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Erstes Kapitel: Einfithrung

Das befristete Arbeitsverhéltnis endet gemaf3 §15 Abs.1 TzBfG mit Zeit-
ablauf beziehungsweise gemafl §15 Abs.2 TzBfG mit Zweckerreichung,
ohne dass es einer Kiindigung bedarf. Um die Beendigung zu verhindern,
ist grundsitzlich der Abschluss eines Folgearbeitsvertrags oder die Ande-
rung des bestehenden Arbeitsvertrags erforderlich. Der Arbeitnehmer ist
zur Fortsetzung seines Arbeitsverhiltnisses daher auf die Mitwirkung des
Arbeitgebers angewiesen. Lehnt der Arbeitgeber die Entfristung oder Ver-
langerung des Arbeitsverhaltnisses ab, verliert der Arbeitnehmer seinen
Arbeitsplatz.

A. Problemstellung und Relevanz des Untersuchungsgegenstands

Der Anteil der abhingig befristet Beschaftigten an der abhingigen Ge-
samtbeschiftigung lag 2020 bei 11,8 Prozent inklusive Auszubildenden.!
Ohne Berticksichtigung der Auszubildenden lag die Befristungsquote bei
8,18 Prozent.? Dabei sind jiingere Arbeitnehmer besonders hiufig von be-
fristeter Beschiftigung betroffen.? Deutlich hoher als der Anteil der befris-
teten Beschiftigung an der Gesamtbeschaftigung ist die Befristungsquote
bei Neueinstellungen. Nach den Zahlen des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und
Berufsforschung (IAB) waren 2020 34 Prozent aller sozialversicherungs-

1 Statistisches Bundesamt (2021), Fachserie 1 Reihe 4.1 2020, Ergebnisse des Mikrozensus,
S.25 (eigene Berechnung), abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit
/Arbeitsmarkt/Erwerbstaetigkeit/Publikationen/Downloads-Erwerbstaetigkeit/erwerbs
beteiligung-bevoelkung-2010410207004.pdf;jsessionid=EB17CBIFO0DA4AA4FF019830
42652D27.live732?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.

2 Statistisches Bundesamt (2021), Fachserie 1, Reihe 4.1 2020, Ergebnisse des Mikrozen-
sus, S. 25 (eigene Berechnung), abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Themen/A
rbeit/Arbeitsmarkt/Erwerbstaetigkeit/Publikationen/Downloads-Erwerbstaetigkeit/er
werbsbeteiligung-bevoelkung-2010410207004.pdf;jsessionid=EB17CBIFO0DA4AA4FF0
1983042652D27 live732?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 10.04.2022.

3 Statistisches Bundesamt (2021), Fachserie 1, Reihe 4.1 2020, Ergebnisse des Mikrozen-
sus, S. 25, abrufbar unter https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Er
werbstaetigkeit/Publikationen/Downloads-Erwerbstaetigkeit/erwerbsbeteiligung-bevo
elkung—2010410207004.pdf;jsessionid:EB17CB1FOODA4AA4FF01983042652D27.live73
2?__blob=publicationFile, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.
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pflichtigen Neueinstellungen in Deutschland befristet, die Mehrheit davon
sachgrundlos.* Damit ist der Anteil der befristeten Neueinstellungen erst-
mals seit 2016 wieder leicht angestiegen.> Gleichzeitig sank bedingt durch
die COVID-19-Pandemie der Anteil derjenigen sozialversicherungspflichtig
Beschiftigten, die im Anschluss an ihre Befristung in ein unbefristetes
Beschiftigungsverhaltnis {ibernommen wurden, von 44 Prozent im Vorjahr
auf 39 Prozent.® Verlangert wurden mit 29 Prozent der befristeten Arbeits-
verhiltnisse zwei Prozent weniger als im Vorjahr” Der Anteil derjenigen
befristet Beschiftigten, die den Betrieb mit Auslaufen ihres Vertrags verlas-
sen haben, stieg 2020 gegeniiber 2019 von 25 auf 32 Prozent.?

Aus der Tatsache, dass der Befristungsanteil bei Neueinstellungen deut-
lich hoher ist als der Befristungsanteil an der Gesamtbeschiftigung, ldsst
sich schlieflen, dass die befristete Beschiftigung ihre Funktion als ,Brii-
cke zur Dauerbeschiftigung® haufig erfiillt. Dies gilt jedoch weniger in
Zeiten schlechter wirtschaftlicher Entwicklung, in denen befristete Arbeits-
verhdltnisse deutlich seltener in unbefristete Arbeitsverhéltnisse umgewan-
delt werden.!” Befristete Einstellungen ermdglichen dem Arbeitgeber die
kurzfristige und flexible Anpassung des Personalbestands an die wirtschaft-
lichen Gegebenheiten. Zu diesem Zweck werden befristete Einstellungen
insbesondere in wirtschaftlichen Aufschwungphasen genutzt, in denen

4 Bossler/Giirtzgen/Kubis/Kiifner/Popp, Befristungen bei Neueinstellungen 2020, S. 2,
5, abrufbar unter https://doku.iab.de/arbeitsmarktdaten/Befristungen_bei_Neueinst
ellungen.pdf, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.

5 2016 lag der Anteil der befristeten Neueinstellungen bei 44 Prozent. In den dar-
auffolgenden Jahren sank er kontinuierlich bis auf 32 Prozent im Jahr 2019, vgl.
Bossler/Giirtzgen/Kubis/Kiifner/Popp, Befristungen bei Neueinstellungen 2020, S.2,
abrufbar unter https://doku.iab.de/arbeitsmarktdaten/Befristungen_bei_Neueinstell
ungen.pdf, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.

6 Hohendanner, Befristungen im zweiten Jahr in Folge riicklaufig, IAB-Forum, S.3,
https://www.iab-forum.de/befristungen-im-zweiten-jahr-in-folge-ruecklaeufig/?pdf=
21783, zuletzt abgerufen am 10.04.2022.

7 Hohendanner, Befristungen im zweiten Jahr in Folge riicklaufig, IAB-Forum, S.3,
https://www.iab-forum.de/befristungen-im-zweiten-jahr-in-folge-ruecklaeufig/?pdf=
21783, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.

8 Hohendanner, Befristungen im zweiten Jahr in Folge riicklaufig, IAB-Forum, S.3,
https://www.iab-forum.de/befristungen-im-zweiten-jahr-in-folge-ruecklaeufig/?pdf=
21783, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.

9 Begriindung Regierungsentwurf zum Teilzeit- und Befristungsgesetz v. 24.10.2000,
BT-Drs. 14/4374, S. 14.

10 Hohendanner, Befristungen im zweiten Jahr in Folge riicklaufig, IAB-Forum, S.5,
https://www.iab-forum.de/befristungen-im-zweiten-jahr-in-folge-ruecklaeufig/?pdf=
21783, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.
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sich ein Personalmehrbedarf ergibt, aber noch nicht abgeschatzt werden
kann, ob dieser dauerhaft bestehen bleiben wird. Folgt auf eine solche
Aufschwungphase eine Phase des wirtschaftlichen Abschwungs oder wirt-
schaftlicher Unsicherheit, sind die befristet beschaftigten Arbeitnehmer die
Leidtragenden, da sie das Risiko der Nichtitbernahme tragen. Fiir die be-
troffenen Arbeitnehmer ist mit der befristeten Beschaftigung daher eine er-
hebliche wirtschaftliche und soziale Unsicherheit verbunden. Gerade diese
Unsicherheit ist es, die befristete Beschiftigung zur prekdren Beschiftigung
macht. Das erhdhte Risiko des Arbeitsplatzverlusts fithrt dazu, dass sich
befristet Beschiftigte hdufiger Sorgen um ihre berufliche Zukunft machen
und héufiger Angst davor haben, ihren Arbeitsplatz und damit verbunden
ihre Existenzgrundlage zu verlieren.!" Dies kann nachteilige Auswirkungen
auf ihre Gesundheit und ihre private Lebensfithrung haben sowie die Ver-
handlungsposition im Hinblick auf das Einkommen und die Arbeitsbedin-
gungen schwichen.”? Vor diesem Hintergrund ist es nicht verwunderlich,
dass die deutliche Mehrheit der Befristungen vom Arbeitgeber ausgehen
und sich die wenigsten befristet Beschiftigten auf eigenen Wunsch in einem
befristeten Arbeitsverhiltnis befinden.® Viele befristet Beschaftigten erhof-

11 DGB-Index Gute Arbeit, Jahresbericht 2020, Tabelle B14 S. 96, abrufbar unter https:/
/index-gute-arbeit.dgb.de/++co++7fd4da70-361a-11eb-affb-001a4al60123, zuletzt ab-
gerufen am 11.12.2022; Weinkopf/Hieming/Mesaros, Prekdre Beschéftigung, Expertise
fiir die SPD-Landtagsfraktion NRW, 2009, S. 49, https://www.ssoar.info/ssoar/bitstre
am/handle/document/36015/ssoar-2009-weihkopf_et_al-Prekare_Beschaftigung__E
xpertise_fur.pdf?sequence=1&isAllowed=y&Inkname=ssoar-2009-weihkopf_et_al-Pr
ekare_Beschaftigung__ Expertise_fur.pdf, zuletzt abgerufen am 11.12.2022.

