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Befristung von Arbeitsverhaltnissen

. Grundsatzliches zum Verstandnis befristeter Arbeitsvertrage
Das Befristungsrecht gehdért zu den Materien, die den Arbeitsrechtsanwalt standig
beschaftigen. Die Befristung von Arbeitsverhiltnissen ist komplex und weist eine
Vielzahl tatsachlicher und rechtlicher Fallstricke auf,
vgl. Holthausen, ZAP 2017, 1273,
was auch darauf beruht, dass sich das Befristungsrecht stets in Bewegung findet und
fortentwickelt,
vgl. Arnold, NZA-RR 2020, 1; Bader, NZA-RR 2018, 169; Bader/Jérchel, NZA 2016, 1105;
Bauer, NZA 2011, 241.
Fehler beim Abschluss befristeter Arbeitsvertrage kdénnen fir den Arbeitgeber schnell
sehr teuer werden. Das zeigt nicht zuletzt die hohe Zahl rechtlicher, meist auch gerichtlich
Uber mehrere Instanzen gefuhrter Auseinandersetzungen.
Zum richtigen Verstandnis der Befristung von Arbeitsvertragen und ihren Grenzen sowie den
damit verbundenen Rechtsfragen und -problemen ist es hilfreich, sich zunachst die
umstrittene arbeitsmarktpolitische und wirtschaftliche Bedeutung dieses wichtigen
arbeitsrechtlichen Instruments vor Augen zu fiuhren. Wahrend die Arbeitgeberseite

insbesondere die sachgrundlose Befristung als unbiirokratisches Instrument der
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Erprobung und der Flexibilisierung lobt, um unsichere, schwankende Auftragsspitzen und
wechselnde Marktentwicklungen sowie -bedingungen abzufedern,

vgl. Hépfner, NZA 2011, 893; BT-Drucks 14/4374, S. 14,
sehen arbeitnehmernahe Kreise zumeist sorgenvoll die Zahl ohne Grund befristeter
Arbeitsvertrage standig steigen,

vgl. BT-Drucks. 18/11598 und 18/11608,
was den Kiindigungsschutz aushdhle und gerade jungen Arbeitnehmern die Méglichkeit
einer existenzsichernden, dauerhaften Beschiftigung nehme (sog. ausufernde
Prekarisierung der Arbeitsbedingungen). Das unbefristete Arbeitsverhiltnis als politisch
gewlnschte Regelbeschaftigungsform werde nicht ausreichend gesichert,

vgl. BVerfG 06.06.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14; Schulz, ArbRAktuell 2018, 170.
Hierauf wird von den Befiurwortern erwidert, die Befristung sei eine vorzugswiirdige
Alternative zur Arbeitslosigkeit, die durch den ,FuB in der Tiir' eine Briicke zur
Dauerbeschaftigung bilde. Die ideologisch und politisch besetzte Diskussion kreist somit
bildlich gesprochen um die Frage, ob das Glas halbvoll oder halbleer ist. Eine mehr
sachliche Auseinandersetzung mit dem Thema flhrt zu der Grunderkenntnis, dass die
Befristung eine hohe wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung aufweist. Etwa 8 % aller
Arbeitnehmer ab dem Alter 25 waren nach den Angaben des Statistischen Bundesamtes im
Jahr 2015 befristet beschéaftigt (Frauen 9 %, Manner 8 %). 58 % der befristet Beschaftigten
besallen 2015 einen Arbeitsvertrag mit einer Laufzeit von weniger als einem Jahr. Bei 20 %
der Befragten betrug die Befristung ein bis unter zwei Jahre, bei weiteren 11 % zwei bis
unter drei Jahre. Weitere 11 % gaben an, einen Vertrag mit einer Laufzeit von mehr als drei
Jahren zu besitzen. Rund 3,15 Mio. oder 8,3 % der Beschéftigten hatten im Jahr 2017 einen
befristeten Arbeitsvertrag, die Halfte davon sachgrundlos,

vgl. Fuhlrott, ArbRAktuell 2018, 357.
Das Thema ,Arbeit auf Zeit* hat somit unbestritten einen sehr hohen tatsachlichen und
rechtlichen Stellenwert,

Fuhlrott, ArbR Aktuell 2018, 357 mit statistischen Zahlen fir das Jahr 2017; Kiel, NZA-Beilage

2016, 72; Hohendanner, |AB-Kurzbericht 16/2018: ,Befristungen haben im Jahr 2017 mit (iber

3,15 Millionen oder 8,3 Prozent der Beschéftigten einen neuen Hdbchststand erreicht. Davon

waren fast 1,6 Millionen Vertrdge, als etwa die Hélfte, ohne sachlichen Grund befristet.”; |AB-

Kurzbericht 05/2016: ,Im ersten Halbjahr des Jahres 2014 waren in der privaten Wirtschaft 40

%, im Ooffentlichen Dienst (ohne Wissenschaft) sogar etwa 60 % der neu abgeschlossenen

Arbeitsvertrdge befristet”.
Die Befristung grenzt den arbeitsrechtlichen Bestandsschutz ein und sorgt fir eine bessere
Planbarkeit des vorlibergehenden Beschaftigungsbedarfs. Oftmals unwagbare

Prozessrisiken, die mit einer Kiindigung einhergehen, lassen sich durch eine wirksame
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Befristung rechtssicher beherrschen. Insoweit steht die Befristung aus Sicht der
Unternehmen und der Unternehmer einerseits fiir Flexibilitdt, Rechtssicherheit und
Planbarkeit, die man sonst im deutschen Arbeitsrecht oftmals vermisst.

Andererseits sichern das Vorbeschaftigungsverbot nach § 14 1l 2 TzBfG,

vgl. Arnold, NZA-RR 2020, 1; Bader, NZA-RR 2018, 169,
ebenso wie die Rechtsprechung in ihrem Bemihen, Missbrauch zu unterbinden (Stichworte:
Formen- und Gestaltungsmissbrauch bzw. institutioneller Rechtsmissbrauch),

vgl. BVerfG 06.06.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14; BAG 21.08.2019 — 7 AZR 452/17; BAG

26.10.2016 — 7 AZR 140/15, Rn. 30; BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 27 f.; BAG

15.05.2013 — 7 AZR 525/11, Rn. 17; BAG 18.07.2012 — 7 AZR 783/10, Rn. 33.,

den arbeitsrechtlichen Bestandsschutz.
Die Ausnutzung der durch das TzBfG vorgesehenen Gestaltungsmoglichkeiten kann
unter bestimmten Voraussetzungen rechtsmissbrauchlich sein, etwa wenn mehrere
rechtlich und tatsachlich verbundene Vertragsarbeitgeber in bewusstem und gewolltem
Zusammenwirken mit einem Arbeitnehmer aufeinanderfolgende sachgrundlos befristete
Arbeitsvertrage ausschlielBlich deshalb schliefien, um auf diese Weise Uber die nach § 14 II
TzBfG vorgesehenen Befristungsmdglichkeiten hinaus sachgrundlose Befristungen
aneinanderreihen zu kénnen. Ein sich aus dem bewussten und gewollten Zusammenwirken
mehrerer Personen bei den Vertragsgestaltungen ergebender Rechtsmissbrauch kann zur
Folge haben, dass sich Rechte — die etwa durch die Zwischenschaltung eines "Strohmanns"
umgangen werden sollen — gegen einen Dritten richten kénnen,

BAG 15.05.2013 — 7 AZR 525/11, Rn. 17 und 26.

Besteht ein Sachgrund fiir die Befristung eines Arbeitsvertrags nach § 14 | TzBfG, ist eine
umfassende Kontrolle nach den Grundsatzen eines institutionellen Rechtsmissbrauchs
(§242 BGB) in der Regel geboten, wenn die Gesamtdauer des befristeten
Arbeitsverhaltnisses acht Jahre iiberschreitet,

Straube, ArbRAktuell 2019, 590, Anm. zu LAG Berlin-Brandenburg 30.08.2019 — 9 Sa 433/19.
oder mehr als zwolf Verlangerungen des befristeten Arbeitsvertrags vereinbart wurden
oder wenn die Gesamtdauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses sechs Jahre
tiberschreitet und mehr als neun Vertragsverlangerungen vereinbart wurden. Unter
diesen Voraussetzungen hangt es von weiteren, zunachst vom Klager vorzutragenden
Umstanden ab, ob ein Missbrauch der Befristungsmdglichkeit anzunehmen ist. Von einem
indizierten Rechtsmissbrauch ist in der Regel auszugehen, wenn die Gesamtdauer des
Arbeitsverhaltnisses zehn Jahre liberschreitet oder mehr als 15 Vertragsverldngerungen
vereinbart wurden oder wenn mehr als zwdlf Vertragsverldngerungen bei einer
Gesamtdauer von mehr als acht Jahren vorliegen. In einem solchen Fall hat der
Arbeitgeber die Moglichkeit, die Annahme des indizierten Gestaltungsmissbrauchs durch den
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© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

Vortrag besonderer Umstande zu entkraften (vgl. hierzu auch die nachstehenden
Ausfiihrungen unter XIL.),

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 27 f. ,sog. Ampel-System*
Mit Blick auf die vorgenannten rechtlichen Zusammenhénge werden das Befristungs- und
das Kuindigungsschutzrecht zutreffend als die zwei Seiten einer Medaille bezeichnet.
Wahrend die Dauerbeschiftigung als gesetzliches Leitbild die Regel ist, stellt die
Befristung die Ausnahme dar.
Wenig Sinn macht es fir den Arbeitgeber, bei fehlendem Kiindigungsschutz ein befristetes
Arbeitsverhaltnis abzuschlieBen. Denn in diesem Fall kann der Arbeitgeber das
Arbeitsverhaltnis wirksam ohne die Angabe von Griinden kiindigen. Er muss lediglich die
Kiindigungsfristen einhalten. Im Ubrigen ist zu beachten, dass der Gesetzgeber die friiher
richterrechtlich erfolgte Ankoppelung der Befristungskontrolle an das KSchG,

vgl. BAG 09.08.2000 — 7 AZR 339/99; BAG 17.02.1983 — 2 AZR 208/81, Rn. 18.
abgel6st hat. § 14 TzBfG erfasst auch solche befristeten Arbeitsvertrage, die vormals wegen
fehlender Umgehung des KSchG kontrollfrei waren,

vgl. BAG 06.11.2003 — 2 AZR 690/02, Rn. 17.
Nach dem Wortlaut von § 620 Ill BGB ist jede Befristung gemaR § 14 TzBfG zu
tiberpriifen. Das Gesetz enthalt insoweit keine einschrankenden Regelungen. Es erfasst
nunmehr auch solche befristeten Arbeitsvertrage, die bisher kontrollfrei waren. Auch in
Kleinbetrieben und bei Arbeitnehmern in den ersten sechs Beschéaftigungsmonaten bedirfen
Befristungen eines sachlichen Grundes, wenn nicht eine Ausnahme nach § 14 Il oder Il
TzBfG gegeben ist,

vgl. BAG 06.11.2003 — 2 AZR 690/02, Rn. 17 m.w.N.; Treber, jurisPR-ArbR 22/2004, Anm. 4.
Il Arten der Befristung
Es ist zwischen 3 Arten der Befristung zu differenzieren. Befristete Arbeitsvertrdge kdnnen
(1) als zeitbezogene Vertrage auf einen bestimmten Zeitraum (6 Monate, 1 Jahr, etc.) oder
(2) auf einen bestimmten Endzeitpunkt (bis zum 31.12.2017) oder (3) als zweckbezogene
Vertrage flir einen bestimmten Zweck (z.B. Urlaubs- oder Krankheitsvertretung,
Prozessbeschéaftigung) abgeschlossen werden. Ein zeitbezogener Vertrag endet nach § 15 |
TzBfG zu dem vertraglich vorgesehenen Zeitpunkt, ohne dass er einer Kiindigung bedarf.
Ein zweckbefristeter Arbeitsvertrag endet gemall § 15 Il TzBfG mit dem Erreichen des
Zwecks, frihestens jedoch zwei Wochen nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des
Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber liber den Zeitpunkt der Zweckerreichung. Bei einer
Zweckbefristung kann eine Befristungskontrollklage erst erhoben werden, wenn der
Arbeitgeber den Arbeitnehmer nach § 15 Il TzBfG schriftlich Uber den Zeitpunkt der
Zweckerreichung unterrichtet hat. Eine Zweckbefristung erfordert eine unmissverstandliche

Einigung dariber, dass das Arbeitsverhaltnis bei Zweckerreichung enden soll, wobei die
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Einigung nach § 14 Abs. 4 TzBfG schriftlich vereinbart sein muss. Das hei3t der die
Zweckbefristung tragende sachliche Grund muss im Arbeitsvertrag angegeben sein,

vgl. BAG 15.05.2012 — 7 AZR 35/11, Rn. 23.
Soll eine Zweckbefristung vereinbart werden, muss der Zweck, mit dessen Erreichung das
Arbeitsverhaltnis enden soll, so genau bezeichnet sein, dass hieraus das Ereignis, dessen
Eintritt zur Beendigung des Arbeitsverhaltnisses flhren soll, zweifelsfrei feststellbar ist. Bei
einer Zweckbefristung muss zum Zeitpunkt des Abschlusses des Arbeitsvertrages mit
hinreichender Sicherheit deutlich werden, dass der Zweck tatsachlich zu irgendeinem
Zeitpunkt erreicht werden wird, wenngleich noch nicht feststeht, wann dies sein wird. Fur
die erforderliche Prognose reicht es nicht aus, dass der in den Arbeitsvertrag
aufgenommene Vertragszweck nur moglicherweise oder wahrscheinlich erreicht wird,
sondern es muss im Rahmen des Vorhersehbaren sicher angenommen werden kénnen,
dass er eintreten wird. An die Zuverlassigkeit der Prognose sind umso hdéhere
Anforderungen zu stellen, je weiter die vereinbarte Zweckerreichung in der Zukunft liegt.
Soweit die Voraussetzungen des § 256 ZPO vorliegen,

vgl. ablehnend BAG 15.02.2017 — 7 AZR 153/15 mit krit. Anm. Diller, FD-ArbR 2017, 392675.
kann vorher eine Feststellungsklage mit dem Inhalt erhoben werden, dass das
Arbeitsverhaltnis nicht auf Grund der Zweckbefristung befristet ist,

vgl. BAG 15.05.2012 — 7 AZR 35/11.
Der Siebte Senat definiert kalendermaBige Befristung (Zeitbefristung) und
Zweckbefristung wie folgt:

.Eine kalenderméBige Befristung (Zeitbefristung) ist vereinbart, wenn die Dauer des

Arbeitsverhéltnisses kalendermél3ig bestimmt ist. Eine Zweckbefristung liegt vor, wenn das

Arbeitsverhéltnis nicht zu einem kalenderméfBig bestimmten Zeitpunkt, sondern bei Eintritt eines

kiinftigen Ereignisses enden soll, wobei die Parteien den Eintritt des kiinftigen Ereignisses als

feststehend und nur den Zeitpunkt des Eintritts als ungewiss ansehen. Eine Doppelbefristung in

Form einer Kombination von Zweck- und Zeitbefristung ist grundsétzlich zuldssig. Eine

Zweckbefristung erfordert eine unmissverstédndliche Einigung dariiber, dass das

Arbeitsverhéltnis bei Zweckerreichung enden soll, wobei der Zweck nach § 14 |V TzBfG

schriftlich vereinbart sein muss.*,

BAG 14.12.2016 — 7 AZR 797/14, Rn. 13; BAG 11.09.2013 — 7 AZR 107/12, Rn. 17; BAG

15.05.2012 — 7 AZR 35/11, Rn. 23; BAG 29.06.2011 — 7 AZR 6/10, Rn. 15; BAG 29.06.2011 — 7

AZR 774/09, Rn. 28; BAG 22.04.2009 — 7 AZR 768/07, Rn. 11 und 17.
Eine Zeitbefristung kann in einem Arbeitsvertrag mit einer Zweckbefristung verbunden
werden. Bei der Doppelbefristung handelt sich um ein als sachgerecht anzuerkennendes
Gestaltungsmittel, weil sie es dem Arbeitnehmer ermdglicht, sich darauf einzustellen, dass
das Arbeitsverhaltnis spéatestens zu dem genannten Termin endet und damit die

Unsicherheit Uber die Dauer der Zweckbefristung beseitigt wird,
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vgl. Chaudhry, NZA 2018, 484.
So kann etwa geregelt werden, dass das Arbeitsverhaltnis mit der Rickkehr des erkrankten
Arbeitnehmers und spatestens zu einem bestimmten Datum enden soll.
Des Weiteren differenziert das TzBfG grundlegend zwischen der Befristung mit Sachgrund
(§ 14 1 TzBfG) und der sachgrundlosen Befristung (§ 14 Il, lla und IIl TzBfG).
Durch das Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003 (BGBI. | S. 3002) ist § 14
TzBfG mit Wirkung vom 01.01.2004 um einen Abs. lla erweitert werden. Mit dieser Regelung
sollen die anhand von § 112a |l BetrVG gesammelten Erfahrungen beschéaftigungspolitisch
nutzbar gemacht werden. Danach ist es fir neu gegriindete Unternehmen in den ersten vier
Jahren nach ihrer Grindung Uber Abs. Il hinaus mdglich, kalendermalig befristete
Arbeitsvertrage bis zu einer Gesamtdauer von vier Jahren (ggf. mehrfach) ohne Sachgrund
zu verlangern. Der Begriff der Verlangerung stimmt mit dem in § 14 Il 1 TzBfG verwendeten
Uberein. Die Zahl der Verlangerungsvertrdge ist nicht begrenzt. § 14 Il 2 TzBfG ist
entsprechend anzuwenden, so dass die Befristungsmoglichkeit nicht besteht, wenn zwischen
denselben Arbeitsvertragsparteien bereits zuvor ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Die
Tariféffnungsklausel einschliellich der zuldssigen einzelvertraglichen Bezugnahme gilt
gemall Satz 4 auch hier. Zweckbefristungen und auflésende Bedingungen sind wie bei
Abs. Il nicht zugelassen,

vgl. ErfKo-Muiller-Glége, § 14 TzBfG, Rn. 103 m.w.N.
Das Befristungsrecht weist eine umfangreiche, schwer zu iiberschauende Kasuistik auf,
welche die angestrebte Rechtssicherheit in der Praxis oftmals konterkariert. Die
Kontrolldichte und -scharfe stellen Arbeitgeber und ihre rechtlichen Berater deshalb immer
wieder aufs Neue auf die Probe wie die hohe Zahl arbeitsgerichtlicher Rechtsstreite (I., Il.
und lll. Instanz) belegen.
M. Anderungen 2018 bei der Befristung von Arbeitsvertrigen
CDU, CSU und SPD haben sich in ihnrem Koalitionsvertrag auf weitreichende Anderungen im
Befristungsrecht geeinigt, welche die Mdglichkeit der sachgrundlosen Befristung im Zuge
ihrer legislativen Umsetzung ggf. zukiinftig stark einschranken werden,

vgl. Schulz, ArbRAktuell 2018, 170 ,Sachgrundlose Befristung — Quoten sind keine Lésung!;

kritisch und sehr informativ IAB Kurzbericht 16/2018, Hohdanner.
Befristungen ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes, das heil3t sachgrundlose
Befristungen nach § 14 Il TzBfG, sollen nur noch fiir die Dauer von 18 statt bislang von 24
Monaten zuldssig sein. Bis zu dieser Gesamtdauer soll nur noch eine einmalige statt einer
dreimaligen Verlangerung maoglich sein.
Zuséatzlich wird eine Quote fiir sachgrundlose Befristungen eingefiihrt. Unternehmen mit
mehr als 75 Beschaftigten (Schwellenwert) dirfen nur noch maximal 2,5 Prozent der

Belegschaft sachgrundlos befristen. Bei einem Uberschreiten dieser Quote gilt jedes
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weitere sachgrundlos befristete Arbeitsverhaltnis als unbefristet zustande gekommen. Der
Bezugspunkt soll dabei jeweils der Zeitpunkt der letzten Einstellung ohne Sachgrund sein.
Fir mittelstdndische und GroRunternehmen wird die sachgrundlose Befristung damit zu
einem ,Exoten“, der mit einem hohen Bearbeitungs- und Kontrollaufwand einhergeht. So
kann etwa ein Unternehmen mit 500 Arbeitnehmern nur noch 12 Arbeitnehmer wirksam
sachgrundlos befristen. Da es keine ,,halben Arbeitnehmer* gibt, kann ein Unternehmen
mit hundert Arbeitnehmern nur 2 Arbeitnehmer und damit de facto nur 2 % seiner
Arbeitnehmer wirksam sachgrundlos befristen. Wie die Unternehmen auf diese
Einschrankung reagieren werden, ist offen. Neben den erhofften unbefristeten
Einstellungen kdnnte es zu mehr Befristungen mit Sachgrund kommen. Denkbar ist auch
ein verstarkter Ruckgriff auf interne und externe Instrumente des Personaleinsatzes wie
Uberstunden, Jobrotation, Leiharbeit, freie Mitarbeiter sowie Dienst- oder
Werkvertrage.

Mit der Einfuhrung eines Schwellenwertes von 75 Beschéftigten oberhalb dessen der
Gesetzgeber die beabsichtigte Neuregelung einfihren will, offenbart er seine wahre
arbeitspolitische Zielrichtung, die sachgrundlose Befristung in  Grof3- und
mittelstdndischen Unternehmen im Hinblick auf gewlinschte Dauerbeschéaftigung stark
zurtckzudrangen. Im Hinblick auf das ausgegebene Ziel der Neuregelung, ,Missbrauch bei
sachgrundlosen Befristungen vorzubeugen®, erschliel3t es sich sachlogisch nicht, warum
Unternehmen bis zu 75 Beschaftigten unbegrenzt jeden neuen Arbeitnehmer sachgrundlos
befristet einstellen kénnen sollen, wahrend Unternehmen ab 76 Arbeitnehmern der rigiden
Quote von 2,5 Prozent unterfallen sollen. Statt rechtlicher Sachlogik gibt hier der politische
Kompromiss in den Koalitionsverhandlungen und die Beschrankung einer flexiblen
Personalplanung die Richtung vor. Als Fazit bleibt zu konstatieren, dass die beabsichtigte
Neuregelung die ohnehin schon komplexen arbeitsrechtlichen Befristungsvorgaben weiter
verscharft und zudem zahlreiche Abgrenzungsfragen aufwirft, die bis zu einer gefestigten
hochstrichterlichen Rechtsprechung erhebliche Risiken und Unsicherheiten mit sich bringen.

Ein besonderes Risiko bei der sachgrundlosen Befristung nach neuem Recht diirfte fir
den Arbeitgeber insbesondere darin liegen, dass bei der Einhaltung bzw. der Uberschreitung
der Hochstquote von 2,5 % der Belegschaft auch solche Befristungen zu berticksichtigen
sind, bei denen — entgegen der irrigen Annahme des Arbeitsgebers — ein Sachgrund in der
Wirklichkeit nicht gegeben war. Insoweit ergeben sich in der Praxis schwerwiegende
prozessrechtliche Folgeprobleme im Rahmen von Entfristungsklagen. Ggf. sind
Entfristungsklagen, sollte eine Inzident-Uberprifung anderer ,Sachgrund“-Befristungen nicht
moglich sein, wegen Vorrangigkeit anderer Rechtsstreite auszusetzen und/oder es sind

Anpassungen im Bereich der Darlegungs- und Beweislast vorzunehmen. Das heildt der
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Arbeitnehmer hat primar darzulegen und zu beweisen, dass von ihm in Bezug genommene
Sachgrundbefristungen des Arbeitgebers unwirksam sind und deshalb die 2,5 % Quote
tatsachlich tberschritten wird.
Iv. Prozessuales, Klagearten und -antrage
1. Befristungskontrollklage
Wer sich auf die Unwirksamkeit einer Befristung berufen will, muss rechtzeitig Klage
erheben,

Kiel, NZA-Beilage 2016, 72.
Will der Arbeitnehmer geltend machen, dass die Befristung eines Arbeitsvertrages rechts-
unwirksam ist, so muss er innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des
befristeten Arbeitsvertrages Klage beim Arbeitsgericht auf Feststellung erheben, dass das
Arbeitsverhaltnis auf Grund der Befristung nicht beendet ist (§ 17 1 TzBfG). Der Antrag ist
punktuell darauf zu richten, dass das Arbeitsverhaltnis durch eine bestimmte Befristung nicht
geendet hat. Ein allgemein gefasster Feststellungsantrag lasst sich ausnahmsweise als
Befristungskontrollantrag verstehen, wenn sich aus seiner Begriindung zweifelsfrei ergibt,
dass die Feststellung der Unwirksamkeit einer bestimmten Befristung begehrt wird,

Kiel, NZA-Beilage 2016, 72; Bader, NZA-RR 2018, 169; BAG 24.06.2015 — 7 AZR 541/13,

Rn. 21.
Nach § 17 Satz 2 TzBfG i.V. mit § 6 Satz 1 KSchG kann sich der Arbeitnehmer zur
Begriindung der Unwirksamkeit der Befristung bis zum Schluss der miindlichen
Verhandlung erster Instanz auch auf innerhalb der Klagefrist des § 17 Satz 1 TzBfG nicht
geltend gemachte Grinde berufen, sofern er innerhalb dieser Frist Befristungskontrollklage
erhoben hat. Darauf hat ihn das Arbeitsgericht nach § 17 Satz 2 TzBfG, § 6 Satz 2 KSchG
hinzuweisen. Das Arbeitsgericht ist auch dann nach § 17 Satz 2 TzBfG, § 6 Satz 2 KSchG
verpflichtet, den Arbeitnehmer auf den Regelungsgehalt des § 6 Satz 1 KSchG hinzuweisen,
wenn dieser anwaltlich oder gewerkschaftlich vertreten ist,

BAG 21.03.2018 — 7 AZR 408/16, Rn. 30 und 33.
Im Fall einer vereinbarten Kalenderbefristung ist eine Befristungskontrollklage dann erho-
ben, wenn aus dem Klageantrag, der Klagebegriindung oder den sonstigen Umstanden bei
Klageerhebung zu erkennen ist, dass der Klager geltend machen will, sein Arbeitsverhaltnis
habe nicht durch die zu einem bestimmten Zeitpunkt vereinbarte Befristung zu dem in dieser
Vereinbarung vorgesehenen Termin geendet. Dabei sind an die Form der Klageerhebung
keine zu strengen Anforderungen zu stellen. Ein (angekindigter) Klageantrag ist als
Prozesshandlung ebenso auslegungsfahig wie eine private Willenserklarung. Ausgehend
vom Antragswortlaut ist der geduf3erte Parteiwille mal3geblich, wie er aus dem Begehren, der
Begrindung und sonstigen Umsténden bei Erhebung der Klage erkennbar wird. Folgt aus

dem Gesamtzusammenhang zweifelsfrei, dass sich der Klager gegen eine konkrete
9


https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE002100305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001001308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL6
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE002100305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL7
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE002100305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001001308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE002100305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001001308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR004990951BJNE001001308&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

Befristungsvereinbarung wendet, gentigt dies fir die Annahme einer Befristungskontrollklage

im Sinne von § 17 1 TzBfG,

BAG 24.06.2015 — 7 AZR 541/13, Rn. 21; BAG 15.05.2012 — 7 AZR 6/11, Rn. 15; BAG
02.06.2010 — 7 AZR 85/09, Rn. 10.

Zur Auslegung der entsprechenden Prozesserklarung ist auch das Revisionsgericht befugt,
BAG 24.06.2015 — 7 AZR 541/13, Rn. 21; BAG 10.12.2014 — 7 AZR 1009/12, Rn. 17; BAG
15.05.2013 - 7 AZR 665/11, Rn. 32.

Eine entsprechende Anwendung des § 6 KSchG kommt in Betracht, wenn der Arbeitneh-

mer mit einer Leistungsklage aus der Unwirksamkeit einer Kindigung folgende Lohnan-

spriche oder seine Weiterbeschéaftigung fur einen Zeitraum nach Zugang der Kindigung
innerhalb von drei Wochen gerichtlich geltend gemacht hat. Ein Weiterbeschéaftigungsantrag
kann einen Klageantrag darstellen, der den Willen des Arbeitnehmers, eine Beendigung
seines Arbeitsverhaltnisses durch eine ausgesprochene Kindigung nicht zu akzeptieren,
hinreichend klar zum Ausdruck bringt. Entsprechendes gilt im Falle der Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses durch spéateren Befristungsablauf. Ein angebrachter Weiterbeschéfti-

gungsantrag bewirkt allerdings nicht zwangslaufig eine gerichtliche Geltendmachung der

Unwirksamkeit eines nachfolgend auftretenden Beendigungstatbestandes “auf andere

Weise"“. Flr die Wahrung der Klagefrist gemafl § 17 2 TzBfG i.V. mit § 6 1 KSchG analog ist

in jedem Fall erforderlich, dass der Wille, sich gegen die Wirksamkeit einer Befristung

wehren zu wollen, gerichtlich geltend gemacht wird,
BAG 24.06.2015 — 7 AZR 541/13, Rn. 29, 34 und 40.

Praxistipp:

Angesichts der formalen Anforderungen und Stolpersteine bei Erhebung einer

Befristungskontrollklage sollte bei Erstellung der Klageschrift genau darauf geachtet und

bereits mit dem Klageantrag unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht werden, welches

Rechtsschutzbegehren der Arbeitnehmer verfolgt. Die Einhaltung der Klagefrist stellt nicht

zuletzt mit Blick auf die Haftung einen zentralen Bestandteil der anwaltlichen Dienstleistung

dar, dessen Wahrung nicht von der schwer vorhersagbaren und damit ungewissen

Auslegung des erkennenden Arbeitsgerichts abhangig sein sollte,
vgl. zum Risiko BAG 16.04.2003 — 7 AZR 119/02, Rn. 15 f.

