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Vorbemerkung

Im Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD sind erhebliche Restriktionen des
Rechts vorgesehen, befristet Arbeitsvertrage abzuschliel3en. Die seit 1985 zu-
gelassene sachgrundlose Befristung soll bei Arbeitgebern mit Gber 75 Beschéaf-
tigten nur noch fur 2,5% der Beschaftigten erlaubt werden. Hinzu kommen Be-
schrankungen des Rechts, Sachgrundbefristungen zu vereinbaren. Die vorge-
sehenen Eingriffe treffen zusammen mit zahlreichen, in den letzten Jahren ver-
scharften gesetzlichen und richterrechtlichen Regeln des Arbeitsrechts. Sie fih-

ren zu erheblichen Einschrankungen bei der Arbeitsvertragsgestaltung.

Im hiesigen Gutachten wird das Vorhaben kritisch aufgearbeitet. Dabei geht es
zunachst um die rechtspolitische Begrindung der neuen Regelungen und ihre
rechtstechnische Handhabbarkeit. Weiter gilt es, die im Fall der Realisierung
des Gesetzgebungsvorhabens verbleibenden arbeitsrechtlichen Flexibilitatspo-
tentiale zu prufen. Aul3erdem wird zu untersuchen sein, ob sich das rechtspoli-
tische Anliegen des Koalitionsvertrags mit den Notwendigkeiten betriebswirt-

schaftlicher Unternehmensplanung in Ubereinstimmung bringen lasst.



Das Vorhaben der gesetzlichen Restriktion von Befristun-

gen

1. Ankiindigung des Koalitionsvertrages

Der am 7.2.2018 geschlossene Koalitionsvertrag von CDU/CSU und SPD sieht
erhebliche Beschrankungen des Rechts zum Abschluss befristeter Arbeitsver-

trage vor:

-Wir wollen den Missbrauch bei den Befristungen abschaffen. Deshalb
durfen Arbeitgeber mit mehr als 75 Beschéftigten nur noch maximal 2,5
Prozent der Belegschaft sachgrundlos befristen. Bei Uberschreiten die-
ser Quote gilt jedes weitere sachgrundlos befristete Arbeitsverhaltnis als
unbefristet zustande gekommen. Die Quote ist jeweils auf den Zeitpunkt
der letzten Einstellung ohne Sachgrund zu beziehen.

Die Befristung eines Arbeitsvertrages ohne Vorliegen eines sachlichen
Grundes ist nur noch fir die Dauer von 18 statt bislang von 24 Monaten
zulassig, bis zu dieser Gesamtdauer ist auch nur noch eine einmalige
statt einer dreimaligen Verlangerung moglich.

Wir wollen nicht langer unendlich lange Ketten von befristeten Arbeits-
verhaltnissen hinnehmen. Eine Befristung eines Arbeitsverhaltnisses ist
dann nicht zulassig, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein
unbefristetes oder ein oder mehrere befristete Arbeitsverhaltnisse mit ei-
ner Gesamtdauer von funf oder mehr Jahren bestanden haben. Wir sind
uns daruber einig, dass eine Ausnahmeregelung fir den Sachgrund
nach 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 Teilzeit- und Befristungsgesetz wegen der
Eigenart des Arbeitsverhéaltnisses (Kinstler, FuRballer) zu treffen ist.

Auf die Hochstdauer von funf Jahren wird bzw. werden auch eine oder
mehrere vorherige Entleihung(en) des nunmehr befristet eingestellten
Arbeitnehmers durch ein oder mehrere Verleihunternehmen angerech-
net. Ein erneutes befristetes Arbeitsverhaltnis mit demselben Arbeitgeber
ist erst nach Ablauf einer Karenzzeit von drei Jahren moglich.“1



2. Verbot von mehr als 2,5% sachgrundlosen Befristungen bei mehr

als 75 Beschaftigten

a. Missbrauchsbekampfung als Begriindung fur das Verbot

Das Vorhaben stutzt sich im ersten Satz auf den Gesichtspunkt des ,Miss-
brauchs bei den Befristungen®. Rechtsmissbrauche im Befristungsrecht wurden
durch den EuGH und die deutschen Arbeitsgerichte haufig judiziert. Sie betref-
fen jedoch nicht die sachgrundlose Befristung (8 14 Abs. 2 — Abs. 3 TzBfG,
sondern ausnahmslos die Sachgrundbefristung (8 14 Abs. 1 TzBfG). Diese wird
von der Rechtsprechung einem eigenen Missbrauchstest unterworfen.2 Das
BAG hat, anknupfend an die Judikatur des EuGH, mittlerweile ein mathemati-
sches System entwickelt, welches die Feststellung von Missbrauchen erleich-

tert.3

Ein Zusammenhang mit dem Vorhaben, fur Arbeitgeber mit Gber 75 Beschaftig-
ten mehr als 2,5% sachgrundlose Befristungen zu verbieten, ist mit Blick auf die
genannten Missbrauchsfalle nicht ersichtlich. Selbstverstandlich muss sich der
Gesetzgeber fur die Bekampfung von Missbrauchen nicht der Judikatur an-
schlie3en, welche Uber Missbrauche entscheidet. Er muss die Judikatur auch
nicht in irgendeiner Weise normieren. Jedoch ist andererseits offensichtlich,
dass unter solchen Umstanden eine Missbrauchsbekampfung die — bisher als
solche nicht notorischen — Félle des zu bekampfenden Missbrauchs hatte be-

nennen kénnen.

1 Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD vom 7.2.2018, Rn. 2342 ff. (S. 52),
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/2018/03/2018-03-14-
koalitionsvertrag.pdf?__blob=publicationFile&v=6 (letzter Abruf 17.9.2018).

2 EuGH 26.1.2012 — C-586/10 (Kuctk), NZA 2012, 135; EuGH 21.9.2016 - C-614/15 (Popescu),
NZA 2016, 1323, Rn. 44 ff., 66; EUGH 14.9.2016 - C-16/15 (Pérez L6pez), NZA 2016, 1265, Rn.
31 ff.; EuGH 26.11.2014 - C-22/13 (Mascolo), NZA 2015, 153, Rn. 77 ff.; EuGH 3.7.2014 - C-
362/13 (Fiamingo), ZESAR 2015, 236, Rn. 62 ff.; BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09 (Kucuk), NZA
2012, 1351; Muller-Glége in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 9b ff.


https://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/2018/03/2018-03-14-koalitionsvertrag.pdf?__blob=publicationFile&v=6
https://www.bundesregierung.de/Content/DE/_Anlagen/2018/03/2018-03-14-koalitionsvertrag.pdf?__blob=publicationFile&v=6

Das Gesetzesvorhaben nimmt somit Bezug auf einen Missbrauch, der bisher
nur fur den Bereich der Sachgrundbefristungen judiziert wird, aber nicht im Be-
reich der sachgrundlosen Befristungen. Damit bleibt offen, warum Arbeitgebern
mit mehr als 75 Beschéftigten sachgrundlose Befristungen weitgehend verbo-

ten werden sollen.

b. Schwellenwert und Forderung von Konzernstrukturen

Vor diesem Hintergrund ist unklar, aus welchem Grunde gerade Arbeitgeber mit
mehr als 75 Beschaftigten der strengen Beschrénkung unterliegen sollen. Eine
Norm, die erst ab einer bestimmten GroRRe eingreift, muss zwar, wenn sie klei-
nen und mittleren Unternehmen Regulierungsaufwand ersparen will, (irgend-
Jeinen Schwellenwert zugrunde legen. Es existieren aber keine Hinweise, wa-
rum diese Belastungsschwelle bei 75 Arbeitnehmern und weniger tberschritten
sein soll. Gerade bei groReren Belegschaften durfte der Aufwand, der fur eine

rechtskonforme und rechtssichere Handhabung des geplanten Rechts betrie-

ben werden muss, eher steigen.4

Der Bezug auf den ,Arbeitgeber” als rechtliche Einheit, die am Arbeitsverhaltnis
beteiligt ist, muss nicht unbedingt der Missbrauchsbekampfung forderlich sein.
Es werden vielmehr Anreize geschaffen, eine moglichst groRe Anzahl an Toch-
terunternehmen zu grinden, auf welche die Belegschaft verteilt werden kann,
so dass kein Arbeitgeber im Rechtssinne den Schwellenwert Gberschreitet. Es
wird somit die Bildung von Konzernstrukturen bevorzugt, also von Verbinden
verschiedener (juristischer) Personen, die moglichst klein sein werden. Die da-
mit einhergehende Forderung intransparenter Verblinde und der Aufspaltung

von Belegschaften wird nicht in Betracht gezogen.

3 Das System wird in BAG 21.3.2017 — 7 AZR 369/15, NZA 2017, 706 jeweils m.w.N. im
Einzelnen skizziert. Danach sind zwar grundsatzlich die Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu
prifen (BAG a.a.0. Rn. 22). Das BAG entwirft aber dann eine prazise gestufte Ordnung der
Zuweisung von Darlegungs- und Beweislast an die Beteiligten, wobei das Gericht jeweils auf die
Gesamtdauer und auf die Zahl der vereinbarten Befristungen abstellt.



C. Mangelnde Handhabbarkeit

Der Personalanteil von ,maximal 2,5 Prozent der Belegschaft” wird jeweils nur
relativ kleine Zahlen erfassen, welche fir ein unternehmensbezogenes Flexibi-
lisierungskonzept nur von untergeordneter Bedeutung sind. Ohne eine entspre-
chende Erweiterung der Compliance-Strukturen (juristische Selbstiiberwachung
des Unternehmens) wird dieser Satz leicht unabsichtlich erreicht. Zudem kon-
nen bereits Einzelfélle zu komplexen Konflikten fihren, weil aus Anlass der Un-
tersuchung einer einzigen Befristungsvereinbarung viele Arbeitsverhaltnisse
daraufhin gepruft werden missen, ob bei ihnen wirksame sachgrundlose Be-

fristungen vorliegen.

Das zeigt das Beispiel eines Unternehmens mit 2.000 Arbeitnehmern, in wel-
chem bereits 50 Arbeitnehmer Vereinbarungen uber sachgrundlose Befristun-
gen geschlossen haben. Sobald der Arbeitnehmer X zusatzlich eingestellt wird
und nach 18 Monaten eine Entfristungsklage erhebt, muss das Gericht retro-
spektiv jedes der 50 Arbeitsverhaltnisse untersuchen. Denn wenn nur ein einzi-
ges Arbeitsverhaltnis, aus welchen Grinden auch immer, in Wirklichkeit unbe-
fristet besteht, bleibt es bei der Zahlung unbericksichtigt. Ist zum Beispiel eines
der 50 Arbeitsverhaltnisse mit Fristablauf vor der Einstellung des Klagers X
wirksam beendet worden, wird die Zahl 50 unterschritten. Ist die betreffende
Kindigungserklarung aber etwas zu spat — beispielsweise kurz nach einem
Monatswechsel — dem Adressaten zugegangen, bestand das Arbeitsverhaltnis
beim Abschluss des befristeten Arbeitsverhaltnisses noch, und die Zahl 50 wird
erreicht. Wenn nun ein anderer Arbeitnehmer 18 Monate zuvor zu einem Zeit-
punkt befristet eingestellt wurde, als die Quote bereits erfillt war, ist bei ihm
keine wirksame Befristung zustande gekommen; das hat wiederum zur Folge,
dass bei der Einstellung des Klagers X nur 49 wirksam befristete Arbeitsver-

haltnisse existierten, die 2,5 % also nicht erreicht waren.

Weitere Konfliktherde sind vorstellbar, wenn man beispielsweise daran denkt,

dass moglicherweise eine Betriebsteilveraul3erung stattgefunden hat und ein

4 s. naher sogleich unter c.



dort befristet Beschaftigter spater Widerspruch gegen den Ubergang seines
Arbeitsverhaltnisses einlegt. Dann steigt die Zahl der befristet Beschaftigten

rickwirkend, so dass die 2,5% erreicht sind.

Zudem hat die arbeitsgerichtliche Praxis bereits zu einer Quotenregelung nach
dem Muster des Koalitionsvertrages Stellung genommen, welche die Anzahl
zulassiger sachgrundloser Befristungen regulieren sollte. Ein Unternehmen des
offentlichen Dienstes hatte mit der Gewerkschaft einen entsprechenden Haus-
tarifvertrag geschlossen, der — grof3zigiger als im Koalitionsvertrag geplant —

eine Hochstquote von 15% vorsah. Die Regelung lautete:

,Die Gesellschaft kann gemal § 14 Abs. 2 S. 3 TzBfG Arbeitsvertrage
ohne das Vorliegen eines sachlichen Grundes auf die Dauer von bis zu
vier Jahren kalendermalfig befristen; bis zu dieser Gesamtdauer von vier
Jahren ist auch die hochstens dreimalige Verlangerung von kalender-
maRig befristeten Arbeitsvertragen zulassig. Die Gesellschaft wird nicht
mehr als 15 % der Mitarbeiter/-innen, deren monatliche Vergitung ganz
oder teilweise zu Lasten der Verwaltungsgemeinkosten finanziert wird,
aufgrund der Regelung ... befristet beschaftigen. ..."

Das Bundesarbeitsgericht sah diese Quotenregelung als so unpraktikabel an,

dass es ihr schlicht den Normcharakter absprach:

,Gegen ein Verstandnis ... als normative Regelung spricht zudem, dass
die Bestimmung keine Vorgaben zur Ermittlung der Quote enthalt. H&at-
ten die Tarifvertragsparteien mit der Quote eine Zulassigkeitsvorausset-
zung fur die erweiterte Befristungsmdglichkeit schaffen wollen, hatte es
nahegelegen, Regelungen dazu zu treffen, wie die Quote zu errechnen
sein soll, und zu welchem Zeitpunkt sie eingehalten sein muss. Ohne
derartige Vorgaben wirde die Regelung als Rechtsnorm zu erheblichen
Rechtsanwendungsproblemen fihren und sie ware kaum praktikabel.
Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefihrt hat, ist bereits un-
klar, ob bei der Ermittlung der Quote auch Arbeitnehmer zu bertcksichti-
gen sind, mit denen ... befristete Arbeitsvertrage abgeschlossen wurden,
die die Beklagte aber nicht ,beschaftigt® (etwa wegen Elternzeit oder lan-
gerfristiger Arbeitsunfahigkeit). Unklar ist auch, welcher Zeitpunkt fir die
Feststellung der Quote mal3geblich sein soll. Zwar sind grundsatzlich far
die Wirksamkeit einer Befristung die Umstande im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses maRgeblich. Dies wéare jedoch fiur die Einhaltung der
Quote nicht sachgerecht. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht ausge-
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fuhrt, dass es allein durch eine gehaufte Beendigung unbefristeter Ar-
beitsverhaltnisse, auf die nicht allein die Beklagte Einfluss hat, zu einer
unvorhergesehenen kurzfristigen Uberschreitung der Quote kommen
konnte und dass jeweils aktuell fir den Tag des Abschlusses des befris-
teten Arbeitsvertrags die genaue Quote ermittelt werden misste, was je-
denfalls dann schwer handhabbar ware, wenn Vertragsurkunden zur Un-
terschriftsleistung an Arbeitnehmer versandt werden mussen, da in die-
sem Fall der Tag des Vertragsschlusses im Vorhinein nicht exakt fest-
steht. Es kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Tarifvertrags-
parteien die erweiterte sachgrundlose Befristungsmdglichkeit von einem
derart unpraktikablen Tatbestandsmerkmal abhangig gemacht haben.*>

Insgesamt laufen die im Koalitionsvertrag projektierten Vorschriften darauf hin-
aus, dass bereits der praventive Uberwachungsaufwand bei den Unternehmen
steigen wird, welche die versehentliche Quoteniuberschreitung verhindern mus-
sen. Angesichts dessen ist absehbar, dass viele auf Befristungen verzichten
werden. Es ergibt sich somit zumindest im Ergebnis ein prohibitiver Charakter

des neuen Rechts.

d. Kettenbefristungen und Missstande im 6ffentlichen Dienst

Neben der Beschréankung sachgrundloser Befristungen flr mittlere und gro3ere
Unternehmen sieht der Koalitionsvertrag auch die Bekampfung missbrauchli-
cher Kettenbefristungen vor: ,Wir wollen nicht langer unendlich lange Ketten
von befristeten Arbeitsverhaltnissen hinnehmen.“ Die Falle spektakular-
missbrauchlicher Kettenbefristungen spielten sich bisher wohl ausschlief3lich im
offentlichen Dienst ab.6 Das Zitat des Koalitionsvertrages sieht einen Rege-
lungsbedarf bei Kettenbefristungen, der nicht zuletzt durch die besondere —

auch richterrechtliche Forderung — von Sachgrundbefristungen im 6ffentlichen

S BAG 14.6.2017 — 7 AZR 390/15, juris, Rn. 36.

6 Alle EuGH-Entscheidungen zu missbrauchlichen Kettenbefristungen betreffen den 6ffentlichen
Dienst, s. im Einzelnen oben Fn. 2. Zudem betreffen alle im wichtigsten Kommentar zum Ar-
beitsrecht zitierten Urteile, in denen die Kettenbefristung fur unzulassig erklart oder die Sache
zumindest an die Vorinstanz zurtickverwiesen wurde, den 6ffentlichen Dienst, Miller-Gloge in
Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 9b. Das gilt fir EUGH 26.1.2012 — C-586/10
(Kicik), NZA 2012, 135; BAG 19.2.2014 — 7 AZR 260/12, NZA-RR 2014, 408; BAG 18.7.2012 —
7 AZR 443/09 (Kiclk), NZA 2012, 1351; BAG 13.2.2013 — 7 AZR 225/11, NZA 2013, 777; BAG
19.2.2014 - 7 AZR 260/12, NZA-RR 2014, 408.
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Dienst beguinstigt worden ist.” Hier misste geklart werden, warum im Koaliti-
onsvertrag eine Regelung vorgeschlagen wird, welche keinen Bezug zu den

entsprechenden Tatbestanden der Beschaftigung im o6ffentlichen Dienst hat.8

Im Ganzen ist festzuhalten, dass Befristungsmissbrauch bisher vor allem im
offentlichen Dienst festgestellt worden ist, und zwar ausschlief3lich im Bereich
der Sachgrundbefristung. Daher tragt der Hinweis auf Missbrauche zumindest

nicht die geplante Einschrankung der sachgrundlosen Befristung.

