berticksichtigend ebenso wie die Tatsache, dass auch in
anderen Freistellungsregelungen vorwiegend auf die Schriftform verwiesen wird, wiirde sich ein

418 BT-Drucks. 14/3553, S. 22.

419 Sjehe hierzu auch BAG, Urt. v. 10.5.2016 - 9 AZR 145/15, NZA 2016, 1137 (1138).

420 BAG, Urt.v. 10.5.2016 - 9 AZR 145/15, NZA 2016, 1137 (1138 f.).

421 Siehe hierzu bereits Gliederungspunkt 3.3.2.1.4.

422 BAG, Urt.v. 10.5.2016 - 9 AZR 145/15, NZA 2016, 1137 (1138); MiiKoBGB/ Einsele, 9. Aufl. 2021, § 126 Rn. 4.
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Schriftformgebot eher in den bisherigen Gesetzesbestand einfiigen. Die weitaus besseren Argumente
sprechen daher fiir die Vorgabe einer Schriftform i.S.d. § 126 BGB.

Neben der Schriftform fiir den Antrag der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers sollte diese auch
fur die Freistellungsvereinbarung selbst vorgesehen werden. Dies dient nicht zuletzt Beweiszwecken
und entspricht bestehenden Regelungen wie etwa § 2a Abs. 2 FPfZG und § 3 Abs. 4 PflegeZG.
Moglich ist auch die Vorgabe der Schriftform fiir die Ablehnung des Arbeitgebers bzw. deren
Begriindung, siehe etwa § 15 Abs. 7 S. 4 BEEG.

5.6.4  Anforderungen an den Inhalt des Antrags auf Bildungs(teil)zeit

Far die Anforderungen, die an den Inhalt des von der Arbeitnehmerin oder vom Arbeitnehmer zu
stellenden Antrags gelten sollten, bietet sich ebenfalls eine Orientierung an bestehenden
Freistellungsregelungen sowie dariiber hinaus eine Differenzierung zwischen der vollstindigen
Freistellung zu Bildungszwecken und dem Antrag auf Verringerung der Arbeitszeit, d.h.
Bildungsteilzeit, an.

In beiden Fillen muss deutlich werden, fir welchen Zeitraum die vollstidndige oder teilweise
Freistellung beansprucht wird, siehe etwa § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG oder auch § 16 Abs. 1 S. 2 BEEG.
Aus dem Antrag der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers muss weiterhin hervorgehen, ob sie
oder er eine vollstandige oder nur eine teilweise Freistellung begehrt. § 3 Abs. 3 S. 1 PflegeZG
benennt dies mit der Frage, in welchem Umfang die Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch
genommen werden soll. Der Umfang der Freistellung betrifft, soweit die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer die Arbeitszeit lediglich verringern méchte, auch die Frage, um wie viele Stunden die
bisherige Arbeitszeit vermindert werden soll — auch das ist von der Arbeitnehmerin oder vom
Arbeitnehmer anzugeben, siehe etwa § 15 Abs. 7 S. 2 BEEG, § 2a Abs. 1 S. 1 FPfZGund § 8 Abs. 2S. 1
TzBfG.

Im Rahmen der teilweisen Freistellung ist es fiir den Arbeitgeber auerdem wichtig zu wissen, wie die
verbleibende Arbeitszeit kiinftig verteilt sein soll. In bestehenden Gesetzen wird diese Angabe z.T. als
»S0ll“~Angabe normiert (sieche § 8 Abs. 2 S. 2 TzBfG und § 15 Abs. 7 S. 3 BEEG), z.T. als zwingende
Angabe (§ 3 Abs. 3 S. 2 PflegeZG und § 2a Abs. 1 S. 2 FPfZG). Aus den ,,Soll“-Vorschriften folgt keine
Verpflichtung fiir die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer, sie oder er kann die Verteilung der
Arbeitszeit vielmehr der Festlegung durch den Arbeitgeber mittels Weisung tiberlassen.*” In beiden
Fillen besteht fiir den Arbeitgeber jedoch die Moglichkeit, von der gewiinschten Verteilung der
Arbeitszeit aus (dringenden) betrieblichen Griinden abzuweichen, siehe § 3 Abs. 4 S. 2 PflegeZG und §
2a Abs. 2 S. 2 FPfZG auf der einen und § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG und § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG**.

Im Kontext der Freistellung zu Weiterbildungszwecken bietet es sich an, die Verteilung der
verbleibenden Arbeitszeit als zwingenden Bestandteil des Antrags vorzusehen. Dies vermag das
Verfahren der Arbeitszeitverringerung zu verkiirzen, da vermeidbare Zwischenschritte bersprungen
werden: Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer wird die Zeiten, zu denen sie oder er an
Bildungsveranstaltungen teilnehmen muss, kennen und kann seine verbleibende Arbeitszeit
entsprechend um diese Zeiten herumplanen. Ware sie oder er nicht verpflichtet, die Verteilung der
Arbeitszeit anzugeben, wiirde womdglich der Arbeitgeber einen Verteilungsplan vorschlagen, der mit
den Bildungsveranstaltungen inkompatibel ist, sodass die Parteien sich neu abstimmen miissten. Ein

423 BAG, Urt. v. 15.12.2009 - 9 AZR 72/09, NZA 2010, 447 (449).

424 Der Malstab der dringenden betrieblichen Griinde gilt auch fir die Neuverteilung der Arbeitszeit, BAG, Urt. v. 15.12.2009 - 9 AZR
72/09, NZA 2010, 447 (451). Siehe zu den Ablehnungsgriinden auch Gliederungspunkt 5.7.3.

103



Voraussetzungen und Grenzen des Rechts auf Bildungszeit und Bildungsteilzeit

solches Hin und Her lasst sich vermeiden, in dem die Initiativlast fir die Arbeitszeitverteilung
zundchst bei der Arbeitnehmerin oder beim Arbeitnehmer angesiedelt wird.

5.7 Ablehnungsgriinde des Arbeitgebers

Die hier vorgeschlagene Vereinbarungslosung soll die verfassungsrechtlich gebotene
Bertiicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers sicherstellen. Sofern der Arbeitnehmerin oder dem
Arbeitnehmer grundsatzlich ein Anspruch auf Zustimmung zur Freistellung eingeraumt wird, muss
dem Arbeitgeber im Einzelfall die Mdglichkeit zukommen, die Freistellung abzulehnen, wenn sie
seinen Interessen zuwiderlauft. In diesem Fall ist es erforderlich, die méglichen Ablehnungsgriinde
einzugrenzen.

Auch hier ist eine Orientierung am jetzigen Normenbestand ratsam. Will der Gesetzgeber die
Ablehnungsmadglichkeiten des Arbeitgebers begrenzen, so tut er dies gingiger Weise, in dem er die
Griinde, die eine Ablehnung rechtfertigen kdnnen, auf solche betrieblicher Natur begrenzt. Der
Begriff der dringenden betrieblichen Griinde taucht etwa in § 2a Abs. 2 S. 2 FPfZG, in § 3 Abs. 4 S. 2
PflegeZG und in § 15 Abs. 4 S. 4, Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG auf, wobei letztgenannte Regelung streng
genommen nicht als Ablehnungsgrund, sondern vielmehr als negative Tatbestandsvoraussetzung fiir
den Elternteilzeitanspruch im einseitigen Verfahren konzipiert ist. Im Folgenden wird der
Ubersichtlichkeit halber dennoch insgesamt von Ablehnungsgriinden gesprochen. Auf betriebliche
Griinde beziehen sich § 8 Abs. 4 S. 1, § 9 Abs. 2 S. 1 TzBfG. Von dringenden betrieblichen Belangen
spricht daneben § 7 Abs. 1 S. 1 BUrlG, von dringenden betrieblichen Erfordernissen § 6 Abs. 4 ArbZG
und § 1 Abs. 2 S. 1 KSchG. Im Rahmen des KSchG geht es allerdings um eine ganzlich andere
Situation, sodass insbesondere das Begriffsverstindnis im Hinblick auf diese Norm hier auRer
Betracht bleiben kann.**

Schon auf den ersten Blick fallt hier die bestehende Abstufung zwischen bloRen betrieblichen
Griinden, wie sie im TzBfG fir die Ablehnung des Teilzeitverlangens an sich oder der gewiinschten
Verteilung der Arbeitszeit verlangt werden, und dringenden betrieblichen Griinden bzw.
Erfordernissen (im Folgenden sei aufgrund der tiberwiegenden Verwendung allein von ,,Griinden“ die
Rede), der in den anderen genannten Normen verwendet wird. Bevor man sich jedoch der Frage
zuwenden kann, wie ,dringend” die Griinde des Arbeitgebers sein miissen, um die Ablehnung zu
rechtfertigen (hierzu b), ist der Blick auf den Kernbegriff des betrieblichen Grundes an sich zu richten
(hierzu a).

5.7.1 Was sind betriebliche Griinde?

Der Betriebsbezug ist fir eine Ablehnungsmaéglichkeit nicht zwingend. Das zeigt der Gesetzesentwurf
fur ein Mobile-Arbeit-Gesetz, in welchem dem Arbeitgeber die Ablehnung des Homeoffice allein aus
sachfremden Griinden oder Willkir verwehrt wurde.**® Eine derart weite Grenzziehung kommt zwar
den Interessen des Arbeitgebers zugute, wiirde einen Anspruch der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers auf Zustimmung aber weitestgehend entwerten, da sachliche Griinde fiir die

425 So auch Joussen, NZA 2003, 644 (Fn. 12). Die Messlatte durfte jedoch auch hier im Vergleich einige Pegelstriche niedriger liegen, siehe
Thising, ZfA 2004, 67 (76).

426 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit, Bearbeitungsstand:
26.11.2020, S. 14.
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Ablehnung in den allermeisten Fallen zu finden sein dirften.*”” Will man die Hirden héher ansetzen,
kommt die Begrenzung auf betriebliche Griinde in Betracht.

