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,Ich darf arbeiten, schlieBlich komme ich aus Meck-Pomm!"”

Jugendarbeitsschutz
europarechtswidrig?

Der Beitrag setzt sich mit der Frage auseinander, ob die nationalen Bestimmungen

des Jugendarbeitsschutzgesetzes (JArbSchG) i.V.m. der Kinderarbeitsschutzverordnung
in Bezug auf die Beschaftigung von Jugendlichen altersdiskriminierend sind und

somit gegen die europdische Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27.11.2000 verstoBen.
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In einem Brandenburger Unternehmen bewarb sich kiirz-
lich eine 15-jahrige Jugendliche um eine Aushilfstatigkeit
im Service des Restaurantbetriebs, um sich neben der
Schule etwas mehr Taschengeld hinzuzuverdienen. Sie
besuchte zu der Zeit die 10. Klasse und ist — [dblicher-
weise —noch nie ,sitzen geblieben”. Die Eltern stimmten
dem Vorhaben ihrer Tochter zu und auch die Restaurant-
beschaftigten erfreuten sich der Aussicht auf Unterst(t-
zung. Die Personalabteilung des Unternehmens versagte
jedoch die Einstellung mit Verweis auf das JArbSchG.
Am Ende wurde es nichts mit der angestrebten Neben-
tatigkeit — sie befand sich schlichtweg im falschen Bun-
desland! In Mecklenburg-Vorpommern, aber auch in
Bayern ware eine solche Nebentétigkeit durchaus erlaubt
gewesen. Aber weshalb ist das so?

ANWENDUNGSBEREICH

Arbeitgeber, die Minderjghrige beschaftigen méchten,
missen grundsatzlich die Vorschriften des JArbSchG
beachten. Dabei unterscheidet das Gesetz zwischen Kin-
dern und Jugendlichen. GeméaB § 2 Abs. 1 JArbSchG ist
ein Kind, wer noch nicht 15 Jahre alt ist, wohingegen
ein Jugendlicher nach Abs. 2 mindestens 15 Jahre alt ist,
aber noch keine 18 Jahre alt, und somit die Volljdhrig-
keit noch nicht erreicht hat. Kinderarbeit ist in Deutsch-
land grundsétzlich mit wenigen Ausnahmen verboten.
Dieses Verbot ist in §5 Abs. 1 JArbSchG normiert. Die
Beschdftigung von Jugendlichen ist hingegen generell
im Rahmen des Gesetzes erlaubt. Im Ausgangsfall war
die Schiilerin bereits 15 Jahre alt und somit Jugendliche
i.S.d. Gesetzes. Auf den ersten Blick hatte sie beschaftigt
werden diirfen. Die Antwort, weshalb die Personalabtei-
lung dennoch die Einstellung versagte, liegt in der Bestim-
mung des § 2 Abs. 3 JArbSchG. Danach finden auch auf
Jugendliche, die noch vollzeitschulpflichtig sind, die Vor-
schriften fiir Kinder Anwendung. Die Vollzeitschulpflicht
betrdgt in Brandenburg zehn Schuljahre (§ 38 Abs. 1
BbgSchulG), sofern nicht der Sekundarabschluss der