3. Zu den weiteren im Koalitionsvertrag vorgesehenen Beschrankun-

gen des Befristungsrechts

Weitere im Koalitionsvertrag vorgesehene Restriktionen fir das Befristungs-
recht sind
- die Begrenzung der sachgrundlosen Befristung auf 18 Monate statt bis-
her 24 Monaten,
- die Zulassung der Verlangerung der sachgrundlosen Befristung auf ein-
mal statt bisher dreimal
- und das Verbot von Befristungen, wenn mit demselben Arbeitgeber be-
reits zuvor ein unbefristetes oder ein oder mehrere befristete Arbeitsver-
haltnisse mit einer Gesamtdauer von funf oder mehr Jahren bestanden
haben, wobei fir die Berechnung dieser Zeitdauer vorangegangene

Leiharbeitseinsatze angerechnet werden.

Diese Regelungsvorhaben sollen in den hiesigen Folgekapiteln nicht im Einzel-
nen aufgearbeitet werden. Auch durch sie werden Flexibilitatspotentiale einge-
schrankt. Die Reduzierung der langstmdglichen Dauer sachgrundloser Befris-
tungen von 24 auf 18 Monate zieht eine proportional wirkende Eingrenzung des

bisherigen Gestaltungsfreiraums nach sich. Gleiches gilt fiir die Beschrankung

7'S. dazu naher unten IV.

8 Der offentliche Dienst hat die mit Abstand groften Befristungsdauern, s. naher Hohendan-
ner/Ostmeier/Lobato, Befristete Beschéaftigung im 6ffentlichen Dienst, IAB-Forschungsbericht
12/2015, S. 99.
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der Moglichkeiten, einen befristet abgeschlossenen Arbeitsvertrag wiederum
befristet zu verlangern. Dadurch verlangern sich die Intervalle der bestehenden
Vertragsbeziehungen. Das Verbot der Befristung, wenn mit demselben Arbeit-
geber bereits zuvor ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis oder ein oder mehrere
befristete Arbeitsverhaltnisse mit einer Gesamtdauer von finf oder mehr Jah-
ren bestanden haben, wird vor allem im o6ffentlichen Dienst zur Geltung kom-

men.

Dennoch wird es auch fir die Privatwirtschaft einige Situationen geben, in de-
nen die 5-Jahres-Grenze eingreifen kann. Eine Vielzahl offensichtlich nicht in
Betracht gezogener Anwendungsfalle der geplanten Vorschriften hat Léwisch
zusammengestellt. Hier seien einige von ihnen wartlich zitiert. Die in Bezug ge-
nommenen Nummern sind diejenigen des 8§ 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG:

~Wer parallel zu seinem funf Jahre oder langer dauernden Studium bei ei-
nem bestimmten Arbeitgeber als Werkstudent beschéftigt war, dem ware
der Weg zu der in Nr. 2 vorgesehenen befristeten Anschlussbeschaftigung
verbaut.

Wollte ein Arbeitgeber einem friheren Arbeitnehmer nach dessen Aus-
scheiden aus einem funf Jahre oder langer dauernden Arbeitsverhaltnis eine
befristete Vertretung nach Nr. 3 anbieten, scheiterte das in den als Karenz-
zeit vorgesehenen ersten drei Jahren.

Beschrankte man die fur Befristungen wegen der Eigenart des Arbeitsver-
haltnisses (Nr. 4) vorgesehene Ausnahme auf die genannten Falle der
Kinstler und Ful3baller, kdnnten andere Tendenzarbeitnehmer, etwa pro-
grammgestaltende Mitarbeiter von Rundfunk- und Fernsehanstalten, aber
auch die Mitarbeiter von Parlamentsfraktionen, nach Erreichen der Funfjah-
resgrenze drei Jahre lang nicht mehr mit einer Beschéaftigung rechnen.

Auch eine Befristung zur Erprobung (Nr. 5) eines friiheren Arbeitnehmers fr
eine neue, vielleicht ganz andere Beschéaftigung ware in dieser Zeit nicht
maoglich. ...

Weitgehend ausgehebelt wére die auf einem gerichtlichen Vergleich beru-
hende Befristung (Nr. 8): Steht die Wirksamkeit der Kindigung eines funf
Jahre oder langer dauernden Arbeitsverhaltnisses im Streit, konnte der Kon-
flikt nicht mehr dadurch gelést werden, dass der Arbeitnehmer vergleichs-
weise noch fur eine bestimmte Zeit weiterbeschaftigt wird.

Praktisch kein Anwendungsbereich verbliebe fir die in § 14 Abs. 3 TzBfG
vorgesehene besondere Befristung beschéftigungsloser Arbeitnehmer, die
das 52. Lebensjahr vollendet haben.

Die Einrechnung von Leiharbeitsverhéltnissen in die Hochstdauer von flnf
Jahren erschwerte den Ubergang von Leiharbeitnehmern in regulare Ar-

beitsverhaltnisse. ...“.9

http://doku.iab.de/forschungsbericht/2015/fb1215.pdf (letzter Abruf 15.10.2018).

9 Lowisch, Kettenbefristungen: Unausgewogenes im Koalitionsvertrag, Handelsblatt Rechts-
board Online 13.3.2018,


http://doku.iab.de/forschungsbericht/2015/fb1215.pdf
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Es bleibt zu ergédnzen, dass befristete Arbeitsverhaltnisse an privaten For-
schungseinrichtungen, die nicht vom WissZeitVG erfasst sind, ebenfalls nicht
langer als funf Jahre betragen kdnnen. Das lauft fir diese Institutionen faktisch
auf ein Verbot der Unterstitzung von Promotionen und Habilitationen hinaus.
Selbst der Verzicht auf die vorangegangene Beschéftigung studentischer Mit-

arbeiter kann daran nur wenig andern.

Insgesamt haben die zusatzlichen Beschrankungen von Befristungen mit und
ohne Sachgrund somit erhebliche beschaftigungsbeschrankende Effekte.10 Da
die 75-Arbeitnehmer-Regelung aber fir mittlere und grof3ere Unternehmen der
Privatwirtschaft ohnehin Befristungen weitgehend ausschliel3t, werden sie nur

teilweise wirken.

4. Zwischenfazit zur geplanten Restriktion des Befristungsrechts

Die Umsetzung des skizzierten Plans zur verscharften Regulierung befristeter

Arbeitsverhaltnisse dirfte mehrere Konsequenzen haben.

Zunachst ist zu beriicksichtigen, dass sich das neue Regelwerk im Bereich des
offentlichen Dienstes sowie bei kleineren Arbeitgebern mit bis zu 75 Arbeit-
nehmern — wie soeben dargelegt — nur in Teilbereichen niederschlagen wird.
Dasselbe gilt fur diejenigen grof3eren Arbeitgeber, die sich zur Bildung vielglied-
riger Konzernstrukturen durchringen kénnen. lhnen wird man allenfalls eine
funktionswidrige Nutzung der Schwellenwertvorschriften anlasten sowie mog-
licherweise unserioses Geschaftsgebaren. Erfasst vom neuen Recht sind dem-
nach in erster Linie gréRere Arbeitgeber der Privatwirtschaft, die solche Um-

strukturierungen nicht vornehmen werden.

http://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2018/03/13/kettenbefristungen-unausgegorenes-im-
koalitionsvertrag/ (letzter Abruf 20.9.2018).

10 s. etwa die kritische Analyse bei Hohendanner, Reform der befristeten Beschaftigung im
Koalitionsvertrag - Reichweite, Risiken und Alternativen, |AB-Kurzbericht 16/2018,
http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf (letzter Abruf 18.9.2018)


http://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2018/03/13/kettenbefristungen-unausgegorenes-im-koalitionsvertrag/
http://blog.handelsblatt.com/rechtsboard/2018/03/13/kettenbefristungen-unausgegorenes-im-koalitionsvertrag/
http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf
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Fur diese Unternehmen wirkt das neue Recht aufgrund seiner fehlenden Hand-
habbarkeit praktisch prohibitiv. Der Nutzen des unsicher zu ermittelnden maxi-
mal 2,5-prozentigen Belegschaftsanteils mit befristeten Arbeitsverhaltnissen ist
gering. Er liegt nicht nur weit unter dem betriebswirtschaftlich notwendigen Fle-
xibilisierungsbedarf,11 sondern lasst sich kaum zweifelsfrei ermitteln und auf-
recht erhalten. Unternehmen, die aufgrund einer wirtschaftlich unklaren Zukunft
Flexibilitat benttigen, werden kaum verwaltungsaufwendige Gestaltungen wéh-
len, um einen mit maximal 2,5% geringen Arbeithehmeranteil befristet zu be-
schéaftigen. Selbst wenn sie es tun, wird ihnen das nur in sehr geringem Malie

Flexibilitat verschaffen.

Fur die Gbrigen Arbeitgeber, also diejenigen des 6ffentlichen Dienstes sowie die
Inhaber kleinerer Unternehmen, werden die weiteren Plane zur Anderung des
Befristungsrechts andere Folgen haben. Bei ihnen sind Flexibilitatsbeschran-
kungen zu erwarten, die sich punktuell auswirken, beispielsweise durch die be-

sondere Erschwerung der Ubernahme von Leiharbeitnehmern.

5. Uberblick Gber die weitere Untersuchung

Es liegt auf der Hand, dass die weitgehende Verhinderung sachgrundloser Be-
fristungen in mittleren und gréReren Unternehmen der Privatwirtschaft deren
personalwirtschaftliche Gestaltungsspielraume stark einschranken wird.12 Da-
bei werden sich fir diese Arbeitgeber in den nachsten Jahren — gerade auf-
grund der Digitalisierung in der ,Arbeit 4.0 — die diesbeztiglichen Flexibilisie-
rungserfordernisse noch stark erhéhen.13 Deshalb stellt sich die Frage, welche
Gestaltungswege verbleiben werden, um diesen betriebswirtschaftlich veran-

lassten Flexibilisierungserfordernissen zu geniigen.

11 ch. Grund, Befristete Beschéftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen, Gut-
achten 2018, S. 9 ff.

12 ch. Grund, Befristete Beschaftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen,
Gutachten 2018, S. 9 ff.
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Diese Frage lasst sich nicht einheitlich beantworten, da die Flexibilisierungsbe-
darfe von Unternehmen zu Unternehmen unterschiedlich sind. Flexibilisierung
,hach oben“, also Expansion, ist von jeher rechtlich wenig problematisch, son-
dern derzeit eher ein Problem des Arbeitsmarktes. Schwierigkeiten bereitet die
— auch schon in Zeiten der Expansion zu beriicksichtigendel4 — mdgliche Fle-
xibilisierung ,nach unten®, also ein eventuell notwendiger Schrumpfungsvor-
gang. Die im Fall der reduzierten Unternehmenstatigkeit notwendige Ein-
schrankung von Arbeitsleistung ist auch und vor allem ein rechtliches Problem.
Wenn und soweit die Befristung von Arbeitsverhéltnissen als Gestaltungsform
nicht mehr zur Verfiigung steht und der ,Schwund® durch Fluktuation nicht aus-

reicht,1> miissen andere Flexibilisierungspotentiale gehoben werden.

Diese Flexibilisierungspotentiale sollen im folgenden Text untersucht werden.
Dabei sind drei Formen der Anpassung des Personalbedarfs an die wirtschaftli-
che Lage zu bearbeiten. Dies sind erstens Gestaltungen, welche das Arbeits-
verhéltnis selbst betreffen, also insbesondere die betriebsbedingte Kindigung
(dazu sogleich unter 1l.). Zweitens sind rechtliche Flexibilisierungsmadglichkeiten
zu untersuchen, bei denen auf die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen ver-
zichtet wird (unten l1l1.). Drittens ist zu prifen, welche Flexibilisierungsméglich-
keiten die Sachgrundbefristung in ihrer bisherigen Form bieten kann, wenn der
Gesetzgeber die sachgrundlose Befristung fur mittlere und gréf3ere Unterneh-
men weitgehend beseitigt (unten IV.). Sobald all dies geklart ist, kann abschlie-
Bend die sozialpolitische Sinnhaftigkeit der geplanten Einschrankung des Be-

fristungsrechts untersucht werden (unten V.).

13 pDazu Ch. Grund, Befristete Beschéftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen,
Gutachten 2018, S. 5; Giesen/Kersten, Arbeit 4.0, 2018, S. 29 ff.

14 zu diesem Aspekt Ch. Grund, Befristete Beschéftigung als Flexibilisierungsinstrument von
Unternehmen, Gutachten 2018, S. 3.

15 pazu Ch. Grund, Befristete Beschaftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen,
Gutachten 2018, S. 13 f.
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.  Wirtschaftlich veranlasste Beendigung von Arbeitsver-

haltnissen

1. Betriebsbedingte Kiindigung

Die Handhabung betriebsbedingter Kiindigungen ist mit einigen rechtlichen Un-

sicherheiten behaftet.16

a. Rechtsunsicherheiten bei betriebsbedingten Kiindigungen

Im Geltungsbereich des KSchG, also in Betrieben mit mehr als zehn Arbeit-
nehmern und bei Arbeitsverhaltnissen von mehr als sechs Monaten Dauer (8 1
Abs. 1, 8 23 Abs. 1 S. 3, 4 KSchG, vgl. im Ubrigen auch § 14 KSchG) ist die
Sozialwidrigkeit der Kiindigung zu untersuchen.l’ Die Prifung der Rechtma-
Bigkeit und insbesondere der Sozialwidrigkeit ist bei betriebsbedingten Kindi-
gungen (die verhaltens- und personenbedingte Kindigung missen im hiesigen
Kontext nicht naher diskutiert werden) komplex. Neben den genannten Anwen-
dungsvoraussetzungen des Kindigungsschutzgesetzes sind unter anderen fol-
gende Punkte zu prufen: 1. Das Fehlen einer anderweitigen Beschéftigungs-
maoglichkeit, 2. ,dringende betriebliche Erfordernisse” in Form des Wegfalls der
Beschaftigungsmoglichkeit zu den urspringlichen Arbeitsbedingungen mit Ab-
lauf der Kundigungsfrist,18 3. eine diesem Wegfall zugrunde liegende Unter-
nehmerentscheidung, 4. die Auswahl der zu kiindigenden Arbeitnehmer nach
sozialen Gesichtspunkten nach MalRgabe von 8 1 Abs. 3 — 5 KSchG, 5. die
ordnungsgemafe Anhérung bzw. Zustimmung des Betriebsrats nach 8§ 102, §
103 BetrVG, 6. mogliche gesetzliche Kiindigungsverbote bzw. gesetzlich gere-
gelte behdrdliche Zustimmungserfordernisse (8 17 MuSchG, 8§ 18 BEEG, § 11
TzBfG, 88 168 ff. SGB IX; § 15 KSchG, § 5 PflegeZG, § 22 BBIG, vgl. auch §

16 5. zur generellen Bewertung des deutschen Kiindigungsschutzsystems im internationalen
Vergleich sowie zu seiner Unbestimmtheit Ch. Grund, Befristete Beschéaftigung als Flexibilisie-
rungsinstrument von Unternehmen, Gutachten 2018, S. 6 ff.

17 Vgl. allgemein zu den Voraussetzungen des Kundigungsschutzes Oetker in Erfurter Kom-
mentar, 18. Aufl. 2018, § 1 KSchG, Rn. 16 ff.

18 Vgl. Oetker in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 1 KSchG, Rn. 211 ff.
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612a, § 613a Abs. 4 S. 1 BGB), 7. mdgliche arbeitsvertragliche oder tarifver-
tragliche Kindigungsverbote, 8. das Schrifttormgebot des § 623 BGB, sowie
gegebenenfalls die Vorlage einer Vollmachtsurkunde bei einer Vertreterkindi-
gung, 9. die richtige Kindigungsfrist (geregelt im Gesetz, z.B. § 622 BGB, Ar-
beitsvertrag oder Tarifvertrag) sowie 10. ein moéglicher Wiedereinstellungsan-

spruch des Arbeitnehmers wegen spateren Wegfalls von Kiindigungsgrinden.

An dieser Stelle sollen und kdnnen nicht alle die mit diesen Vorgaben verbun-
denen Rechtsunsicherheiten aufgearbeitet werden. Exemplarisch lassen sich
die Schwierigkeiten darlegen, die sich ergeben, wenn die betriebliche Tatigkeit
nur teilweise eingestellt werden soll. Bei mehreren betroffenen Arbeitnehmern,
von denen nicht jeder entlassen werden soll, muss eine ordnungsgemalfe So-
zialauswahl nach 8§ 1 Abs. 3 KSchG vorgenommen werden. Das erfordert nach
8 1 Abs. 3 S. 1 KSchG die Bildung von Gruppen vergleichbarer bzw. aus-
tauschbarer Arbeitnehmer und den Vergleich ihrer Sozialdaten. Dabei ergeben
sich erhebliche Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung, weil die Bildung von
Arbeitnehmergruppen und die Erfassung sowie die Berucksichtigung der Sozi-
aldaten sowohl hinsichtlich der Tatsachenlage als auch hinsichtlich der diesbe-
zuiglichen Rechtslage sehr fehleranfallig ist.1® Zwar kann es zu (etwas rechtssi-
chereren) Klarungen mittels Auswabhlrichtlinien oder — vor allem — durch Bildung
von Namenslisten kommen, § 1 Abs. 4, Abs. 5 KSchG.20 Diese sind aber ihrer-
seits von der Existenz der betreffenden kollektivarbeitsrechtlichen Regelungen

abhangig, die haufig nicht zustande kommen.

b. Exkurs: Historische Entwicklung der Grundsétze zur Sozialauswahl

bei der betriebsbedingten Kiindigung

Die Rechtsunsicherheiten bei der Anwendung des Kindigungsschutzrechts
beruhen auf dessen weit ausdifferenzierter Handhabung und eigenstandigen

Konkretisierung durch die Rechtsprechung. Dieses Phdnomen lasst sich an-

19 Vgl. Oetker in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 1 KSchG, Rn. 299 ff.
20 Vgl. Oetker in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 1 KSchG, Rn. 351 ff.
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hand der Entwicklung der Grundsatze zur Sozialauswahl bei der betriebsbe-

dingten Kindigung darstellen.

