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C Begriindung von Arbeitsverhdltnissen

Il. Arbeitsverhiltnisse

Folgende Arten von Arbeitsverhdltnissen sind beratungsrelevant und voneinander zu unterscheiden:

1. Dauerarbeitsverhaltnisse

Im arbeitrechtlichen Alltag und in der Vorstellung des Gesetzgebers ist das auf Dauer angelegte Ar-
beitsverhdltnis der Regelfall. Praxisrelevant wird diese Begriffsbestimmung im Wesentlichen im Rah-
men des Zeugnisanspruches, der nach § 630 BGB nur bei der Beendigung eines dauernden Arbeits-
verhiltnisses besteht.

Ein solches »dauerndes Arbeitsverhdltnis« i.S.d. § 630 BGB liegt vor, wenn der Arbeitsvertrag auf be-
stimmte, langere Dauer oder auf unbestimmte Zeit abgeschlossen wird und die Parteien im letzteren
Fall mit einer langeren Dauer rechnen.'??

2. Probearbeitsverhiltnisse

Das Probearbeitsverhaltnis soll sowohl dem Arbeitgeber als auch dem Arbeitnehmer die Moglichkeit
geben, den jeweiligen Vertragspartner und die Arbeitsstelle auf eine langerfristige Zusammenarbeit
zu Uberprifen.

Die Vereinbarung einer Probezeit gehort daher zu den typischen Klauseln eines Arbeitsvertrages bei
Neueinstellungen.

Probezeit

Das Arbeitsverhdltnis beginnt mit dem .... Die ersten drei Monate gelten als Probezeit. Wahrend der
Probezeit kann das Arbeitsverhdltnis mit einer Frist von zwei Wochen gekiindigt werden (Variante 1),

oder

Herr/Frau ... wird fur die Dauer vom ... bis ... zur Probe eingestellt. Nach Ablauf dieser Probezeit en-
det das Arbeitsverhdltnis, soweit es nicht ausdriicklich verlangert wird (Variante 2).

Das Probearbeitsverhiltnis kann sowohl als befristetes Arbeitsverhiltnis, das nach Ablauf der Probe-
zeit endet (Variante 2), als auch als unbefristetes Arbeitsverhiltnis vereinbart werden, das nach Ab-
lauf der Probezeit in ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis tibergeht, wenn es zuvor nicht gekiindigt
wurde (Variante 1).13° Zwar muss die Erprobung zum Zweck des befristeten Arbeitsverhdltnisses er-
hoben werden, dieser Probezweck muss aber nicht unbedingt ausdriicklich in den Arbeitsvertrag
aufgenommen werden.

Aus einem Probearbeitsverhaltnis erwachsen grundsétzlich die gleichen Rechte und Pflichten wie aus
einem Dauerarbeitsverhaltnis. Bei auBerordentlichen Kiindigungen durch den Arbeitgeber ist zu be-
achten, dass diese regelmalig nicht auf fachliches Versagen gestiitzt werden kdnnen'’, es sei denn,
dass es vollig an den im Arbeitsverhaltnis vorausgesetzten Fahigkeiten und Eigenschaften fehlt.

Wird eine Befristung des Probearbeitsverhdltnis nicht vereinbart, bestehen Sinn und Zweck der Ver-
einbarung einer Probezeit lediglich darin, dass die im Falle einer Kiindigung wéhrend der Probezeit
einzuhaltende Kindigungsfrist auf das gesetzlich bzw. tariflich zuldssige Mindestmal verkirzt wird.
Das BAG™? sieht in der bloBen Vereinbarung einer Probezeit die konkludente Abkiirzung der Kiindi-
gungsfristen wahrend der Probezeit auf das gesetzliche Mindestmal.

Tipp:  Kiindigungsfrist ausdriicklich erwdhnen

129 Schaub § 381 2.

130 Siehe BAG AP Nr. 3 zu § 620 BGB Probearbeitsverhltnis.
131 Siehe BAG AP Nr. 6 zu § 628 BGB.

132 Siehe BAG EZA § 622 BGB n.F, Nr. 3.
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Die automatische Reduzierung der Kiindigungsfristen wéhrend der Probezeit wird allerdings dann in
Frage gestellt, wenn bei arbeitsvertraglich geregelten Kindigungsfristen nicht ausdriicklich niederge-
legt wird, dass diese nur fir die Zeit nach Ablauf der Probezeit gelten sollen. (§ 2 Abs. T Nr. 9
NachwG). Aus diesem Grunde sollte die verkiirzte Kiindigungsfrist ausdrticklich im Vertragstext Er-
wahnung finden.

Der Erprobungszweck muss die vertraglich vereinbarte Dauer der Probezeit sachlich rechtfertigen.
Nach § 622 Abs. 3 BGB kann eine verkirzte Kiindigungsfrist fiir eine Probezeit von langstens 6 Mo-
naten vereinbart werden. Grundsatzlich gilt dartiber hinaus, dass die Dauer der Probezeit in einem
angemessenen Verhaltnis zu den Anforderungen der geschuldeten Tétigkeit stehen muss.’®3

Eine wirksam vereinbarte Probezeit kann in der Regel durch Vereinbarung der Parteien des Arbeits-
vertrages verliangert werden.'3*

Berufsausbildungsverhiltnisse beginnen immer mit einer Probezeit, welche mindestens einen Monat
betragen muss und ldngstens drei Monate dauern darf (§ 20 BBiG). Fuir die Dauer dieser Probezeit
kann eine Kundigung jederzeit, ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist, ausgesprochen werden (§ 22
Abs. 1 BBiG). Hierbei handelt es sich um eine ordentliche Kiindigung.'%

3. Befristete Arbeitsverhiltnisse

a) Allgemeines

Aus dem Grundsatz der Vertragsfreiheit und § 620 Abs. 1T BGB folgt, dass Arbeitverhdltnisse be-
stimmter Dauer begriindet werden konnen,'?¢ die nach ihrem Ablauf ohne Kiindigung enden. Die
Bestimmungen des allgemeinen und des besonderen Kiindigungsschutzes finden auf die Beendigung
eines zuldssigerweise befristeten Arbeitsverhdltnisses keine Anwendung. Ebenso entfillt die Beteili-
gung des Betriebs- oder Personalrates nach § 102 BetrVG, § 79 BPersVG.

Eine ordentliche Kiindigung eines befristeten Arbeitsverhéltnisses ist nur dann moglich, wenn sich die
Parteien diese ausdriicklich oder konkludent bei Abschluss des Arbeitsvertrages vorbehalten haben
(§ 15 Abs. 3 TzBfG). In diesem Fall greift allerdings auch der allgemeine Kiindigungsschutz wieder
ein.’¥ Ansonsten gilt hier die Vermutung des Ausschlusses des Rechts zur ordentlichen Kiindigung.

b) Gesetzliche Befristungsregelungen
aa) Das Teilzeit- und Befristungsgesetz'®

Das TzBfG regelt seit dem 1.1.2001 die Rechtsverhiltnisse zur Teilzeitarbeit und zu den befristeten
Beschaftigungsverhdltnissen. Es hat das Beschaftigungsforderungsgesetz abgelost und zwei EG-Richtli-
nien'®? in nationales Recht transferiert. Ergénzt wurde das TzBfG durch das Gesetz zu den Reformen
am Arbeitsmarkt vom 24.12.2003"° mit dem insbesondere eine weitergehende sachgrundlose Be-
fristung fiir Existenzgriinder geschaffen wurde.