12 DGB-Index Gute Arbeit, Jahresbericht 2020, Tabelle Bl4 S. 96, https://index-gute
-arbeit.dgb.de/++co++7fd4da70-361a-1leb-affb-001a4al60123, zuletzt abgerufen
am 11.12.2022; Weinkopf/Hieming/Mesaros, Prekare Beschaftigung, Expertise fiir die
SPD-Landtagsfraktion NRW, 2009, S. 49.

13 Nach den Ergebnissen des Mikrozensus 2020 befanden sich 3,7 Prozent der befristet
Beschiftigten (exklusiv der Auszubildenden) auf eigenen Wunsch in einem befriste-
ten Arbeitsverhaltnis: Statistisches Bundesamt (2021), Fachserie 1, Reihe 4.1 2020,
Ergebnisse des Mikrozensus, S. 25 (eigene Berechnung), abrufbar unter https://ww
w.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Erwerbstaetigkeit/Publikationen
/Downloads-Erwerbstaetigkeit/erwerbsbeteiligung-bevoelkung-2010410207004.p
df;jsessionid=EB17CBIF00DA4AA4FF01983042652D27.live732?__blob=publicati
onFile, zuletzt abgerufen am 11.12.2022); siehe auch Statistisches Bundesamt (2020),
Qualitat der Arbeit, Unfreiwillig befristet Beschaftigte, abrufbar unter https://www.d
estatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Qualitaet-Arbeit/Dimension-4/unfre
iwilligbefristet-beschaeftigte.html, zuletzt abgerufen am 11.12.2022): 5,9 Prozent der
im Rahmen einer Arbeitskréfteerhebung 2019 befragten Arbeitnehmer ab 25 Jahren
gaben an, bewusst ein befristetes Beschaftigungsverhiltnis gewéhlt zu haben.
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fen sich den Ubergang in ein Normalarbeitsverhiltnis im Anschluss an
die Befristung." Der Ubernahmewunsch kann dabei wiederum zu einem
gesundheitsgefahrdenden Leistungsdruck fithren.!> Umso belastender ist es
fiir den Arbeitnehmer, wenn seine Hoffnung auf Ubernahme enttiuscht
wird und er seinen Arbeitsplatz bei Auslaufen des befristeten Arbeitsver-
trags verliert.

Das Interesse des Arbeitnehmers, das Arbeitsverhaltnis im Anschluss
an die Befristung fortzusetzen und die Grundlage seiner wirtschaftlichen
Existenz und privaten Lebensfithrung zu erhalten, trifft auf das Flexibilisie-
rungsinteresse des Arbeitgebers, der moglichst frei in der Entscheidung
dariiber sein will, ob er das befristete Arbeitsverhdltnis verlangert, entfristet
oder es bei der Beendigung beldsst. Es stellt sich die Frage, wie dieser
Interessenkonflikt de lege lata gelost ist.

Auch wenn die Einstellung, wie Junker formuliert,' in den vergangenen
Jahren eine starke ,Verrechtlichung® erfahren hat, ist die Abschlussfreiheit
des Arbeitgebers im Vergleich zur Beendigungs- und Gestaltungsfreiheit
immer noch verhdltnismaflig wenigen gesetzlichen Beschrankungen unter-
worfen.”” Der Frage, ob der Arbeitgeber bei der Fortsetzungsentscheidung
dieselbe Freiheit geniefit wie bei der Einstellung oder ob sich aufgrund des
bestehenden Arbeitsverhiltnisses zwischen den Parteien eine stirkere Bin-
dung des Fortsetzungsermessens im Vergleich zum Einstellungsermessen
ergibt, widmet sich die vorliegende Arbeit. Die Vertragsfortsetzungsfreiheit
nimmt rechtlich eine interessante Zwischenstellung ein. Auf der einen Seite
werden durch die Fortsetzung des befristeten Arbeitsverhdltnisses ebenso
wie durch den erstmaligen Abschluss eines Arbeitsvertrags arbeitsvertrag-
liche Pflichten erst begriindet, sodass die Fortsetzungsentscheidung im
Hinblick auf das Fortsetzungsarbeitsverhiltnis im vorvertraglichen Bereich
erfolgt. Auf der anderen Seite besteht zwischen den Parteien zum Zeitpunkt
der Fortsetzungsentscheidung bereits ein Arbeitsverhiltnis, welches der
Arbeitnehmer bei Nichtfortsetzung verliert. Hieraus ergeben sich einige

14 Vgl. Kantar Public, Atypisch Beschiftigte, 2017, Studie im Auftrag des BPA, S.20,
abrufbar unter https://dbk.gesis.org/dbksearch/download.asp?id=63714, zuletzt
abgerufen am 11.12.2022: 68 Prozent erhoffen sich von ihrer befristeten Anstellung
einen Ubergang in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis.

15 Vgl. Kantar Public, Atypisch Beschiftigte, 2017, Studie im Auftrag des BPA, S.20,
abrufbar unter https://dbk.gesis.org/dbksearch/download.asp?id=63714, zuletzt
abgerufen am 11.12.2022: 62 Prozent spiiren einen mit der Befristung einhergehenden
besonderen Leistungsdruck.

16 Junker, NZA-Beil. 2012, 27.

17 Picker, Die betriebliche Ubung, S.290.
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Besonderheiten, die eine weitergehende Bindung des Arbeitgeberermessens
in der Fortsetzungssituation im Vergleich zur Einstellungssituation rechtfer-
tigen konnten. So stellen sich aufgrund des mit der Nichtfortsetzung ein-
hergehenden Arbeitsplatzverlustes bestandsschutzrechtliche Fragen, die bei
der Einstellung nicht relevant werden. Zudem ist der befristet beschaftigte
Arbeitnehmer als Teil der Belegschaft bereits in die Arbeitsorganisation ein-
gegliedert und hat eine Vertrauensbeziehung zum Arbeitgeber aufgebaut.
Innerhalb dieser Vertrauensbeziehung kann der Arbeitgeber durch sein
Verhalten bei dem Arbeitnehmer leicht die Erwartung wecken, es werde
im Anschluss an die Befristung zu einer Fortbeschiftigung kommen. Als
vertrauensbegriindendes Verhalten kommen dabei nicht nur Auflerungen
des Arbeitgebers in Betracht, sondern auch die regelmaflige vorbehalts-
lose Fortsetzung befristeter Arbeitsverhiltnisse in der Vergangenheit. Auf-
grund des bereits bestehenden Arbeitsverhdltnisses wird der Arbeitnehmer
in Erwartung der Fortsetzung seines Arbeitsverhdltnisses leicht geneigt
sein, andere Arbeitsplatzangebote abzulehnen, da er seinen Arbeitsplatz,
an dem er seine berufliche und private Lebensfithrung ausgerichtet hat,
oft einem neuen Arbeitsplatz vorziehen wird. Die Frage einer Selbstbin-
dung des Arbeitgebers stellt sich daher in der Fortsetzungssituation beson-
ders dringlich. Auch aufgrund des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleich-
behandlungsgrundsatzes konnte sich eine Bindung ergeben, wenn der Ar-
beitgeber andere befristet beschiftigte Arbeitnehmer fortbeschaftigt und
hierbei nach einer abstrakt-generellen Regel vorgeht. Die Nichtanwend-
barkeit des allgemeinen arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes
kann hier nicht pauschal mit dem Verweis auf das fehlende Rechtsverhalt-
nis abgelehnt werden, da zum Zeitpunkt des Aufstellens und Anwendens
der Regel noch ein Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien besteht. In
der Fortsetzungssituation werden zudem Benachteiligungsverbote relevant,
die bei der Einstellung nicht betroffen sein konnen, wie § 612a BGB und
§ 78 S.2 BetrVG. Es lohnt sich aber auch der Blick auf diejenigen Benach-
teiligungsverbote, die gleichsam bei der Einstellung zu beachten sind, wie
insbesondere die Benachteiligungsverbote des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes. Hier ist zu erwdgen, ob sich die zwischen den Parteien be-
reits bestehende vertragliche Bindung auf der Rechtsfolgenseite auswirkt
und ein Kontrahierungsanspruch zu gewahren ist, der in der Einstellungssi-
tuation durch § 15 Abs. 6 AGG ausgeschlossen ist.