10. Klasse friiher erreicht wurde (Satz 2) oder eine Befrei-
ung von der Vollzeitschulpflicht seitens des zustandigen
Schulamts bewilligt wurde (Abs. 2). Die Ausnahmen des
Brandenburgischen Schulgesetzes lagen im vorliegenden
Fall nicht vor. Die Schiilerin befand sich noch in der
10. Klasse und hatte bisher keine Jahrgangsstufe wie-
derholt. Sie war somit vollzeitschulpflichtig, sodass im
Rahmen des JArbSchG grundsatzlich die Vorschriften
flr Kinder anzuwenden waren. Aufgrund des generellen
Verbots der Kinderarbeit durfte die Schilerin nicht
beschaftigt werden. Zwar diirfen auch vollzeitschulpflich-
tige Jugendliche gem. § 5 Abs. 4 JArbSchG innerhalb
der Ferien bis zu vier Wochen im Kalenderjahr arbeiten,
jedoch war das im vorliegenden Fall nicht das von den
Parteien Gewollte. Auch die Ausnahmeregelungen hin-
sichtlich des Kinderarbeitsverbots kamen nicht zum
Tragen. Diesbezliglich diirfen Kinder zum Zwecke der
Beschéftigungs- und Arbeitstherapie, im Rahmen eines
Schulpraktikums sowie in Erflllung einer richterlichen
Weisung beschaftigt werden (§ 5 Abs. 2 JArbSchG) oder
aber mit Bewilligungen der zusténdigen Aufsichtsbehdrde
bei Veranstaltungen (§ 5 Abs. 6 JArbSchG). Zudem diir-
fen Kinder tiber 13 Jahren mit Einwilligung des Personen-
sorgeberechtigten in gewissen Grenzen beschaftigt wer-
den, soweit die Beschaftigung leicht und fiir Kinder geeig-
net ist (§ 5 Abs. 3 JArbSchG). Letztere Ausnahme aus
Abs. 3 wurde etwas versteckt in der Kinderarbeitsschutz-
verordnung konkretisiert und gilt im Groben nur fir das
Austragen von Zeitungen, einfachen Aufgaben in Haus-
halten und der Landwirtschaft, Handreichungen beim
Sport sowie flir Veranstaltungen von Kirchen, Religions-
gemeinschaften, Verbanden, Vereinen und Parteien. Die
Kinderarbeitsschutzverordnung spricht im Ubrigen
explizit von vollzeitschulpflichtigen Jugendlichen neben
Kindern Uber 13 Jahren.
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ABWEICHENDE REGELUNGEN

Man hatte jedoch diese Ausnahmen des Kinderarbeits-
verbots gar nicht priifen miissen, wenn die Schilerin in
Mecklenburg-Vorpommern oder aber in Bayern zur Schule
gegangen ware. Dort betrdgt die Vollzeitschulpflicht nur
neun Jahre und somit hatte sie in diesen Bundeslandern
als Jugendliche beschéftigt werden diirfen, ohne dass
fir sie die Vorschriften fiir Kinder zur Anwendung gekom-
men waren. In Deutschland ist das Schulrecht Lander-
recht. Jedes Bundesland darf demnach auch Festlegun-
gen (iber die Vollzeitschulpflicht sowie deren Ausnahmen
selbst treffen. Zudem darf jedes Bundesland dariber
entscheiden, in welchem Lebensalter Kinder eingeschult
werden diirfen. Da die Bundeslander hierbei sehr unter-
schiedliche Festlegungen getroffen haben, fiihrt es folg-
lich dazu, dass es in Deutschland eine Ungleichbehand-
lung hinsichtlich der Beschaftigung Jugendlicher gibt.
Der Anknlipfungspunkt an die Vollzeitschulpflicht im
JArbSchG sowie in der Kinderarbeitsschutzverordnung
ist diskriminierend und unterwirft vergleichbare Jugend-
liche anderen Rechtsfolgen. Aus Sicht des Autors kann
es in Deutschland nicht sein, inshesondere nicht . S. d.
Jugendarbeitsschutzes, dass die Schiilerin wie im Aus-
gangsfall in einem Bundesland arbeiten darf und in einem
anderen wiederum nicht. In Extremfallen fiihrt es dazu,
dass ein 15-Jahriger, der in Bayern mit finf Jahren ein-
geschult wurde, die 8. Klasse besucht und schon zwei-
mal eine Klasse wiederholen musste, als Jugendlicher
i.S.d. JArbSchG beschéftigt werden darf, wohingegen
ein 17-Jahriger Schiiler, der ohne Wiederholung die
10. Klasse in Berlin besucht, noch als Kind i. S. d. Gesetzes
gewertet wird und somit grundsatzlich nicht bzw. nur
in sehr engen Grenzen arbeiten darf.