Das TzBfG hat zum Ziel

* die Teilzeitarbeit zu férdern
* die Voraussetzungen fiir die Zulassigkeit befristeter Arbeitsvertrage zu regeln und
* die Diskriminierung von teilzeit- und befristet beschaftigten Arbeitnehmern zu verhindern.

133 Vgl. Kittner Personalhandbuch 2006 »Probearbeitsverhaltnis Rn. 3.

134 Siehe dazu LAG Rheinland-Pfalz v. 5.1.1999, NZA 00, 258, das auf dem Standpunkt steht, dass eine Probe-
zeit von sechs Monaten zumindest um weitere sechs Monate verlangert werden kann; siehe dazu auch Wil-
helm, Verlangerte Probezeit und Kiindigungsschutz, NZA 01, 818 ff.

135 Siehe BAG DB 88, 1454.

136 Siehe BAG GS AP 16 zu § 620 BGB befristeter Arbeitsvertrag, siehe auch SPA 15/2000, S. 5.

137 Siehe BAG AP Nr. 55 zu § 620 BGB befristeter Arbeitsvertrag.

138 Siehe dazu insbesondere Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2002.

139 EG-Richtlinien 97/81/EG v. 15.12.1997 und 99/79/EG v. 28.6.1999.

140 Siehe BGBI. I, 3002 (3003); BT-Dr 15/1204, S.14.
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C Begriindung von Arbeitsverhdltnissen

Da das Cesetz keine Einschrankungen hinsichtlich des Geltungsbereiches enthilt, gilt es fiir alle Ar-
beitsverhdltnisse bei privaten und offentlichen Arbeitgebern und somit auch fiir leitende Angestellte.

§ 3 Abs. 1 TzBfG enthdlt eine Legaldefinition des »Befristet Beschéftigten«. Danach fallt unter diesen
Begriff jeder Arbeitnehmer mit einem auf bestimmte Zeit geschlossenen Arbeitsvertrag. Ein auf be-
stimmte Zeit geschlossener Arbeitsvertrag (befristeter Arbeitsvertrag) liegt vor, wenn die Dauer der
Beschaftigung kalendermaRig bestimmt ist (kalendermaRig befristeter Arbeitsvertrag) oder sich aus
Art, Zweck oder Beschaffenheit der Arbeitsleistung ergibt (zweckbefristeter Arbeitsvertrag).

Das Befristungsrecht wurde mit dem TzBfG vom Kiindigungsschutzrecht weitgehend abgekop-
pelt™!, womit u.a. Kettenbefristungen erheblich erschwert wurden. Die Rechtsprechung zur Sach-
grundbefristung wurde mit dem TzBfG auf Kleinbetriebe und auf die ersten sechs Monate des Ar-
beitsverhdltnisses ausgedehnt. Eine Befristung des Arbeitsverhdltnisses ohne Sachgrund soll wie zuvor
nach dem Beschéftigungsforderungsgesetz grundsatzlich bis zu einer Hochstdauer von zwei Jahren
und hochstens dreimaliger Verlangerungsdauer innerhalb dieses Zeitraumes zugelassen sein.'? Aller-
dings gilt dies nur noch bei Neueinstellungen, um eine Verkniipfung von Befristungen mit oder ohne
sachlichem Grund (Kettenbefristung) zu verhindern.

Mit dem Gesetz zu Reformen am Arbeitsmarkt vom 24.12.2004™3 hat der Gesetzgeber mit Wirkung
ab dem 1.1.2004 den § 14 Abs. 2a TzBfG eingefiihrt, wonach eine sachgrundlose Befristung fir Exis-
tenzgriinder in den ersten 4 Jahren der Criindung eines Unternehmens bis zur Dauer von 4 Jahren
ermoglicht wurde.

(1) Schriftformerfordernis (§ 14 Abs. 4 TzBfG). Besonders zu beachten ist § 14 TzBfG, wonach ein
befristetes Beschaftigungsverhaltnis zu seiner Wirksamkeit der Schriftform bedarf. Diese Bestimmung
bezieht sich lediglich auf die Befristungsabrede und nicht auf den gesamten Arbeitsvertrag.’4 Das
Schriftformerfordernis bezieht sich jedoch auch dann auf den Befristungsgrund, wenn die Parteien
eine so genannte Zweckbefristung vereinbaren. In diesem Fall setzt die Wirksamkeit der Befristungs-
abrede eine genaue Bezeichnung des konkreten Zweckes voraus. Es muss nach Auffassung des BAG
zweifelsfrei feststellbar sein, bei Eintritt welchen Ereignisses das Arbeitsverhltnis enden soll.™> Nach
Auffassung des BAG'™® fihrt eine nach Vertragsbeginn und nach Aufnahme der Arbeit erfolgte
schriftliche Niederlegung einer bereits miindlich vereinbarten Befristungsabrede nicht dazu, dass die
Befristung riickwirkend wirksam wird.

Tipp: Keine miindlichen Vereinbarungen zur Befristung

Aus Sicht des Arbeitgebers sollte daher unbedingt darauf geachtet werden, dass grundsatzlich keine
miindlichen Vereinbarungen zur Befristung getroffen werden sollten. Zum Abschluss einer wirksa-
men Befristungsabrede sollten vor Vertragsunterzeichnung, also etwa im Rahmen von Vorstellungs-
gesprachen oder in sich daran anschliefenden Telefonaten auch keine mundlichen Zusagen abgege-
ben werden. SchlieBlich ist es auch dringend zu empfehlen, den Arbeitnehmer vor Vertragsunter-
zeichnung nicht zu beschaftigen. Hat der Arbeitgeber den Arbeitnehmer entgegen der vorstehenden
Empfehlungen doch beschéftigt, kann er nur versuchen, das Beschaftigungsverhaltnis vor Eingreifen
des allgemeinen Kiindigungsschutzes zu kiindigen.™” Alternativ dazu kommt ggf. der Abschluss einer
echten nachtraglichen Befristungsabrede in Betracht, die bspw. das Befristungsende um einen Tag
nach hinten verschiebt. Mit Rucksicht auf das Anschlussverbot bedarf eine solche nachtrégliche Be-
fristung dann allerdings wiederum eines Sachgrundes.

141 Siehe dazu Preis/Gotthardt in DB 00, 2070 und Hromadka in BB 01, 621.

142 Nach dem Willen der CDU/SPD-Regierung soll die sachgrundlose Befristung im Zuge der Verldngerung der
Wartezeit beim Kiindigungsschutz ersatzlos entfallen (siehe Koalitionsvertrag v. 11.11.2005, Ziffer 2.7.1.).

143 Siehe BGBI.1 2003, 3002.

144 Siehe BAG NZA 05, 401,<403> und BAG NZA 04, 1333, <1334>.

145 Siehe BAG NZA 06, 321.

146 Siehe BAG v. 1.12.2004, NZA 05, 575 ff., NZA 05, 923, <924>.

147 Vgl. §16 5.2 TzBfC.
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Das Schriftformerfordernis gilt auch fiir eine arbeitsvertragliche Vereinbarung tber eine etwaige be-
fristete Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Kiindigungs-
rechtsstreites (Prozessrechtsarbeitsverhaltnis).'#8

Tipp: Dem Arbeitgebervertreter ist daher im Rahmen eines Kiindigungsschutzprozesses fiir
den Fall einer beabsichtigten vorlaufigen Weiterbeschaftigung zur Vermeidung von An-
nahmeverzugslohnrisiken dringend die Einhaltung der Schriftform zu empfehlen.

Wie bereits angesprochen, gilt das Schriftformerfordernis auch fiir die so genannten Zweckbefristun-
gen'*, insbesondere auch hinsichtlich der Angabe des konkreten Befristungszweckes.

