Tagungsbericht der 7. Ortstagung Stuttgart
am 17. Oktober 2012 des Deutschen Arbeitsgerichtsverbands e.V.

Aktuelle Baustellen des Befristungsrechts und ihre judizielle Bewaltigung zwischen
EuGH und BAG

Referenten:
Prof. Dr. Hermann Reichold, Eberhard-Karls-Universitat Tlbingen
Carsten Schuld, Justiziar DGB-Rechtsschutz GmbH

Rechtsanwalt Thomas Class, Stidwestmetall

Zunachst begrtBte Herr Dr. Eberhard Natter, Prasident des Landesarbeitsgerichts Baden-
Wiirttemberg, die rund 160 Teilnehmer der 7. Ortstagung und gab einen kurzen Uberblick
Uber die aktuelle Geschéftslage der Arbeitsgerichtsbarkeit in Baden-Wirttemberg. Nach
hohen Eingangszahlen, insbesondere im Jahr 2009, gingen diese in den Folgejahren leicht
zurtick und auch im Jahr 2012 war, bezogen auf die I. Instanz, eine Stagnation festzustellen.
Erfreulicherweise kénnen von 16 erstinstanzlichen Richter-Stellen, die mit einem KW-
Vermerk versehen waren, nun 7,5 Stellen in Planstellen umgewandelt werden.

Nach kurzer Einfihrung in das Thema der Tagung durch Herrn Dr. Natter erfolgte sodann
das Hauptreferat von Herrn Prof. Dr. Reichold.

Hauptreferat

Prof. Dr. Reichold stellte zunachst fest, dass das Befristungsrecht aktuell viel diskutiert
werde; dies vor dem Hintergrund der aktuellen Entscheidung des EuGH vom 26.01.2012 in
der Sache ,KiicUk* sowie in Bezug auf die Entscheidungen des 7. Senats des BAG vom
06.04. und 21.09.2011 zum Vorbeschaftigungsverbot.

Die empirische Bedeutung des Themas werde daraus ersichtlich, dass 2010 knapp 12 %
aller Beschaftigten in einem zeitlich befristeten Arbeitsverhaltnis gestanden seien, wobei
jungere Arbeitnehmer GUberdurchschnittlich haufig, ndmlich in H6he von knapp 52 % von
Befristungen betroffen gewesen seien. Allerdings werde auch rund jeder zweite zun&chst
befristet Beschaftigte, tatséachlich spater unbefristet Gbernommen.

1. Kicik und die Folgen fir die Sachgrundbefristung

Reichold berichtete, Frau Kicik sei elf Jahre beim Amtsgericht Kéln aufgrund von 13
Arbeitsvertragen beschaftigt gewesen. Nachdem eine weitere Beschéftigung durch das Land
Nordrhein-Westfalen abgelehnt worden sei, habe Frau Kicik geklagt und habe nach
Anrufung des EuGH vor dem BAG am 18.07.2012 Recht bekommen. Obwohl der
Rechtsstreit noch an das LAG Kéln zur endglltigen Entscheidung zuriickverwiesen worden
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sei, habe das Land schnell reagiert und habe den Arbeitsvertrag mit Frau Kicik als seit
01.01.2008 unbefristet laufenden Arbeitsvertrag anerkannt.

Grundlage der Entscheidung des EuGH vom 26.01.2012 (Rs. C-586/10) sei die
Rahmenvereinbarung zur Richtlinie 1999/70/EG, die im Jahr 2000 im Wege des neuen
Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) in Deutschland umgesetzt worden sei. Aus den
allgemeinen Erwagungen der Rahmenvereinbarung gehe unter anderem hervor, dass
unbefristete Arbeitsvertrage die Ubliche Form des Beschaftigungsverhaltnisses darstellten,
dass die aus objektiven Griinden erfolgende Inanspruchnahme befristeter Arbeitsvertrage
helfe, Missbrauch zu vermeiden und dass befristete Arbeitsvertrage fur die Beschaftigung in
bestimmten Branchen, Berufen und Tatigkeiten charakteristisch seien und den Bedurfnissen
der Arbeitgeber entsprachen.