Beispielsweise wahrt ein Wiedereinstellungsantrag nicht die Klagefrist fir eine Befristungs-

kontrollklage. Mit einem Wiedereinstellungsantrag wird die Verurteilung des Arbeitgebers zur

Abgabe einer auf das Zustandekommen eines Arbeitsvertrages gerichteten Willenserklarung

nach § 894 ZPO angestrebt. Dieses abweichende Klagebegehren schliel3t es aus, dem auf

Wiedereinstellung gerichteten Klageantrag im Wege der Auslegung einen auf die Kontrolle

der Beendigung eines bereits bestehenden Arbeitsverhaltnisses gerichteten Inhalt beizu-

messen,
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vgl. BAG 24.06.2015 — 7 AZR 541/13.
Im Rahmen eines Befristungskontrollverfahrens kann der Klager alle Grinde fiir die
Unwirksamkeit der Befristung bis zum Schluss der miindlichen Verhandlung erster
Instanz geltend machen, worauf ihn das Arbeitsgericht hinweisen soll. Wird ein derartiger
Hinweis nicht einmal in allgemeiner Form erteilt, steht die Regelung der Einfiihrung weiterer
maoglicher Unwirksamkeitsgriinde im Berufungsverfahren in Ansehung von § 17 2 TzBfG i.V.
mit § 6 KSchG nicht entgegen,

BAG 20.08.2014 — 7 AZR 924/12, Rn. 21; BAG 04.05.2011 — 7 AZR 252/10, Rn. 20; BAG

18.01.2012 — 6 AZR 407/10, Rn. 12 ff.
Vom Grundsatz her gilt aber, dass unter der Voraussetzung rechtzeitiger Klageerhebung bis
zum Schluss der miindlichen Verhandlung erster Instanz sdmtliche Griinde geltend zu
machen sind, auf die der Klager die Unwirksamkeit der Befristung stiitzen will. In zweiter
Instanz kann grundsatzlich nicht mehr nachgelegt werden. Der Klager kann sich folglich in
der Berufungsinstanz grundsatzlich weder erstmals auf die Nichteinhaltung der
Schriftform (§ 14 IV TzBfG) berufen, noch mit Erfolg einen VerstoBR gegen das
Transparenzgebot (§ 307 | 2 BGB) riigen. Unwirksamkeitsgriinde sind nicht von Amts
wegen zu prifen, sondern nur auf eine entsprechende Riige des Klagers hin,

vgl. Kiel, NZA-Beilage 2016, 72 (73).
Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer Befristung ist gemal § 16 1 HS 1 TzBfG, dass ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis entsteht,

BAG 28.09.2016 — 7 AZR 128/14, Rn. 29; BAG 15.05.2013 — 7 AZR 665/11, Rn. 26.
Im Fall einer Zweckbefristung nach § 15 Il TzBfG ist eine Befristungskontrollklage erst
statthaft, wenn der Arbeitgeber den Arbeitnehmer gemall § 15 Il TzBfG schriftlich dartber
unterrichtet, wann der Zweck der Befristung erreicht ist. Anders als bei kalendermafig
befristeten Arbeitsverhaltnissen, bei denen bereits vor Ablauf der Vertragslaufzeit nach § 17
1 TzBfG Klage zulassig erhoben werden kann,

vgl. BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 12; BAG 24.02.2016 — 7 AZR 182/14, Rn. 24;

BAG 21.09.2011 - 7 AZR 375/10 — Rn. 8; BAG 10.03.2004 — 7 AZR 402/03,
ist vor einer schriftichen Unterrichtung Uber die Zweckerreichung kein Raum fiir eine
Befristungskontrollklage,

BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 12.
Nach dem Rechtsverstandnis des Siebten Senats ist eine Feststellungsklage des Arbeit-
gebers, die die Wirksamkeit einer Befristung oder — im Fall einer Zweckbefristung — den
Streit Uber den Eintritt einer Zweckerreichung oder dessen Zeitpunkt klaren soll, unzulassig.
Zur Klarung dieser Fragen sieht § 17 1 TzBfG die Befristungskontrollklage vor, die aus-
schlieBlich fur den Arbeitnehmer erdffnet ist. Fur eine allgemeine Feststellungsklage des
Arbeitgebers nach § 256 | ZPO ist daneben kein Raum,
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BAG 15.02.2017 — 7 AZR 153/15, Rn. 9 ff.; krit. Diller, FD-ArbR 2017, 392675 mit taktischen

Hinweisen.
Bei einer auf die befristete Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses gerichteten
Anderungskiindigung hat der Arbeitnehmer zwei Klagemdglichkeiten. Er kann mit einer
Anderungsschutzklage geméaR § 4 2 KSchG reagieren, in deren Rahmen dann gepriift wird,
ob fiir die Befristung ein sachlicher Grund besteht. Oder er kann die Anderungskiindigung
ohne Vorbehalt akzeptieren und dann eine Befristungskontrollklage (§ 17 1 TzBfG)
erheben,

Bader, NZA 2018, 169; BAG 02.08.2017 — 7 AZR 601/15.
2. Allgemeine Feststellungsklage (§ 256 ZPO)
Macht der Arbeithehmer geltend, eine Befristung sei gar nicht vereinbart worden, hat er
dieses Klagebegehren nicht mit einer Befristungskontrollklage nach § 17 1 TzBfG zu
verfolgen, sondern mit einer allgemeinen Feststellungsklage gemag § 256 | ZPO,

vgl. BAG 16.04.2008 — 7 AZR 132/07, Rn. 10; BAG 23.062004 — 7 AZR 440/03; BAG

18.10.2006 — 7 AZR 662/05, Rn. 13; vgl. Bader, NZA-RR 2018, 169.
Die rechtssichere Abgrenzung der Streitgegenstande und die ,Wahl der richtigen Klage*
bereiten in der Praxis immer wieder Probleme. Auch wenn es sich bei einem Klageantrag
vom Wortlaut her um eine allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO handelt, kann sich
die Klage unter Heranziehung der Klagebegriindung als Befristungskontrollklage im Sinne
des § 17 TzBfG darstellen, wenn der Klager dort die Unwirksamkeit einer Befristung oder
auflésenden Bedingung geltend macht.

vgl. BAG 07.04.2004 — 7 AZR 441/03; LAG Berlin-Brandenburg 24.01.2017 — 7 Sa 1760/16,

Rn. 32.
Ebenfalls ist eine allgemeine Feststellungsklage nach § 256 ZPO zu erheben, wenn es um
das Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses nach § 15 V TzBfG (willentliche Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses Uber das Befristungsende hinaus) geht. Will sich der Arbeithnehmer also
nicht nur gegen die Wirksamkeit der Befristung wenden, sondern zuséatzlich das
Zustandekommen eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses geltend machen, muss er zwei
Antrdage stellen, einen Befristungskontrollantrag und einen allgemeinen
Feststellungsantrag. Lasst sich das Klageziel aus der Begrindung der Klage nicht
hinreichend klar zuordnen, droht die Unzulassigkeit der Klage,

Kiel, NZA-Beilage 2016, 72 (73).
Eine allgemeine Feststellungsklage ist ferner auch dann zu erheben, wenn der Arbeitnehmer
meint, dass die Befristungsabrede eine Uberraschungsklausel darstelle und deshalb
nach § 305c | BGB nicht Vertragsbestandteil geworden sei. Inhaltlich mag dies eng mit
dem Transparenzgebot des § 307 | 2 BGB zusammenhangen, doch prozessual wird scharf

differenziert: Die Transparenzkontrolle der Befristungsabrede nach § 307 | 2 BGB st
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Gegenstand der Befristungskontrollklage, die inhaltliche (Un-)Vorhersehbarkeit nach § 305c |
BGB Gegenstand der Feststellungsklage. Ein prozessualer Wechsel der Streitgegenstande
ist nur nach den allgemeinen Grundsatzen und nur unter den Einschréankungen des § 6
KSchG moéglich. Die Strategie im Befristungsprozess muss deshalb von vornherein klar
durchdacht sein,

Kiel, NZA-Beilage 2016, 72 (73).
3. Bedingungskontrollklage
Die Unwirksamkeit und der Nichteintritt einer auflésenden Bedingung sind nicht mit einer
allgemeinen Feststellungsklage, sondern mit einer Bedingungskontrollklage geltend zu
machen (zur Abgrenzung zwischen Bedingung und Befristung vgl. Lorenz/Eichhorn, JuS
2017, 393). Innerhalb der dreiwéchigen Klagefrist nach §§ 21, 17 1 und 3, § 15 Il TzBfG
hat der Arbeitnehmer beim Arbeitsgericht Klage auf Feststellung zu erheben, dass das
Arbeitsverhaltnis aufgrund der auflésenden Bedingung nicht beendet worden ist,

BAG 20.06.2018 — 7 AZR 689/16, Rn. 38
Die Klagefrist nach den §§ 21, 17 1 TzBfG ist auch dann einzuhalten, wenn nicht die
Wirksamkeit der Bedingung, sondern deren tatsachlicher Eintritt im Streit steht. Ob die
auflésende Bedingung eingetreten ist, hangt regelmaRig von der Auslegung der tariflichen
oder einzelvertraglichen Bedingungsabrede ab. Die Frage des Eintritts der auflésenden
Bedingung ist deswegen haufig mit der Beurteilung der Rechtswirksamkeit der
Bedingungsabrede verknipft. Die Auslegung der Bedingungsabrede ist mal3geblich dafir,
ob die Bedingung eingetreten ist. Wegen des fast untrennbaren Zusammenhangs der
Wirksamkeit und des Eintritts der auflésenden Bedingung sind beide Fragen
Gegenstand der Bedingungskontrollklage,

BAG 11.12.2019 — 7 AZR 350/18; BAG 17.04.2019 — 7 AZR 292/17; BAG 23.03.2016 — 7 AZR

827/13, Rn. 14; BAG 04.11.2015 — 7 AZR 851/13; BAG 06.04.2011 — 7 AZR 704/09, Rn. 18 ff;

BAG 04.11.2015 — 7 AZR 851/13, Rn. 16; LAG Berlin-Brandenburg 16.12.2016 — 26 Sa

1892/15, Rn. 33 Revision beim BAG anhéngig unter 7 AZR 882/16; Hessisches LAG

12.07.2016 — 8 Sa 186/16, Rn. 43.
Eine auflosende Bedingung im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses ist fir den Fall des
Wiederauflebens des Beamtenverhéltnisses nach §14 | 1 TzBfG gerechtfertigt. Die
auflésende Bedingung beruht auf der Annahme der Tarifvertragsparteien, dass ein
Arbeitnehmer nicht gleichzeitig Pflichten aus einem Arbeitsverhaltnis und aus einem
Beamtenverhéltnis erfillen kann. Die drohende Pflichtenkollision begrindet ein
anerkennenswertes Interesse beider Vertragsparteien daran, den Arbeitsvertrag unter der
auflésenden Bedingung des Wiederauflebens des Beamtenverhaltnisses zu schlielRen.
Der Arbeitnehmer wird dadurch vor dem Eintritt einer Pflichtenkollision geschitzt, wobei er
zwischen der Fortsetzung des Arbeits- oder des Beamtenverhaltnisses entscheiden kann.
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Grundsatzlich besteht auch die Moglichkeit, das Arbeitsverhdltnis mit einem
schwerbehinderten Menschen unter eine nach § 21 TzBfG zulassige auflésende Bedingung
zu stellen. Dies folgt aus § 92 SGB IX in der bis zum 31.12.2017 geltenden Fassung (seit
1. Januar 2018 § 175 SGB IX 2018), der einen erweiterten Beendigungsschutz nur flr
bestimmte aufldésende Bedingungen vorschreibt. Knlipft die aufldésende Bedingung an andere
Umstande an, so schreibt das Schwerbehindertenrecht keinen besonderen Schutz vor,

BAG 15.05.2019 — 7 AZR 285/17.
Die dreiwochige Klagefrist nach §§ 21, 17 1 TzBfG beginnt bei Bedingungskontrollklagen
grundsatzlich mit dem Tag, an dem die aufldésende Bedingung eingetreten ist. Da aber nach
den §§ 21, 15 Il TzBfG der auflésend bedingte Arbeitsvertrag friihestens zwei Wochen nach
Zugang der schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber Uber den
Eintritt der Bedingung endet, wird in den Fallen, in denen die Bedingung bereits vor Ablauf
der Zweiwochenfrist eingetreten ist, die Klagefrist gemal §§ 21, 17 1 und 3, § 15 Il TzBfG
erst mit dem Zugang der schriftlichen Erklarung des Arbeitgebers, das Arbeitsverhaltnis sei
aufgrund des Eintritts der Bedingung beendet, in Lauf gesetzt,

BAG 20.06.2018 — 7 AZR 689/16, Rn. 38; BAG 23.03.2016 — 7 AZR 827/13, Rn. 15; BAG

14.01.2015 - 7 AZR 880/13, Rn. 14; BAG 23.07.2014 — 7 AZR 771/12, Rn. 19; BAG 10.10.2012

—7 AZR 602/11, Rn. 14; BAG 06.04.2011 — 7 AZR 704/09, Rn. 22.
Praxistipp:
Zur Wahrung des fir die Unterrichtung Uber den Eintritt der Bedingung geltenden
Formerfordernisses ist die Einhaltung der Textform nach § 126b BGB ausreichend,

BAG 20.06.2018 — 7 AZR 689/16, Rn. 61 ff.
Bei der Unterrichtung Gber den Eintritt der auflésenden Bedingung nach §§ 21, 15 Il TzBfG
handelt es sich zwar nicht um eine rechtsgestaltende Willenserklarung, sondern um eine
rechtsgeschéaftsahnliche Handlung, weil deren Rechtsfolgen nicht wie bei Willenserklarungen
kraft des ihnen innewohnenden Willensakts, sondern kraft Gesetzes eintreten. Fr
rechtsgeschaftsahnliche  Handlungen gelten jedoch die Bestimmungen  Uber
Willenserklarungen entsprechend ihrer Eigenart. Der Arbeitgeber kann sich daher zur
Mitteilung nach § 15 Il TzBfG eines Vertreters bedienen,

BAG 15.05.2019 — 7 AZR 285/17.
Die gedankliche und rechtliche Abgrenzung zwischen Zweckbefristung und auflésender
Bedingung nimmt der Siebte Senat,

BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 21,
wie folgt vor:
.Eine Zweckbefristung liegt vor, wenn das Arbeitsverhéltnis nicht zu einem kalenderméBig
bestimmten Zeitpunkt, sondern bei Eintritt eines kiinftigen Ereignisses enden soll. Bei einer
auflésenden Bedingung héngt die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses ebenfalls vom Eintritt
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eines klinftigen Ereignisses ab. Zweckbefristung und auflésende Bedingung unterscheiden
sich in der Frage der Gewissheit des Eintritts des kiinftigen Ereignisses. Im Fall einer
Zweckbefristung betrachten die Vertragsparteien den Eintritt des kiinftigen Ereignisses als
feststehend und nur den Zeitpunkt des Eintritts als ungewiss. Bei einer auflésenden
Bedingung ist demgegeniiber schon ungewiss, ob das kiinftige Ereignis, das zur Beendigung
des Arbeitsverhéltnisses fiihren soll, (berhaupt eintreten wird. Worauf sich die
Vertragsparteien geeinigt haben, ist im Zweifel durch Auslegung der getroffenen
Vereinbarungen zu ermittein.”,
BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 21; BAG 15.05.2012 — 7 AZR 35/11, Rn. 29; BAG
29.06.2011 — 7 AZR 6/10, Rn. 15; BAG 21.12.2005 — 7 AZR 541/04, Rn. 36; BAG 19.01.2005 —
7 AZR 250/04.
Durch die Erhebung einer Kiindigungsschutzklage wird die dreiwdchige Klagefrist fir eine
Bedingungskontrollklage in entsprechender Anwendung des § 6 KSchG jedenfalls dann
gewahrt, wenn die auflésende Bedingung bis zum Kiindigungstermin wirksam werden soll,
der Arbeitnehmer noch vor Schluss der mindlichen Verhandlung erster Instanz ihre
Unwirksamkeit ausdrticklich geltend macht und einen Bedingungskontrollantrag nach §§ 21,
17 1 TzBfG stellt,
BAG 20.06.2018 — 7 AZR 689/16, Rn. 43.
V. Schriftform (§ 14 IV TzBfG)
1. Voraussetzungen
Im Recht der Befristung gilt der allgemeine Lebensgrundsatz: ,Nur wer schreibt, der
bleibt!“ in besonderem MaRe. Unbedachtheit und Flichtigkeiten sind bei Abschluss
befristeter Arbeitsvertrage zu vermeiden. Wahrnehmung, Sorgfalt und Dokumentation sind
das ,Gebot der Stunde“. Wird das Arbeitsverhéltnis von den Parteien ohne wirksame
schriftliche Befristungsgrundlage vollzogen, gilt der ,befristete” Arbeitsvertrag als auf
unbestimmte Zeit geschlossen. Er kann von dem Arbeitgeber frihestens zum vereinbarten
Ende ordentlich gekiindigt werden, sofern nicht nach § 15 Il TzBfG die ordentliche
Kiandigung zu einem friheren Zeitpunkt mdglich ist. Ist die Befristung nur wegen des
Mangels der Schriftform unwirksam, kann der Arbeitsvertrag auch vor dem vereinbarten
Ende ordentlich geklndigt werden (§ 16 TzBfG).
Praxistipp:
Um sich die Option einer ordentlichen Kiindigung zur vorzeitigen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses entsprechend den Vorgaben des KSchG und des sonstigen
Kindigungsschutzrechts nach § 15 Ill TzBfG offen zu halten, sollte dies ausdricklich im
Arbeitsvertrag niedergeschrieben werden. Ublich ist dabei eine Formulierung wie: ,Das
Arbeitsverhéltnis kann von jeder der Parteien unter Einhaltung der gesetzlichen

Klindigungsfrist schriftlich gemal3 § 623 BGB gekiindigt werden.*
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Nach § 14 IV TzBfG bedarf die Befristung eines Arbeitsvertrages zur ihrer Wirksamkeit der
Schriftform. Das erfordert nach § 126 | BGB eine eigenhandig vom Aussteller durch
Namensunterschrift oder mittels notariell beglaubigten Handzeichens unterzeichnete Urkun-
de. Bei einem Vertrag muss nach § 126 Il 1 BGB die Unterzeichnung der Parteien auf
derselben Urkunde erfolgen. Werden Uber den Vertrag mehrere gleichlautende Urkunden
aufgenommen, genlgt es, wenn jede Partei die fir die andere Partei bestimmte Urkunde
unterzeichnet (§ 126 Il 2 BGB),

BAG 04.11.2015 — 7 AZR 933/13; BAG 20.08.2014 — 7 AZR 924/12, Rn. 23; BAG 25.03.2009 —

7 AZR 59/08, Rn. 29.
E-Mails und Telefaxe sind ungeeignet die Schriftform zu wahren.
Praxistipp:
Die Schriftform bei Befristungen wird in der Praxis getreu dem Motto ,Jeder macht (immer
wieder gerne) Fehler!® haufig missachtet. Dem liegt folgende, schon als ,klassisch® zu
beschreibende Fehlerkonstellation zugrunde: Arbeitgeber und Arbeitnehmer verhandeln tber
den Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages. Der Arbeitgeber (bersendet dem
Arbeitnehmer das von ihm unterzeichnete Vertragsangebot zweifach mit der Bitte um
gegengezeichnete Rlcksendung eines Exemplars. Der Arbeitnehmer nimmt seine Tatigkeit
auf. Er unterschreibt den ,befristeten® Arbeitsvertrag jedoch erst einige Tage nach der
Aufnahme der Arbeit und Ubergibt ihn verspatet dem Arbeitgeber. Mehr oder mindert
verwundert stellen die Parteien bei bzw. nach Ablauf der ,Befristung” fest, dass sie sich
entgegen den urspringlichen Zielvorstellungen und Absprachen in einem unbefristeten
Arbeitsverhaltnis befinden. Die Lehre aus dem Vorstehenden ist, dass Arbeitgeber vor der
Aufnahme der Tatigkeit durch den Arbeithnehmer genau darauf achten sollten, dass die
Vertragslage und -dokumentation sich entsprechend dem Gewollten in der Personalakte
wiederfinden. Ein wirksamer, von beiden Seiten unterschriebener, dem Arbeitgeber
zugegangener Arbeitsvertrag im Original ist vor der Aufnahme der Tatigkeit unerlasslich!
Das Risiko belegt einmal mehr die Rechtsprechung des Siebten Senats, wenn festgestellt
wird: Die Wahrung der in § 14 IV TzBfG bestimmten Schriftform erfordert den Zugang der
unterzeichneten Befristungsabrede bei dem Erklarungsempfanger vor Vertragsbeginn.
Der Mangel der Schriftform kann nicht dadurch geheilt werden, dass dem Arbeitnehmer nach
Arbeitsaufnahme die unterzeichnete Vertragsurkunde des Arbeitgebers zugeht. Legt der
Arbeitgeber dem Arbeitnehmer eine Vertragsurkunde zur Unterzeichnung vor, die er selbst
noch nicht unterzeichnet hat, so macht er den Vertragsschluss nicht von der Einhaltung der
Schriftform abhangig. Auch ein entsprechender mindlicher Vorbehalt, ist in diesem Fall

unbeachtlich,
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vgl. BAG 14.12.2016 — 7 AZR 797/14 sowie die teilweisen Parallelentscheidungen 7 AZR

142/15, 7 AZR 717/14 und 7 AZR 756/14; vgl. hierzu auch Schréder, ,Altersgrenzen und

Befristungsrecht — eine explosive Mischung®, ArbRAktuell 2018, 91.
Eine Unterzeichnung im Sinne der gesetzlichen Regelung verlangt einen Schriftzug, der
sich als Wiedergabe eines Namens darstellt und die Absicht einer vollen Unterschrifts-
leistung erkennen lasst. Ein bloRes Handzeichen (Paraphe) wahrt nach der gesetzlichen
Regelung die Schriftform nur im Falle notarieller Beglaubigungen,

BAG 20.08.2014 — 7 AZR 924/12, Rn. 24; BAG 24.01.2008 — 6 AZR 519/07, Rn. 11.
Praxistipp:
Verklrzte Unterschriffen mdgen Ausdruck einer starken, kunstlerischen Natur sein oder
Ausdruck der starken Arbeitsbelastung. Im Sinne der Rechtsklarheit und -sicherheit sowie
mit Blick auf rigefreudige Gegner gilt im Arbeitsrecht jedoch in besonderem Mal3e, dass eine
leserliche Originalunterschrift einen Rechtsstreit Gber die Einhaltung der Form im Ansatz
ausraumt.
Ist eine Erkldrung mit dem Zusatz ,Im Auftrag” unterschrieben, kann das im Einzelfall dafur
sprechen, dass der Unterzeichner nicht selbst handelnd wie ein Vertreter die Verantwortung
fir den Inhalt der von ihm unterzeichneten Erklarung tbernehmen will. Der Zusatz ,In
Vertretung“ deutet demgegeniber darauf hin, dass der Erklarende selbst fir den
Vertretenen handelt. Fir die Wahrung der Schriftform im Sinne des § 14 IV TzBfG kommt es
nicht darauf an, ob der Unterzeichner tatsachlich bevollmachtigt war,

BAG 12.04.2017 — 7 AZR 446/15, Rn. 18; BAG 09.09.2015 — 7 AZR 190/14.
Wird ein Vertrag fiir eine Vertragspartei von einem Vertreter im Sinne von § 164 | BGB unter-
zeichnet, muss das Vertretungsverhaltnis in der Vertragsurkunde deutlich zum Ausdruck
kommen, wobei auf den objektiven Erklarungswert (§§ 133, 157 BGB) abzustellen ist. Ergibt
die Auslegung, dass der Unterzeichner die Erklarung ersichtlich im Namen eines anderen
abgegeben hat (moglich auch bei Unterzeichnung ,i. A.“), ist von einem Handeln als
Vertreter auszugehen.

Bader/Jérchel, NZA 2016, 1105 (1106).
Nach § 1 | 5 WissZeitVG gilt das Formerfordernis auch, soweit eine Befristung allein oder
zusatzlich auf das Wissenschaftszeitvertragsgesetz gestiitzt wird. Das gesetzliche Schrift-
formerfordernis ist eine arbeitsvertragliche Vorschrift Gber befristete Arbeitsvertrage. Das
WissZeitVG enthalt keine gegenteiligen Regelungen.

BAG 20.08.2014 — 7 AZR 924/12, Rn. 23
Das Schriftformerfordernis des § 14 IV TzBfG gilt auch bei der Vereinbarung von
Altersgrenzen,

vgl. Schiefer/Késter, DB 2018, 2874.
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Fir eine teleologische Reduktion der Vorschrift ist kein Raum. Durch die Schriftform der
Befristungsabrede, die neben der Warn- auch eine Beweisfunktion erfillt, sollen
Streitigkeiten dariiber vermieden werden, ob die Parteien in einem — mdglicherweise viele
Jahre zuvor abgeschlossenen — Arbeitsvertrag eine entsprechende Altersgrenze vereinbart
haben. Das gesetzliche Schriftformerfordernis findet nur dann keine Anwendung, wenn das
Arbeitsverhaltnis insgesamt einem Tarifvertrag unterfallt, der eine Befristung vorsieht,

BAG 25.10.2017 — 7 AZR 632/15.
2. Prozessuale Geltendmachung der fehlenden Schriftform
Die Unwirksamkeit der Befristung mangels Einhaltung der gesetzlichen Schriftform ist
mit der Befristungskontrollklage geltend zu machen,

BAG 28.09.2016 — 7 AZR 128/14, Rn. 27.
3. Darlegungs- und Beweislastverteilung bzgl. Einhaltung der Schriftform
Nach dem Grundsatz, dass jede Partei die fir sie glinstigen Tatbestandsmerkmale beweisen
muss, ist hinsichtlich der Wahrung der Schriftform gemal § 14 IV TzBfG diejenige Partei
darlegungs- und beweisbelastet, die sich auf die Wirksamkeit der Befristung beruft,

BAG 20.08.2014 — 7 AZR 924/12, Rn. 33.
4. Inbezugnahme tariflicher Befristungs- oder Bedingungsregelung
Das Schriftformgebot des § 14 IV TzBfG findet keine Anwendung, wenn ein auf das Arbeits-
verhaltnis insgesamt anwendbarer einschlagiger Tarifvertrag eine Befristung oder auflésende
Bedingung des Arbeitsverhaltnisses vorsieht,

BAG 23.07.2014 -7 AZR 771/12, Rn. 27.
5. AGB-Kontrolle
Enthalt ein Formulararbeitsvertrag neben einer drucktechnisch hervorgehobenen Befristung
fur die Dauer eines Jahres im nachfolgenden Vertragstext ohne besondere Hervorhebung
eine weitere Befristung zum Ablauf der sechsmonatigen Probezeit, wird die Probezeitbe-
fristung als Uberraschende Klausel nach § 305¢ | BGB nicht Vertragsbestandteil,

BAG 16.2008 — 7 AZR 132/07, Rn. 17.
Ist in einem Formulararbeitsvertrag, der vorsieht, dass zutreffende Regelungen angekreuzt
und nichtzutreffende Regelungen gestrichen werden, die Regelung angekreuzt "Fir die
Kindigung des Arbeitsverhéltnisses - nach Ablauf der Probezeit - gilt die gesetzliche
Kiandigungsfrist", ist grundséatzlich davon auszugehen, dass die Parteien die ordentliche
Kiundbarkeit des befristeten Arbeitsvertrages einzelvertraglich im Sinne von § 15 Il TzBfG
vereinbart haben,

BAG 04.08.2011 — 6 AZR 436/10.

18


https://www.juris.de/jportal/portal/t/1hfw/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=5&numberofresults=262&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600051690&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL8
https://www.juris.de/jportal/portal/t/uze/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1epp/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600044979&documentnumber=6&numberofresults=99&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL8
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1eqt/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=6&numberofresults=99&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1epp/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600044979&documentnumber=6&numberofresults=99&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL9
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1epp/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600044979&documentnumber=6&numberofresults=99&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL10

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

6. Fortsetzung des Arbeitsverhiltnisses liber das Befristungsende hinaus und
Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages unter der Bedingung der wechsel-
seitigen Unterzeichnung einer Vertragsurkunde

Die Befristung von Arbeitsverhaltnissen erfordert eine fehlerfreie Risikosteuerung und dem-

entsprechend ein sorgfaltiges Form- und Fristenmanagement. Werden Arbeitnehmer

Uber den festgeschriebenen Beendigungstermin hinaus (stillschweigend) weiterbeschaftigt

und widerspricht der Arbeitgeber dieser Weiterbeschaftigung nicht unverziiglich, wandelt

sich die Vertragsbeziehung in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis. Dasselbe gilt, wenn eine

LVerlangerung® des befristeten Arbeitsvertrages nach dem Ablauf der Befristung unwirksam

vereinbart wird, denn in diesem Fall liegt keine Verlangerung sondern ein Neuabschluss

eines Arbeitsvertrages vor, der zudem ohne Sachgrund gegen das Vorbeschéaftigungsverbot
nach § 14 11 2 TzBfG verstoft,
vgl. LAG Hamm 19.04.2012 — 8 Sa 63/12.

Der Widerspruch des Arbeitgebers nach § 15 V TzBfG kann bereits vor dem Ende der

Vertragslaufzeit eines befristeten Arbeitsverhaltnisses erklart werden. Eine solche Erkla-

rung liegt vor, wenn der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer kurz vor Ablauf der Vertragslaufzeit

einen befristeten Anschlussvertrag anbietet. Mit diesem Angebot bringt der Arbeitgeber un-
missverstandlich zum Ausdruck, dass er mit einer unbefristeten Fortsetzung des Arbeitsver-
haltnisses nicht einverstanden ist. Die Fiktion des § 15 V TzBfG kann in diesem Fall auch
dann nicht eintreten, wenn der Arbeitnehmer nach Ablauf der Vertragslaufzeit zunachst
weiterbeschaftigt wird, der angebotene befristete Arbeitsvertrag aber letztlich nicht zustande
kommt,

BAG 11.07.2007 — 7 AZR 501/06; BAG 05.05.2004 — 7 AZR 629/03, Rn. 37.

Der Eintritt der in § 15 V TzBfG angeordneten Fiktion setzt voraus, dass der Arbeitnehmer

seine Arbeitsleistung bewusst und in der Bereitschaft fortsetzt, die Pflichten aus dem Arbeits-

verhaltnis weiter zu erfillen. Die Weiterarbeit des Arbeithehmers muss mit Wissen des

Arbeitgebers selbst oder eines zum Abschluss von Arbeitsvertragen berechtigten Vertreters

erfolgen,

BAG 11.07.2007 — 7 AZR 501/06, Rn. 24.

Eine Verbindung von auflésender Bedingung und kalendermafiger Hochstbefristung im

Sinne von § 3| 2 Alt. 1, § 15 | TzBfG ist grundsatzlich zulassig. Die Wirksamkeit der auflo-

senden Bedingung und der zeitlichen Héchstbefristung sind rechtlich getrennt zu beurteilen.