Der Arbeitnehmer wird ftr die Dauer der Erkrankung der Mitarbeiterin X als Programmierer eingestellt.
Das Arbeitsverhaltnis endet mit der Wiederaufnahme der Tétigkeit der Mitarbeiterin X.

(2) Befristung mit Sachgrund. Die Befristung eines Arbeitsvertrages ist nach § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG
grundsétzlich nur zuldssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. § 14 Abs. 1 S. 2
TzBfG enthdlt einen nicht abschlieBenden Katalog sachlicher Befristungsgriinde. Diese Regelbei-
spiele kntpfen an die bisherige Rechtsprechung an. Sie gelten fiir alle Arbeitsverhaltnisse auch au-
Berhalb des KSchG, wobei in der Entwurfsbegriindung des TzBfG ausdriicklich erwahnt ist, dass in
Betrieben mit damals nicht mehr als 5 Arbeitnehmern befristete Arbeitsvertrage erleichterten Voraus-
setzungen unterliegen, da eine Umgehung des KSchG hier nicht méglich ist.°

Mit einigen wenigen spezialgesetzlichen Ausnahmen, wie bspw. § 57b Abs. 3 HRG verlangt das
Schriftformerfordernis des § 14 Abs. 4 TzBfG keine Benennung des Befristungsgrundes im Arbeits-
vertrag. Soweit die Verfasser in der 2. Auflage empfohlen haben, den Befristungsgrund in den Ar-
beitsvertrag mit aufzunehmen, erscheint dies aus Arbeitnehmersicht nach wie vor ratsam. Aus der
Sicht des Arbeitgeberberaters ist demgegentiber zu empfehlen, den Befristungsgrund nicht in den Ar-
beitsvertrag mit aufzunehmen. Er bewahrt sich damit im Falle einer Befristungskontrollklage durch
den Arbeitnehmer die Méglichkeit, die Befristungsabrede ggf. auf einen weiteren Befristungsgrund
zu stiitzen.'>" Nach standiger Rechtsprechung reicht es aus, wenn der Arbeitgeber im Streitfall darle-
gen und beweisen kann, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses'>? ein Sachgrund fiir die Befris-
tung vorlag. Dies gilt jedoch nicht fiir so genannte Zweckbefristungen und auflésende Bedingungen.
Dort ist das vertragsbeendende Ereignis als Wirksamkeitsvoraussetzung in der Abrede schriftlich zu
fixieren.1%3

Tipp:  Aus Arbeitgebersicht empfiehlt es sich daher, auf die Benennung des Befristungsgrun-
des zu verzichten. Dem Arbeitgeber ist dabei aber gleichzeitig zu empfehlen, die Ein-
zelheiten des oder der aus seiner Sicht gegebenen Sachgriinde fiir die eigenen Unterla-
gen schriftlich festzuhalten.'®® Fiir den Arbeitnehmerberater gilt weiterhin, zur
Schaffung von Rechtssicherheit, darauf zu achten, dass der Arbeitgeber den Sachgrund
in den Vertrag mitaufnimmt.

Die Schaffung weiterer Sachgriinde durch die Tarifparteien ist nicht méglich. Der Tarifvorbehalt des
§ 22 Abs. 1 TzBfG bezieht sich nur auf § 14 Abs. 2 S. 3, 4 TzBfG nicht auch auf § 14 Abs. 1
TzBfG™>.

148 Siehe BAG v. 22.10.2003, NZA 04, 1275 ff.

149 Siehe BAG v. 21.12.2005, NZA 06, 321.

150 Die Rechtsprechung des BAG hat zwischenzeitlich jedoch im Zusammenhang mit der Bewertung des so
genannten Anschlussverbotes klargestellt, dass auch in Kleinbetrieben und bei Arbeitnehmern in den ersten
sechs Beschaftigungsmonaten Befristungen eines sachlichen Grundes bediirfen, vgl. BAG v. 6.11.2003, NZA
05, 218 ff.

151 Siehe Lembke, Befristung von Arbeitsvertragen, NJW 06, 325 ff., <328, Ziffer 4>.

152 Siehe BAG v. 8.9.1983, AP Nr. 77 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

153 Siehe Léw im Beckschen Formularbuch Arbeitsrecht, Formular A.V.4., S. 261.

154 Siehe L6éw, im Beckschen Formularbuch Arbeitsrecht, Formular A.V.3., S. 254.

155 So auch Kliemt, »Das neue Befristungsrecht«, NZA 01, 299.
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C Begriindung von Arbeitsverhdltnissen

(a) Voriibergehender betrieblicher Bedarf (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG). Dieses Regelbeispiel nor-
miert den wohl in der Praxis haufigsten Fall und war bisher schon als sachlicher Rechtfertigungsgrund
fur eine Befristung anerkannt'. Der voriibergehende betriebliche Bedarf kann in Form eines vort-
bergehenden Arbeitskraftebedarfs (z.B. Ernteeinsatz) oder eines kiinftig wegfallenden Arbeitskrafte-
bedarfs (z.B. Inbetriebnahme einer neuen technischen Anlage oder Abwicklungsarbeiten bis zur Be-
triebsschlieBung) auftreten. Voraussetzung fir diesen Befristungsgrund ist nach standiger Rechtspre-
chung'’, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses der Arbeitgeber aufgrund greifbarer Tatsachen
mit hinreichender Sicherheit annehmen kann, dass der Arbeitskriftebedarf in Zukunft entfallen
wird.158

Einen voriibergehenden betrieblichen Bedarf erkennt das BAG auch fiir den Fall der so genannten
»Projektbefristung« an. Somit kann ein projektbedingter erhohter Personalbedarf eine Befristung
rechtfertigen. Die Prognose hinsichtlich des Wegfalls des Bedarfs muss sich nur auf das konkrete Pro-
jekt beziehen.’>®

(b) Befristung im Anschluss an Ausbildung oder Studium (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 TzBfG). Dieser
sachliche Grund fiir eine Befristung soll im Anschluss an eine Ausbildung den Ubergang in eine An-
schlussbeschaftigung erleichtern. Mit dieser Ziffer soll auch der Fall erfasst werden, dass ein Arbeit-
nehmer, der z.B. als Werksstudent bei einem Arbeitgeber beschéftigt war, nach dem Studium bei
diesem Arbeitgeber erneut befristet beschaftigt werden kann'®. Hierbei gilt es jedoch § 24 BBiG zu
beachten, wonach bei einer Weiterbeschaftigung eines Auszubildenden im Anschluss an das Aus-
bildungsverhaltnis ohne weitere Vereinbarung ein unbefristetes Beschaftigungsverhaltnis anzuneh-
men ist'®1.

Tipp:  Will der Arbeitgeber den Auszubildenden nur befristet weiterbeschiftigen, ist ihm zu
empfehlen, die entsprechende Befristungsabrede vor Ablauf der Ausbildung schriftlich
zu vereinbaren.

(c) Vertretung eines Arbeitnehmers (§ 14 Abs. 1 Nr. 3 TzBfG). Die Vertretung eines Arbeitneh-
mers ist ein klassischer bislang von der Rechtsprechung ebenfalls anerkannter sachlicher Grund'62.
Die Voraussetzungen fiir diesen liegen vor, wenn durch den zeitweiligen Ausfall eines Arbeitnehmers
ein voriibergehender Bedarf an der Beschiftigung eines anderen Arbeitnehmers entsteht®3 (z.B. we-
gen Krankheit, Beurlaubung, Einberufung zum Wehrdienst). Die bisherige Rechtsprechung forderte
in derartigen Vertretungsfdllen weder eine Identitdt des Aufgabengebiets noch eine zeitliche Kongru-
enz. Die Formulierung im TzBfG »Vertretung eines anderen Arbeitnehmers« kénnte nahe legen, dass
eine Abkehr von dieser Rechtsprechung beabsichtigt ist. Die Gesetzesbegriindung, nach welcher die
aufgeftihrten Griinde fir die Befristung »von der standigen Rechtsprechung des BAG ausgehen« und
die beispielhafte Aufzdhlung »weder andere von der Rechtsprechung akzeptierte noch weitere
Griinde ausschlieBen will«, deutet allerdings eher darauf hin, dass die bisherige Rechtsprechung be-
statigt und nicht modifiziert werden sollte.