Bei Erlass des Kiundigungsschutzgesetzes im Jahre 1951 wurde erstmals in
einer allgemeinen arbeitsrechtlichen Vorschrift festgelegt, dass Kundigungen
sozial gerechtfertigt sein mussten, und dass einer dieser Griinde so genannte
betriebliche Erfordernisse sein kdnnten. Das war damals und ist bis heute in 8§
1 Abs. 2 KSchG geregelt. Auch die diesbezigliche Sozialauswahl wurde bereits
seinerzeit in 8 1 Abs. 3 KSchG normiert:

,Ist einem Arbeitnehmer aus dringenden betrieblichen Erfordernissen im
Sinne des Absatzes 2 gekindigt worden, so ist die Kiindigung trotzdem
sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des Ar-
beitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend be-
ricksichtigt hat. Das gilt nicht, wenn betriebstechnische, wirtschaftliche
oder sonstige berechtigte betriebliche Bedirfnisse die Weiterbeschafti-
gung eines oder mehrerer bestimmter Arbeithehmer bedingen und damit
der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen.“21

Ziel der Regelung war seinerzeit, Willktr bei der Auswahl der zu kindigenden
Personen zu vermeiden und zugleich das unternehmerische Interesse am Er-
halt einer leistungsféahigen Belegschaft zu sichern. Die Abwagung dieser beiden
Belange betonte die Entwurfsbegriindung ausdriicklich — wobei besonderer
Wert darauf gelegt wurde, dass der Arbeitgeber den besser qualifizierten Ar-

beitnehmern nicht vor den weniger qualifizierten Arbeitnehmern kindigen

21 BGBI. 1951, | 499. Die Regelung wurde in § 1 Abs. 3 S. 3, 4 erganzt durch eine Sondervor-
schrift fir Vertriebene und Heimkehrer sowie durch eine Beweisregel: ,Bei der Auswahl darf
innerhalb eines Zeitraums von zwei Jahren seit Inkrafttreten dieses Gesetzes die kirzere Dauer
der Betriebszugehdorigkeit eines Vertriebenen oder Heimkehrers zu dessen Nachteil nur insoweit
bertcksichtigt werden, als es sich um den Vergleich mit einem anderen, langer beschéftigten
Vertriebenen oder Heimkehrer handelt. Der Arbeithehmer hat die Tatsachen zu beweisen, die
die Kuindigung als sozial ungerechtfertigt im Sinne der Satze 1 und 3 erscheinen lassen.”
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muss.22 Erst die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgericht entwickelte — wenn
auch sehr langsam — aus dem Gebot der Abwagung sozialer und unternehme-
rischer Belange ein eigenes System, in welchem Gruppen vergleichbarer Ar-
beitnehmer gebildet und innerhalb dieser Gruppen nach sozialen Gesichts-
punkten wie Alter, Unterhaltspflichten und Betriebszugehorigkeit eine Reihen-
folge rechtmaliig zu entlassender Arbeitnehmer zu konstruieren war — welche
in vielen Fallen weniger leistungsfahige Arbeitnehmer begunstigt.23 Als das
Kindigungsschutzrecht 1969 reformiert wurde, beliel3 es der Gesetzgeber beim
bisherigen Text, und die Materialien liel3en die Frage der Sozialauswahl uner-
wahnt.24 Auch die heutige Fassung des 8§ 1 Abs. 3 KSchG, welche die Kriterien
der Betriebszugehdrigkeitsdauer, des Lebensalters, der und der Schwerbehin-
derung ausdrucklich nennt, beruht nicht auf der Motivation, die Rechtsprechung
zur Sozialauswahl in den gesetzgeberischen Willen zu transformieren. Ihr
Zweck liegt vielmehr darin, ausufernde unsichere Rechtsprechung wieder ,ein-

zufangen®, also ein Mindestmal® an Handhabbarkeit herzustellen. Sie ist eine

22 BT-Drucks. 1/2090 vom 27.3.1951, S. 12: ,Die Vorschrift des 1 Absatz 3, daB bei der Aus-
wahl der Person des zu kindigenden Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte zu berticksichtigen
sind, galt bereits im friheren Recht. Dabei war auch nicht umstritten, daf? der Anspruch des
Arbeitnehmers auf Beriicksichtigung sozialer Gesichtspunkte seine Grenze in den berechtigten
betrieblichen Bedurfnissen findet. Der Satz 2 des Absatzes 3, der diesen Grundsatz ausspricht,
entspricht dem Ergebnis der Verhandlungen der Sozialpartner. Sie gingen dabei davon aus, dal3
es durch die betrieblichen Bedurfnisse gerechtfertigt sei, wenn der Arbeitgeber den Hilfsarbeiter
vor dem Facharbeiter, unter den Facharbeitern zunachst denjenigen, der fir den Produktions-
prozel? am ehesten entbehrlich ist, und bei erheblichen Leistungsunterschieden zunéchst den
Leistungsschwachsten entlaft.”

23 Noch im Jahr 1961 lieR das BAG die Kriterien weitgehend dahingestellt und meinte lediglich,
dass ein 60jahriger mit 30jahriger Betriebszugehdrigkeit von einer Kindigung starker getroffen
sein als ein 30jahriger mit zehnjahriger Betriebszugehdrigkeit, BAG 20.1.1961 — 2 AZR 495/59,
AP Nr. 7 zu § 1 KSchG 1951. Damit waren noch keine festen Kriterien entwickelt. Anders die
Einschéatzung bei Preis, Prinzipien des Kindigungsrechts bei Arbeitsverhaltnissen, 1987, S. 23.
Konkreter im Sinne einer Abwégung der drei Kriterien Lebensalter, Betriebszugehérigkeit und
Unterhaltspflichten wurde aber BAG 26.6.1964 — 2 AZR 373/63, AP Nr. 15 zu § 1 KSchG 1951.

24 BGBI. 1969, | 1317. Die Vorschrift wurde lediglich um das Gebot der Darlegung von Griinden
erganzt: ,Ist einem Arbeitnehmer aus dringenden betrieblichen Erfordernissen im Sinne des
Absatzes 2 gekiindigt worden, so ist die Kiindigung trotzdem sozial ungerechtfertigt, wenn der
Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausrei-
chend bericksichtigt hat; auf Verlangen des Arbeitnehmers hat der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer die Griinde anzugeben, die zu der getroffenen sozialen Auswahl gefiihrt haben. Satz 1
gilt nicht, wenn betriebstechnische, wirtschaftliche oder sonstige berechtigte betriebliche Bedurf-
nisse die Weiterbeschéaftigung eines oder mehrerer bestimmter Arbeitnehmer bedingen und
damit der Auswahl nach sozialen Gesichtspunkten entgegenstehen. Der Arbeitnehmer hat die
Tatsachen zu beweisen, die die Kindigung als sozial ungerechtfertigt im Sinne des Satzes 1
erscheinen lassen.” Die Gesetzesmaterialien nahmen konsequent nicht zur Konkretisierung der
Sozialauswahl Stellung, vgl. BT-Drucks. V/3913 vom 24.2.1969, S. 8; Schriftlicher Bericht des
Ausschusses fir Arbeit (19. Ausschuss), BT-Drucks. V/4376 vom 12.6.1969, S. 1 f.
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Reaktion auf die Judikatur des Bundesarbeitsgericht, die als schwer absehbar
angesehen wurde, weshalb man die Sozialauswahl mittels bekannter Mal3ga-
ben zumindest praktikabel machen wollte.25> Das ist nur zum Teil gelungen; bis
heute sind die von der Rechtsprechung ausgearbeiteten Regeln zur Sozialaus-

wahl hochkomplex.26

C. Betriebsbedingte Kiundigungen und Betriebsanderungsverfahren
nach 88 111 f. BetrVG

PersonalabbaumalRnahmen sind, soweit sie groRere Umfange annehmen, Be-
triebsanderungen i.S.d. § 111 BetrVG27 und fiihren somit — unter Beachtung
von § 112a BetrVG — zur Verpflichtung, einen Interessenausgleich zu verhan-
deln. Zudem existiert ein mittels Einigungsstellenanrufung erzwingbares Mitbe-
stimmungsrecht fur den Abschluss eines Sozialplans. Ist das Verfahren nach

88 111 ff. BetrVG nicht vor der Betriebsdnderung durchgefuhrt worden, sind

25 Der Wortlaut des heutigen § 1 Abs. 3 KSchG beruht auf dem Arbeitsrechtlichen Beschéafti-
gungsforderungsgesetz vom 25.9.1996, BGBI. 1996, | 1476. Die damalige amtliche Entwurfsbe-
grindung, BT-Drucks. 13/4612 vom 10.5.1996, S. 13, erklarte dies wie folgt: ,Ist einem Arbeit-
nehmer aus dringenden betrieblichen Erfordernissen gekindigt worden, so ist nach der bisheri-
gen Fassung des § 1 Abs. 3 Satz 1 des Kindigungsschutzgesetzes die Kindigung trotzdem
sozial ungerechtfertigt, wenn der Arbeitgeber bei der Auswahl des Arbeithehmers soziale Ge-
sichtspunkte nicht oder nicht ausreichend berticksichtigt hat. Zu diesen sozialen Gesichtspunk-
ten gehoren nach der Rechtsprechung in jedem Fall die Betriebszugehorigkeit, das Lebensalter
und die Unterhaltspflichten des Arbeitnehmers. Daneben kdnnen aber auch andere soziale Ge-
sichtspunkte in Betracht kommen, z. B. Berufsaussichten auf dem Arbeitsmarkt, Krankheiten
und wirtschaftliche Lage insbesondere im Zusammenhang mit Einkiinften des Ehegatten. Im
Interesse einer besseren Berechenbarkeit der Zulassigkeit der Kindigung fir Arbeitgeber und
Arbeitnehmer begrenzt die Neuregelung die Sozialauswahl auf die sozialen Grunddaten Dauer
der Betriebszugehdrigkeit, Lebensalter und Unterhaltspflichten des Arbeithehmers.“ Deutlich
auch die allgemeine Motivation der Entwurfsbegriindung a.a.O. S. 8. Danach ,ist nicht zu ver-
kennen, daf} sich insbesondere fur kleinere Unternehmen Schwierigkeiten bei der Anwendung
des komplizierten, teilweise unlbersichtlichen und ohne juristischen Rat von Fachleuten schwer
handhabbaren Kindigungsrechts ergeben. In diesem Bereich wirken sich die Erhéhung der
Beschaftigungskosten durch Kindigungsfristen, Abfindungszahlungen, Weiterbeschéaftigungs-
und Gerichtskosten negativ auf die Einstellungsbereitschaft der Unternehmen aus. Hierzu tragt
auch die lange Dauer der Verfahren vor den Arbeitsgerichten bei, in denen Uber die Wirksamkeit
von Kiindigungen entschieden wird. Fir den einzelnen Arbeitgeber stellt es ein erhebliches Kos-
tenrisiko dar, wenn er unter Umsténden erst nach einem langen gerichtlichen Verfahren zur
Nachzahlung des Arbeitsentgelts an den gekiindigten und inzwischen aus dem Betrieb ausge-
schiedenen Arbeitnehmer verpflichtet ist. Diese Faktoren wirken fir die Inhaber kleinerer Betrie-
be als psychologische Barriere fir Neueinstellungen.” S. ndher zur wechselvollen jingeren Ge-
setzgebungsgeschichte Oetker in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 1 KSchG, Rn. 2.

26 5. nur die Kommentierung bei Oetker in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 1 KSchG, Rn.
299 - 371.

27 Vgl. Kania in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 111 BetrVG, Rn. 10 ff.
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Nachteilsausgleiche gemal} § 113 BetrVG zu leisten — nach Ansicht vieler Lan-
desarbeitsgerichte besteht zudem ein Unterlassungsanspruch des Betriebs-
rats.28 Die Einigungsstelle, welche im Dissensfall iiber den Sozialplan ent-
scheidet, ist gemald § 112 Abs. 4, Abs. 5 BetrVG zumindest in einem weiteren,
nicht voll justiziablen Rahmen den Geboten der wirtschaftlichen Vertretbarkeit

unterworfen.29

Das gesamte Verfahren bei der Einigungsstelle bis zur rechtskréaftigen Klarung
der Wirksamkeit ihres Spruchs kann zu erheblichen Verzdgerungen fuhren.
Kommt es beispielsweise nicht zur Einigung Uber die Person des neutralen
Vorsitzenden, muss das Arbeitsgericht im aufwendigen Beschlussverfahren
diese Personalie entscheiden. Trotz prozessrechtlicher Beschleunigungsanord-
nungen (vgl. § 100 ArbGG, 8§ 76 Abs. 2 S. 2, 3, Abs. 5 S. 4 BetrVG) dauert es
bei entsprechender Verzégerungstaktik manchmal dann noch tber ein Jahr, bis

eine Entscheidung in der Welt ist.

d. Tarifvertrags- und arbeitskampfrechtliche Méglichkeiten der Ver-

hinderung betriebsbedingter Kiindigungen

Zumindest in grol3eren, teils auch in mittleren Unternehmen hat sich in den letz-
ten Jahrzehnten eine Entwicklung manifestiert, welche die nach 8§ 1 KSchG
prinzipiell zulassige — wenn auch in der Durchfiihrung nicht immer rechtssicher

handhabbare — betriebsbedingte Kiindigung faktisch stark einschrankt.

Diese Einschrankung beruht darauf, dass die Rechtsprechung des BAG neben
den soeben diskutierten betriebsverfassungsrechtlichen Sozialplanen auch ta-
rifvertragliche Regelungen zulasst, in denen die Inhalte von Sozialplanregelun-
gen normiert werden. Das wiederum erlaubt Arbeitskdmpfe, die auf den Ab-

schluss solcher Tarifvorschriften gerichtet sind. Bei der rechtlichen Prufung der

28 Fir einen Unterlassungsanspruch etwa LAG Hamm 17.2.2015 — 7 TaBVGa 1/15, NZA-RR
2015, 247 ff.; dagegen etwa LAG Rheinland-Pfalz 27.8.2014 — 4 TaBVGa 4/14, NZA-RR 2015,
197 ff.; s. eingehend und m.w.N. Kania in Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, 18. Aufl. 2018,
§ 111 BetrVG Rn. 27 f.; Hohenstatt/Willemsen in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kom-
mentar, 8. Aufl. 2018, § 111 BetrVG, Rn. 78 ff. m.w.N.
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betreffenden tarifvertraglichen Sozialplanforderungen verzichtet die Rechtspre-
chung zudem auf eine Angemessenheitsprifung nach dem Muster des § 112
Abs. 4, Abs. 5 BetrVG, setzt hier im Grundsatz also keine wirtschaftlichen Li-
mits. Damit nimmt sie in Kauf, dass die von der Gewerkschaftsseite erhobenen
Forderungen ein Ausmalfd annehmen, welches auf das Unmadglichmachen des
Personalabbaus hinauslauft.30 Faktisch macht das BAG somit die unternehme-
rische Entscheidung Uber den Personalabbau der (verhindernden) Einfluss-
nahme durch Arbeitskampfmal3inahmen zuganglich. Weil und soweit auf Ge-
werkschaftsseite genigend Mdoglichkeiten bestehen, im Arbeitskampf zumin-
dest zentrale Schaltstellen des Produktions- oder Leistungsgeschehens lahm-

zulegen, liegt es in ihrer Macht, betriebsbedingte Kiindigungen zu verhindern.

Bei gréReren Unternehmen in Deutschland hat sich mittlerweile die Haltung
durchgesetzt, dass selbst in wirtschaftlich bedrohlichen Lagen und bei entspre-
chend einschneidenden Umstrukturierungsmaflnahmen ein Verzicht auf be-
triebsbedingte Kiindigungen ausgesprochen bzw. vereinbart werden sollte. Si-
cherlich ist es nicht nur der aufgrund der zitierten BAG-Judikatur drohende Ar-
beitskampf um Betriebs&dnderungen, der zu dieser Situation gefihrt hat. Den-
noch durfte er dazu beigetragen haben. Festzuhalten ist jedenfalls, dass die
betriebsbedingte Kiindigung als Instrument der personalwirtschaftlichen Flexibi-

lisierung mittlerweile faktisch entfallen ist.

e. Massenentlassungsverfahren nach 8 17 KSchG

Bei der gleichzeitigen Beendigung einer bestimmten Anzahl von Arbeitsverhalt-
nissen kommen noch die betriebsverfassungsrechtlichen und verwaltungsrecht-
lichen Verfahren nach § 17 KSchG hinzu. Die auf den ersten Blick unscheinba-

re Reglung des 8 17 KSchG, welche bei so genannten Massenentlassungen

29 Vgl. Hohenstatt/Willemsen in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl.
2018, § 112 BetrVG, Rn. 58 ff. m.w.N.
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ein betriebsverfassungsrechtliches und ein verwaltungsrechtliches Konsultati-
onsverfahren bei der Bundesagentur flir Arbeit vorsieht, ist in den letzten zehn
Jahren zum Betatigungsfeld des EuGH,31 des BVerfG32 und nicht zuletzt des
BAG geworden.33 Dabei ergab sich aus der Sicht des deutschen Rechtsan-
wenders oftmals die Situation, dass die Gerichte Rechtsansichten auf3erten, die
bis dahin in keinem einschlagigen Kommentar oder sonst in der bekannteren
Literatur vertreten worden waren. So entschied der EuGH, dass der Begriff der
,Entlassung“ im Sinne der Massenentlassungsrichtlinie nicht demjenigen Ver-
standnis entspreche, welches der deutsche Gesetzgeber vom Begriff der ,Ent-
lassung“ im Sinne des KSchG habe. Wahrend als ,Entlassung”i.S.d. §§ 17 f.
KSchG bis dahin als die tatsachliche Beendigung des Arbeitsverhaltnisses an-
gesehen wurde, welche insbesondere auf den Zeitpunkt des Ablaufs der Kin-
digungsfrist fiel, meinte der EuGH, ,Entlassung” sei die Kundigungserklarung
selbst.34 Das BVerfG wandelte dies spater in der Weise ab, dass fir die Kindi-
gung von Eltern, die nach dem BEEG geschutzt werden, von Verfassungs we-
gen doch besser nicht auf den Zeitpunkt der Kiindigungserklarung, sondern auf
den Zeitpunkt des Zustimmungsantrags nach BEEG abzustellen sei.3> Spater
meinte der EuGH zur Uberraschung wieder der deutschen Rechtspraxis, zur
Belegschaft im Sinne der Massenentlassungsrichtlinie seien auch GmbH-

Geschéftsfuhrer zu rechnen.36

30 Das BAG erklarte, eine Ubermafkontrolle von Streikzielen sei nicht geboten: ,Der Umfang
einer Streikforderung ist keine rechtlich bedeutsame GréRe. ... Sie hat die Funktion, die jeweili-
gen Mitglieder zu motivieren und Tarifverhandlungen zunachst einmal in Gang zu bringen.“ Eine
Rechtskontrolle sei ,mit der Koalitionsbetatigungsfreiheit der Gewerkschaften aus Art. 9 Abs. 3
GG nicht zu vereinbaren und widersprache dem Grundgedanken der Tarifautonomie.“ Eine
Grenze sei erst erreicht, wenn ,die Streikforderung gezielt auf die wirtschaftliche Existenzver-
nichtung des Gegners gerichtet” sei, BAG 24.4.2007 — 1 AZR 252/06, NZA 2007, 987, Rn. 100.

