nahmen von Mindestlohn nicht als soziale Vergiinstigung, sondern als
deren Gegenteil zu qualifizieren sind!

§ 22 IV MiLoG behandelt mithin zwar die unter dem Recht eines
anderen EU-Staates gegeniiber dem nach Inlandsrecht vergleichbaren
Arbeitslosen, die ein Jahr oder mehr arbeislos sind, im Hinblick auf
deren Integrationschancen in den inldndischen Arbeitsmarkt ungleich,
diese Ungleichbehandlung wird aber mit einem Verlust sozialer Ver-
glinstigungen der unter Inlandsrecht Gesicherten erkauft, der weder
nach Art 5 VO(EG) 883/2004 durch Tatbestandsgleichstellung zu iiber-
winden ist, noch nach Art.7 Il VO(EU) 492/2011 als Verletzung des
Gleichbehandlungsgebots bei Gewithrung sozialer Vergiinstigungen zu
erachten ist.

IV. Rechtfertigungen aus
Gemeinwohlerwagen?

Die Ausnahmeregelung des § 22 IV MiLoG fiir Bezieher dt. Sozial-
leistungen - nach SGB III oder II — bei Langzeitarbeitslosigkeit kénn-
te mit dem Argument gerechtfertigt werden, der dt. Gesetzgeber sei
fiir die in der dt. Arbeitslosenversicherung oder Grundsicherung Ver-
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sicherten oder Geschiitzten verantwortlich, aber nicht fiir die Lang-
zeitarbeitslosen, die nach dem Recht anderer EU-Staaten gesichert
werden. Die Differenzierung konnte daher aus Gemeinwohlerwiigun-
gen gerechtfertigt sein.

Zugunsten dieser Auffassung konnte angefithrt werden, dass es ein
finanzwirtschaftlich und sozialpolitisch gingiges Motiv darstellt, wenn
ein mit der Finanzierung von Langzeitarbeitslosen belasteter Mitglied-
staat durch Absenkung der sozialen Schutzstandards Anreize fiir die
Arbeitsmarktintegration von Langzeitarbeitslosen zu setzen und Inte-
grationserfolge durch Lohnabsenkung zu erreichen versucht. Da er
aufgrund seiner sozialrechtlichen Leistungspflicht dieser Gruppe gegen-
iiber eine erhdhte finanzwirtschaftliche Verantwortung trigt und ihm
auch deren Integration in den Arbeitsmarkt als zustandiger Staat unmit-
telbar aufgegeben ist, wird grundsitzlich gebilligt, wenn er auch durch
Veriinderungen der Beschiftigungsbedingungen von durch ihn finan-
ziell getragenen Langzeitarbeitslosen den AG in Gestalt von Ausnah-
men vom Mindestlohn Anreize zur Beschiftigung von Langzeitarbeits-
losen gibt. Eine vergleichbare Verpflichtung trifft den leistungsgewih-
renden Staat nicht gegeniiber Langzeitarbeitslosen, die nach dem Recht
anderer EU- Staaten gesichert sind. Die Regelung ist daher im Grund-
satz zu rechtfertigten. Jedenfalls wird die europdische Grundfreiheit
der Freiziigigkeit nach Art. 45 AEUYV nicht verletzt.

Befristungsrecht contra Bestandsschutz

RA Tjark Menssen, Frankfurt/M, Leiter der Abt. Recht und Grundsatz der DGB Rechtsschutz GmbH

l. Einleitung

Nachdem Hoffnungen auf eine problemorientierte Novellierung
des Befristungsrechts mit dem Abschluss des Koalitionsvertrages
vorerst geschwunden sind, sollen das bestehende Befristungs-
recht und die dazu ergangene Rspr. des BAG einer kritischen Be-
trachtung unterzogen werden. Hierzu soll zundchst der frage
nachgegangen werden, warum heute dem Umgehungsgedanken
des Kindigungsschutzgesetzes keine Beachtung mehr geschenkt
wird und ob dies haltbar ist.