Bei der Umsetzung der Richtlinie habe die damalige Bundesregierung das Ziel verfolgt, die
Teilzeit zu férdern, die Befristung aber strenger zu regeln. Dies habe sich im TzBfG unter
anderem in der ,bereits zuvor“-Regelung des § 14 Abs. 2 Satz 2 niedergeschlagen, wonach
eine sachgrundlose Befristung nur bei Neueinstellungen zuldssig sein sollte. So habe die
Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 14/4374, Seite 14) unter der Uberschrift ,Einschrankung von
Kettenvertragen® wie folgt ausgefihrt:

,Bei der nach neuem Recht nur einmaligen M®bglichkeit der
Befristung ohne Sachgrund wird der Arbeitgeber veranlasst, den
Arbeitnehmer entweder unbefristet weiterzubeschéftigen oder bei
weiter bestehendem nur voribergehendem Arbeitskréftebedarf
einen anderen Arbeitnehmer befristet einzustellen. Die
Sachgrundbefristung im Anschluss an eine erleichterte Befristung
bleibt zuldssig.*“

Nachdem der EuGH bereits im Jahr 2009 in der Rechtssache ,Angelidaki“ (23.04.2009-Rs.
C-378/07) ausgefiihrt habe, dass eine Regelung wie die griechische, die fir den 6ffentlichen
Sektor schlicht jede Kettenbefristung als ,sachlich gerechtfertigt* fingiert habe, auch wenn
der Beschaftigungsbedarf ein standiger und dauerhafter sei, nicht europarechtskonform sei,
habe der EuGH in der Sache ,Kicuk“ dann betont, dass es zwar dem Arbeitgeber
unbenommen bleibe, wiederholte oder gar dauerhafte Befristungen vorzunehmen, wenn
diese jeweils sachlich begriindet seien. Doch mussten bei der Sachgrundprifung ,die
Behdérden der Mitgliedsstaaten jedoch im Rahmen ihrer jeweiligen Zustandigkeiten alle
Umstande des Falles, einschlieBlich der Zahl und der Gesamtdauer der in der Vergangenheit
mit demselben Arbeitgeber geschlossenen befristeten Arbeitsvertrdge oder -verhaltnisse
berlcksichtigen“. Hiervon ausgehend habe das BAG in seiner Entscheidung vom 18.07.2012
(7 AZR 443/09) entschieden, dass im Fall von Frau Kicik ein Rechtsmissbrauch zu bejahen
sei.

Hinsichtlich der Konsequenz aus der ,Kicuk“-Entscheidung fiihrte Reichold sodann aus,
dass nicht von einer ,Befristungsarithmetik* ausgegangen werden dirfe, in dem Sinne, dass
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ein bestimmtes Verhéltnis von Befristungsanzahl zu Beschaftigungsdauer zur Zulassigkeit
oder Unzulassigkeit einer Befristung fUhre. Auch einer Lésung in Form einer abgestuften
Darlegungslast in Abh&ngigkeit von der Dauer der Befristung erteilte Reichold eine Absage.
Vielmehr sei eine wertungsgeleitete Jurisprudenz gefragt, welche sich nicht statisch an die
Dauer der Befristung klammere, sondern sich an einer zweistufigen Priifung orientieren solle.
Hierbei sei auf der ersten Stufe zu priifen, ob objektiv tatsachlich ein voriibergehender
Bedarf an der Arbeitsleistung des befristet Beschaftigten bestehe. Sodann sei in einer
zweiten Stufe zu prifen, ob nach Zahl und Dauer der Befristungen von einem Missbrauch im
Sinne von § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung auszugehen sei. Die erste Stufe betrafe mithin
das ,Ob“ der Befristung, wobei auch beriicksichtigt werden misse, dass ein
vorubergehender Bedarf nicht mehr anzunehmen sei, wenn der Ist-Personalstand dauerhaft
unter dem Soll-Personalstand bleibe. Dies diirfe allerdings nicht so weit gehen, dass dem
Arbeitgeber vorgeschrieben werde, eine dauerhafte Personalreserve (Dauerspringer)
vorhalten zu missen. In der zweiten Stufe gehe es sodann um das ,Wie“ der Befristung, also
insbesondere um das Verhaltnis von Vertragsdauer und Vertretungsdauer.