Bei einer Kombination von auflésender Bedingung und zeitlicher Héchstbefristung ist

Rechtsfolge der widerspruchslosen Weiterarbeit im Sinne von §§ 21, 15 V TzBfG Uber den

Bedingungseintritt hinaus nicht die unbefristete Fortdauer des Arbeitsverhéltnisses. Die

Fiktionswirkung ist nach Sinn und Zweck der §§ 21, 15 V TzBfG auf den nur befristeten

Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses beschrankt,
19


https://www.juris.de/jportal/portal/t/161z/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001900305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/161z/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=3&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001900305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1h3b/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001900305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1670/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600035063&documentnumber=3&numberofresults=18&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL8
https://www.juris.de/jportal/portal/t/167c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=18&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001900305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1670/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600035063&documentnumber=3&numberofresults=18&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL9
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1670/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600035063&documentnumber=3&numberofresults=18&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL6
https://www.juris.de/jportal/portal/t/167c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=18&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE002500305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/167c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=18&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001900305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/167c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=18&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE002500305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/167c/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=3&numberofresults=18&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001900305&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1670/page/jurisw.psml?doc.hl=1&doc.id=KARE600035063&documentnumber=3&numberofresults=18&doctyp=juris-r&showdoccase=1&doc.part=K&paramfromHL=true#HL7

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

BAG 29.06.2011 — 7 AZR 6/10, Rn. 17 und 28.
Auch bei der Erstbegriindung von vermeintlich befristeten Arbeitsverhaltnissen kénnen infol-
ge einer Divergenz zwischen tatsachlichem Verhalten und erklartem arbeitgeberseitigen
»Vorbehalt einer Befristung“ Formwirksamkeitsprobleme auftreten, wie die Entscheidung
des Siebten Senats vom 15.02.2017 — 7 AZR 223/15 zeigt. Zwar kann der Arbeitgeber den
Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags von der Unterzeichnung der Vertragsurkunde
durch den Arbeitnehmer abhdngig machen. Hat der Arbeitgeber in den
Vertragsverhandlungen mit dem Arbeitnehmer den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags
ausdriicklich unter den Vorbehalt eines schriftlichen Vertragsschlusses gestellt oder dem
Arbeitnehmer die schriftliche Niederlegung des Vereinbarten angekiindigt, so ist diese
Erklarung ohne Hinzutreten aufRergewothnlicher Umstande nach dem malgeblichen
Empfangerhorizont (§§ 133, 157 BGB) dahingehend zu verstehen, dass der Arbeitgeber dem
sich aus § 14 IV TzBfG ergebenden Schriftformgebot entsprechen will und sein auf den
Vertragsschluss gerichtetes schriftliches Angebot nur durch die der Form des § 126 || BGB
genugende Unterzeichnung der Vertragsurkunde angenommen werden kann. Hat der
Arbeitgeber durch sein vor der Arbeitsaufnahme liegendes Verhalten verdeutlicht, dass er
den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags von der Einhaltung des Schriftformgebots
abhangig machen will, liegt in der blolen Entgegennahme der Arbeitsleistung des Arbeit-
nehmers regelmaflig nicht die Annahme eines vermeintlichen Vertragsangebots des
Arbeithehmers. Dieser kann das schriftliche Angebot des Arbeitgebers dann noch nach der
Arbeitsaufnahme durch die Unterzeichnung des Arbeitsvertrags annehmen. Nimmt der
Arbeitnehmer in diesem Fall vor der Vertragsunterzeichnung die Arbeit auf, entsteht zwi-
schen den Parteien lediglich ein faktisches Arbeitsverhaltnis, weil es an der Abgabe der zum
Vertragsschluss erforderlichen Gbereinstimmenden Willenserklarungen fehlt,

BAG 15.02.2017 — 7 AZR 223/15, Rn. 31; vgl. BAG 14.12.2016 — 7 AZR 797/14, Rn. 38;

07.10.2015 — 7 AZR 40/14, Rn. 20; BAG 16.04.2008 — 7 AZR 1048/06, Rn. 14 jeweils fiir den

Fall, dass dem Arbeitnehmer vor Vertragsbeginn ein schriftliches Vertragsangebot des

Arbeitgebers vorliegt.
Das qilt jedoch dann nicht, wenn der Arbeitgeber, ohne dem Arbeitnehmer ein annahme-
fahiges schriftliches Angebot auf Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags unterbreitet zu
haben, ausdricklich erklart hat, der Arbeitsvertrag solle erst mit Unterzeichnung der Ver-
tragsurkunde durch ihn zustande kommen, er dem Arbeitnehmer jedoch bereits zuvor in
Widerspruch zu seiner Erklarung einen Arbeitsplatz zur Verfligung stellt und die Arbeits-
leistung entgegennimmt. Unter diesen Umstanden hat er seinerseits nicht alles zur Wahrung
der Schriftform getan. In einem solchen Fall ist der Vorbehalt unbeachtlich. Der Arbeitgeber
kann die Auslegung seines Verhaltens als Ausdruck eines entsprechenden Rechtsfolge-

willens nicht ausschlieen. Die in Widerspruch zu seinem tatsachlichen Verhalten stehende
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Erklarung ist fur die rechtliche Wertung, welche Erklarungsbedeutung der Inanspruch-
nahme der Arbeitsleistung zukommt, ohne Bedeutung. Zeigt jemand ein Verhalten, das
nach Treu und Glauben und der Verkehrssitte nur als Ausdruck eines bestimmten Willens
aufgefasst werden kann, so ist seine wortliche Verwahrung gegen eine entsprechende
Deutung des Verhaltens unbeachtlich, denn er setzt sich in Widerspruch mit seinem eigenen
tatsachlichen Verhalten (sog. protestatio facto contraria) und hat durch sein tatsachliches
Verhalten die Geltendmachung einer anderweitigen Auslegung verwirkt,

BAG 15.02.2017 — 7 AZR 223/15, Rn. 32; BAG 14.12.2016 — 7 AZR 797/14, Rn. 40; BAG

19.01.2005 — 7 AZR 113/04; BGH 09.05.2000 — VI ZR 173/99.
7. Berufung auf Formmangel — VerstoB gegen Treu und Glauben
Die Berufung auf einen Formmangel durch eine Vertragspartei ist nur ausnahmsweise treu-
widrig. Grundsatzlich verstoft es nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB), wenn sich
eine Partei nachtraglich auf die Unwirksamkeit einer von ihr abgegebenen Willenserklarung
beruft oder ein unter ihrer Beteiligung zustande gekommenes Rechtsgeschaft angreift. Dies
kann wegen des Verbots widerspriichlichen Verhaltens aber ausnahmsweise dann der
Fall sein, wenn der Vertragspartner trotz des Formmangels auf die Giiltigkeit des Vertrags
vertrauen durfte und die den Formmangel geltend machende Vertragspartei sich dadurch zu
ihrem vorhergehenden Verhalten in Widerspruch setzt. Sie muss durch dieses Verhalten
beim Anspruchsgegner ein schutzwiirdiges Vertrauen erweckt haben, ihr Recht zuklinftig
nicht mehr in Anspruch nehmen zu wollen. Dies kommt im Hinblick auf die Bedeutung des
Formerfordernisses nur in besonderen Ausnahmefillen in Betracht. Formvorschriften
darfen im Interesse der Rechtssicherheit nicht aus blofen Billigkeitserwdgungen auf3er Acht
gelassen werden. Es reicht nicht aus, dass die Nichtigkeit den einen Vertragsteil hart trifft.
Fir diesen muss das Ergebnis vielmehr schlechthin untragbar sein,

BGH 16.07.2004 — V ZR 222/03; BAG 04.11.2015 — 7 AZR 933/13, Rn. 21; BAG 18.06.2008 —

7 AZR 214/07, Rn. 32; BAG 15.03.2011 — 10 AZB 32/10, Rn. 17; BAG 26.07.2006 — 7 AZR

494/05, Rn. 24; BAG 16.03.2005 — 7 AZR 289/04; BAG 16.09.2004 — 2 AZR 659/03.
VI. Problem der Verinderung der Arbeitsbedingungen, ,,Anderungssperre®
Als handfestes und teures Risiko stellt sich mit Blick auf die hochstrichterliche Recht-
sprechung,

vgl. BAG 23.08.2006 — 7 AZR 12/06; ArbG Miinchen 24.06.2008 — 21 Ca 14559/07,
die Auffassung des Arbeitgebers dar, er kdnne bei der Verlangerung eines befristeten Ver-
trages zugleich weitere Arbeitsbedingungen andern. Haufig nutzen Arbeitnehmer die
Verhandlung zur Vertragsverlangerung, um bessere Bedingungen auszuhandeln (etwa mehr
Gehalt, Aufstockung von Teilzeit auf Vollzeit, etc.). Das Tatbestandsmerkmal der
Verlangerung im Sinne des § 14 Il 1 HS 2 TzBfG eines nach § 14 Il 1 HS 1 TzBfG
sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrages setzt aber voraus, dass die Vereinbarung Gber das
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Hinausschieben des Beendigungszeitpunktes noch vor dem Abschluss der Laufzeit des
bisherigen Vertrages in schriftlicher Form vereinbart wird und der Vertragsinhalt ansonsten
unverandert bleibt. Andernfalls liegt der Neuabschluss eines befristeten Arbeitsvertrages
und damit eine unzulassige und unwirksame Befristung vor,

vgl. BAG 23.08.2006 — 7 AZR 12/06; ArbG Miinchen 24.06.2008 — 21 Ca 14559/07.

Die Anderungssperre soll vom Grundsatz her den Arbeitnehmer schiitzen. Der Arbeitgeber
kann in Ansehung des Vorbeschaftigungsverbots im Zuge einer sachgrundlosen Befristung
keine Vertragsverlangerung zu schlechteren Bedingungen anbieten. Nach der zitierten
Rechtsprechung des Siebten Senats steht aber auch eine fiir den Arbeitnehmer ginstige
Anderung/Verbesserung seiner Arbeitsbedingungen (z.B. 6 Monate Verlangerung und 1 €
Brutto mehr pro Arbeitsstunde) einer Verlangerung seines befristeten Arbeitsvertrages
entgegen, was viele Arbeitgeber Ubersehen,

vgl. BAG 21.03.2018 — 7 AZR 428/16; krit. Bauer, FD-ArbR 2018, 4076622.

Eine Vertragsverlangerung nach § 14 Il 1 HS 2 TzBfG ist nur dann gegeben, wenn (1) sich
die Verldangerung zeitlich unmittelbar an den zu verlangernden Vertrag anschlieft, (2) die
Verlangerung noch vor Ablauf der Laufzeit des zu verlangernden Vertrages vereinbart
wird und (3) nur die Vertragsdauer unter Beibehaltung der Ubrigen Vertragsbedingungen
geandert wird,

BAG 12.08.2009 — 7 AZR 270/08, Rn. 19; Arnold, NZA-RR 2020, 1 (3).

Einer Verlangerung im Sinne von § 14 1l 1 TzBfG steht nicht entgegen, wenn die Parteien in
der Verlangerungsvereinbarung die Vertragsbedingungen an die zum Zeitpunkt der
Verlangerung geltende Rechtslage anpassen,

BAG 12.08.2009 — 7 AZR 270/08, Rn. 20; BAG 23.08.2006 — 7 AZR 12/06, Rn. 11,
oder wenn sie in dem Verlangerungsvertrag Arbeitsbedingungen vereinbaren, auf die der
befristet beschiftigte Arbeitnehmer einen Anspruch hat,

BAG 12.08.2009 — 7 AZR 270/08, Rn. 20; BAG 16.01.2008 — 7 AZR 603/06, Rn. 9.
Vereinbaren die Parteien nicht im Zusammenhang mit einer Vertragsverlangerung, sondern
unabhéngig davon wahrend der Laufzeit eines nach § 14 Il 1 TzBfG befristeten
Arbeitsvertrags unter Beibehaltung der Vertragslaufzeit eine Anderung der
Arbeitsbedingungen, ist dies fiir die Wirksamkeit der Befristung nicht von Bedeutung,

BAG 12.08.2009 — 7 AZR 270/08, Rn. 20; BAG 19.10.2005 — 7 AZR 31/05; vgl. hierzu auch

LAG Baden-Wiurttemberg 30.07.2019 — 15 Sa 75/18 und Mévers, ArbRAktuell 2020, 173.
Praxistipp:

Sind Anderungen des Arbeitsvertrages geplant, sollten diese zwingend wahrend der
Vertragslaufzeit erfolgen, nicht aber im Rahmen einer Verlangerung des befristeten

Arbeitsvertrages. Anderenfalls droht die Qualifizierung als Neuabschluss und die daraus
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nach § 14 1l 2 TzBfG aufgrund des Vorbeschaftigungsverbots folgende Entfristung des
Arbeitsverhaltnisses,
vgl. Benkert, NJW-Spezial 2019, 690.
Die Veranderung der Arbeitsbedingungen ist strikt von der Verlangerung der Laufzeit des
befristeten Vertrages zu trennen!
Wie schwierig die rechtssichere Handhabung des facettenreichen Befristungsrechts in der
Praxis ist,
vgl. LAG Baden-Wirttemberg 30.07.2019 — 15 Sa 75/18 ,Befristungsverlangerung trotz
Vertragsanderung®, hierzu Arnold, NZA-RR 2020, 1, 3,
zeigt deutlich auch die Entscheidung des Siebten Senats vom 14.12.2016. Danach bedarf
eine Befristung, mit der die Laufzeit eines nach § 14 Il TzBfG sachgrundlos befristeten
Arbeitsvertrags verklrzt wird, eines sachlichen Grundes gemall § 14 | TzBfG. Eine
sachgrundlose Befristung ist im Rahmen des § 14 Il TzBfG nur dann mdéglich, wenn es sich
um eine Neueinstellung oder um eine Verlangerung eines anlasslich einer Neueinstellung
abgeschlossenen befristeten Arbeitsvertrags handelt,
BAG 14.12.2016 — 7 AZR 49/15, Rn. 26 ff.
VII. AGG Kontrolle
Die Vereinbarung einer Befristung des Arbeitsverhaltnisses ist eine Entlassungsbedingung
nach § 2 | Nr. 2 AGG. Eine Person, die sich durch eine Verletzung des
Gleichbehandlungsgrundsatzes fliir beschwert halt, genigt ihrer Beweislast bereits dann,
wenn sie Indizien vortragt, die mit Gberwiegender Wahrscheinlichkeit darauf schlielRen
lassen, dass eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes erfolgt ist.
Besteht die Vermutung einer Benachteiligung, tragt die andere Partei die Beweislast dafir,
dass der Gleichbehandlungsgrundsatz nicht verletzt worden ist. Hierflir gilt jedoch das
Beweismal} des sog. Vollbeweises. Der Arbeitgeber muss demnach Tatsachen vortragen
und ggf. beweisen, aus denen sich ergibt, dass ausschlieRlich andere als die in § 1 AGG
genannten Grinde zu einer ungunstigeren Behandlung gefuhrt haben. Die Beweiswirdigung
erfolgt nach § 286 | 1 ZPO unter Zugrundelegung der Vorgaben von § 22 AGG.
BAG 17.03.2016 — 8 AZR 677/14, Rn. 26 und Rn. 32.
Nach § 4 Il TzBfG gilt folgendes Diskriminierungsverbot:
»Ein befristet beschaftigter Arbeitnehmer darf wegen der Befristung des Arbeitsvertrages nicht
schlechter behandelt werden, als ein vergleichbarer unbefristet beschaftigter Arbeitnehmer, es
sei denn, dass sachliche Grinde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Einem
befristet beschéaftigten Arbeitnehmer ist Arbeitsentgelt oder eine andere teilbare geldwerte
Leistung, die fir einen bestimmten Bemessungszeitraum gewahrt wird, mindestens in dem
Umfang zu gewahren, der dem Anteil seiner Beschéaftigungsdauer am Bemessungszeitraum

entspricht. Sind bestimmte Beschéaftigungsbedingungen von der Dauer des Bestehens des
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Arbeitsverhaltnisses in demselben Betrieb oder Unternehmen abhangig, so sind fiir befristet
beschéftigte Arbeitnehmer dieselben Zeiten zu berlicksichtigen wie fiir unbefristet beschaftigte
Arbeitnehmer, es sei denn, dass eine unterschiedliche Berlicksichtigung aus sachlichen
Grinden gerechtfertigt ist.”
Die gesetzliche Regelung soll verhindern, dass befristete Arbeitsverhaltnisse vom Arbeit-
geber dazu benutzt/missbraucht werden, diesen Arbeithehmern Rechte vorzuenthalten, die
Dauerbeschaftigten zuerkannt werden. Letztlich beruht das Diskriminierungsverbot auf der
Annahme, befristet Beschiftigte hatten eine besonders schwache
Verhandlungsposition und seien deshalb fur ein Diktat der Arbeitsbedingungen durch
einen Uberlegenen Vertragspartner besonders anfallig,
EuGH 13.09.2007 — C-307/05 [Del Cerro Alonso], Rn. 37 f.; BAG 17.12.2015 — 6 AZR 432/14,
Rn. 34; BAG 24.10.2013 — 6 AZR 964/11, Rn. 39; BAG 21.02.2013 — 6 AZR 524/11, Rn. 28;
vgl. Schlachter in Laux/Schlachter, TzBfG, 2. A., § 4, Rn. 240.
VIll. Befristung mit Sachgrund
Nach § 14 | 1 TzBfG ist die Befristung eines Arbeitsvertrags zulassig, wenn sie durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Dabei benennt das Gesetz in § 14 1 2 Nr. 1 — 8 TzBfG
einzelne Sachgrinde, ohne dass es sich hierbei um eine abschlieRende Aufzahlung handelt.
Auch unionsrechtlich ist es nicht geboten, die sachlichen Griinde abschlieRend in der
Regelung des nationalen Rechts zu benennen,
Bader/Jérchel, NZA 1105 (1106); BAG 20.01.2016 — 7 ZR 340/14.
1. Prozesstaktische Ausgangsiiberlegungen
Der die Befristung tragende Sachgrund muss im Vertrag selbst nicht angegeben werden.
Auch die Angabe eines falschen bzw. unzutreffenden Sachgrundes schadet nicht, da die
Arbeitsgerichte alle Umstande des Einzelfalls zu prifen haben. Der Arbeitgeber kann sich
auf einen Sachgrund auch dann stitzen, wenn im Arbeitsvertrag kein oder ein anderer
Sachgrund oder etwa § 14 Il TzBfG (sachgrundlose Befristung) als Rechtfertigung fur die
Befristung genannt ist,
vgl. BAG 13.02.2013 — 7 AZR 225/11, Rn. 15.
Vorausschauend ist Arbeitgebern dringend anzuraten, die eine Befristung tragenden Sach-
griinde sorgsam und aus der Sicht eines objektiven Dritten nachvollziehbar gerichtsver-
wertbar zu dokumentieren. Anderenfalls droht ihnen im Fall einer gerichtlichen Auseinan-
dersetzung aufgrund der sie treffenden Darlegungs- und Beweislast,
vgl. BAG 12.10.1994 — 7 AZR 745/93, Rn. 19 ff,
.ein boses Erwachen®. Mit anderen Worten muss der Arbeitgeber bei Zugriff auf die Per-
sonalakte in der Lage sein, darzulegen:

— die Tatsachengrundlage, aus der sich der voriibergehende Beschaftigungsbedarf im Zeitpunkt

der befristeten Einstellung ergibt,
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— die Daten und die Planungsgrundlage, aus denen sich im Zeitpunkt der Einstellung die
Annahme auf die kiinftige Entwicklung des Personalbedarfs rechtfertigt,
— die konkrete Personalbedarfsplanung des Arbeitgebers und ihre Auswirkungen auf die strei-
tige Befristung des Arbeitsverhaltnisses.

Auch darf der Arbeitgeber das Instrument der Sachgrundbefristung im Sinne
groltmoglicher Flexibilisierung nicht ,iiberstrapazieren“. Er muss deshalb folgende
grundlegenden Rechtssatze des Siebten Senats bei der Vertragsgestaltung immer
berlcksichtigen:

LZur wirksamen Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf es unter dem Gesichtspunkt der

Umgehung zwingender Kiindigungsschutzvorschriften auler einem sachlichen Grund fiir die

Befristung nicht noch zusétzlich einer eigenen sachlichen Rechtfertigung auch der gewéhiten

Dauer der Befristung. Die im Einzelfall vereinbarte Vertragsdauer hat nur Bedeutung im Rah-

men der Priifung des sachlichen Befristungsgrundes selbst. Sie muss sich am Sachgrund der

Befristung orientieren und so mit ihm im Einklang stehen, dass sie nicht gegen das Vorliegen

des Sachgrundes spricht. Aus der vereinbarten Vertragsdauer darf sich nicht ergeben, dass der

Sachgrund tatséchlich nicht besteht oder nur vorgeschoben ist.”,

BAG 26.08.1988 — 7 AZR 101/88.
2, Voriibergehender Bedarf an der Arbeitsleistung (§ 14 1 2 Nr. 1 TzBfG)
Der voriibergehende betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung kann sich daraus ergeben,
dass 1) fir einen begrenzten Zeitraum in dem Betrieb zuséatzliche Arbeiten (abgrenzbare
Zusatzaufgaben) anfallen, die mit dem Stammpersonal allein nicht erledigt werden kdnnen
oder es 2) zu einem voriibergehenden Anstieg des Arbeitsvolumens im Bereich von
Daueraufgaben kommt, fir deren Erledigung das vorhandene Stammpersonal nicht
ausreicht,

BAG 27.07.2016 — 7 AZR 545/14; BAG 20.02.2008 — 7 AZR 950/06, zur Abgrenzung zwischen

Projekttatigkeit und Daueraufgabe im Befristungsrecht Hauck-Scholz, AT 2019, 144,
oder daraus, dass sich der Arbeitskraftebedarf kiinftig verringert, zum Beispiel wegen der
Inbetriecbnahme einer neuen technischen Anlage oder aufgrund von
Abwicklungsarbeiten bis zur BetriebsschlieBung. Maligebend fir die Feststellung des
betrieblichen Bedarfs an der Arbeitsleistung sind dabei die Verhaltnisse in dem Betrieb, fir
den der Arbeitnehmer befristet eingestellt ist. § 14 1 2 Nr. 1 TzBfG ist seinem Wortlaut sowie
Sinn und Zweck nach weder arbeitgeber- noch betriebsorganisationsbezogen, sondern
betriebstatigkeitsbezogen auszulegen. Beabsichtigt der Arbeitgeber bei Vertragsschluss,
seine betriebliche Tétigkeit nach einer rdumlichen und/oder organisatorischen Anderung
fortzufiihren, und besteht der betriebliche Bedarf an der vertraglichen Arbeitsleistung des
befristet eingestellten Arbeitnehmers dort fort, sind die Voraussetzungen des § 14 | 2 Nr. 1
TzBfG nicht ohne Weiteres erfiillt. Ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an der

Befristung des Arbeitsverhaltnisses wegen eines vorlibergehenden Bedarfs an der
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Arbeitsleistung besteht in einem solchen Fall nur dann, wenn bereits bei Vertragsschluss
feststeht, dass die vertragliche Tatigkeit fir den befristet beschéaftigten Arbeitnehmer an dem
neuen Standort nicht mehr anfallt oder ihm diese nicht zugewiesen werden kdnnte,

BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 30 ff.
Auch ein projektbedingter personeller Mehrbedarf oder eine Zusatzaufgabe, fur deren
Erledigung das vorhandene Stammpersonal nicht ausreicht, kbnnen einen Sachgrund fir die
Befristung des Arbeitsvertrags mit einem projektbezogen beschéftigten Arbeitnehmer fiir
die Dauer des Projekts darstellen,

vgl. BAG 21.08.2019 — 7 AZR 572/17; BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17; BAG 16.01.2018 —

7 AZR 21/16, Rn. 16; BAG 27.07.2016 — 7 AZR 545/14, Rn. 17 m.w.N.; Winzer/Abend/Fischels,

NZA 2018, 1025; zur Projektbefristung im Hochschul- und Forschungsbereich Henkel, 6AT

2020, 73.
Ein sachlicher Grund fur die Befristung eines Arbeitsvertrags liegt nach § 14 1 2 Nr. 1 TzBfG
vor, wenn der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voribergehend besteht. Ein
vorUbergehender Beschaftigungsbedarf kann sowohl durch einen voriibergehenden
Anstieg des Arbeitsvolumens im Bereich der Daueraufgaben des Arbeitgebers
entstehen als auch durch die Ubernahme eines Projekts oder einer Zusatzaufgabe, fiir
deren Erledigung das vorhandene Stammpersonal nicht ausreicht. Wird ein Arbeitnehmer fir
die Mitwirkung an einem Projekt befristet eingestellt, muss im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses zu erwarten sein, dass die im Rahmen des Projekts durchgefiihrten
Aufgaben nicht dauerhaft anfallen. Fir eine solche Prognose des Arbeitgebers bedarf es
ausreichend konkreter Anhaltspunkte. Eine Aufgabe kann nicht gleichzeitig Projekt und
Daueraufgabe sein. Bei einem Projekt handelt es sich um eine auf voriibergehende Dauer
angelegte und gegeniber den Daueraufgaben des Arbeitgebers abgrenzbare
Zusatzaufgabe,

BAG 23.01.2019 — 7 AZR 212/17; BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17.
Der Befristung eines Arbeitsvertrags nach § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG steht es nicht entgegen,
wenn der prognostizierte voriibergehende Bedarf an der Arbeitsleistung noch uber das
Vertragsende des mit dem befristet beschaftigten Arbeitnehmer abgeschlossenen
Arbeitsvertrags hinaus andauert,

BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, Rn. 14.
Um die Zahl der befristet eingestellien Arbeitnehmer im Rahmen des prognostizierten
Mehrbedarfs Gberprifen zu kénnen, ist die namentliche Benennung der zur Deckung des
Mehrbedarfs befristet eingestellten Arbeitnehmer nicht erforderlich. Es gentgt die
zahlenmafige Konkretisierung,

BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, Rn. 22.
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Dem Bundesarbeitsgericht nach sind die folgenden Kriterien Anhaltspunkte dafir, dass

eine projektbezogene Tatigkeit vorliegt, die eine Befristung nach § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG zu
rechtfertigen vermag (Kossens, jurisPR-ArbR 29/2017, Anm. 1):

Fir das Vorliegen eines Projekts spricht, wenn zuséatzliche Aufgaben vom
Arbeitgeber Ubernommen werden, die mit der Einrichtung von zusatzlichen
Arbeitsplatzen verbunden sind.

Der Arbeitgeber kann sich zur sachlichen Rechtfertigung eines befristeten
Arbeitsvertrags auf eine Tatigkeit in einem zeitlich begrenzten Projekt nur dann
berufen, wenn es sich bei den im Rahmen des Projekts zu bewaltigenden Aufgaben
um eine auf voribergehende Dauer angelegte und gegenlber den Daueraufgaben
des Arbeitgebers abgrenzbare Zusatzaufgabe handelt.

Daueraufgaben des Arbeitgebers sind Tatigkeiten, die im Rahmen seiner
unternehmerischen Ausrichtung standig und im Wesentlichen unverandert anfallen.
Davon abzugrenzen sind Zusatzaufgaben, die nur flr eine begrenzte Zeit
durchzufiihren sind und keinen auf langere Zeit planbaren Personalbedarf mit sich
bringen. Dies ist nicht der Fall bei Tatigkeiten, die der Arbeitgeber im Rahmen des
von ihm verfolgten Betriebszwecks dauerhaft wahrnimmt oder zu deren Durchfiihrung
er verpflichtet ist.

Allerdings kann auch die Durchfliihrung zeitlich begrenzter Vorhaben zu den
Daueraufgaben des Arbeitgebers gehéren. Das kann der Fall sein, wenn die in
diesen Vorhaben zu verrichtenden Tatigkeiten im Rahmen des von dem Arbeitgeber
verfolgten Betriebszwecks ihrer Art nach im Wesentlichen unverdandert und
kontinuierlich anfallen und einen planbaren Beschaftigungsbedarf verursachen.
Werden die Tatigkeiten hingegen entweder nur unregelmaRig — z.B. nur aus
besonderem Anlass — ausgeflhrt oder sind sie mit unvorhersehbaren besonderen
Anforderungen in Bezug auf die Qualifikation des bendtigten Personals verbunden
und verursachen sie deshalb keinen vorhersehbaren Personalbedarf sowohl in
quantitativer Hinsicht als auch in Bezug auf die Qualifikation des bendtigten
Personals, handelt es sich um Zusatzaufgaben.

Allein eine durch die Einstellung befristeter beschaftigter Arbeithehmer notwendige
Abstimmung mit anderen Bereichen des Arbeitgebers oder mit Dritten rechtfertigt
nicht die Annahme, es liege kein Projekt vor. Gerade das Erfordernis einer
Abstimmung verdeutlicht, dass es sich um unterschiedliche oder gar zuséatzliche
Aufgabenbereiche handelt.

Die Einschaltung Dritter bei der organisatorischen Abwicklung bestimmter Aufgaben

kann Indiz dafiir sein, dass eine zusatzliche Aufgabe vorliegt.
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e Fir das Vorliegen eines Projekts spricht es regelmaRig, wenn dem Arbeitgeber fir die
Durchfuhrung der im Projekt verfolgten Tatigkeiten von einem Dritten finanzielle
Mittel oder sonstige Sachleistungen zur Verfiigung gestellt werden.

e Im Bereich der Daueraufgaben kann sich der Arbeitgeber nicht dadurch
Befristungsmdglichkeiten schaffen, dass er diese Aufgaben kiinstlich in “Projekte“
zergliedert,
vgl. BAG 21.08.2019 — 7 AZR 572/17; BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17; BAG 24.09.2014 —
7 AZR 987/12; BAG 07.11.2007 — 7 AZR 484/06.

Klassische Falle des § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG sind in der Praxis neben Projektaufgaben Ernte-
und Saisonarbeit, Schlussverkdufe des Einzelhandels, Weihnachtsgeschiaft sowie
Abwicklungsarbeiten vor BetriebsschlieBungen,

vgl. Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025; BeckOK ArbR-Bayreuther, TzBfG, § 14, Rn. 27 ff.
Nach § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG ist die Befristung von Arbeitsvertragen in Kampagne- und in
Saisonbetrieben fiir die Dauer der Kampagne oder der Saison grundsatzlich gerechtfertigt.
Auch die wiederholte Befristung des Arbeitsvertrags mit einem Saisonarbeitnehmer ist
zulassig. Ein Arbeitgeber ist nicht gehalten, mit einem Arbeithehmer, den er Uber viele
Wochen nicht vertragsgemal beschaftigen kann, einen Dauerarbeitsvertrag abzuschlie3en,

BAG 19.11.2019 — 7 AZR 582/17.

Auf eine ,Projektbefristung®,

zur Projektbefristung im Hochschul- und Forschungsbereich Henkel, 6AT 2020, 73,
kann sich der Arbeitgeber jedoch nur dann berufen, wenn es sich bei den im Rahmen des
Projekts zu bewaltigenden Aufgaben um eine auf voriibergehende Dauer angelegte und
gegenuber den Daueraufgaben des Arbeitgebers abgrenzbare Zusatzaufgabe handelt. Das
ist nicht der Fall bei Tatigkeiten, die der Arbeitgeber im Rahmen des von ihm verfolgten
Betriebszwecks dauerhaft wahrnimmt oder zu deren Durchfihrung er verpflichtet ist. Der
projektbedingte voriibergehende Bedarf an der Arbeitsleistung muss fiir den
Abschluss des Arbeitsvertrags ausschlaggebend sein. Ist bei Vertragsschluss die
Prognose gerechtfertigt, dass die Arbeit an dem Forschungsprojekt den wesentlichen Teil
der Arbeitszeit beanspruchen wird, schadet es nicht, wenn bereits feststeht oder absehbar
ist, dass der Arbeithehmer nicht ausschliellich projektbezogene Téatigkeiten austiben wird.
Ist hingegen bereits bei Vertragsschluss absehbar, dass die Beschaftigung des
Arbeitnehmers mit projektbezogenen Aufgaben nicht den wesentlichen Teil der Arbeitszeit in
Anspruch nehmen wird, besteht kein anerkennenswertes Interesse des Arbeitgebers am
Abschluss eines nur befristeten Arbeitsvertrags,

BAG 16.01.2018 — 7 AZR 21/16, Rn. 17; BAG 24.09.2014 — 7 AZR 987/12, Rn. 17 und 21.
Der Arbeitgeber kann nach der Rechtsprechung des BAG einen Sachgrund fiir die Befristung

nach § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG nicht dadurch herbeifihren, dass er im Wesentlichen
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unveranderte Daueraufgaben in organisatorisch eigenstandige ,,Projekte* aufteilt. Fir
das Vorliegen eines — relevanten eigenstandigen — Projekts spreche aber regelmalig, wenn
dem Arbeitgeber flr die Durchflihrung der in dem Projekt verfolgten Tatigkeiten von einem
Dritten finanzielle Mittel oder Sachleistungen zur Verfligung gestellt werden (vgl. die
vorstehend genannten Indizien),
vgl. BAG 27.07.2016 - 7 AZR 545/14; BAG 07.11.2007 - 7 AZR 484/06;
Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1026).
Der Sachgrund des voribergehenden Bedarfs an der Arbeitsleistung erfordert nicht, dass
der befristete Vertrag fir die gesamte Laufzeit des Projekts geschlossen wird. Der
Arbeitgeber kann bei Befristungen, die auf den in § 14 1 2 Nr. 1 TzBfG normierten Sachgrund
gestitzt sind, frei darliber entscheiden, ob er den Zeitraum des von ihm prognostizierten
zusatzlichen Arbeitskraftebedarfs ganz oder nur teilweise durch den Abschluss von
befristeten Arbeitsvertragen abdeckt,
BAG 27.07.2016 — 7 AZR 545/14, Rn. 33.
Die rechtlichen Probleme und Unwagbarkeiten einer Projektbefristung sowie ihre
rechtlichen Grenzen thematisiert anschaulich die Entscheidung des LAG Koéln vom
31.07.2014 — 7 Sa 587/13,
vgl. gegenlaufig und a.A. Hessisches LAG 06.12.2016 — 3 Sa 294/16,
betreffend die Gesellschaft fir Internationale Zusammenarbeit (GlZ). Die Siebte Kammer
stellt folgende drei Leitsatze seiner Entscheidung voran:
1. Besteht der Zweck eines privatrechtlich organisierten Unternehmens darin, der
Bundesrepublik Deutschland permanent als Auftragnehmer fir die Durchfiihrung ihrer
Daueraufgabe "Entwicklungshilfeprojekte” zu dienen, so wird die Daueraufgabe der
Auftraggeberin ausnahmsweise auch zur Daueraufgabe des Auftragnehmers.
2. Der Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrages zur Durchfiihrung eines Projekts kommt nur
in Betracht, wenn die projektbezogene Tétigkeit den Arbeitnehmer voraussichtlich tberwiegend
beanspruchen wird.
3. Es bestehen erhebliche Bedenken gegen die Rechtsprechung des BAG, wonach es bei der
sog. Projektbefristung nicht erforderlich sein soll, eine Prognose dariiber anzustellen, ob der
Projektmitarbeiter nach Beendigung des Projekts aufgrund seiner Qualifikation auf einem freien
Arbeitsplatz in einem anderen Projekt oder im Rahmen der Daueraufgaben des Arbeitgebers
befristet oder unbefristet weiterbeschéftigt werden kdnnte.
Praxistipp:
Der Arbeitgeber darf Unsicherheiten und Unwégbarkeiten Uber den zukiinftigen
Beschiftigungsanfall nicht als Sachgrund fiir eine Befristung heranziehen. Entsprechende
Unsicherheiten und Unwagbarkeiten zahlen zu dem vom Arbeitgeber zu tragenden

unternehmerischen Risiko, dass er nicht auf den Arbeitnehmer abwalzen darf. Daher ist
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der zeitweilige Mehrbedarf von der regelmafigen unternehmerischen Unsicherheit Gber die
zukinftige Entwicklung des Arbeitskraftebedarfs abzugrenzen.
Besteht der Mehraufwand und der ihm entsprechende Mehrarbeitsbedarf im Betrieb
objektiv dauerhaft, kann dies eine Sachgrundbefristung nach § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG nicht
tragen. Gleichfalls ist eine befristete Einstellung nicht gerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber flir
die Ubliche Arbeitsmenge permanent zu wenig Personal vorhalt.
Eine Zusatzvereinbarung, die vorsieht, dass ein Arbeitsverhaltnis anlasslich einer Bestellung
eines Arbeitnehmers zum Geschaftsflihrer einer anderen Gesellschaft ruhend fortbesteht
und im Falle einer erneuten Bestellung zum Geschaftsfihrer einer anderen Gesellschaft
nicht wieder auflebt, sondern nur zum Zwecke der Fortflihrung der betrieblichen
Altersversorgung weiter aufrechterhalten wird und mit Ausscheiden aus der
Geschéaftsfuhrerbestellung gleichzeitig endet, ist dahingehend auszulegen, dass das
Arbeitsverhaltnis der Parteien nicht nur bei einer Beendigung des Dienstverhaltnisses
hinsichtlich der Geschéftsfiuhrerbestellung in der zweiten Periode der Bestellung zum
Geschéaftsfuhrer, sondern bei einer Beendigung des Dienstverhéltnisses in allen
nachfolgenden Bestellperioden endet. Die in einer solchen Zusatzvereinbarung liegende
auflésende Bedingung ist wirksam und durch einen Sachgrund nach § 14 | 1 TzBfG
gerechtfertigt,