Il. Befristete Arbeitsverhaltnisse als
Umgehung des Kiindigungsschutzes

Der EuGH hat in seiner Entscheidung v. 26.1.2012 (Kiciik)' zur Ket-
tenbefristung unterstrichen, dass alle Umstinde des Einzelfalls gepriift
werden miissen, um die Rechtfertigung einer Befristung zu {iberpriifen.
Die Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage stellt im
Anhang der RL 1999/70/EG das unbefristete Arbeitsverhiltnis als das
iibliche Arbeitsverhiltnis auch fiir die Zukunft heraus. Zugleich stellt
sie fest, dass befristete Arbeitsverhiltnisse nur unter besonderen
Umstidnden den Bediirfnissen von AG und AN entsprechen. Der EuGH
hat zwar befunden, dass die eur. Richtlinie eine Befristung auch bei
dauerhaftem Vertretungsbedarf nicht generell ausschlieft,” er weist
aber ausdriicklich darauf hin, dass die Frage, ob ein Missbrauch des
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Befristungsrechts vorliegt, nach nationalem Recht im Rahmen ihrer
jeweiligen Zustdndigkeiten zu beantworten ist.’ Aus dem Fehlen einer
abschliefenden Regelung in der EU-Richtlinie allein kann daher nicht
geschlossen werden, dass die Maglichkeit einer Umgehung des Kiin-
digungsschutzes nach deutschem Recht eréffnet ist.

Das BAG hat im Anschluss an die Entscheidung des EuGH seine
Rspr. gleichwohl bestiitigt gesehen, allerdings auch auf die Notwendig-
keit einer Missbrauchskontrolle hingewiesen.® Bislang wird dabei die
Frage nach einer Umgehung des KSchG ausgeklammert, weil die deut-
sche Rspr. davon ausgeht, dass eine mégliche Umgehung des KSchG
seit In-Kraft-Treten des TzBfG nicht mehr zwingend die Unwirksam-
keit der Befristung auslosen wiirde. Bislang ist an dieser Auffassung,
ersichtlich auch von Arbeitnehmerseite, seit In-Kraft-Treten des TzBfG
wenig Kritik laut geworden. Mutmaglich ist der Grund dafiir darin zu
suchen, dass es einerseits als Fortschritt angesehen wurde, dass das
Befristungsrecht iiberhaupt kodifiziert und andererseits der Befris-
tungsschutz auch auf Kleinbetriebe ausgedehnt wurde. Beides sah man
iiberwiegend als so groflen Vorteil an, dass die Behauptung, es komme
auf eine Umgehung des Kiindigungsschutzes nicht mehr an, nicht wei-
ter hinterfragt wurde, Nach der bisherigen Rspr. war die Notwendigkeit
des sachlichen Grundes aus dem Umgehungsverbot hergeleitet worden.

FuGH 26.1.2012 - C-586/10, Kiicik, AuR 2012, 129 ff. Rn. 50,
EuGH aa0.

EuGH aa0Q., Rn, 56.

BAG 18.7.2012 - 7 AZR 443/09, AuR 2012, 373, Rn. 38,
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Nun hief es, der Umgehungsgedanke kénne mit der Kodifizierung der
Sachgriinde vernachlissigt werden.

Zweifellos besteht fiir den AG trotz Vorliegens eines sachlichen
Grundes in vielen Fillen alternativ die Moglichkeit, dem AN ein unbe-
fristetes Arbeitsverhiltnis anzubieten. So bleibt die Frage zu stellen, ob
die Befristung in diesem Falle nicht doch wegen der dann erfolgenden
Umgehung des KSchG unwirksam sein muss. Namentlich im Falle der
Kettenbefristungen verneint das BAG dies bislang mit seiner kettenzi-
tiererisch aufrechterhaltenen These, nach der nur der letzte abgeschlos-
sene Vertrag auf seine Wirksamkeit zu priifen sei, und der abschlieen-
den Regelung des TzBfG, die die »frithere Dogmatik« der objektiven
Gesetzesumgehung abgelést habe.” Auch ein stidndiger Vertretungsbe-
darf, der an sich den Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrages
rechtfertige, fiihre nicht zur Unwirksamkeit der Befristung, weil allein
der konkrete Vertretungsbedarf zum Zeitpunkt des Abschlusses des
letzten Vertrags maf3geblich sei; ein stindiger Vertretungsbedarf stehe
dem Vorliegen eines Sachgrundes nicht entgegen. Die Frage nach der
Umgehung des KSchG wird in diesem Sinne allein deswegen nicht mehr
gestellt, weil sie mit dem TzBfG obsolet geworden sei.