Auch aus betriebsverfassungsrechtlicher Perspektive ist die Fortsetzungs-
situation interessant. Wahrend das Zugangsinteresse externer Stellenbewer-
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ber nicht zu den vom Betriebsrat vertretenen Belegschaftsinteressen ge-
hort,!® hat der Gesetzgeber die Forderung des Wechsels befristet beschaf-
tigter Belegschaftsangehoriger in die Dauerbeschiftigung durch Einfiigung
des § 99 Abs.2 Nr.3 Hs.2 BetrVG durch das Gesetz zur Reform des Be-
triebsverfassungsgesetzes vom 23.07.2001" ausdriicklich zur Aufgabe des
Betriebsrats gemacht. Im Betriebsverfassungsrecht misst der Gesetzgeber
dem Fortbeschiftigungsinteresse damit eine besondere Bedeutung im Ver-
gleich zum Zugangsinteresse externer Bewerber zu.

Zwar sind viele der Fragen, die sich in Zusammenhang mit der Ent-
scheidungsfreiheit des Arbeitgebers bei der (Nicht-)Fortsetzung befristeter
Arbeitsverhiltnisse stellen, inzwischen hochstrichterlich entschieden. In
der Praxis ergibt sich daher bereits ein recht klares Bild hinsichtlich der
arbeitgeberseitigen Entscheidungsfreiheit in der Fortsetzungssituation. Al-
lerdings mangelt es dabei oft an tiefergehenden und tiberzeugenden Herlei-
tungen und Begriindungen. Die vorliegende Arbeit iibernimmt die Aufgabe,
die relevanten Fragen, die sich hinsichtlich der Entscheidungsfreiheit des
Arbeitgebers in der Fortsetzungssituation stellen, zusammenhangend und
ausfuhrlich zu behandeln und zu beantworten. Ziel der Arbeit ist es, die
Grenzen aufzuzeigen, denen die Vertragsfortsetzungsfreiheit des Arbeitge-
bers unterliegt. Zu diesem Zweck werden alle relevanten Normen und
Rechtsinstitute daraufhin untersucht, ob sie zu einer Bindung des arbeit-
geberseitigen Fortsetzungsermessens fithren. Besonderes Augenmerk liegt
dabei auf der Frage, ob der Arbeitnehmer unter bestimmten Umstdnden
Anspruch auf Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis oder Ver-
langerung seines befristeten Arbeitsverhiltnisses hat.

B. Abgrenzung des Untersuchungsgegenstands

Die Untersuchung beschrinkt sich auf die Freiheit des Arbeitgebers im
Hinblick auf das ,,Ob“ der Fortsetzung befristeter Arbeitsverhaltnisse. Un-
tersucht werden die Bindungen, denen der Arbeitgeber bei der Entschei-
dung unterliegt, ob er ein befristetes Arbeitsverhaltnis im Anschuss an
die Befristung fortsetzt und welchen Arbeitnehmer er gegebenenfalls unter
mehreren befristet Beschiftigten hierfiir auswahlt.

18 ErfK/Kania, BetrVG § 80 Rn. 16a; Fitting, BetrVG, § 92a Rn. 5; Fritze, Einflussmog-
lichkeiten des Betriebsrats, S. 171f.
19 BGBI. 20011, S.1852, 1861.
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Nicht Gegenstand der Untersuchung ist das ,Wie“ der Fortsetzung. Fiir
die sich in Zusammenhang mit der Verldngerung befristeter Arbeitsverhlt-
nisse ergebenden Problemstellungen wie insbesondere die Problematik der
Zulassigkeit von Kettenbefristungen nach §14 Abs.1 TzBfG, die Verlinge-
rung sachgrundloser Befristungen nach §14 Abs.2 TzBfG oder die Mog-
lichkeit zur Verlingerung des Arbeitsverhiltnisses durch Hinausschieben
des Beendigungszeitpunkts gemafl §41 S.2 SGBVI wird auf die hierzu
bereits existierende Literatur verwiesen.?

C. Gang der Untersuchung

Der Arbeitgeber triftt die Entscheidung, ob er befristet beschaftigten Ar-
beitnehmern im Anschluss an die Befristung eine unbefristete Ubernahme
oder eine Verldngerung anbietet und welchen Arbeitnehmern er ein solches
Angebot macht, in Ausiibung seiner durch Art.12 Abs.1 GG geschiitzten
Vertragsfreiheit. Diese Arbeitgeberfreiheit, die den Ausgangspunkt der Un-
tersuchung bildet, wird in einem ersten Schritt verfassungsrechtlich einzu-
ordnen sein. Der Hauptteil beginnt daher im zweiten Kapitel damit, durch
Untersuchung des Rechtsinstituts der Befristung und der zur Fortsetzung
des Arbeitsverhiltnisses notwendigen Handlungen zu einer rechtlichen
Einordnung des Arbeitgeberinteresses an der freien Entscheidung {iber die
(Nicht-)Fortsetzung des befristeten Arbeitsverhéltnisses zu kommen.

Das dritte Kapitel widemt sich den entgegenstehenden Arbeitnehmer-
interessen. Will der Arbeitgeber das Arbeitsverhdltnis eines befristet Be-
schiftigten im Anschluss an die Befristung entgegen des Arbeitnehmerwun-
sches nicht fortsetzen, stellt sich die Frage, welche rechtliche Relevanz das
Interesse des Arbeitnehmers an der Fortbeschaftigung hat und ob und
gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen es zu einer Beschrankung
der Vertragsfortsetzungsfreiheit fithrt. Um eine Antwort geben zu kénnen,
muss dieses Interesse genauer beleuchtet und rechtlich eingeordnet werden.
Das Arbeitnehmerinteresse kann dabei von unterschiedlicher Gestalt sein.

20 Exemplarisch seien hier aufgefithrt: Chandna-Hoppe, Die Weiterbeschiftigung nach
Erreichen des Rentenalters; Houf, Moglichkeiten und Grenzen der Vertragsgestaltung
im Befristungsrecht; Kaus, Institutioneller Rechtsmissbrauch im Befristungsrecht;
Kauschke, Die Befristung von Rentnerarbeitsverhéltnissen; Kuchenbuch, Zur Proble-
matik der Mehrfachbefristung von Arbeitsverhéltnissen; Persch, Kernfragen des Be-
fristungsrechts; Stoye, Rechtsdogmatische und rechtspolitische Probleme des § 14
Abs. 2 Teilzeit- und Befristungsgesetz; Wiese, Mehrfach befristete Arbeitsverhiltnisse.
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Erstes Kapitel: Einfiihrung

Neben dem Wunsch nach Fortbeschiftigung als Bestandsinteresse (A.)
kann es als Interesse an einer willkiirfreien, an sozialen Gesichtspunkten
ausgerichteten Arbeitgeberentscheidung (B.), als Vertrauensschutzinteresse
beziehungsweise als Interesse an konsequentem Verhalten im Rechtsver-
kehr (C.) oder als Interesse an Gleichbehandlung (D.) und Nichtberiick-
sichtigung bestimmter Eigenschaften, Merkmalen oder Verhaltensweisen
bei der Fortsetzungsentscheidung (E.) relevant werden. Die sich zugunsten
dieser Interessen aus der Rechtsordnung ergebenden Beschrankungen der
Fortsetzungsfreiheit werden herausgearbeitet.