BAG 12.06.2019 — 7 AZR 428/17; BAG 21.11.2018 — 7 AZR 394/17 zur Beendigung des

Arbeitsverhaltnisses bei Fluguntauglichkeit.
3. Vertretung (§ 14 1 2 Nr. 3 TzBfG)
Der in § 14 | 2 Nr. 3 TzBfG gesetzlich normierte Sachgrund der Vertretung erfordert Kau-
salitat zwischen dem zeitweiligen Ausfall des Vertretenen und der befristeten Einstellung
der Vertretung. Der Grund fir die Befristung liegt in Vertretungsfallen darin, dass der
Arbeitgeber bereits zu einem vorlbergehend ausfallenden Mitarbeiter in einem
Rechtsverhaltnis steht und mit der Ruckkehr dieses Mitarbeiters rechnet. Damit besteht fur
die Wahrnehmung der an sich dem ausfallenden Mitarbeiter obliegenden Arbeitsaufgaben
durch eine Vertretungskraft von vornherein — wegen z.B. Krankheit, Elternzeit, Urlaub oder
aus sonstigen Grinden — nur ein zeitlich begrenztes Bediirfnis. Teil des Sachgrunds ist
daher eine Prognose des Arbeitgebers iliber den voraussichtlichen Wegfall des
Vertretungsbedarfs durch die Riickkehr des zu vertretenden Mitarbeiters. Der
Sachgrund der Vertretung setzt des Weiteren einen Kausalzusammenhang zwischen dem
zeitweiligen Ausfall des Vertretenen und der Einstellung des Vertreters voraus. Der Einsatz
des befristet beschaftigten Arbeitnehmers muss wegen des Arbeitskraftebedarfs erfolgen,
der durch die vorubergehende Abwesenheit des zu vertretenden Mitarbeiters entsteht. Es

muss sich deshalb aus den Umstanden bei Vertragsschluss ergeben, dass der Bedarf fiir die
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Beschaftigung des Vertreters auf die Abwesenheit des zeitweilig ausfallenden Arbeitnehmers
zurtckzufiihren ist. Die Anforderungen an den Kausalzusammenhang und seine
Darlegung durch den Arbeitgeber richten sich dabei nach der Form der Vertretung. Geht
es um eine unmittelbare Vertretung, hat der Arbeitgeber darzulegen, dass der Vertreter nach
dem Arbeitsvertrag Aufgaben wahrzunehmen hat, die zuvor dem voriibergehend
abwesenden Arbeitnehmer Gbertragen waren,

BAG 29.04.2015 — 7 AZR 310/13, Rn. 17; BAG 11.02.2015 — 7 AZR 113/13, Rn. 15 ff.; BAG

10.10.2012 — 7 AZR 462/11, Rn. 15 ff.; BAG 25.03.2009 — 7 AZR 34/08; BAG 21.02.2018 —

7 AZR 765/16, vorhergehend LAG Schleswig-Holstein 27.09.2016 — 1 Sa 63/16.
Die Befristung des Arbeitsvertrags mit einer Vertretungskraft kann nicht auf den Sachgrund
der Vertretung im Wege gedanklicher Zuordnung gestitzt werden, wenn mit der
abwesenden Stammkraft ein (Abruf-)Arbeitsverhaltnis nach § 12 | TzBfG begriindet wird,
das dem Arbeitgeber die Maoglichkeit erdffnet, aufgrund seines Direktionsrechts die
Stammkraft gleichzeitig mit der Vertretungskraft zur Arbeitsleistung heranzuziehen.
Anderenfalls kénnte der Arbeitgeber — vergleichbar dem Fall der Abordnung — sein
Direktionsrecht in Bezug auf die Stammkraft doppelt austiiben, ndmlich einmal durch die
gedankliche Zuordnung,

zur Sachgrundbefristung im Wege der gedanklichen Zuordnung nach § 14 | 2 Nr. 3 TzBfG

Laber/Korkala, 6AT 2019, 155.
der Tatigkeit des Vertreters und andererseits durch einen Abruf der Arbeit im Sinne von § 12
| TzBfG,

BAG 21.02.2018 — 7 AZR 765/16, Rn. 23.
Der Sachgrund der Vertretung wird durch § 21 | BEEG konkretisiert. Danach liegt ein
sachlicher Grund, der die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses rechtfertigt, unter anderem
dann vor, wenn ein Arbeitnehmer oder eine Arbeitnehmerin zur Vertretung eines anderen
Arbeitnehmers oder einer anderen Arbeitnehmerin fir die Dauer des Beschaftigungsverbots
nach dem Mutterschutzgesetz oder einer Elternzeit oder fir diese Zeiten zusammen oder flr
Teile davon eingestellt wird,

BAG 15.02.2017 — 7 AZR 223/15, Rn. 22; BAG 29.04.2015 — 7 AZR 310/13, Rn. 16.
Das BAG,

vgl. BAG 18.07.2012 — 7 AZR 443/09, Rn. 16; BAG 05.06.2007 — 9 AZR 82/07, Rn. 60,
wertet § 21 BEEG nicht als einen eigenstandigen Sachgrund mit erleichterten Anforderungen
an die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers im Hinblick auf das tatsachliche
Vorliegen der Voraussetzungen des Befristungsgrunds, sondern nur als eine bestatigende,
klarstellende Regelung im Hinblick auf den nach den allgemeinen Grundsatzen der
Befristungskontrolle anerkannten Sachgrund der Vertretung (§ 14 | 3 Nr. 3 TzBfG,
.~Sonderfall der Vertretungsbefristung®).
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Die Befristungsabrede muss auch beim Ausfall einer Stammkraft aufgrund Elternzeit
kalendermaRig bestimmt oder zumindest bestimmbar sein, § 21 |ll BEEG (Beispiel 1: ,Der
Arbeitsvertrag endet ohne Kiindigung am 31.12.2013.%). Zulassig ist gleichfalls eine
Zweckbefristung (Beispiel 2: ,Der Arbeitsvertrag wird zur Vertretung unserer Arbeitnehmerin
[Name] wéhrend deren Elternzeit geschlossen. Er findet daher mit dem Ende dieser
Elternzeit sein Ende.” Voraussetzung fir die Zweckbefristung ist, dass das Ende des
Arbeitsvertrages flr als Vertretung eingestellten Arbeitnehmer zumindest abgeschéatzt
werden kann (Prognose). Arbeitsrechtlich mdglich ist auch hier eine Kombination von
kalendermaRiger und Zweckbefristung (sog. ,Doppelbefristung®).
Eine Zweckbefristung zur Elternzeitvertretung nach § 21 I, lll BEEG setzt nicht voraus, dass
die Stammkraft zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit der Vertretungskraft bereits ein den
Anforderungen des § 16 | 1 BEEG gentigendes Elternzeitverlangen gedullert hat,

BAG 09.09.2015 — 7 AZR 148/14, Rn. 35.
Praxistipp:
Nicht hdchstrichterlich geklart ist die Frage, was gqilt, wenn die Stammkraft wider ihre
Anklndigung keine Elternzeit in Anspruch nimmt. Der Zweck der Befristung (,Ende der
Elternzeit®) kann in diesem Fall nicht erreicht werden, § 15 Il TzBfG. Ist der Arbeitgeber in
diesem Storfall zur Beschaftigung sowohl der Stammkraft als auch der zweckbefristeten
Vertretungskraft verpflichtet? Der Siebte Senat verweist fur den Fall einer Zweckverfehlung
darauf, es sei — wie auch bei sonstigen Stérungen im Vertragsverhaltnis — zu prifen, welche
Folgen sich daraus fur das Arbeitsverhéltnis ergdben. Das Risiko, dass wider die
Zweckbefristung keine Elternzeit beantragt werde, werde nicht unzulassiger Weise auf die
Vertretungskraft abgewalzt. Angesichts dieser sibyllinischen Aussage sollte der Arbeitgeber,
wenn moglich und wirtschaftlich vertretbar, von einer ,vorzeitigen®, vor Antrag auf Elternzeit
abgeschlossenen Zeit- oder Zweckbefristung absehen. Anderenfalls hat ggf. auch er — in
seinem Fall unerwiinschten — ,Zuwachs" zu vermelden.
Auch bei wiederholten Befristungen, beispielsweise nach verlangerter Arbeitsunfahigkeit we-
gen Krankheit oder aufeinander folgenden Elternzeiten, darf der Arbeitgeber grundsatzlich
von einer Rickkehr des Stammarbeitnehmers ausgehen,

zur Ruckkehr des Stammarbeitnehmers und den Auswirkungen auf eine vereinbarte Befristung

zur Vertretung Rasche, 6AT 2020, 51.
Mit zunehmender Dauer bzw. Anzahl der Befristungen sind jedoch an den sachlichen Grund
héhere Anforderungen zu stellen. Anzahl und Dauer der Befristungen kénnen Indizien fir
das Fehlen des Sachgrundes der Vertretung sein. Von einem lediglich zeitlich begrenzten
Bedurfnis ist allerdings nicht mehr bei einer Dauervertretung, z.B. im Falle von Springern,
auszugehen. Eine Dauervertretung liegt vor, wenn bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses

des befristeten Arbeitsvertrages eine Uber den Endtermin der Befristung hinausgehende
32


https://www.juris.de/jportal/portal/t/1frx/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=1&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR274810006BJNE002101119&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1frx/

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

Beschaftigung des Mitarbeiters vorgesehen ist. In diesem Fall ist der Sachgrund der
Vertretung vorgeschoben und daher unbeachtlich,

BAG 18.07.2012 — 7 AZR 783/10, Rn 14; BAG 13.02.2013 — 7 AZR 225/11, Rn. 40; BAG

25.03.2009 — 7 AZR 34/08; BAG 11.11.1998 — 7 AZR 328/97; BAG 03.10.1984 — 7 AZR 192/83

Maal3, ArbRAktuell 2010, 335.
Praxistipp:
Vorgeschobene Sachgriinde, die der tatsachlichen Durchfiihrung des befristeten
Arbeitsverhaltnisses und dem im Unternehmen/Betrieb vorhandenen Beschéaftigungsbedarf
widersprechen, sind nicht tragféahig und kénnen deshalb keine wirksame Befristung mit
Sachgrund rechtfertigen.

vgl. Hessisches LAG 18.10.2017 — 6 Sa 581/17, Rn. 19.
Die Befristung eines Arbeitsvertrags kann nicht auf § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG gestutzt werden,
wenn an der Beschéftigung des Arbeitnehmers tatsachlich ein Dauerbedarf besteht. Dies
kann der Fall sein, wenn der Arbeitnehmer zum Abbau unerledigt gebliebener Arbeiten im
Bereich der Daueraufgaben des Arbeitgebers eingestellt wird, die wegen einer von
vornherein zu geringen Personalausstattung der Dienststelle entstanden sind,

BAG 17.03.2010 — 7 AZR 640/08.
Bei der Befristung zur Vertretung (Nr. 3) oder zur Abdeckung eines vorlbergehenden
betrieblichen Mehrbedarfs an Arbeitsleistung (Nr. 1) muss die Befristungsdauer somit nicht
dem Beschaftigungsbedarf korrespondieren. Die Befristungsdauer darf nicht Gber den
zeitlichen Bedarf hinausgehen, kann aber hinter diesem — auch deutlich — zuriickbleiben.
Nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gilt grundsatzlich: Nur die Befristung
selbst, nicht aber ihre Dauer bedarf der Rechtfertigung durch den Sachgrund,

vgl. BAG 21.01.2009 — 7 AZR 630/07; BAG 17.03.2010 — 7 AZR 640/08.
Dieser Rechtsprechung liegt der Gedanke zu Grunde, dass der Arbeitgeber frei dartber
entscheiden kann, ob und wie er den durch einen Vertretungsfall geschaffenen oder sich aus
betrieblichen Griinden ergebenden zusatzlichen Arbeitsanfall abdecken will. Dabei ist er frei
in seiner Entscheidung, diese Tatigkeiten bereits im Betrieb tatigen Arbeithehmern zu
Ubertragen, befristete Einstellungen vorzunehmen oder aber hierfir freie Mitarbeiter
einzusetzen. Soweit die Befristung im Anschluss an eine Ausbildung oder ein Studium erfolgt
(Nr. 2) bzw. auf Grund der Erprobung des Arbeitnehmers gerechtfertigt wird (Nr. 5),
begrenzen die gesetzgeberischen Ziele des Sachgrunds die Bestimmung der
Befristungsdauer durch den Arbeitgeber. Bei der Befristung auf Wunsch des Arbeithehmers
(Nr. 6), die sich auf Grund einer Altersgrenze, oder dem zu erwartenden Ablaufen der
Aufenthaltserlaubnis sachlich rechtfertigen lasst, setzt sich das Unterschreiten der

Befristungshdchstdauer in Widerspruch zum eigentlichen Sachgrund.
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vgl. BoemkelJ&ger, RdA 2017, 20 (23) unter Hinweis auf BAG 06.11.2013 — 7 AZR 96/12, BAG
17.03.2010 — 7 AZR 640/08, BAG 20.02.2008 — 7 AZR 950/06, BAG 18.04.2007 — 7 AZR
293/06; BAG 21.02.2001 — 7 AZR 200/00.
Unerheblich ist es, ob im Zeitpunkt des Ablaufs des befristeten Vertrags eine Weiterbe-
schaftigungsmdglichkeit auf einem anderen Arbeitspatz fiir den Vertreter besteht,
BAG 29.04.2015 - 7 AZR 310/13, Rn. 17; BAG 29.04.2015 — 7 AZR 310/13, Rn. 17.
Der Siebte Senat unterscheidet bei Befristung zur Vertretung drei Fallgruppen:
1. die unmittelbare Vertretung,
2. die mittelbare Vertretung,
BAG 21.02.2018 — 7 AZR 696/16,
3. die ,,gedankliche” Zuordnung/Vertretung,
BAG 11.02.2015 — 7 AZR 113/13; BAG 25.03.2009 — 7 AZR 34/08; BAG 15.02.2006 — 7 AZR
232/05; Maaf3, ArbRAktuell 2010, 335.
Der Vertretungszusammenhang ist gegeben, wenn der befristet zur Vertretung eingestellte
Mitarbeiter die vortibergehend ausfallende Stammkraft unmittelbar vertritt und die von ihr
bislang ausgetibten Tatigkeiten erledigt (unmittelbare Vertretung),
BAG 11.02.2015 -7 AZR 113/713, Rn. 18.
Bei der mittelbaren Vertretung differenziert das Bundesarbeitsgericht danach, ob eine ,Ver-
tretungskette® zwischen den Vertretenen und dem Vertreter besteht oder ein Fall der
Vertretung in Form der gedanklichen Zuordnung erfolgt.
Zur Vertretungskette fiihrt der Siebte Senat aus:
LDer Vertretungszusammenhang kann auch gegeben sein, wenn der Vertreter nicht unmittelbar
die Aufgaben des vertretenen Mitarbeiters libernimmt. Denn die befristete Beschéftigung zur
Vertretung lasst die Versetzungs- und Umsetzungsbefugnisse des Arbeitgebers unberiihrt. Wird
die Tétigkeit des zeitweise ausgefallenen Mitarbeiters nicht von dem Vertreter, sondern von
einem anderen Arbeitnehmer oder von mehreren anderen Arbeitnehmern ausgelibt (mittelbare
Vertretung), hat der Arbeitgeber zur Darstellung des Kausalzusammenhangs grundsétzlich die

Vertretungskette zwischen dem Vertretenen und dem Vertreter darzulegen.,
BAG 11.02.2015 -7 AZR 113/13, Rn. 19.
Eine schriftliche Dokumentation der Vertretungskette bei Vereinbarung der Befristung ist bei
einer mittelbaren Vertretung nicht erforderlich,
BAG 21.02.2018 — 7 AZR 696/16, Rn. 21; Bauer, FD-ArbR 2018, 4073329.
Zum Fall der Vertretung in Form der gedanklichen Zuordnung stellt das Bundesarbeitsgericht
fest:
Werden dem befristet beschéftigten Arbeitnehmer Aufgaben (libertragen, die der vertretene
Mitarbeiter nie ausgelibt hat, besteht der erforderliche Vertretungszusammenhang nicht nur,
wenn eine mittelbare Vertretung erfolgt, sondern auch dann, wenn der Arbeitgeber rechtlich und

tatséchlich in der Lage wére, dem voriibergehend abwesenden Arbeitnehmer im Falle seiner
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Anwesenheit die dem Vertreter zugewiesenen Aufgaben zu lbertragen. In diesem Fall ist aller-
dings zur Gewéhrleistung des Kausalzusammenhangs zwischen der zeitweiligen Arbeitsver-
hinderung der Stammbkraft und der Einstellung der Vertretungskraft erforderlich, dass der Arbeit-
geber bei Vertragsschluss mit dem Vertreter dessen Aufgaben einem oder mehreren voriiber-
gehend abwesenden Beschéftigten nach aullen erkennbar gedanklich zuordnet. Dies kann
insbesondere durch eine entsprechende Angabe im Arbeitsvertrag geschehen. Nur dann ist
gewdéhrleistet, dass die Einstellung des Vertreters auf der Abwesenheit des zu vertretenden
Arbeitnehmers beruht.”,
vgl. BAG 11.02.2015 — 7 AZR 113/13, Rn. 20; LAG Schleswig-Holstein 27.09.2016 — 1 Sa
63/16 (Revision anhangig unter 7 AZR 765/16).
Praxistipp:
Man kann also festhalten, dass ,juristische Vertretung®, die eine Befristung rechtfertigt, einen
weiteren Umfang hat, als man als arbeitsrechtlicher Laie zunachst vermutet. Wie die
Grundséatze des Siebten Senats zeigen, steigen mit der Flexibilitdt aber die Anforderungen
an die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers. Dies wiederum belegt einmal mehr,
wie wichtig eine nachvollziehbare Dokumentation und saubere Administration im Bereich der
Befristung ist. Oder mit anderen Worten als allgemeine Lebensweisheit: Es gibt nichts
umsonst!
Auch durch die voriibergehende Abordnung einer Stammkraft kann ein Vertretungsbe-
darf im Sinne des § 14 | 2 Nr. 3 TzBfG entstehen. In den Fallen der unmittelbaren und der
mittelbaren Vertretung erfordert es der Sachgrund der Vertretung nicht, dass der zu
vertretende Arbeitnehmer an der Erbringung der Arbeitsleistung insgesamt verhindert ist. Der
Sachgrund der Vertretung kommt bei einem anderweitigen Einsatz eines
Stammarbeitnehmers im Unternehmen allerdings nur in Betracht, wenn der Arbeitgeber die
damit verbundene Umorganisation unmittelbar oder mittelbar mit einer befristeten
Neueinstellung verknlpft, der befristet beschaftigte Arbeitnehmer also unmittelbar fir die
anderweitig eingesetzte Stammkraft beschéaftigt wird oder sich die Verbindung zu diesem
anderweitigen Einsatz durch eine Vertretungskette vermittelt. Es reicht hingegen nicht aus,
wenn die Einstellung des befristet beschéaftigten Arbeithehmers lediglich wegen der
"gedanklichen Zuordnung" dem vorlbergehend im Unternehmen anderweitig eingesetzten
Beschaftigten zugeordnet werden kann,
BAG 10.07.2013 -7 AZR 761/11, Rn. 11 und 16.
Die Vorschrift des § 14 | 2 Nr. 3 TzBfG ermdglicht nach ihrem Zweck auch die befristete
Beschaftigung zur Vertretung eines zeitweilig an der Dienstleistung verhinderten Beamten,
BAG 25.03.2009 — 7 AZR 34/08, Rn. 13.
Dem Sachgrund der Vertretung nach § 14 | 2 Nr. 3 TzBfG steht nicht entgegen, dass der

Arbeitgeber Uber keine ausreichende Personalreserve fir Félle von Krankheit, Urlaub und
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Freistellung verfigt, um das regelmaRige Arbeitspensum mit unbefristet beschaftigtem
Stammpersonal zu bewaltigen. Selbst einem branchentypisch wiederkehrenden, nicht
planbaren Vertretungsbedarf muss der Arbeitgeber nicht durch eine Personalreserve
begegnen. Anders als beim Sachgrund des nur voriibergehenden betrieblichen Bedarfs an
der Arbeitsleistung nach § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG muss im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht
mit hinreichender Sicherheit zu erwarten sein, dass nach dem vorgesehenen Vertragsende
fur die Beschaftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers kein dauerhafter betrieblicher
Bedarf mehr besteht. Fir den Sachgrund der Vertretung nach § 14 | 2 Nr. 3 TzBfG kommt es
nur auf den Wegfall des durch die Abwesenheit der Stammkraft verursachten
vorubergehenden Beschaftigungsbedarfs an,

BAG 24.08.2016 — 7 AZR 41/15, Rn. 26.
Eine Zeitbefristung, die zur Vertretung eines erkrankten Arbeitnehmers geschlossen wird,
wird nicht deshalb unwirksam, weil der vertretene Arbeitnehmer wahrend dieser Zeit stirbt.
Fallt der bei Vertragsschluss gegebene Sachgrund fiir die Befristung spater weg, entsteht
kein unbefristetes Arbeitsverhaltnis. Die Wirksamkeit der Befristung hangt allein davon ab,
ob der sachliche Grund bei Vertragsschluss bestand.

BAG 29.06.2011 — 7 AZR 6/10, Rn. 40.
4, Eigenart der Arbeitsleistung (§ 14 1 2 Nr. 4 TzBfG)
Nach § 14 1 2 Nr. 4 TzBfG liegt ein sachlicher Grund (auch) dann vor, wenn die Eigenart der
Arbeitsleistung die Befristung rechtfertigt,

zur Missbrauchskontrolle Kuckuk, NZA 2019, 22.
Dies ist unter anderem der Fall, wenn der Arbeitnehmer nach dem Inhalt des
Arbeitsvertrages eine kiinstlerische Tatigkeit schuldet, wenn die in Art. 5 lll GG geschitzte
Kunstfreiheit des Arbeitgebers die Moglichkeit fordert, flexibel auf wechselnde
kinstlerische Vorstellungen hinsichtlich ihrer Umsetzung zu reagieren. Die Befristung des
Arbeitsverhaltnisses eines Schauspielers in einer Fernsehserie ist danach gerechtfertigt,
wenn seine Rolle in der Serie wegfallt, sofern die Entscheidung Gber den Wegfall der Rolle
Ausdruck kunstlerischer Gestaltungsfreiheit ist. In diesem Sinne beachtliche kinstlerische
Erwagungen stellen etwa die Anpassung an den Publikumsgeschmack oder die
Bericksichtigung der Vorstellungen des Fernsehsenders durch die Produktionsfirma der
Serie dar. Wird das kiinstlerische Konzept, das seinen konkreten Niederschlag im
Drehbuch findet, zur Anpassung der Fernsehserie an den veranderten Geschmack oder auf
Wunsch des Fernsehsenders geandert, drickt sich darin nicht nur das wirtschaftliche
Interesse, sondern in erster Linie die kinstlerische Gestaltungsfreiheit der Produktionsfirma
aus. Art. 5 lll GG rechtfertigt eine Befristung, wenn zum mafigeblichen Zeitpunkt ihrer

Vereinbarung das Entfallen der Rolle aus einem der genannten Griinde feststeht,
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BAG 30.08.2017 — 7 AZR 864/15 ,ZDF-Fernsehkommisar - Der Alte*; BAG 30.08.2017 — 7 AZR

440/16; LAG Minchen 11.05.2016 — 8 Sa 541/15, Rn. 101, Revision anhangig unter 7 AZR

440/16; zur Befristung und Kiindigung von Schauspielervertragen Pallasch, RdA 2019, 61.
Auch die Vereinbarung uberwiegend kuinstlerischer Tatigkeit im Arbeitsvertrag einer
Maskenbildnerin i. S. von § 1 1ll 2 NV Buhne ist geeignet, die Befristung des Arbeitsvertrags
wegen der Eigenart der Arbeitsleistung nach § 14 1 2 Nr. 4 TzBfG zu rechtfertigen,

BAG 13.12.2017 — 7 AZR 369/16.
Viel Aufmerksamkeit in der Offentlichkeit und in der Sportwelt erntete die Entscheidung des
LAG Rheinland-Pfalz in Sachen des LizenzfuBballspielers Heinz Miiller vom FSV Mainz
05,

LAG Rheinland-Pfalz 17.02.2016 — 4 Sa 202/15, BAG 16.01.2018 — 7 AZR 312/16; Drechsler,

NZA 2020, 841; zur Befristung der Arbeitsvertrage von Sportdirektoren Fischinger, NZA 2020,

218; zu aktuellen Problemen und Ld&sungsansatzen bei Trainervertragen im ProfifuRball

Ittner/Schaich, NJOZ 2019, 497.
Wahrend das Arbeitsgericht Mainz mit seiner Entscheidung vom 19.03.2015 — 3 Ca 1197/14
— die im Profifuball Gbliche Befristungspraxis,

hierzu Koch, RdA 2019, 54,
und das damit im Zusammenhang stehende Transfersystem gemessen am deutschen
Arbeitsrecht fir unwirksam erachtete, hob das Landesarbeitsgericht Rheinland-Pfalz das
erstinstanzliche Urteil auf und wies die Klage ab, weil seiner Auffassung nach die Befristung
des Torhiters Miller durch den Sachgrund der Eigenart der Arbeitsleistung (Stichworte:
hohes Mall an Ungewissheit Uber den erfolgreichen Einsatz des Spielers, wechselndes
taktisches System des Trainers, ausgewogene, der sportlichen Zielsetzung entsprechende
Altersstruktur, Interesse des Spielers an einer Befristung, Besonderheiten bei
Arbeitsverhaltnissen im Spitzensport/Praxis im Profifulball, altersbedingter Verlust der
Leistungsfahigkeit, Unkindbarkeit wegen Befristung, freizligiger Arbeitsmarkt) gemal § 14 |
2 Nr. 4 TzBfG gerechtfertigt sei,

vgl. Boemke/J&ger, RdA 2017, 20.
Vor dem BAG hatte der Klager Miller ebenfalls keinen Erfolg. Nach Ansicht des Siebten
Senats erweist sich die Befristung aufgrund der Eigenart der Arbeitsleistung gemaR § 14 | 2
Nr. 4 TzBfG als sachlich gerechtfertigt. Dieser Sachgrund umfasse zwar insbesondere in
Umsetzung verfassungsrechtlicher Vorgaben die Befristung von Kinstlern und
programmgestaltenden Mitarbeitern. Allerdings sei der Anwendungsbereich nicht auf diese
Konstellationen  beschrankt.  Die  Arbeitsvertragsbeziehungen  zwischen  einem
FuRballerstligisten und einem Lizenzspieler wiesen Besonderheiten auf, die regelmafig
geeignet seien, die Befristung des Arbeitsvertrags sachlich zu rechtfertigen. Der Normalfall

des unbefristeten Arbeitsverhaltnisses gehe davon aus, dass ein Arbeitnehmer im Regelfall
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seine Tatigkeit dauerhaft bis zum Erreichen der Regelaltersgrenze ausibe und der
Arbeitsvertrag daher eine dauerhafte Existenzgrundlage bilde. Bei einem Lizenzspieler sei
dies nicht der Fall. Der kommerzialisierte Spitzenfullball verlange vom Spieler sportliche
Hoéchstleistungen, die dieser nur fiir eine von vornherein begrenzte Zeit erbringen kdénne. Die
Leistungsentwicklung eines Spielers sei unvorhersehbar und ein gruppendynamischer
Prozess voller Unwagbarkeiten. Die junge Altersstruktur des Kaders sei ebenfalls wichtig, um
im Wettbewerb mithalten zu kénnen. Auch diene der Abschluss befristeter Vertrage
typischerweise gleichfalls den berechtigten Interessen des Spielers, da durch die
Befristungspraxis mit Kiindigungsausschliissen flir die Spieler Beschaftigungsmadglichkeiten
bei anderen Vereinen frei wirden, die dem Spieler einen Wechsel und eine Erhéhung seiner
Vergutung regelmalig ermdglichten. Diese Handhabe erweise sich auch als
unionsrechtskonform,

vgl. BAG 16.01.2018 — 7 AZR 312/16; Fuhlirott, GWR 2018, 224; ders., ArbRAktuell 2018, 357.
Praxistipp:
Der Fall Muller zeigt sehr deutlich, dass die Befristung ,rechtfertigende Besonderheiten*
bzw. die ,Eigenart der Arbeitsleistung® auslegungsfahige und -beddrftige Begrifflichkeiten
sind, die viel bedeuten kénnen, aber im konkreten Einzelfall oftmals keine Rechtssicherheit
geben. Konkret stellt sich immer die Frage: Was ist so besonders, dass es in Abweichung
von Dauerarbeitsverhéltnis als Normalfall die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses sachlich
rechtfertigt? Diese Frage zutreffend zu beantworten, ist Alles andere als einfach. Wenig
geholfen ist der beratenden Praxis dabei mit allgemeinglltigen Rechtssatzen wie: ,Die
Befristung wegen der Eigenart der Arbeitsleistung bildet dann einen sachlichen Grund,
soweit ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers an der Befristung besteht.”,

vgl. BAG 16.04.2008 — 7 AZR 85/07.
Denn das Problem der zutreffenden Bestimmung der ,Eigenart” bzw. der ,rechtfertigenden
Besonderheiten® wird hier nur durch das Problem der zutreffenden Bestimmung des
.berechtigten Interesses” ersetzt, was bei dem Rechtssuchenden nicht wirklich zur Losung
bzw. Klarung seiner Rechtsfragen und zur Beherrschung seiner rechtlichen Risiken flhrt.
Zum besseren Verstandnis des Befristungsgrundes nach § 14 | 2 Nr. 4 TzBfG ist deshalb ein
Blick in die Gesetzesbegriindung unerlasslich. Danach wollte der Gesetzgeber insbesondere
dem Recht der Rundfunkanstalten aus Art. 5 | GG entsprechen, programmgestaltende
Mitarbeiter aus Grinden der Programmplanung lediglich fir eine bestimmte Zeit zu
beschéftigen. Zudem sollte dem aus Art. 5 |l GG hergeleiteten Recht der Buihnen
entsprochen werden, wonach entsprechend dem vom Intendanten verfolgten kinstlerischen
Konzept das Arbeitsverhaltnis mit Solisten befristet werden kann,

vgl. Rélz, ArbRAktuell 2019, 39; Boemkel/Jager, RdA 2017, 20 (21); BT-Drucks. 591/00, S. 31.
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5. Befristung zur Erprobung (§ 14 1 2 Nr. 5 TzBfG)
§ 14 |1 2 Nr. 5 TzBfG nennt keine konkrete zeitliche Vorgabe zur Erprobungsdauer.
Allerdings kann der vereinbarten Vertragslaufzeit Bedeutung im Rahmen der Prifung des
Befristungsgrunds zukommen. Sie muss sich am Sachgrund der Befristung orientieren und
so mit ihm im Einklang stehen, dass sie nicht gegen das Vorliegen des Sachgrunds spricht.
Aus der vereinbarten Vertragsdauer darf sich nicht ergeben, dass der Sachgrund tatsachlich
nicht besteht oder nur vorgeschoben ist. Steht die vereinbarte Dauer der Erprobungszeit in
keinem angemessenen Verhaltnis zu der in Aussicht genommenen Tatigkeit, tragt der
Sachgrund der Erprobung nicht. Vorbeschéaftigungszeiten, in denen der Arbeithehmer mit
den gleichen Arbeitsaufgaben betraut war, sind regelmalig bei der zulassigen
Erprobungsdauer im Sinne von § 14 1 2 Nr. 5 TzBfG zu berucksichtigen,

BAG 25.10.2017 — 7 AZR 712/15; zur Verlangerung der Probezeit Steinau-Steinriickl/Jéris,