Um sich dem Begriff zu ndhern, bietet sich die Betrachtung des § 8 Abs. 4 TzBfG und der hierzu
ergangenen Rechtsprechung an, schlieBlich verlangt diese Norm nicht mehr und nicht weniger als
das Vorliegen betrieblicher Griinde. Die Erwadgungen gelten gleichermalen fiir die jiingere Norm des
§ 9a Abs. 2 S. 1 TzBfG. Es handelt sich bei den ,,betrieblichen Griinden® um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, fiir den eine gesetzliche Definition fehlt.*® Negativ lassen sich betriebliche Griinde
etwa von solchen in der Person der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers abgrenzen.*?* Sie miissen
sich vielmehr auf die Verhiltnisse des Betriebs beziehen.”*® Diese Eingrenzung ist vor dem
Hintergrund ihres Schutzzwecks sinnvoll und geboten - wiirde man die Ablehnungsméglichkeit
hingegen allein aus sachfremden Griinden oder Willkir verwehren, wie es im Referentenentwurf fir
ein Mobile-Arbeit-Gesetz in der Begriindung vorgesehen war*?, kame die Grenzziehung nicht
hinreichend zur Geltung. An der Formulierung mit Betriebsbezug ist, vorbehaltlich einer
interessengerechten Interpretation des Rechtsbegriffs der betrieblichen Griinde, fiir eine mdgliche
Normierung der Bildungs(teil)zeit festzuhalten.

Wenn auch keine Definition, so enthalt das Gesetz in § 8 Abs. 4 S. 2 TzBfG doch eine beispielhafte
Prazisierung dahingehend, was der Gesetzgeber unter einem betrieblichen Grund versteht. Ein
betrieblicher Grund liegt danach insbesondere - also nicht ausschlieBlich — vor, wenn die
Verringerung der Arbeitszeit die Organisation, den Arbeitsablauf oder die Sicherheit im Betrieb
wesentlich beeintrachtigt oder unverhdltnismaRige Kosten verursacht. Ob betriebliche Griinde
vorliegen, ist mit Blick auf den Betrieb als Organisationseinheit zu bestimmen, nicht in Bezug auf den
einzelnen Arbeitsplatz zu beurteilen.**? Eine Abwagung der betrieblichen Griinde mit den Interessen
der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers an der Arbeitszeitverringerung findet im Rahmen des § 8
TzBfG nicht statt.***

Zur Feststellung, ob betriebliche Griinde dem Ersuchen der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
entgegenstehen, geht das BAG in drei Stufen vor:

»Zundchst ist festzustellen, ob der vom Arbeitgeber als erforderlich angesehenen
Arbeitszeitregelung iberhaupt ein betriebliches Organisationskonzept zu Grunde liegt und -
wenn das der Fall ist — um welches Konzept es sich handelt (erste Stufe). In der Folge ist zu
untersuchen, inwieweit die aus dem Organisationskonzept folgende Arbeitszeitregelung dem
Arbeitszeitverlangen tatsichlich entgegensteht (zweite Stufe). SchlieBlich ist das Gewicht der
entgegenstehenden betrieblichen Griinde zu priifen (dritte Stufe). Dabei ist die Frage zu klaren,
ob das betriebliche Organisationskonzept oder die zu Grunde liegende unternehmerische
Aufgabenstellung durch die vom Arbeitnehmer gewiinschte Abweichung wesentlich
beeintrachtigt wird. MaRgeblich fiir das Vorliegen der betrieblichen Griinde ist der Zeitpunkt der
Ablehnung des Arbeitszeitwunschs durch den Arbeitgeber, der die Darlegungs- und Beweislast

427 In diesem Sinne auch Braun/Sura, ZRP 2022, 43.

428 BAG, Urt.v. 13.11.2012 - 9 AZR 259/11, NJW 2013, 1835 (1837); Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, 4. Aufl. 2016, § 8 Rn. 35.
429 Joussen, NZA 2003, 644 (646).

430 BAG, Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, NZA 2008, 998 (1000); Urt. v. 18.3.2003 - 9 AZR 126/02, AP TzBfG § 8 Nr. 3.

431 Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Arbeit und Soziales, Entwurf eines Gesetzes zur mobilen Arbeit, Bearbeitungsstand:
26.11.2020, S. 14.

432 BAG, Urt. v. 13.11.2012 - 9 AZR 259/11, NJW 2013, 1835 (Ls. 2).

433 BAG, Urt. v. 16.12.2008 - 9 AZR 893/07, NZA 2009, 565 (569); Urt. v. 13.11.2007 - 9 AZR 36/07, NZA 2008, 314 (316);
Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, 4. Aufl. 2016, § 8 Rn. 40; ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 36.
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fur das Vorliegen entgegenstehender betrieblicher Griinde tragt (BAGE 143, 262 = NZA 2013, 373
=NJW 2013, 1835 Rn. 23).43

Insbesondere die Priifung der dritten Stufe, des Gewichts der entgegenstehenden betrieblichen
Griinde, muss Verwunderung auslésen. Uber die Intensitit der Beeintrichtigung der betrieblichen
Interessen sagt das Gesetz selbst nichts aus, anders als andere Rechtsnormen, die eben gerade
dringende betriebliche Griinde voraussetzen. An anderer Stelle, mit Blick auf § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4
BEEG (vormals BErzGG), nimmt das BAG auch ausdriicklich die Abgrenzung vor, dort geniigten ,,[ijm
Gegensatz zu § 8 IV TzBfG (...) fur die Ablehnung eines Anspruchs auf Verringerung der
wochentlichen Arbeitszeit (...) nicht nur betriebliche Grinde“.**> Auch fir ,,nur® betriebliche Griinde in
diesem Sinne verlangt das BAG nun aber, dass sie nicht nur rational nachvollziehbar, sondern dariiber
hinaus auch hinreichend gewichtig sind.**®* Damit geht die Rechtsprechung tber das hinaus, was der
Wortlaut und auch die Gesetzesbegriindung verlangen.**” Begriindet wird dies mit den Beispielen des
§ 8 Abs. 4 S. 2 TzBfG, die mit dem Bezug zur ,,wesentlichen“ Beeintrachtigung oder
sunverhaltnismaRige[n]“ Kosten durchaus auf eine Erheblichkeitsschwelle hindeuten - diese Beispiele
dienten der Erlduterung des betrieblichen Grundes.**® Die genannten Beispiele sollen einen bei der
Auslegung des Begriffs der betrieblichen Griinde zu beriicksichtigenden MaRstab vorgeben.**

5.7.2  Kritik an der dreistufigen Priifung des BAG

Uberzeugend ist das nicht. Der Gesetzgeber selbst wollte rationale, nachvollziehbare Griinde
ausreichen lassen.*® Was dies im Einzelnen heiRt, konnen die Beispiele, die § 8 Abs. 4 Satz 2 TzBfG
nennt, nur bedingt erldutern, denn diese bezogen sich entsprechend der Erlduterung des
Referentenentwurfs auf die Prazisierung von dringenden betrieblichen Griinden, wie sie zunachst
vorgesehen waren.**! Die Messlatte wurde aber im weiteren Gesetzgebungsverfahren auf blofRe
betriebliche Griinde abgesenkt, die Beispiele aber wurden beibehalten.*** Das muss zur Folge haben,
dass auch solche Erfordernisse, die hinter den aufgezéhlten Beispielen zuriickbleiben als Einwand des
Arbeitgebers gegen den Teilzeitwunsch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers ausreichen.**
Eben weil diese Beispiele unverdandert aus dem Referentenentwurf ibernommen wurden, geben sie
weiterhin nur die Richtschnur fiir dringende betriebliche Griinde, nicht aber fiir solche betrieblichen
Griinde, die weniger dringend sind, aber nach dem gegeniiber dem Referentenentwurf gednderten
Wortlaut auch ausreichen sollen.*** Richtigerweise muss der Begriff der betrieblichen Griinde in § 8
Abs. 4 S. 2 TzBfG daher dahingehend ausgelegt werden, dass es nicht einer wesentlichen
Beeintrachtigung der betrieblichen Organisation bedarf, sondern dass vielmehr auch eine nicht ganz
und gar unwesentliche Beeintrachtigung schon genligen kann - denn auch sie kann ein rationaler,

434 BAG, Urt. v. 20.1.2015 - 9 AZR 735/13, NZA 2015, 816 (817 f.).
435 BAG, Urt. v. 15.4.2008 - 9 AZR 380/07, NZA 2008, 998 (1000).

436 BAG, Urt. v. 20.1.2015 - 9 AZR 735/13, NZA 2015, 816 (817); Urt. v. 18.2.2003 — 9 AZR 164/02, NZA 2003, 1392 (1395); kritisch
ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 35.

437 In BT-Drucks. 14/4374, S. 17 ist nur von rationalen, nachvollziehbaren Griinden die Rede.

438 BAG, Urt.v. 18.2.2003 - 9 AZR 164/02, NZA 2003, 1392 (1395).

439 Boecken/Joussen/Boecken, TzBfG, 4. Aufl. 2016, § 8 Rn. 37.

440 BT-Drucks. 14/4374,S.17.

441 Thising, ZfA 2004, 67 (77).

442 Der urspriingliche Gesetzesentwurf ist abgedruckt in NZA 2000, 1045; siehe hierzu auch Thiising, ZfA 2004, 67 (76 f.).
443 Thising, ZfA 2004, 67 (77).