Das vierte Kapitel beleuchtet die Einflussméglichkeiten des Betriebsrats
auf die Fortbeschaftigung befristet beschiftigter Arbeitnehmer. Aufgrund
der mit befristeter Beschaftigung fiir die betroffenen Arbeitnehmer verbun-
denen Nachteile ist es hdufig im Interesse des als Arbeitnehmervertreter
fungierenden Betriebsrats, sich fiir die Ubernahme befristet Beschiftigter
in ein Dauerarbeitsverhdltnis einsetzen zu konnen. Es stellt sich die Frage,
ob und wie der Betriebsrat die Ubernahmechancen befristet beschiftigter
Arbeitnehmer verbessern kann. Eine Méglichkeit, unmittelbar auf die Fort-
setzungsentscheidung Einfluss zu nehmen, wiirde das Bestehen eines Betei-
ligungsrechts bei Auslaufen des befristeten Arbeitsverhiltnisses vorausset-
zen. Ein solches ist gesetzlich nicht vorgesehen und konnte sich allenfalls
aus einer Rechtsfortbildung ergeben. Die mittelbare Einflussnahme ermog-
licht insbesondere § 99 Abs.2 Nr.3 Hs.2 BetrVG, der es dem Betriebsrat
erlaubt, seine Zustimmung zu einer unbefristeten Einstellung zu verwei-
gern, wenn ein gleich geeigneter befristet beschéftigter Arbeitnehmer nicht
beriicksichtigt wird. Umgekehrt kann das Interesse des Betriebsrats aber
auch auf Verhinderung einer Fortbeschiftigung gerichtet sein. Zu kldren ist,
ob der Arbeitgeber fiir die Fortbeschiftigung eines befristet beschiftigten
Arbeitnehmers der Zustimmung des Betriebsrats nach § 99 Abs.1 BetrVG
bedarf.

Im flinften Kapitel werden zum Abschluss der Arbeit die gewonnenen
Erkenntnisse thesenartig zusammengefasst. Aus den erarbeiteten Ergebnis-
sen ergibt sich die Antwort auf die zu Anfang gestellte Forschungsfrage,
welchen Bindungen der Arbeitgeber bei der Entscheidung iiber die Fortset-
zung befristeter Arbeitsverhidltnisse unterliegt und ob die Tatsache, dass
der Arbeitnehmer bereits in einem Arbeitsverhaltnis zum Arbeitgeber steht,
eine stiarkere Beschrinkung des Fortsetzungsermessens im Vergleich zum
Einstellungsermessen zur Folge hat.
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Zweites Kapitel: Hintergrund und rechtliche Einordnung
der Fortsetzungssituation

A. Die Befristung als Beendigungstatbestand

§3 Abs.1 TzBfG definiert den befristet beschiftigten Arbeitnehmer als
Arbeitnehmer mit einem auf bestimmte Zeit geschlossenen Arbeitsver-
trag. Durch das Merkmal ,auf bestimmte Zeit geschlossen® wird das be-
fristete Arbeitsverhiltnis von dem auf unbestimmte Zeit geschlossenen
unbefristeten Arbeitsverhdltnis abgegrenzt. Zu unterscheiden ist nach §3
Abs. 1 TzBfG zwischen dem kalendermaflig befristeten Arbeitsvertrag, des-
sen Dauer nach einem Kalenderzeitraum bestimmt ist, und dem zweck-
befristeten Arbeitsvertrag, bei dem sich die Dauer aus Art, Zweck oder
Beschaffenheit der Arbeitsleistung ergibt. Das kalenderméfiig befristete Ar-
beitsverhiltnis endet gemaf3 § 15 Abs. 1 TzBfG mit Ablauf der Zeit, fiir die es
eingegangen wurde. Das zweckbefristete Arbeitsverhiltnis endet gemafs § 15
Abs.2 TzBfG mit Erreichen des Zwecks, frithestens jedoch zwei Wochen
nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des Arbeitnehmers durch den
Arbeitgeber i{iber den Zeitpunkt der Zweckerreichung. Einer Kiindigung
bedarf es in beiden Fillen nicht.?!

Die Vereinbarung einer Befristung ist eine Moglichkeit fiir die Vertrags-
parteien, das Ende des Arbeitsverhaltnisses herbeizufithren.?? Im Unter-
schied zu der Kiindigung als Gestaltungsrecht handelt es sich bei der Befris-
tung um einen beidseitigen Beendigungstatbestand, bei dem die Parteien
das Ende des Arbeitsverhdltnisses zu einem spéteren Zeitpunkt oder bei
Erreichen eines bestimmten Zwecks vertraglich vereinbaren.?* Bei der in
der Praxis tiblichen anfinglichen Befristung geschieht dies bei Abschluss
des Arbeitsvertrags. Die Parteien begriinden hierdurch ein von vorneherein
zeitlich begrenztes Arbeitsverhaltnis.

21 Laux/Schlachter/Schlachter, § 15 TzBfG Rn. 2.
22 APS/Preis, Grundlage K. Rn. 3; Preis/Temming, Individualarbeitsrecht, Rn. 2484.
23 Kamanabrou, Arbeitsrecht, § 19 Rn. 1232.
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Zweites Kapitel: Hintergrund und rechtliche Einordnung der Fortsetzungssituation

B. Fortsetzung durch Rechtsgeschift

Die Fortsetzung des befristeten Arbeitsverhéltnisses erfolgt durch Ab-
schluss eines entsprechenden Vertrags und setzt damit grundsatzlich das
Einvernehmen beider Parteien voraus. Sind sich Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer iiber die Fortsetzung des befristeten Arbeitsverhdltnisses einig,
konnen sie das Arbeitsverhaltnis entfristen, das heifft in ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis umwandeln, oder es unter Beachtung des §14 TzBfG
verldngern und das Arbeitsverhaltnis auf diese Weise befristet fortsetzen.

Soll der Arbeitnehmer befristet weiterbeschaftigt werden, konnen die
Parteien eine Verlangerungsabrede treffen, durch die der Beendigungszeit-
punkt hinausgeschoben wird, oder einen befristeten Anschlussvertrag ab-
schliefSen. Bei sachgrundloser Befristung ist hierbei § 14 Abs.2 TzBfG zu
beachten, der eine Verldngerung nur insgesamt drei Mal fiir eine Gesamt-
laufzeit von zwei Jahren erlaubt. Eine Verlingerung im Sinne des §14
Abs. 2 TzBfG liegt nur vor, wenn die Verlangerung noch wéhrend der Lauf-
zeit des bestehenden Vertrags vereinbart wird und keine Liicke zwischen
altem und neuem Vertrag besteht.?* Die Vertragsinderung darf sich nach
umstrittener Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ausschliefSlich auf
die Dauer des Arbeitsvertrags beziehen und muss die iibrigen Arbeitsbedin-
gungen unverindert lassen.?®

Um das befristete Arbeitsverhéltnis zu entfristen, kénnen die Parteien
einen Anderungsvertrag abschlieen, durch den das befristete Arbeitsver-
héltnis in ein unbefristetes umgewandelt wird. Dasselbe Ergebnis wird
erzielt, wenn ein neuer, unbefristeter Arbeitsvertrag abgeschlossen wird,
der an den befristeten Vertrag anschliefit.

Eine Ausnahme von dem Grundsatz, dass fiir die Entfristung des be-
fristeten Arbeitsverhdltnisses ein Vertragsschluss erforderlich ist, statuiert
§15 Abs.5 TzBfG. Hiernach gilt das befristete Arbeitsverhdltnis als auf
unbestimmte Zeit verldngert, wenn es nach Zeitablauf oder Zweckerrei-
chung mit Wissen des Arbeitgebers fortgesetzt wird, ohne dass der Arbeit-
geber unverziiglich widerspricht oder dem Arbeitnehmer unverziiglich die

24 St. Rspr., Vgl. BAG, Urt. v. 09.09.2015 - 7 AZR 190/14, NZA 2016, 232, 233; 16.01.2008
-7 AZR 603/06, NZA 2008, 701, 702; ausfiihrlich Wiese, Mehrfach befristete Arbeits-
verhaltnisse, S. 51ff.