Vor dem Hintergrund der EuGH-Rspr., nach der alle Umstiinde des
Einzelfalls zu werten sind, soll die Auswirkung der Umgehung des
KSchG gepriift werden. Da auch nach der jiingeren Rspr. immer noch
nicht recht absehbar ist, wann ein Fall der Kettenbefristung in ein
unbefristetes Arbeitsverhiltnis miindet, kann auf die Uberpriifung der
bisherigen Rspr. nicht mehr verzichtet werden. Es soll untersucht wer-
den, ob der Gesichtspunkt der Umgehung des Kiindigungsschutzes der
Befristung auch bei Vorliegen eines sachlichen Grundes entgegensteht.

Die neueren Entscheidungen des 7. Senats® haben zu heftigen Reak-
tionen’ gefiihrt. Nicht nur die Aufhebung des Verbots einer Anschluss-
befristung bei Zuvorbeschiftigung ist fragwiirdig. Auch aus der EuGH-
Entscheidung zur Kettenbefristung® hat der Senat bislang nicht die
notwendigen Konsequenzen gezogen.

lll. Rechtspolitisches Desaster

Die Anhebung der Kleinbetriebsklausel von 5auf 10 AN im arbeitsrecht-
lichen Beschiftigungsférderungsgesetz 1996, wiederholt im Arbeits-
marktreformgesetz 2003, hat dazu gefiihrt, dass heute in einigen Bran-
chen, z.B. des Baugewerbes oder der Gastronomie, das KSchG in weiten
Teilen praktisch nicht mehr gilt. Zudem erfolgen in der freien Wirtschaft
45 % der Neueinstellungen nur noch befristet,” im 6.D. sind es {iber 2/3."
Mit der Zunahme der Befristung wird nicht nur den befristet Beschaf-
tigten der Kiindigungsschutz genommen. Die Aussicht, nach einer Kiin-
digung allenfalls noch befristet weiterbeschiiftigt zu werden, {ibt auch
Druck auf die noch unbefristet Titigen aus, Ohne Kiindigungsschutz
steht das gesamte Arbeitsrecht auf dem Papier. Wer kann einem AN
ernsthaft raten, Urlaub oder Entgeltfortzahlungsanspriiche einzuklagen,
wenn als Reaktion die nicht mehr zu begriindende Entlassung droht?

Mit dem Abbau des Kiindigungsschutzes gewinnt der Befristungs-
schutz an Bedeutung. Der Befristungsschutz muss immer hiufiger die
Funktion des Kiindigungsschutzes iibernehmen. Der sachliche Grund
ist in diesern Sinne mit dem Kiindigungsgrund vergleichbar, mit dem
Unterschied, dass der AN bei einer Befristung schon zu Beginn des
Vertragsverhiltnisses den Beendigungsgrund und das Enddatum des
Vertragsverhiiltnisses kennt. So wie ein AG eine Kiindigung zu recht-
fertigen hat, muss er, jedenfalls dann, wenn er eine Sachgrundbefristung
vornimmt, nun die Befristung rechtfertigen.

i\
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Weil dem Befristungsverhiltnis aber die Hofflnung innewohnt, bei
Bedarf einen weiteren, wenn auch nicht unmittelbar anschlieflenden,
befristeten Vertrag zu erhalten, steht jede Entfristungsklage immer
unter der Primisse des Alles oder Nichts. Die Hoffnung des AN, einen
necuen befristeten Vertrag zu erhalten, wird bei einer Klage aufgegeben,
Wenn auch das Befristungsrecht in diesem Sinne vergleichbar mit dem
Kiindigungsrecht erscheint, stellt sich die Situation fiir den AN insbes.
im Hinblick auf seine Kreditwiirdigkeit v6llig anders dar. Kredite, die
eine Laufzeit haben, die liber die Dauer des befristeten Arbeitsverhiilt-
nisses hinausgehen, werden von Banken in aller Regel nur vergeben,
wenn ein solventer Biirge gestellt werden kann. Damit ist die Anschaf-
fung eines neuen Autos oder gar die Planung eines Eigenheims so gut
wie ausgeschlossen. Auf diese Weise fithrt die Befristung zu einer »Pre-
karisierung der Lage der Beschiftigten.«"

IV. Entwicklung der Rechtsprechung

Die Urteile des 7. Senats und des EuGH haben Fragen aufgeworfen, zu
deren Beantwortung zunichst einige rechtspolitische und arbeitsmarkt-
politische Bemerkungen vorweggeschickt werden sollen.