NJW-Spezial 2020, 498.
Die Wirksamkeit der voriibergehenden Ubertragung einer héherwertigen Tatigkeit ist an
den Regeln zu messen, die der Arbeitgeber bei der Auslibung seines arbeitsvertraglichen
Leistungsbestimmungsrechts einzuhalten hat. Es findet eine so genannte doppelte
Billigkeitspriifung statt. In einem ersten Schritt muss es biligem Ermessen entsprechen,
dem Arbeitnehmer die héher bewertete Tatigkeit Uberhaupt zu Ubertragen. In einem zweiten
Schritt ist zu prufen, ob es biligem Ermessen entspricht, diese Tatigkeit nur voribergehend
zu Ubertragen. Dabei ist unter Beachtung aller Umstande des Einzelfalls abzuwagen, ob das
Interesse des Arbeitgebers an einer nur voriibergehenden Ubertragung oder das Interesse
des Arbeitnehmers an der Beibehaltung der hdoherwertigen Téatigkeit und gegebenenfalls
einer hoheren Vergltung Uberwiegt. Die Befugnis des Arbeitgebers, Arbeitnehmern
voribergehend hdherwertige Aufgaben zu Ubertragen, ist eine Ausnahme vom Grundsatz
der Tarifautomatik. Es bedarf deshalb eines hinreichenden Grundes, um billigem Ermessen
zu genlgen. Die blofRe Unsicherheit Uber die Dauer der Beschaftigungsmdglichkeit mit der
Ubertragenen hoéherwertigen Tatigkeit ist insoweit nicht ausreichend. Entspricht die nur
voriibergehende Ubertragung der héherwertigen Tatigkeit nicht billigem Ermessen, erfolgt
die ,Bestimmung“ der Leistung entsprechend §315 Il 2 BGB durch richterliche
Entscheidung. Diese besteht darin, dass die Ubertragung der betreffenden Téatigkeit nicht nur
als vorlibergehend, sondern als von Anfang an oder ab einem anderen bestimmten Zeitpunkt
auf Dauer erklart gilt,

vgl. BAG 27.01.2016 — 4 AZR 468/14; zu § 31 Ill TVL BAG 19.11.2019 — 7 AZR 311/18.
6. Befristung auf Wunsch des Arbeitnehmers (§ 14 | 2 Nr. 6 TzBfG)
Dass die (nachtragliche) Befristung eines Arbeitsverhaltnisses ,auf Wunsch des Arbeit-
nehmers® kein Allheilmittel zur Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen ist, zeigt anschaulich

die Entscheidung des Siebten Senats vom 18.01.2017 — 7 AZR 236/15, mit dem dieser den
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in Praxis uUblichen Konzepten zur Vereinbarung eines vorzeitigen Ausscheidens von
Flhrungskraften entgegentritt,

vgl. krit. Arnold, FD-ArbR 2017, 392677.
Ein Aufhebungsvertrag ist eine Vereinbarung Uber das vorzeitige Ausscheiden eines Arbeit-
nehmers aus einem Arbeitsverhaltnis. Er ist seinem Regelungsgehalt nach auf eine alsbal-
dige Beendigung der arbeitsvertraglichen Beziehungen gerichtet. Ein solcher auf die alsbal-
dige Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses gerichteter Aufthebungsvertrag ist nicht Gegen-
stand der arbeitsgerichtlichen Befristungskontrolle. Fir das Eingreifen der Befristungs-
kontrolle ist nicht die von den Parteien gewahlte Vertragsbezeichnung entscheidend, son-
dern der Regelungsgehalt der getroffenen Vereinbarung. Von einer befristeten Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses ist auszugehen, wenn der von den Parteien gewahlte Beendigungs-
zeitpunkt die jeweilige Kindigungsfrist um ein Vielfaches Uberschreitet und es an weiteren
Vereinbarungen im Zusammenhang mit der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses fehlt, wie
sie im Aufhebungsvertrag regelmaRig getroffen werden,

BAG 18.01.2017 — 7 AZR 236/15, Rn. 26.
Der Wunsch des Arbeitnehmers nach einer nur zeitlich begrenzten Beschaftigung kann die
Befristung eines Arbeitsvertrags nach § 14 |1 2 Nr. 6 TzBfG (,in der Person des Arbeitneh-
mers liegende Grinde®) sachlich rechtfertigen. Allein aus dem durch Unterzeichnung des
Arbeitsvertrags dokumentierten Einverstandnis des Arbeitnehmers mit dem befristeten Ver-
tragsschluss kann allerdings nicht auf einen entsprechenden Wunsch geschlossen werden,
weil anderenfalls bei keiner Befristung eine Sachgrundkontrolle erforderlich wéare. Zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses missen vielmehr objektive Anhaltspunkte vorliegen,
aus denen ein Interesse des Arbeitnehmers gerade an einer befristeten Beschiftigung
folgt. Ein Wunsch des Arbeitnehmers an der Befristung seines Arbeitsverhéltnisses im Sinne
des § 14 | 2 Nr. 6 TzBfG liegt nicht schon dann vor, wenn er nach reiflicher Uberlegung und
ausfuhrlicher Beratungsmadglichkeit das Angebot zum Abschluss des befristeten Arbeitsver-
trags annimmt. Die Befristung entspricht auch nicht deshalb dem Wunsch des Arbeit-
nehmers, weil der Arbeitgeber das zeitlich begrenzte Anderungsangebot mit finanziellen
Verglinstigungen verbindet. Allein die freie Wahlmaoglichkeit des Arbeitnehmers, ein fir ihn
glnstiges Vertragsdnderungsangebot seines Arbeitgebers anzunehmen oder das Arbeitsver-
haltnis unverandert fortzusetzen, ist kein Sachgrund dafir, das gednderte Arbeitsverhaltnis
auch zu befristen,

BAG 18.01.2017 — 7 AZR 236/15, Rn. 30 und 34.
7. Vergitung aus Haushaltsmitteln (§ 14 12 Nr. 7 TzBfG)
Nach § 14 |1 2 Nr. 7 TzBfG liegt ein sachlicher Grund fir die Befristung eines Arbeitsvertrags
vor, wenn der Arbeithehmer aus Haushaltsmitteln vergiitet wird, die haushaltsrechtlich

fiir eine befristete Beschaftigung bestimmt sind, und er entsprechend beschaftigt wird.
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Dies setzt voraus, dass die Haushaltsmittel fir die befristete Beschaftigung ausgebracht
sind. Daflir genlgt es nicht, dass im Haushaltsplan ausgebrachte Stellen mit einem sog. kw-
Vermerk (,kinftig wegfallend") versehen sind. Der Umstand, dass eine bestimmte Anzahl
von Stellen zu einem spateren Zeitpunkt wegfallen soll, besagt nichts darliber, ob diese
Stellen bis dahin mit befristet oder unbefristet beschaftigten Arbeitnehmern besetzt werden
sollen,

BAG 23.05.2018 — 7 AZR 16/17, Rn. 19; BAG 17.03.2010 — 7 AZR 640/08, Rn. 25; Groeger,

NJW, 2008, 465; Keysers/Mennemeyer, NZA 2008, 670.
Nach Auffassung des Siebten Senats bestehen weiterhin Zweifel an der
Unionsrechtskonformitit dieses Sachgrundes. Der Senat hat aber im vorgenannten Urteil
nicht entschieden, ob die Ungleichbehandlung des 6ffentlichen Sektors durch denin § 14 1 2
Nr. 7 TzBfG geregelten Sachgrund gegeniber Arbeitgebern der Privatwirtschaft hinsichtlich
der Befristung von Arbeitsvertragen mit den Vorgaben der EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999
vereinbar ist. Zur Begrindung fihrt der Senat aus, dass ein (erneutes)
Vorabentscheidungsersuchen an den EuGH nach Art. 267 AEUV nicht in Betracht kam, da
nicht beurteilt werden kann, ob diese Frage flr den zu entscheidenden Rechtsstreit
entscheidungserheblich ist. Das ware nur der Fall, wenn die Voraussetzungen des § 14 1 2
Nr. 7 TzBfG erfillt waren und die Befristung nicht durch einen anderen Sachgrund
gerechtfertigt ware. Hierlber konnte der Senat nicht abschlieRend befinden, da es hierzu
weiterer Tatsachenfeststellungen und Woirdigungen seitens des Landesarbeitsgerichts
bedarf,

BAG 23.05.2018 — 7 AZR 16/17, Rn. 28.
8. Gerichtlicher Vergleich (§ 14 1 2 Nr. 8 TzBfG)
Nach § 14 |1 2 Nr. 8 TzBfG liegt ein sachlicher Grund fur die Befristung eines Arbeitsvertrags
vor, wenn sie auf einem gerichtlichen Vergleich beruht,

Schnelle, NZA 2018, 1445.
Der gerichtliche Vergleich, mit dem die Parteien zur Beilegung einer Rechtsstreitigkeit ein
befristetes oder aufldsend bedingtes Arbeitsverhaltnis vereinbaren, unterliegt keiner weiteren
Befristungskontrolle. Deren  Funktion erflllt das Arbeitsgericht durch seine
ordnungsgemafle Mitwirkung beim Zustandekommen des Vergleichs. Neben der
Mitwirkung des Gerichts am Zustandekommen eines befristeten Arbeitsverhéltnisses setzt
der Sachgrund des gerichtlichen Vergleichs das Bestehen eines offenen Streits der
Parteien Uber den Fortbestand des zwischen ihnen bestehenden Arbeitsverhéltnisses
voraus. Dadurch wird die missbrauchliche Ausnutzung des durch § 14 | 2 Nr. 8 TzBfG
erdffneten Sachgrunds verhindert und gewahrleistet, dass der gerichtliche Vergleich nicht

nur zu einer Protokollierung einer von den Arbeitsvertragsparteien vor Rechtshangigkeit
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getroffenen Vereinbarung benutzt wird. Der gerichtliche Vergleich ist ein Sachgrund fiir die
darin vereinbarte Befristung des Arbeitsverhaltnisses nach § 14 | 2 Nr. 8 TzBfG, wenn die
Parteien damit ein Kiindigungsschutzverfahren oder einen sonstigen Rechtsstreit tber den
Bestand des Arbeitsverhaltnisses (Befristung, auflésende Bedingung, Aufhebungsvertrag)
beenden. Eine Bestandsstreitigkeit in diesem Sinne kann auch eine gerichtliche
Auseinandersetzung Uber die Fortfilhrung des Arbeitsverhaltnisses durch Abschluss eines
Folgevertrags sein. Vergleiche, die im Zusammenhang mit anderen Streitigkeiten (z.B. Uber
eine Abmahnung) geschlossen werden und eine Befristung des Arbeitsverhaltnisses
vorsehen, erflillen hingegen nicht die Voraussetzungen des § 14 | 2 Nr. 8 TzBfG,

BAG 12.11.2014 — 7 AZR 891/12; BAG 26.04.2006 — 7 AZR 366/05.
Ein nach § 278 VI ZPO zustande gekommener Vergleich erfiillt die Voraussetzungen
eines gerichtlichen Vergleichs im Sinne von § 14 | 2 Nr. 8 TzBfG nur dann, wenn das
Gericht am Vergleich verantwortlich mitwirkt. Nach § 278 VI 1 Alt. 2 ZPO wird ein
Vergleich dadurch geschlossen, dass die Parteien einen schriftlichen Vergleichsvorschlag
des Gerichts durch Schriftsatz gegenliber dem Gericht annehmen. Der Vergleichsschluss
nach § 278 VI 1 Alt. 1 ZPO setzt voraus, dass die Parteien dem Gericht einen
Ubereinstimmenden  Vergleichsvorschlag unterbreiten. Der Vorschlag muss die
Prozesserklarung enthalten, die Parteien beabsichtigten einen Vergleichsschluss nach § 278
VI ZPO. Ein Vergleichsvorschlag beider Parteien im Sinne von § 278 VI 1 Alt. 1 ZPO liegt
auch dann vor, wenn eine Partei dem Gericht einen Vergleichsvorschlag unterbreitet und die
andere Partei gegenuber dem Gericht erklart, sie sei mit diesem Vergleichsvorschlag
einverstanden. Ein nach § 278 VI 1 Alt. 1 ZPO zustande gekommener Vergleich genigt
ausnahmsweise den an einen gerichtlichen Vergleich nach § 14 | 2 Nr. 8 TzBfG zu
stellenden Anforderungen, wenn das Gericht sich den Vergleichsvorschlag einer Partei zu
eigen macht und diesen den Parteien unterbreitet,

BAG 08.06.2016 — 7 AZR 339/14, Rn. 17, 22 und 24; BAG 08.06.2016 — 7 AZR 467/14, Rn. 23.
9. Sonstige, in § 1412 Nr. 1 bis Nr. 8 TzBfG nicht genannte Sachgriinde
Nach § 14 | 1 TzBfG ist die Befristung eines Arbeitsvertrags zulassig, wenn sie durch einen
sachlichen Grund gerechtfertigt ist. § 14 | 2 TzBfG enthalt in Nr. 1 bis 8 eine Aufzahlung
moglicher Sachgriinde fiir die Befristung. Die Aufzéhlung von Sachgriinden in § 14 | 2
Nr. 1 bis 8 TzBfG ist nicht abschlieBend, wie sich aus dem Wort ,insbesondere” ergibt.
Dadurch sollen weder andere von der Rechtsprechung vor Inkrafttreten des TzBfG
anerkannte noch weitere Sachgriinde fir die Befristung ausgeschlossen werden (BT-Drucks.
14/4374 S. 18). Die unionsrechtlichen Vorgaben der Richtlinie 1999/70/EG und der
inkorporierten EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung gebieten keine andere Beurteilung.

Es ergibt sich weder aus der Richtlinie noch aus der Rahmenvereinbarung, dass die
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sachlichen Griinde in der Regelung des nationalen Rechts abschliefend genannt sein
mussen. Allerdings kdénnen sonstige, in § 14 | 2 Nr. 1 bis 8 TzBfG nicht genannte Sach-
grinde die Befristung eines Arbeitsvertrags nur dann rechtfertigen, wenn sie den in § 14 |
TzBfG zum Ausdruck kommenden Wertungsmalstiben entsprechen und den in dem Sach-
grundkatalog des § 14 | 2 Nr. 1 bis 8 TzBfG genannten Sachgriinden von ihrem Gewicht her
gleichwertig sind.

vgl. BAG 20.01.2016 — 7 AZR 340/14, Rn. 13; BAG 18.03.2015 — 7 AZR 115/13, Rn. 13; BAG

02.06.2010 — 7 AZR 136/09, Rn. 21; BAG 09.12.2009 — 7 AZR 399/08, Rn. 15; BAG 16.03.2005

— 7 AZR 289/04; BAG 13.10.2004 — 7 AZR 218/04.
Die personelle Kontinuitdt der Betriebsratstatigkeit kann als sonstiger Sachgrund die
Befristung des Arbeitsvertrags eines Betriebsratsmitglieds nach § 14 | 1 TzBfG rechtfertigen.
Dies setzt voraus, dass die Befristung geeignet und erforderlich ist, um die personelle
Kontinuitat des Betriebsrats zu wahren. Diesem Anliegen wird im Regelfall nur dann
entsprochen, wenn sich die Laufzeit des Vertrags auf die Dauer der noch verbleibenden
gesetzlichen Amtszeit des Betriebsrats erstreckt. Ist sie kiirzer bemessen, fiihrt sie ebenso
zur personellen Diskontinuitat des Betriebsrats wie die zuvor vereinbarte Befristung. In einem
solchen Fall bedarf es besonderer Umstande, aus denen sich ergibt, dass die Befristung
gleichwohl zur Wahrung der personellen Kontinuitdt des Betriebsrats geeignet und
erforderlich ist,

vgl. BAG 20.01.2016 — 7 AZR 340/14, Rn. 12 und 16.
Die geplante Besetzung des Arbeitsplatzes mit einem Auszubildenden nach Abschluss der
Ausbildung kann die Befristung des Arbeitsvertrags mit einem anderen Arbeitnehmer bis zu
diesem Zeitpunkt allerdings nur dann ohne weiteres rechtfertigen, wenn der Auszubildende
in ein unbefristetes Dauerarbeitsverhaltnis Gtbernommen werden soll.

vgl. BAG 18.03.2015 - 7 AZR 115/13.
Die Drittmittelfinanzierung kann als sonstiger, in § 14 | 2 Nr. 1 bis Nr. 8 TzBfG nicht
genannter Sachgrund geeignet sein, die Befristung eines Arbeitsvertrags nach § 14 | 1
TzBfG zu rechtfertigen. Bereits nach der vor Inkrafttreten des TzBfG am 01.01.2001
geltenden Rechtslage war anerkannt, dass die Drittmittelfinanzierung geeignet ist, die
Befristung eines Arbeitsvertrags zu rechtfertigen. Dabei reichte allein die Ungewissheit Gber
die in Zukunft zur Verfigung stehenden Mittel als Sachgrund fur die Befristung nicht aus. Nur
wenn die Mittel von vornherein lediglich fiir eine genau bestimmte Zeitdauer bewilligt
wurden und anschlieBend wegfallen sollten, war die Befristung sachlich gerechtfertigt. In
diesem Fall war davon auszugehen, dass sowohl der Drittmittelgeber als auch der
Arbeitgeber sich gerade mit den Verhaltnissen dieser Stelle befasst und ihre Entscheidung
Uber den Wegfall des konkreten Arbeitsplatzes aus sachlichen Erwdgungen getroffen hatten.

Dieser Tatbestand entspricht den WertungsmaBstiben des § 14 | TzBfG. Fur die
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Befristungstatbestande in § 14 | 2 Nr. 1 bis Nr. 8 TzBfG ist kennzeichnend, dass der
Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse an einer nur zeitlich begrenzten Beschéaftigung hat,
weil er im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit dem befristet eingestellten Arbeitnehmer
aufgrund konkreter Tatsachen damit rechnen muss, dass er diesen nur fir eine
voribergehende Zeit beschaftigen kann. Gleiches gilt, wenn das Arbeitsverhaltnis
drittmittelfinanziert ist. Die begrenzte sachliche Zielsetzung, die ein Drittmittelgeber mit
der zeitlich begrenzten Finanzierung eines Arbeitsplatzes verfolgt, ist auch fir das
Verhaltnis zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber als Drittmittelempfanger als erheblich und
damit geeignet anzusehen, eine entsprechende Befristung sachlich zu rechtfertigen.
BAG 16.01.2018 — 7 AZR 21/16, Rn. 29; BAG 18.03.2015 — 7 AZR 115/13, Rn. 14; BAG
29.07.2009 — 7 AZR 907/07, Rn. 33; BAG 15.02.2006 — 7 AZR 241/05, Rn. 12; BAG 07.04.2004
— 7 AZR 441/03; BAG 26.08.1988 — 7 AZR 101/88.
10. Befristungskette
Eine Vertragsverlangerung im Sinne von § 2 | 4 WissZeitVG setzt — anders als eine
Vertragsverlangerung nach § 14 Il 1 TzBfG —,
hierzu LAG Mecklenburg-Vorpommern 19.06.2020 — 5 Sa 189/19,
nicht voraus, dass die Verlangerungsvereinbarung noch wahrend der Laufzeit des zu
verlangernden Vertrags getroffen wird. Es ist auch nicht erforderlich, dass sich die Laufzeit
des neuen Vertrags unmittelbar an den vorherigen Vertrag anschlie3t. Vielmehr ist innerhalb
der jeweiligen Hoéchstbefristungsdauer nach § 2 | WissZeitVG auch der mehrfache
Neuabschluss befristeter Arbeitsvertrage zulassig,
BAG 09.12.2015 - 7 AZR 117/14, Rn. 40.
11. Prozessbeschiftigung
Die temporare (Weiter-)Beschaftigung eines Arbeitnehmers wahrend eines anhangigen
Bestandsschutzrechtsstreits (Klindigungsschutzprozess oder Befristungskontrollklage) ist ein
taktisches Instrument des Arbeitgebers, mit dem dieser einerseits eine Vollstreckung aus
einem obsiegenden Urteil abwenden und andererseits Verzugslohnanspriche des
Arbeithehmers ohne Erhalt der Arbeitsleistung vermindern kann. Eine vereinbarte Prozess-
beschaftigung kann sich entweder als Sachgrundbefristung oder als auflésende
Bedingung darstellen,
vgl. Tiedemann, Personal-Lexikon, Edition 16, 2017; Kempter/Steinat 2016, 913;
Lingemann/Steinhauser, NJW 2014, 2165.
Vereinbaren die Parteien nach dem Ausspruch einer Kindigung die befristete Weiterbe-
schaftigung des Arbeitnehmers nach dem Ablauf der Kindigungsfrist bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Kundigungsschutzprozesses handelt es sich um eine Zweckbefristung (§ 3 1 2
TzBfG). Durch die Weiterbeschéaftigungsvereinbarung schaffen die Arbeitsvertragsparteien
fur die Beschéaftigung des Arbeitnehmers nach dem Ablauf der Kiindigungsfrist bis zur Ent-
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scheidung Uber die Kindigungsschutzklage eine arbeitsvertragliche Grundlage, weil sie in
dieser Zeit keine Gewissheit dartiber haben, ob zwischen ihnen noch ein Arbeitsverhaltnis
mit den daraus resultierenden Arbeits- und Beschaftigungspflichten besteht. Hat die
Vereinbarung die Beschaftigung des Arbeitnehmers bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Kindigungsschutzprozesses zum Gegenstand, handelt es sich — anders als bei der
vereinbarten Weiterbeschaftigung bis zur rechtskraftigen Abweisung der Kiindigungs-
schutzklage — nicht um eine auflésende Bedingung, sondern um eine Befristung. Denn bei
Abschluss der Weiterbeschaftigungsvereinbarung ist aus Sicht der Parteien die
rechtskraftige Entscheidung Uber die Kindigungsschutzklage ein zukilinftiges Ereignis,
dessen Eintritt feststeht, lediglich der Zeitpunkt des Eintritts ist ungewiss. Demgegeniber ist
bei einer aufldésenden Bedingung bereits ungewiss, ob das zuklnftige Ereignis, das zur
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses flihren soll (,die rechtskraftige Abweisung der
kindigungsschutzklage®),  Uberhaupt eintreten wird. Ob  einer tatsachlichen
Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach dem Ablauf der Kundigungsfrist eine
vertragliche Vereinbarung zugrunde liegt und diese eine Befristung zum Gegenstand hat, ist
durch Auslegung der ausdriicklichen und konkludenten Erklarungen der Parteien zu
ermitteln,

BAG 22.10.2003 — 7 AZR 113/03, Rn. 29 unter Hinweis auf BAG 09.02.1984 — 2 AZR 402/83.
Die Prozessbeschaftigung im Wege der Zweckbefristung oder der Vereinbarung einer auflé-
senden Bedingung bedarf zu ihrer Wirksamkeit eines sachlich rechtfertigenden Grundes. In
der Instanzenrechtsprechung ist ein (sonstiger, in § 14 | 2 TzBfG nicht genannter) Sachgrund
anerkannt: Der mit der Prozessbeschéaftigung verfolgte Zweck, das Annahmeverzugsrisiko
des Arbeitgebers zu minimieren, habe in den Anrechnungsvorschriften der § 615 2 BGB,
§ 11 KSchG seine rechtliche Anerkennung gefunden und sei den Sachgriinden nach § 14 1 2
Nrn. 1 bis 8 TzBfG von ihrem Gewicht her gleichwertig,

LAG Koln 05.04.2012 — 13 Sa 1360/11; zust. Lingemann/Steinhauser, NJW 2014, 2165 (2166).
Praxistipp:
Vorsicht: Auch eine Prozessbeschaftigung bis zu einer rechtskraftig abweisenden
Entscheidung eines Kindigungsschutz-/Entfristungsrechtstreits kann befristend/auflésend
bedingt wirksam nur unter Einhaltung der Schriftform gemaR § 14 IV (ggf. i.V. mit § 21)
TzBfG abgeschlossen werden,

vgl. BAG 22.10.2003 - 7 AZR 113/03.
Aber: Erfolgt die Weiterbeschaftigung nur zur Abwendung der Zwangsvollstreckung oder
aufgrund eines Weiterbeschaftigungsverlangens nach § 102 V BetrVG, ist mangels einer
vertraglichen Befristungsabrede auch die Schriftform nicht zu beachten.
In der tatséachlichen Beschéaftigung des Arbeitnehmers nach Ausspruch einer Kiindigung und

nach Ablauf der Kindigungsfrist oder nach Ablauf der vereinbarten Befristung kann der
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Abschluss eines neuen befristeten Arbeitsvertrags liegen oder die Vereinbarung, dass das
gekiindigte Arbeitsverhaltnis auflosend bedingt durch die rechtskraftige Abweisung der
Kiindigungsschutzklage fortgesetzt werden soll. Soll der Arbeithehmer seine Arbeit an den
Schulen “ldngstens bis zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits“ aufnehmen, wird
damit deutlich, dass die Beschaftigung gerade nicht zwangslaufig bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Verfahrens erfolgen sollte, sondern die faktische Beschaftigung mit
rechtskraftigem Abschluss des Rechtsstreits seine Grundlage verlieren sollte. Das wegen
der Androhung der Zwangsvollstreckung erzwungene faktische Beschaftigungsverhaltnis
entfallt, sobald das die Weiterbeschéaftigungspflicht aussprechende Urteil aufgehoben wird.
Setzen die Arbeitsvertragsparteien das Arbeitsverhaltnis dadurch fort, dass der Arbeitnehmer
seine Tatigkeit im Betrieb nicht einstellt und der Arbeitgeber die Vergltung fortzahlt, ohne
dass der Arbeitgeber zur Weiterbeschaftigung verpflichtet ist, ist davon auszugehen, dass
sie das geklndigte oder durch Fristablauf beendete Arbeitsverhaltnis bis zur rechtskraftigen
Entscheidung im Bestandsschutzrechtsstreit fortsetzen wollen,

vgl. BAG 14.06.2016 — 9 AZR 8/15; BAG 08.04.2014 — 9 AZR 856/11, Rn. 28, 35 und 39.
X. Zweckbefristung
Eine Zweckbefristung erfordert eine unmissverstandliche schriftliche (§ 14 IV TzBfG)
Einigung daruber, dass das Arbeitsverhéltnis bei Zweckerreichung enden soll. AuRerdem
muss der Zweck, mit dessen Erreichung das Arbeitsverhdltnis enden soll, so genau
bezeichnet sein, dass hieraus das Ereignis, dessen Eintritt zur Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses flhren soll, zweifelsfrei feststellbar ist,

BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 24; BAG 29.06.2011 — 7 AZR 774/09, Rn. 28; BAG

21.12.2005 — 7 AZR 541/04, Rn. 36.
Geht es um eine Zweckbefristung, muss sich die Prognose auf die Erreichung des
Zwecks richten. Da der zulassige Zweck im Sinne des TzBfG ein Ereignis ist, dessen Eintritt
die Parteien hinsichtlich des ,Ob“ als sicher ansehen, dessen ,Wann“ aber noch nicht
feststeht, fordert etwa eine auf § 14 | 2 Nr. 1 TzBfG gestitzte Zweckbefristung eine
hinreichende Prognosedichte dahingehend, dass der in den Arbeitsvertrag
aufgenommene Vertragszweck nicht nur mdglicherweise oder wahrscheinlich erreicht wird,
sondern dass im Rahmen des Vorhersehbaren sicher angenommen werden kann, dass er
eintreten wird. Die Prognose muss sich auf einen arbeitsorganisatorischen Ablauf richten,
der hinreichend bestimmt ist und an dessen Ende der Wegfall des Bedarfs fur die Tatigkeit
des Arbeitnehmers steht. Es reicht nicht aus, dass sich lediglich unbestimmt abzeichnet,
aufgrund welcher Ablaufe eine Téatigkeit des Arbeitnehmers in der Zukunft entbehrlich sein
kénnte. An die Zuverlassigkeit der Prognose sind umso héhere Anforderungen zu stellen, je
weiter die vereinbarte Zweckerreichung in der Zukunft liegt,

BAG 21.03.2017 — 7 AZR 222/15, Rn. 29; BAG 15.05.2012 — 7 AZR 35/11, Rn. 31.
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Praxistipp:
Um die vom Siebten Senat im Fall der Prifung einer Zweckbefristung geforderte
Prognosedichte zu erreichen, kann dem Arbeitgeber nur angeraten werden, vor Abschluss
des zweckbefristeten Arbeitsvertrages eine friihzeitige und aussagekraftige Dokumentation
zu erstellen. Anderenfalls ist das Risiko eines spateren Scheiterns vor den Arbeitsgerichten
vorprogrammiert.
XI. Sachgrundlose Befristung
Die Anwendbarkeit des § 14 Il TzBfG setzt keine Vereinbarung der Parteien voraus, die
Befristung auf diesen Rechtfertigungstatbestand stiitzen zu wollen. Die Vorschrift enthalt
kein Zitiergebot. Es genlgt vielmehr, dass der Rechtfertigungsgrund fir die Befristung bei
Vertragsschluss objektiv vorlag. Ebenso wie sich der Arbeitgeber bei einer
Sachgrundbefristung zu deren Rechtfertigung auch auf einen anderen als den im
Arbeitsvertrag genannten Sachgrund berufen oder er sich auf einen Sachgrund stltzen
kann, wenn im Arbeitsvertrag § 14 Il TzBfG als Rechtfertigungsgrund fir die Befristung
genannt ist, kann er die Befristung mit § 14 Il TzBfG begriinden, wenn im Arbeitsvertrag ein
Sachgrund fir die Befristung angegeben ist,

BAG 12.08.2009 — 7 AZR 270/08, Rn. 24.
Die Arbeitsvertragsparteien konnen die Mdglichkeit zur sachgrundlosen Befristung
vertraglich ausschlieBen. Eine derartige Abbedingung der Befristungsmdglichkeit nach
§ 14 1l TzBfG kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen. Ein konkludenter Ausschluss
der Anwendbarkeit von § 14 Il TzBfG liegt etwa dann vor, wenn der Arbeitnehmer die
Erklarungen des Arbeitgebers so verstehen darf, dass die Befristung ausschlieBlich auf
einen bestimmten Sachgrund gestiitzt werden und nur von seinem Bestehen
abhidngen soll. Dabei sind die Umstiande des Einzelfalls entscheidend. Die Benennung
eines Sachgrunds kann dafiir ein wesentliches Indiz sein. Allein reicht sie allerdings nicht
aus, um anzunehmen, die sachgrundlose Befristung nach § 14 Il TzBfG solle damit
ausgeschlossen sein. Vielmehr missen im Einzelfall noch zusatzliche Umstande hinzutreten,

BAG 12.08.2009 — 7 AZR 270/08, Rn. 26.
Die Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers nach § 99 | 1 und 2 BetrVG umfasst vor einer
beabsichtigten nicht dauerhaften Einstellung eines Arbeitnehmers nicht die
Rechtfertigungsgriinde fiir den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags. Auch der
allgemeine Auskunftsanspruch des Betriebsrats nach § 80 Il 1 HS 1 BetrVG umfasst nicht
die Auskiinfte, ob befristete Arbeitsverhdltnisse ohne oder mit Sachgrund
geschlossen worden sind und gegebenenfalls welcher sachliche Grund ihnen zu
Grunde liegt. Diese Informationen haben keinen hinreichenden Bezug zu einer

betriebsverfassungsrechtlichen Aufgabe des Betriebsrats. Die in § 80 | Nr. 1 BetrVG
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geregelte betriebsverfassungsrechtliche Uberwachungsaufgabe ist auf die ,Durchfiihrung®
unter anderem von Gesetzen gerichtet. ,Durchzufiihren® sind Ver- und Gebote. Weder das
TzBfG noch das WissZeitVG verbieten rechtsunwirksame Befristungsvereinbarungen.
Rechtsfolge einer rechtsunwirksamen Befristung ist vielmehr nach § 16 1 HS 1 TzBfG, dass
der befristete Arbeitsvertrag als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt. Die in § 92 | 1
BetrVG geregelte Unterrichtungspflicht des Arbeitgebers U(ber die Personalplanung
begriindet keine Informationsrechte des Betriebsrats iiber die Sachgriinde einer
Befristungsabrede,

BAG 27.10.2010 — 7 ABR 86/09, weiterfihrend Weinbrenner/Warczinski, AT 2019, 224.
1. Verbot der Anschlussbeschiftigung
Eine sachgrundlose Befristung ist nach § 14 1l 2 TzBfG nicht zuladssig, wenn mit demselben
Arbeitgeber ,bereits zuvor‘ ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden
hat. Ob damit ein unbegrenztes Vorbeschaftigungsverbot normiert ist, war bis 2018
streitig. Der Siebte Senat hatte das Vorbeschaftigungsverbot im Wege vermeintlich
.verfassungskonformer Auslegung“ auf drei Jahre begrenzt,

BAG 06.04.2011 — 7 AZR 716/09, Rn. 13; vgl. Rech, RdA 2020, 31; Lembkel/ Tegel, NZA 2019,

1029; Benkert, NJW-Spezial 2019, 690; Bauer, NZA 2014, 889; Steinau-Steinriick, NJW-

Spezial 2018, 498.
Einmal mehr zeigt sich in dieser (mittlerweile Uberholten) Rechtsprechung der
befristungstypische  Konflikt  zwischen ,arbeitsmarktpolitischer  Vernunft’ und
.wortlautbasierter Gesetzestreue®,

vgl. Hépfner, NZA 2011, 893.
Der Siebte Senat vertrat bis 2018 die Auffassung, dass der Zweck der Regelung in § 14 1l 2
TzBfG darin bestehe, zu verhindern, dass die in § 14 Il 1 TzBfG vorgesehene Moglichkeit der
sachgrundlosen Befristung zu “Befristungsketten“ missbraucht werde. Zur Verwirklichung
dieses Zwecks bedirfe es keines lebenslangen Anschlussverbots. Ein solches ware
vielmehr nach dem Normzweck Uberschie3end. Eine die Wertordnung des Grundgesetzes
berlcksichtigende  “verfassungsorientierte =~ Auslegung“ gebiete ein  zeitlich
eingeschranktes Verstandnis des Verbots der Vorbeschaftigung in § 14 Il 2 TzBfG. Ein
uneingeschranktes Anschlussverbot berge strukturell die Gefahr, als arbeitsrechtliches
Einstellungshindernis die durch Art. 12 | GG geschutzte Berufsfreiheit des Arbeithnehmers
unverhaltnismafig zu begrenzen.