ALTERSDISKRIMINIERUNG

Aufgrund des Anknlpfungspunkts an die Vollzeitschul-
pflicht halt der Autor § 2 Abs. 3 JArbSchG sowie ent-
sprechende Bestimmungen aus der Kinderarbeitsschutz-
verordnung fiir verfassungswidrig, da der Gleichheitssatz
aus Art. 3 Abs. 1 GG verletzt werde. Andererseits wurde
jedoch das Lebensalter eben nicht in den Katalog der
Diskriminierungsmerkmale in Art. 3 Abs. 3 GG aufgenom-
men, sodass es kritisch sein konnte, ob das deutsche
Verfassungsrecht hier betroffen ist bzw. eine Verfas-
sungswidrigkeit vorliegt (ablehnend in der Begriindung
zur Verfassungswidrigkeit hinsichtlich der Altersdiskri-
minierung des § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB: LAG Diisseldorf,
Beschl. v. 21.11.2007 — 12 Sa 1311/07). Unabhangig
davon, sind diese nationalen Regelungen jedoch europa-
rechtswidrig. Altersdiskriminierungen, auch mittelbare
wie im vorliegenden Fall, stellen einen VerstoB gegen
das Unionsrecht dar, inshesondere gegen Art. 21 der
Grundrechte-Charta sowie gegen die europdische Richt-
linie 2000/78/EG. Im Gegensatz zu EU-Verordnungen,
die unmittelbar und zwingend gelten, kdnnen Privat-
personen grundsatzlich keine Rechte aus EU-Richtlinien
sowie dem Primdrrecht der Union, worunter auch die
Charta fallt, ableiten. Sie verpflichten lediglich die Mit-
gliedsstaaten. Zwar wurde die Richtlinie 2000/78/EG
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mit weiteren Richtlinien gegen Diskriminierung ins natio-
nale Recht in Form des AGG in Deutschland umgesetzt,
sodass auch Privatpersonen aus den umgesetzten Vor-
schriften Rechte geltend machen kdnnen, jedoch bieten
diese fiir den Sachverhalt keinen effektiven Rechtsschutz.
Weder lasst sich bei VerstoBen ein Beschaftigungsverhalt-
nis — wie hier ein Arbeitsverhaltnis — begriinden (§ 15
Abs. 4 AGG) noch konne die Schilerin Schadensersatz
(§ 15 Abs. 1 AGG) oder eine Entschadigung (§ 15 Abs. 2
AGG) verlangen, da der Arbeitgeber die Pflichtverletzung
nicht zu vertreten hat. Dieser hat lediglich die nationa-
len Bestimmungen des JArbSchG eingehalten. Er ware
ansonsten in der Zwickmhle, nie rechtkonform handeln
zu kénnen, unabhangig davon, ob er die Schiilerin ein-
gestellt hatte oder nicht. Das Fazit ware, dass trotz dis-
kriminierender nationaler Vorschriften des JArbSchG
sowie der Kinderarbeitsschutzverordnung weder die
Bestimmungen aus der Richtlinie sowie dem Primarrecht
der Union der Schlerin helfen wirden, da sie sich hierauf
grds. nicht berufen kénne, noch die nationalen Bestim-
mungen des AGG. Denkbar ware zwar ein Staatshaftungs-
anspruch gegen die Bundesrepublik Deutschland, da
die Richtlinie 2000/78/EG bzw. deren Schutzzweck unzu-
reichend ins nationale Gesetz umgesetzt wurde, jedoch
|6st dies nicht die generelle Problematik.

Dennoch diirfen diese altersdiskriminierenden Vorschrif-
ten des JArbSchG sowie der Kinderarbeitsschutzverord-
nung nicht zur Anwendung kommen. Der Schutz vor
Diskriminierungen, u. a. aufgrund des Alters, stellt ein
allgemeines Menschenrecht dar und ist ein wichtiges
Grundrecht der Union, welches schon im Jahr 1950 in
der sog. Europdischen Konvention zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten verbrieft wurde und
sich aus den gemeinsamen Verfassungstiberlieferungen
der Mitgliedsstaaten ergab (EuGH, Urt. v. 19.1.2010 —
(-555/07, Rn. 3, 20 [KiicUkdeveci]).