Diese Einschatzung hat sich bewahrheitet. Das BAG erkennt weiterhin die so genannte »mittelbare
Vertretung« als Sachgrund an. Der Vertretrer kann daher ggf. auch mit anderen Aufgaben befasst
werden, wenn nur die Vertretungskraft gerade wegen des durch den zeitweiligen Ausfall der Stamm-
kraft voriibergehenden Beschaftigungsbedarfs eingestellt worden ist'®4.

156 Siehe BAG v. 29.1.1987 NZA 87, 627; v. 12.9.1996 NZA 1997, 313.

157 Siehe BAG v. 25.8.2004, NZA 05, 472 und auch v. 12.9.1996 NZA 97, 313.
158 Siehe im Einzelnen bei Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag S. 99 ff.

159 Siehe BAG v. 25.8.2004, NZA 05, 357.

160 BT-Drucks. 15/4374, S. 19.

161 Siehe ArbG Frankfurt v. 10.1.2005, 15 Ca 6952/04.

162 Siehe BAG v. 26.6.1996 NZA 97, 200.

163 Siehe BAG v. 26.6.1996 NZA 97, 200.

164 Siehe BAG v. 10.3.2004, NZA 04, 925.
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Tipp:  Bei der Vertretung von Arbeitnehmern, bei denen der Zeitpunkt der Rickkehr in das Be-
schaftigungsverhéltnis unbestimmt ist (Bsp: unvorhersehbare Verldngerung einer Elternzeit)
empfiehlt es sich, eine doppelte Befristungsabrede zu wahlen:

Der Arbeitnehmer (X) wird fir die Zeit von ... bis ... eingestellt.

Die Befristung erfolgt wegen der Elternzeit der vertretenen Mitarbeiterin Y. Sofern sich die
Elternzeit verlangern sollte, endet das Beschaftigungsverhdltnis mit dem X spdtestens mit
dem Tag, der dem Tag der Wiederaufnahme der Tétigkeit durch die Y vorausgeht.'®>

(d) Eigenart der Arbeitsleistung (§ 14 Abs. 1 Nr. 4 TzBfG). Dieser Beispielsfall lehnt sich an die
Rechtsprechung des BAG zu Arbeitsverhdltnissen im Rundfunk- und Fernsehbereich, aber auch im
Bereich der Biihnen an'®. So wird in dem zuvor genannten Bereich das Recht der Rundfunkanstal-
ten, programmgestaltende Mitarbeiter aus Griinden der Programmplanung lediglich fir bestimmte
Zeit zu beschaftigen aus Art. 5 Abs. 1T GG (Rundfunkfreiheit) abgeleitet und in letzterem aus der Frei-
heit der Kunst (Art. 5 Abs. 3 GG) das Recht begriindet, entsprechend dem vom Intendanten verfolg-
ten kiinstlerischen Konzept Arbeitsvertrage mit Solisten jeweils befristet abzuschliefen. Auch in an-
deren Bereichen, wie bspw. bei Sporttrainern kann eine befristete Beschéftigung im Hinblick auf die
Eigenart der Arbeitsleistung in Betracht kommen, wenn bspw. das Schwergewicht der Tatigkeit in der
Ausbildung von Spitzensportlern liegt."®”

(e) Befristung zur Erprobung (§ 14 Abs. 1 Nr. 5 TzBfG). Dieser Befristungsgrund war schon bisher
als typischer Grund fur eine Befristung anerkannt. Nach Inkrafttreten des TzBfG hat die Befristung
zur Erprobung an Bedeutung in den Fallen gewonnen, in denen bereits eine vorhergehende Beschaf-
tigung des Arbeitnehmers beim gleichen Arbeitgeber bestand und eine sachgrundlose Befristung des-
halb aufgrund des in § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ausgesprochenen Verbots ausgeschlossen ist.’®8 Soll ein
solcher Arbeitnehmer in einer anderen Position erprobt werden, so liefert dies den sachlichen Grund
fur ein befristetes Arbeitsverhéltnis trotz § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG. An einem sachlichen Grund zur Er-
probung des Arbeitnehmers solle es nach Ansicht des BAG in entsprechenden Féllen aber dann man-
geln, wenn der Arbeitnehmer bereits ausreichende Zeit bei dem Arbeitgeber mit den nunmehr von
ihm zu erfiillenden Aufgaben beschiftigt war und der Arbeitgeber die Fahigkeiten des Arbeitnehmers
deswegen ausreichend beurteilen kann. Davon ist nicht auszugehen, wenn die zu erprobende Tatig-
keit hoherwertig ist.'®?

(f) Griinde in der Person des Arbeitnehmers (§ 14 Abs. 1 Nr. 6 TzBfG). Als Beispiele fiir eine be-
fristete Beschaftigung, deren Rechtfertigung in der Person des Arbeitnehmers liegt, kénnen z.B. die
Zeit bis zum Beginn einer bereits bestehenden anderweitigen Beschéftigung, des Wehrdienstes oder
eines Studiums dienen. Zu denken ist aber auch an die Befristung fiir die Dauer einer befristeten
Aufenthaltserlaubnis des Arbeitnehmers, wenn zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinreichend ge-
wiss ist, dass die Aufenthaltsgenehmigung nicht verldangert wird.

(g) Vergiitung aus befristeten Haushaltsmitteln (§ 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG)'7°. Nach diesem auch
bisher schon anerkannten Sonderbefristungsrecht des offentlichen Dienstes ist eine Befristung mog-
lich, wenn Mittel haushaltsrechtlich fir die befristete Beschaftigung bestimmt sind und der Arbeit-
nehmer zu Lasten dieser Mittel eingestellt und beschaftigt wird'”". Da diese Bestimmung dem Arbeit-

165 § 15 Abs. 5 TzBfG steht dem nach Auffassung des BAG nicht entgegen, vgl. BAG v. 21.4.1993, DB 94, 98.

166 Siehe BAG v. 11.12.1991 NZA 93, 354.

167 Siehe BAG v. 19.6.1986, 2 AZR 570/85, SpuRt 96, 21, sieche dazu auch BAG v. 29.10.1998, NZA 99, 646
und vom 15.4.1999, NZA 00, 102.

168 Siehe bei Dorner, Der befristete Arbeitsvertrag, S. 65.

169 Siehe BAG v. 23.6.2004, NZA 04, 1333 ff. mit Verweis auf BAG v. 31.8.1994, AP BGB § 620 Befristeter
Arbeitsvertrag Nr. 163.

170 Siehe dazu Léwisch, Vereinbarkeit der Haushaltsmittelbefristung nach § 14 | Nr. 7 TzBfG mit europaischer
Befristungsrichtlinie und grundgesetzlicher Bestandsschutz, NZA 06, 457 ff.

171 Siehe BAG v. 27.1.1988, AP Nr. 116 zu § 620 BGB Befristung.
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geber im offentlichen Dienst bei wortgetreuer Anwendung einen weiten Spielraum beldsst, besteht
weitgehend Einigkeit dartber, dass dieser Befristungsgrund einer restriktiven Interpretation bedarf.'”?