25 St. Rspr,, vgl. BAG, Urt. v. 04.12.2013 - 7 AZR 468/12, NZA 2014, 623, 624; Urt. v.
23.08.2006 — 7 AZR 12/06, NZA 2007, 204, 205; kritisch Preis, NZA 2005, 714, 716
und Seifert, RdA 2007, 304, 305ff.
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C. Abschlussfreiheit in der Fortsetzungssituation

Zweckerreichung mitteilt. Die Fiktion des §15 Abs.5 TzBfG tragt dem
praktischen Bediirfnis nach Rechtsklarheit Rechnung und vermeidet das
Bestehen eines vertragslosen Zustands bei Fortfithrung der Leistungser-
bringung.?

Abzugrenzen ist die rechtsgeschiftliche Fortsetzung eines wirksam be-
fristeten Arbeitsverhéltnisses von der durch Befristungskontrollklage er-
reichten Entfristung des Arbeitsverhiltnisses. Die Befristungskontrollklage
ist auf Feststellung, dass das Arbeitsverhiltnis nicht aufgrund der Befris-
tung beendet ist, gerichtet (vgl. §17 S.1 TzBfG). Im Rahmen der Befris-
tungskontrollklage wird die Befristungsabrede auf ihre Wirksamkeit hin
tberprift. Ist die Befristung unwirksam, gilt das Arbeitsverhdltnis gemaf3
§16 S.1 TzBfG als von Anfang an auf unbestimmte Zeit geschlossen. Mit
Hilfe der auch als ,Entfristungsklage“?” bezeichneten Befristungskontroll-
klage wird kein wirksam befristetes Arbeitsverhiltnis entfristet, sondern
es wird das unbefristete Fortbestehen des Arbeitsverhiltnisses aufgrund
der Unwirksamkeit der Befristungsabrede festgestellt.?® Die Bezeichnung
als ,Entfristungsklage® ist insofern irrefithrend. Die fiir die Befristungskon-
trollklage relevanten Rechtsfragen betreffend die Wirksamkeit der Befris-
tung sind nicht Gegenstand dieser Arbeit.

C. Abschlussfreiheit in der Fortsetzungssituation

Die Vertragsfreiheit beherrscht als elementares Prinzip des Privatrechts
auch das Arbeitsrecht, fiir welches das privatautonom begriindete Arbeits-
verhiltnis als Unterfall des Dienstverhéltnisses den Ausgangspunkt bil-
det.? Die Arbeitsvertragsparteien sollen ihre Rechtsbeziehungen eigenver-
antwortlich gestalten kénnen.3® Dies wird in § 311 BGB fiir das Privatrecht
zum Ausdruck gebracht® und in §105 GewO speziell fiir das Arbeitsver-

26 APS/Backhaus, §15 TzBfG Rn. 55, § 625 BGB Rn. 1f.; Kramer, NZA 1993, 1115, 1119 zu
§ 625 BGB.

27 So zum Beispiel BAG, Urt. v. 26.06.2002 - 7 AZR 122/01, NZA 2003, 220, 220f;
BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG §16 Rn.2; Preis/Greiner, Kollektivarbeitsrecht,
Rn. 3002.

28 Vgl. MAH ArbR/Plum, § 41 Rn. 157; Preis/Greiner, Kollektivarbeitsrecht, Rn. 3005.

29 Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S.495; Beomke, NZA 1993,
532, 532f.; Blaha/Mehlich, NZA 2005, 667, 668; Richardi, NZA 1992, 769, 772.

30 Blaha/Mehlich, NZA 2005, 667, 670.

31 Erman/Dieckmann, § 311 BGB Rn. 1.
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Zweites Kapitel: Hintergrund und rechtliche Einordnung der Fortsetzungssituation

héltnis klargestellt’. Verfassungsrechtlich ist die Vertragsfreiheit der Ar-
beitsvertragsparteien durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt.>* Sie unterliegt dem
Gesetzesvorbehalt des Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG.3* Fiir den Arbeitnehmer ist die
Eingehung eines Arbeitsverhaltnisses Ausdruck der freien Berufswahl, fiir
den Arbeitgeber in der Regel ein Mittel freier Berufsausiibung.®

Im Wesentlichen existieren drei Austibungsformen der Vertragsfreiheit:
Die Abschlussfreiheit, die Inhaltsfreiheit und die Formfreiheit.¢ Zur Ab-
schlussfreiheit gehort sowohl die positive Vertragsbegriindungsfreiheit, die
neben der Entschlieflung zum Vertragsschluss auch die Auswahl des Kon-
trahenten beinhaltet, als auch die negative Freiheit, von einem Vertrags-
schluss insgesamt oder mit dem konkreten Kontrahenten Abstand zu neh-
men.%’

Die Fortsetzung des befristeten Arbeitsverhiltnisses setzt die Begriin-
dung arbeitsvertraglicher Pflichten fiir die Zeit nach dem vereinbarten
Beendigungstermin durch Vertragsschluss voraus. Die Entscheidung iiber
die Fortsetzung des befristeten Arbeitsverhiltnisses ist somit Teil der Ver-
tragsabschlussfreiheit.®

32 HWK/Lembke, § 105 GewO, Rn. 1.

33 BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774, 775f.;
Diirig/Herzog/Scholz/Scholz, Art.12 GG Rn. 91; in fritheren Entscheidungen ordnet
das Bundesverfassungsgericht die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers ausschliefllich
Art.2 Abs.1 GG zu, vgl. BVerfG, Beschl. v. 19.05.1992 - 1 BvR 126/85, NJW 1992,
2409, 2410; MHdAB ArbR/Benecke, § 31 Rn. 3 unterscheidet bei der grundrechtlichen
Einordnung zwischen der Entscheidung iiber das ,Ob“ des Vertragsschlusses und
dessen inhaltlicher Gestaltung. Teilweise wird die Vertragsfreiheit des Arbeitgebers
zusitzlich Art.14 GG zugeordnet, vgl. MHdB ArbR/Temming, §23 Rn.6ff,, oder
als Innominatgrundrecht einheitlich in Art.2 Abs.1 GG verortet, vgl. Miethaner,
AGB-Kontrolle versus Individualvereinbarung, S. 11ff.

34 BVerfG, Urt. v. 24.04.1991 - 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667, 1168; ErfK/Schmidt,
Art. 12 GG Rn. 23ff.

35 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774, 776;
Beschl. v. 23.10.2013 — 1 BvR 1842/11, 1 BvR 1843/11, NJW 2014, 46, 46f.; ErfK/Schmidt,
Art. 12 GG Rn. 30, 32; MiiKo/Spinner, § 611a BGB Rn. 510, 512; Riitten, Institutionelle
Arbeitslosigkeit, S.292; Blaha/Mehlich, NZA 2005, 667, 669;

36 Im Schrifttum werden unterschiedliche Klassifikationen der Ausiibungsformen der
Vertragsfreiheit vorgenommen, vgl. MiiKo/Busche, vor §145 BGB Rn.10. Wie hier
Heinrich, Formale Freiheit und materiale Gerechtigkeit, S. 55ff.; Wendland, Vertrags-
freiheit und Vertragsgerechtigkeit, S. 85ff.