1. Entstehung des Befristungsrechts

Die grundsitzliche Moglichkeit der Befristung eines Arbeitsvertrages
war schon seit den 1920er Jahren akzeptiert. § 620 Abs. 1 BGB galt
auch fiir Arbeitsvertrige. Die Vertragsfreiheit erlaubt es, dass auch
diese Moglichkeit genutzt werden kann. Das RAG hat aber bereits 1928"
die Theorie der subjektiven Umgehung des Kiindigungsschutzes ent-
wickelt. Daraus folgerte es, dass insbes. bei Kettenbefristungen durch
die Befristung der Kiindigungsschutz nicht umgangen werden durfte.

Das BAG hat 1954" befunden, es reiche nicht aus, den subjektiven
Willen einer Umgehung allein zum Mafistab zu machen. Auch eine
einmalige Befristung des Vertrags sei unwirksam, wenn keine beson-
deren Griinde dafiir sprichen, von der regelmifligen Einstellung der
AN auf unbestimmte Zeit abzusehen."

Der Grofie Senat des BAG spricht deshalb 1960" von der objektiven
Funktionswidrigkeit der Befristung, weshalb die Befristung nur dann
zuldssig sei, wenn sie aus sachlichen Griinden notwendig sei. Er geht
von einer zweistufigen Priifung der Befristung aus. Danach reiche es

BAG aaQ,, Rn. 39,
BAG 06.04.2011 - 7 AZR 716/09, AuR 2011, 225; 21.09.2011 - 7 AZR 375/10, AuR
2012, 136.

Lakies, Verfassungswidrige Rechtsprechung zur Erleichterung der sachgrundlosen
Befristung, AuR 2011, 190ff; Wedel, Methodisch verfehlte » Auslegung« des § 14
Abs. 2 8. 2 TzBfG durch das BAG, AuR 2011, 409, 413; Wendeling-Schrider, Neue
Elemente im Befristungsrecht, AuR 2012, 92; Junker, Europarechtliche und verfas-
sungsrechtliche Fragen des deutschen Befristungsrechts, EuZA 6 (2013), 3-19.

BAG 18.07.2012 - 7 AZR 443/09, Kiiciik, Fn. 2.
http://infosys.iab.de/infoplattform/dokSelect.asp?show=For
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10 http://www.iab.de/de/informationsservice/presse/presseinformationen/fo0108,
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11 EuGH 26.1.2012 - C-586/10, Kiiciik, AuR 2012, 129 ff,, Fn. 2, Rn. 25, 37,

12 RAG Arbeitsrechtssammlung, Bd. 32, 5. 174,

13 BAG 21. 10.1954, BAGE 1, 128.

14 BAGE 1, 128; BAG G5 12.10.1960, G5 1/59, Rn. 17.

15 BAG GS aal., Rn. 24,
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nicht aus, wenn nur ein Sachgrund bestehe, der Grund miisse den AG
auch davon abhalten, den AN auf unbestimmte Zeit einzustellen,'* was
insbes. im Falle der Kettenbefristungen zu priifen sei. Zur Begriindung
beruft sich der GS auf eine frithere Entscheidung des BAG, in der her-
geleitet wurde, dass der Bestandsschutz nach dem KSchG in seinem
Bereich den Verfassungsgrundsatz des sozialen Rechtsstaats verwirkli-
che, wie er sich aus Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 Satz 1, Art. 79 Abs. 3 GG
ergebe."” Am selben Tag befindet der 2. Senat, die Befristung diirfe nicht
dazu missbraucht werden, das Unternehmerrisiko auf den AN abzu-
willzen."