BAG 06.04.2011 — 7 AZR 716/09, Rn. 20 und 29; BAG 21.09.2011 — 21.09.2011 — 7 AZR

375/10.
In Widerspruch zu dieser hdchstrichterlichen Rechtsprechung urteilten die Instanzgerichte
mit Blick auf den klaren Wortlaut des Gesetzes (Stichworte: Wortakrobatik, vgl. Hépfner,
NZA 2011, 893 oder semantische Bemiihungen, LAG Baden-Wirttemberg 26.09.2013 — 6

48


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=TZBFG&p=16
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BETRVG&p=92
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=BETRVG&p=92&x=1
https://www.juris.de/jportal/portal/t/13m9/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/13m9/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/13m9/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=2&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

Sa 28/13) nach wie vor, das Anschlussverbot des § 14 Il 2 TzBfG bestehe zeitlich
uneingeschrankt,
vgl. BAG 13.05.2004 — 2 AZR 426/03; LAG Mecklenburg-Vorpommern 17.10.2017 — 5 Sa
256/16; Hessisches LAG 11.07.2017 — 8 Sa 1578/16; LAG Niedersachsen 23.05.2017 — 9 Sa
1154/16; LAG Niedersachsen 16.02.2016 — 9 Sa 376/15; LAG Baden-Wurttemberg 16.11.2016
— 17a Sa 14/16; LAG Baden-Wiurttemberg 21.02.2014 — 7 Sa 64/13; entgegen BAG 21.09.2011
—7 AZR 375/10.
Ein Vertrauen auf den Fortbestand der Rechtsprechung des Siebten Senats aus dem Jahr
2011 zur eingeschrankten zeitlichen Reichweite des § 14 Il 2 TzBfG sei nicht schutzwiirdig,
LAG Baden-Widrttemberg 16.11.2016 — 17a Sa 14/16.
Diesen Auffassungen ist das Bundesverfassungsgericht,
vgl. BVerfG 06.06.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14; Spielberger, NJW 2020, 22 ,Die
Vorbeschéftigung im TzBfG — ein Fall fiir die Pathologie ?!*
mit seiner objektiv-teleologischen Auslegung gefolgt und hat fir Recht erkannt, dass die
Billigung mehrfacher sachgrundlos befristeter Arbeitsverhaltnisse zwischen denselben
Vertragsparteien bei Wahrung eines Abstands von mehr als drei Jahren durch den Siebten
Senat die Grenzen zulassiger richterlicher Rechtsfortbildung tberschreitet und daher Art. 2
Abs. 1 GG i.V. mit Art. 20 Abs. 3 GG verletzt,
vgl. Greiner/Senk, RdA 2019, 236; Bayreuther, NZA 2018, 905.
Mit seinen Leitsatzen lehnt der Erste Senat die Rechtsprechung des Siebten Senats,
BAG 06.04.2011 — 7 AZR 716/09,
.Zur dreijahrigen Karenzfrist im Anwendungsbereich des § 14 Il 2 TzBfG“ als
verfassungswidrig ab und stellt diesbezlglich fest:
»,1. Die gesetzliche Beschrdnkung befristeter Beschéftigungsformen und die Sicherung der
unbefristeten Dauerbeschéftigung als Regelbeschéftigungsform tragt der sich aus Art. 12 Abs. 1
GG ergebenden Pflicht des Staates zum Schutz der strukturell unterlegenen Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer und dem Sozialstaatsprinzip der Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG Rechnung.
2. Die mit einer Beschrédnkung der sachgrundlosen Befristung auf die erstmalige Beschéftigung
bei dem jeweiligen Arbeitgeber einhergehende Beeintrédchtigung der individuellen Berufsfreiheit
ist insoweit gerechtfertigt, als es ihrer fiir den Schutz vor der Gefahr der Kettenbefristung in
Ausnutzung einer strukturellen Unterlegenheit und zur Sicherung des unbefristeten
Arbeitsverhéltnisses als Regelfall bedarf.
3. Richterliche Rechtsfortbildung darf den klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers nicht
tbergehen und durch ein eigenes Regelungsmodell ersetzen.“
Praxistipp:
Damit gilt: Eine sachgrundlose Befristung wird grundsatzlich durch jede Vorbeschaftigung bei
dem einstellenden Arbeitgeber ausgeschlossen, ganz gleich, wie lange sie zurtckliegt,
vgl. Bayreuther, NZA 2018, 905 (906).
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Arbeitgeber sollten risikobewusst Uberprifen, ob sie aktuell sachgrundlos befristete
Arbeitnehmer beschaftigen, bei denen eine Vorbeschaftigung bekannt ist bzw. vorliegt. Ist
dies der Fall und soll das betreffende Arbeitsverhaltnis nicht ohnehin entfristet werden, ist zu
klaren, ob die Befristung ,gerettet” werden kann. Hier kommt auler den vom BVerfG
benannten  Sonder-/Ausnahmefédllen  insbesondere eine ,Umdeutung” in eine
Sachgrundbefristung in Betracht, wenn ein die Befristung rechtfertigender Sachgrund bereits
im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses vorlag und vom Arbeitgeber ausreichend
dokumentiert werden kann. Stellt sich heraus, dass die aktuelle Befristung unwirksam ist, ist
einzelfallbezogen eine rechtlich tragfahige Lésung zu suchen. Denkbar ist etwa der
Abschluss eines neuen befristeten Arbeitsvertrags mit Sachgrund oder der Abschluss eines
Aufhebungsvertrags. Alternativ kann der Arbeitgeber das geplante Vertragsende abwarten
und darauf setzen, dass der Arbeitnehmer nicht binnen drei Wochen eine Entfristungsklage
erhebt (§ 17 Satz 1 TzBfG).
Im  Wege verfassungskonformer Auslegung erkennt der Erste Senat des
Bundesverfassungsgerichts  nur  wenige  Ausnahmefdlle an, in denen das
Vorbeschaftigungsverbot einer sachgrundlosen Befristung nicht entgegenstehe. Er stellt
insoweit fest:
sJedoch ist ein Verbot der sachgrundlosen Befristung bei nochmaliger Einstellung bei
demselben Arbeitgeber unzumutbar, soweit eine Gefahr der Kettenbefristung in
Ausnutzung der strukturellen Unterlegenheit der Beschéftigten nicht besteht und das
Verbot der sachgrundlosen Befristung nicht erforderlich ist, um das unbefristete
Arbeitsverhiéltnis als Regelbeschéftigungsform zu erhalten. Der mit § 14 1l 2 TzBfG
verfolgte Schutzzweck kann in diesen Féllen das Verbot einer sachgrundlos befristeten
Wiedereinstellung nicht rechtfertigen, soweit das legitime Interesse der
Arbeitssuchenden an einer auch nur befristeten Beschéftigung und das ebenfalls
legitime Flexibilisierungsinteresse der Arbeitgeber entgegensteht.
Das sich sonst in der Auslegung des Arbeitsgerichts aus § 14 Il 2 TzBfG ergebende
Verbot der sachgrundlosen Befristung des Arbeitsvertrages kann insbesondere
unzumutbar sein, wenn eine Vorbeschiftigung sehr lang zuriickliegt, ganz anders
geartet war oder von sehr kurzer Dauer gewesen ist. So liegt es etwa bei
geringfiigigen Nebenbeschéftigungen wéhrend der Schul- und Studien- oder
Familienzeit (vgl. Bauer, in: NZA 2011, S. 241<243>; Léwisch, in: BB 2001, S. 254;
Rudolf, in: BB 2011, S. 2808 <2810>), bei Werkstudierenden und studentischen
Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern im Rahmen ihrer Berufsqualifizierung (vgl. dazu
BAG, Urteil vom 6. April 2011 - 7 AZR 716/09 -, BAGE 137, 275 Rn. 2) oder bei einer

erzwungenen oder freiwilligen Unterbrechung der Erwerbsbiographie, die mit
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einer beruflichen Neuorientierung oder einer Aus- und Weiterbildung einhergeht

(vgl. Preis, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2016, § 620 BGB Rn. 182; &hnlich

Léwisch, in: BB 2001, S. 254 f.). Die Fachgerichte kbnnen und mdissen in derartigen

Féllen durch verfassungskonforme Auslegung den Anwendungsbereich von § 14

Abs. 2 Satz 2 TzBfG einschrénken.”,

BVerfG 06.06.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, Rn. 62 f.; vgl. Bayreuther, NZA 2018, 905

(908).
Der Anwendungsbereich des Verbots in § 14 Il 2 TzBfG ist in verfassungskonformer
Auslegung der Vorschrift einzuschranken in Fallen, in denen das Verbot fir die Parteien
unzumutbar ware,

vgl. Fuhlrott, LTO 22.08.2019: ,Nie zuvor* heil3t nicht immer ,niemals vorher”,
§14 1l 2 TzBfG schrankt die durch Art. 12 | GG geschitzte Berufsfreiheit und die
Vertragsfreiheit von Arbeitnehmer und Arbeitgeber ein. Diese Beeintrachtigungen erweisen
sich jedoch in der Abwagung mit dem Schutz der Beschaftigten im Arbeitsverhaltnis (Art. 12 |
GG) und den im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 |, Art. 28 | GG verankerten sozial- und
beschaftigungspolitischen Zielsetzungen grundsatzlich als zumutbar. Ein Verbot der
sachgrundlosen Befristung bei nochmaliger Einstellung bei demselben Arbeitgeber ist
unzumutbar, soweit eine Gefahr der Kettenbefristung in Ausnutzung der strukturellen
Unterlegenheit der Beschaftigten nicht besteht und das Verbot der sachgrundlosen
Befristung nicht erforderlich ist, um das unbefristete Arbeitsverhéltnis als
Regelbeschéftigungsform zu erhalten. Das kann insbesondere dann der Fall sein, wenn eine
Vorbeschaftigung sehr lang zurlickliegt, ganz anders geartet war oder von sehr kurzer Dauer
gewesen ist. Das kann bei einem Zeitraum von etwa neun Jahren nicht angenommen
werden. Handelt es sich bei einer Vorbeschaftigung um eine nur geringfligige
Nebenbeschéaftigung wahrend der Schul-, Studien- oder Ausbildungszeit, kdénnen die
Umsténde geeignet sein, die Annahme zu rechtfertigen, es bestehe weder eine Gefahr der
Kettenbefristung in Ausnutzung der strukturellen Unterlegenheit des Arbeitnehmers noch sei
das Verbot der sachgrundlosen Befristung erforderlich, um das unbefristete Arbeitsverhaltnis
als Regelbeschéaftigungsform zu erhalten. Das in § 14 Il 2 TzBfG geregelte Verbot der
sachgrundlosen Befristung ist auf eine Vorbeschaftigung bei demselben Vertragsarbeitgeber
beschrankt. Hochstrichterliche Rechtsprechung ist kein Gesetzesrecht und erzeugt keine
damit vergleichbare Rechtsbindung. Die Anderung einer sténdigen héchstrichterlichen
Rechtsprechung ist auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes grundsatzlich
dann unbedenklich, wenn sie hinreichend begrindet ist und sich im Rahmen einer
vorhersehbaren Entwicklung halt. Der Gewahrung von Vertrauensschutz kann etwa

entgegenstehen, dass die frilhere Rechtsprechung auf so erhebliche Kritik gestof3en ist,
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dass der unveranderte Fortbestand dieser Rechtsprechung nicht gesichert erscheinen
konnte (Merke: Was gestern galt, muss Morgen nicht mehr gelten.),

BAG 12.06.2019 — 7 AZR 429/17; BAG 23.01.2019 — 7 AZR 161/15; BAG 23.01.2019 — 7 AZR

733/19; zur Bestimmung der Grenzen des Richterrechts Rech, RdA 2020, 31.
Nach Ablauf von 22 Jahren seit der Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses kann bei der
erneuten Einstellung des Arbeitnehmers bei demselben Arbeitgeber in der Regel eine
Befristung ohne Sachgrund vereinbart werden. In einem solchen Fall ist es geboten, § 14 11 2
TzBfG in verfassungskonformer Auslegung der Vorschrift nicht anzuwenden, soweit nicht
besondere Umstande vorliegen, die die Anwendung des Verbots dennoch gebieten kdnnten.
Das Bundesverfassungsgericht verlangt eine verfassungskonforme Auslegung des § 14 Il 2
TzBfG. Das darin normierte Verbot der sachgrundlosen Befristung im Falle einer
Vorbeschaftigung bei demselben Arbeitgeber gilt also nicht unbeschrankt. Die Anwendung
der Norm ist in verfassungskonformer Auslegung in den Fallen auszuschlieRen, in denen das
Verbot fiir die Beteiligten unzumutbar ware. Ein Verbot der sachgrundlosen Befristung bei
nochmaliger Einstellung bei demselben Arbeitgeber ist unzumutbar, soweit eine Gefahr der
Kettenbefristung in Ausnutzung der strukturellen Unterlegenheit der Beschaftigten
nicht besteht und das Verbot der sachgrundlosen Befristung nicht erforderlich ist, um das
unbefristete Arbeitsverhaltnis als Regelbeschaftigungsform zu erhalten. Das kann
insbesondere dann der Fall sein, wenn eine Vorbeschiaftigung sehr lang zuriickliegt,
ganz anders geartet war oder von sehr kurzer Dauer gewesen ist. Hierzu bedarf es einer
Wirdigung des Einzelfalls,

BAG 21.08.2019 — 7 AZR 452/17.
Fir die Annahme einer “ganz anderen Tatigkeit®,

vgl. Arnold, NZA-RR 2020, 1,
ist regelmaRig erforderlich, dass die im neuen Arbeitsverhaltnis geschuldete Tatigkeit
Kenntnisse oder Fahigkeiten erfordert, die sich wesentlich von denjenigen unterscheiden, die
fur die Vorbeschéftigung erforderlich waren,

BAG 12.06.2019 — 7 AZR 477/17.
Wann eine Vorbeschiftigung “sehr lang“ zuriickliegt, “ganz anders‘ geartet oder “von
sehr kurzer® Dauer war, ist unter Berlcksichtigung des Grundes fir die
verfassungskonforme Auslegung, den Anwendungsbereich von § 14 |l 2 TzBfG auf Falle, in
denen das Verbot der sachgrundlosen Befristung unzumutbar ware, einzuschranken, sowie
unter Berucksichtigung der vom Bundesverfassungsgericht genannten Beispielsfalle zu
beurteilen. Liegt ein vorangegangenes Arbeitsverhaltnis zirka 15 Jahre zuriick, ist dies kein
sehr langer Zeitraum in diesem Sinne,

BAG 17.04.2019 — 7 AZR 323/17; vgl. Arnold, NZA-RR 2020, 1 m.w.N.
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Ist der Vertragspartner des Arbeitnehmers sowohl bei einem neuen als auch bei einem
bereits zuvor geschlossenen Arbeitsvertrag die Bundesrepublik Deutschland und damit
dieselbe juristische Person des offentlichen Rechts, bestand die Vorbeschéaftigung bei
demselben Arbeitgeber i.S. des § 14 1l 2 TzBfG. War der Arbeitnehmer im Rahmen seiner
Vorbeschaftigung im Zustandigkeitsbereich eines anderen Ministeriums der Bundesrepublik
Deutschland mit eigener Ressortkompetenz tatig, so bleibt dies ohne Bedeutung. Eine
sachgrundlose Befristung eines Arbeitsvertrags kann nach § 14 Il 2 TzBfG auch dann
unzulassig sein, wenn die Vorbeschaftigung des Arbeitnehmers bei demselben Arbeitgeber
mehr als drei Jahre zurlickliegt,

BVerfG 06.06.2018 — 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14.
Liegt das Vorbeschaftigungsverhiltnis zirka acht Jahre und neun Monate zuriick kann
nicht angenommen werden, dass es sich um eine “sehr lang®“ zuriickliegende
Vorbeschaftigung im Sinne der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts handelt.
Eine Vorbeschaftigung ist nicht “von sehr kurzer“ Dauer im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts, wenn die Laufzeit des Arbeitsverhaltnisses zwei Jahre und
zehn Monate betrug. Es verstoRt nicht grundsatzlich gegen Treu und Glauben, wenn eine
Partei ein unter ihrer Beteiligung zustande gekommenes Rechtsgeschaft angreift.
Widerspriichliches Verhalten ist erst dann rechtsmissbrauchlich, wenn dadurch flr den
anderen Teil ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden ist oder wenn andere besondere
Umstande die Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen. Allein die etwaige Kenntnis
des Arbeithnehmers davon, dass die Arbeitgeberin ausschlieRlich einen befristeten
Arbeitsvertrag abschlieBen wollte, begrindet kein schitzenswertes Vertrauen der
Arbeitgeberin darauf, der Arbeitnehmer werde die Wirksamkeit der Befristungsvereinbarung
nicht zur gerichtlichen Uberpriifung stellen,

BAG 20.03.2019 — 7 AZR 409/16; BAG 23.01.2019 — 7 AZR 733/16; BAG 23.01.2019 — 7 AZR

13/17.
Es ist dem Arbeitgeber nicht zuzumuten, die erforderlichen Daten iiber das
vorangegangene Arbeitsverhaltnis langfristig zu speichern. Verfigt er nicht selbst Gber die
notwendigen Daten, steht ihm vor dem Abschluss des sachgrundlos befristeten
Arbeitsvertrags ein Fragerecht hinsichtlich einer Vorbeschaftigung zu. Tauscht der
Bewerber den Arbeitgeber lber eine Vorbeschaftigung, kann dieser den wegen § 14 Il 2
TzBfG unwirksam sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag anfechten,

BAG 12.06.2019 — 7 AZR 477/17.
Praxistipp:
Zur Absicherung des Vorbeschéftigungsverbots und zur Vorbereitung einer gdf.
erforderlichen Anfechtung eines unwirksamen sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrages

wegen Tauschung muss der Arbeitgeber in Einstellungsgesprachen seine Frage nach einer
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(fehlenden) Vorbeschaftigung und die Antwort des Arbeitnehmers auf diese Frage
gerichtsverwertbar dokumentieren und in der Personalakte ablegen.
Fir die Frage, ob das in § 14 Il 2 TzBfG normierte Vorbeschaftigungsverbot verletzt ist,
kommt es nicht darauf an, ob ein Arbeitsverhaltnis in Vollzug gesetzt worden ist und ob die
Arbeitsvertragsparteien tatsachlich zusammen gearbeitet haben. Entscheidend ist vielmehr,
ob zwischen den Parteien bereits zuvor ein Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Das Verbot in
§14 1l 2 TzBfG erfasst vorherige Arbeitsverhaltnisse, die bereits beendet sind, sowie
laufende Arbeitsverhaltnisse mit Ausnahme der in §14 Il 1 TzBfG vorgesehenen
Vertragsverlangerungen. Ein Arbeitsverhaltnis entsteht in dem Zeitpunkt, von dem ab die
Arbeitsvertragsparteien ihre wechselseitigen Rechte und Pflichten begriinden wollen. Das ist
im Regelfall der Zeitpunkt des arbeitsvertraglich vereinbarten Arbeitsbeginns. Eine
Vertragsverlangerung ist nach §14 Il 1 TzBfG nur dann zulassig, wenn der dem
Verlangerungsvertrag zugrunde liegende Ausgangsvertrag nicht gegen das Verbot des § 14
Il 2 TzBfG verstoRen hat. Die sachgrundlose Befristung soll nur bei einer Neueinstellung und
bei einer Verlangerung eines anlasslich einer Neueinstellung abgeschlossenen befristeten
Arbeitsvertrags, nicht aber bei einer nachtraglichen Befristung eines unbefristeten
Arbeitsverhaltnisses zulassig sein. Die nachtragliche Befristung eines Arbeitsvertrags bedarf
wegen §14 Il 2 TzBfG eines sachlichen Grundes. Das gilt auch dann, wenn das
Arbeitsverhaltnis erst kurze Zeit bestanden hat,

BAG 12.06.2019 — 7 AZR 548/17.
Auch ein friheres Beamtenverhaltnis steht der sachgrundlosen Befristung nach § 14 1l 1
TzBfG mit dem ehemaligen Dienstherrn nicht entgegen. Ein Beamtenverhdltnis ist kein
Arbeitsverhaltnis im Sinne von § 14 1l 2 TzBfG (Stichwort: aliud),

BAG 24.02.2016 — 7 AZR 712/13, Rn. 18.
Ebenso steht ein friheres Heimarbeitsverhaltnis der sachgrundlosen Befristung eines
Arbeitsvertrags nach § 14 Il 1 TzBfG nicht entgegen. Ein Heimarbeitsverhaltnis ist kein
Arbeitsverhaltnis im Sinne von § 14 Il 2 TzBfG,

BAG 24.08.2016 — 7 AZR 625/15, Rn. 12.
Ein Berufsausbildungsverhéltnis ist ebenfalls kein Arbeitsverhéltnis im Sinne des Vorbe-
schaftigungsverbots fir eine sachgrundlose Befristung in § 14 1l 2 TzBfG,

BAG 21.09.2011 - 7 AZR 375/10, Rn. 14.
Praxistipp:
Der Arbeitgeber ist im Sinne gréltmdglicher Vor- und Umsicht gut beraten, vor dem
Abschluss eines sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrages eine schadliche Vorbeschaftigung
im Unternehmen durch Nachfrage beim Bewerber, Uberpriifung und angemessene
schriftliche Dokumentation auszuschlieBen. Bewerber sind verpflichtet, die zuldssige Frage

nach einer Vorbeschaftigung im Unternehmen wahrheitsgemal zu beantworten. Hierdurch
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eroffnet sich der Arbeitgeber etwa bei unzutreffender Beantwortung das Recht zur
Anfechtung wegen arglistiger Tauschung, zur (fristlosen) Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses
und/oder zum Schadensersatz in Form eines Anspruchs auf Auflésung des
Arbeitsverhaltnisses nach den Grundsatzen der c.i. c. Zur weiteren Absicherung kann in den
sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag der Passus aufgenommen werden, dass der
Arbeitnehmer auf konkrete Nachfrage ausdriicklich versichert, keiner friheren Beschaftigung
in dem Unternehmen nachgegangen zu sein,

vgl. Steinau-Steinriick, NJW-Spezial 2018, 498 (499).
Nach § 14 Ill TzBfG bestehen erweiterte Moglichkeiten zur sachgrundlosen Befristung bei
alteren Arbeitnehmer, die beschéaftigungslos sind oder FdérdermalRnahmen der
Bundesagentur in Anspruch nehmen. § 14 Ill hat folgenden Wortlaut: ,Die kalendermalige
Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes ist bis zu einer
Dauer von funf Jahren zulassig, wenn der Arbeitnehmer bei Beginn des befristeten
Arbeitsverhaltnisses das 52. Lebensjahr vollendet hat und unmittelbar vor Beginn des
befristeten Arbeitsverhaltnisses mindestens vier Monate beschéaftigungslos im Sinne des
§ 1381 Nr. 1 des Dritten Buches Sozialgesetzbuch gewesen ist, Transferkurzarbeitergeld
bezogen oder an einer 6ffentlich geférderten BeschaftigungsmalRnahme nach dem Zweiten
oder Dritten Buch Sozialgesetzbuch teilgenommen hat. Bis zu der Gesamtdauer von flnf
Jahren ist auch die mehrfache Verlangerung des Arbeitsvertrages zulassig.”
2. Tarifvertragliche Regelungen
§ 14 1l 3 TzBfG erdffnet den Tarifvertragsparteien die Moglichkeit, die Anzahl der Verlange-
rungen oder die Héchstdauer der Befristung oder beide Umstande abweichend von § 14 11 1
TzBfG festzulegen,

Vgl. Léwisch, BB 2020, 1140.
Der Siebte Senat ist der Auffassung, das sei nicht vollig unbegrenzt moglich. Der
systematische Gesamtzusammenhang sowie Sinn und Zweck des TzBfG, aber auch
verfassungs- und unionsrechtliche Griinde gebdten eine immanente Beschrankung der
Regelungsbefugnis der Tarifvertragsparteien,

Bader/Jérchel, NZA 2016, 1105 (1109); BAG 17.04.2019 — 7 AZR 410/17.
Ein Tarifvertrag, der die sachgrundlose Befristung von Arbeitsvertrdgen bis zu einer
Gesamtdauer von finf Jahren bei finfmaliger Verlangerungsmaglichkeit zuldsst, halt sich
nach Ansicht des Siebten Senats im Rahmen des verfassungs- und unionsrechtlich
zulassigen Gestaltungsrahmens nach § 14 1l 3 TzBfG,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 140/15, Rn. 14; BAG 14.06.2017 — 7 AZR 627/15 ,Sachgrundlose

Zeitbefristung 42 Monate bei viermaliger Verldngerung®.
Der Siebte Senat sieht die Grenze der tariflichen Regelungsbefugnis unter Berlck-

sichtigung der Gesamtkonzeption von § 14 TzBfG und der unionsrechtlichen Vorgaben
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in der Richtlinie 1999/70/EG sowie zur Gewahrleistung eines Mindestbestandsschutzes fir
die betroffenen Arbeitnehmer und unter Beachtung der den Tarifvertragsparteien
zustehenden Tarifautonomie als erreicht an bei der Festlegung der Dauer eines
sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags auf maximal sechs Jahre und der hdchstens
neunmaligen Verlangerung bis zu dieser Gesamtdauer. Diese Gestaltungsgrenze tragt
den Anforderungen der Richtlinie 1999/70/EG und der inkorporierten Rahmenvereinbarung
Rechnung. Sie orientiert sich an den Grundsatzen des institutionellen
Rechtsmissbrauchs bei der Sachgrundbefristung, die aus den flir die sachgrundlose
Befristung maflgeblichen gesetzlichen Werten des § 14 1l 1 TzBfG abgeleitet sind. Nach
diesen Grundsatzen dirfen sich die Gerichte bei der Kontrolle einer Sachgrundbefristung
nicht auf die Prufung des geltend gemachten Sachgrundes beschranken. Sie sind vielmehr
auch bei Bestehen eines Sachgrundes fur die Befristung aus unionsrechtlichen Griinden
verpflichtet, durch Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls auszuschlieen, dass
Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete Arbeitsvertrdge zurickgreifen,

EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. “Mascolo”, Rn. 102 ff.; EuGH 26.01.2012 — C-586/10 “Kicuk",

Rn. 40; BAG 26.10.2016 — 7 AZR 140/15, Rn. 32.
Die Regelung in § 2 | des Tarifvertrages Uber befristete Arbeitsverhaltnisse im deutschen
Steinkohlenbergbau (TV Befristung Steinkohlenbergbau 2010), wonach der Arbeitsvertrag
bis zur Gesamtdauer von sieben Jahren ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes befristet
werden kann, ist nicht von der den Tarifvertragsparteien durch § 14 |l 3 TzBfG erdéffneten
Regelungsbefugnis gedeckt. Die den Tarifvertragsparteien durch § 14 1l 3 TzBfG erdffnete
Méglichkeit, die Hochstdauer der Befristung und die Anzahl der Vertragsverlangerungen
abweichend von § 14 Il 1 TzBfG festzulegen, ist zwar nach dem Gesetzeswortlaut nicht
eingeschrankt, gilt aber dennoch nicht véllig unbegrenzt. Die Grenze der tariflichen
Regelungsbefugnis ist unter Berticksichtigung der Gesamtkonzeption von § 14 TzBfG und
der unionsrechtlichen Vorgaben in der Richtlinie EGRL 70/99 und der inkorporierten EGB-
UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung  Uber  befristete  Arbeitsvertrdage  sowie  zur
Gewahrleistung eines Mindestbestandsschutzes fiir die betroffenen Arbeithnehmer und unter
Beachtung der den Tarifvertragsparteien zustehenden Tarifautonomie bei der Festlegung der
Dauer eines sachgrundlos befristeten Arbeitsverhaltnisses auf maximal sechs Jahre und der
hochstens neunmaligen Verlangerung bis zu dieser Gesamtdauer erreicht,

BAG 17.04.2019 — 7 AZR 410/17.
Nach der Rechtsprechung des Siebten Senats ist eine Rechtsmissbrauchskontrolle bei der
Sachgrundbefristung veranlasst, wenn die gesetzlichen Werte fir die Hochstdauer eines
sachgrundlos  befristeten  Arbeitsvertrags und die Anzahl der mdoglichen
Vertragsverlangerungen um ein Mehrfaches uberschritten sind. Davon ist in der Regel

auszugehen, wenn die in § 14 Il 1 TzBfG genannten Werte mehr als das Dreifache betragen,
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BAG 26.10.2016 — 7 AZR 140/15, Rn. 32; BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15.
Ware bei einer Sachgrundbefristung aufgrund der Dauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses
und/oder der Anzahl der mit dem Arbeithehmer abgeschlossenen befristeten Arbeitsvertrage
die Prifung eines institutionellen Rechtsmissbrauchs veranlasst, obwohl der zuletzt
abgeschlossene Arbeitsvertrag durch einen Sachgrund nach § 14 | TzBfG gerechtfertigt ist,
kann eine sachgrundlose Befristung nicht mehr in Betracht kommen. Dies widersprache der
Gesamtkonzeption von § 14 | und Il TzBfG,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 140/15, Rn. 32.
Die Tarifvertragsparteien koénnen nicht nur die Anzahl der Verlangerungen und die
Hochstdauer der sachgrundlosen Befristung abweichend von § 14 Il 1 TzBfG regeln,
sondern dirfen — sofern sie von dieser Regelungsbefugnis Gebrauch machen — die von
ihnen erweiterte Moglichkeit zur sachgrundlosen Befristung zugunsten des
Arbeitnehmers (§ 22 TzBfG) von zusatzlichen Voraussetzungen abhdngig machen und
damit einschranken. Mit dem Erfordernis der Zustimmung des Betriebsrats in einem
Tarifvertrag ist keine unzuldssige Delegation der den Tarifvertragsparteien durch § 14 Il 3
TzBfG eingerdumten Regelungsbefugnis verbunden.