(h) Befristung aufgrund gerichtlichen Vergleichs (§ 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG). Die Aufnahme dieses
Regelbeispiels eroffnet fiir den anwaltlichen Berater naturgemiB einige Gestaltungsmoglichkeiten
und beendet gleichermallen die Diskussionen dartber, ob als sachlicher Grund auch ein aulerge-
richtlicher Vergleich tiber die Befristung des Arbeitsverhéltnisses ausreichend ist'”3. Nach Auffassung
des Gesetzgebers biete die Beteiligung eines Arbeitsgerichts hinreichende Gewéhr dafiir, dass die
Befristung nicht vorgeschoben ist.'7*

(3) Befristung ohne Sachgrund (§ 14 Abs. 2 TzBfG)'”>. Die kalendermaRige Befristung eines Ar-
beitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes ist bis zur Dauer von zwei Jahren zuldssig;
bis zu dieser Gesamtdauer von zwei Jahren ist auch die hochstens dreimalige Verlangerung eines ka-
lendermalig befristeten Arbeitsvertrages zuldssig. Wann ausnahmsweise ein befristeter Arbeitsvertrag
ohne sachlichen Grund geschlossen werden kann, ist in § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG geregelt.

Die dreimalige Verlangerungsmoglichkeit in dem Zeitraum von zwei Jahren ist nach der Rechtspre-
chung davon abhéngig, dass die Verlangerungsvereinbarung des Vertrages vor Ablauf des befristeten
Vertrages erfolgt und der bisherige Vertragsinhalt nicht verdndert wird. Eine »Verlangerungc liegt da-
mit nur dann vor, wenn lediglich der vereinbarte Endtermin bei im Ubrigen unverindertem Vertrags-
inhalt hinausgeschoben wird'7¢. Weiter ist erforderlich, dass sich die Verldngerung nahtlos an die be-
reits bestehende Befristung anschlief8t'””.

(4) »Anschlussverbot« (§ 14 Abs. 2, Satz 2 TzBfG). Das in § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG geregelte An-
schlussverbot bestimmt, dass sachgrundlose Befristungen dann nicht zulassig sind, wenn mit demsel-
ben Arbeitnehmer bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhiltnis bestanden hat.

Soweit in der 2. Auflage noch diskutiert wurde, wie das Anschlussverbot im Hinblick auf das Merk-
mal »derselbe Arbeitgeber« zu verstehen ist, besteht spatestens seit der Entscheidung des BAG
V. 6.11.2003 Einigkeit tber die Geltung des Merksatzes:«Einmal und nie wieder!«'”® Es kommt folg-
lich nicht darauf an, welche Zeitspanne zwischen der ersten Beschaftigung und der beabsichtigten
sachgrundlosen Beschaftigung liegt.

Tipp:  Aufgrund des damit einhergehenden Problems, dass jedwede sachgrundlose befristete Er-
neutbeschaftigung rechtsunwirksam ist, auch wenn das vorangehende Arbeitsverhltnis
noch so lange her ist, erscheint es ratsam, dass in den ohnehin empfehlenswerten Fragebo-
gen, die ein potentieller Mitarbeiter vor Abschluss eines Arbeitsvertrages auszufillen hat,
die Frage nach einer vorhergehenden Beschdftigung bei dem gleichen Arbeitgeber aufge-
nommen wird. Bei einer bewusst falschen Angabe des Arbeitnehmers wird fiir den Arbeit-
geber damit die Moglichkeit der Anfechtung des Arbeitsvertrages wegen arglistiger Tau-
schung (§123 BGB) eroffnet. Verschweigt der Arbeitnehmer unwissentlich eine
Vorbeschdftigung, so besteht ein beiderseitiger Irrtum, der den Arbeitgeber zur Anfechtung
nach § 119 BGB berechtigt.

172 Vgl. Preis, Flexibilitdt und Rigorismus im Befristungsrecht, mwN, NZA 05, 714 ff.

173 Vgl. einerseits: Hueck/v. Hoyningen-Huene KSchG, 12. Aufl., § 1 RAN 569; Hol$/Lohr MdR 98, 313 (318);
andererseits: Erfk/Miiller-Gloge 2. Aufl., § 620 BGB RdN 65; BAG v. 24.1.1996, NZA 96, 1089.

174 Siehe BT-Drucks. 14/4374.

175 Zum Zeitpunkt der Uberarbeitung des Manuskriptes fiir die 3. Auflage sah die Koalitionsvereinbarung der
Regierungsparteien CDU/SPD vom 11.11.2005 vor, dass die Maglichkeit einer sachgrundlosen Befristung
zugunsten der Verlangerung der Wartezeit fir den allgemeinen Kiindigungsschutz von 6 auf 24 Monaten
gestrichen werden solle.

176 Siehe BAG NZA 01, 532.

177 Siehe BAG NZA 01, 532.

178 Siehe BAG v. 6.11.2003 NZA 05, 218 ff.
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Der Mitarbeiter versichert, dass er noch nie zuvor in einem Arbeitsverhaltnis zum kiinftigen Arbeitgeber
gestanden hat.

Ein Verstols gegen das Anschlussverbot liegt nicht vor, wenn der Arbeitnehmer zuvor als Selbststandi-
ger fur den Arbeitgeber tatig war. Unschddlich ist auch, wenn der Arbeitnehmer zuvor bereits als
Leiharbeitnehmer eingesetzt war, da das Beschaftigungsverhdltnis lediglich mit dem Verleiher be-
standen hat. Obgleich noch nicht hochstrichterlich entschieden, wird allgemein davon ausgegangen,
dass ein vorangegangenes Berufsausbildungsverhiltnis einer sachgrundlosen Befristung nicht im
Wege steht. Ahnlich diirfte es sich bei Vorbeschaftigung von Praktikanten'”® und Vorbeschiftigungen
im Rahmen von Eingliederungen verhalten.

Bei Betriebsiibergingen gilt, dass beendete Beschiftigungsverhiltnisse vor Vollzug des Uberganges
einer sachgrundlosen Befristung bei dem Betriebserwerber nicht gegen das Anschlussverbot verstos-
sen. Geht ein Beschaftigungsverhaltnis hingegen gemafs § 613a Abs. 1 BGB tiber, kann weder der
Verdusserer, noch der Erwerber ein befristetes Beschaftigungsverhaltnis ohne Sachgrund wirksam
vereinbaren.

Im Ubrigen liegt ein Verstoss gegen das Anschlussverbot dann nicht vor, wenn zwischen den Arbeits-
vertragsparteien zundchst eine sachgrundlose Befristungsabrede bestand und zu einem spateren
Zeitpunkt eine befristete Beschaftigung mit Sachgrund vereinbart wird.

(5) Befristungsprivileg fiir Existenzgriinder (§ 14 Abs. 2a TzBfG). Seit dem 1.1.2004 gilt eine spe-
zielle Regelung fiir Existenzgriinder. Diese kénnen in den ersten 4 Jahren nach der Griindung ihres
Unternehmens bis zur Dauer von 4 Jahren kalendermaRige Befristungen vereinbaren, ohne dass es
eines sachlichen Grundes bedarf. Bis zur Befristungshochstdauer von 4 Jahren ist auch die mehrfache
(unbegrenzte) Verlangerung eines kalenderméRig befristeten Arbeitsvertrages zulassig.

Entscheidender Zeitpunkt fir die Griindung des Unternehmens ist die Aufnahme einer Erwerbstatig-
keit, die nach § 138 AO der Gemeinde oder dem Finanzamt mitzuteilen ist. Dabei kommt es nicht
auf den Zeitpunkt der Mitteilung, sondern auf den Zeitpunkt der tatsiachlichen Aufnahme der Er-
werbstdtigkeit an.