AbschlieBend wies Reichold auf die Bedeutung der Entscheidungen ,Kicik® und
,<Angelidaki“ fur Haushaltsbefristungen nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG hin: Die hierin
liegende Privilegierung der o6ffentlichen Hand sei fragwirdig und begrinde eine
Missbrauchsgefahr.

2.  Vorbeschéftigungsverbot nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG

Reichold setzte sich sodann kritisch mit den Entscheidungen des 7. Senats vom 06.04. und
21.09.2011 auseinander, mit denen die bis dato geltende Auslegung gekippt worden sei:
Bisher habe ,bereits zuvor® gemeint, dass ,jemals zuvor® ein Arbeitsverhéltnis nicht
bestanden haben durfe, also lediglich die erste jemals abgeschlossene
Befristungsvereinbarung zwischen denselben Arbeitsvertragsparteien sachgrundlos, alle
folgenden jedoch nur mit Sachgrund abzuschlieBen seien.

Nunmehr habe das BAG diesen Zeitraum auf die drei zuvor liegenden Jahre begrenzt, was
eine Grenzlberschreitung des Gerichts darstelle, welches hierdurch neues Recht ohne
ausreichende Legitimation geschaffen habe. Das vom BAG im Wege der Auslegung
gefundene Ergebnis widerspreche der klaren Absicht des historischen Gesetzgebers aus
dem Jahr 2000, der von der nur einmaligen Mdglichkeit der Befristung ohne Sachgrund
ausgegangen sei.

Auch sei die Auffassung des 7. Senats, dass das in § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG normierte
Vorbeschéftigungsverbot im Sinne einer ,je zuvor‘-Beschéftigung verfassungsrechtlichen
Bedenken begegnen wirde, nicht zu beflrworten: Eine unverhéltnisméBige Einschréankung
von Art. 12 GG sei bereits deshalb nicht gegeben, weil einer sachgrundlosen Befristung
grundsatzlich weitere Sachgrundbefristungen nachfolgen kénnten. Zudem sei dem Problem,
dass eine Vorbeschaftigung zum Einstellungshindernis werden kénne, mit einer
teleologischen Reduktion des grundsétzlich verfassungskonformen § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
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zu begegnen: Wer drei Monate als studentische Hilfskraft an der Universitat gearbeitet habe,
der solle sich Jahre spater als befristet angestellte Lehrerin nach Sinn und Zweck der
Regelung in einer anderen Position bei einer vollig anderen Dienststelle nicht auf das
Anschlussverbot berufen dirfen. Die Rechtsprechung des 7. Senats stelle mithin eine
unzulassige Rechtsfortbildung contra legem dar.

3.  Weitere Baustellen im Befristungsrecht

Reichold umriss hier die Probleme im Zusammenhang mit dem Schrifttormerfordernis nach
§ 14 Abs. 4 TzBfG. Hierbei verhalte sich das BAG im Bereich der Erstreckung der
Schriftform auf den Sachgrund fragwirdig liberal, indem es sachgrundlose Befristungen auch
dann anerkenne, wenn der Sachgrund im Arbeitsvertrag angegeben sei. Demgegenlber
stinde ein Ubertriebener Rigorismus beim Schriftformgebot, wenn eine muindliche
Befristungsabrede vor Beginn der Arbeitsaufnahme nicht anerkannt werde, was dazu flhre,
dass die spatere schriftliche Niederlegung des Vertrags zu einer nachtréglichen Befristung
fihre, die gegen das Vorbeschéftigungsverbot verstoBe.

Ein weiteres Problem sei der Missbrauch der sachgrundlosen Befristung im Konzern, wo
bestimmte Daueraufgaben allein durch ein bloBes Hin- und Herwechseln der
Arbeitgeberschaft der sachgrundlosen Befristung unterfielen; dies unter deutlicher
Uberschreitung des Héchstrahmens von zwei Jahren.