37 Vgl. MiiKo/Busche, Vor § 145 BGB Rn. 11.

38 Vgl. BAG, Urt. v. 21.09.2011 — 7 AZR 150/10, NZA 2012, 317, 322; Strecker, RdA 2009,
381, 383.
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C. Abschlussfreiheit in der Fortsetzungssituation

Die Vertragsabschlussfreiheit wird auch als ,Kern der Privatautonomie®
bezeichnet.*® Die Freiheit zur Entscheidung tiber den Abschluss eines Ar-
beitsvertrags und die freie Wahl des Kontrahenten sind fiir den Arbeitge-
ber von besonderer Bedeutung fiir seine Berufsausitbung. Im auf Dauer
angelegten Arbeitsverhiltnis kommt es aufgrund dessen personalen Cha-
rakters und der Einbindung des Arbeitnehmers in den Betrieb besonders
auf die Person des Vertragspartners an. Anders als bei Massengeschiften
oder auf den einmaligen Leistungsaustausch gerichteten Schuldverhiltnis-
sen, bei denen es dem Disponierenden in der Regel ausschliefllich auf die
Leistungsfahigkeit des Vertragspartners ankommt,*? geht der Wahl des Ar-
beitsvertragspartners in den meisten Fillen eine wohliiberlegte Auswahlent-
scheidung vorweg. Der Arbeitnehmer muss dem fachlichen Anforderungs-
profil entsprechen, dariiber hinaus aber auch auf persénlicher Ebene zum
Arbeitgeber und zu den Kollegen passen. Eine gute Zusammenarbeit der
Arbeitnehmer untereinander im Betrieb und eine Vertrauensbeziehung zu
seinen Mitarbeitern kénnen fiir den Arbeitgeber entscheidend fiir seinen
beruflichen Erfolg sein. Aus diesem Grund hat er ein besonders schiitzens-
wertes Interesse daran, frei dariber zu entscheiden, mit wem er zusam-
menarbeitet.*! Anders als bei Beschrainkungen der Gestaltungs- und Been-
digungsfreiheit hat sich der Arbeitgeber den Vertragspartner auch nicht
zuvor ausgesucht, als geeignet fiir die entsprechende Titigkeit befunden
und sich dazu entschlossen, mit ihm eine vertragliche Beziehung einzuge-
hen. Die Eingriffsintensitdt ist daher bei Beschrinkungen der negativen
Vertragsbegriindungsfreiheit besonders hoch.*?> Aus diesem Grund unter-
liegt die Entscheidung des Arbeitgebers dariiber, ob und mit wem er einen
Arbeitsvertrag abschlief3t, im Vergleich zur Gestaltungsfreiheit und der Be-
endigungsfreiheit, welche insbesondere durch das Kiindigungsschutzgesetz
stark reglementiert ist, nur wenigen gesetzlichen Beschriankungen.** Die
unternehmerische Entscheidung des Arbeitgebers dariiber, ob tiberhaupt
Arbeitsplitze geschaffen oder bestehende Arbeitsplatze besetzt werden sol-
len, ist weitgehend frei** Starker eingeschrinkt ist die Auswahlfreiheit

39 Hillgruber, ZRP 1995, 6, 7.

40 Vgl. Hanau, in: FS Adomeit, S. 237, 240.

41 Vgl. Schweipert, Implizierte Vorurteile, S.256; Boemke, NJW 1993, 2083, 2085;
Boemke/Griindel, ZfA 2001, 245, 257.

42 Vgl. Possienke, Der Weiterbeschiftigungsanspruch Auszubildender, S.24f; Blaha/
Mehlich, NZA 2005, 667, 670; Feudner, NJW 2005, 1462, 1464.

43 Boemke, NZA 1993, 532, 534ff.; Buchner, NZA 1991, 577, 579.

44 MHAB ArbR/Benecke, § 31 Rn. 32; Boemke, NZA 1993, 532, 534.
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Zweites Kapitel: Hintergrund und rechtliche Einordnung der Fortsetzungssituation

des Arbeitgebers. Sie wird zum Beispiel durch das Mitbestimmungsrecht
des Betriebsrats bei der Einstellung, Quotenregelungen zugunsten Schwer-
behinderter sowie durch Diskriminierungsverbote eingeschrankt.*> Ein be-
sonders schwerer Eingriff in die Berufsausiibungsfreiheit liegt vor, wenn
der Arbeitgeber ohne seinen Willen an ein Arbeitsverhaltnis gebunden oder
zum Abschluss eines solchen verpflichtet wird. Kontrahierungszwénge und
gesetzliche Regelungen, die direkt zum Bestehen eines nicht privatautonom
geschlossenen Arbeitsverhdltnisses fithren, heben die Vertragsfreiheit fiir
den infrage stehenden Vertrag auf. Sie negieren die konstitutive Bedeutung
des Willens fiir den Vertrag und setzen diesen als rechtstechnisches Ins-
trument ein, um einer Person aus {ibergeordneten Griinden eine bestimm-
te Rechtsstellung zu verschaffen.*® Solche Zwiénge sind dem Privatrecht
grundsitzlich fremd und gerade im Arbeitsrecht aufgrund der besonderen
Bedeutung der negativen Vertragsbegriindungsfreiheit fiir die durch Art. 12
Abs.1 GG geschiitzte Berufsausiibungsfreiheit des Arbeitgebers problema-
tisch. Sie sind daher auch im Arbeitsrecht selten anzutreffen und tragen
besonderen Interessenlagen und Gefahren Rechnung.’

45 Vgl. MiiKo/Spinner, BGB §6lla Rn.516ff; Staudinger/Richardi/Fischinger,
§ 611a BGB Rn. 434; Schaub ArbR-HdB/Linck, § 32 Rn. 9.

46 Armbriister, NJW 2007, 1494, 1495.

47 Siehe zu Kontrahierungszwingen in arbeitsrechtlichen Gesetzen Boemke, NZA 1993,
532, 534 und Horcher, RAA 2014, 93, 95ff.
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Drittes Kapitel: Bindung der Fortsetzungsentscheidung bis hin
zu einem Fortsetzungsanspruch

Die Abschlussfreiheit des Arbeitgebers unterliegt auch in der Fortset-
zungssituation wenigen gesetzlichen Einschrankungen. Der Arbeitgeber ist
grundsitzlich frei in der Entscheidung, ob er ein befristetes Arbeitsverhilt-
nis verldngert, entfristet oder es bei der Beendigung beldsst. Lehnt der
Arbeitgeber die Fortsetzung des Arbeitsverhdltnisses ab, hat der befristet
beschiftigte Arbeitnehmer grundsitzlich keinen Anspruch auf Fortsetzung
seines Arbeitsverhaltnisses.*® Es sind allerdings verschiedene Konstellatio-
nen denkbar, in denen die Vertragsfortsetzungsfreiheit des Arbeitgebers
eingeschrinkt sein konnte. Im Folgenden wird untersucht, welchen Bin-
dungen der Arbeitgeber in der Fortsetzungssituation unterliegt und ob
der befristet beschaftigte Arbeitnehmer unter besonderen Umstédnden sogar
einen Anspruch auf Entfristung oder Verldngerung seines Arbeitsverhéltnis-
ses haben kann.

A. Bestandsschutz in der Fortsetzungssituation

Der befristet beschiftigte Arbeitnehmer wird oftmals ein Interesse an der
Fortsetzung seines Arbeitsverhiltnisses {iber das vereinbarte Ende hinaus
haben.*® Vor dem Hintergrund, dass das Bestandsinteresse verfassungs-
rechtlich und einfachrechtlich wesentlich stiarker geschiitzt ist als das Zu-
gangsinteresse des externen Arbeitsplatzsuchenden, stellt sich die Frage
nach der rechtlichen Einordnung des Arbeitnehmerinteresses an der Fort-
setzung des befristeten Arbeitsverhaltnisses. Es ist zu untersuchen, ob das
Bestandsinteresse des Arbeitnehmers in der Fortsetzungssituation relevant
wird und zu einer Beschrinkung der Vertragsfortsetzungsfreiheit fithren
kann.

48 APS/Backhaus, §15 TzBfG Rn.97; Dorner, der befristete Arbeitsvertrag, Rn.754;
Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, Kap. 4 Rn. 101.