31 EuGH 27.1.2005, Rs. C-188/03 (Junk), NZA 2005, 213; EuGH 9.7.2015, C-229/14 (Balkaya)
, NZA 2015, 861; EUGH 15.2.2007 — C-270/05 (Athinaiki Chartopoiia), Slg. 2007, 1-1499; EuGH
30.4.2015 — C-80/14 (USDAW und Wilson), NZA 2015, 601; EuGH 12.10.2004 — C-55/02
(Kommission/Portugal), NZA 2004, 1265.

32 BVerfG 8.6.2016 — 1 BVR 3634/13, NZA 2016, 939, dazu nachgehend BAG 26.1.2017 — 6
AZR 442/16, NZA 2017, 577.

33 BAG 23.3.2006 - 2 AZR 343/05, BAGE 117, 281; BAG 13.12.2012 - 6 AZR 348/11, BAGE
144, 125; BAG 18.12.2012 - 6 AZR 41/11, NZA 2013, 1007; BAG 19.3.2015 - 8 AZR 119/14,
ZInsO 2015, 2601; BAG 20.1.2016 - 6 AZR 601/14, BAGE 154, 53; BAG 22.9.2016 - 2 AZR
276/16, NZA 2017, 175; BAG 21.3.2013 - 2 AZR 60/12, BAGE 144, 366.

34 EuGH 27.1.2005, Rs. C-188/03 (Junk), NZA 2005, 213.

35 BVerfG 8.6.2016 — 1 BVR 3634/13, NZA 2016, 939, dazu nachgehend BAG 26.1.2017 — 6
AZR 442/16, NZA 2017, 577.

36 EuGH 9.7.2015, C-229/14 (Balkaya), NZA 2015, 861.


https://www.juris.de/jportal/portal/t/10f2/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=14&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE002500314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
https://www.juris.de/jportal/portal/t/10f2/page/jurisw.psml?pid=Dokumentanzeige&showdoccase=1&js_peid=Trefferliste&documentnumber=2&numberofresults=14&fromdoctodoc=yes&doc.id=BJNR000010949BJNE002500314&doc.part=S&doc.price=0.0#focuspoint
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Das Aulergewohnliche an dieser Judikatur ist der Charakter der ,Dauer-
Uberraschung“. Rechtssicherheit hat dabei nicht existiert, obwohl es lediglich
um zwei Verfahren geht, welche die Aufnahme einer Vielzahl Arbeitsloser in die
Arbeitsvermittiung und die Arbeitsférderung unterstiitzen sollen. Das Ergebnis
sind immer wieder neue Wellen relativ chaotischer Zustande, welche die
Rechtswidrigkeit von Kindigungen praktisch unabsehbar machen. In einer ak-
tuellen Zwischenbilanz bezeichnet die zusténdige Vorsitzende Richterin am
BAG, Karin Spelge, das Massenentlassungsverfahren nach 8 17 KSchG des-
halb als ,exemplarisches Beispiel dafur, wie eine Regelungsmaterie durch die
Rechtsprechung des EuGH und die daran anknipfende nationale Rechtspre-
chung ungeachtet eines unveranderten Gesetzeswortlauts eine vollige Neuaus-
richtung erfahren kann.“ Die Regelung mache es ,den Beteiligten nahezu un-
maoglich, zu erkennen, welche Anforderungen an sie gestellt werden und wie
diese einzuhalten sind.“ Es sei ein ,Labyrinth, in dem sich die Beteiligten verir-

ren konnen.“37 Dem ist zuzustimmen.

2. Einverstandliche Lésungen: Beispiel Freiwilligenprogramme

Flexibilisierung ist prinzipiell mittels der freiwilligen Lésung des Arbeitsverhalt-
nisses maoglich, also im Einverstandnis mit den jeweilig betroffenen Arbeitneh-
mern.38 So werden beim Arbeitsplatzabbau in den letzten Jahren zunehmend
so genannte ,Freiwilligenprogramme® aufgelegt, bei denen der Arbeitgeber kei-
ne Kindigungen ausspricht, sondern einer grol3eren Anzahl der Arbeitnehmer
Aufhebungsvertrage anbietet. Die diesbeziiglichen Angebote umfassen Abfin-
dungszahlungen sowie oft noch weitere Leistungen wie beispielsweise Um-
schulungsmafinahmen und Umzugsbeihilfen. Teilweise wird dies mit Sozialpla-
nen nach 8§ 111 f. BetrVG verbunden.

37 Spelge NZA-Beil. 2017, 108, 113.

38 pazu Ch. Grund, Befristete Beschaftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen,
Gutachten 2018, S. 14.
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Bei alledem sind mehrere Faktoren zu bericksichtigen. Erstens sind solche
Programme mit erheblichen finanziellen Lasten verbunden; sie werden in der
Praxis nur von Unternehmen mit hinreichenden Geldmitteln aufgelegt. Die da-
bei aufgewendeten Abfindungsbetrage liegen regelmafdig weit tber den Sum-
men, die beispielsweise in § 1a KSchG festgelegt sind bzw. von Arbeitsgerich-
ten bei umstrittenen Kindigungen vorgeschlagen werden; meist dirften sie
auch diejenigen Aufwendungen ubertreffen, die Einigungsstellen in Sozialpla-
nen festsetzen.39 Zweitens ergibt sich ein strukturelles Problem daraus, dass
es meist Arbeitnehmer mit hohen Beschéftigungschancen sind, welche sich auf
eine Abfindungsleistung einlassen, da ihnen der Zugang zu einem neuen Ar-
beitsplatz am leichtesten féllt. Daraus folgen Schwierigkeiten, dringend bendtig-
te Beschaftigte im Unternehmen zu halten und ihrem mdglichen Unmut Uber
hohe Zahlungen vorzubeugen, die an Kollegen geleistet werden, welche das
Unternehmen verlassen. Drittens werden von vielen Betriebsraten selbst bei
reinen Freiwilligkeitsregelungen Mitbestimmungsrechte nach 8§ 17 KSchG und
88 111 f. BetrVG in Anspruch genommen. Oft fihren Unternehmen daher ent-
sprechende Beteiligungsverfahren durch, nicht zuletzt mit Blick auf mdglicher-
weise drohende arbeitsgerichtliche Unterlassungsanordnungen.40 Es ergeben
sich somit nicht nur aus wirtschaftlichen, sondern auch aus kollektivarbeits-
rechtlich bedingten Grinden erhebliche Hemmnisse fur die Nutzung dieses Mit-

tels zur personalwirtschaftlichen Flexibilisierung.

39 s. dazu oben II 1.

40 5. naher Kliemt, Freiwilligenprogramme — Chancen und Risiken bei Restrukturierungen,
Festschrift Willemsen, 2018, S. 235 (240 ff.); zur Massenentlassungsanzeige bei Freiwilligen-
programmen Kliemt a.a.O.; Seidel/Wagner BB 2018, 692 (696 f.); zur Betriebsratsbeteiligung
LAG Hannover 27.6.2016 — 11 Sa 1010/15, juris, m. Anm. L6big. Juris PR-ArbR 2018/2 Nr. 5.
Vgl. auch o. Verf., Streit um Sanierung Opel-Betriebsrat blockiert Abfindungsprogramm, Spiegel
Online  27.4.2018, http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/opel-betriebsrat-blockiert-
freiwilliges-abfindungsprogramm-a-1205179.html (letzter Abruf 15.9.2018).


http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/opel-betriebsrat-blockiert-freiwilliges-abfindungsprogramm-a-1205179.html
http://www.spiegel.de/wirtschaft/unternehmen/opel-betriebsrat-blockiert-freiwilliges-abfindungsprogramm-a-1205179.html
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3. Fazit zu den Mdoglichkeiten wirtschaftlich veranlasster Beendigung

von Arbeitsverhéaltnissen

Es hat sich gezeigt, dass sich nach neuerer gesetzlicher und richterrechtlicher
Rechtslage praktisch keine Mdoglichkeiten ergeben, Arbeitsverhéltnisse auf-
grund wirtschaftlich veranlasster Notwendigkeiten zu beenden. Das gilt im Hin-
blick auf die hier zuletzt diskutierten freiwilligen Losungen nicht nur deshalb,
weil sie in wirtschaftlichen Notlagen aus finanziellen Grinden nicht zustande
kommen konnen; fur sie bestehen auch prozedurale Widrigkeiten, die schwer
handzuhaben sind. Vor allem gilt es aber auch fiir das herkdmmliche Mittel des
wirtschaftlich erzwungenen Personalabbaus, die betriebsbedingte Kiindigung.
Sie ist jedenfalls bei groReren, aber auch bei vielen mittleren Unternehmen in
Deutschland als Instrument personalwirtschaftlicher Flexibilisierung faktisch
entfallen. Dazu tragen viele gesetzliche und richterrechtliche Faktoren bei, die
im hiesigen Text dargestellt worden sind: Dies sind die Rechtsunsicherheiten
bei Prufung der rechtlichen Voraussetzungen betriebsbedingter Kindigungen
insbesondere bei der Sozialauswahl, die Verzégerungen und Kosten der oft
zusatzlich einschlagigen Betriebsanderungsverfahren nach 88 111 f. BetrVG,
die Unklarheiten der Massenentlassungsprozeduren nach 8§ 17 KSchG und die
vom Bundesarbeitsgericht eréffneten Mdglichkeiten, durch Arbeitskampfe um
,1arifsozialplane® Betriebsanderungen zu verhindern. Vor diesem Hintergrund
hat sich bei grof3eren und mittleren Unternehmen die Haltung durchgesetzt,
dass selbst in wirtschaftlich bedrohlichen Lagen und bei entsprechend ein-
schneidenden UmstrukturierungsmafRnahmen ein Verzicht auf betriebsbedingte

Kindigungen ausgesprochen oder vereinbart wird.
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lll.  Flexibilisierung bei Vermeidung der Beendigung von Ar-

beitsverhaltnissen

Angesichts der beschriebenen Lasten und sozialen Harten, die mit dem Ar-
beitsplatzabbau verbunden sind, liegt es auf der Hand, dass man Instrumente
sucht, mittels derer hierauf verzichtet werden kann. Je eher sich Flexibilisie-
rungspotentiale unter Vermeidung der Beendigung von Arbeitsverhaltnissen
ergeben, desto starker versucht man sie zu nutzen, und zwar méglichst schon

im Vorfeld wirtschaftlicher Schwierigkeiten.

1. Arbeitszeitflexibilisierung

Ein Mittel zur personalwirtschaftlichen Flexibilisierung liegt in der Mdoglichkeit,
Arbeitszeiten zu variieren. Das betriff sowohl die Beeinflussung des Arbeitsvo-
lumens als auch der Beeinflussung der Arbeitszeitlage. Vor allem ein flexibles
Arbeitsvolumen kann in Phasen hoher wirtschaftlicher Auslastung als auch in
Phasen der Krise mit geringem Leistungsbedarf erhebliche Vorteile bringen. Im
ersteren Fall kann sie dazu beitragen, mit erfahrenen Belegschaftsmitgliedern
zugig auf erhdohte Nachfrage zu reagieren, und im letzteren Fall kdnnen sich
Unternehmen zligig an neue Situationen anpassen, ohne Arbeitsverhaltnisse
zu beenden. Bei alledem gilt, dass die Uberbriickung gerade mittlerer und lan-
gerer Phasen der ein oder der anderen Art im Ergebnis die grof3ten betriebs-
wirtschaftlichen Vorteile bringt und zugleich dem nachhaltigen Arbeitsplatzer-
halt am ehesten dient. Es besteht also eine Korrelation von Anpassungsoptio-

nen ,nach oben® und ,nach unten®.

a. Beeinflussung des Arbeitsvolumens und der Arbeitszeitlage

Dennoch steht die Rechtsprechung solchen Anpassungsmadglichkeiten zuriick-
haltend gegentuber. Bedarfsorientierung als wesentliche Form der Flexibilisie-
rung wird seitens der Rechtsprechung grundsatzlich wegen damit einhergehen-

der Umgehung des Kindigungsschutzes abgelehnt. Das BAG hat insbesonde-
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re klargestellt, dass Vereinbarungen Uber flexible kapazitdtsabhangige Arbeits-
zeitdeputate mit entsprechender Entgeltflexibilisierung unzulassig sind.41 Die
rechtlichen Hemmnisse fur flexibilisierte Arbeitszeiten lassen sich anhand der
wichtigsten Gestaltungsmittel skizzieren. Dies sind Arbeitszeitkonten, insbe-
sondere mit Wertguthaben, Arbeit auf Abruf sowie die vereinbarte Arbeitszeit-

flexibilisierung.

b. Arbeitszeitkonten, insbesondere mit Wertguthaben

Bei der Anlage von Arbeitszeitkonten werden in der Regel Jahresarbeitszeit-
modelle vereinbart, welche eine festgesetzte, gleichmaRig zu verteilende (Mo-
nats-)Vergutung zugrunde legen, die bedarfsabhangig asymmetrisch abgerufen
werden kann. Die dabei entstehenden Risiken einer unausgewogenen oder
missbrauchlichen Belastung des Arbeitnehmers, insbesondere im Fall seiner
Vorausleistung, werden meist mittels Insolvenzsicherungspflichten und mittels
Beteiligungsrechten des Betriebsrats bewaltigt.#2 Uber das Jahresarbeitszeit-
modell hinaus reichen Arbeitszeitkonten mit so genannten Wertguthaben i.S.d.
88 7b ff. SGB IV. Hier treffen Arbeitgeber und Arbeitnehmer eine Vereinbarung,
wonach der Arbeitnehmer sich einen Teil seines Einkommens nicht direkt vom
Arbeitgeber auszahlen lasst, sondern es eine Zeit lang (in der so genannten
Ansparphase) auf einem Arbeitszeitkonto ansammelt, um sich dieses Entgelt
zu einer spateren Zeit (Auszahlungsphase) in festen monatlichen Betragen
ausschutten zu lassen. Das Wertguthaben (teils auch als Langzeitarbeitskonto,
Langzeitkonto oder Zeitwertkonto bezeichnet) hat somit meist die Funktion,
langerfristige Freistellungen des Arbeitnehmers, insbesondere im Vorruhe-

stand, aber auch zwecks Sabbatical, Erziehung oder Pflege von Angehdérigen,

41 peutlich der Leitsatz der diesbezuglich grundlegenden Entscheidung BAG 12.12.1984 — 7
AZR 509/83, NZA 1985, 321: ,Eine arbeitsvertragliche Vereinbarung, die bei arbeitszeitabhangi-
ger Vergutung den Arbeitgeber berechtigen soll, die zunéchst festgelegte Arbeitszeit spater ein-
seitig nach Bedarf zu reduzieren ..., stellt eine objektive Umgehung von zwingenden Vorschrif-
ten des Kundigungs- und Kundigungsschutzrechts (§ 2 KSchG i.V.m. 8§ 1 Abs. 2 und Abs. 3
KSchG, 8 622 Abs. 1 und Abs. 5 BGB) dar und ist daher nach § 134 BGB nichtig“; vgl. dazu
Schiren in Kiel u.a., Minchener Handbuch Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, § 44 Rn. 2, 5 ff.

42 Vgl. Rolfs/Witschen/Veit/Hoff, Recht und Praxis der Arbeitszeitkonten, 3. Aufl. 2017, S. 12 ff,,
18 ff., 28 ff.; Ricken in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kommentar, 8. Aufl. 2018, § 7b
SGB IV, Rn. 33 ff.


https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR004990951BJNE000600311&docFormat=xsl&oi=wbXzyFT47T&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR004990951BJNE000503308&docFormat=xsl&oi=wbXzyFT47T&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR004990951BJNE000503308&docFormat=xsl&oi=wbXzyFT47T&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE063806377&docFormat=xsl&oi=wbXzyFT47T&docPart=S
https://www.juris.de/r3/?docId=BJNR001950896BJNE012602377&docFormat=xsl&oi=wbXzyFT47T&docPart=S

29

zu ermdglichen. Hierfur wird eine Wertguthabenvereinbarung nach 8 7b SGB
IV geschlossen, die oft kollektivarbeitsrechtlich durch Tarifvertrag oder Be-
triebsvereinbarung fundiert wird und eines Insolvenzschutzes nach 8§ 7e SGB
IV bedarf. Damit ist das Wertguthaben darauf ausgerichtet, persénlichen Inte-
ressen des Arbeitnehmers zu dienen. Bei der betriebswirtschaftlich erforderli-
chen Flexibilisierung von Arbeitseinsatzen ist es kaum geeignet, flankierende

Wirkung zu entfalten.43

C. Arbeit auf Abruf

Nach § 12 Abs. 1 TzBfG kdnnen Arbeitgeber und Arbeitnehmer vereinbaren,
dass der Arbeitnehmer seine Arbeitsleistung entsprechend dem Arbeitsanfall
zu erbringen hat (Arbeit auf Abruf). Diese Mdglichkeit wird im Interesse des Ar-
beitnehmers gesetzlich eingeschrankt.44 Sowohl die fehlende Freigabe des
Arbeitszeitvolumens als auch die damit korrelierend relativ lange Ankundi-
gungsfrist von vier Tagen macht § 12 TzBfG zu einem nur selten eingesetzten
Flexibilisierungsmittel. Es dient vor allem im Dienstleistungssektor zur Unter-
stitzung kurzfristiger Auslastungsschwankungen, hat aber fur die Produktion

praktisch keine Bedeutung.

d. Vereinbarte Arbeitszeitflexibilisierung

Das BAG hat sich dartber hinaus mit der Frage zu befassen gehabt, ob und
inwieweit jenseits der Arbeit auf Abruf das Arbeitsvolumen nach oben oder
nach unten durch die Arbeitsvertragsparteien beeinflusst werden darf. Dabei
galt es inshesondere, die oben a. zitierte Rechtsprechung zu beachten, nach

welcher eine arbeitgeberseitig vollig freie Abrufvereinbarung den (Anderungs-

43 Vgl. Ch. Grund, Befristete Beschéftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen,
Gutachten 2018, S. 13, sowie Schiren in Kiel u.a., Minchener Handbuch Arbeitsrecht, 4. Aufl.
2018, § 44 Rn. 16, der anmerkt, dass Wertguthaben in der Praxis eher selten sind.