BAG 21.03.2018 — 7 AZR 428/16, Rn. 22.
3. Privilegierung von Neugriindung nach § 14 lla TzBfG
In den ersten vier Jahren nach der Griindung eines Unternehmens ist die kalendermafige
Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer
von vier Jahren zuldssig. Bis zu dieser Gesamtdauer von vier Jahren ist auch die mehrfache
Verlangerung eines kalendermafig befristeten Arbeitsvertrages zuldssig. Dies gilt nicht far
Neugrindungen im Zusammenhang mit der rechtlichen Umstrukturierung von Unternehmen
und Konzernen. MalRgebend fir den Zeitpunkt der Grindung des Unternehmens ist die
Aufnahme einer Erwerbstatigkeit, die nach § 138 AO der Gemeinde oder dem Finanzamt
mitzuteilen ist. Auf die Befristung eines Arbeitsvertrages nach Satz 1 findet Absatz 2 Satz 2
bis 4 entsprechende Anwendung. Wird innerhalb eines Konzerns eine Tochtergesellschaft
ohne Anderung der rechtlichen Struktur schon bestehender Unternehmen neu gegriindet,
um bislang im Konzern nicht wahrgenommene wirtschaftliche Aktivitdten zu verfolgen, kann
die neu gegriindete Tochtergesellschaft von der erleichterten Befristungsmoglichkeit nach
§ 14 lla 1 TzBfG Gebrauch machen. Die Tochtergesellschaft ist keine nach § 14 lla 2 TzBfG
von der erleichterten Befristungsmaoglichkeit ausgenommene Neugrindung im Zusammen-
hang mit der rechtlichen Umstrukturierung von Unternehmen und Konzernen. Die erweiterte
Befristungsmoglichkeit soll nur bei einem unternehmerischen Neuengagement gelten, nicht
jedoch fir Neugriindungen im Zusammenhang mit der rechtlichen Umstrukturierung von
Unternehmen und Konzernen. Dem tragt die Vorschrift des § 14 lla 2 TzBfG Rechnung, die

§ 112a Il 2 BetrVG nachgebildet ist. Durch §14 lla TzBfG soll neu gegrindeten
57


https://www.juris.de/jportal/portal/t/1h0h/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=4&numberofresults=262&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600051939&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1h0h/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=4&numberofresults=262&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/1h0h/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=4&numberofresults=262&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR196610000BJNE001804140&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR196610000BJNE001804140&docFormat=xsl&oi=aDBAxpWpBe&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR196610000BJNE002600305&docFormat=xsl&oi=aDBAxpWpBe&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR196610000BJNE001804140&docFormat=xsl&oi=aDBAxpWpBe&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR196610000BJNE001804140&docFormat=xsl&oi=aDBAxpWpBe&docPart=S
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=fN2w8dgbHm&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=fN2w8dgbHm&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=fN2w8dgbHm&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR000130972BJNE016503308/format/xsl/part/S?oi=fN2w8dgbHm&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=fN2w8dgbHm&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

Unternehmen in der schwierigen Aufbauphase der Abschluss befristeter Arbeitsvertrage
besonders erleichtert werden, weil fir diese der wirtschaftliche Erfolg besonders ungewiss ist
und sie in der Aufbauphase kaum abschatzen kdnnen, wie sich das Unternehmen entwickeln
und wie hoch der Personalbedarf sein wird. Diese Ungewissheit besteht unabhangig von
einem Konzernbezug und auch dann, wenn sich bestehende Unternehmen im Wege von
Unternehmensneugriindungen neu engagieren und so unternehmerisch “Neuland betreten®,

BAG 12.06.2019 — 7 AZR 317/17; Klein, ArbRAktuell 2019, 561.
4. Hochstdauer zwei Jahre, hochstens dreimalige Verlangerung
Nach § 14 Il 1 TzBfG ist die kalendermafRige Befristung eines Arbeitsvertrages ohne
Vorliegen eines sachlichen Grundes ist bis zur Dauer von zwei Jahren zuldssig. Bis zu
dieser Gesamtdauer von zwei Jahren ist auch die héchstens dreimalige Verlangerung
eines kalendermaRig befristeten Arbeitsvertrages zulassig,

zu Dauer und Verlangerung vgl. Bauer, NZA 2011, 241; zur sachgrundlosen Verlangerung einer

Sachgrundbefristung vgl. Hrach, NZA 2019, 436.
Praxistipp:
Immer wieder wird Ubersehen, dass die Verlangerung vor Ablauf der zu verlangernden
Befristung vereinbart werden muss. Fir eine rechtzeitige Unterzeichnung reicht es nicht aus,
wenn nur der Arbeitgeber vor Ablauf der zu verlangernden Befristung die
Verlangerungsvereinbarung unterzeichnet, der vom Arbeithehmer gegengezeichnete
Arbeitsvertrag aber noch aussteht. Darliber hinaus darf bei der Verlangerung der bisherige
Vertragsinhalt nicht gedndert werden. Andernfalls soll es sich um den Neuabschluss eines
Zeitvertrags handeln, der nach § 14 1l 2 TzBfG nicht zulassig ist,

vgl. Bauer, NZA 2011, 241 (242) m.w.N.; BAG 26.7.2000 — 7 AZR 546/99.
Einigen sich die Vertragsparteien dartber, dass der Arbeitnehmer zu einer im betrieblichen
Interesse erforderlichen und angeordneten Schulung, die am frihen Morgen des Tages
beginnen soll, der zunachst als Vertragsbeginn vorgesehen war, bereits am Vortag anreist,
weil der Schulungsort so weit vom Dienstort entfernt liegt, dass anderenfalls eine rechtzeitige
Anreise nicht mdglich oder unzumutbar ware, handelt es sich bei der Fahrtzeit fir die
dienstlich erforderliche Anreise um Arbeitszeit im arbeitsvertragsrechtlichen Sinne. Der
Arbeitnehmer erbringt damit bereits die versprochenen Dienste i.S. von § 611 | BGB (a.F.).
Vertragsrechtliche Arbeitszeit ohne Arbeitsvertrag gibt es nicht. Die Einigung Uber
vertragsrechtliche Arbeitszeit am Vortag des urspringlich vorgesehenen Vertragsbeginns
fuhrt zur einvernehmlichen Vorverlegung des Beginns des Arbeitsverhaltnisses auf den Tag
der Dienstreise. Auch wenn im schriftlichen Arbeitsvertrag abweichend als Vertragsbeginn
erst der Tag des Schulungsbeginns genannt wird, liegt darin lediglich eine falsa
demonstratio. Aufgrund der Ubereinkunft hinsichtlich der am Vortag stattfindenden

Dienstreise haben die Parteien den Vertragsbeginn einvernehmlich auf dieses Datum
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vorverlegt. Die Vorverlegung des Vertragsbeginns unterliegt nicht dem Schriftformgebot des
§14 IV TzBfG. Beginnt das Arbeitsverhéltnis dementsprechend am 04.09.2016,
Uberschreitet eine bis 04.09.2018 vereinbarte Befristung den fir sachgrundlose Befristungen
nach §14 Il 1 TzBfG maximal zuldssigen Zeitraum von zwei Jahren um einen Tag.
Rechtsfolge ist die Unwirksamkeit der Befristungsabrede und das Zustandekommen
eines unbefristeten Arbeitsverhiltnisses. Riigt der Kliager die Uberschreitung der
Zweijahresfrist des § 14 |l 1 TzBfG erstmalig im Berufungsverfahren, ist er gleichwohl mit
seiner Rige nicht prakludiert, wenn das Arbeitsgericht erstinstanzlich den erforderlichen
Hinweis nach § 17 2 TzBfG i.V. mit § 6 KSchG nicht erteilt hat,

LAG Dusseldorf 09.04.2019 — 3 Sa 1126/18.
Xll. Rechts-/[Formenmissbrauch
1. Sachgrundbefristung
Nach standiger Rechtsprechung des Siebten Senats ist bei mehreren aufeinander folgenden
befristeten Arbeitsvertragen grundsatzlich nur die Befristung des letzten Arbeitsvertrags
auf ihre Rechtfertigung zu liberprifen. Durch den Abschluss eines weiteren befristeten
Arbeitsvertrags stellen die Parteien ihr Arbeitsverhaltnis auf eine neue Rechtsgrundlage, die
kinftig fUr ihre Rechtsbeziehungen allein maf3gebend ist. Damit wird zugleich ein etwaiges
unbefristetes Arbeitsverhaltnis aufgehoben. Die Parteien koénnen allerdings in einem
nachfolgenden befristeten Arbeitsvertrag dem Arbeitnehmer ausdriicklich oder konkludent
das Recht vorbehalten, die Wirksamkeit der vorangegangenen Befristung prifen zu
lassen. In diesem Fall ist die arbeitsgerichtliche Befristungskontrolle auch flr den davor
liegenden Vertrag erdffnet. Dazu reicht ein vom Arbeithehmer einseitig erklarter Vorbehalt
nicht aus. Der Vorbehalt muss vielmehr — ausdricklich oder konkludent — vertraglich
vereinbart sein. Ob ein derartiger Vorbehalt vereinbart wurde, ist vom Gericht der
Tatsacheninstanz durch Auslegung der bei Abschluss des Folgevertrags abgegebenen
ausdricklichen und konkludenten Erklarungen der Parteien zu ermitteln,

vgl. BAG 21.03.2018 — 7 AZR 408/16; BAG 24.02.2016 — 7 AZR 182/14, Rn. 14 m.w.N.
Die Gerichte dirfen sich bei der Befristungskontrolle nicht auf die Prifung des geltend
gemachten Sachgrunds beschranken. Sie sind vielmehr aus unionsrechtlichen Grinden
verpflichtet, durch Berlcksichtigung aller Umstidnde des Einzelfalls auszuschlieRen, dass
Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete Arbeitsvertrage zuriickgreifen,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 23 unter Hinweis auf EuGH 21.09.2016 — C-614/15 —

[Popescu], Rn. 44; EuGH 14.09.2016 — C-16/15 — [Pérez Lépez], Rn. 31; EuGH 26.11.2014 —

C-22/13 u.a. — [Mascolo], Rn. 77; EuGH 03.07.2014 — C-362/13 u.a. — [Fiamingo u.a.], Rn. 62;

EuGH 26.01.2012 — C-586/10 — [Klicuk], Rn. 40).
Die Beachtung von § 5 Nr. 1 Buchst. a der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung tber
befristete Arbeitsvertrage im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28.06.1999

59


https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=gfqmCcwmhE&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=gfqmCcwmhE&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE001804140/format/xsl/part/S?oi=gfqmCcwmhE&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR196610000BJNE002100305/format/xsl/part/S?oi=gfqmCcwmhE&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/r3/document/BJNR004990951BJNE001001308/format/xsl/part/S?oi=gfqmCcwmhE&sourceP=%7B%22source%22%3A%22Link%22%7D
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL40
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL41
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL42
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL43
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL44
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10gn/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600055587&doc.part=L&doc.price=0.0&doc.hl=1#HL45
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049950&doc.part=K&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10ho/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=1&numberofresults=47&fromdoctodoc=yes&doc.id=KARE600049950&doc.part=L&doc.price=0.0#rd_14

© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

verlangt, dass konkret geprift wird, ob die Verlangerung aufeinanderfolgender befristeter
Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse der Deckung eines zeitweiligen Bedarfs dient und ob eine
nationale Vorschrift nicht in Wirklichkeit eingesetzt wird, um einen standigen und dauerhaften
Arbeitskraftebedarf des Arbeitgebers zu decken (Stichwort: Gestaltungs- bzw.
institutioneller Rechtsmissbrauch). Hierzu sind stets alle Umstidnde des jeweiligen
Einzelfalls zu prifen und dabei namentlich die Zahl der mit derselben Person oder zur
Verrichtung der gleichen Arbeit geschlossenen aufeinanderfolgenden befristeten Vertrage zu
bericksichtigen, um auszuschlie®en, dass Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete
Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse zurlickgreifen, mégen diese auch angeblich zur Deckung
eines Vertretungsbedarfs geschlossen worden sein,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 23 unter Hinweis auf EuGH 21.09.2016 — C-614/15 —

[Popescu], Rn. 65 f.; EuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. — [Mascolo], Rn. 101 f.; EuGH

26.01.2012 — C-586/10 — [Kucuk], Rn. 39 f., 43, 51, 55).
Die dazu gebotene zusatzliche Prifung ist im deutschen Recht nach den Grundséatzen des
institutionellen Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) vorzunehmen,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 23; BAG 07.10.2015 — 7 AZR 944/13, Rn. 14; BAG

29.04.2015 - 7 AZR 310/13, Rn. 24; BAG 12.11.2014 — 7 AZR 891/12, Rn. 27; BAG 18.07.2012
— 7 AZR 443/09, Rn. 38; vom Stein, NJW 2015, 369.

Besteht ein Sachgrund fur die Befristung eines Arbeitsvertrags nach § 14 | TzBfG, ist eine
umfassende Kontrolle nach den Grundsatzen eines institutionellen
Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) in der Regel geboten, wenn die Gesamtdauer des
befristeten Arbeitsverhédltnisses acht Jahre berschreitet oder mehr als zw6lf
Verlangerungen des befristeten Arbeitsvertrags vereinbart wurden oder wenn die
Gesamtdauer des befristeten Arbeitsverhéltnisses sechs Jahre Uberschreitet und mehr als
neun Vertragsverldangerungen vereinbart wurden. Unter diesen Voraussetzungen hangt es
von weiteren, zunachst vom Klager vorzutragenden Umstanden ab, ob ein Missbrauch der
Befristungsmdglichkeit anzunehmen ist,

BAG 21.02.2018 — 7 AZR 696/16; BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 27.
Von einem indizierten Rechtsmissbrauch ist in der Regel auszugehen, wenn die
Gesamtdauer des Arbeitsverhdltnisses zehn Jahre uberschreitet oder mehr als 15
Vertragsverlangerungen vereinbart wurden oder wenn mehr als zwolf
Vertragsverlangerungen bei einer Gesamtdauer von mehr als acht Jahren vorliegen. In
einem solchen Fall hat der Arbeitgeber die Moglichkeit, die Annahme des indizierten
Gestaltungsmissbrauchs durch den Vortrag besonderer Umstande zu entkraften,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 28.
Bei der Prufung, ob der Arbeitgeber nach den Grundsatzen des institutionellen

Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB) gehindert ist, sich auf den Sachgrund der Vertretung zu
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berufen, sind auch Unterbrechungszeiten zwischen den befristeten Arbeitsvertragen zu
bericksichtigen,

BAG 21.02.2018 — 7 AZR 765/16; Merten, ArbRAktuell 2018, 342.
Praxistipp:
Werden Arbeitnehmer Uber sehr lange Zeitrdume befristet beschaftigt, kann das nach den
Grundséatzen des institutionellen Rechtsmissbrauchs im Einzelfall zur Unwirksamkeit der
Befristung flihren, selbst wenn ein die Befristung tragender Sachgrund nach § 14 | TzBfG
vorliegt. Unter welchen Umstanden eine Missbrauchskontrolle veranlasst oder die Annahme
einer rechtmissbrauchlichen Gestaltung gar indiziert ist, hat das BAG in der vorgenannten
Entscheidung vom 26.10.2016 nunmehr grundlegend festgelegt und damit fiir Rechtsklarheit
gesorgt. Kinftige Entscheidungen Uber die Verlangerung von Befristungen sollten unter
strikter Beachtung dieser Grundsatze getroffen werden, um spatere ,unliebsame
Uberraschungen“ zu vermeiden Mit Blick auf den Koalitionsvertrag und die dort
vorgesehenen verscharften Anforderungen an die Zulassigkeit von Befristungen dirfte in
diesem Rechtsbereich mit grundlegenden Anderungen zu rechnen sein,

vgl. Bauschke, 6AT 2018, 199.
Es ist daher dringend zu empfehlen, die zeitnah zu erwartende Gesetzesentwicklung und die
dazu ergehende Rechtsprechung im Blick zu behalten.
Der EuGH hat anerkannt, dass der Schulbereich von der Notwendigkeit besonderer
Flexibilitdt zeugt, die den RuUckgriff auf aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage
objektiv rechtfertigen kann, um dem Bedarf der Schulen angemessen gerecht zu werden und
zu verhindern, dass der Staat als Arbeitgeber dem Risiko ausgesetzt wird, erheblich mehr
feste Lehrkrafte anzustellen, als zur Erfillung seiner Verpflichtungen auf diesem Gebiet
tatsachlich notwendig sind. Dabei zwingt das Recht auf Bildung als ein durch die Verfassung
des Mitgliedstaats garantiertes Grundrecht den Staat, den Schuldienst so einzurichten, dass
zwischen der Zahl der Lehrkrafte und der Zahl der Schiler ein stets angemessenes
Verhaltnis besteht. Dieses Verhaltnis hangt von einer Vielzahl von Faktoren ab, von denen
einige in gewissem Umfang schwer zu kontrollieren oder vorherzusehen sind,

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 41 unter Hinweis auf EuGH 26.112014 — C-22/13 u.a.

[Mascolo], Rn. 94 f.
Damit ist zwar eine Rechtsmissbrauchspriifung im Schulbereich nicht entbehrlich,

vgl. EUuGH 26.11.2014 — C-22/13 u.a. [Mascolo], Rn. 104).
Jedoch stellt die schulhalbjahresbezogene Personalplanung eine nachvollziehbare
branchentypische Besonderheit des Schulbetriebs dar, die es rechtfertigt, dass befristete
Arbeitsvertrage mit Vertretungslehrkraften trotz eines darlber hinaus bestehenden konkreten
Vertretungsbedarfs einer einzelnen Stammkraft schulhalbjahresbezogen abgeschlossen

werden,
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BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 41 unter Hinweis auf EuGH 26.112014 — C-22/13 u.a.

[Mascolo], Rn. 104.
Eine wiederholte Abkopplung der Vertretungsdauer von dem Vertretungsgrund kann im
Schulbereich nur dann fir einen institutionellen Rechtsmissbrauch sprechen, wenn die
befristeten Arbeitsvertrage weder dem konkreten Vertretungsbedarf entsprechen noch mit
dem jeweiligen Schulhalbjahr enden.

BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, Rn. 41 unter Hinweis auf EuGH 26.112014 — C-22/13 u.a.

[Mascolo], Rn. 104.
2, Sachgrundlose Befristung
Grundsatzlich gilt, dass bei einer sachgrundlosen Befristung, die das letzte Glied (zur letzten
Befristung in der Kette,

vgl. Schwarze, RdA 2020, 276,
einer Befristungskette ist, anders als bei einer Befristung mit Sachgrund keine Prifung der
Wirksamkeit einer Befristung nach den Grundsatzen des institutionellen Rechtsmissbrauchs
erfolgt, wenngleich im Einzelfall zu prifen sein kann, ob die Befristungsmdglichkeit
rechtsmissbrauchlich genutzt worden ist. Bei § 14 Il TzBfG kann sich jedoch in
spezifischen Féllen auch die Frage nach einem Rechtsmissbrauch stellen,

vgl. Bader/Jérchel, NZA 2016, 1105 (1110); BAG 09.12.2015 - 7 AZR 117/14.
Auch die Ausnutzung der durch das Teilzeit- und Befristungsgesetz vorgesehenen
Gestaltungsmdglichkeiten kann unter bestimmten Voraussetzungen rechtsmissbrauchlich
sein, etwa wenn mehrere rechtlich und tatsachlich verbundene Vertragsarbeitgeber in
bewusstem und gewolltem Zusammenwirken aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrage mit einem Arbeitnehmer ausschlieBlich deshalb schlieBen, um auf
diese Weise iiber die nach § 14 Il 1 TzBfG vorgesehenen Befristungsmaéglichkeiten
hinaus sachgrundlose Befristungen aneinanderreihen zu kénnen. Bei einer
rechtsmissbrauchlichen Ausnutzung der Zulassigkeit sachgrundloser Befristungsmadglich-
keiten nach § 14 Il 1 TzBfG — konkret: bei einer Umgehung des Anschlussverbots nach § 14
Il 2 TzBfG — besteht die mit Treu und Glauben nicht zu vereinbarende Rechtsfolge nicht in
dem Vertragsschluss ,an sich“, sondern in der Rechtfertigung der in dem Vertrag
vereinbarten Befristung nach § 14 Il 1 TzBfG. Der unredliche Vertragspartner kann sich auf
eine solche Befristung nicht berufen,

BAG 19.03.2014 — 7 AZR 527/12, Rn. 25 mit zahlreichen weiteren Nachweisen aus

Rechtsprechung und Literatur.
Darlegungs- und beweispflichtig fir das Vorliegen einer missbrauchlichen
Vertragsgestaltung ist derjenige, der eine solche geltend macht, bei einer Befristungsabrede
also regelmaRig der Arbeitnehmer. Es gelten die Grundsitze einer abgestuften

Darlegungs- und Beweislast. Es geniigt zundchst, dass der Arbeitnehmer — soweit er die
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Uberlegungen des Arbeitgebers, die zu der Befristung gefiihrt haben, nicht kennt — einen
Sachverhalt vortragt, der die Missbrauchlichkeit der Befristung nach § 242 BGB indiziert. Der
Arbeitgeber muss sich sodann im Einzelnen auf diesen Vortrag einlassen. Er kann einzelne
Tatsachen konkret bestreiten oder Umstande vortragen, welche den Sachverhalt in einem
anderen Licht erscheinen lassen. Tragt der Arbeitgeber nichts vor oder lasst er sich nicht
substantiiert ein, gilt der schliissige Sachvortrag des Arbeitnehmers als zugestanden (§ 138
Il ZPO),
BAG 24.06.2015 — 7 AZR 452/13, Rn. 25; BAG 19.03.2014 — 7 AZR 527/12.
Entsprechende Indizien sind neben den Umstanden, aus denen sich die rechtliche und
tatsachliche Verbundenheit zwischen dem vormaligen und dem letzten Vertragsarbeitgeber
ergibt, insbesondere der nahtlose Anschluss des mit dem neuen Vertragsarbeitgeber
geschlossenen befristeten Arbeitsvertrags an den befristeten Vertrag mit dem vormaligen
Vertragsarbeitgeber, eine ununterbrochene Beschaftigung auf demselben Arbeitsplatz oder
in demselben Arbeitsbereich (vor allem, wenn sie vertraglich zugesichert ist) zu auch im
Ubrigen — im Wesentlichen — unveranderten oder gleichen Arbeitsbedingungen, die weitere
Ausibung des Weisungsrechts durch den bisherigen Vertragsarbeitgeber oder eine ohnehin
gemeinsame Auslbung des Weisungsrechts, die ,Vermittlung“ des Arbeitnehmers an den
letzten Vertragsarbeitgeber durch den vormaligen Vertragsarbeitgeber und ein erkennbar
systematisches Zusammenwirken von bisherigem und neuem Arbeitgeber,
BAG 24.06.2015 — 7 AZR 452/13, Rn. 25

Der Arbeitgeber muss sich sodann nach § 138 Il ZPO im Einzelnen auf diesen Vortrag ein-
lassen. Er kann einzelne Tatsachen konkret bestreiten oder Umsténde vortragen, welche
den Sachverhalt in einem anderen Licht erscheinen lassen. Insbesondere kann er dabei
auch die — flr den Arbeithehmer haufig nicht ohne weiteres erkennbaren — Griinde fiir den
Arbeitgeberwechsel darlegen. Tragt der Arbeitgeber nichts vor oder lasst er sich nicht
substantiiert ein, gilt der schlissige Sachvortrag des Arbeithnehmers gemar § 138 Ill ZPO als
zugestanden. Gelingt es dem Arbeitgeber, die vom Arbeitnehmer vorgetragenen Indizien fir
ein missbrauchliches Vorgehen zu erschiittern, bleibt es bei dem Grundsatz, dass der Arbeit-
nehmer darlegen und beweisen muss, der letzte Vertragsarbeitgeber habe die Befristung in
bewusstem und gewolltem Zusammenwirken mit dem vormaligen Vertragsarbeitgeber nur
deshalb vereinbart, um auf diese Weise Uber die nach § 14 Il TzBfG vorgesehenen Be-
fristungsmoglichkeiten hinaus sachgrundlose Befristungen aneinanderreihen zu konnen,
Diese abgestufte Darlegungs- und Beweislast tragt (auch) dem Gebot des effet utile
Rechnung. Angesichts der Darlegungserleichterungen fir den Arbeitnehmer ist die
Ausubung des durch die Rahmenvereinbarung vorgegebenen Rechtsziels nicht praktisch

unmadglich oder GbermaRig erschwert,
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BAG 24.06.2015 — 7 AZR 452/13, Rn. 25; BAG 19.04.2014 — 7 AZR 527/12, Rn. 26; BAG

04.12.2013 — 7 AZR 290/12, Rn. 26.
XIll. Befristung der Arbeitsverhaltnisse dlterer Arbeitnehmer, keine Altersdiskrimi-

hierung
Es ist ein haufig anzutreffendes Missverstandnis, dass Arbeitsverhédltnisse mit
Rentenbezug ,automatisch“ enden. Das ist nur der Fall, wenn eine wirksame
Altersgrenzenvereinbarung getroffen ist. Fehlt diese, muss das Arbeitsverhaltnis durch
Kindigung oder Aufhebungsvertrag beendet werden. Ggf. kann dies zu einem langwierigen
und ,teuren“ Abfindungspoker flihren. Die vorausschauende Vereinbarung wirksamer
Altersgrenzenklauseln ist daher dringend anzuraten. Hierbei sind die Bestimmungen und
Vorgaben des AGG, des Befristungsrechts und der §§ 305 ff. BGB, AGB-Kontrolle, zu
beachten. Altersgrenzenregelungen kbénnen einzelvertraglich vereinbart, aber auch
kollektivrechtlich festgelegt werden. Dabei sind die von der Rechtsprechung
vorgegebenen ,,Spielregeln® zu bericksichtigen. Im Kontext der Altersgrenzenregelungen
rickt auch das ,,Hinausschieben* des Beendigungszeitpunkts des Arbeitsverhaltnisses
Uber die Regelaltersgrenze hinaus nach § 41 3 SGB VI in den Fokus,

vgl. Chandna-Hoppe, RdA 2019, 200; Brock, 6AT 2018,67; Schiefer/Késter, DB 2018, 2874;

Waltermann, NJW 2018, 193; BAG 19.12.2018 — 7 AZR 70/17.
Eine Vereinbarung Uber das Hinausschieben des auf das Erreichen der Regelaltersgrenze
bezogenen Beendigungszeitpunkts des Arbeitsverhaltnisses i.S. von § 41 3 SGB VI erfordert
keinen Sachgrund i.S. von §14 | TzBfG. §41 3 SGB VI ist jedenfalls insoweit
unionsrechtskonform, als die Vorschrift das Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts
ohne Anderung der sonstigen Arbeitsbedingungen erméglicht. Die Vorschrift verstoRt weder
gegen Art. 12 1 GG noch gegen Art. 31 GG.

BAG 19.12.2018 — 7 AZR 70/17.
Eine tarifliche Altersgrenze von 60 Jahren fir Flugbegleiter ist mangels eines sie
rechtfertigenden sachlichen Grundes im Sinne von § 14 | TzBfG unwirksam. Der
altersbedingte Leistungsabbau oder das mit zunehmendem Alter erhéhte Risiko
plétzlicher, unvorhersehbarer gesundheitlicher Ausfallerscheinungen kdnnen bei
einem Mitglied des Kabinenpersonals nicht zu einer annahernd vergleichbaren Gefédhrdung
fur die Sicherheit des Flugverkehrs fuhren wie bei einem Mitglied des Cockpit-Personals.
Falle, in denen der altersbedingte Ausfall eines Flugbegleiters andere Menschen in ernste
Gefahr bringen kénnte, sind derart theoretisch und unwahrscheinlich, dass sie nicht geeignet
sind, eine generelle Altersgrenze von 55 oder 60 Jahren zu rechtfertigen,

BAG 23.06.2010 — 7 AZR 1021/08; BAG 31.07.2002 — 7 AZR 140/01.
Auch die Altersgrenzen-Regelungen bei Piloten und Flugingenieuren ist mit Blick auf das
mit ihnen verfolgte (legitime, AGG-konsistente) Ziel (Flugsicherheit),
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EuGH 05.07.2017 — C-190/16 [Werner Fries/Lufthansa City Line GmbH], “Altersgrenze 65 im
gewerblichen Luftverkehr unionsrechtskonform®; Jacobs, RdA 2018, 263; Boecken, NZS 2005,
393,
stets kritisch zu hinterfragen. So lassen die nationalen und die internationalen
Lizenzregelungen die Flugingenieurstatigkeit im Dreipersonencockpit Uber die Vollendung
des 60. Lebensjahres hinaus zu, wenn der Besatzung ein (Co-)Pilot angehért, der das 60.
Lebensjahr nicht vollendet hat, und der zweite Pilot das 65. Lebensjahr nicht vollendet hat,
BAG 15.02.2012 — 7 AZR 904/08; vgl. fir das doppelt besetzte (Co-)Pilotencockpit EuGH
13.09.2011 — C-447/09, [Prigge], Rn. 73, 75.
Mit Wirkung vom 01.07.2014 koénnen die Arbeitsvertragsparteien gemald § 41 3 SGB VI,
sofern eine Vereinbarung die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Erreichen der
Regelaltersgrenze vorsieht, durch Vereinbarung wahrend des Arbeitsverhaltnisses den
Beendigungszeitpunkt, gegebenenfalls auch mehrfach, hinausschieben,
vgl. Greiner, RdA 2018, 65; Bader NZA 2014, 749; Bauer, NZA 2014, 889; Poguntke NZA 2014,
1372.
§ 41 3 SGB VI stellt eine besondere gesetzliche Regelung Uber die Befristung von
Arbeitsvertragen nach § 23 TzBfG dar, die arbeitsrechtliche Flexibilitdt u.a. dann schaffen
soll, wenn eine Nachbesetzung einer Stelle nicht nahtlos durchgefiihrt werden kann,
vgl. Bader, NZA 2014, 749 (752).
Der Siebte Senat hat eine einzelvertragliche Altersgrenze, die an das Erreichen des
Renteneintrittsalters angeknupft hat, als wirksam angesehen (kalendermaBige Befristung
mit Sachgrund nach § 14 |1 2 Nr. 6 TzBfG). Dem stehe nicht entgegen, dass die Befristung
keinen unmittelbaren kollektiven Bezug habe. Die Befristung sei erforderlich, um den Zugang
jungerer Personen zum Arbeitsmarkt zu ermoéglichen oder zumindest zu erleichtern und
dadurch die Beschéaftigungsmoglichkeiten zwischen den Generationen zu verteilen,
vgl. Sievers in Herberger/Martinek/RiBmann u.a., jurisPK-BGB, 8. A. 2017, § 10 AGG, Rn. 12;
BAG 09.12.2015 - 7 AZR 68/14, Rn. 36 f.
Der EuGH hat in seinem Urteil vom 28.02.2018 - C-46/17 ,Hubertus Johnl/Freie
Hansestadt Bremen“ die Unionsrechtskonformitat der Regelung des § 41 3 SGB VI
bestatigt. Er lasst dabei dahinstehen, ob in dem Erfordernis des Erreichens der
Regelaltersgrenze ein Sachgrund fur weitere Befristungen zu erblicken ist, weist aber
jedenfalls darauf hin, dass die wirtschaftliche Absicherung durch die potentielle Mdglichkeit
des Rentenbezugs in die Frage der Zulassigkeit der Befristung mit maRgeblichem Gewicht
einzustellen sei. In der Praxis kann damit von der Regelung ohne schwebendem Damokles-
Schwert der Unwirksamkeit entsprechender Gestaltungen Gebrauch gemacht werden,
Fuhlrott, ArbRAktuell 2018, 357 (358); zum Streitstand ErfKo-Rolfs, § 41 SGB VI, Rn. 23.
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Von der gesetzlich vorgesehenen Mdglichkeit, Altersgrenzen fir die Mitgliedschaft oder den
Bezug von Altersrenten vorzusehen, kann auch der einzelne Arbeitgeber bei der Schaffung
von Versorgungsregelungen Gebrauch machen,
vgl. Sievers aaO, Rn. 12; BAG 04.08.2015 — 3 AZR 137/13, Rn. 57; BAG 18.03.2014 — 3 AZR
69/12, Rn. 24.
Das Hinausschieben des Beendigungszeitpunkts eines auf das Erreichen der Regelalters-
grenze befristeten Arbeitsvertrages nach § 41 3 SGB VI erfordert, dass sich die Laufzeit des
Verlangerungsvertrages nahtlos anschlieft,
vgl. LAG Niedersachsen 29.11.2016 — 10 Sa 218/16; Bader, NZA 2014, 749 und 751.
und dass nur der Beendigungszeitpunkt geandert wird, wahrend die Ubrigen inhaltlichen Ar-
beitsbedingungen, insbesondere Arbeitszeit, Tatigkeit und Vergutung unverandert bleiben
vgl. BT-Drucks. 18/1489, S. 25, abweichend ArbG Karlsruhe 27.04.2016 — 3 Ca 22/16, dass
auch dann von einem ,Hinausschieben® ausgeht, wenn die Parteien zugleich mit dem Hinaus-
schieben des Beendigungszeitpunkts den Beschaftigungsumfang reduzieren.
Nach Auffassung des Siebten Senats,
BAG 11.02.2015 -7 AZR 17/13,
kann eine bei oder nach Erreichen des Renteneintrittsalters getroffene Vereinbarung Uber
die befristete Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses, die nicht in den Anwendungsbereich des
§ 41 3 SGB VI fallt, nach § 14 | 2 Nr. 6 TzBfG sachlich gerechtfertigt sein,
zur befristeten Beschaftigung von Rentnern Arnold/Zeh, NZA 2019, 1017, zum
Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats beim Arbeiten Uber die Altersgrenze Worobjow, NZa
2019, 1023.
Das setzt voraus, dass der Arbeitnehmer Altersrente aus der gesetzlichen
Rentenversicherung beanspruchen kann und dass die befristete Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses einer konkreten, im Zeitpunkt der Vereinbarung der Befristung
bestehenden Personalplanung des Arbeitgebers dient. Durch eine derartige Befristung wird
der Arbeitnehmer nicht in unzuldssiger Weise wegen des Alters diskriminiert. Die Befristung
eines Arbeitsvertrags kann aus in der Person des Arbeitnehmers liegenden Griinden geman
§ 14 1 2 Nr. 6 TzBfG sachlich gerechtfertigt sein, wenn das Interesse des Arbeitgebers, aus
sozialen Erwagungen mit dem Dbetreffenden Arbeitnehmer nur einen Dbefristeten
Arbeitsvertrag abzuschlielen, auch angesichts des Interesses des Arbeithnehmers an einer
unbefristeten Beschaftigung schutzwirdig ist. Das ist der Fall, wenn es ohne den in der
Person des Arbeithehmers begriindeten sozialen Zweck utberhaupt nicht zum Abschluss
eines Arbeitsvertrags, auch nicht eines befristeten Arbeitsvertrags, gekommen ware. Der
Wunsch des Arbeitnehmers nach einer nur zeitlich begrenzten Beschaftigung kann die