49 Vgl. LAG Koln, Urt. v. 04.07.2019 - 6 Sa 496/18, BeckRS 2019, 20873 Rn. 32, das von
der Regel ausgeht, ,dass Beschiftigte grundsatzlich eher an einem Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses interessiert sind, als an einem Ende zum Ablauf der Befristung®
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Drittes Kapitel: Bindung der Fortsetzungsentscheidung

I. Grundsatzliche Irrelevanz des Bestandsinteresses in der
Fortsetzungssituation

L. Verfassungsrechtliche Vorgaben an den Bestandsschutz im
Befristungsrecht

Das einmal begriindete Arbeitsverhaltnis ist durch Art.12 Abs.1 GG verfas-
sungsrechtlich in seinem Bestand vor staatlichen Eingriffen geschiitzt.>
Dariiber hinaus bestehen objektivrechtliche Schutzpflichten, die den Staat
dazu verpflichten, den Einzelnen vor Eingriffen nicht grundrechtlich ver-
pflichteter Privater zu schiitzen.>! Der Staat muss zum Schutz der Grund-
rechte Mafinahmen ergreifen, die unter Beriicksichtigung der entgegenste-
henden Rechtsgiiter einen angemessenen und wirksamen Schutz gewéhr-
leisten.>? Er unterliegt hinsichtlich der zu ergreifenden Schutzmafinahmen
einem Untermafiverbot.>® Art.12 Abs.1 GG verpflichtet den Staat und da-
mit insbesondere den demokratisch legitimierten Gesetzgeber in Verbin-
dung mit dem Sozialstaatsprinzip dazu, fiir ein Mindestmafl an Bestands-
schutz fiir das einmal begriindete Arbeitsverhdltnis zugunsten des struktu-
rell unterlegenen Arbeitnehmers zu sorgen.>* Der diesbeziigliche Schutzauf-
trag an den Gesetzgeber dient dazu, es dem Arbeitnehmer zu ermdglichen,
seine durch Art. 12 Abs.1 GG geschiitzte Freiheit zum Beibehalten des ein-
mal gewdhlten Arbeitsplatzes, fiir deren Wahrnehmung er der Mithilfe des
Arbeitgebers bedarf, auch wahrnehmen zu kénnen. Ohne entsprechende
staatliche Hilfe konnte der strukturell unterlegene Arbeitnehmer sein In-

50 BVerfG, Urt. v. 24.04.1991 — 1 BvR 1341/90, NJW 1991, 1667, 1667.

51 BVerfG, Beschl. v. 08.08.1978 — 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359, 363; Urt. v. 25.02.1975 —
1 BvF 1 - 6/74, NJW 1975, 573, 575; Diirig/Herzog/Scholz/Herdegen, Art. 1 Abs. 3 GG
Rn. 20f.

52 BVerfG, Urt. v. 28.05.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, NJW 1993, 1751, 1754.

53 BVerfG, Urt. v. 28.05.1993 — 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92, 2 BvF 5/92, NJW 1993, 1751,
1754; ErfK/Schmidt, GG Eineitung Rn. 38ff.; Canaris, AcP 1984, 201, 228; Papier, RAA
2000, 1, 5.

54 BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 - 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774,
776; Beschl. v. 27.01.1998 — 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470, 472; Urt. v. 19.01.2005 —
7 AZR 115/04, NJOZ 2005, 3009, 3013f., Urt. v. 28.06.2000 — 7 AZR 904/98, NZA
2000, 1097, 1099f.; Beschl. v. 21.02.1995 — 1 BvR 1397/93, NZA 1995, 619, 620; DDZ/
Deinert, Einleitung Rn.11; Gamillscheg, Die Beendigung des Arbeitsverhiltnisses,
S. 40f.; Horcher, RdA 2014, 93, 95; Krause, RdA 2016, 49, 53ff.; Oetker, RdA 1997, 9,
15ff.; Papier, RAA 2000, 1, 4; Stein, BB 2000, 457, 461ff.; aA Lindner, RdA 2005, 166,
167ff. und Reuter, RdA 2004, 161, 165, die den Bestandsschutz allein im Sozialstaats-
prinzip verankert sehen.
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teresse an Bestandssicherheit fiir das Arbeitsverhiltnis gegeniiber dem ver-
handlungsstérkeren Arbeitgeber regelmaflig nicht durchsetzen. Hier muss
der Staat durch die Schaffung entsprechender gesetzlicher Regelungen aus-
gleichend eingreifen und den Grundrechtsschutz sichern.>

Auf der anderen Seite kann sich aber auch der Arbeitgeber auf Art.12
Abs.1 GG berufen. Das Interesse des Arbeitgebers, sich eine mdglichst
weitgehende Beendigungsmoglichkeit arbeitsvertraglich vorzubehalten, um
flexibel auf schwankende Auftragslagen und wechselnde Marktbedingun-
gen reagieren zu konnen, ist von seiner Berufsausiibungsfreiheit umfasst.>
Aufgabe des Staates und in erster Linie des demokratisch legitimierten
Gesetzgebers ist es, die betroffenen Grundrechtspositionen im Wege der
praktischen Konkordanz in Ausgleich zu bringen.”” Das Bundesverfas-
sungsgericht betont dabei zu Recht den weiten Einschdtzungs- und Gestal-
tungsspielraum des Gesetzgebers bei der gesetzlichen Ausgestaltung des Be-
standsschutzes.”® Aus den in ihrer Formulierung offen gehaltenen Grund-
rechten lassen sich grundsitzlich keine konkreten Handlungspflichten ab-
leiten.”® Die Einschitzung der fiir die Konfliktlage mafigeblichen Rahmen-
bedingungen liegt ebenso wie die Vorausschau auf kiinftige Entwicklungen
und die Bewertung und Gewichtung der gegenldufigen Interessen in der
politischen Verantwortung des Gesetzgebers.®® Auch dem fiir den Bestands-
schutz mafgeblichen Art. 12 Abs.1 GG lassen sich keine konkrete Mindest-
vorgaben und erst recht keine zwingend gebotene Handlungsalternative
zum Schutz des arbeitnehmerseitigen Bestandsinteresses entnehmen.®! Von
einem Verstof§ gegen das Untermaflverbot kann nur ausgegangen werden,
wenn das Bestandsinteresse des Arbeitnehmers génzlich unberiicksichtigt
bleibt oder den entgegenstehenden Arbeitgeberinteressen in einer Weise

55 BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 — 1 BvL 7/14 u. 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774, 776;
Beschl. v. 07.02.1990 - 1 BvR 26/84, NZA 1990, 389, 390.

56 BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 — 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774, 778;
Sieben, NJW 2005, 1095, 1096.

57 Ausfiihrlich Riitten, Institutionelle Arbeitslosigkeit, S. 236, 288ff.

58 BVerfG, Urt. v. 15.08.2012 — 7 AZR 184/11, NZA 2013, 45, 48; Beschl. v. 18.11.2003 -
1 BvR 302/96, NZA 2004, 33, 35f.; Beschl. v. 27.01.1998 - 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470,
471.

59 MHdAB ArbR/Fischinger, § 7 Rn.13; Papier, RdA 2000, 1, 4; siche auch die Kritik
zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts v. 28.05.1993 - 2 BvF 2/90, 2 BvF 4/92,
2 BVF 5/92 (Schwangerschaftsabbruch II) von Staudinger/Honsell, Einleitung BGB
Rn. 191

60 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1998 — 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470, 471.

61 Sachs/Mann, Art.12 Rn. 21.
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untergeordnet wird, dass in Anbetracht dessen Bedeutung und Tragwei-
te von einem angemessenen Interessenausgleich nicht mehr gesprochen
werden kann.®? Dabei kommt dem durch Art.12 Abs.1 GG geschiitzten
Bestandsinteresse des Arbeitnehmers eine hohe Bedeutung zu. Der Arbeits-
platz ist nicht nur wirtschaftliche Existenzgrundlage fiir den Arbeitnehmer
und seine Familie, sondern bestimmt auch dessen wohnliches und soziales
Umfeld, seine gesellschaftliche Stellung und sein Selbstwertgefiihl. Nicht
zuletzt dient die berufliche Tatigkeit dem Arbeitnehmer zur Wahrnehmung
seiner Personlichkeit.®® All dies wird mit der unfreiwilligen Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses in Frage gestellt.* Mit der Eingehung eines Arbeitsver-
héltnisses ohne jegliche Bestandsfestigkeit lauft der Arbeitnehmer Gefahr,
zuerst sein soziales und wohnliches Umfeld nach dem Arbeitsplatz auszu-
richten und anschlieflend den Arbeitsplatz und damit auch die Grundla-
ge fiir seine Lebensfithrung grundlos und ohne Vorwarnung wieder zu
verlieren. Vereinbarungen, in denen der Arbeitgeber sich eine willkiirli-
che und jederzeitige Kiindigungsméglichkeit vorbehilt, wéren regelmaflig
auf das Verhandlungsungleichgewicht zwischen den Arbeitsvertragspartei-
en zuriickzufithren.> Der Arbeitnehmer konnte seine Berufswahlfreiheit
durch fremdbestimmte Vereinbarung eines bestandsschutzlosen Arbeitsver-
héltnisses unangemessen beeintrachtigen, indem er ein Abhéngigkeitsver-
hiltnis begriindet, das zur freien Disposition des Arbeitgebers steht. Hier ist
der Staat aus sozialstaatlichen Erwégungen verpflichtet, in die Berufsfrei-
heit der Parteien einzugreifen und zwingende Bestandsschutzregelungen zu
schaffen, damit der Arbeitgeber als verhandlungsiibermiachtige Partei nicht
unter Ausnutzung seiner Uberlegenheit einseitig seine Interessen zulasten
des Bestandsinteresses des Arbeitnehmers durchsetzen kann und die Be-
rufswahlfreiheit des Arbeitnehmers diesbeziiglich leerlduft. Fiir das Kiindi-
gungsrecht ergibt sich aus Art.12 Abs. 1 GG der Schutzauftrag an den Staat,
Arbeitnehmer vor willkiirlichen Arbeitgeberkiindigungen zu schiitzen und
ein gewisses Mafd an sozialer Riicksichtnahme bei der Auswahl unter meh-

62 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1998 — 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470, 471.