44 Es muss eine bestimmte Dauer der wochentlichen und taglichen Arbeitszeit festgelegt
werden, so dass nicht das (wochentliche) Arbeitsvolumen, sondern lediglich die Arbeitszeitlage
flexibilisiert werden kann. Hierbei hat der Arbeitgeber gemal § 12 Abs. 2 TzBfG die Lage der
Arbeitszeit mindestens vier Tage im Voraus mitzuteilen. Abweichungen davon sind lediglich
durch Tarifvertrag zugelassen, § 12 Abs. 3 TzBfG, vgl. Schiren in Kiel u.a., Minchener Hand-
buch Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, § 44 Rn. 30 ff.
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)Kundigungsschutz umgehen wirde. Andererseits existieren auch keine aus-
dricklichen Regelungen, die eine teilweise flexible Handhabung verbieten. Vor
diesem Hintergrund haben die Richter ein bestimmtes MalR an Flexibilisie-
rungsmaoglichkeit eréffnet: ,Die bei einer Vereinbarung von Arbeit auf Abruf ein-
seitig vom Arbeitgeber abrufbare Arbeit des Arbeitnehmers darf nicht mehr als
25% der vereinbarten wochentlichen Mindestarbeitszeit betragen.“4> Auch hier
gilt aber, dass die damit erdffneten Gestaltungsmdoglichkeiten eher kurzfristig
wirken koénnen, also eher im Dienstleistungs- als im Produktionsbereich zum
Tragen kommen. Zudem werden sie in der Regel tarifvertraglich stark einge-

engt.

Insgesamt zeigt sich somit, dass aufgrund restriktiver gesetzlicher Regelungen,
aber auch aufgrund prinzipieller Vorbehalte der Rechtsprechung, die Potentiale
der betriebswirtschaftlich indizierten Flexibilisierung des Arbeitsvolumens und
der Arbeitszeitlage gering sind. Das betrifft insbesondere die — arbeitneh-
mernutzig ausgerichteten — Arbeitszeitkonten, etwa mit Wertguthaben, die (in
der Produktion praktisch bedeutungslose) Arbeit auf Abruf und auch die Még-

lichkeiten der vereinbarten Arbeitszeitflexibilisierung.

45 BAG 7.12.2005 — 5 AZR 535/04, NZA 2006, 423, 2. Leitsatz; s. dort auch Rn. 44: ,Das
Interesse des Arbeitgebers an einer Flexibilisierung der Arbeitszeitdauer und das Interesse des
Arbeitnehmers an einer festen Regelung der Dauer der Arbeitszeit und der sich daraus erge-
benden Arbeitsvergitung sind angemessen zum Ausgleich zu bringen. ... Bei der Prifung der
Angemessenheit einer Vereinbarung Uber Arbeit auf Abruf geht es ... um den Umfang der im
unmittelbaren Gegenseitigkeitsverhéltnis stehenden Arbeitspflicht. Das schlief3t einen tiber 25 %
hinausgehenden Anteil abrufbarer Arbeitsleistung aus. Die vom Arbeitgeber abrufbare Gber die
vereinbarte Mindestarbeitszeit hinausgehende Arbeitsleistung des Arbeitnehmers darf nicht
mehr als 25 % der vereinbarten wochentlichen Mindestarbeitszeit betragen. Bei einer Vereinba-
rung Uber die Verringerung der vereinbarten Arbeitszeit betragt demzufolge das Volumen 20 %
der Arbeitszeit.“ Vgl. dazu Richardi/Fischinger in Staudinger, Kommentar zum BGB, Neubear-
beitung 2016 (aktualisiert 2018), § 611 BGB, Rn. 1059; Schiren in Kiel u.a., Miinchener Hand-
buch Arbeitsrecht, 4. Aufl. 2018, § 45 Rn. 4. Die vom BAG entwickelte Regel soll offenbar ge-
setzlich normiert werden, so zumindest der Koalitionsvertrag (oben Fn. 1), S. 52: ,Arbeit auf
Abruf nimmt zu. Wir wollen jedoch sicherstellen, dass die Arbeithehmerinnen und Arbeitnehmer
ausreichend Planungs- und Einkommenssicherheit in dieser Arbeitsform haben. Deshalb wer-
den wir gesetzlich festschreiben, dass der Anteil abzurufender und zu vergiitender Zusatzarbeit
die vereinbarte Mindestarbeitszeit um hoéchstens 20 Prozent unterschreiten und 25 Prozent
Uberschreiten darf. Fehlt eine Vereinbarung zur wochentlichen Arbeitszeit gilt eine Arbeitszeit
von 20 Stunden®.
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2. Vereinbarte Arbeitszeitdnderung

Des Weiteren ist es den Arbeitsvertragsparteien moéglich, durch die Neufestset-
zung der arbeitsvertraglich festgelegten Arbeitszeiten auf wechselnde betriebs-
wirtschaftliche Anforderungen zu reagieren. Der Abschluss der betreffenden
Anderungsvertrage lasst sich in der Regel nur schwer bewerkstelligen, da sich
der Arbeitnehmer nicht ohne zusatzliche Leistungen dazu bereitfinden wird,
seine personliche Lebensplanung umzustellen. Und fur den Arbeitgeber erge-
ben sich Probleme, solche Umstellungen zu administrieren, ohne dabei wegen
Ungleichbehandlungen zwischen den Belegschaftsmitgliedern neue Schwierig-
keiten hervorzurufen. Entsprechende Vereinbarungen zwischen Arbeitgeber
und Arbeitnehmer sind am ehesten moglich, wenn ein breites Spektrum an
moglichen Arbeitszeiten existiert: Nur dort, wo zunéchst relativ lange Wochen-
arbeitszeiten erlaubt sind, existiert ein hinreichendes Anderungspotential, um
bei wirtschaftlichen Engpassen durch Verkirzungsvereinbarungen Flexibilitat

zu schaffen.

Allerdings werden solche privatautonomen Lésungen haufig durch tarifvertragli-
che Arbeitszeitvereinbarungen verhindert bzw. ,gedeckelt’. Hintergrund ist die
gewerkschaftliche Forderung nach der regelmafigen 35-Stunden-Woche in der
Metallindustrie, die in den 1980er Jahren zu den bis dahin héartesten Tarifkon-
flikten der Bundesrepublik Deutschland fuhrten. Die IG Metall vertrat damals
die Ansicht, es liel3e sich mittels einer Gesamtmengensteuerung der Arbeitszeit
ein Mehr an Arbeitsplatzen schaffen. Man meinte, es gebe nur eine bestimmte
Menge an Arbeit, und wenn diese ,gerecht® verteilt wirde, sei genug fir alle
da.46 Diese Annahme war schon damals unzutreffend. Ein hohes MaR an Be-
schaftigung stimuliert sowohl nach dem angebots- als auch nach dem nachfra-
getheoretischen Modell die generelle Wirtschaftskraft und fuhrt tendenziell zu
einer weiteren Vermehrung der Nachfrage von Arbeit, also einer Arbeitsplatz-

zunahme.

46 Vgl. zur damaligen Diskussion Waltermann NZA 1991, 754 ff.
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Am Ende des Konflikts stand der so genannte Leber-Ruthers-Kompromiss,4/
nach welchem die Uberschreitung der 35-Stunden-Woche nur fiir bestimmte
Prozentsatze der Belegschaften zugelassen war. In der Folge wurde befirchtet,
dass Arbeitnehmer, die nicht Gewerkschaftsmitglieder waren (so genannte Au-
Benseiter), mangels Bindung an die betreffenden Tarifvorschriften wirksam
Vereinbarungen Uber langere Arbeitszeiten — mit entsprechend héherer Entloh-
nung — vereinbaren kénnten. Das liel3 sich verhindern, wenn man die betref-
fenden Arbeitszeit- und Quotenvorschriften nach 8 3 Abs. 2 TVG als betriebs-
verfassungsrechtliche oder betriebliche Tarifnormen einordnete. Bei diesen
Regelungen nimmt die Rechtsprechung eine normative Geltung auch fir Au-
Benseiter an. Voraussetzung fur das Vorliegen solcher Tarifnormen ist laut
BAG, dass die betreffenden Vorschriften nicht Inhalt eines Individualarbeitsver-
trags sein konnen, wobei aber das Nichtkénnen nicht im Sinne einer naturwis-
senschaftlichen Unmadglichkeit zu verstehen ist. Es reicht aus, dass "eine indi-
vidualvertragliche Regelung wegen evident sachlogischer Unzweckmafigkeit"
ausscheidet.48 Das BAG hat in den genannten Tarifvorschriften der Metallin-
dustrie, welche die individuelle Arbeitszeit belegschaftsweit einheitlich vor-
schreiben und prozentuale Vorgaben fir ihre teilweise Uberschreitung machen,
dann in der Tat betriebliche Tarifnormen gesehen. Damit verhinderten die Rich-

ter, dass Arbeitgeber in Vertragen mit Aul3enseiterarbeithehmern langere Ar-

47 Der Tarifkonflikt um die 35-Stunden-Woche in der Metallindustrie, war mit dem so genannten
Leber-Rithers-Kompromiss 1984 beigelegt worden. Dieser sah vor, dass Belegschaftsmitglie-
der in bestimmten Prozentsatzen einverstandlich Gber mehr als die tariflich festgesetzte Stun-
denzahl wochentlich beschéftigt werden konnten, vgl. dazu Giesen, Tarifvertragliche Rechtsge-
staltung im Betrieb, 2002, S. 277 ff.; Reil3, Tarifautonomie im Spannungsverhdltnis zwischen
Betriebsvereinbarung und Tarifvertrag am Beispiel der Tarifvertrage der Metallindustrie, 1984, S.
29 ff.; F. Hartmann, Negative Tarifvertragsfreiheit im deutschen und européischen Arbeitsrecht,
2014, S. 318 ff.

48 BAG 21.1.1987 — 4 AZR 486/86, AP Nr. 46 zu Art. 9 GG; BAG 26.4.1990 — 1 ABR 84/87, AP
Nr. 57 zu Art. 9 GG; BAG 7.11.1995 — 3 AZR 676/94, NZA 1996, 1214; BAG 17.6.1997 — 1 ABR
3/97, NZA 1998, 213; BAG 1.8.2001 — 4 AZR 388/99, BAGE 98, 303; kritisch dazu etwa Diete-
rich in Klebe/Wedde/Wolmerath, Festschrift Daubler, 1999, S. 451 ff.; Giesen, Tarifvertragliche
Rechtsgestaltung fur den Betrieb, 2002, S. 449 ff. M.E. sollten als betriebliche Tarifnormen nur
solche Regelungen angesehen werden, die ihrem Gegenstand nach den erzwingbaren Mitbe-
stimmungsrechten des BetrVG unterliegen.
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beitszeiten jenseits des Quotensystems vereinbarten4® — und sorgten so dafur,

dass der Leber-Ruthers-Kompromiss nicht gefahrdet wurde.

Danach ist es einzelnen Arbeitnehmern, die bei entsprechend tarifgebundenen
Arbeitgebern beschaftigt sind, nicht mdglich, langere Arbeitszeiten zu vereinba-
ren. Das fuihrt dazu, dass auch das Flexibilisierungspotential, welches von lan-
geren Arbeitszeitregelungen ausgeht, nicht genutzt werden kann.50 Das zeigt
sich beispielsweise in einer Situation, in der Uber eine bestimmte Phase die
Auslastung eines Unternehmens um ein Viertel zurtickgeht ist: Ein Arbeitneh-
mer, der Uber mehrere Jahre 40 Stunden wochentlich gearbeitet hat, ist eher in
der Lage, diese Zahl zwei Jahre lang auf 30 Stunden zu reduzieren, als ein Ar-
beitnehmer, der seit Jahren 28 Stunden wdchentlich tatig ist. Letzterer muss,
um die Reduzierung um ein Viertel zu erreichen, auf 21 Stunden verkirzen.
Das bedeutet fur ihn nicht nur weniger Einkommen als dasjenige des 30-
Stunden-Beschéftigten. Viel schwerer wiegt, dass er mangels vollzeitiger Vor-

beschaftigung keine Ressourcen bilden konnte.

Mittlerweile sind diese Einschrankungen privatautonomer Arbeitszeitfestlegung
teilweise gelockert worden. Insbesondere die jingsten Tarifvertragsschlisse in
der Metallindustrie haben den diesbezliglichen Gestaltungsrahmen erweitert.>1
Prinzipiell bleibt es aber dabei, dass — auf der Grundlage der besonderen Aus-
legung von 8 3 Abs. 2 TVG durch das BAG — in vielen industriell gepragten
mittleren und gréReren Unternehmen Tarifregelungen existieren, welche die
Flexibilisierung der Arbeitszeit sogar gegen den Willen des einzelnen Arbeit-

nehmers verhindern.

49 BAG 18.8.1987 — 1 ABR 30/86 BAGE 56, 18 ff.; BAG 17.6.1997 — 1 ABR 3/97, NZA 1998,
213; vgl. zur Kritik Giesen, Tarifvertragliche Rechtsgestaltung fiir den Betrieb, 2002, S. 360 ff. In
der erstgenannten Entscheidung hatte das BAG ,betriebsverfassungsrechtliche Tarifnormen®
angenommen; dies wurde in der zweitgenannten Entscheidung korrigiert und durch die Annah-
me ersetzt, dass ,betriebliche Tarifnormen® vorliegen.

50 Vgl. Ch. Grund, Befristete Beschéftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen,
Gutachten 2018, S. 12 f.



34

3. Kurzarbeitergeld als Flexibilisierungsmittel?

Kurzarbeitergeld dient dazu, in Zeiten voribergehender Unternehmenskrisen
betriebsbedingte Kiindigungen zu vermeiden und stattdessen mittels beitragsfi-
nanzierter Unterstitzung Entgeltausfalle teilweise und zeitweise aufzufangen.
Obwohl es sich somit um ein sozialrechtliches Instrument mit der Funktion so-
zialer Vorsorge fur die Beschaftigten handelt, kann Kurzarbeitergeld der Sache
nach mittelbar auch unternehmerische Flexibilitat bei wirtschaftlich bedingten
Auslastungsschwachen unterstiitzen.52 Die Leistungen setzen nach 8§ 95 ff.
SGB Il unter anderem®33 voraus, dass im Unternehmen ,ein erheblicher Ar-
beitsausfall mit Entgeltausfall vorliegt” (§ 95 S. 1 Nr. 1 SGB IIl). Der Arbeitsaus-
fall ist gemaR § 96 Abs. 1 SGB Ill dann erheblich, wenn ,1. er auf wirtschaftli-
chen Griinden oder einem unabwendbaren Ereignis beruht, 2. er voriberge-
hend ist, 3. er nicht vermeidbar ist und 4. im jeweiligen Kalendermonat (An-
spruchszeitraum) mindestens ein Drittel der in dem Betrieb beschaftigten Ar-
beitnehmerinnen und Arbeitnehmer von einem Entgeltausfall von jeweils mehr

als 10 Prozent ihres monatlichen Bruttoentgelts betroffen ist ...“.

Das bedeutet allerdings nicht, dass Kurzarbeitergeld ein geeignetes Mittel wére,
unternehmerische Flexibilitdt beim Personaleinsatz zu férdern. Entsprechend

der Zielsetzung der Vorschrift muss es sich um die besondere Situation unab-

51 Gesamtmetall, Tarifabschluss 2018 in der Metall- und Elektroindustrie, Berlin 2018, S. 6 ff.,
12 f.,
https://lwww.gesamtmetall.de/sites/default/files/downloads/gm_broschuere_tarifabschluss2018_f
inal.pdf (letzter Abruf 15.9.2018); Gesamtmetall, Ergebnisse der Tarifrunde 2018,
https://www.gesamtmetall.de/tarifpolitik/tarifrunden/ergebnisse-der-tarifrunde-2018 (letzter Abruf
15.9.2018).

52 vgl. zur Unternehmensniitzigkeit von Arbeitsférderungsleistungen, insbesondere von
Kurzarbeitergeld, Schnitzler in Rieble/Junker/Giesen (Hrsg.), Funktionswandel der Sozialversi-
cherung — von der Arbeitnehmer- zur Unternehmenshilfe und zum Marktakteur, 2013, S. 15 ff.;
Hase, daselbst, S. 37 ff., insbesondere S. 45 ff.; Giesen daselbst, S. 95 ff., insbesondere S. 100
ff.

53 Die weiteren betrieblichen und persénlichen Voraussetzungen sowie das Erfordernis der
Anzeige des Arbeitsausfalls bei der Agentur fir Arbeit mussen hier nicht ndher diskutiert wer-
den, vgl. dazu die Kommentierung der 8§ 95 ff. SGB Il von Bieback in
Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck OK, Stand 2018.


https://www.gesamtmetall.de/sites/default/files/downloads/gm_broschuere_tarifabschluss2018_final.pdf
https://www.gesamtmetall.de/sites/default/files/downloads/gm_broschuere_tarifabschluss2018_final.pdf
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wendbarer strukturell wirkender Einflisse handeln. Das wird in der Definition
der ,wirtschaftlichen Grinde“ und des ,unabwendbaren Ereignisses® deutlich,
die in § 96 Abs. 2 und Abs. 3 SGB Il geliefert wird. Die ,wirtschaftlichen Grun-
de“ setzen voraus, dass der Arbeitsausfall ,durch eine Veranderung der be-
trieblichen Strukturen verursacht wird, die durch die allgemeine wirtschaftliche
Entwicklung bedingt ist‘, und ein ,unabwendbares Ereignis“ ist insbesondere
dann gegeben, ,wenn ein Arbeitsausfall auf ungewohnlichen, von dem Ublichen

Witterungsverlauf abweichenden Witterungsverhaltnissen beruht...".

Aus den beiden Definitionen ergibt sich, dass es zum einen einer generellen
extern verursachten Krisensituation bedarf und zum anderen auf3ergewohnli-
cher, unerwarteter Vorkommnisse, die sich im betrieblichen Geschehen beson-
ders schadlich auswirken. Ein Beispiel fur ersteres ist die so genannte Lehman-
Krise gewesen, infolge derer vor zehn Jahren fur kurze Zeit beispielsweise die
Nachfrage von Kraftfahrzeugen der Oberklasse einbrach — und in der sich die
Kurzarbeitergeldleistung durchaus bewahrt hat.>4 Beispiele fir unabwendbare
Ereignisse sind dagegen etwa Hochwasser, welches Arbeiten im Freien (Werf-
ten, Bau-, Land- und Forstwirtschaft) verhindert, oder auch auf3ergew6hnlich
starke Regenfalle, die in der Bauwirtschaft aul3erhalb des Schlechtwetterzeit-
raums (in dieser Zeit greift moglicherweise die Sonderregelung des Saison-
Kurzarbeitergeldes, § 101 SGB Ill) die Tatigkeit nachhaltig beeintrachtigen.>®
Hinzu kommt, dass der jeweilige Arbeitsausfall nhach naherer MaRRgabe von §
96 Abs. 4 SGB IIl unvermeidbar sein muss, was ebenfalls die Reichweite der

Kurzarbeitergeldleistungen verringert.