444 Thiising, ZfA 2004, 67 (78).
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nachvollziehbarer Grund fiir die Ablehnung sein, wie ihn der Gesetzgeber urspriinglich fiir
ausreichend erachtet hat.**

Die Rechtsprechung des BAG ist in diesem Punkt also zu streng.**® Die Skala der
Ablehnungsmoglichkeiten aus betrieblichen Griinden unterschiedlicher Intensitdt gibt mehr her, als
die Rechtsprechung des BAG zuldsst. Zwischen irgendwelchen, lediglich nicht willkirlichen,
sachfremden Griinden und betrieblichen Griinden, die zu wesentlichen Beeintrachtigung
betrieblicher Interessen fihren, ist Raum fiir mindestens eine weitere Stufe, ndmlich diejenige der
betriebsbezogenen Erwigungen, die bei rationaler Uberlegung eine Ablehnung des
Arbeitnehmeranliegens rechtfertigen, ohne dass es darauf ankdme, wie wesentlich die betrieblichen
Abldufe durch ein Nachkommen beeinflusst wiirden. Die Abstufung lasst sich wie folgt darstellen:

e Keine willkurlichen, sachfremden Griinde

o Betriebliche Griinde i.S.e. Beeintrachtigung betrieblicher Interessen ungeachtet ihrer
Intensitat

= Betriebliche Griinde gewisser Intensitat (bspw. ,dringend“ oder ,,zwingend®)

In Bezug auf § 8 Abs. 4 TzBfG ist die Fehlinterpretation des BAG allerdings derartig bestdndig
fortgefiihrt worden*, dass sie zum aktuellen Zeitpunkt jedenfalls fiir die Praxis maRgeblich ist. Fir
den Gesetzgeber ist sie es jedoch nicht — soweit daher in kiinftigen Regelungen, namentlich
derjenigen zur Freistellung zu Bildungszwecken, eine Ablehnungsmoglichkeit aus betrieblichen
Griinden geschaffen wird, kann und sollte die Gelegenheit genutzt werden, die urspriinglich
angedachte Interpretation des Begriffs zu betonen und u.U. zu prézisieren. Eine Abgrenzung von der
zurzeit vorherrschenden Interpretation im Rahmen des § 8 Abs. 4 TzBfG in der Gesetzesbegriindung
ware in diesem Fall zwingend erforderlich.

5.7.3  Dringende betriebliche Griinde

Trotz der iiber den Wortlaut hinausgehenden, in § 8 Abs. 4 TzBfG dennoch hineingelesenen
Intensitatsschwelle liegen die Anforderungen an betriebliche Griinde auch nach der Rechtsprechung
noch deutlich unter denjenigen, die an ,,dringende® betriebliche Griinde gestellt werden. Es handelt
sich wiederum um einen unbestimmten Rechtsbegriff, bei dem ein nur eingeschrankt tGberprifbarer
Beurteilungsspielraum der Tatsacheninstanz besteht.*®

Die unterschiedlichen Freistellungsregelungen, die eine Ablehnung bei entgegenstehenden,
dringenden betrieblichen Belangen gestatten, sind durch eine Kette von Verweisungen miteinander
verbunden: Die jiingste Regelung in § 2a Abs. 2 FPfZG libernimmt diejenige des § 3 Abs. 4S.1
PflegeZG**, diese wiederum ist § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG nachgebildet.**® In der Begriindung zu §

445 Thising, ZfA 2004, 67 (77).
446 Thiising, ZfA 2004, 67 (77); kritisch auch ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 35.

47 Siehe etwa BAG, Urt. v. 13.11.2012 - 9 AZR 259/11, NZA 2013, 373 (375); Urt. v. 13.10.2009 - 9 AZR 910/08, NZA 2010, 339 (340 f.);
Urt. v. 8.5.2007 - 9 AZR 1112/06, NJW 2007, 3661 (3663); Urt. v. 15.8.2006 - 9 AZR 30/06, NZA 2007, 259 (261).

448 BAG, Urt. v. 15.12.2009 - 9 AZR 72/09, NZA 2010, 447 (450); siehe auch Urt. v. 18.3.2003 - 9 AZR 126/02, AP TzBfG § 8 Nr. 3;
ErfK/ Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 17.

449 BT-Drucks. 18/3124, S. 34.
450 BT-Drucks. 16/7439, S. 92.
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15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG verweist der Gesetzgeber schlieflich auf § 7 Abs. 2 S. 1 BUrlG.**!
Unbestritten ist die Parallelitat der Begriffe allerdings nur fir einen Teil dieser Verweisungskette. Die
Begriffe in § 2a Abs. 2 S. 2 FPfZG und § 3 Abs. 4 S. 2 PflegeZG werden ebenso verstanden wie in § 15
Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BEEG.**? Der Verweis auf das Bundesurlaubsgesetz allerdings tragt nicht, da die
Regelungsgegenstande des § 15 Abs. 7 BEEG und des § 7 BUrlG schlichtweg zu unterschiedlich sind,
als dass sie eine parallele Interpretation rechtfertigen wiirden.** Ausgangspunkt fir die
Untersuchung des Begriffsverstandnisses ist daher nicht § 7 BUrlG, sondern vielmehr § 15 Abs. 7S. 1
Nr. 4 BEEG und die hierzu ergangene Rechtsprechung. Der Begriff der dringenden betrieblichen
Griinde wird insgesamt eng verstanden - so fiihrt das BAG aus:

~An das objektive Gewicht der Ablehnungsgriinde nach § 15 VII 1 Nr. 4 BEEG sind erhebliche
Anforderungen zu stellen. Das verdeutlicht der Begriff ,,dringend”. Mit ihm wird ausgedriickt,
dass eine Angelegenheit notwendig, erforderlich oder sehr wichtig ist. Die entgegenstehenden
betrieblichen Interessen miissen zwingende Hindernisse fiir die beantragte Verkiirzung der
Arbeitszeit sein (vgl. nur BAGE 126, 276 = NZA 2008, 998 = NJW 2008, 2937 Rdnr. 29; BAGE 123,
30 = NZA 2007, 1352 Rdnr. 48 = NJW 2007, 3664 L).“**

Dass solche dringenden Griinde dem Gesuch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers
hinsichtlich seiner Arbeitszeitgestaltung entgegenstehen, ist die Ausnahme.** Die
Rechtfertigungslast ist damit deutlich gréRRer als im Rahmen des § 8 Abs. 4 TzBfG. Die Beweislast
tragt - trotz der Ausgestaltung des fehlenden Entgegenstehens dringender betrieblicher Griinde als
negatives Tatbestandsmerkmal in § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG - der Arbeitgeber; fir die
Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer geniigt es zu behaupten, solche Griinde bestiinden nicht.**

5.7.4  Zwingende betriebsbedingte Griinde

Noch einen Schritt weiter gegangen ist der Gesetzgeber in Zeiten der Coronapandemie, als er
Arbeitgeber dazu veranlassen und verpflichten wollte, méglichst viele Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer statt in der Betriebsstatte im Homeoffice zu beschaftigen. Von dem Angebot der
Verlagerung der Tétigkeit ins Homeoffice durfte zeitweise nur bei ,,zwingenden“ betriebsbedingten
Griinden abgesehen werden,”” wobei der begrifflichen Variation zwischen ,,betrieblichen“ und
sbetriebsbedingten“ Griinden wohl keine Bedeutung zukommt.** In der Gesetzesbegriindung hieR es
hierzu:

»,Nur wenn zwingende betriebliche Griinde entgegenstehen, kann von einer Verlagerung dieser
Tatigkeiten abgesehen werden. Solche betriebsbedingten Griinde kénnen vorliegen, wenn die
Betriebsabldufe sonst erheblich eingeschrankt wiirden oder gar nicht aufrechterhalten werden
konnten.“4*?

451 BT-Drucks. 14/3553, S. 22.
452 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 17.

453 AnnuR/Thusing/Ktihn, TzBfG, 3. Aufl. 2012, § 23 Rn. 19; Schaub/Linck, ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 172 Rn. 41; Joussen, NZA 2003, 644
(646).

454 BAG, Urt. v. 15.12.2009 - 9 AZR 72/09, NZA 2010, 447 (450).
455 ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 15 BEEG Rn. 17.

456 BAG, Urt. v. 15.12.2009 - 9 AZR 72/09, NZA 2010, 447 (450).
457 Siehe § 28b Abs. 4 IfSG i.d.F. v. 24.11.2021.

458 In diesem Sinne Oltmanns/Harlinder, DB 2021, 3093.

49 BT-Drucks 20/89, S. 18.
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Die sodann genannten Beispiele lassen sich derart zusammenfassen, dass die Anforderungen an
zwingende betriebsbedingte Griinde dann erfillt sind, wenn Inhalt und Gegenstand der Tatigkeit es
ihrer Natur nach in jedem Fall erfordern, dass die Tatigkeit in der Betriebsstatte ausgelibt wird.**°
Technische und organisatorische Griinde sind demgegeniiber in der Regel nicht bzw. nur
vorlibergehend ,,zwingend*.***

Die Regelung ist inzwischen wieder auRer Kraft getreten.*®> Die Riickschlisse, die sich aus ihr ziehen
lassen, sind begrenzt. Ob mit der abweichenden Begrifflichkeit tatsdchlich eine hohere
Rechtfertigungsschwelle einhergeht, als sie schon fiir ,dringende” betriebliche Griinde angelegt wird,
darf bezweifelt werden; schlieBlich wird bei der Erlduterung auch dieses Rechtsbegriffs der MaRstab
»=Zwingender Hindernisse“ zugrunde gelegt.*®* Ndherliegend ist, dass der Gesetzgeber in Anbetracht
der damaligen pandemischen Lage die besondere Dringlichkeit und den fehlenden
Entscheidungsspielraum der Arbeitgeber herausstellen wollte. Hatte man sich um begriffliche
Einheitlichkeit bemiiht und die strenge Interpretation des BAG zugrunde gelegt, hitte ein Verlangen
»dringender betrieblicher Griinde* hierfiir wohl ausgereicht.

5.7.5  Ablehnungsgriinde fiir die Bildungs(teil)zeit

Im Sinne der Einheitlichkeit und Verstandlichkeit ist es nun zu empfehlen, Ablehnungsmdéglichkeiten
des Arbeitgebers im Kontext der Bildungs(teil)zeit in Anlehnung an bestehende Regelungen zu
konzipieren. Will man den Interessen des Arbeitgebers durch die Ablehnungsmoglichkeiten
Rechnung tragen, die Hiirden hierbei aber nicht so niedrig ansetzen, dass ein der Arbeitnehmerin
oder dem Arbeitnehmer zugesprochenes Recht letztlich entwertet wiirde, bieten sich betriebliche
Griinde nach dem geschilderten - von der Interpretation des BAG abweichenden -Verstandnis als
MindestmalR an.