4. Fazit

Reichold schloss mit der Forderung an den Gesetzgeber, als unpraktikabel oder nicht
europarechtskonform erkannte Normen alsbald zu verandern und fur alle transparent im
Gesetzblatt zu verkiinden. Derzeit sei zunehmend festzustellen, dass infolge der Passivitat
des Gesetzgebers die Rechtsprechung dazu Ubergehe, neue Regeln auch da zu setzen, wo
sich diese hinreichend klar aus dem geltenden Gesetz ergaben. Dies sei nicht im Sinne
eines funktionierenden Rechtsstaats, der von einer ausgewogenen Balance zwischen
Legislative und Judikative lebe.

1. Co-Referat

Auch Schuld begann sein Referat zunachst mit der Vorstellung der einschlagigen Statistik.
Insgesamt 2,7 Mio. Arbeitnehmer seien derzeit befristet beschéftigt. Dies entspreche 8,9 %
der Beschaftigungsverhéltnisse. Es sei diesbezliglich ein leichtes, aber stetiges Ansteigen zu
beobachten, wobei Frauen und jlingere Arbeitnehmer starker von Befristungen betroffen
seien. Der Anteil von Befristungen mit und ohne Sachgrund sei ungefahr gleich.

Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen mit jungen Arbeitnehmern sei besonders kritisch zu
sehen, da diese hierdurch in ihren Entwicklungsmdglichkeiten sowohl in Bezug auf
Familiengrindung als auch berufliche Weiterbildung beschrénkt wirden. Dies liege auch
daran, dass befristet Beschaftigte zudem weniger betriebliche QualifizierungsmaBnahmen



erhalten wirden als unbefristet Beschéftigte. Auch von gewerkschaftlicher Seite setze man
Hoffnung auf den sogenannten ,Klebeeffekt’, namlich die spater erfolgende unbefristete
Ubernahme eines zunichst befristet beschaftigten Arbeitnehmers. Demgegeniiber sei
jedoch zu sehen, dass nach einem Jahr 10 % bis 15 % der zunachst befristet eingestellten
Arbeitnehmer ohne Arbeit sei, wahrend dies in der Gruppe der unbefristet Beschaftigten nur
5 % betreffe. Erst nach Ablauf von drei Jahren sei die Beschaftigungssicherheit in etwa
gleich hoch. Auffallig sei die geringe Relevanz der Befristungen im Rahmen der von der DGB
Rechtsschutz GmbH geflhrten Rechtsstreitigkeiten: Von 63.000 Verfahren habe nur 1,9 %
einen  Zusammenhang mit  Befristungen  aufgewiesen,  wéahrend 32 %
Kindigungsschutzklagen und 48,6 % Entgeltklagen seien. Dies liege mdglicherweise an
einer geringeren gewerkschaftlichen Organisation befristet Beschaftigter sowie daran, dass
diese beflrchten wirden, im Falle einer arbeitsgerichtlichen Klage nicht erneut eingestellt zu
werden.

Aus Sicht der Gewerkschaften seien folgende Forderungen an den Gesetzgeber zu stellen:

- § 18 TzBfG, der den Arbeitgeber verpflichte, die befristet beschaftigten Arbeitnehmer Uber
entsprechende unbefristete Arbeitsplatze im Betrieb zu informieren, solle durch einen
einklagbaren Anspruch auf tatsachliche Besetzung der Stelle durch einen bisher befristet
beschaftigten Arbeitnehmer des Betriebs ergénzt werden. Das Schriftformerfordernis von
§ 14 Abs. 4 TzBfG mlsse auf den Sachgrund erstreckt werden. Die Entscheidung in der
Sache Kicik werde insoweit als Bestétigung dieser Forderung angesehen.

- Sonderregelungen fir Existenzgriinder missten ebenso in Wegfall geraten, wie der
Sachgrund der Haushaltsbefristung; der o6ffentliche Dienst sollte sich nicht auf
Sonderregeln berufen kénnen, sondern seiner Vorbildfunktion fir die Privatwirtschaft
entsprechend mit dieser gleichbehandelt werden.

- Die sachgrundlose Befristung solle auf lange Sicht ebenfalls abgeschafft werden.

Schuld schloss sich sodann der Kritik von Reichold an der Rechtsprechung des 7. Senats
zur ,zuvor“-Beschéftigung an und begriBte die in der Entscheidung Kiclk aus seiner Sicht
geforderte  hdhere Darlegungslast fur den Arbeitgeber im Hinblick auf die
Sachgrundbefristung.