Die Richtlinie 2000/78/EG soll hingegen nur einen Rah-
men zur Bekampfung von Diskriminierungen schaffen
(EuGH, Urt. v. 22.11.2005 — C-144/04, Rn. 74 [Mangold];
v. 19.1.2010 — C-555/07, Rn. 20 [Kiicikdeveci]). Wie der
EuGH daher bereits in den Rechtssachen Mangold und
Kuiciikdevedi ausfihrte, strahlt das Unionsrecht in solchen
Fallen in der Weise aus, dass es die Mitgliedsstaaten
bzw. deren nationale Gerichte verpflichtet, dem Unions-
recht widerstrebende, altersdiskriminierende nationale
Vorschriften unionsrechtskonform auszulegen oder not-
falls unangewendet zu lassen (EuGH, Urt. v. 22.11.2005
—C-144/04, Rn. 77 [Mangold]; v. 19.1.2010 — C-555/07,
2. Leitsatz sowie Rn. 48, 51 [Kiictikdeveci]). Man spricht
hier von sog. Horizontalwirkung bzw. horizontaler Dritt-
wirkung, da nun auch Privatpersonen gewisse Rechte
aus dem Unionsrecht unmittelbar ableiten kdnnen. Erfor-
derlich ist jedoch, dass die fragliche nationale Vorschrift
in den Anwendungsbereich des Unionsrecht fallt (EuGH,
Urt. v. 22.11.2005 — C-144/04, Rn. 75 [Mangold]; v.
19.1.2010 — C-555/07, Rn. 23 [Kiictikdeveci]) — wie hier
Bedingungen zum Zugang zu unselbststandiger Erwerbs-
tatigkeit gem. Art. 3 Abs. 1 lit. a der Richtlinie 2000/78/EG
—und es sich zudem nicht nur um eine bloBe Ungleich-
behandlung aufgrund des Alters i. S. d. Art. 6 der Richt-
linie handelt (Erwagungsgrund 25 der RL 2000/78/EG),
die gerechtfertigt ware.

Demnach konnen Ungleichbehandlungen aufgrund des
Alters auch Festlegungen von besonderen Bedingungen
flir den Zugang zur Beschaftigung (Art. 6 Abs. 1 lit.a)
sowie von Mindestanforderungen an das Alter, die Be-
rufserfahrung oder das Dienstalter fir den Zugang zur
Beschaftigung (Art. 6 Abs. 1 lit. b) umfassen, sofern sie
objektiv und angemessen sowie durch ein legitimes Ziel
gerechtfertigt sind und die Mittel zur Erreichung des
Ziels dem VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz entsprechen.
Eine solche gerechtfertigte Ungleichbehandlung auf-
grund des Alters liegt hier jedoch nicht vor. Den An-
kniipfungspunkt an die Vollzeitschulpflicht halt der Autor
schon fur nicht objektiv, da diese von jedem Bundes-
land selbst festgelegt werden darf und zudem auch tat-
sachlich Unterschiede bestehen. Wie bereits beschrieben
flihrt dieser Umstand dazu, dass vergleichbare Jugend-
liche in Deutschland in einem Bundesland beschéaftigt
werden diirfen und in einem anderen nicht. Das ist nicht
mehr objektiv, wenn die Zulassigkeit einer Beschafti-
gung bzw. der Zugang zur Beschaftigung vom Gliick ab-
hangig ist, in welchem Bundesland man sich befindet
und wie dort die Vollzeitschulpflicht geregelt wurde. Zu-
mindest wiirde es an der VerhaltnismaBigkeit scheitern.
Kurzum, § 2 Abs. 3 des JArbSchG sowie die Kinderarbeits-
schutzverordnung sind in Bezug auf die Beschaftigung
Jugendlicher altersdiskriminierend. Aus Sicht des Autors
flihre dies zwangslaufig dazu, dass die deutschen
Gerichte diese Vorschriften im Streitfall unangewendet
lassen miissten mit der Folge, dass die Bestimmungen
des JArbSchG in Bezug auf die Beschaftigung Jugend-
licher nun auch auf vollzeitschulpflichtige Jugendliche
anzuwenden sind und diese damit nicht mehr den Vor-
schriften fiir Kinder i. S. d. Gesetzes unterliegen.

KONSEQUENZEN

Unabhéngig des Vorstehenden sieht der Autor jedoch
Handlungsbedarf beim Gesetzgeber und bittet diesen,
die Gesetzeslage entsprechend anzupassen und die
altersdiskriminierenden Vorschriften des JArbSchG sowie
der Kinderarbeitsschutzverordnung in Bezug auf die
Beschaftigung Jugendlicher anzupassen. Schlussendlich
wurde im Ausgangsfall — trotz der Rechtslage und obwohl
sich die Vertragsparteien einig waren — aus Vorsicht vor
Strafe bzw. auch vor einem Imageverlust, den ein Ver-
fahren aufgrund des Verdachts von unzuldssiger Kinder-
arbeit mit sich bringen wiirde, kein Arbeitsverhaltnis mit
der Schiilerin geschlossen. Auch die zustandige Behorde
hat dem Unternehmen trotz des Vorbringens die Beschaf-
tigung mit Verweis auf die Gesetzeslage versagt. Das
Unternehmen hatte die Schiilerin somit erst einmal auf
eigenes Risiko fehlerhaft anstellen missen, was zur Ver-
héngung eines BuBgeldes von bis zu 30.000 Euro oder
aber einer Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr fiihren kann
(§ 58 JArbSchG), um dann in einem solchen Verfahren
zu versuchen, seine Rechtsauffassung zu vertreten, um
die Strafe abzukehren.