5.7.5.1 Besondere Strenge an anderer Stelle verfassungsrechtlich geboten

Im Vergleich zum bisherigen Normenbestand mag dieser Vorschlag verwundern. SchlieBlich ist
bereits das Abstellen auf ,nur® betriebliche Griinde im Rahmen der betrachteten
Freistellungsregelungen eher die Ausnahme, der weit iiberwiegende Teil fordert ,dringende”
betriebliche Griinde. Der Grund hierfir ist jedoch nicht zuletzt ein verfassungsrechtlicher.
Freistellungsrechte der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers beeintrachtigen wie oben bereits
ausgefiihrt den Arbeitgeber in seiner Berufsausiibungsfreiheit und Privatautonomie.*** Die
Moglichkeit, ein Freistellungsgesuch abzulehnen, mindert diesen Eingriff und kann durch die
Beriicksichtigung der betrieblichen Belange als arbeitgeberseitige Interessen den
verfassungsrechtlich gebotenen Ausgleich herstellen. Je enger nun aber die zuldssigen
Ablehnungsgriinde gefasst werden, desto weniger tritt eine Entlastung des Arbeitgebers ein, d.h.
desto intensiver bleibt die Grundrechtsbeeintrachtigung. Das ist nicht grundsatzlich problematisch -
die bestehenden Gestaltungsrechte, bei denen dem Arbeitgeber gar keine Ablehnungsméglichkeit
zukommt, zeigen, dass die Interessen des Arbeitgebers unter Umstdnden auch vollstandig
zurlicktreten kénnen. Die Intensitat der Beeintrachtigung der Arbeitgeberinteressen muss aber stets
durch den mit der Freistellungsregelung verfolgten Zweck gerechtfertigt werden. Dort, wo

40 Vgl. Oltmanns/Harldnder, DB 2021, 3093.

461 BT-Drucks 20/89, S. 18.

42 Nach § 28b Abs. 7 S. 1 a.F. war sie bis zum 19. Marz 2022 befristet und wurde in der Folge (bislang) nicht erneuert.
463 BAG, Urt.v. 15.12.2009 - 9 AZR 72/09, NZA 2010, 447 (450).

464 Siehe bereits Gliederungspunkt 4.1.1.
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Gestaltungsrechte bestehen, namentlich bei der Pflege- und Elternzeit, rechtfertigt der
verfassungsrechtliche Schutz von Ehe und Familie das Zuriicktreten der Arbeitgeberinteressen. Der
gleiche Zweck rechtfertigt es im Rahmen der § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG, § 3 Abs. 4 S. 1 PflegeZG und
§ 2a Abs. 2 S. 1 FPfZG, dem Arbeitgeber die Ablehnung des Antrags auf Verringerung und Verteilung
der verbleibenden Arbeitszeit nur unter engsten Voraussetzungen - bei Bestehen dringender
betrieblicher Griinde - zu gestatten.*®> Der Vergleich mit § 8 Abs. 4 TzBfG, wo die Anforderungen an
die Ablehnung zuriickgenommen sind und ,,nur® betriebliche Griinde verlangt werden, zeigt jedoch,
dass dem Arbeitgeber mehr Spielraum zu gewahren ist, wenn dem Arbeitnehmer kein vergleichbar
gewichtiges und anders nicht zu schiitzendes Verfassungsgut zur Seite steht. Zwar ist der Eingriff in
die Grundrechte des Arbeitgebers auch in diesem Fall gerechtfertigt, dies allerdings durch allgemeine
arbeitsmarkt- und gleichstellungspolitische Ziele, die eine Einschrankung an sich, aber keine
Einschrankung gleicher Intensitat ermoglichen kénnen.** So liegt es auch mit Blick auf die
Bildungs(teil)zeit.

5.7.5.2 Bildungsurlaubsgesetzt der Lander z.T. strenger

Die Bildungszeit oder Bildungsteilzeit soll in Reaktion auf Digitalisierung und Strukturwandel eine
berufliche Neuorientierung betroffener Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer erméglichen. Im
Lichte dieses gesamtgesellschaftlich wichtigen Ziels hat das Bundesverfassungsgericht friih die
Bildungsurlaubsgesetze der Lander Hessen und NRW grundsitzlich gebilligt.*®” Dabei hat das Gericht
auch Bezug auf die jeweils vorgesehenen Rechte des Arbeitgebers genommen, den Bildungsurlaub
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen oder zwingenden betrieblichen oder dienstlichen
Belangen abzulehnen, und dies als ,,gewichtige Schranken fiir den Bildungsurlaubsanspruch des
Arbeitnehmers® gewertet.*® Unterstellt, der Begriff des dringenden betrieblichen Erfordernisses bzw.
zwingenden betrieblichen oder dienstlichen Belangs wird ebenso eng interpretiert wie derjenige der
dringenden betrieblichen Griinde in § 15 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BEEG, konnte dies ein Anhaltspunkt dafiir
sein, dass auch im Rahmen des nun in Rede stehenden Rechts auf Bildungs(teil)zeit ein ebenso
strenger MaRstab angelegt werden darf.

Diese Schlussfolgerung ware allerdings vorschnell. Der entscheidende Unterschied zwischen dem
Bildungsurlaub, wie er bereits jetzt in der Uberwiegenden Zahl der Bundesldander vorgesehen ist, und
der geplanten Bildungs(teil)zeit ist die deutlich langere Dauer der letztgenannten. Bildungszeit und
Bildungsteilzeit soll die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer u.U. fiir mehrere Jahre in Anspruch
nehmen kénnen, der jdhrliche Bildungsurlaub dauert nur wenige Tage an. Die oben geschilderte
Kritik an dem in der Gesetzesbegriindung zu § 15 BErzGG enthaltenen Verweis auf § 7 BUrlG*° greift
auch hier - die Sachverhalte sind nicht vergleichbar.

5.7.5.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Arbeitgebers rechtfertigt weiter gefasste
Ablehnungsgriinde

Unter Beriicksichtigung der doch erheblichen Einschrankung zulasten des Arbeitgebers, die mit
einem Anspruch auf Vereinbarung einer langfristigen Freistellung einhergeht, sei sie nun vollstandig
oder teilweise, scheint ein Verzicht auf das Dringlichkeitskriterium angezeigt. So wichtig die

465 Siehe auch ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 35.

466 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 35.

47 Siehe bereits Gliederungspunkt 4.1.

468 BVerfG, Beschl. v. 15.12.1987 - 1 BvR 563/85, NJW 1988, 1899 (1901).

49 AnnufR/Thusing/Ktihn, TzBfG, 3. Aufl. 2012, § 23 Rn. 19; Schaub/Linck, ArbRHdb, 19. Aufl. 2021, § 172 Rn. 41; Joussen, NZA 2003, 644
(646).
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Freistellung zu Bildungszwecken fiir die gesellschaftliche, arbeitsmarktpolitische und personliche
Entwicklung sein kann, ist gleichwohl eine Abstufung der Schutzwiirdigkeit im Vergleich zu
Freistellungsrechten, die der anders nicht zu erlangenden Vereinbarkeit von Familie und Beruf
dienen, zu bekunden. Auf Seiten der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers besteht keine
vergleichbare Dinglichkeit, an einer Bildungsveranstaltung zu genau dem beantragten Zeitpunkt und
in dem beantragten Umfang teilzunehmen, wie sie bei Betreuungsbedarf der eigenen Kinder oder zu
pflegenden Angehdrigen besteht. Dann aber sollte eine Dringlichkeit auch fir die berechtigte
Ablehnung des Gesuchs durch den Arbeitgeber nicht gefordert werden. Mithin ist eine
Ablehnungsmoglichkeit aus betrieblichen Griinden vorzusehen.

Dabei sollte der Begriff der betrieblichen Griinde auch nicht ebenso eng verstanden werden, wie es
die Rechtsprechung mit Blick auf § 8 Abs. 4 TzBfG tut. Die Grenze der Rationalitdt und
Nachvollziehbarkeit ist ausreichend, um der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer eine gesicherte
Rechtsposition und den Gerichten eine effektive Kontrolle zu erméglichen. Eine zusatzliche
Belastung des Arbeitgebers mit der Darlegung einer Beeintrachtigung des Betriebsablaufs von
gewisser Intensitat ist nicht erforderlich. In der Gesetzesbegriindung ist dies zur Vermeidung von
Missverstandnissen klarzustellen. Das im Rahmen der Schaffung des TzBfG gedulerte Bestreben,
keine unzumutbaren Anforderungen an den Arbeitgeber stellen zu wollen*”?, gilt auch hier.

5.7.6  Konkretisierung durch Regelbeispiele oder Fiktionen; tarifvertragsoffene Gestaltung

In einem weiteren Schritt ist auch die Konkretisierung des Begriffs der betrieblichen Griinde durch
Nennung von Regelbeispielen, vergleichbar § 8 Abs. 4 S. 2 TzBfG in Betracht zu ziehen. Zwingend ist
das nicht - durch eine Klarstellung in der Gesetzesbegriindung kénnte der Malstab hinreichend
festgelegt werden.

Insbesondere eine Schwellenwertregelung fiir die UnternehmensgréRe kénnte auch an dieser Stelle
aufgenommen werden; eine Beispielsregelung findet sich in § 7 Abs. 3 BzG BW, wonach es auch als
dringender betrieblicher Belang gilt, wenn im Betrieb des Arbeitgebers am 1. Januar eines Jahres
insgesamt weniger als 10 Personen ausschlieBlich der zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten
beschéftigt sind. Alternative ist die oben geschilderte Aufnahme des Schwellenwerts als
eigenstandiges Tatbestandsmerkmal.*”*

Ein anderer Weg, die besonderen Beduirfnisse kleiner Betriebe zu beriicksichtigen, ohne ein Recht auf
Bildung(teil)zeit in diesem Rahmen schlechterdings auszuschlieRen, ist die Einbeziehung der
Unternehmensgrofe bei der Rechtfertigung der Ablehnung. Hierfir spricht, dass der
Interessenausgleich einzelfallbezogener und damit insgesamt schonender stattfindet, sowie
zusitzlich die Tatsache, dass eine potentielle Gleichbehandlungsproblematik (Besserstellung von
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern in groReren Unternehmen, Art. 3 GG) entscharft wiirde. Wird
eine Ablehnungsmoglichkeit des Arbeitgebers bei Entgegenstehen betrieblicher Griinde vorgesehen,
ist es zum Schutz der Interessen kleinerer Unternehmen allerdings nicht zwingend erforderlich, einen
Schwellenwert ausdriicklich ins Gesetz aufzunehmen. Der Begriff der betrieblichen Griinde lasst
Beurteilungsspielraume - auch die besonderen Belastungen, die mit langfristigen Freistellungen in
kleinen Unternehmen einhergehen, kénnen solche betrieblichen Griinde sein. Eine ausdriickliche
Klarstellung im Gesetzestext kann dennoch fiir Klarheit und Rechtssicherheit sorgen, erfordert auf
der anderen Seite jedoch auch eine eindeutige Grenzziehung, welche Unternehmen aufgrund ihrer

470 BT-Drucks. 114/4374,S. 17.
471 Sjehe bereits oben Gliederungspunkt 5.5.2.
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geringen Grole als besonders schutzwirdig gelten. Hier kann auf obige Ausfiihrungen verwiesen
werden - der Festlegung des Schwellenwertes sollten entsprechende wissenschaftliche
Untersuchungen vorausgehen, in denen der gebotene nominelle Wert ermittelt wird.*”

Im Lichte der Bedeutung der Tarifautonomie und der Sachndhe der Tarifparteien sinnvoll und
ebenfalls an das Vorbild des § 8 Abs. 4 TzBfG angelehnt ist zudem eine tarifvertragsoffene Gestaltung
der Ablehnungsgriinde. In S. 3 der genannten Norm heilt es, ,,[d]ie Ablehnungsgriinde kénnen durch
Tarifvertrag festgelegt werden.”