Befristung eines Arbeitsvertrags nach § 14 | 2 Nr. 6 TzBfG sachlich rechtfertigen.
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Entscheidend ist, ob der Arbeitnehmer auch bei einem Angebot auf Abschluss eines
unbefristeten Vertrags nur ein befristetes Arbeitsverhaltnis vereinbart hatte.
XIV. Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
Die Inhaltskontrolle nach § 307 BGB wird hinsichtlich der Kontrolle der Befristung einzelner
Arbeitsbedingungen nicht durch die fir die Befristung von Arbeitsvertragen geltenden
Bestimmungen in §§ 14 ff. TzBfG verdrangt. Die Befristung einzelner Vertragsbedingungen
unterliegt der Vertragsinhaltskontrolle nach § 307 | BGB,
BAG 25.04.2018 — 7 AZR 520/16; Arnold, NZA-RR 2020, 1 (7); Biedermann NZA-RR 2019,
345.
Die Vorschriften des TzBfG sind auf die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
nicht — auch nicht entsprechend — anwendbar,
BAG 25.04.2018 — 7 AZR 520/16; BAG 23.03.2016 — 7 AZR 828/13; BAG 08.08.2007 — 7 AZR
855/06; BAG 18.01.2006 — 7 AZR 191/05; BAG 27.07.2005 — 7 AZR 486/04; BAG 14.01.2004 —
7 AZR 213/03; Bader/Jérchel, NZA 2016, 1105 (1111).
Entsprechend erfasst auch das Schriftformerfordernis des § 14 IV TzBfG nicht die Befristung
einzelner Vertragsbedingungen. Das folgt aus dem Wortlaut der Regelung in § 14 IV TzBfG,
wonach lediglich die Befristung eines Arbeitsvertrags der Schriftform bedarf. Die Beschran-
kung der Schriftform auf die Befristung des Arbeitsvertrags entspricht ferner Sinn und Zweck
der Regelung. Die Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 uber befristete
Arbeitsvertrage (ABI. EG 1999 L 175/43) steht dem nicht entgegen,
BAG 14.01.2004 — 7 AZR 342/03; BAG 03.09.2003 — 7 AZR 106/03.
Fir die bei der Befristung einzelner Vertragsbedingungen vorzunehmende Inhaltskontrolle
nach § 307 | BGB gelten damit andere Malstabe als fiir die Befristungskontrolle nach § 14 |
TzBfG. Wahrend die Befristung des gesamten Arbeitsvertrags — von den Fallen der
gesetzlich vorgesehenen Mdglichkeit von sachgrundlosen Befristungen abgesehen -
daraufhin zu Uberprifen ist, ob sie durch einen sachlichen Grund gemal § 14 | TzBfG
gerechtfertigt ist, unterliegt die Befristung einzelner Vertragsbedingungen nach § 307 | BGB
einer Angemessenheitskontrolle, die anhand einer Berilcksichtigung und Bewertung
rechtlich anzuerkennender Interessen beider Vertragsparteien vorzunehmen ist. Trotz des
unterschiedlichen Prifungsmalistabs sind aber bei der nach § 307 | BGB vorzunehmenden
Inhaltskontrolle der Befristung einzelner Vertragsbedingungen Umstande, die die Befristung
eines Arbeitsvertrags insgesamt nach § 14 | TzBfG rechtfertigen kdnnten, nicht ohne
Bedeutung. Sie kénnen sich bei der Interessenabwagung nach § 307 | BGB zugunsten des
Arbeitgebers auswirken,
BAG 10.12.2014 — 7 AZR 1009/12, Rn. 47; BAG 15.12.2011 — 7 AZR 394/10, Rn. 22; BAG
02.09.2009 - 7 AZR 233/08, Rn. 30 und 38.
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Die Befristung einer Arbeitszeiterh6hung bedarf zu ihrer Wirksamkeit keines Sachgrunds
nach § 14 | TzBfG. Sie unterliegt vielmehr der Inhaltskontrolle nach § 307 | BGB. Wird die
Arbeitszeit befristet in erheblichem Umfang erhéht, bedarf es zur Annahme einer nicht
unangemessenen Benachteiligung des Arbeitnehmers im Sinne von § 307 | BGB durch die
Befristung solcher Umstande, die die Befristung eines gesondert Uber das erhdhte
Arbeitszeitvolumen abgeschlossenen Arbeitsvertrags nach § 14 | TzBfG rechtfertigen
kénnten (Sachgrund). Eine Arbeitszeiterhdhung in erheblichem Umfang liegt in der Regel
vor, wenn sich das Aufstockungsvolumen auf mindestens 25 % eines entsprechenden
Vollzeitarbeitsverhaltnisses belauft. Ist das Aufstockungsvolumen geringer, ist anhand
einer umfassenden Abwagung der beiderseitigen Interessen nach § 307 | BGB zu prifen, ob
der Arbeithehmer durch die Befristung unangemessen benachteiligt wird. Gegenstand der
Inhaltskontrolle nach § 307 | BGB ist zwar die zuletzt vereinbarte Befristung der
Arbeitszeiterhdhung. Bei der Angemessenheitsprufung kénnen jedoch auch die Anzahl der in
der Vergangenheit getroffenen befristeten Aufstockungsvereinbarungen und die
Gesamtdauer des Aufstockungszeitraums bericksichtigt werden,

BAG 25.04.2018 — 7 AZR 520/16; BAG 23.03.2016 — 7 AZR 828/13.
Die prozentuale Veranderung der individuellen Arbeitszeit ist nicht von Bedeutung. Eine
Arbeitszeiterhdhung in erheblichem Umfang kann ausnahmsweise bei einer geringfligigen
Unterschreitung des Wertes von 25% (24,67 %) vorliegen, wenn der Arbeitgeber die
Arbeitszeit nur deshalb nicht um 25 % erhdht, um die Berechnung der taglichen Arbeitszeit
zu vereinfachen,

BAG 25.04.2018 — 7 AZR 520/16.
Vereinbart der Arbeitgeber mit einem unbefristet beschaftigten Arbeitnehmer in einem vom
Arbeitgeber vorformulierten Vertrag die befristete Ubertragung einer hoéherwertigen
Tatigkeit, unterliegt die Befristung grundséatzlich der Inhaltskontrolle nach § 307 | BGB. Die
Befristungsabrede ist einer uneingeschrankten Inhaltskontrolle zu unterziehen. Sie ist nicht
deshalb nur beschrankt kontrollfahig, weil sie sich auf die Tatigkeit und die damit verbundene
Verglitung bezieht. Gegenstand der Inhaltskontrolle ist nicht die vereinbarte Tatigkeit und die
damit verbundene (hdhere) Vergitung und somit der Umfang der von den Parteien zu
erbringenden Hauptleistungen, sondern deren zeitliche Einschrankung durch die Befristung,

vgl. BAG 07.10.2015 — 7 AZR 945/13.
Wird einer unbefristet beschaftigten Verkauferin die hdherwertige Tatigkeit einer Kassiererin
befristet Ubertragen, wird die Verkauferin durch die Befristung nicht unangemessen im Sinne
von § 307 | BGB benachteiligt, wenn die befristete Ubertragung ihrer Erprobung als
Kassiererin dient. Die vereinbarte Vertragslaufzeit muss allerdings zu dem Erprobungszweck
in einem angemessenen Verhaltnis stehen. Die Vereinbarung des Erprobungszwecks ist

nicht erforderlich. Ist der Arbeitgeber verpflichtet, dem Arbeitnehmer die hdherwertige
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Tatigkeit im Anschluss an die wirksame Befristung auf Dauer zu Ubertragen, fuhrt dies weder
zur Unwirksamkeit der Befristung der Ubertragung der hoherwertigen Téatigkeit noch
begriindet dies einen gegenliber dem Arbeitgeber aus § 242 BGB herzuleitenden Einwand
des rechtsmissbrauchlichen Verhaltens. Es besteht vielmehr ein Anspruch auf Abschluss
eines Anderungsvertrags, der mit einer Leistungsklage auf Abgabe einer Willenserklarung
geltend zu machen ist,

BAG 24.02.2016 — 7 AZR 253/14.
XV. Befristung nach dem WissZeitVG
Die Befristung von Arbeitsvertrdgen mit nichtpromoviertem wissenschaftlichen und
kiinstlerischem Personal an Hochschulen ist nach § 2 | 1 WissZeitVG bis zu einer Dauer von
sechs Jahren zuldssig. Nach abgeschlossener Promotion, das heiflt in der sog. Postdoc-
Phase, ist gemaR § 2 | 2 Halbsatz 1 WissZeitVG die Befristung bis zu einer Dauer von sechs
Jahren — im Bereich der Medizin bis zu einer Dauer von neun Jahren — mdglich,

BAG 21.08.2019 — 7 AZR 563/17.
Nach § 2 | 3 WissZeitVG a.F. verlangert sich bei Betreuung eines oder mehrerer Kinder
unter 18 Jahren die nach § 2 | 1 und 2 WissZeitVG insgesamt zulassige Befristungsdauer
um zwei Jahre je Kind. Auch wenn die Kinderbetreuung ausschliefdlich nach der Promotion
erfolgt, verlangert sich nicht allein die zuldssige Befristungsdauer in der sog. Postdoc-Phase
nach § 2 | 2 WissZeitVG, sondern die Hochstdauer der gesamten aus der Promotions- und
Postdoc-Phase bestehenden Qualifizierungsphase,

vgl. Arnold, ArbRAktuell 2020, 69.
§2 | 3 WissZeitVG kann nicht zu einer Verklrzung der nach §2 | 2 WissZeitVG
vorgesehenen Hoéchstbefristungsdauer in der Postdoc-Phase flihren. §2 | 3 WissZeitVG
sieht bei der Betreuung minderjahriger Kinder nur eine Verlangerung, nicht aber eine
Verkurzung der Hochstbefristungsdauer vor. Die Hochstbefristungsdauer in der Postdoc-
Phase vermindert sich daher nicht um die Zeit, um welche die sechsjahrige Hochstdauer in
der Promotionsphase (iberschritten war. Die Uberschreitung der Héchstbefristungsdauer in
der Promotionsphase hat in einem solchen Fall lediglich zur Folge, dass die nach §2 | 3
WissZeitVG vorgesehene Verlangerung der Héchstbefristungsdauer um zwei Jahre pro Kind
nicht oder nicht in vollem Umfang eintritt. Soweit der Senat in der Vergangenheit formuliert
hat, die gemaR § 2 | 2 WissZeitVG zulassige Hochstbefristungsdauer von sechs Jahren habe
sich nach § 2 | 3 WissZeitVG verlangert und dies dahingehend verstanden werden konnte,
dass sich die Verlangerung auf die Hochstdauer der Postdoc-Phase und nicht auf die
zulassige Gesamtdauer nach § 2 | 1 und 2 WissZeitVG bezog, halt der Senat daran nicht
fest,

BAG 21.08.2019 — 7 AZR 21/18.
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Eine Befristung nach § 2 | 2 WissZeitVG setzt voraus, dass sie nach Abschluss der
Promotion vereinbart wird. Das WissZeitVG enthalt keine ausdriickliche Bestimmung dazu,
zu welchem Zeitpunkt die Promotion abgeschlossen ist. Fir den Beginn der Promotion als
auch fiur den Zeitpunkt des Abschlusses der Promotion sind grundsatzlich das Landesrecht
und das Satzungsrecht der Universitat mafgeblich,

BAG 18.05.2016 — 7 AZR 712/14, Rn. 27 und 31.
Der Berlcksichtigung der Zeit eines begonnenen Promotionsvorhabens steht nicht
entgegen, dass dieses Promotionsvorhaben nicht beendet worden ist. Wird ein
Promotionsthema aus persénlichen oder fachlichen Griinden aufgegeben und ein anderes
Thema ausgewahlt, fihrt dies nicht dazu, dass der fir das nicht beendete
Promotionsvorhaben in Anspruch genommene Zeitraum bei der Berechnung nach § 21 2 HS
2 WissZeitVG auller Betracht bleibt. Die Promotionszeiten fiir das urspriingliche und das
neue Promotionsthema sind vielmehr zusammenzurechnen,

BAG 21.08.2019 — 7 AZR 563/17.
Ein Arbeitnehmer gehort zum kiinstlerischen Personal i.S. von § 1 | 1 WissZeitVG, wenn er
zur Erflllung der ihm vertraglich obliegenden Aufgaben kiinstlerische Dienstleistungen zu
erbringen hat. Dazu kann auch eine Lehrtatigkeit zahlen, wenn sie darauf gerichtet ist, die
Studierenden unmittelbar selbst zu schépferisch-gestaltendem Wirken zu beféhigen. Der
Begriff des “wissenschaftlichen und kinstlerischen Personals® bestimmt sich inhaltlich-
aufgabenbezogen. Anknlpfungspunkt ist die Art der zu erbringenden Dienstleistung. Zum
kinstlerischen Personal nach §1 | 1 WissZeitVG gehoért derjenige Arbeitnehmer, der
kinstlerische Dienstleistungen erbringt. Es kommt — ebenso wie beim wissenschaftlichen
Mitarbeiter — nicht auf dessen formelle Bezeichnung, sondern auf den kilnstlerischen
Zuschnitt der von ihm auszufihrenden Tatigkeit an. Kinstlerische Betatigung i.S. von Art. 5
Il GG ist die freie schépferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erfahrungen und Erlebnisse
des Kiinstlers durch das Medium ein bestimmten Formensprache zu unmittelbarer
Anschauung gebracht werden. Zur kulnstlerischen Dienstleistung kann auch eine
Lehrtatigkeit gehoren. Dies gilt nicht nur fir die Vermittlung des interpretatorischen Zugangs
zu Kunstwerken, sondern auch fiir eine Lehrtatigkeit, mit der die Studierenden unmittelbar
selbst zu schopferisch-gestaltendem Wirken befahigt werden sollen. Dabei ist die
kinstlerische Lehrtatigkeit von einer Lehrtatigkeit ohne Kunstbezug abzugrenzen. Bei
Mischtatigkeiten ist es erforderlich, dass die kunstlerischen Dienstleistungen zeitlich
Uberwiegen oder zumindest das Arbeitsverhaltnis pragen,

BAG 19.12.2018 — 7 AZR 79/17.
Die Befristung von Arbeitsvertragen des in § 1 1 1 WissZeitVG genannten Personals ist auch
zulassig, wenn (1) die Beschiftigung liberwiegend aus Mitteln Dritter finanziert wird, (2)

die Finanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeitdauer bewilligt ist und (3) die
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Mitarbeiterin oder der Mitarbeiter liberwiegend der Zweckbestimmung dieser Mittel
entsprechend beschiftigt wird; die vereinbarte Befristungsdauer soll dem bewilligten
Projektzeitraum entsprechen (§ 2 Il WissZeitVG). Die Befristung eines Arbeitsvertrags aus
Grinden der Drittmittelfinanzierung nach § 2 Il 1 WissZeitVG setzt voraus, dass der
Drittmittelgeber die Zweckbestimmung der Mittel fiir eine bestimmte Aufgabe und eine
bestimmte Zeit vorgenommen hat. Daran fehlt es, wenn eine Hochschule oder einer ihrer
Bediensteten in eigener Verantwortung festlegen kann, zu welchem Zweck die Drittmittel
aus einer ihr zugewandten Erbschaft verwendet werden,

BAG 20.05.2020 — 7 AZR 72/19; BAG 23.05.2018 — 7 AZR 875/16.
Der Arbeitsvertrag eines Juniorprofessors an einer staatlich anerkannten Hochschule kann —
anders als der Arbeitsvertrag eines Juniorprofessors an einer staatlichen Hochschule — nach
den Vorschriften des WissZeitVG befristet werden. Ein Juniorprofessor an einer nach
Landesrecht staatlich anerkannten Hochschule zahlt zum wissenschaftlichen Personal i.S.
von § 4 1 WissZeitVG und unterfallt dem personellen Geltungsbereich. Dieser ist nicht vom
Anwendungsbereich des Gesetzes nach §1 | 1 WissZeitVG ausgeschlossen. §4 1
WissZeitVG verweist hinsichtlich des personellen Geltungsbereichs nicht auf §1 | 1
WissZeitVG, sondern bestimmt den personellen Geltungsbereich fir das Personal an
staatlich anerkannten Hochschulen eigenstandig. Dies ergibt die Auslegung von §4 1
WissZeitVG,

BAG 23.10.2019 — 7 AZR 7/18.
Nach § 2 Il 1 WissZeitVG sind auf die in § 2 | WissZeitVG geregelte zulassige
Befristungsdauer alle befristeten Arbeitsverhéltnisse mit mehr als einem Viertel der
regelmafligen Arbeitszeit, die mit einer deutschen Hochschule oder einer
Forschungseinrichtung im Sinne des § 5 WissZeitVG abgeschlossen wurden, sowie
entsprechende Beamtenverhaltnisse auf Zeit und Privatdienstvertrage nach § 3 WissZeitVG
anzurechnen. Zeiten, in denen kein Arbeitsverhaltnis, Beamtenverhaltnis auf Zeit oder
Privatdienstvertrag bestand, werden nicht auf die Hochstbefristungsdauer angerechnet,

BAG 08.06.2016 — 7 AZR 568/14, Rn. 20.
Nach § 2 lll 3 WissZeitVG sind nur Zeiten eines befristeten Arbeitsverhaltnisses, die vor dem
Abschluss des Studiums liegen, nicht auf die nach § 2 | WissZeitVG zuldssige
Befristungsdauer anzurechnen. Nach dem Wortlaut der Bestimmung k&nnen auch
Beschéaftigungszeiten, die im Rahmen eines wahrend des Studiums begriindeten befristeten
Arbeitsverhaltnisses als studentische Hilfskraft erbracht werden, ab dem Zeitpunkt des
Studienabschlusses der Anrechnung auf die Hochstbefristungsdauer unterliegen. Die
Anwendung der Anrechnungsnorm in § 2 lll WissZeitVG ist im Wege einer teleologischen
Reduktion auf Zeiten solcher befristeter Beschaftigungsverhéltnisse zu beschranken, die

zur wissenschaftlichen Qualifikation genutzt werden kénnen. Andere Beschaftigungen an
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Hochschulen wie etwa reine Verwaltungstatigkeiten unterliegen deshalb nicht der
Anrechnung. Nur durch eine teleologische Reduktion wird die ihrem Wortlaut nach zu
weitgehende Anrechnungsbestimmung des § 2 Il WissZeitVG ihrem Sinn und Zweck
gerecht. Dieser besteht darin, eine funktionswidrige Verwendung des
Sonderbefristungsrechts des WissZeitVG im Interesse der Innovationsfahigkeit der
Hochschulen und Forschungseinrichtungen sowie zum Schutz der betroffenen Arbeithnehmer
vor einer durch das Ziel der wissenschaftlichen Qualifizierung nicht mehr getragenen
Befristung zu vermeiden,

vgl. BAG 27.09.2017 — 7 AZR 629/15 m.w.N.; BAG 23.03.2016 — 7 AZR 70/14, Rn. 32.
Die Anrechnungsregelung zielt einerseits darauf ab, die Qualifikationsphase zeitlich zu
begrenzen, um das Ziel einer zligigen wissenschaftlichen bzw. kiinstlerischen Qualifizierung
Zu sichern,

vgl. BT-Drucks. 16/3438, Seite 15.
Andererseits sollen durch die Anrechnungsregelung nicht sonstige Beschaftigungen an der
Hochschule oder Forschungseinrichtung erfasst werden, die nicht zur wissenschaftlichen
Qualifikation genutzt werden kénnen. Diesem Gesetzeszweck entspricht es auch, dass
Arbeitsverhaltnisse von bis zu einem Viertel der regelmaRigen Arbeitszeit von der
Anrechnung auf die Hochstbefristungsdauer ausgenommen wurden, weil diese
realistischerweise nicht zur wissenschaftlichen oder klnstlerischen Qualifizierung genutzt
werden konnen,

BT-Drucks. 14/6853, Seite 30.
Derartige Tatigkeiten kénnen daher nicht die Moglichkeit des Arbeitnehmers beschranken,
die jeweilige Qualifikationsphase in vollem Umfang auszunutzen,

BAG 27.09.2017 — 7 AZR 629/15 m.w.N.
Im Arbeitsvertrag ist anzugeben, dass die Befristung auf den Vorschriffen des
Wissenschaftszeitvertragsgesetzes beruht (§ 2 IV 1 WissZeitVG — sog. Zitiergebot).

BAG 20.08.2014 — 7 AZR 924/12, Rn. 45.
Die Befristung von Arbeitsvertragen mit wissenschaftlichem Personal an Hochschulen i.S.
von § 11 1 WissZeitVG kann auf Sachgriinde nach § 14 | TzBfG nicht gestutzt werden, wenn
die Befristung ausschlieBlich mit der wissenschaftlichen Qualifizierung des Arbeitnehmers
begrindet wird. Insoweit verdrangt § 2 | WissZeitVG als Sonderregelung § 14 | TzBfG.
Genugt die Befristung nicht dem Zitiergebot des § 2 IV WissZeitVG, kann sie nicht mit der
Begrindung, die Beschéaftigung diene der wissenschaftlichen Qualifizierung des Mitarbeiters,
auf den Sachgrund der Eigenart der Arbeitsleistung gemal® § 14 | 2 Nr. 4 TzBfG gestutzt
werden. Ebenso wenig kommt ein in der Person des Arbeitnehmers liegender Grund geman
§ 14 1 2 Nr. 6 TzBfG oder die Aus-, Fort- oder Weiterbildung als sonstiger Sachgrund i.S. von

§ 14 | 1 TzBfG in Betracht,
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BAG 18.05.2016 — 7 AZR 533/14, Rn. 14 f.
Fur die Beurteilung, ob die Tatigkeit eines Mitarbeiters insgesamt wissenschaftlich
gepragt ist (vgl. § 1 | WissZeitVG), kommt es auf die Umstédnde bei Vertragsschluss an.
Malgeblich ist, was von dem Arbeitnehmer aufgrund des Arbeitsvertrags, einer
Dienstbeschreibung oder sonstiger Umstdnde nach objektiven Gesichtspunkten erwartet
wird. Eine Lehrtatigkeit ist auch dann als wissenschaftliche Dienstleistung anzusehen, wenn
zwar keine eigenen Forschungserkenntnisse gelehrt, aber Erkenntnisse Dritter vermittelt und
kritisch hinterfragt werden,

BAG 21.03.2018 — 7 AZR 437/16; Krieger, ArbRAktuell 2018, 340.
Praxistipp:
Wissenschaftseinrichtungen sollten bei dem Abschluss befristeter Arbeitsverhaltnisse zur
Qualifizierung unbedingt das Zitiergebot nach § 2 VI 1 WissZeitVG beachten. Sollte im
Nachhinein gerichtlich festgestellt werden, dass der Anwendungsbereich des Gesetzes nicht
eroffnet war, ist ein Rickgriff auf die Vorschriften des TzBfG und damit einen die Befristung
rechtfertigenden Sachgrund nicht verbaut, vgl. Mdiller, 6AT 2017, 89 f. unter Hinweis auf
BAG 28.09.2016 — 7 AZR 549/14, Rn. 32. Der ,Dienstaufgabenbeschreibung“ kommt bei der
Bewertung der Befristung zentrale Dokumentationsfunktion zu, da sich aus ihr der
Befristungszweck der wissenschaftlichen Qualifizierung bei Vertragsschluss ableiten lasst.
Die Arbeitgeber sind entsprechend im Eigeninteresse angehalten, bei ihrer Erstellung
gréltmogliche Sorgfalt walten zu lassen, um im Streitfall auf die schriftliche Dokumentation
zurlckgreifen zu kénnen, vgl. Mdiller, 6AT 2017, 89 (90).
XVI. Betriebsrats-/Personalratsbeteiligung
Sowohl der Abschluss als auch die Verlangerung eines befristeten Arbeitsvertrages stellen
eine Einstellung im Sinne des § 99 BetrVG dar, weshalb der Betriebsrat vor ihrer Umsetzung
zwingend ordnungsgemal zu beteiligen ist,

BAG 15.12.2011 — 7 ABR 36/10, Rn. 33; BAG 05.05.2004 — 7 AZR 629/03.
Hat der Personalrat bei der Befristung von Arbeitsverhaltnissen mitzubestimmen, gentgt der
Leiter der Dienststelle nach der Rechtsprechung des BAG seiner Unterrichtungspflicht, wenn
fur den Personalrat der Sachgrund fiir die Befristung seiner Art nach hinreichend deutlich
wird (typologisierende Bezeichnung des Befristungsgrunds). Damit ist gewahrleistet,
dass der Arbeitgeber den Sachgrund nicht gegen einen Sachgrund austauschen kann, zu
dem der Personalrat seine Zustimmung nicht erteilt hat,

BAG 14.06.2017 — 7 AZR 608/15; Bader, NZA-RR 2018, 169 (175).
Eine Verletzung des in einem Personalvertretungsgesetz eingerdumten
Mitbestimmungsrechts fuhrt zur Unwirksamkeit der Befristungsabrede

BAG 14.06.2017 — 7 AZR 608/15, Rn. 38; Bader, NZA-RR 2018, 169 (175).

73



© Dr. Joachim Holthausen, Befristung, Stand: 03.11.2020

XVII. Sieben goldene Regeln
Regel Nr. 1: Befristungsabreden sind nur wirksam, wenn sie schriftlich erfolgen.
Dies bestimmt § 14 IV TzBfG. Immer wieder kommt es in der Praxis vor, dass die Schriftform
verkannt wird. Schriftform heil3t fir die HR-Praxis, dass die Befristungsabrede bzw. der
Arbeitsvertrag von beiden Parteien eigenhdndig im Original mit blauem Stift zu
unterschreiben ist (vgl. § 125 BGB); also keine PDFs oder gescannte Unterschriften.
Regel Nr. 2: Befristete Vertrage miissen vor Arbeitsaufnahme abgeschlossen werden.
Erfolgt dies nicht, kommt durch Aufnahme der Tatigkeit zunachst ein unbefristeter
Arbeitsvertrag zustande, da keine schriftliche und damit wirksame Befristungsabrede vorliegt
(siehe Regel Nr. 1). Die nachfolgende Befristungsabrede wiederum ist nicht wirksam, da sie
zu einem Zeitpunkt erfolgt, in dem der Arbeitnehmer bereits zuvor tatig war. Hierin liegt ein
Verstold gegen das sog. Vorbeschéaftigungsverbot.
Regel Nr. 3: Sachgrundlose Befristungen sind unwirksam, wenn mit dem
Arbeitnehmer ,,bereits zuvor® ein Arbeitsverhaltnis bestand.
.Bereits zuvor* bedeutet, dass es zu keinem Zeitpunkt zuvor ein Arbeitsverhaltnis zwischen
den Arbeitsvertragsparteien gegeben haben darf. Die im Jahr 2011 eingeschlagene
Rechtsprechung des BAG, die eine dreijahrige Karenz zwischen vorherigem
Arbeitsverhaltnis und Wiedereintritt ausreichen lie3, hat das Bundesverfassungsgericht erst
jungst wieder ,einkassiert’. Das Vorbeschaftigungsverbot ist zwingend zu beachten.
Ausnahmen, in denen eine Vorbeschaftigung unschadlich ist, sind selten, aber denkbar: wie
z.B. bei einem vorherigen Berufsausbildungsverhaltnis, da dieses nach der Rechtsprechung
des BAG nicht als Arbeitsverhaltnis gilt.
Regel Nr. 4: Die Dauer der Befristung darf insgesamt nicht mehr als zwei Jahre
tiberschreiten.
Dies bestimmt § 14 1l 1 TzBfG. Langere Laufzeiten sind in der Regel unzulassig, es sei denn,
dies ergibt sich z.B. aus tarifvertraglichen Regelungen (iber die ,Offnung“ nach § 14 1l 3
TzBfG),

hierzu Hamann, NZA 2019, 424,
oder den Sonderregelungen der § 14 lla oder Il TzBfG.
Regel Nr. 5: Innerhalb der maximal héchstzuldassigen Befristungsdauer sind maximal
drei Verldngerungen zuléssig.
Dies folgt ebenfalls aus § 14 1l 1 TzBfG und wird in der Praxis oft Ubersehen. So kommt es
immer wieder vor, dass zwar die Maximaldauer von derzeit zwei Jahren gewahrt ist, aber
munter mehr als drei Verlangerungen erfolgen. Nach der Dritten ist stets Schluss, auch wenn
das Arbeitsverhaltnis z.B. erst 12 Monate bestand. Ausnahmen/Abweichungen: Tarifvertrag
(Uber die ,Offnung® nach § 14 Il 3 TzBfG) oder § 14 lla oder Ill TzBfG,
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vgl. Arnold, NZA-RR 2020, 1, 3 f.
Regel Nr. 6: Jede Verldangerung eines befristeten Arbeitsvertrages ist vor Ablauf der
vorausgehenden Befristung zu vereinbaren.
Wie schon oben bei Regel Nr. 1 gezeigt, ist eine Befristungsabrede nach Arbeitsaufnahme
aufgrund des VerstolRes gegen das Vorbeschaftigungsverbot unwirksam. So verhalt es sich
auch bei der Verlangerung von befristeten Arbeitsvertragen. Dies wird in der Praxis ebenfalls
oft Ubersehen. Wenn eine Verlangerung geplant ist, missen beide Parteien die
Verlangerungsvereinbarung vor Ablauf der vorausgehenden Befristung schriftlich
vereinbaren und es muss ein nachweisbarer Zugang der Willenserklarungen gegeben sein.
Regel Nr. 7: Im Rahmen von ,Verlangerungen“ diirfen keine Vertragsbedingungen
abgedndert werden
Dies ist besonders tlckisch. Die Rechtsprechung des BAG ist duert streng, wenn es um
den Begriff der ,Verlangerung“ von Befristungsabreden geht. Zitat: ,Unter einer Verldngerung
ist das einvernehmliche Hinausschieben des Endtermins zu verstehen.“ Nicht mehr, und
nicht weniger. Im Klartext bedeutet das: Anlasslich der Verlangerung durfen keine weiteren
Absprachen getroffen werden, wie eine Anpassung der Arbeitszeit, des Gehalts oder
sonstiger Vertragsbestimmungen. Aber Tipp: Die Anderung von Arbeitsbedingungen in
einem laufenden befristeten Arbeitsverhaltnis ohne Veranderung der Laufzeit des befristeten
Vertrages unterliegt nicht der Befristungskontrolle. Es kommt daher auf ein versiertes HR-
Management und das richtige Timing an.
Was gilt bei VerstoBen?
In allen Fallen, in denen Arbeitgeber gegen die vorstehenden 7 goldenen Regeln verstoft,
droht das Damoklesschwert der Unwirksamkeit der Befristung. § 16 TzBfG normiert fur
diesen Fall, dass der befristete Arbeitsvertrag als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt.
Dies wiederum hat zur Folge, dass der Arbeitnehmer erfolgreich Entfristungsklage nach § 17
TzBfG erheben kann,

zum Streitpunkt ,Entfristungsrichtlinien® vgl. Reufels/Heite, ArbRB 2018, 206.
Abschlielend bleibt abzuwarten, ob, wann und wie die aktuelle Regierung die Reform des
Befristungsrechts (noch?) vorantreiben wird. Die goldenen Regeln werden sicher nicht
verschwinden, ein Update ist ihnen aber sicher gewiss.

in Anlehnung an Liithge, Blog von Kliemt Arbeitsrecht (arbeitsrecht-weltweit.de), 18.10.2018.
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