Fir den Beginn des 4-jdhrigen privilegierten Zeitraumes kommt es nicht auf den Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Arbeitsvertrages, sondern auf den Zeitpunkt der tatsachlichen Arbeitsaufnahme an.80

Der Arbeitgeber kann folglich noch bis zum letzten Tag des 4. Crindungsjahres sachgrundlose Ar-
beitsvertrage, die er im Rahmen der Befristungshochstdauer von 4 Jahren unbegrenzt verlangern
kann, abschlielsen.

Ein am 1.1.2000 gegriindetes Unternehmen kann mit einem Arbeitnehmer ein am 1.7.2003 beginnen-
des Arbeitsverhalnis bis zum 30.6.2004 vereinbaren. Daran anschliefend kann er das Arbeitsverhdltnis
mehrfach bis zum 30.6.2007 verlangern.

(6) Altersbefristung (§ 14 Abs. 3 TzBfG). § 14 Abs. 3 TzBfG sieht Giber die Regelung des Absatzes 2
hinaus eine weitere Erleichterung bei der Befristung eines Arbeitsvertages vor, wenn der Arbeitneh-
mer das 58. Lebensjahr vollendet hat. Gegentiber der bisherigen Regelung in § 1 BeschFG, wonach
bei befristeten Arbeitsertragen mit Arbeitnehmern ab dem 60. Lebensjahr die Begrenzung auf zwei
Jahre Hochstbefristungsdauer und auf drei Verldngerungen nicht galt, werden Befristungsmoglichkei-
ten im neuen Gesetz durch Herabsetzung der Altersgrenze erweitert. Der Gesetzgeber hat damit Al-
tersjahrgdnge in die Regelung einbezogen, deren Anteil bei der Arbeitslosigkeit nach Angaben der
Bundesagentur fiir Arbeit besonders grol$ ist. Eine solche sachgrundlose Befristung ist nach § 14
Abs. 3 S. 2 TzBfG nur dann unzuldssig, wenn zu einem vorhergehenden unbefristeten Arbeitsvertrag
mit demselben Arbeitgeber ein enger sachlicher Zusammenhang besteht. Ein solcher enger sachli-
cher Zusammenhang ist anzunehmen, wenn zwischen den Arbeitsvertrdgen ein Zeitraum von weni-

179 Siehe BAG v. 19.10.2005, NZA 06, 154.
180 BT-Dr 15/1204, S.14.
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ger als sechs Monaten liegt, § 14 Abs. 3 S. 3 TzBfG. Zuléssig ist es allerdings, einen Arbeitnehmer,
der vor Erreichung der Altersgrenze auf der Grundlage eines ohne Sachgrund befristeten Arbeitsver-
trages nach Abs. 2 beschaftigt war, unmittelbar im Anschluss an dieses Arbeitsverhdltnis unter den
besonderen erleichterten Bedingungen des Abs. 3 befristet weiterzubeschaftigen, da § 14 Abs. 3 S. 2
TzBfG ausschlielich auf ein unbefristetes Vorarbeitsverhaltnis abstellt.

SchlieRlich hat der Gesetzgeber die Altersbefristungen, um mehr Beschiftigung in diesem Bereich zu
fordern, um eine befristete Regelung ergénzt. Nach § 14 Abs. 3, 5.4 TzBfG sollten bis zum 31.12.2006
sachgrundlose Befristungen mit Arbeitnehmern ermaglicht werden, die bei Beginn des befristeten
Arbeitsverhdltnisses das 52. Lebensjahr vollendet haben.

Nach Auffassung des EUGH'8" ist die Bestimmung des § 14 Abs. 3 TzBfG europarechtswidrig. Die
Bestimmung des § 14 Abs. 3, S.4 TzBfG laufe nach Auffassung des EuGH darauf hinaus, dass allen
Arbeitnehmern, die das 52. Lebensjahr vollendet haben, unterschiedlos — gleichgultig, ob und wie
lange sie vor Abschluss des Arbeitsvertrages arbeitslos waren — bis zum Erreichen des Alters, ab dem
sie ihre Rentenanspriiche geltend machen kénnen, befristete, unbegrenzt haufig verlangerbare Ar-
beitsvertrage angeboten werden konnen. Diese grole, ausschlieBlich nach dem Lebensalter defi-
nierte Gruppe von Arbeitnehmern lduft damit wahrend eines erheblichen Teils ihres Berufslebens
Gefahr, von festen Beschaftigungsverhéltnissen ausgeschlossen zu sein.

Fiir die Praxis hat dies ganz erhebliche Konsequenzen.'82 Man war zwar bislang davon ausgegangen,
dass Altersbefristungen nach § 14 Abs. 3 TzBfG ungeachtet des Richterspruches aus Luxemburg wei-
terhin moglich seien, weil nicht richtlinienkonforme Gesetze lediglich vom nationalen Gesetzgeber
korrigiert, nicht aber europarechtskonform ausgelegt werden kénnen.'83 Nach ganz herrschender
Auffassung konnen Befristungen auf § 14 Abs. 3 TzBfG nicht mehr gestitzt werden. Lediglich fur die
vor dem Richterspruch am 22.11.2005 abgeschlossenen Vertrage wurde die Gewdhrung von Vertrau-
ensschutz diskutiert.

Inzwischen hat auch das BAG zu der Problematik Stellung bezogen und im Anschluss an den EuGH
Altersbefristungen nach § 14 Abs. 3, S.4 TzBfG (52-jéhrige) fiir rechtsunwirksam befunden.*

Tipp: Vom Abschluss befristeter Arbeitsvertrage ohne Sachgrund, gestiitzt auf § 14 Abs. 3
TzBfG sollte insbesondere im Rahmen der Beratung von Arbeitgebern bis auf weiteres
unbedingt abgesehen werden.

(7) Beendigungstatbestinde. Die Beendigungstatbestiande fiir befristete Arbeitsverhdltnisse sind in
§ 15 TzBfG aufgefiihrt:

* Zeitablauf bei Zeitbefristung, § 15 Abs. 1 TzBfG

* Zweckerreichung bei Zweckbefristung, § 15 Abs. 2 TzBfG

* Ordentliche Kiindigung, § 15 Abs. 3 TzBfG

* Kundigungsfrist bei Vertragen von mehr als 5 Jahren Dauer, § 15 Abs. 4 TzBfG

(8) Rechtsfolgen unwirksamer Befristung (§ 16 TzBfG). Die Rechtsfolgen einer unzuléssigen Befris-
tung und der Unwirksamkeit der Befristung wegen nicht beachteter Schriftform werden differenziert
geregelt. Die Unwirksamkeit der Befristung fiihrt nicht zur Unwirksamkeit des Arbeitsvertrages insge-
samt. Ist die Befristung wegen des Fehlens eines sachlichen Grundes oder wegen nicht Vorliegens
der Voraussetzungen fiir eine sachgrundlose Befristung unwirksam, ist nur der Arbeitgeber, nicht
aber der Arbeitnehmer an die vereinbarte Befristungsdauer gebunden.

181 EuGH v. 22.11.2005, — C 144/04 Werner Mangold ./. Riidiger Helm, NZA 05, 1345 ff.

182 Annuf, Das Verbot der Altersdiskriminierung als unmittelbar geltendes Recht, BB 06, 325 ff., Kérner, Euro-
paisches Verbot der Altersdiskriminierung in Beschaftigung und Beruf, NZA 05, 1395 ff., siehe auch Preis,
Verbot der Altersdiskriminierung als Gemeinschaftsgrundrecht, NZA 06, 401 ff.