5.7.7  Unterschiedliche Regelungen fir Bildungszeit und Bildungsteilzeit?

Fraglich ist, ob unterschiedliche RechtfertigungsmaRstébe fir eine Ablehnung der von der
Arbeitnehmerin oder vom Arbeitnehmer begehrten, vollstandigen respektive teilweisen Freistellung
geboten sind. Entscheidet man sich fir die Moglichkeit der Ablehnung aus betrieblichen Griinden
nach Vorbild des § 8 Abs. 4 TzBfG, ist dies zu verneinen. Denn: Selbstverstandlich kénnen die
betrieblichen Griinde, die einer vollstandigen Freistellung entgegenstehen, andere sein als diejenigen,
die einer Verringerung der Arbeitszeit oder der Verteilung der verbleibenden Arbeitszeit
zuwiderlaufen. Das allgemein gefasste Merkmal der betrieblichen Griinde umfasst jedoch beide
Konstellationen.

Erwagenswert ist allerdings eine Klarstellung dahingehend, dass der Arbeitgeber die Wiinsche der
Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers bei der Verteilung der Arbeitszeit zu berlicksichtigen hat
und auch von dieser nur bei Vorliegen entsprechender Griinde abweichen darf, wie sie auch etwa in §
8 Abs. 4 S. 1 TzBfG vorgesehen ist.

5.8 Zwischenergebnis

Fur die konkrete Ausgestaltung eines Rechts auf Bildungs(teil)zeit sind gewisse Festlegungen wie
diejenige des personlichen Anwendungsbereichs zwingend erforderlich. Darliber hinaus kommen
verschiedenste Stellschrauben in Betracht, die die Rechtsposition der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers stiarken oder aber die Beriicksichtigung der Interessen des Arbeitgebers sicherstellen
kénnen. Insbesondere, wenn der Arbeitgeber mit einer Pflicht zur Zustimmung zur Freistellung
belastet wird, sind dem Recht auf Bildungs(teil)zeit gewisse Grenzen zu ziehen. In Betracht kommen
im Ergebnis folgende Regelungsvarianten:

e Begrenzung der Bildungsmalnahmen, fir welche die Freistellung in Anspruch genommen
werden kann, wobei bei Verzicht auf ein Anerkennungsverfahren wohl nur eine offene
Gesetzesformulierung in Betracht kommt. Einem Missbrauch des Freistellungsrechts kann
auch durch eine Pflicht zum Nachweis eines gewissen Umfangs der Bildungsveranstaltungen
vorgebeugt werden.

e Mindestbestandsdauer des Arbeitsverhaltnisses von beispielsweise sechs Monaten.

e Begrenzungen der Haufigkeit der Inanspruchnahme durch Sperrfristen, deren Dauer
allgemein oder abhdngig von der Dauer der beanspruchten Freistellung bestimmt werden
kann.

e Beriicksichtigung der besonderen Bediirfnisse kleiner Unternehmen durch
Schwellenwertregelungen, die beispielweise als negative Tatbestandsmerkmale, Ausschluss-

472 Siehe hierzu bereits Gliederungspunkt 5.5.7.
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oder Ablehnungsgriinde aufgenommen werden kénnen. Alternativ ist die Berlicksichtigung
der Unternehmensgroe im Rahmen allgemein formulierter Ablehnungsgriinde (betriebliche
Grinde) denkbar.

e Fristen sowohl fiir die Geltendmachung des Freistellungsrechts als auch fiir eine Ablehnung
des Arbeitgebers. In Orientierung an bisher bestehenden Regulierungen werden drei Monate
bzw. 12 Wochen fiir die Geltendmachung sowie ein Monat bzw. vier Wochen fiir die
Ablehnung vorgeschlagen.

e Formvorgaben fiir Antrag, Vereinbarung und/oder Ablehnung, wobei sich die Schriftform
nach § 126 BGB anbietet.

e Begrenzung der tauglichen Griinde fiir die Ablehnung der Freistellung auf betriebliche
Griinde, wobei der unbestimmte Rechtsbegriff abweichend von dem in der Rechtsprechung
vorherrschenden Verstandnis im Rahmen des § 8 Abs. 4 TzBfG zu interpretieren ist.

6. Rechtsfolgen

Neben Rechtsnatur, Voraussetzungen und Grenzen eines Rechts auf Bildungszeit oder
Bildungsteilzeit ist auch die minimale und maximale Anspruchsdauer festzulegen. Dariiber hinaus
sind weitere Folgefragen, etwa hinsichtlich eines Riickkehrrechts und eines besonderen
Kiindigungsschutzes in den Blick zu nehmen.

6.1 Dauer der Freistellung

Fir die Entgeltersatzleistungen, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer wahrend der Bildungszeit
oder Bildungsteilzeit erhalten sollen, ist bereits eine zeitliche Begrenzung festgelegt worden. So soll
die Gewdhrung auf maximal 12 Monate in Vollzeit bzw. 24 Monate in Teilzeit begrenzt sein. Aufgrund
des inhaltlichen Zusammenhangs mit der sozialrechtlichen Regelung bietet sich eine entsprechende
Regelung auch fiir das arbeitsrechtliche Recht auf Freistellung an. Vorbild kann hier die
osterreichische Losung sein: Die Hochstdauer der in § 11 AVRAG vorgesehenen Bildungskarenz
betragt gem. Abs. 1 S. 1 der Norm ein Jahr; auf die gleiche Zeitspanne ist nach § 26 Abs. 1 Nr.3S. 1
ALVG der Bezug des Weiterbildungsgeldes begrenzt. Derselbe Gleichlauf zeigt sich bei der
Bildungsteilzeit nach § 11a AVRAG und dem Bildungsteilzeitgeld nach § 26a ALVG.*”?

6.1.1  Hochstdauer bei Anspruchsregelung

Ein Auseinanderfallen von Leistungsanspruch und Freistellungsrecht erschiene demgegeniiber
begriindungsbediirftig. Der Zweck des Freistellungsrechts, gerade die Inanspruchnahme der
staatlichen Leistung zu Bildungszwecken zu ermdglichen und zu vereinfachen, kénnte nur
eingeschrankt erreicht werden, bliebe die Hochstdauer des Freistellungsrechts hinter derjenigen des
Leistungsbezugs zuriick. Bestiinde das Freistellungsrecht langer als der Anspruch auf
Entgeltersatzleistungen, entfiele der genannte Zweck fir die tiberschieRende Zeitspanne vollstindig
- man mdsste fragen, warum der Staat dem Arbeitgeber mehr zumutet, als er selbst bereit ist zu
finanzieren. Eine langere Hochstdauer fiir die Freistellung ginge stets mit einer starkeren
Beeintrachtigung der Rechte und Interessen des Arbeitgebers einher und somit mit einem héheren

473 Maximal zwei Jahre nach § 11a Abs. 1 S. 1 AVRAG und § 26a Abs. 1 Nr. 2S. 1 ALVG.
113



Rechtsfolgen

Rechtfertigungsbedarf, soweit ein Rechtsanspruch der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers auf
Zustimmung zur Freistellung vorgesehen wird.

6.1.2  Hochstdauer bei reiner Klarstellung

Erfolgt demgegeniber lediglich eine gesetzliche Klarstellung dahingehend, dass die Parteien eine
Freistellung zu Bildungszwecken vereinbaren kdnnen, ist eine zeitliche Begrenzung nicht zwingend
notwendig. Selbstredend kénnen die Parteien auch eine langere Freistellung vereinbaren, die (iber
den Zeitraum des Entgeltersatzleistungsbezugs hinausgeht. Soweit die Grenzen der
Anspruchsberechtigung fir die Entgeltersatzleistung hierdurch aber tiberschritten werden, missen
sie die Verteilung des Vergiitungsrisikos selbst regeln.*’*

6.1.3  Minimale Freistellungsdauer nicht zwingend

Zu erwigen ist auch die Vorgabe einer minimalen Freistellungsdauer, wie sie in Osterreich in §§ 11
Abs.1S.1,11a Abs. 1 S. 1 AVRAG vorgesehen ist. Eine solche Mindestdauer kann der Abgrenzung
zum groltenteils landesrechtlich gewahrten Bildungsurlaub dienen und den Kreis der
forderungsfahigen und zur Freistellung berechtigenden BildungsmaRRnahmen einschranken. Gilt etwa
fiir eine Vollzeit-Freistellung wie in Osterreich eine Mindestdauer von zwei Monaten, wobei
innerhalb dieser Zeit Bildungsveranstaltungen in einem gewissen Mindestumfang besucht werden
missen*’, kann das helfen sicherzustellen, dass Kenntnisse in einem nicht unerheblichen MaRe
vermittelt und erlangt werden kénnen. Zwingend ist eine solche Begrenzung gleichwohl nicht.