54 zur Lehman-Krise Obermeier/Kiihl, Arbeitsmarktpolitische Reaktionen auf die Krise:
Deutschland und Europa, Dossier der Bundeszentrale fur politische Bildung, 11.11.2016,
http://www.bpb.de/politik/innenpolitik/arbeitsmarktpolitik/187861/arbeitsmarktpolitische-
reaktionen-auf-die-krise?p=all (letzter Abruf 22.9.2018); s. zum Begriff der ,wirtschaftlichen
Griunde® Bieback in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck OK, Stand 2018, § 96 SGB Il Rn.
3. Er unterscheidet bei den ,wirtschaftlichen Griinden“ insbesondere ,konjunkturell bedingte
Auftrags-/Nachfrageriickgange und Mangel an liquiden Mitteln®, ,strukturelle Ursachen® wie etwa
Branchenumbriiche bei Produktionsverlagerungen, ,grundlegende und allgemeine Anderungen
in der technischen und organisatorischen Produktionsweise* sowie etwa ,Stérungen in der ar-
beitsteiligen Organisation der Wirtschaft sowie der wirtschaftlichen Infrastruktur®.

S5 Bieback in Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck OK, Stand 2018, § 96 SGB IIl Rn. 10.



36

Unabhangig von diesen strengen Voraussetzungen ist zu beachten, dass Kurz-
arbeit stets mit hohem zuséatzlichem unternehmerischem Aufwand verbunden
ist, den so genannten ,Remanenzkosten®. Diese liegen nicht nur darin, dass
haufig die tarifvertragliche Verpflichtung besteht, das Kurzarbeitergeld aus Un-
ternehmensmitteln ,aufzustocken®, um EntgelteinbuRen bei Arbeitnehmern
auszugleichen. Es besteht zusatzlich aufgrund des Abstimmungsbedarfs mit
der Arbeitsverwaltung und gegebenenfalls mit der Betriebsvertretung oder der

Gewerkschaftsseite zusatzlicher Aufwand.

Nach alledem zeigt sich also, dass das Kurzarbeitergeld nach 88§ 95 ff. SGB llI
eher als auf3ergewdhnliches Hilfsmittel zur Bewaltigung von Krisensituationen
dienen kann, aber kein generell verfiigbares Mittel zur Flexibilisierung des Wirt-
schaftens ist. Das ist auch durchaus nachvollziehbar, da es nicht die Aufgabe
beitragsfinanzierter Sozialleistungen ist, universelle Hilfe bei Auslastungs-
schwankungen zu liefern.>6 Hinzu kommen verfahrenstechnische Zwange und
zusatzliche Kosten fur die unveranderte Vorhaltung von Arbeitsplatzen
(Remanenzkosten), welche die betriebswirtschaftliche Eignung der Kurzarbeit
als Flexibilisierungsinstrument weiter reduzieren. Insgesamt ergibt sich daraus,
dass das Kurzarbeitergeld nicht dazu beitragt, jenseits aul3ergewdhnlicher Kri-
senlagen arbeitsrechtlich verloren gegangene Flexibilitat sozialrechtlich wieder-

herzustellen.

4. Arbeitnehmertberlassung (Leiharbeit)

Bei der Arbeitnehmeriiberlassung (bedeutungsgleich: Zeitarbeit oder Leihar-
beit) tberlasst ein Verleiher, der zugleich Arbeitgeber des Leiharbeitnehmers
ist, diesen an den Entleiher, der fir die Dauer der Uberlassung befugt ist, das
Direktionsrecht auszutiben. Der Gesetzgeber billigt die Aufspaltung der Arbeit-
geberrolle, da er sowohl die Flexibilisierungschancen anerkennt, welche damit

verbunden sind, als auch die Mdglichkeiten fur nur schwer zu vermittelnde Ar-

56 ch. Grund, Befristete Beschéftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen, Gut-
achten 2018, S. 13.
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beitnehmer, auf diese Weise dauerhaft in den Arbeitsmarkt integriert zu wer-

den.

Seit den Hartz-Reformen hat die Arbeitnehmertberlassung diese Flexibilisie-
rungs- und Forderzwecke teilweise erfiillt.57 Die Moglichkeiten der Arbeitneh-
meruberlassung sind in den letzten Jahren im Zuge der vermehrten Reregulie-
rung des Sektors aber wieder stetig zuriickgefahren worden, vor allem bei der
jungsten Uberarbeitung des AUG. Mit Wirkung zum 1.4.2017 wurde eine
Hochstlberlassungsdauer von grundsatzlich 18 Monaten eingefuihrt. Von dieser
Regelung kann nur durch Tarifvertrag bis zum Erreichen von 24 Monaten ab-
gewichen werden; entsprechende Regeln sind insbesondere im so genannten
TV LeiZ vereinbart worden.>8 Zudem wurde bei der Neufassung des AUG die
Frist, bis zu welcher die Gleichbehandlung mit der Stammbelegschaft ausge-
setzt ist, auf bis zu 9 Monate reduziert. Des Weiteren hat der Gesetzgeber die
Moglichkeiten der Stammbelegschaften und ihrer gewerkschaftlichen sowie
betrieblichen Vertreter verstarkt, Gber die Arbeitsbedingungen von Leiharbeit-
nehmern und Uber die Frage ihres Einsatzes zu bestimmen.5® AuBerdem wur-
de der verwaltungstechnische Aufwand der Durchfihrung von Leiharbeit er-
hoht, insbesondere durch Einfihrung neuartiger Bezeichnungspflichten gemaf
§ 1 Abs. 1 S. 5, 6 AUG und beim so genannten Festhaltensverfahren nach § 9
Abs. 2, 3 AUG.60

Insgesamt ergibt sich daraus, dass vor allem im Zuge der Uberarbeitungen des
AUG in den letzten Jahren zunehmende Restriktionen des Leiharbeitseinsatzes
vorgenommen worden sind. Das gilt insbesondere fur die zum 1.4.2017 in Kraft
getretene AUG-Novellierung, welche aufgrund ihres zeitlichen Nachlaufs derzeit

zu spirbaren Einstellungshemmnissen fuhrt. Viele bisher bestehende Méglich-

S7 Vgl. die unterschiedlichen Bewertungen bei der Anhérung im BT-Ausschuss fir Arbeit und
Soziales, Ausschussdrucksache 18(11)761, S. 6 ff.,
https://www.bundestag. de/blob/475452/20eae822b773640e6669bf63a40b367a/materlalzusamm
enstellung-data.pdf (letzter Abruf 22.9.2018); Wank RdA 2017, 100 ff.; Giesen, ZRP 2016, 130
ff.; s. auch den Ruckblick auf die Regulierungsgeschichte bei Lembke/Ludwig, NJW 2014, 1329.
58 5. dazu etwa die diesbezlgliche Mitteilung ,Zeitarbeit® von Gesamtmetall,
https://lwww.gesamtmetall.de/tarifpolitik/tarifvertraege/weiterbildung (letzter Abruf 15.10.2018).

59 s, insbesondere § 1 Abs. 1b S. 3 — 8 AUG und § 8 Abs. 2 — Abs. 4 AUG, dazu naher Wank in
Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 1 AUG Rn. 70 ff., § 8 AUG Rn. 14 ff., 23 ff.


https://www.bundestag.de/blob/475452/2ceae822b773640e6669bf63a40b367a/materialzusammenstellung-data.pdf
https://www.bundestag.de/blob/475452/2ceae822b773640e6669bf63a40b367a/materialzusammenstellung-data.pdf
https://www.gesamtmetall.de/tarifpolitik/tarifvertraege/weiterbildung
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keiten der Inanspruchnahme von Leiharbeit zwecks betriebswirtschaftlicher

Flexibilisierung sind damit verloren gegangen.61

IV. Sachgrundbefristungen als Mittel wirtschaftlicher Flexibi-

lisierung?

Sollte, wie im Koalitionsvertrag vorgesehen, die sachgrundlose Befristung nach
8 14 Abs. 2 — Abs. 3 TzBfG eingeschrankt bzw. fir bestimmte Unternehmen
Uberwiegend verboten werden, stellt sich verstarkt die Frage nach einer befris-
tungsrechtlichen Alternative. Eine solche Alternative kénnte mdglicherweise die
Sachgrundbefristung bieten. Deren materiell-rechtliche Zulassigkeit richtet sich
nach § 14 Abs. 1 TzBfG.62

8§ 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG erlaubt die Sachgrundbefristung als solche, und § 14
Abs. 1 S. 2 TzBfG enthalt eine konkretisierende Aufzahlung, welche acht Be-
fristungsgrinde nennt. Dies sind 1. der voribergehende betriebliche Bedarf an
der Arbeitsleistung, 2. die Befristung zwecks Berufseinstiegserleichterung nach
Anschluss von Ausbildung oder Studium, 3. die Vertretungsbefristung, 4. die
Befristung aufgrund der ,Eigenart der Arbeitsleistung®, 5. die Erprobungsbefris-
tung, 6. die Befristung aus in der Person des Arbeitnehmers liegenden Grin-
den, 7. die Befristung aufgrund zeitlich nur begrenzt verfigbaren Haushaltsmit-

teln sowie 8. die auf einem gerichtlichen Vergleich beruhende Befristung.

60 Vgl. zur Reform Wank RdA 2017, 100 ff.

61 pBritta Beeger, Erste Zeitarbeiter verlieren ihre Stelle, FAZ Online 18.6.2018,
http://iwww.faz.net/aktuell/wirtschaft/mehr-wirtschaft/staatliche-regulierung-erste-zeitarbeiter-
verlieren-ihre-stelle-15644850.html?premium (letzter Abruf 21.9.2018); Britta Beeger, Kleine
Zeitarbeitsunternehmen fiirchten um ihre Existenz, FAZ 20.9.2018, Nr. 219, S. 18.
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Im hiesigen Kontext der betriebswirtschaftlich erforderlichen Flexibilisierung
sind vor allem 8§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 3, Nr. 4, Nr. 5 und Nr. 7 TzBfG von
Interesse, also der vorubergehende betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung,
die Vertretungsbefristung, die Befristung wegen der ,Eigenart der Arbeitsleis-
tung®, die Erprobungsbefristung sowie die Haushaltsbefristung. Sie sollen im

folgenden Text auf ihr Flexibilisierungspotential hin untersucht werden.

1. Befristung wegen voribergehenden betrieblichen Bedarfs an der
Arbeitsleistung, 8§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist die Befristung eines Arbeitsvertrages zu-
lassig, wenn ,der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriibergehend
besteht".

Auf den ersten Blick erscheint diese Regelung in der Tat geeignet, die Befris-
tung von Arbeitsverhaltnissen bei vorlaufiger Unklarheit Gber die weitere Ein-
setzbarkeit des jeweils eingestellten Beschéftigten zu erméglichen. Und in die-
sem Sinne lasst sich auch die amtliche Entwurfsbegrindung verstehen:

.,Nach Nummer 1 kann die Befristung eines Arbeitsvertrages dadurch ge-
rechtfertigt sein, dass der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur
vorubergehend besteht. Hierbei handelt es sich um einen Sachverhalt,
der den meisten Fallen der befristeten Beschéftigung zugrunde liegt. Der
vorubergehende betriebliche Bedarf kann in Form eines voribergehend
erhdhten Arbeitskraftebedarfs (z. B. wahrend der Erntesaison) oder ei-
nes kunftig wegfallenden Arbeitskraftebedarfs (z. B. aufgrund der Inbe-
triebnahme einer neuen technischen Anlage, Abwicklungsarbeiten bis
zur BetriebsschlieBung) auftreten. Die Anerkennung eines voriberge-
henden Arbeitskréaftebedarfs als Befristungsgrund setzt nach der Recht-
sprechung voraus, dass zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses der Ar-
beitgeber aufgrund greifbarer Tatsachen mit hinreichender Sicherheit
annehmen kann, dass der Arbeitskraftebedarf in Zukunft wegfallen wird

62 Die weiteren Voraussetzungen der Sachgrundbefristung wie z.B. das Schriftformerfordernis
nach § 14 Abs. 4 TzBfG mussen hier nicht behandelt werden. Dasselbe gilt fur die Sondertatbe-
stande der Befristung nach dem Gesetz Uber befristete Arbeitsvertrdge in der Wissenschaft
(Wissenschaftszeitvertragsgesetz — WissZeitVG) und dem Gesetz Uber befristete Arbeitsvertra-
ge mit Arzten in der Weiterbildung (AArbVtrG), s. dazu Wank in Minchener Handbuch Arbeits-
recht, 2018, § 104, Rn. 2 ff., 8 ff.
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(Prognose). Von einem von vornherein feststehenden nur vortberge-
henden Arbeitskraftebedarf als sachlich rechtfertigenden Befristungs-
grund zu unterscheiden ist die jeder wirtschaftlichen Tatigkeit innewoh-
nende Unsicherheit Gber die kinftige Entwicklung und der dadurch her-
vorgerufene wechselnde Bedarf an Arbeitskraften. 63

Die Rechtsprechung ist diesen Vorgaben nicht gefolgt. Sie blendet die Vorga-
ben des Begrindungstextes aus, sofern dieser durch die Vorschrift die ,meis-
ten Fallen der befristeten Beschaftigung“ erfasst sieht, und fordert stattdessen
die — im zitierten Text nicht verlangte — zweifelsfrei sichere und lickenlos zu
dokumentierende Feststellung des nur voribergehenden Bedarfs an der Ar-
beitskraft:

,Die sachliche Rechtfertigung einer Befristungsabrede wegen eines nur
zeitweiligen Bedarfs verlangt ..., dass bei Abschluss des Zeitvertrags
aufgrund konkreter Tatsachen mit hinreichender Sicherheit zu erwarten
ist, dass fur die Beschéaftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers
Uber das vorgesehene Vertragsende hinaus kein Bedarf besteht. Hierzu
muss der Arbeitgeber eine Prognose erstellen. Deren Grundlagen hat er
im Prozess darzulegen, damit der Arbeitnehmer seinerseits die Mdglich-
keit erhalt, die Richtigkeit der Prognose zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses zu Uberprifen“.64

Zudem muss laut BAG der betreffende spatere Wegfall zweifelsfrei festste-
hen;65 eine diesbeziigliche Unsicherheit geht zulasten des Arbeitgebers. All
dies fuhrt zur fehlenden Handhabbarkeit der Regelung, weshalb sie relativ sel-
ten zur Anwendung kommt.66 Die meisten Anwendungsfalle, in welchen die

Rechtsprechung die genannten Voraussetzungen bejaht hat, fallen in den Be-

63 BT-Drucks. 14/4374 vom 24.10.2000, S. 18 f.

64 BAG 22.3.2000 - 7 AZR 758/98, NZA 2000, 881, Rn. 16; Muller-Glége in Erfurter Kommen-
tar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 23 ff.; beide Zitate m.w.N. zur Rechtsprechung.

65 BAG 25.8.2004 — 7 AZR 7/04, NZA 2005, 357, | 3 a. Dort heiRt es m.w.N. auf die bisherige
Rechtsprechung, die Befristung setze voraus, ,dass im Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit
hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, dass fur die Beschéaftigung des Arbeithehmers tber
das vereinbarte Vertragsende hinaus kein Bedarf besteht. Hierzu muss der Arbeitgeber eine
Prognose erstellen, der konkrete Anhaltspunkte zu Grunde liegen®. Vgl. dementsprechend die
strenge Prognosepriifung in BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08. NZA 2010, 633 Rn. 14 ff., 18; vgl.
zu alledem Miiller-Glége in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 23 ff.
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reich der Tatigkeit von Unternehmen des offentlichen Dienstes oder solcher
Unternehmen, die Auftrdge aus dem offentlichen Bereich erhielten, bei deren
sicherer Nichtverlangerung eine feste Prognose des Wegfalls der Betéatigungs-
maoglichkeiten angenommen wurde. AulRerhalb dessen, also in der Privatwirt-
schatft, ist die Erfullung der von der Judikatur statuierten Anforderungen an § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG praktisch ausgeschlossen.

Das illustriert eine Entscheidung des BAG aus dem Jahr 2002, deren Sachver-
halt sich allerdings ebenfalls im Bereich eines im offentlichen Auftrag tatigen

Unternehmens abgespielt hat:

Die beklagte Arbeitgeberin befasste sich mit der Erforschung und Durchfihrung
so genannter Tieflagerung, also u.a. der Unterbringung von Materialien in
Bergbauschachten. Hier war sie unter anderem auch fur das Bundesministeri-
um for Umwelt tatig gewesen. Fur die Durchfihrung eines etwa zweieinhalb
Jahre dauernden Projekts war der klagende Arbeitnehmer als wissenschatftli-
cher Mitarbeiter eingestellt worden. AnschlieRend schloss die Arbeitgeberin mit
ihm eine zweite Befristungsabrede mit vier Jahren Laufzeit, in der es hiel3: ,Die
Vertragsverlangerung erfolgt fur Aufgaben von begrenzter Dauer im Projekt
'‘Abfalluntersuchungsmethoden (Projekt Nr. 77033)." Diesem Projekt lag ein
Forschungs- und Entwicklungsvertrag zwischen der Beklagten und der Bundes-
republik Deutschland vom September 1996 zugrunde, der bis zum 31. Juli 1999
auszufuhren war. Eine weitere Beauftragung war nicht abzusehen und auf-

grund des Ruckgangs der Kernenergienutzung wenig wahrscheinlich.

