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A. Vorschlag

Das Hugo Sinzheimer Institut flr Arbeitsrecht (HSI) unterstiitzt den Vorschlag, die Regelungen zur
sachgrundlosen Befristung im Teilzeit- und Befristungsgesetz — TzBfG (§ 14 Abs. 2, Abs. 2a und Abs. 3
TzBfG) aufzuheben. Die Bundesregierung sollte dieses Vorhaben spatestens nach Umsetzung der
arbeitsrechtlichen Neuregelungen des Koalitionsvertrags angehen.

B. Vorbemerkung

Das unbefristete Arbeitsverhaltnis hat flr die Beschaftigten eine liberragende Bedeutung. Das ergibt
sich aus einer aktuellen Umfrage der IG Metall, in der eine halbe Million Beschaftigte befragt
wurden. Danach ist ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis fir viele Befragte (88 %) noch wichtiger als ein
ausreichendes und verlassliches Arbeitseinkommen (83 %)."

Gleichzeitig stieg aber die Zahl der befristet Beschaftigten von 1,3 Millionen (1996) auf 2,7 Millionen
(2012).? Der Anteil der befristet Beschaftigten an allen sozialversicherungspflichtig Beschaftigten lag
2012 bei 9,5 %. Besonders hoch ist der Anteil von Befristungen bei Neueinstellungen. Zuletzt lag
dieser bei 44 % (2012), wahrend er 2001 noch bei 32 % lag.> Uberproportional betroffen hiervon sind
junge Beschéftigte.* Die erhebliche Zunahme der befristeten Beschaftigungsverhaltnisse fiihrt zu
Friktionen mit dem eigentlichen Leitbild des deutschen und europaischen Gesetzgebers. Beide gehen
vom unbefristeten Arbeitsverhaltnis als Normalfall aus. Dieses Leitbild wurde zuletzt durch den
nahezu einstimmigen Beschluss des Deutschen Juristentages 2010 untermauert, in dem festgehalten
wurde, dass das unbefristete Vollzeitarbeitsverhiltnis das Riickgrat der Rechtsbeziehungen zwischen
Arbeitnehmer und Arbeitgeber bildet.

Befristete Arbeitsvertrdage gehen mit gravierenden Nachteilen fiir die betroffenen Beschaftigten
einher:

¢ kein Kiindigungsschutz

e drohende Arbeitslosigkeit wegen Auslaufen der Befristung
* erhohtes Prekaritatsrisiko

e kein Schutz fur Betriebsrats- und Personalratsmitglieder

e Erschwerung der Familienplanung
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In der Vergangenheit wurde die Einfihrung der hier besonders im Fokus stehenden sachgrundlosen
Befristung vornehmlich mit den zu erwartenden positiven Beschaftigungseffekten begriindet.
Bislang liegen allerdings keine belastbaren entsprechenden Erkenntnisse vor. In der Praxis wird
hingegen haufig von der befristeten Beschaftigung zur Externalisierung des unternehmerischen
Risikos und zur Verlangerung der Probezeit Gebrauch gemacht.