6.1.4  Dauer bei Wechsel von Bildungszeit in Bildungsteilzeit

Da die maximale Dauer des Bezugs der Entgeltersatzleistung unterschiedlich ausgestaltet ist, je
nachdem, ob die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer vollstandig von der Arbeitspflicht
freigestellt wird oder wahrend der Weiterbildung in Teilzeit arbeitet, ist zu erwagen, wie mit einem
Wechsel von der Bildungszeit in die Bildungsteilzeit umzugehen ist, sofern ein solcher méglich ist.
Warum es den Parteien verwehrt werden soll, anstatt einer einjdhrigen, vollstandigen Freistellung zu
vereinbaren, dass die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer ein halbes Jahr vollstindig freigestellt
ist und anschlieBend ein Jahr in Teilzeit bei 50 % Arbeitsleistung tatig wird, ist nicht ersichtlich -
vielmehr kénnen beide Parteien hieran ein begriindetes Interesse haben. Fir die Héchstdauer der
Kombination von Bildungszeit und Bildungsteilzeit bietet sich auch hier eine Anlehnung an das
osterreichische Recht an. Dort wird ein einmaliger Wechsel von Bildungsteilzeit zu Bildungskarenz
und umgekehrt als zuldssig normiert.*’¢ Bei zunachst vollstandiger Freistellung, deren Hochstdauer
nicht ausgeschopft wurde, kann Bildungsteilzeit ,hochstens im zweifachen Ausmal des
nichtausgeschopften Teils vereinbart werden®.*”” Wurde zunachst Bildungsteilzeit vereinbart, greift
die umgekehrte Lésung, eine vollstandige Freistellung kann dann ,,héchstens im halben Ausmal des
nichtausgeschopften Teils vereinbart werden.“’

474 Vgl. ErfK/Rolfs, 22. Aufl. 2022, § 45 SGB V Rn. 11.
475 Siehe zu dieser Frage Gliederungspunkt 3.4.2.

476 §§ 11 Abs. 3a, 11a Abs. 3 AVRAG.

477 §11 Abs. 3a S. 2 AVRAG.

478§ 11a Abs. 3 S. 2 AVRAG.
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6.2 Rickkehrrecht

Die Frage nach einem Riickkehrrecht am Ende der Freistellung zu Bildungszwecken kann sich auf
mehrere Aspekte des Arbeitsverhiltnisses beziehen. Bezugspunkt kann einerseits der zeitliche
Umfang der Arbeitspflicht sein, andererseits der Arbeitsplatz der Arbeitnehmerin oder des
Arbeitnehmers.

Das Riickkehrrecht im Sinne eines Rechts zur Riickkehr zu dem Arbeitszeitumfang, der vor dem
Eintritt der (teilweisen) Freistellung vereinbart war, ist insbesondere fir die Teilzeitarbeit relevant.*”®
Mit dem in diesem Kontext gebrauchten Begriff der Teilzeitfalle wird die Situation beschrieben, dass
Arbeitnehmende nach Inanspruchnahme eines Rechts auf Teilzeitarbeit bzw. der Vereinbarung
derselben nicht mehr in Vollzeitarbeit zuriickkehren kénnen.*® Bei zeitlich begrenzten Anspriichen
auf Teilzeitarbeit stellt sich das Problem jedoch nicht. Der Begriff des Riickkehrrechts bezeichnet
insoweit lediglich die aus der Befristung herriihrende Folge, dass mit dem Ablauf der vereinbarten
Zeitspanne die vorigen Vertragsbedingungen wieder Geltung beanspruchen.*! Die Parteien kénnen
selbstverstandlich Abweichendes vereinbaren.*®> Auch der Anspruch auf Bildungsteilzeit soll nach
den hiesigen Vorschlagen einer zeitlichen Begrenzung unterliegen - die Riickkehr zur
Normalarbeitszeit nach dem Ende der Bildungsteilzeit liegt daher in der Natur der Sache.

Mit dem Begriff des Riickkehrrechts kann allerdings auch die Frage angesprochen sein, auf welchen
Arbeitsplatz die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer nach dem Ende seiner Freistellung
zuriickkehrt - diese wiederum wird sich insbesondere im Hinblick auf die vollstandige Freistellung
stellen. Im Hinblick auf die Elternzeit hat das LAG Hessen entschieden:

,Ob ein Arbeitgeber verpflichtet ist, den Arbeitnehmer nach der Riickkehr aus der Elternzeit
wieder an seinem alten Arbeitsplatz zu beschiftigen, richtet sich nach dem Inhalt des
Arbeitsvertrages. Eine Versetzung im Rahmen der Grenzen des arbeitsvertraglichen
Direktionsrechts ist moglich. Eine Arbeitsplatzgarantie gibt es nicht. Die
gemeinschaftsrechtskonforme Auslegung des nationalen Rechts im Lichte der Richtlinie
96/34/EG vom 3. Juni 1996 ergibt nichts anders.“4%

Die Kommentarliteratur stimmt mit diesen Feststellungen Gberein.*** Auch nach der Rickkehr aus
dem Mutterschutz besteht nur Anspruch auf Zuweisung eines gleichwertigen Arbeitsplatzes.*®> Der
Ansatz tiberzeugt und lsst sich auch auf weitere arbeitsrechtliche Freistellungen tbertragen: Soweit
der Arbeitgeber im Rahmen des Arbeitsvertrags und seines Direktionsrechts befugt ist, einen anderen
Arbeitsplatz zuzuweisen, muss dies auch nach dem Ende der Freistellung gelten.*¢ Eine
ausdriickliche gesetzliche Feststellung ist hier nicht erforderlich.

479 Bekannt ist der Begriff insbesondere aus der Diskussion um das TzBfG bekannt, siehe etwa BAG, Urt. v. 8.5.2007 - 9 AZR 874/06, NZA
2007, 1349 (1351); MAH/ Liiders, 5. Aufl. 2021, § 72 Rn. 14; Jéris, NJW-Spezial 2013, 754.

480 ErfK/Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 4.

481 Vgl. zur Elternzeit MHdbArbR/Heinkel, 5. Aufl. 2021, § 192 Rn. 14; vgl. zu § 9a TzBfG auch ErfK/ Preis, 22. Aufl. 2022, § 9a TzBfG Rn. 6.
482 BeckOK ArbR/Schrader, 64. Ed. (Stand: 1.6.2022), § 15 BEEG Rn. 31.

483 LAG Hessen, Urt. v. 4.3.2008 - 13 Sa 1364/07, BeckRS 2011, 71649 (Ls.), Hervorhebungen d. Verf.

484 Brose/Weth/Volk/Schneider, 9. Aufl. 2020, § 15 BEEG Rn. 88; ErfK/Gallner, 22. Aufl. 2022, § 18 Rn. 2; Schaub/ Linck, ArbRHdb, 19.
Aufl. 2021, § 172 Rn. 14.

485 ArbG Wiesbaden, Urt. v. 30.10.2008 - 5 Ca 632/08, BeckRS 2010, 65639.

486 Versetzungsklauseln in Arbeitsvertragen sind jedenfalls dahingehend zu begrenzen, dass allein gleichwertige Arbeit zugewiesen
werden darf, vgl. Hromadka/Schmitt-Rolfes, NJW 2007, 1077 (1079). Dieselbe Grenze gilt fiir das Weisungsrecht, wenn eine
Versetzungsklausel nicht vereinbart wurde, siehe HWK/Lembke, 10. Aufl. 2022, § 106 GewO Rn. 17.
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6.3 Kindigungsschutz

Erwogen werden kann dariiber hinaus ein spezieller Kiindigungsschutz fiir Personen, die zur
Teilnahme an Bildungsveranstaltungen von ihrer Arbeitsleistung vollstandig oder teilweise befreit
sind. Andere Freistellungsrechte wie etwa das Recht auf Elternzeit oder Pflegezeit gehen mit einem
Sonderkiindigungsschutz einher, siehe § 18 BEEG oder § 5 PflegeZG. Der Gedanke hinter diesen
besonderen SchutzmalRnahmen ist letztlich allerdings der Schutz der Familie durch die Vereinbarkeit
von Familie und Beruf*®’, der im hier betrachteten Fall nicht greift.

Ein besonderer Kiindigungsschutz scheint im Kontext der Bildungs(teil)zeit nicht zwingend geboten.
Vor einer Kiindigung wegen der Bildungs(teil)zeit ist die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
durch § 612a BGB geschiitzt, vor einer sozial ungerechtfertigten Kiindigung im Anwendungsbereich
des KSchG ebenfalls. Daneben greifen die allgemeinen Schutzvorschriften des Zivilrechts.*® Ein
dariiberhinausgehender Schutz ist nicht geboten. Das legt auch der vergleichende Pendelblick in die
europdischen Nachbarstaaten nahe: Weder in Osterreich noch in Frankreich ist mit der Regulierung
der Freistellung zu Bildungszwecken ein spezifischer Kiindigungsschutz verbunden.**®

7. Beispiele guter Praxis: Sozialpartnerschaftliche
Vereinbarungen

Bereits zum jetzigen Zeitpunkt besteht fiir einige Arbeitnehmergruppen die Mdglichkeit, nach
gesetzten Regeln eine (teilweise) Freistellung zum Zwecke der Weiterbildung in Anspruch zu
nehmen. Grundlage sind Tarifvereinbarungen, die kraft Tarifbindung oder Bezugnahme Geltung
erlangen. Auch diese Beispiele bereits bestehender, guter Praxis sind bei der Beurteilung der
Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung und der Auslotung ihrer moglichen Ausgestaltung zu
beriicksichtigen. Sie sollten dariiber hinaus die Uberlegung anstoRen, zukiinftige gesetzliche
Regelungen jedenfalls in Teilen tarifvertragsoffen auszugestalten. Denn dort, wo die Auslibung der
Tarifautonomie bereits dazu fiihrt, dass die mit der Bildungs(teil)zeit verfolgten Zwecke verfolgt und
erreicht werden kénnen, ware eine gesetzgeberische Intervention wohl fehl am Platz. Die
Moglichkeit der tarifvertraglichen Festlegung der Ablehnungsgriinde ist bereits angesprochen
worden.* Dariiber hinaus kann erwogen werden, den Tarifparteien ganz grundsatzlich die
Moglichkeit zu geben, neben dem gesetzlich vorgesehenen Modell (Bildungs(teil)zeit mit Fortfall des
Vergltungsanspruchs und gleichzeitigem Erhalt einer Entgeltersatzleistung durch die
Sozialversicherung) eigene Wege vorzusehen oder fortzufiihren, die eine langerfristige Weiterbildung
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei gleichzeitiger finanzieller Absicherung durch die
Arbeitgeber ermdglichen.