Obwohl all diese Fakten unbestritten waren, erklarte das BAG die Befristung fur
unzuldssig. Die Arbeitgeberin, so das Gericht, hatte ,konkrete Tatsachen dafur
vorzutragen (gehabt), die die Prognose rechtfertigen, es seien keine Anschlul3-
projekte zu erwarten, die eine Weiterbeschaftigung des Klagers ermdglichen

konnten.” Die Behauptung, im Betatigungsbereich des Klagers habe nicht mit

66 BAG 22.3.2000 - 7 AZR 758/98, NZA 2000, 881, Il 3 a.; BAG 4.12.2013 - 7 AZR 277/12, NZA
2014, 480 Rn. 17; Muller-Glége in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 23 ga;
Wank in Minchener Handbuch Arbeitsrecht, 2018, § 104, Rn. 2 ff.; Wank in Miinchener Hand-
buch Arbeitsrecht, 2018, § 103, Rn. 37, 39.
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AnschluBauftrdgen gerechnet werden kdnnen, reiche nicht aus, ebenfalls nicht,
dass der Arbeitgeberin seinerzeit keine Folgeprojekte bekannt gewesen waren.
Sie hatte auch nicht vorgetragen, sie habe sich schon seinerzeit ,entschlossen,

in den Arbeitsbereichen des Klagers kiinftig nicht mehr tatig zu werden.“67

Spéatestens mit dieser Entscheidung hatte das BAG klargestellt, dass § 14 Abs.
1 S. 2 Nr. 1 TzBfG fiur die Privatwirtschaft praktisch keine Bedeutung hat. Der
Beweis einer negativen Tatsache, also des sicheren Entfallens der Einsatzmog-
lichkeit, ist in aller Regel ausgeschlossen. Allenfalls bei gesicherten Betriebs-
schlieBungen und entsprechenden Abschlussarbeiten ist die Anwendung der
Vorschrift denkbar, oder bei feststehenden Totalumstellungen des Leistungs-
oder Produktionsprofils. Aber selbst diese Félle lassen sich haufig nicht sicher
genug belegen, um zur Grundlage der Vorschrift zu dienen. In samtlichen Si-
tuationen wirtschaftlicher Schwankungen, fur die Unternehmen eine Flexibili-

tatsreserve bendtigen, ist die Vorschrift also unbrauchbar.

2. Vertretungsbefristung, § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG

Auch die Norm zur Vertretungsbefristung, § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG, hat nur
eine geringe Reichweite, da sie ausschliel3lich der Reaktion auf den absehbar
zeitlich begrenzten Ausfall eines Kollegen dient.68 Soweit Arbeitnehmer umge-
setzt werden, weil eine ausgefallene Person voribergehend von einem unbe-
fristet Tatigen ersetzt und dieser wiederum durch eine befristet eingestellte
Person vertreten werden soll (so genannte mittelbare Vertretung), verlangt die
Rechtsprechung vom Arbeitgeber eine ,besondere Darlegung des Kausalzu-
sammenhangs“.69 Eine nachtragliche arbeitgeberseitige Anderung der Vertre-
tungskette lasst das BAG nicht zu: ,Der Arbeitgeber hat sich durch die gedank-

liche Zuordnung im Zeitpunkt des Vertragsschlusses festgelegt und kann folg-

67 BAG 5.6.2002 — 7 AZR 241/01, NZA 2003, 149.

68 \Wank in Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, 2018, § 103, Rn. 54. Vgl. auch die Sonderrege-
lung des § 21 BEEG.
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lich den Ausfall der Stammkraft nicht mehr zur Begriindung einer unmittelbaren

oder mittelbaren Vertretung durch einen anderen Arbeitnehmer heranziehen“.70

Auffallig ist hier die besondere Toleranz der Rechtsprechung flr Vertretungen
im offentlichen Dienst; der Schulbereich, so das BAG, ,zeugt von der Notwen-
digkeit besonderer Flexibilitat, die den Ruckgriff auf aufeinanderfolgende befris-
tete Arbeitsvertrage objektiv rechtfertigen kann“.”l Warum auBerhalb des
Schulbereichs keine besonderen Flexibilitatsbedurfnisse bestehen, bleibt unge-
klart.

3. Befristung wegen der ,Eigenart der Arbeitsleistung®, § 14 Abs. 1 S.
2 Nr. 4 TzBfG

Die Vorschrift des 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG ist trotz ihres relativ weit ge-
fassten Wortlauts nur in Teilbereichen geeignet, Flexibilitdt in der Personalpla-
nung herzustellen. Eine Befristung wegen der ,Eigenart der Arbeitsleistung"
lasst die Judikatur nur fur mittlerweile gefestigte Fallgruppen zu, welche hier
lediglich kurz aufgezahlt werden sollen. Erstens existiert im Bereich der Be-
richterstattung, der Unterhaltung und der Kunst, etwa beim Einsatz von Redak-
teuren und Schauspielern, ein laut Rechtsprechung legitimes Abwechslungs-
bedurfnis.”2 Gleiches gilt zweitens im Profisport, etwa bei Trainern und FuBbal-

lern.”3 Drittens wird auch fir den Bereich der kirchlichen und parlamentari-

69 BAG 11.2.205 - 7 AZR 113/13, NZA 2015, 617, Rn. 19 ff.; BAG 24.8.2016 — 7 AZR 41/15,
NZA 2017, 307, Rn. 20; Wank in Minchener Handbuch Arbeitsrecht, 2018, 8§ 103, Rn. 55.

70 BAG 24.8.2016 — 7 AZR 41/15, NZA 2017, 307, Rn. 22.

71 BAG 24.8.2016 — 7 AZR 41/15, NZA 2017, 307, Rn. 20; Wank in Minchener Handbuch Ar-
beitsrecht, 2018, § 103, Rn. 55.

72 3. zuletzt etwa BAG 13.12.2017 - 7 AZR 369/16, NZA 2018, 656 (betreffend eine Masken-
bildnerin der Bayerischen Staatsoper); Miller-Gloge in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14
TzBfG Rn. 45 ff.; Wank in Minchener Handbuch Arbeitsrecht, 2018, § 103, Rn. 60, 62 m.w.N.

73 BAG 16.1.2018 - 7 AZR 312/16, NZA 2018, 703 ff.; Wank in Miinchener Handbuch Arbeits-
recht, 2018, § 103, Rn. 65; Miller-Glége in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn.
44 Giesen in Miinchener Handbuch Arbeitsrecht, 2018, § 168, Rn. 40 ff.
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schen Arbeit teilweise ein Befristungsbediirfnis anerkannt.’4 Viertens und letz-
tens sind dort, wo nicht das WissZeitVG zur Anwendung kommt, im Lehr- und

Wissenschaftsbereich Befristungen erlaubt.’>

Betrachtet man diese Aufzahlung, fallt abermals die Affinitat der Rechtspre-
chung zum o6ffentlichen Dienst auf. Mit Ausnahme der kirchlichen Einrichtungen
und des Sports bezieht sich keine der Fallgruppen auf Bereiche der Uberwie-
gend privaten Produktion oder Dienstleistung. Fir sie ist 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4

TzBfG weitgehend unanwendbar.

4. Erprobungsbefristung, 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TzBfG

Auch die Regelung Uber Befristungen zur Erprobung, 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 5
TzBfG, leistet keinen signifikanten Beitrag zur personalwirtschaftlichen Flexibili-
sierung. Die Dauer einer notwendigen Erprobung wird von der Rechtsprechung
grundsétzlich auf sechs Monate begrenzt. Die Gerichte sind der Ansicht, dass
es fur die Beurteilung von Eignung und Leistungsvermégen eines Arbeitneh-
mers in der Regel keines langeren Zeitraumes bedarf. Damit werden Bedurf-
nisse der Praxis, beispielsweise in komplexen Einsatzgebieten der IT oder in
Bereichen personeller Leitungsverantwortung langere Erprobungszeiten zu
vereinbaren, aul3en vor gehalten. Das BAG akzeptiert langer als sechs Monate
dauernde Erprobungszeiten nur, wenn sie aufgrund der Einbeziehung ,person-
licher Besonderheiten des Arbeitnehmers“ angezeigt sind.”® Im Ubrigen zeigt
sich das Gericht sehr zurtickhaltend in der Zulassung langerer Erprobungsfris-

ten. Ein solcher Sonderfall war die befristete Tatigkeit des Konzertmeisters des

74 Muller-Gloge in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 48; Wank in Miinchener
Handbuch Arbeitsrecht, 2018, 8 103, Rn. 63 f.

75 vgl. BAG 12.9.1996 — 7 AZR 64/96, NZA 1997, 378. Dieser Gesichtspunkt gilt bis heute;
soweit das WissZeitVG zur Anwendung kommt, greift es als lex specialis, s. ndher Wank in
Munchener Handbuch Arbeitsrecht, 2018, § 103, Rn. 58, 66.

76 Beispiel ist eine nachtraglich bekannt gewordene psychische Behinderung, welche die
schnellere zuverlassige Beurteilung erschwert, BAG 2.6.2010 — 7 AZR 85/09, NZA 2010, 1293,
Rn. 19 ff.; Muller-Glége in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14 TzBfG Rn. 49a.
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WDR-Sinfonieorchesters,’” welche man heute wohl eher mit der allgemeinen
Befristungsmoglichkeit im kinstlerischen Bereich (8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG)

rechtfertigen wirde.’8

Da das allgemeine Kindigungsschutzrecht nach § 1 Abs. 1 KSchG ohnehin
erst nach sechs Monaten Unternehmens- oder Betriebszugehérigkeit eingreift,
ist die Gestaltungsmaoglichkeit nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TzBfG aufgrund der

referierten Judikatur in der Praxis mittlerweile bedeutungslos.

5. Haushaltsbefristung, 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG

In 8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG ist ein besonderes befristungsrechtliches Privi-
leg normiert worden, welches nur im 6ffentlichen Dienst eingreift: Gemalf dieser
Regelung ist ein sachlicher Grund fur die Befristung eines Arbeitsvertrages
dann gegeben, wenn ,der Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln vergutet wird, die
haushaltsrechtlich fur eine befristete Beschaftigung bestimmt sind, und er ent-
sprechend beschaftigt wird“. Aufgrund dessen ermdglicht die Rechtsprechung
dem offentlichen Dienst weitreichende kalendermallige Befristungen tber sehr
lange Zeitraume. Dies beruht darauf, dass es das BAG fir die Anwendung der
Vorschrift gentigen lasst, wenn ein Einsatz entsprechend der Zwecksetzung der

befristet bereit gestellten Haushaltsmittel erfolgt: In sachlicher Hinsicht reicht

77 BAG 12.9.1996 - 7 AZR 31/96, NZA 1997, 841.
78 5. oben bei Fn. 72.
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es, dass die Haushaltsmittel ,auf der Grundlage einer nachvollziehbaren

Zwecksetzung® befristet wurden - was sich leicht begriinden lasst. 79

Eine solche Befristungsmoglichkeit, welche die eigene Haushaltsplanung zur
Rechtsgrundlage der Befristung erklart, wird privatwirtschaftlichen Unterneh-

men vorenthalten.

6. Zwischenfazit zur Sachgrundbefristung

Insgesamt zeigt sich, dass die Sachgrundbefristung nach § 14 Abs. 1 TzBfG in
der Form, wie sie von der Rechtsprechung ausgestaltet worden ist, nicht geeig-
net ist, den dkonomisch bedingten Flexibilisierungsanforderungen der Privat-
wirtschaft zu entsprechen.80 Die hier behandelten Tatbestande der § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1, Nr. 3, Nr. 4, Nr. 5 und Nr. 7 TzBfG mégen diesen Eindruck zwar auf
den ersten Blick erwecken. Jedoch kommen sie in der Form, wie sie von der
Arbeitsgerichtsbarkeit gehandhabt wird, vor allem im offentlichen Dienst zum
Tragen: Die Norm Uber den voriibergehenden Arbeitsbedarf, § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG, ist in der Privatwirtschaft praktisch ohne Anwendungsbereich.
Entgegen den Vorgaben der Entwurfsbegriindung hat das BAG hier Anforde-

rungen an die Sicherheit der Wegfallensprognose fir den Arbeitsplatz gestellt,

79 BAG 22.4.2009 — 7 AZR 743/07, NZA 2009, 1143 Rn. 17. Das BAG lasst dieses Erfordernis
teilweise aber auch ganzlich unbenannt. Nach BAG 28.9.2016 — 549/14, NZA 2017, 249 Rn. 40,
genugt es fur die Anwendung von § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG, dass ,bei Vertragsschluss keine
tatsachlichen Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass der kinftige Haushaltsplan erneut ausrei-
chende Haushaltsmittel fir die befristete Beschaftigung des Arbeitnehmers bereitstellen wird®.
S. zu alledem zusammenfassend Mduller-Gloge in Erfurter Kommentar, 18. Aufl. 2018, § 14
TzBfG Rn. 71 ff. Der EUGH toleriert diese weite Handhabung des Befristungsrechts und verlangt
lediglich die sachliche Nachvollziehbarkeit der Befristung, s. im Einzelnen EuGH 23.4.2009 — C-
378/07 (Angelidaki), Slg. 2009, 1-3071 (reiner Finanzbedarf als Befristungsgrund im 6ffentlichen
Dienst nicht ausreichender Sachgrund); EuGH 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), NZA 2006, 909,
Rn. 58 ff. (Unzuldssigkeit staatlicher Befristungsregelungen ohne Klarung der Frage nach dem
Sachgrund).

80 pass zumindest die den Zeitrahmen des § 14 Abs. 2 TzBfG Ubersteigende Sachgrundbefris-
tung in der Privatwirtschaft keine Rolle spielt, ist statistisch belegt. Im Jahr 2009 (publizierte
jingere Zahlen sind nicht ersichtlich) lagen in der Privatwirtschaft die Befristungen mit einer
Dauer von bis zu 6 Monaten bei 36,5%, von 7 — 12 Monaten bei 44,9% und von 12 — 24 Mona-
ten bei 16%. Befristungen, die tiber 24 Monate hinausgingen, waren nur zu 2,6% gegeben. Dies
durften Falle des § 14 Abs. 2a, Abs. 3 TzBfG sein. Zahlen nach Hohendanner/Ostmeier/Lobato,
Befristete Beschaftigung im offentlichen Dienst, 1AB-Forschungsbericht 12/2015, S. 103,
http://doku.iab.de/forschungsbericht/2015/fb1215.pdf (letzter Abruf 15.10.2018).
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die sich kaum erflllen lassen. Die Regelung zur Vertretungsbefristung, § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG, ist schon nach ihrem Wortlaut sehr eng gefasst, so
dass sie nur in wenigen Fallen zur Anwendung kommt. Die zusatzlichen Anfor-
derungen der Judikatur an die Konstruktion mittelbarer Vertretungen beschran-
ken den Anwendungsbereich der Vorschrift noch weiter. Die Vorschrift des § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG kdnnte mit den hier erlaubten Befristungen wegen der
,Eigenart der Arbeitsleistung“ erhebliche Flexibilisierungspotentiale eroffnen.
Sie wird aber von der Judikatur fallgruppenbezogen so eng gefasst (insbeson-
dere durch die Fokussierung auf die Felder der Kunst, der Unterhaltung, der
Berichterstattung und des Sports), dass sie in der Privatwirtschaft kaum eine
Rolle spielt. Auch die Erprobungsbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 5 TzBfG
andert nichts an diesem Befund, da sie in der Regel nur Befristungen bis zu
sechs Monaten zul&asst. Die Haushaltsbefristung gemaf? § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7

TzBfG greift nur im 6ffentlichen Dienst.

Nach alledem halt also die Sachgrundbefristung kein adaquates Flexibilisie-
rungspotential fir den Fall des (teilweisen) Verbots sachgrundloser Befristun-
gen bereit. Diese Bewertung gilt bereits fir das geltende Recht, so dass es hier
keiner weiteren Prufung der Frage bedarf, welche zusatzlichen Auswirkungen

die Plane fur die Einschrankung von Sachgrundbefristungen haben werden.81

V. Sozialpolitische Zwecke der Befristungsregulierung

Eine Besonderheit des im Koalitionsvertrag enthaltenen Vorschlags zur Ein-
schrdnkung sachgrundloser Befristungsmaoglichkeiten ist der Hinweis auf ver-
meintliche Missbrauche dieses Instruments. Bereits oben ist dargelegt worden,
dass es nicht die sachgrundlose Befristung ist, welche in der Vergangenheit

immer wieder missbraucht wurde, sondern die Sachgrundbefristung. Warum

81 3. dazu oben | 3.
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die sachgrundlose Befristung weitgehend beschrankt werden soll, bleibt unge-

klart. Die Argumentation des Koalitionsvertrags lauft in diesem Punkt leer.82

Wenn also der Text des Koalitionsvertrags keine nachvollziehbaren Argumente
fur die Beschrankung sachgrundloser Befristungen nennt, bedeutet das aber
nicht, dass solche Argumente nicht existierten. Eine Analyse des Vorschlags
muss deshalb die Argumente selbst nachliefern. Die Grunde fur und wider die
sachgrundlose Befristung kénnen an dieser Stelle mit Hilfe der Materialien zu

ihrer gesetzlichen Zulassung dargelegt werden:

1. Begrindungserwagungen zum BeschFG 1985

Die Moglichkeit, sachgrundlose Befristungen zu vereinbaren, wurde erstmals
1985 gesetzlich verankert. Mit dem ,Beschaftigungsforderungsgesetz 1985¢
(BeschFG 1985) beabsichtigte der damalige Gesetzgeber, die Situation auf
dem Arbeitsmarkt zu verbessern. Die Rechtsprechung lieR seinerzeit zwar
Sachgrundbefristungen zu, sachgrundlose Befristungen erlaubte sie aber nur

fur bis zu sechs Monate, da ansonsten der nach Ablauf dieser Zeit einsetzende

Kindigungsschutz des § 1 KSchG ausgehebelt worden ware. 83

Die Begriindung zum BeschFG 1985 versprach sich dagegen von der Zulas-
sung langerer sachgrundloser Befristungen ein erweitertes vertragliches Gestal-
tungsspektrum, welches die Arbeitgeber motivieren wirde, auch bei unklarer
betriebswirtschaftlicher Perspektive Einstellungen vorzunehmen, somit unter
erleichterten Bedingungen zu expandieren und zugleich den Arbeitsmarkt zu
stimulieren. Es war klar, dass im Fall erweiterter Befristungsmdglichkeiten die
Gewabhrleistung des Kindigungsschutzes fur die Dauer der Befristung teils
ausgesetzt wirde. Schlie3lich musste der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis im

Fall der Befristung nicht zum Ende dieses Zeitraums kiindigen, weil es vertrag-

823 obenl?2 a., d.