Er schloss mit einem Appell an die Betriebsréate: Bei der Entscheidung Uber die Zustimmung
zur Einstellung eines Arbeitnehmers kénnten diese das Verhéltnis von Ist-Personalbestand
und Soll-Personalbestand als Indiz daflr heranziehen, ob einer befristeten Einstellung eines
Arbeitnehmers zuzustimmen sei.

2. Co-Referat

Class hob zunachst die Bedeutung der Befristung als notwendiges Flexibilisierungsmittel,
insbesondere bei Konjunkturschwankungen hervor. Statistisch seien in den letzten Jahren



keine signifikanten Verdnderungen zu verzeichnen gewesen: So liege der Anteil der
Befristungen an allen Beschéaftigungsverhaltnissen seit Jahren stabil unter der 10 %-Marke.
Im Bereich der Metall- und Elektroindustrie wirden deutlich weniger befristet Beschaftigte
verzeichnet, namlich nur 3,2 % im Jahr 2010. Der Anteil von Befristungen bei
Neueinstellungen liege seit 2004 konstant zwischen 43 % und 47 %; die am haufigsten
betroffenen Berufsgruppen seien Akademiker, Hilfsarbeitskrafte und Fachkrafte in
Landwirtschaft und Fischerei. Die Md&glichkeit der Befristung verdrange auch nicht die
Stammbeschéftigung, was sich aus der derzeit groBen Léange der Verweildauer beim selben
Arbeitgeber ergebe.

Die Befristung stelle nach wie vor die Briicke zur Daueranstellung dar: So sei zwischen 2005
und 2011 die Ubernahmequote von 39 % auf 56 % angestiegen. In der Metall- und
Elektroindustrie seien selbst in Krisenzeiten 84 % der zunachst befristet Beschéaftigten in ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis Gbernommen worden. In der Industrie kdmen zudem
zuldssige Kettenbefristungen kaum vor und Sachgrundbefristungen wirden vor allem bei
Wiedereinstellungen genutzt. Dabei sei der in der Praxis am haufigsten vorkommende
Sachgrund der des Vertretungsbedarfs.

Die Motivation der Industriearbeitgeber zur befristeten Einstellung lage vor allem in der
Erprobung der Arbeitnehmer bei Neueinstellung. Sie ermégliche eine deutlich langere
Erprobung und sei damit die bessere Alternative im Vergleich zu einer Kindigung in der
Wartezeit.  Befristungen seien ferner interessant als flexibler Puffer  flr
Konjunkturschwankungen. Infolge des hohen  Kindigungsschutzniveaus blieben
Befristungen auch zukinftig interessant; wirde man die Méoglichkeit der Befristung
einschranken, hatte dies nicht ein Ansteigen unbefristeter Arbeitsvertrage zur Folge, sondern
wirde die Schaffung alternativer Flexibiltatspuffer wie Zeitarbeit oder Ausweichen auf
Industriedienstleistungen férdern.

Sodann widmete sich Class dem Zusammenspiel tariflicher Regelungen im Rahmen des
Befristungsrechts am Beispiel der Metall- und Elektroindustrie Baden-Wirttemberg.

Zunachst thematisierte er die Ubernahme Ausgebildeter: Wahrend die friihere tarifliche
Regelung einen Anspruch auf befristete Ubernahme fiir zwdIf Monate vorsah, sei die 1G
Metall in der Tarifrunde 2012 mit der Forderung nach unbefristeter Ubernahme der
Ausgebildeten aufgetreten. Obwohl dies aus Sicht der Arbeitgeberseite kaum begrindbar
gewesen sei, da auch in der Vergangenheit ca. 90 % der Ausgebildeten letztlich in ein
unbefristetes Anstellungsverhéltnis Ubernommen worden seien, habe man nun einen
Kompromiss dahingehend gefunden, dass man sich grundsétzlich zur unbefristeten
Ubernahme bekenne, aber weiterhin Abweichungsméglichkeiten unter bestimmten
Voraussetzungen bestiinden.