63 Die negativen Auswirkungen des Arbeitsplatzverlusts auf die soziale Teilhabe, die
Selbstwahrnehmung des sozialen Status, das gesellschaftliche Zugehérigkeitsemp-
finden, die Lebenszufriedenheit und die mentale Gesundheit bestitigt eine am
04.02.2022 veroffentliche Studie des IAB: Gundert/Pohlan, IAB-Kurzbericht 2/2022,
S.1ff.

64 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1998 — 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470, 471f.; LKB/Krause, Einlei-
tung Rn. 69.

65 LKB/Krause, Einleitung Rn. 62.
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reren Arbeitnehmern zu gewihrleisten.®® Auch im Befristungsrecht unter-
liegt der Gesetzgeber der aus Art.12 Abs.1 GG folgenden Schutzpflicht
zugunsten des Bestandsinteresses des strukturell unterlegenen Arbeitneh-
mers.®” Das befristete Arbeitsverhaltnis bietet fiir Arbeitnehmer nicht nur
»die Chance, eine Briicke in existenzsichernde Beschiftigung zu finden,
sondern erzeugt zugleich die Unsicherheit, ob die Existenzsicherung dauer-
haft gelingt“%® Dieser Unsicherheit muss der Gesetzgeber entgegenwirken
und einen angemessenen Interessenausgleich zwischen Flexibilisierungsin-
teresse des Arbeitgebers, Bestandsinteresse des Arbeitnehmers und den
Zugangsinteressen der Arbeitsplatzsuchenden schaffen.®

2. Unionsrechtliche Vorgaben an den Bestandsschutz im Befristungsrecht
durch die Richtlinie 1999/70/EG

Durch die Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28.06.1999 zu der
EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung iber befristete Arbeitsvertrage””
hat das Befristungsrecht eine unionsrechtliche Priagung erlangt. Die durch
die Richtlinie fiir verbindlich erkldrte Rahmenvereinbarung der europé-
ischen Sozialpartner vom 18.03.1999 enthilt allgemeine Grundsdtze und
Mindestschutzvorschriften fiir befristete Arbeitsverhéltnisse und schafft
einen Rahmen, der den Missbrauch durch aufeinanderfolgende befriste-
te Arbeitsvertrige oder Beschiftigungsverhiltnisse verhindert.”! Ziel der
Richtlinie ist es, ,ein ausgewogenes Verhaltnis zwischen Anpassungsfahig-
keit und Sicherheit zu erreichen.”? Fiir den Bestandsschutz im Befristungs-
recht entscheidend ist §5 der Rahmenvereinbarung. Dieser verpflichtet
die Mitgliedstaaten dazu, eine oder mehrere der in § 5 Abs. 1 bezeichneten

66 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1998 - 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470, 472; BAG, Urt. v.
28.10.2010 - 2 AZR 392/08, AP KSchG 1969 §23 Nr.48; Urt. v. 19.01.1995 -
8 AZR 914/93, NZA 1996 585, 588; Krause, RAA 2016, 49, 54.

67 Vgl. BVerfG Beschl. v. 15.11.2018 — 1 BvR 1572/17, NZA 2019, 302, 304; BAG, Urt. v.
17.4.2019 - 7 AZR 410/17, NZA 2019, 1223, 1227; Urt. v. 30.8.2017 — 7 AZR 864/15, NZA
2018, 229, 232; BAG, Urt. v. 6. 4. 2011 - 7 AZR 716/09, NZA 2011, 905, 909; Urt. v. 18.
10. 2006 - 7 AZR 419/05, NZA 2007, 332, 334.

68 BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 — 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774, 776
Rn. 46.

69 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 06.06.2018 — 1 BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14, NZA 2018, 774, 776
Rn. 47; BAG, Urt. v. 15.08.2012 — 7 AZR 184/11, NZA 2013, 45, 48; Urt. v. 15.02.2012 -
7 AZR 734/10, NZA 2012, 919, 920.

70 ADL L 175 v.10.07.1999, S. 43-48.

71 Erwigungsgrund 14 der Richtlinie 1999/70/EG.

72 Erwigungsgrund 6 der Richtlinie 1999/70/EG.
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Mafinahmen zu ergreifen, um den Missbrauch durch aufeinanderfolgen-
de Dbefristete Arbeitsvertriage zu vermeiden. Die Mitgliedstaaten miissen
die Moglichkeit zur Verlingerung befristeter Arbeitsverhéltnisse durch ein
Sachgrunderfordernis oder eine maximale Dauer oder Verldngerungsan-
zahl beschranken.

Art. 30 GRCh, nach dem Arbeitnehmer Anspruch auf Schutz vor unge-
rechtfertigter Entlassung haben, kann, die sachliche Anwendbarkeit auf
Befristungen unterstellt, bei der Auslegung von § 5 der Rahmenvereinba-
rung Bedeutung erlangen, gewéhrt aber grundsitzlich gegeniiber der Be-
fristungsrichtlinie keinen weitergehenden Schutz.”?

3. Einfachrechtliche Ausgestaltung des Bestandsschutzes

Einfachrechtlich wird der Bestandsschutz insbesondere durch das Kiindi-
gungsschutzgesetz verwirklicht.”* Mit dem Kiindigungsschutzgesetz hat der
Gesetzgeber einen verfassungsgemiflen Interessenausgleich zwischen Be-
standsinteresse des Arbeitnehmers und unternehmerischer Entscheidungs-
freiheit des Arbeitgebers getroffen.”> Auflerhalb des Anwendungsbereichs
des Kiindigungsschutzgesetzes wird der Mindestbestandsschutz durch
Anwendung und Auslegung der Generalklauseln (§§138, 242 BGB) er-
reicht.”® Durch diese verbindlichen Bestandsschutzregelungen wird die
Beendigungsmoglichkeit des Arbeitsverhéltnisses fiir den Arbeitgeber ein-
geschrankt. Er wird daran gehindert, sich arbeitsvertraglich eine Kiindi-
gungsmoglichkeit vorzubehalten, die gegen die zwingenden gesetzlichen
Kiindigungsschutzregeln verstofit. Das Arbeitsverhiltnis erhdlt so eine ge-
wisse dauerhafte Bestandsfestigkeit, die der Arbeitgeber womdglich nicht
freiwillig zugesagt hatte.

Eine solche dauerhafte Bestandsfestigkeit fehlt dem befristet beschiftig-
ten Arbeitnehmer. Durch den Abschluss eines befristeten Arbeitsverhaltnis-
ses gehen die Parteien eine zeitlich begrenzte Bindung ein. Der befristet
beschiftigte Arbeitnehmer hat in Bezug auf sein Arbeitsverhaltnis keinen

73 BAG, Urt. v. 22.01.2014 - 7 AZR 243/12, NZA 2014, 483, 486; EuArbRK/Krebber,
RL 1999/70/EG Art.1 Rn. 6.

74 BVerfG, Beschl. v. 27.01.1998 - 1 BvL 15/87, NZA 1998, 470, 471; APS/Kiel, § 1 KSchG
Rn. 447.

75 APS/Preis, Grundlage A, Rn. 22.

76 BAG, Urt. v. 19.10.2017 - 8 AZR 845/15, NZA 2018, 436, 438; Urt. v. 21.02.2001 -
2 AZR15/00, NZA 2001, 833, 834f.; APS/Kiel, § 1 KSchG Rn. 447.
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