183 Siehe LAG Hessen NZA-RR 05, 183 und LAG Schleswig-Holstein, NZA-RR 05, 40

184 Siehe BAG v. 26.4.2006, 7 AZR 500/04.

42



Arbeitsverhaltnisse C

Bei mangelnder Schriftform hat hingegen auch der Arbeitgeber die Mdoglichkeit, den Arbeitsvertrag
vor dem Ablauf der vereinbarten Dauer ordentlich und somit unter Einhaltung der gesetzlichen Kiin-
digungsfristen und sonstigen Kiindigungsvorschriften zu kiindigen (§ 16 S. 2 TzBfG).

(9) Gerichtliche Geltendmachung der Unwirksamkeit von Befristungsabreden. § 17 TzBfG sieht
vor, dass der Arbeitnehmer, der die Unwirksamkeit der Befristung geltend machen will, dies inner-
halb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende des Arbeitsverhaltnisses mittels Klageeinrei-
chung tun muss. Diese Klagefrist gilt fiir alle befristeten Arbeitsverhaltnisse und damit auch fir solche
nach dem HRG oder dem BErzGG'®.

Der Klageantrag lautet:

»Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgrund der Befristung nicht beendet ist.«

Halt der Arbeitnehmer diese Klagefrist nicht ein, fingiert § 7 KSchG die Wirksamkeit der Befristung.
Hinsichtlich der Zulassung verspéteter Klagen und der verlingerten Anrufungsfrist gelten §§ 5,6
KSchG entsprechend.

bb) Befristung nach dem Hochschulrahmengesetz (HRG)'%¢

Das HRG ist zuletzt durch Gesetz vom 27.12.2004 (Gesetz zur Anderung dienst- und arbeitsrechtli-
cher Vorschriften im Hochschulbereich) teilweise gedndert worden. Notwendig wurde die Anderung
wegen einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 27.7.2004, das das HRG in seiner ur-
springlichen Fassung fiir verfassungswidrig erklarte.

Nach § 57b Abs. 1 HRG ist die Befristung von Arbeitsvertragen mit wissenschaftlichen und kiinstleri-
schen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern sowie mit wissenschaftlichen und kiinstlerischen Hilfkréf-
ten, soweit dieses Personal nicht promoviert ist, bis zu einer Dauer von 6 Jahre zuldssig. Nach abge-
schlossener Promotion ist eine Befristung bis zu einer Dauer von 6 Jahren, im Bereich der Medizin
bis zu einer Dauer von 9 Jahren zulassig. Die zulassige Befristungsdauer verlangert sich in dem Um-
fang, in dem Zeiten einer befristeten Beschaftigung vor Promotion und nach Promotion zusammen
weniger als 6 Jahre betragen haben. Ein befristeter Arbeitsvertrag mit einer wissenschaftlichen oder
kiinstlerischen Hilfskraft kann bis zu einer Dauer von 4 Jahren abgeschlossen werden. Innerhalb der
zuldssigen Befristungsdauer sind auch Verlangerungen eines befristeten Arbeitsvertrages zuldssig.

Die Befristung von Arbeitsverhdltnissen mit Hilfskraften, die als Studierende an einer deutschen
Hochschule eingeschrieben sind, ist bis zur Dauer von 4 Jahren zuldssig.

Im Arbeitsvertrag ist anzugeben, ob die Befristung auf den Vorschriften des HRG beruht, andernfalls
die Befristung darauf nicht gestiitzt werden kann.

Anzuwenden sind die vorstehend benannten Bestimmungen auf solche Arbeitsvertrage, die seit dem
23.2.2002 abgeschlossen wurden. Fiir solche Arbeitsverhdltnisse, die zu diesem Zeitpunkt bereits
bestanden haben, gilt die vormals geltende Fassung des HRG.

cc)  Arbeitnehmeriiberlassung

Seit dem 1.1.2004% ist die gesetzliche Vermutung, dass der Verleiher Arbeitsvermittlung betreibt,
wenn die Uberlassung eines Mitarbeiters im Einzelfall 12 Monate ibersteigt, weggefallen. Auch das
bis dahin geltende Befristungsverbot des § 3 Abs. 1, Nr. 3 und Nr. 5 AUG a.F, wonach Leiharbeit-
nehmer nicht wiederholt befristet oder befristet fur die Dauer nur eines Uberlassungsauftrages beim
Zeitarbeitsunternehmen eingestellt werden durften, ist weggefallen. Fur die Befristung von Leihar-

185 BAG v. 24.10.2001, DB 02, 536 zu § 1 Abs. 5 BeschFG.

186 Hierzu: Hauck-Schulz/Neie, Befristeter Arbeitsvertrag in Hochschule und Forschung, NZA-RR 99, 169 ff.
Das BAG hat in einer aktuellen Entscheidung vom 21.6.2006 unter Berticksichtigung der von dem BVerfG
(Urteil v. 27.7.2004) fiir verfassungswidrig erkldrten HRG-Novelle die riickwirkende Geltung der durch das
5. HRGAndG enthaltenden Regelungen fiir verfassungsgemal erklart, siehe Pressemitteilung Nr. 41/06.

187 »Hartz-I-Gesetz« v. 23.12.2002 (BGBI. 1 S. 4607).
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beitsverhdltnissen bei Zeitarbeitsfirmen geltend jedoch die Vorschriften des allgemeinen Befristungs-
rechts (§ 14 TzBfG).188

dd) Mutterschutz und Elternzeit

§ 21 Abs. 1 BErzGG gibt die Moglichkeit eine Befristung eines Arbeitsverhiltnisses zu vereinbaren,
soweit ein Arbeitnehmer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers fir Zeiten eines Beschéfti-
gungsverbotes nach dem MuSchG, eines Elternzeit, einer auf Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung oder
einzelvertraglicher Vereinbarung beruhender Arbeitsfreistellung zur Betreuung eines Kindes oder fur
diese Zeiten zusammen oder fir Teile davon eingestellt wird.

c) Sonstige sachliche Griinde'®

Neben den in dem TzBfG'° geregelten Befristungsgriinden kommen weitere Sachgriinde in Be-
tracht. Nach Auffassung des BAG™' ist beispielsweise das Erreichen des Regelrentenalters geeignet,
eine Befristung sachlich zu rechtfertigen. Dariiber hinaus, halt das BAG im Einzelfall auch Altersgren-
zen unterhalb des Regelrentenalters fiir zuldssig, wenn der Arbeitnehmer durch den Bezug der Re-
gelsaltersrente anschliefend abgesichert ist.9?

Nach dem vorliegenden Entwurf des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes'®* kann eine Verein-
barung, die die Beendigung des Beschaftigungsverhaltnisses ohne Kiindigung zu einem Zeitpunkt
vorsieht, zu dem der oder die Beschiftigte eine Rente wegen Alters beantragen kann, zuldssig sein.