Tarifvertrage wuirden ferner die Mdglichkeiten sachgrundloser Befristungen in der Krise
erweitern, indem § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG eine Offnungsklausel fiir erweiternde tarifliche
Regelungen vorsehe. Hiervon sei durch die Tarifvertragsparteien der Metall- und



Elektroindustrie in Baden-Wirttemberg in der Wirtschaftskrise 2008 Gebrauch gemacht
worden, indem eine Maximaldauer von 48 Monaten bei maximal sechs Verlangerungen
eingeflhrt worden sei.

Class schloss seine Ausfiihrungen ebenfalls mit Forderungen an den Gesetzgeber: So solle
das Ersteinstellungsgebot bei sachgrundlosen Befristungen gesetzlich klargestellt und
verklrzt werden. Europarechtskonform sei eine dreimonatige Unterbrechung (EuGH,
12.06.2008 — C-364/07). Zudem waren erleichterte und erweiterte Befristungsmdglichkeiten
fir Arbeitslose sinnvoll. Einer Abschaffung der sachgrundlosen Befristung sei
entgegenzutreten, da Befristungen als Flexibilisierungsinstrument unbedingt weiter
erforderlich blieben.

Diskussion

Einleitend wurde von Natter dargelegt, dass die Zulassigkeit von Kettenbefristungen
vorwiegend ein Problem des o6ffentlichen Dienstes sei. Er skizzierte beispielhaft einen in
seiner Kammer entschiedenen Fall, bei dem ein Archdologe im Rahmen von 15
Arbeitsvertragen (mit zeitlichen Licken) beschaftigt worden sei. In derartigen Fallen sei
zuklnftig erhdhtes Gewicht auf die Prifung eines etwaigen Missbrauchs im Sinne der von
Reichold vorgeschlagenen zweistufigen Prifung zu legen.

Reichold wies sodann darauf hin, dass sowohl im éffentlichen Dienst als auch bei den
Hochschulen groBer Bedarf an Befristungen bestiinde, wobei stets die Mdglichkeit von
Projektbefristungen zu Gberdenken sei. Er regte zudem bei Vorliegen der entsprechenden
Voraussetzungen eine Vorlage an den EuGH an.

Sodann wandten sich einige Teilnehmer der Tagung mit eigenen Ansichten und Fragen an
die Referenten. So wies Herr Petri von der IG Metall darauf hin, dass die Tarifvertrage der
Metall- und Elektroindustrie Baden-Wirttemberg grundsatzlich vorsehen wirden, dass ein
Arbeitsverhaltnis unbefristet abzuschlieBen sei sowie, dass Arbeitsplatze, die auf Dauer
angelegt seien, auch unbefristet besetzt werden missten. Die Befristung stelle also nach
dem Willen der Tarifvertragsparteien grundsatzlich einen Ausnahmetatbestand dar. Ferner
zog er einen Vergleich zwischen dem geltenden Schriftftormerfordernis im Rahmen von
tariflichen Ausschlussfristen und der Forderung der Gewerkschaft nach einem solchen auch
in Bezug auf den Sachgrund fir die Befristung. Wahrend die Arbeitgeberseite von ersterem
durchweg profitiere, indem sie nicht frist- und formgerecht erhobene Anspriiche der
Arbeitnehmer mit Erfolg zurlickweise, dlrfe sie sich bei der Benennung des Sachgrundes in
einem befristet geschlossenen Vertrag nicht auf den Standpunkt der Unpraktikabilitat
zurlckziehen.

Thematisiert wurde weiterhin die Bedeutung des demographischen Wandels: Bereits jetzt sei
in manchen Bereichen ein Fachkraftemangel zu verzeichnen, der dazu fihre, dass mit den
derart begehrten Arbeitskraften zunehmend unbefristete Arbeitsvertrdge abgeschlossen
wirden. Dieser Effekt werde in Zukunft durch den demographischen Wandel verstarkt.



Prognostisch wies Reichold darauf hin, dass flir eine alternde Gesellschaft zunehmend die
befristete Beschaftigung von Altersruhestandlern interessant werden durfte.

In seinem Schlusswort dankte Natter den Teilnehmern der Tagung und hob die Bedeutung
des Austauschs zwischen Richtern, Praktikern und Lehre hervor.

Anja Né&gele-Berkner, Richterin am ArbG