C. Beriicksichtigung des konstitutionellen Rahmens

Bei der Ausgestaltung der Befristungsregelungen hat der Gesetzgeber zunachst die Wertungen des
Grundgesetzes zu beachten. Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts (BVerfG) folgt
aus Art. 12 Abs. 1 GG und dem Sozialstaatsprinzip ein Minimum an Bestandsschutz der Gblicherweise
durch das Kiindigungsschutzgesetz gewahrleistet wird.® Hierbei ist grundsatzlich zu beachten, dass
Kiindigungsschutz und Befristungsrecht in einem Wechselverhiltnis zueinander stehen.” Denn eine
Befristung endet automatisch durch Zeitablauf, ohne dass die Beschaftigten den Ublicherweise
bestehen Kiindigungsschutz geltend machen kénnen. Dadurch wird der Kiindigungsschutz
umgangen. Besonders virulent wird dies bei der sachgrundlosen Befristung. Durch sie kann ohne
weitere Begriindung ein Erfolg bewirkt werden, der im Fall der Kiindigung eines unbefristeten
Arbeitsverhaltnisses, im Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzes, nur unter bestimmten
rechtlichen Bedingungen erreicht werden kdnnte.® Auch das Bundesarbeitsgericht (BAG) leitet aus
Art. 12 GG eine Schutzpflicht ab, die es gebietet, einzelne Grundrechtstrager vor einer
unverhaltnismaligen Beschrankung ihrer Grundrechte durch privatautonome Regelungen zu
bewahren.’ Deshalb, so das BAG, ist im Bereich des arbeitsvertraglichen Bestandsschutzes ein
staatlicher Mindestschutz unverzichtbar.™

Soweit die Fortexistenz eines Arbeitsverhaltnisses — wie im Fall der sachgrundlosen Befristung —
allein von einer ggf. willklirlichen Entscheidung des Arbeitgebers abhangt, spricht viel fir einen
unverhaltnisméaRigen Eingriff in Art. 12 Abs. 1 GG.™ Von einem Minimum an Bestandsschutz kann in
diesem Fall keine Rede mehr sein. Verfassungsrechtlich zuldssig sind hingegen
Befristungsregelungen, die diesen Bestandsschutz gewahren. ' Das kann grundsatzlich durch ein
Sachgrunderfordernis sichergestellt werden. Allerdings ist auch hier im Einzelfall zu prifen, ob das
verfassungsrechtlich gebotene Minimum an Bestandsschutz nicht unterschritten wird.” Dies
entspricht weitgehend der dlteren Rechtsprechung des BAG zur Befristung auf der Basis von § 620
Abs. 1 BGB vor Einfilhrung der sachgrundlosen Befristung im BeschFG 1985." Der Verzicht auf den
sachlichen Grund zur Rechtfertigung der Befristungen in den § 14 Abs. 2, Abs. 2a und Abs. 3 TzBfG ist
daher verfassungsrechtlich hdchst bedenklich.
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Nichts anderes ergibt sich aus dem Unionsrecht. Zwar ist nach dem Wortlaut der malRRgeblichen
Regelung des § 5 der Rahmenvereinbarung tiber befristete Arbeitsvertrage (Rahmenvereinbarung)®
eine sachgrundlose Befristung nicht grundsatzlich ausgeschlossen. Dabei darf aber nicht tibersehen
werden, dass die Rahmenvereinbarung im Lichte der Europaischen Grundrechtecharta (EU-GRC)
primarrechtskonform auszulegen ist. Diese verbiirgt in Art. 30 EU-GRC das Recht auf ,,Schutz vor
ungerechtfertigter Entlassung”. In der Literatur wird in diesem Zusammenhang hervorgehoben, dass
Befristungen danach jedenfalls dann verboten sind, wenn darin eine Umgehung des
Kundigungsschutzes liegt.® Genau dies ist, wie bereits dargelegt, jedenfalls bei der sachgrundlosen

. Die Notwendigkeit eines Schutzes bei befristeten Arbeitsverhaltnissen wird auch

Befristung der Fal
durch die aktuelle Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs flir Menschenrechte (EGMR)
gestltzt. Dieser differenzierte kiirzlich in einer Entscheidung zur Achtung des Privatlebens nach Art. 8
der Europaischen Menschenrechtskonvention (EMRK) nicht zwischen einer Kiindigung und einer
Befristung.'® Folglich ist § 5 der Rahmenvereinbarung primarrechtskonform dahingehend auszulegen,
dass fir die Vornahme einer Befristung ein sachlicher Grund erforderlich ist. Das entspricht auch den
,»Allgemeinen Erwagungen” der Rahmenvereinbarung, in denen hervorgehoben wird, dass ein
Missbrauch nur bei der Inanspruchnahme der Befristung auf der Basis von ,,objektiven Griinden”

ausgeschlossen werden kann.
D. Spezifische juristische Probleme der sachgrundlosen Befristung im TzBfG
1. § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG

Nach § 14 Abs. 2 TzBfG ist ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes die Befristung eines
Arbeitsverhaltnisses bis zur Dauer von zwei Jahren zuldssig, wobei in diesem Zeitraum das
Arbeitsverhaltnis insgesamt dreimal verlangert werden kann. Unzulassig ist die Befristung allerdings
dann, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat
(sog. Anschlussverbot). Das Anschlussverbot hat der 7. Senat des BAG in einer viel kritisierten
Entscheidung aufgeweicht und dadurch den Anwendungsbereich der sachgrundlosen Befristung
erweitert."® In durchaus eigenwilliger Rechtsfortbildung befand das Gericht, dass sich das
Anschlussverbot — entgegen des eindeutigen Wortlauts — auf drei Jahre beschranke. Neben der in der
Literatur gedullerten Kritik, verweigerte zuletzt das Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg dem
BAG die Gefolgschaft in dieser Sache.”® Zugleich wurde gegen die Entscheidung
Verfassungsbeschwerde erhoben.” Im Hinblick auf das Anschlussverbot besteht gegenwirtig also
erhebliche Rechtsunsicherheit.

Missbrauchsanfallig ist ferner die Ankniipfung an den Begriff , Arbeitgeber” in § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG.
Gemeint ist damit der Vertragsarbeitgeber, also die natiirliche oder juristische Person, die mit dem
Arbeitnehmer einen Arbeitsvertrag abgeschlossen hat.?” Verschiedene Arbeitgeber liegen hingegen
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vor, wenn der Arbeitnehmer zuvor lediglich als Leiharbeiter in einem Betrieb beschaftigt war oder bei
verschiedenen Tochtergesellschaften innerhalb eines Konzerns angestellt wurde.?® Nur in dem
Ausnahmefall, dass beide Arbeitgeber zur Umgehung des Anschlussverbotes bewusst und gewollt
zusammenwirken, hat das BAG kiirzlich eine Befristung nicht anerkannt.?*

Abgesehen von der Rechtsunsicherheit, die durch die Rechtsprechung des BAG entstanden ist, ist die
Regelung des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG sehr missbrauchsanfallig.

2. § 14 Abs. 2 a TzBfG

Die Regelung ermoglicht die sachgrundlose Befristung im Rahmen von neu gegriindeten
Unternehmen in den ersten vier Jahren ihres Bestehens fiir bis zu vier Jahre. Abgesehen davon, dass
die Vorschrift in der Praxis kaum eine Rolle spielt, flihrt sie zu einer einseitigen Abwalzung von
unternehmerischen Risiken auf die Beschaftigten.”

3. § 14 Abs. 3 TzBfG

Die Regelung gestattet bis zu einer Dauer von fiinf Jahren die sachgrundlose Befristung von
Arbeitnehmern, die bei Beginn des befristeten Arbeitsverhaltnisses das 52. Lebensjahr vollendet
haben und unmittelbar vor seinem Beginn mindestens vier Monate beschaftigungslos waren,
Transferkurzarbeitergeld bezogen oder an einer 6ffentlich geférderten BeschaftigungsmalBnahme iSd
SGB Il und Ill teilgenommen haben. Innerhalb der Gesamtdauer von fiinf Jahren ist eine unbegrenzte
Zahl von Verlangerungen moglich.