SchlieBlich erkennt die Rechtsprechung auch Sachgriinde fir bestimmte Berufsgruppen an. Befris-
tete Arbeitsvertrage sind danach zulassig fir Kiinstler und Schauspieler'*. Auch im Sport werden be-
fristete Beschiftigungsverhdltnisse anerkannt!®>.

d) Hinweispflichten

Beim Abschluss von befristeten Arbeitsverhaltnissen trifft den Arbeitgeber grundsatzlich keine Hin-
weispflicht im Hinblick auf den Eintritt einer moglichen Sperrzeit. Das BAG hat dies anlasslich der
Beurteilung einer Altersteilzeitvereinbarung entschieden. Danach ist der Arbeitgeber nicht ohne
Weiteres verpflichtet, den Arbeitnehmer unaufgefordert Gber die arbeitsférderungsrechtlichen Aus-
wirkungen einer Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zu unterrichten. Gesteigerte Hinweispflichten
konnen den Arbeitgeber allerdings dann treffen, wenn die zur Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
fihrende Vereinbarung auf seine Initiative hin und seinem Interesse zustande kommt oder wenn sich
aus den Umstanden ergibt, dass der Arbeitnehmer durch eine sachgerechte und vom Arbeitgeber
redlicherweise zu erwartende Aufklarung vor der Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses bewahrt wer-
den muss, weil er sich durch sie aus Unkenntnis selbst schadigen wiirde.'%

e) Rechtsschutzméglichkeiten

Die Unwirksamkeit einer Befristungsvereinbarung kann durch eine Festellungsklage geltend gemacht
werden, wobei ein Feststellungsinteresse immer dann gegeben ist, sobald eine der Parteien das Be-

188 Siehe Schiiren/Behrend in NZA 03, 521 ff.

189 Siehe dazu im Einzelnen auch Braun, Sachgriinde fur die Befristung aullerhalb des Katalogs von § 14 TzBfG,
MDR 06, 609 ff.

190 Siehe § 14 Abs. 1, Satz 2 TzBfG: »Ein sachlicher Grund liegt insbesondere dann vor, ...«

191 Siehe BAG v. 6.11.1997, AP Nr. 7 zu § 41 SGB VL.

192 Siehe BAG v. 19.11.2003, NZA 04, 1336 ff.: Altersgrenze bei 63, siehe auch BAG v. 21.7.2004, NZA 04,
1352 fiir die Wirksamkeit einer Altersgrenze bei Piloten bei Erreichen des 60. Lebensjahres.

193 Siehe unten unter C.IV,, im Ubrigen § 10 Ziffer 5 AGG.

194 Siehe auch unter C.11.3.b.aa.(2)d.

195 Siehe BAG v. 29.10.1998, BB 99, 1118.

196 Siehe BAG v. 16.11.2005, NZA 06, 535.
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Arbeitsverhaltnisse C

stehen eines unbefristeten Arbeitsverhdltnisses bestritten hat oder die Befristung des Arbeitsverhalt-
nisses abgelaufen ist.1”

Zu beachten ist in jedem Fall die Klagefrist von drei Wochen nach § 17 TzBfG. Diese Frist gilt fur
alle Befristungsstreitigkeiten. Sie beginnt mit Ablauf der fiir das Arbeitsverhdltnis vereinbarten Be-
fristung, wird allerdings durch die Mitteilung, dass das Arbeitsverhéltnis nicht verlangert wird, nicht
in Gang gesetzt, da dieser lediglich klarstellender Charakter zukommt und es sich nicht um eine
Kiindigung handelt.”8 Etwas anderes soll nur dann gelten, wenn sich aus der Erklarung des Arbeit-
gebers unzweifelhaft dessen Wille zu einer vorsorglichen Kiindigung ableiten lasst. Dies kann z.B.
der Fall sein, wenn die Parteien zuvor schon tiber die Wirksamkeit der Befristung gestritten haben.
In einem solchen Fall ist es dringend erforderlich, in der Frist des § 4 KSchG Kiindigungsschutzklage
zu erheben.

Die Grundsdtze des GrolRen Senats zum Weiterbeschaftigungsanspruch wéhrend des Kindigungs-
schutzprozesses gelten auch fiir die Félle unzuldssiger Befristungen.’ Im Ubrigen gelten die zuvor
im Rahmen des TzBfG gemachten Ausfiihrungen entsprechend.

4. Teilzeitarbeitsverhiltnisse20?

a) Allgemeines

Teilzeitbeschaftigt ist derjenige Arbeitnehmer, dessen regelmalige Wochenarbeitszeit kirzer ist, als
diejenige eines vergleichbaren vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmers. Vergleichbar ist, wer mit dersel-
ben Art des Arbeitsverhaltnisses und der gleichen oder ahnlichen Tatigkeit beschaftigt ist. Gibt es im
Betrieb keine solchen vergleichbaren vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmer, wird darauf abgestellt, wel-
che Arbeitszeit der anwendbare Tarifvertrag fiir vergleichbare Vollzeitbeschaftigte vorsieht; fehlt es
auch hieran, ist auf das im jeweiligen Wirtschaftszweig Ubliche abzustellen, § 2 Abs. 1 TzBfG. Auch
geringfiigig Beschaftigte sind Teilzeitbeschaftigte, § 2 Abs. 2 TzBfG.

Nach den Angaben des Statistischen Bundesamtes arbeiteten in Deutschland von den 32,5 Millionen
abhdngig Beschéftigten im April 2001 20,8 % Teilzeit. 1991 lag dieser Anteil noch bei 14 %. 6,2 %
aller abhéngig erwerbstatigen Manner und 39,6 % aller abhingig erwerbstétigen Frauen arbeiteten
2001 Teilzeit. Damit waren 87 % der Teilzeitbeschaftigten insgesamt Frauen. Im internationalen Ver-
gleich war der Anteil der Teilzeitbeschéftigten zu diesem Zeitpunkt damit eher unterdurchschnittlich.
So waren z.B. bereits 1999 in den Niederlanden 38,7 %, in GrolRbritannien 24,9 %, in Schweden
23,2 % und in Ddnemark 22,3 % der abhéngig Erwerbstétigen teilzeitbeschaftigt.

Wie schon in dem Kapitel »Befristete Arbeitsverhaltnisse« dargestellt ist mit dem 1.1.2001 das TzBfG
in Kraft getreten. Zielsetzung dieses Gesetzes ist unter anderem die Forderung der Teilzeitarbeit so-
wie die Verhinderung der Diskriminierung von Teilzeitbeschaftigten. Durch die Neuregelung werden
die bislang im BeschFG enthaltenen Vorschriften (iber die Teilzeitbeschaftigung grundlegend refor-
miert. Die Kernvorschrift der gesetzlichen Regelung enthdlt dabei § 8 TzBfG. Hiernach wird dem Ar-
beitnehmer ein Anspruch auf Teilzeitbeschaftigung zugesprochen. Dieser Anspruch kommt auch Ar-
beitnehmern in leitenden Positionen zu. Diese Regelung soll den zunehmenden Wiinschen der Ar-
beitnehmer nach einer Reduzierung der Arbeitszeit Rechnung tragen. Die Wiinsche von voll- und
teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmern auf eine Verkiirzung ihrer Wochenarbeitszeit bewegen sich
nach statistischen Erhebungen in einem Zeitkorridor zwischen finf und neun Stunden. Eine 1999 in
Nordrhein-Westfalen durchgefiihrte Untersuchung ergab, dass Vollzeitbeschiftigte mit Teilzeit-
wunsch Gberwiegend keinen Halbtagesjob wiinschen, sondern ihre Wochenarbeitszeit durchschnitt-
lich um 12 auf 27 Wochenstunden bei einer Drei- bis Viertagewoche reduzieren wollen.

197 Siehe BAG AP Nr. 48 zu § 620 BGB befristeter Arbeitsvertrag.

198 Siehe BAG AP Nr. 54 zu § 620 BGB befristeter Arbeitsvertrag.

199 Siehe BAG AP Nr. 19 zu § 611 BGB Beschéftigungspflicht.

200 Siehe dazu im Einzelnen Lorenz, Fiinf Jahre § 8 TzBfG — BAG-Rechtsprechungs-Update, NZA-RR 06, 281 ff.
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