Zwei Beispiele seien hier ndher in den Blick genommen: Der Tarifvertrag zur Bildungsteilzeit Metall-
und Elektroindustrie im Land Bayern (folgend TV B BY) vom 26.3.2015 sowie der Tarifvertrag Bildung
Metall- und Elektroindustrie im Land Nordrhein-Westfalen (folgend TV B NW) vom 24.3.2015.

487 Vgl. BT-Drucks. 10/3792, S. 20; BT-Drucks. 16/7439, S. 93.

488 Sjehe zu den Unwirksamkeitsgriinden fir Kiindigungen auRerhalb des KSchG Kiittner/Schmidt, 29. Aufl. 2022, Kiindigungsschutz Rn.
17 ff.

49 Tn QOsterreich findet sich in § 26 Abs. 4 AIVG vielmehr die Angabe, die Lésung des Dienstverhiltnisses durch den Arbeitgeber wihrend
der Inanspruchnahme einer Bildungskarenz stehe der Gewahrung von Weiterbildungsgeld nicht entgegen.

490 Siehe oben Gliederungspunkt 5.7.6.
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7.1 Tarifvertrag Bildungsteilzeit Metall- und Elektroindustrie Bayern

Nach § 2 Ziffer 1 des TV B BY kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmerinnen bzw. Arbeitnehmer zum
Zweck der Weiterbildung eine Bildungsteilzeit bis zur Dauer von 7 Jahren vereinbaren. Die
Freiwilligkeit der Vereinbarung wird betont. Vorgeschlagen wird ein Blockmodell, bei dem sich die
Gesamtdauer der Bildungsteilzeit in eine Arbeits- und eine Freistellungsphase aufteilt. Beide sollen
maximal 42 Monate betragen kdnnen. Durch freiwillige Betriebsvereinbarungen und
individualvertragliche Vereinbarungen kénnen auch abweichende Anspar- und Freistellungsphasen
festgelegt werden; eine Abweichung von dem Blockmodell selbst ist nicht vorgesehen, scheint aber
aufgrund der insgesamt betonten Freiwilligkeit jedoch im Rahmen individueller Vereinbarungen nicht
ausgeschlossen.

Das Entgelt wird nach § 4 TV B BY verstetigt ausgezahlt — ausdricklich heif3t es:

»1. Das Arbeitsentgelt bestimmt sich nach den allgemeinen tariflichen Regelungen und wird
unabhangig von der Verteilung der Arbeitszeit fiir die Gesamtdauer der Bildungsteilzeit
fortlaufend gezahlt.

2. Die festen Entgeltbestandteile werden fir die Gesamtdauer der Bildungsteilzeit auf der Basis
der individuellen regelmaRigen wochentlichen Arbeitszeit wahrend der Bildungsteilzeit gezahlt.

3. Die variablen Entgeltbestandteile werden entsprechend der geleisteten Arbeitsstunden
abgerechnet und je zur Halfte in der Arbeits- und Freistellungsphase gezahlt.
Sozialversicherungs- und steuerbefreite Entgeltbestandteile werden vollstandig in der
Arbeitsphase ausgezahlt. Abweichende einzelvertragliche Vereinbarungen sind moglich.”

Die Tarifpartner haben sich mithin fiir ein freiwilliges Modell ohne einseitig durchsetzbaren Anspruch
der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer entschieden. Die Regelung zeigt dennoch Leitlinien auf,
innerhalb derer die Parteien eine Bildungsteilzeit méglich machen kénnen. Zu einer vollstandigen
Bildungsteilzeit findet sich keine Regelung, aufgrund des vorgeschlagenen Blockmodells erfolgt
jedoch faktisch eine zeitweise, vollstandige Freistellung von der Arbeitspflicht, bei der jedoch durch
die Gesamtbetrachtung der Anspar- und Freistellungsphase das Entgelt verstetigt fortgezahlt wird,
ganz so, als hatte die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer iber die Gesamtdauer konstant in
Teilzeit gearbeitet.

7.2 Tarifvertrag Bildung Metall- und Elektroindustrie Nordrhein-Westfalen

Einen etwas anderen Weg sind die Tarifparteien im Land Nordrhein-Westfalen gegangen. Der
grundlegende Ansatz ist jedoch derselbe, auch hier ist eine Vereinbarungslésung ohne einseitige
Entscheidungsmacht der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers vorgesehen. Die Parteien kénnen
die Einrichtung eines Bildungskontos vereinbaren, auf dem die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer Wertguthaben ansammelt, dass ihm wahrend der Freistellungszeit eine fortwahrende
(anteilige) Vergltung ermdoglicht. § 8 Nr. 1 TV B NW sieht hierzu eine ausfihrliche, schriftliche
Bildungsvereinbarung zwischen Beschdftigten und Arbeitgeber vor, in der, soweit erforderlich,
Folgendes geregelt werden soll:

- Beginn und Dauer der gesamten MalRnahme einschlieRlich Art, Umfang und zeitlicher Lage der
Freistellung zum Zwecke der Weiterbildung

- die Einrichtung und die Bedingungen eines Bildungskontos gem. Nr. 2

117



Beispiele guter Praxis: Sozialpartnerschaftliche Vereinbarungen

- Regelungen zur Entnahme von Wertguthaben des Bildungskontos zur Verstetigung des
Einkommens wahrend der Laufzeit der gesamten Bildungsvereinbarung

- Freistellungszeiten auch ohne vorherige Ansparzeit und gegebenenfalls ein Abbauplan zur
Tilgung von Zeitschulden

- ratierlich monatliche Auszahlung der zusétzlichen Urlaubsvergiitung und Jahressonderzahlung

- Eventuelle Malinahmen zur Inanspruchnahme von Férderungsmitteln, insbesondere nach § 81 ff
SGB Il (,WeGebAU")

- Eventuelle zusatzliche, freiwillige Leistungen des Arbeitgebers

- die Bedingungen der Weiterbeschéaftigung nach Ende bzw. Abbruch der Maflnahme auf seinem
Arbeitsplatz oder zumutbaren gleich- oder héherwertigen Arbeitsplatz. Dies ist bei vorher
Vollzeitbeschaftigten ein Vollzeitarbeitsplatz

- Verrechnung der Anspriiche aus dem AwbG NRW, soweit rechtlich moglich
- Fragen der Urlaubsgewahrung und -verrechnung

Die Bildungsvereinbarung soll sich dabei insgesamt auf einen Zeitraum von maximal sieben Jahren
beziehen, § 8 Nr. 1 S. 2 TV B NW. Ein Anspruch auf die Freistellung soll sich aus der abgeschlossenen
Vereinbarung nur ergeben, wenn der Arbeitnehmer vor Beginn der Freistellung einen Nachweis tiber
die verbindliche Anmeldung zu der BildungsmaRnahme erbringt, § 8 Nr.1S.3 TV B NW.

Fir das Bildungskonto mit Wertguthaben trifft der Tarifvertrag in § 8 Nr. 2 folgende Regelungen:

.Indas - gem. § 7d Abs. 1 SGB IV in Geld zu flihrende - Bildungskonto werden die in der
Bildungsvereinbarung vereinbarten Ansparzeiten als Wertguthaben eingebucht. Zuséatzlich kénnen
auf Verlangen des Beschéftigten ganz oder teilweise Anspriiche auf zuséatzliche Urlaubsvergiitung
und Jahressonderzahlung eingebracht werden.

Sofern betrieblich Arbeitszeitkonten oder Langzeitkonten bestehen, kann der Beschéftigte auch
Anspriiche aus diesen Konten in das Wertguthaben einbringen, soweit die betrieblichen
Regelungen dies gestatten, jedoch nicht mehr als 152 Stunden pro Jahr.

Die Arbeitsvertragsparteien kdnnen auch vereinbaren, dass ein Teil der Arbeitsleistung (bis zu 10
%), mit der das Wertguthaben aufgebaut werden soll, erst nach der Freistellung erbracht wird. Dies
gilt entsprechend fiir eine erst spatere Verrechnung von Entgeltbestandteilen Die
Kontobedingungen richten sich im Ubrigen nach den Vorschriften fiir Wertguthaben gemaR § 7b ff.
SGB IV einschlieflich der Insolvenzsicherung und den entsprechenden
sozialversicherungsrechtlichen und steuerlichen Bestimmungen.

Bei der Kontofiihrung ist sicherzustellen, dass die tarifliche Entgeltentwicklung nachvollzogen wird.
In welcher Hohe der Beschaftigte aus dem vorher gebildeten Wertguthaben weitervergtitet wird,
ergibt sich aus der getroffenen Vereinbarung.

Die H6he des monatlichen Entgelts aus dem Wertguthaben ist bei einer vollstadndigen Freistellung
jedenfalls so zu bemessen, dass dieses mindestens 70 % des zuletzt erzielten Monatsentgelts
entspricht (§ 7 Abs. 1a SGB IV).*

Auch hier ist mithin eine Fortzahlung des arbeitsvertraglichen Entgelts vorgesehen, allerdings
wiederum aus einem von der Arbeitnehmerin bzw. dem Arbeitnehmer aufgebauten Wertguthaben.
Die Regelungen zur Fiihrung des Bildungskontos lassen keine Betriebsvereinbarungs- oder
Individualvereinbarungsoffenheit erkennen.
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8. Vorschlage fiir passgenaue Regelungen

Die vorliegende Expertise hat gezeigt, dass die konkrete Ausgestaltung einer arbeitsrechtlichen
Regelung der Freistellung zu Bildungszwecken von zahlreichen Variablen abhangt. MaRgeblich sind
insbesondere die Entscheidungen iiber die Rechtsnatur des Anspruchs, Gber die gesetzliche
Verortung und den persénlichen Anwendungsbereich der Regelung. Die folgenden
Formulierungsvorschlage kénnen daher nur als ndherungsweise Gestaltungsversuche verstanden
werden.