Die fehlerhafte Gesetzeslage verhindert somit faktisch
die Rechtslage und fiihrt dazu, dass Einzelne ihre Rechte
nicht vollumfassend wahrnehmen kénnen. Das ist ein
unhaltbarer Zustand und ldsst sowohl Arbeitgeber als
auch Jugendliche in der Schwebe. Die Anpassung der
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Gesetzeslage scheint aus diesem Aspekt geboten. Ahn-
lich wurde auch die ehemalige Vorschrift des § 622 Abs. 2
Satz 2 BGB aufgrund europarechtswidriger Altersdiskrimi-
nierung aus dem Gesetz verbannt, wobei die Streichung
aus dem Gesetz erst nach mehreren Jahren erfolgte.
Fraglich wird jedoch sein, ob der Gesetzgeber iiberhaupt
die Beschéaftigung aller Jugendlichen eines Alters von
mindestens 15 Jahren zulassen méchte oder ob er die
Altersgrenze fiir den Zugang zu einer Beschaftigung
unabhéngig von der Vollzeitschulpflicht &ndert. Dann
aber bitte fiir alle gleich.

Der Autor mochte in dem Zuge noch einen Appell an
die Regierung sowie an das Justizministerium richten:
Es ist sehr wichtig, dass die Gesetze transparent und
auf einem aktuellen Stand gehalten werden. Die Men-
schen orientieren sich daran. Es kann ihnen nicht zuge-
mutet werden, von selbst zu erkennen, ob eine Vor-
schrift noch gilt oder eben nicht. Unser derzeitiges
Rechtssystem in Deutschland ist zu passiv. Die Rechts-
lage &ndert sich groBtenteils nur dann, wenn Verfahren
anhangig sind, die durch den ganzen Instanzenzug miis-
sen, um abschlieBend von den obersten Gerichten ent-
schieden zu werden. Es kann nicht sein, dass letztlich —
wie Im Ausgangsfall - die einfachen Biirger (m/w/d) die-
ses Landes die Risiken tragen, um eine Anderung des
fehlerhaften Rechts herbeizufiihren. Zudem kann dies
teils sehr teuer und langwierig sein, insbesondere wenn
Vorlagen zum EuGH notwendig werden. Weshalb wur-
den denn nicht schon mit der Umsetzung der Richtlinie
2000/78/EG im Jahr 2006, wenigstens jedoch sukzessive
in all den Jahren danach, alle diskriminierenden Vor-
schriften — wie etwas § 2 Abs. 3 JArbSchG — aus den
deutschen Gesetzen gestrichen oder aber zumindest
angepasst? Wir miissen in Deutschland wieder aktiver
werden und das Recht proaktiv gestalten. Es darf nicht
erst darauf gewartet werden, dass eine fehlerhafte Geset-
zeslage oder Rechtsprechung eingeklagt wird, insbe-
sondere nicht, wenn es anschlieBend keinen Vertrauens-
schutz fiir die Rechtsanwender gibt (BAG, Urt. v.
23.1.2019 — 7 AZR 733/16 zum Thema , Zuvorbeschaf-
tigungsverbot”). Dies ldsst sich auch schnell umsetzen.
Wir haben hervorragende Juristen (m/w/d) in Deutschland.
Zudem muss auch das Recht wieder leichter werden,
insbesondere wenn man einen Schritt zuriicktritt und
sich vor Augen halt, wie tiefgehend sich die bloBe Rechts-
frage erstreckte, ob eine 15-jahrige Schiilerin nebenbei
etwas arbeiten darf oder eben nicht. Wenn die Beant-
wortung so schwer ist, haben wir in Deutschland etwas
falsch gemacht. Es kdnnte so einfach sein. Letztlich gilt
es doch nur das ,Richtige” zu tun, anstatt einer recht-
lichen Dogmatik gefallen zu wollen. -
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