83 BAG 12.9.1996 — 7 AZR 790/95, AP Nr. 182 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, unter I
2; Feuerborn, Sachliche Griinde im Arbeitsrecht, 2003, S. 489 f.; grundlegend zum befristeten
Arbeitsvertrag BAG GS 12.10.1960 — GS 1/59, BAGE 10, 65 (70 ff.).
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lich von vornherein zeitlich begrenzt war. Das war durchaus gewollt, nachdem
die Rechtsprechung die Handhabung des Kindigungsschutzes immer weniger
vorhersehbar gestaltet hatte. Diese Situation hat sich bis heute, unter Geltung
von § 14 Abs. 2 - Abs. 3 TzBfG, prinzipiell erhalten: Das Arbeitsverhaltnis kann,
ohne dass es auf zusatzliche besondere Sachgrinde ankommt, befristet wer-
den, und soweit mehrere Befristungen hintereinandergeschaltet werden kén-
nen, lasst es sich heute, sofern der Arbeitnehmer einverstanden ist, befristet

bis zum Erreichen von 24 Monaten verlangern.84

Der damalige Begriundungstext sah dieses Problem des teilweisen Abweichens
von den Vorgaben des Kindigungsschutzes durchaus, belie3 es aber bei ei-
nem allgemeinen Bekenntnis zum Kindigungsschutzgesetz:

,Der unbefristete Arbeitsvertrag mit seinem gesetzlichen Kindigungs-
schutz ist und bleibt die sozialpolitisch wiinschenswerte Regelung. Er hat
sich bewahrt und entspricht dem Zweck unseres Arbeitsrechts, dem Ar-
beitnehmer, der zur Bestreitung seines Lebensunterhalts auf die Ein-
kinfte aus dem Arbeitsverhaltnis angewiesen ist, einen Dauerarbeits-
platz zu schaffen und ihn im Rahmen des wirtschaftlich Méglichen vor
dem Verlust des Arbeitsplatzes zu schiitzen®.85

Dennoch lieR man das Interesse an einer vorrangigen Starkung der Einstel-
lungsmotivation fur den Arbeitgeber und die Starkung der Beschaftigungsmog-
lichkeiten flr den Arbeitnehmer bewusst Uberwiegen. Laut Begrindungstext
sollte die neue Befristungsregel

,die Arbeitgeber zum Angebot befristeter Arbeitsvertrage an zurzeit ar-
beitslose Arbeithehmer auch in solchen Fallen veranlassen, in denen sie
heute Uberstunden vereinbaren oder sonstige MalRnahmen treffen, die
keine zusatzlichen Arbeitsplatze schaffen. ... FlUr den Arbeitssuchenden
ist eine — wenn auch zunachst nur befristete — Arbeit besser als gar
keine Arbeit. FiUr ihn besteht zudem die Chance, dass der befristete Ar-
beitsvertrag in einen unbefristeten Arbeitsvertrag mindet, wenn sich die
konjunkturelle Erholung fortsetzt.“86

84 zudem kann die Kiindbarkeit des Arbeitsverhéltnisses fiir die Dauer des Befristungszeit-
raums zusétzlich vereinbart werden, 8 15 Abs. 3 TzBfG. Fir sie gelten aber die allgemeinen
Vorgaben des Kiundigungsschutzrechts.

85 BT-Drucks. 10/2102 vom 11.10.1984, S. 16.
86 BT-Drucks. 10/2102 vom 11.10.1984, S. 15 f.
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Am Ende stand im Jahr 1985 die gesetzliche Moglichkeit nach 8 1 Abs. 1 S. 1
BeschFG 1985, bei Neueinstellungen und im Anschluss an die Berufsausbil-
dung eine 18monatige Befristung zu vereinbaren. Gemaf 8§ 1 Abs. 2 BeschFG
1985 konnten Arbeitgeber mit bis zu 20 Arbeitnehmern sowie bestimmte Ar-
beitgeber der Land- und Forstwirtschaft Befristungen von bis zu zwei Jahren
vereinbaren. Diese Mdglichkeiten waren zunéchst bis zum 1.1.1990 befristet.87
In den Folgejahren wurde das Recht zur Vereinbarung sachgrundlos befristeter
Arbeitsvertrage immer wieder und in unterschiedlichen Formen fortgeschrieben,
und heute ist es in den ausdifferenzierten Regelungen der § 14 Abs. 2 - Abs. 3

TzBfG normiert.88

2. Flexibilisierung versus teilverzdogerter Kiindigungsschutz im heuti-
gen TzBfG

Damit besteht — wie in den zitierten Gesetzesmaterialien von 1985 ausgefihrt —
bis heute der Vorteil der sachgrundlosen Befristung darin, dass die unterneh-
merische Personalplanung Uber den Sechsmonatszeitraum des 8 1 Abs. 1
KSchG hinaus flexibel gehalten werden kann. So lassen sich absehbare und
unabsehbare wirtschaftliche Auslastungsschwankungen sowie Krisen eher be-
waltigen, was positive Impulse fir das expandierende und schrumpfende Wirt-
schaften und die diesbeziiglich notwendigen unternehmerischen Anpassungen
mit sich bringt. Umgekehrt ergibt sich fir den Arbeitnehmer der erhebliche
Nachteil, dass er, wenn er einen sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag ge-

schlossen hat, anstelle von sechs Monaten (8 1 Abs. 1 KSchG) bis zu zwei

87 BeschFG 1985, BGBI. | 1985, 710. Die Neueinstellung wurde in § 1 Abs. 1 S. 2, 3 BeschFG
1985 naher definiert: So war insbesondere gemal der Vermutung des § 1 Abs. 1 S. 3 BeschFG
1985 nach einer Beschaftigungspause von vier Monaten von einer Neueinstellung auszugehen.
Die Definition der land- und forstwirtschaftlichen Betriebe richtete sich nach § 138 AO.

88 Vgl. zur damaligen Diskussion und zur weiteren Entwicklung bis zum heutigen § 14 TzBfG
Buschmann, ArbuR 2017, Nr. 8/9, G 17 ff.; Dorner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2. Aufl. 2011,
Rn. 1 ff.; Laux/Schlachter, Kommentar zum TzBfG, 2. Aufl. 2011, Einfihrung Rn. 1 ff.; zum Be-
schFG 1985 Biichtemann, Befristete Arbeitsvertrdge nach dem Beschéaftigungsférderungsge-
setz 1985 (BeschFG 1985), Forschungsbericht 183 des Wissenschaftszentrums Berlin fur Sozi-
alforschung, hrsg. vom BMAS, 1989, S. 1 ff.; vgl. zur verfassungsrechtlichen Diskussion um das
BeschFG 1985 Friauf NZA 1985, 513; Kempen ArbuR 1985, 374; Léwisch NZA 1985, 478; Pei-
seler NZA 1985, 238; Schanze RdA 1986, 30.
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bzw. vier oder funf Jahre (§ 14 Abs. 2 bzw. Abs. 2a oder Abs. 3 TzBfG89) war-
ten muss, bis sich die dauerhafte Aussicht auf ein kindigungsschutzrechtlich

gesichertes Arbeitsverhaltnis realisiert.

Fur den Arbeitnehmer folgt daraus zwar ein mdglicherweise erleichterter Zu-
gang zum Arbeitsplatz, weil das Gesetz dem Arbeitgeber ein héheres Mal? an
Flexibilitat zugesteht — der somit erlangte Arbeitsplatz ist aber, gewissermal3en
im Gegenzug, weniger sicher. Die regelmaldig nach spatestens zwei Jahren
hergestellte Arbeitsplatzsicherheit bewirkt hierbei, dass die Lasten der befris-
tungsrechtlichen Flexibilitat den weniger lang Beschaftigten auferlegt werden,
wahrend die langer Beschaftigten nicht betroffen sind. Sie stehen vielmehr —
bei Anwendbarkeit des KSchG — unter vollem Kindigungsschutz. Die auf diese
Weise durch den Gesetzgeber vorgenommene zeitabhangige Zuweisung von
Risiken ist nach sozialen Gesichtspunkten insgesamt nachvollziehbar und ver-
ninftig: Sie sichert ein ausgewogenes Verhaltnis notwendiger unternehmeri-
scher Flexibilitat bei moglichst weitgreifendem Arbeitsplatzschutz fur den ein-

zelnen Beschaftigten.

3. Flexibilisierung versus teilverzogerter Kindigungsschutz in der

Analyse des IAB

Dieser Grundsachverhalt ist in der jlingsten Studie des IAB zur derzeitigen Be-
schéaftigungslage und zu den Beschaftigungsaussichten bei befristeter Beschéaf-

tigung bestatigt worden:

Im Jahr 2017 hatten mit rund 3,15 Millionen Beschaftigten (8,3 Prozent der Ge-
samtbeschaftigtenzahl) so viele Menschen wie nie zuvor einen befristeten Ar-
beitsvertrag. Knapp 1,6 Millionen der Befristungen waren sachgrundlos, wobei

davon auszugehen ist, dass ein erheblicher Anteil hiervon auf den 6&ffentlichen

89 pie Regelungen der § 14 Abs. 2a, Abs. 3 TzBfG spielen in der Praxis kaum eine Rolle, was
sich daran erkennen lasst, dass in der Privatwirtschaft nur 2,6% aller Befristungen langer als 24
Monate laufen, vgl. dazu néher Fn. 80.
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Dienst entfiel.90 Zugleich hatten jedoch die Chancen auf Ubernahme in ein un-
befristetes Arbeitsverhaltnis ebenfalls zugenommen. Im ersten Halbjahr 2017
wurden gut 42 Prozent der befristeten Vertrage entfristet, 33 Prozent der aus-
laufenden Befristungen wurden verlangert und lediglich 25 Prozent beendet.
Das IAB geht bei alledem davon aus, dass die Ubernahmen in eine unbefristete

Beschaftigung bei sachgrundlosen Befristungen tiberwiegen.91

Von einer gesetzlichen Beschrankung der sachgrundlosen Befristung unter Zu-
grundelegung der 75-Personen-Schwelle des Koalitionsvertrages waren gemalf
den Daten des IAB-Betriebspanels etwa 360.000 Befristungen betroffen. In der
genannten IAB-Studie heil3t es hierzu: ,Die Begrenzung der sachgrundlosen
Befristung bei fortbestehender Rechtsunsicherheit bei Befristungen mit Sach-
grund konnte dazu fuhren, dass Arbeitgeber verstarkt auf andere Beschafti-
gungsformen wie Zeitarbeit oder Werk- und Dienstvertrage ausweichen oder
sich mit Einstellungen zurlickhalten®“. Das Fazit ist deutlich: Dies ,kdonnte das
Risiko bergen, dass Arbeitnehmerinteressen nicht gestarkt, sondern verletzt

werden. Im ungunstigsten Fall hatten einige der betroffenen Arbeithehmer

statt eines befristeten Vertrags keinen Arbeitsvertrag mehr.“92

90 Eine statistische Evidenz hierzu fehlt allerdings. Der Befund lasst sich allenfalls rekonstruie-
ren, s. insbesondere die Untersuchung von Hohendanner/Ostmeier/Lobato, Befristete Beschéaf-
tigung im 6ffentlichen Dienst, IAB-Forschungsbericht 12/2015, S. 71 ff., 80 f., 86 ff.,
http://doku.iab.de/forschungsbericht/2015/fb1215.pdf (letzter Abruf 15.10.2018).

91 Hohendanner, Reform der befristeten Beschaftigung im Koalitionsvertrag - Reichweite, Risi-
ken und Alternativen, IAB-Kurzbericht 16/2018, S. 15,
http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf (letzter Abruf 18.9.2018); Ch. Grund, Befristete Be-
schaftigung als Flexibilisierungsinstrument von Unternehmen, Gutachten 2018, S. 10.

92 Hohendanner, Reform der befristeten Beschéftigung im Koalitionsvertrag - Reichweite, Risi-

ken und Alternativen, IAB-Kurzbericht 16/2018, S. 15,
http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf (letzter Abruf 18.9.2018); s. dazu auch o. Verf., So
viele befristete Arbeitsvertrage wie noch nie, FAZ Online 3.7.2018,

http://www.faz.net/aktuell/beruf-chance/beruf/3-15-millionen-arbeitsvertraege-waren-2017-
befristet-15672365.html?service=printPreview (letzter Abruf 18.9.2018). Vgl. auch die statisti-
schen Daten zur Korrelation von Befristung und BetriebsgroRe in  Hohendan-


http://doku.iab.de/forschungsbericht/2015/fb1215.pdf
http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf
http://doku.iab.de/kurzber/2018/kb1618.pdf
http://www.faz.net/aktuell/beruf-chance/beruf/3-15-millionen-arbeitsvertraege-waren-2017-befristet-15672365.html?service=printPreview
http://www.faz.net/aktuell/beruf-chance/beruf/3-15-millionen-arbeitsvertraege-waren-2017-befristet-15672365.html?service=printPreview
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VI. Zusammenfassung

Der Koalitionsvertrag der CDU/CSU und der SPD vom 7.2.2018 sieht erhebli-
che Beschrankungen des Rechts zum Abschluss befristeter Arbeitsverhaltnisse
vor.93 Besonders schwerwiegend wird sich die Regelung auswirken, nach wel-
cher Arbeitgebern mit tber 75 Beschaftigten mehr als 2,5% sachgrundlose Be-
fristungen verboten werden. Aufféllig ist hier zunachst, dass sich der Koalitions-
vertrag zu ihrer Begrindung auf ,den Missbrauch bei den Befristungen® beruft.
Dieser Missbrauch ist bisher vor allem im 6ffentlichen Dienst festgestellt wor-
den, und zwar ausschlief3lich im Bereich der Sachgrundbefristung. Daher tragt
der Hinweis auf Missbrauche zumindest nicht die beabsichtigte Regulierung der

sachgrundlosen Befristung.94

Fur groBere und mittlere Unternehmen wirkt die genannte 75-Beschaftigten-
Regelung weitgehend verbotsgleich. Die Handhabung der 2,5-Prozent-
Ausnahme ist mit so groRen Rechtsunsicherheiten verbunden, dass ihre volle
Nutzung kaum in Betracht kommen wird.95 Auch die weiteren Restriktionen,
welche fir das Befristungsrecht geplant sind, erweisen sich als wenig zielfih-
rend. Sie werden in Teilbereichen besonders nachteilig wirken, beispielsweise
durch die Erschwerung der Ubernahme von Leiharbeitnehmern auf Stammar-

beitsplatze.96

In den nachsten Jahren wird die Notwendigkeit betriebswirtschaftlicher Flexibili-
sierung im Zuge der Digitalisierung in der ,Arbeit 4.0“ erheblich zunehmen. Es
hat sich erwiesen, dass die dafiir bendtigten rechtlichen Instrumente nicht in
hinreichendem Mal3e existieren. Das gilt sowohl fir die Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses, insbesondere durch betriebsbedingte Kindigung, als auch
fur Gestaltungen, welche unter Verzicht auf die Beendigung des Arbeitsverhalt-

nisses dessen Flexibilisierung gewéhrleisten kénnten:

ner/Ostmeier/Lobato, Befristete Beschéaftigung im 6ffentlichen Dienst, IAB-Forschungsbericht
12/2015, S. 92, http://doku.iab.de/forschungsbericht/2015/fb1215.pdf (letzter Abruf 15.10.2018).

93 s. oben |.
94 s oben |2 a., d.
95s.obenl2a.-c.
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Die betriebsbedingte Kindigung ist mit erheblichen Rechtsunsicherheiten und
in der Regel auch hohen Kosten verbunden. Zudem bewirkt unter anderem die
Rechtsprechung des BAG zur arbeitskampfrechtlichen Erstreitbarkeit so ge-
nannter Sozialplantarifvertrage, dass betriebsbedingte Kiindigungen zumindest
bei groReren Unternehmen mittlerweile faktisch ausgeschlossen werden, und
zwar selbst in wirtschaftlich bedrohlichen Lagen.®7 Einverstandliche Lésungen
wie beispielsweise Freiwilligenprogramme lassen sich nicht zuletzt wegen der
aulRergewohnlichen Kosten, die mit ihnen verbunden sind, aber auch wegen
der Schwierigkeiten in der kollektivarbeitsrechtlichen Handhabung, allenfalls

unter wirtschaftlich gtinstigen Bedingungen durchfiihren.98

Rechtliche Gestaltungsmdglichkeiten, welche unter Verzicht auf die Beendi-
gung des Arbeitsverhéltnisses dessen Flexibilisierung fordern kénnten, beste-
hen bereits nach derzeitigem Recht kaum. Sie sind in den letzten Jahren weiter
zurlckgedrangt worden, obwohl die Praxis dringend Mdglichkeiten bendtigt,
entsprechende Potentiale zwecks Vermeidung betriebsbedingter Kiindigungen
zu nutzen. Das betrifft insbesondere die Arbeitszeitflexibilisierung® und die
vereinbarte Arbeitszeitanderung,100 aber auch das Kurzarbeitergeld101 und die

Arbeitnehmeruberlassung.102

Die weitgehende Beseitigung der sachgrundlosen Befristung kann zudem nicht
mit den Mitteln der Sachgrundbefristung aufgefangen werden. Das gilt selbst
dann, wenn die im Koalitionsvertrag geplanten Restriktionen der Sachgrundbe-
fristung unbertcksichtigt bleiben. Insbesondere die — hier auf den ersten Blick
in Betracht kommenden — Tatbestéande der § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 3, Nr. 4,
Nr. 5 und Nr. 7 TzBfG kommen im Bereich der Privatwirtschaft nicht zum Tra-

gen. Insbesondere 8§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG, der nach seiner urspringli-

96 S, oben | 3.
97 s. oben Il 1.
98 . oben Il 2.
99 5. oben Il 1.
100 5. oben 11 2.
101 5. oben 111 3.
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chen Konzeption betriebswirtschaftlich veranlasste Befristungen ermoglichen
sollte, ist mittlerweile richterrechtlich in der Weise modifiziert worden, dass sei-
ne Anwendung in der Privatwirtschaft praktisch ausgeschlossen ist. Flexibilisie-
rungspotentiale fir eine betriebswirtschaftlich ausgerichtete Personalwirtschaft

ergeben sich somit aus keinem der Tatbestande des § 14 Abs. 1 TzBfG.103

Insgesamt zeigt sich somit, dass der geplante weitgehende Wegfall des Rechts
der sachgrundlosen Befristung den Unternehmen notwendige Potentiale be-
triebswirtschaftlich notweniger Flexibilisierung entzieht. Das bisher angestrebte
System einer ausgewogenen Sicherstellung unternehmerischer Flexibilitat ei-
nerseits und moglichst weitgreifenden Arbeitsplatzschutzes andererseits wird

aufgegeben.104

Zusammenfassend ist festzuhalten: Die geplanten Restriktionen des Befris-
tungsrechts fuhren zu erheblichen Einbul3en dringend erforderlicher wirtschatft-
licher Flexibilitat. Das gilt nicht zuletzt aufgrund der in den letzten Jahren zu-
nehmenden gesetzlichen und richterrechtlichen Beschrankungen arbeitsver-

traglicher Gestaltungsfreiheit.

102 s oben Il 4.
103 5. gpen IV.
104 s open V.