Unter unionsrechtlichen Gesichtspunkten ist § 14 Abs. 3 TzBfG problematisch. Das gilt zunachst im
Hinblick auf das Missbrauchsverbot in § 5 Rahmenvereinbarung. Nach § 14 Abs. 3 TzBfG sind
wiederholte Befristungsmaéglichkeiten bei demselben Arbeitgeber nicht ausgeschlossen.?® So ist etwa
denkbar, dass mit der gleichen Person nach einer viermonatigen Beschaftigungslosigkeit erneut ein
befristeter Vertrag abgeschlossen wird. Die Fiinf-Jahres-Grenze kann also unproblematisch
umgangen werden.”’ Dies wird den Vorgaben der Rahmenvereinbarung nicht gerecht. In der Praxis
kann die Regelung dazu flihren, dass Beschaftigte lGber 52 Jahren dauerhaft oder zum weit
tiberwiegenden Teil vom Normalarbeitsverhiltnis ausgeschlossen werden.”®

Nachhaltig umstritten ist zudem, ob die neue Regelung mit dem Verbot der Altersdiskriminierung
vereinbar ist (Richtlinie 2000/78/EG iVm Art. 21 EU-GRC). Letzteres wird in der Literatur zu Recht
bezweifelt.”® Problematisch ist insoweit insbesondere der Riickgriff auf den Begriff der
,Beschaftigungslosigkeit”. Hierdurch werden auch Personen erfasst, deren Arbeitsmarktchancen und
personliche Situation keine spezifische Forderung erfordern.* Sofern sich der Gesetzgeber bei dem
Eingriff in das Verbot der Altersdiskriminierung auf beschaftigungspolitische Motive beruft, muss
allerdings nach der Rechtsprechung des EuGH auf die spezifische Situation des Betroffenen abgestellt
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werden.*! Das ist bei dem pauschalen Riickgriff auf das Merkmal der , Beschaftigungslosigkeit” nicht
der Fall. Sinnvoller wire es daher bei der letzten Anderung dieser Norm gewesen, an die vorherige
vergebliche Beschaftigungssuche anzukniipfen.? Geht man davon aus, dass diese Norm gegen das
primarrechtliche Verbot der Altersdiskriminierung verstoRt, ist die Regelung nach der
Rechtsprechung des EuGH unanwendbar.*

Folglich besteht im Zusammenhang mit der Anwendung des § 14 Abs. 3 TzBfG erhebliche
Rechtsunsicherheit. Zugleich birgt die Regelung erhebliches Missbrauchs- und
Fehlsteuerungspotential.

E. Befristung generell kritisch wiirdigen

Aus Sicht des HSI gehen die Probleme der befristeten Arbeitsverhaltnisse allerdings liber die im
Antrag erwahnten Regelungen des TzBfG hinaus. Kritisch Gberprift werden misste auch die
sachgrundlose Befristung im WissZeitVG. Ferner bestehen erhebliche Probleme im Bereich der
Sachgrundbefristungen des § 14 Abs. 1 TzBfG. Dies gilt insbesondere im Zusammenhang mit
Kettenbefristungen, der Befristung zur Erprobung § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TzBfG und der
Haushaltsmittelbefristung § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG. Auch diese sollten bei einer kiinftigen Revision
des TzBfG beriicksichtigt werden.

F. Ergebnis

Vor dem Hintergrund der oben dargelegten gravierenden Nachteile fiir die Betroffenen sollten
Befristungen grundsatzlich nur dort zugelassen werden, wo es unbedingt notwendig ist. Das ist
typischerweise der Fall, wenn ein berechtigter Sachgrund gegeben ist. Dies wird durch die
Untersuchung des konstitutionellen Rahmens unterstiitzt. Dieser verlangt ein Minimum an
Bestandsschutz, der jedenfalls bei der sachgrundlosen Befristung nicht mehr gewahrleistet ist. Ferner
ist die im Zusammenhang mit der sachgrundlosen Befristung in vielerlei Hinsicht bestehende
Rechtsunsicherheit und Missbrauchsanfilligkeit zu beachten. Eine Gesamtschau spricht dafir, die
Regelungen zur sachgrundlosen Befristung in den § 14 Abs. 2, Abs. 2a und Abs. 3 TzBfG aufzuheben.
Dariber hinaus sind weitere Befristungstatbestande kritisch zu Gberprifen.
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