Hierbei wird die vorgeschlagene Aufnahme der Regelung in das BBiG und die Anwendung auf
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer i.S.d. § 611a BGB ebenso unterstellt wie eine ausfiihrliche
Regelung insbesondere der zeitlichen und inhaltlichen Grenzen der hier in Rede stehenden
beruflichen Weiterbildung im Rahmen des sozialrechtlichen Entgeltersatzanspruchs.

8.1 Klarstellungslosung

Eine reine Klarstellungsldsung mit lediglich hinweisendem Charakter stellt den Gesetzgeber nicht vor
groRere Schwierigkeiten, da mangels Beschrankung der Rechte der Beteiligten keine
grundrechtlichen Grenzen zu beachten sind. Ausreichend wére bei ausfiihrlicher Regelung der
Anspruchsgrenzen fiir die sozialrechtliche Entgeltersatzleistung etwa folgende Formulierung:

LArbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer konnen mit ihrem Arbeitgeber eine vollstandige oder
teilweise Freistellung vereinbaren, um der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer die Teilnahme an
Veranstaltungen zur beruflichen Weiterbildung i.S.d. # SGB III** zu ermdglichen (Bildungszeit bzw.
Bildungsteilzeit).

8.2 Erorterungsanspruch

Will man weiter gehen, der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer aber nicht mehr und nicht
weniger als einen Anspruch auf Erérterung der Freistellung erméglichen, kénnte der vorstehende
Satz wie folgt erganzt werden:

~AuRert die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer [schriftlich]*> den Wunsch, eine Bildungszeit
oder Bildungsteilzeit zu vereinbaren, so hat der Arbeitgeber dies mit der Arbeitnehmerin oder dem
Arbeitnehmer [innerhalb von # Tagen/Wochen]*® zu erértern.”

41 Unter ,#“ ware die Ziffer der die Entgeltersatzleistung betreffenden Norm einzufiigen.

492 Die Formvorgabe ist nicht zwingend, kann zu Dokumentations- und Beweiszwecken jedoch hilfreich sein. Siehe zu Formvorgaben auch
Gliederungspunkt 5.6.3.

493 Sje zu einer moglichen Fristenregelung auch Gliederungspunkt 4.2.2.2.4.
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8.3  Anspruch auf Zustimmung

Die Formulierung eines Anspruchs auf Zustimmung bereitet demgegeniiber groRere Schwierigkeiten,
ist hier durch die gebotene Begrenzung doch eine weitaus groRere Zahl an Variablen zu
beriicksichtigen. Die Kernregelung kénnte lauten:

»Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer hat Anspruch auf vollstindige oder teilweise Freistellung
von der Arbeitspflicht, wenn dies zur Teilnahme an einer beruflichen Weiterbildung i.S.d. # SGB III
erforderlich ist.”

In dieser Form begegnete die Regelung allerdings nicht nur erheblichen Schwierigkeiten bei der
praktischen Handhabung, sondern aufgrund der tiefgreifenden Belastung des Arbeitgebers auch
verfassungsrechtlichen Bedenken. Sie ware jedenfalls durch eine Ablehnungsmdglichkeit zu
erganzen. Ndhme man dariiber hinaus eine Mindestbestandsdauer des Arbeitsverhaltnisses auf,
konnte dies zu folgender Regelung in einem ersten Absatz fiihren:

»(1) Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnis langer als sechs Monate
bestanden hat, hat Anspruch auf vollstindige oder teilweise Freistellung von der Arbeitspflicht,
soweit dies zur Teilnahme an einer beruflichen Weiterbildung i.S.d. # SGB III erforderlich ist
(Bildungszeit bzw. Bildungsteilzeit) und nicht betriebliche Griinde der Freistellung entgegenstehen.”

Erganzt werden konnte diese Regelung durch einen Hinweis in einem zweiten Satz, dass die
Ablehnungsgriinde durch Tarifvertrag festgelegt werden kénnen.

In einem zweiten Absatz kénnten Grenzen fir die Haufigkeit der Inanspruchnahme des
Freistellungsrechts festgehalten werden. Der nachfolgende Vorschlag orientiert sich an der Lésung
des Osterreichischen Rechts:

»(2) Innerhalb einer Rahmenfrist von vier Jahren kann nur einmal Bildungszeit oder Bildungsteilzeit
beansprucht werden. Der Zeitraum der vollstandigen oder teilweisen Freistellung kann dabei im
Rahmen der aus # SGB III folgenden Hochstgrenzen und der Rahmenfrist auf mehrere Teilabschnitte
verteilt werden.“

Um den Arbeitgeber vor organisatorischen Herausforderungen durch allzu kleinteilige
Freistellungsabschnitte zu schiitzen, kommt ein unbegrenztes Recht zur Ablehnung ab einer
bestimmten Stlickelung in Betracht (z.B. ,Eine Verteilung auf mehr als drei Teilabschnitte kann der
Arbeitgeber ablehnen®).

AnschlieRend kénnte ein Hinweis auf die Kombinationsmoglichkeit der Bildungszeit und
Bildungsteilzeit aufgenommen werden, der etwa lauten kénnte:
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»(3) Werden Bildungszeit und Bildungsteilzeit kombiniert, kdnnen im Rahmen der Hochstdauer nach
# SGB III fiir jeden Monat der maximalen Bildungszeit zwei Monate der Bildungsteilzeit, fiir alle zwei
Monate der maximalen Bildungsteilzeit ein Monat der Bildungszeit vereinbart werden.*

Zum Schutz der Interessen des Arbeitgebers konnte die maximale Anzahl der Wechsel von
Bildungszeit in Bildungsteilzeit und umgekehrt, welche die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer
beanspruchen kann, begrenzt werden, etwa durch den Zusatz , Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
kénnen einen Ubergang von Bildungszeit in Bildungsteilzeit und umgekehrt lediglich zwei Mal
beanspruchen®.

In einem vierten Absatz kdnnten Vorgaben zu den Modalitdten der Inanspruchnahme des
Freistellungsrechts festgehalten werden. Beispielhaft wird folgend eine Frist von drei Monaten fir
den Antrag der Arbeitnehmerin oder des Arbeitnehmers angenommen. Die Formulierung orientiert
sich an § 3 Abs. 3 PflegeZG, was eine gleichzeitige Beriicksichtigung der Besonderheiten bei der
Inanspruchnahme von Bildungsteilzeit ermdglicht:

»(4) Wer Bildungszeit oder Bildungsteilzeit beanspruchen will, muss dies dem Arbeitgeber spatestens
drei Monate vor Beginn schriftlich ankiindigen und gleichzeitig erkldren, fiir welchen Zeitraum und in
welchem Umfang die Freistellung von der Arbeitsleistung in Anspruch genommen werden soll. Wenn
nur eine teilweise Freistellung in Anspruch genommen wird, ist auch die gewiinschte Verteilung der
Arbeitszeit anzugeben.”

Darauffolgend sind mégliche Vorgaben fiir die Riickmeldung des Arbeitgebers zu regeln, wobei
vorliegend eine beispielhafte Frist von einem Monat zugrunde gelegt wird. Die Formulierung ist an §
8 Abs. 5 TzBfG und § 15 Abs. 7 TzBfG angelehnt. Die in Klammern gesetzten Zusétze sind optional.

»(5) Die Entscheidung tber die Bildungszeit oder Bildungsteilzeit einschlieRlich ihrer Verteilung** hat
der Arbeitgeber der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer spatestens einen Monat nach Zugang
des Antrags schriftlich mitzuteilen. Kommt eine Einigung zustande, sind Umfang und Verteilung der
Freistellung in einer schriftlichen Vereinbarung festzuhalten. Eine Ablehnung ist schriftlich zu
begriinden. [Erfolgt keine ordnungsgemal begriindete Ablehnung innerhalb der genannten Frist, gilt
die Freistellung als gewahrt und die von der Arbeitnehmerin oder dem Arbeitnehmer gewiinschte
Verteilung als festgelegt. Halt die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer eine rechtzeitig und
ordnungsgemalR erfolgte Ablehnung fiir unbegriindet, kann sie oder er Klage vor dem Gericht fiir
Arbeitssachen erheben.]“

Soweit die Berlicksichtigung der Interessen kleiner Unternehmen nicht allein im Rahmen der
Ablehnungsmaoglichkeiten aus betrieblichen Griinden erfolgen soll, sondern dariiber hinaus starre
Grenzen fiir die Anspruchsberechtigung gegeniiber kleineren Arbeitgebern gezogen werden sollen,

454 Wahrend sich der Hinweis auf die Verteilung in § 8 Abs. 5 TzBfG allein auf die Verteilung der nach der Verringerung der Arbeitszeit
verbleibende Arbeitszeit bezieht, sind vorliegend sowohl die Verteilung der verbleibenden Arbeitszeit bei der Bildungsteilzeit als auch
die Verteilung der Freistellungsabschnitte bei Stiickelung innerhalb der Rahmenfrist gemeint.
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Vorschlage fiir passgenaue Regelungen

kommt ein Hinzufiigen der Einschrankung entweder am Ende des ersten Absatzes oder in einem
eigenen Absatz in Betracht. Sie kdnnte lauten:

»Der Anspruch besteht nicht gegeniliber Arbeitgebern, die in der Regel # Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer oder weniger beschiftigen.”

Weitere denkbare Variablen, wie etwa eine Mindestfreistellungsdauer oder eine
Mindeststundenanzahl wahrend der Teilzeitarbeit, konnen erwogen werden, soweit sie nicht bereits
in der sozialrechtlichen Regelung des Entgeltersatzanspruchs ihren Platz finden. Auf die Darstellung
von Regelungsméglichkeiten, die im Rahmen der vorliegenden Expertise als verzichtbar ermittelt
wurden, wie etwa die Aufnahme eines Riickkehrrechts, eines spezifischen Kiindigungsschutzes oder
einer Konkretisierung der Ablehnungsgriinde oder ihre Erweiterung fiir kleinere Unternehmen wird
verzichtet, insoweit sei auf obige Ausfiihrungen verwiesen.
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