Der GS verweist darauf, dass befristete Arbeitsvertrige im Arbeits-
recht zwar zulissig seien. Gleichwohl gehe es nicht an, im Falle der
Kettenvertridge den aus dem KSchG zu entnehmenden Gedanken eines
Bestandsschutzes grundsiitzlich aufler Acht zu lassen und nur im Fal-
le der Umgehungsabsicht oder bei einer Verletzung der Fiirsorgepflicht
Schutz zu gewihren.” Entscheidend sei die objektive Funktionswid-
rigkeit des Rechtsgeschifts, die mehr umfasse als nur den Sachgrund.
Die wirtschaftlichen oder sozialen Verhiltnisse der Parteien oder jeden-
falls einer Partei miissen fiir die Befristung der Vertrige sprechen. Die
Vertriige miissten ihre sachliche Rechtfertigung in sich tragen, so dass
sie mit Recht und aus gutem Grund von den Kiindigungsschutzvor-
schriften nicht betroffen werden.”

Ein Hinweis auf diese Grundsitze findet sich auch in den Geset-
zesmaterialien zum TzBfG. Das Gesetz kniipft ausdriicklich an die Rspr.
des BAG an, wenn darauf hingewiesen wird, dass die Befristung eines
Arbeitsvertrages durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt sein
muss, wenn der fiir ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis geltende Kiin-
digungsschutz umgangen wiirde.™

2. Paradigmenwechsel durch das TzBfG?

Da das objektive Umgehungsverbot aus dem Grundgesetz abgeleitet
wird, ist nicht ersichtlich, wie dieser Grundsatz durch einfaches Recht
abgeschafft werden kénnte. Gleichwohl folgt das BAG* im Jahre 2003
den Autoren,” die behaupten, es sei mit § 14 Abs. 1 TzBfG ein »Para-
digmenwechsel« erfolgt, durch den die Koppelung des Befristungs-
schutzes an den Kiindigungsschutz vollstindig abgeldst wurde. Da die
Vertreter dieser Auffassung die Frage einer Umgehung des Kiindigungs-
schutzes aus diesem Grunde als iiberholt ansehen, soll diese Behauptung
eines legislativen Paradigmenwechsels einmal ndher untersucht werden.

Nachdem der GS das Umgehungsverbot aus dem GG abgeleitet
hatte,” sind an einen Wechsel in dieser Auffassung hohe Anforderun-
gen zu stellen. Wohl auch aus diesem Grunde wird die Anderung der
bisherigen Rechtslage als Paradigmenwechsel bezeichnet. Ein Paradig-
menwechsel stellt nach einer begrifflichen Definition von Thomas
S. Kuhn den Wandel grundlegender Rahmenbedingungen dar.*® In
diesem Sinne diirften die Vertreter dieser Auffassung es aber kaum
gemeint haben, denn nur innerhalb eines bestimmten Paradigmas
kénnen einzelne wissenschaftliche Theorien und Hypothesen hinsicht-
lich ihrer Erklidrungskraft iiberhaupt iiberpriift und verglichen werden.
Wechselt man ein Paradigma, dann hat dies zur Folge, dass aus zuvor
gewonnenen Erkenntnissen schlicht nichts mehr geschlossen werden
kann. Da der Gesetzgeber selber aber von einer Kodifikation der bis-
herigen Rspr. spricht, ist ein Paradigmenwechsel im engen wissen-
schaftlichen Sinne offenkundig weder gewollt noch eingetreten.

Der Begriff ist wahrscheinlich eher unspezifisch gemeint und wird
auch mit unterschiedlichem Bezug benutzt. Maschmann® verwendet
ihn allein mit Blick auf die Umkehr des Regel- Ausnahme-Verhiltnisses.
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Unter Bezugnahme auf Dérner®” verweist er auf die Umkehrung der
Darlegungs- und Beweislast. Der GS ging davon aus, dass der AN fiir
die Behauptung beweisbelastet sei, es hiitten keine Sachgriinde fiir die
Befristung vorgelegen, Mit § 14 TzBfG bediirfe es fiir die Befristung
kiinftig eines sachlichen Grundes, nur im Ausnahmefall kénne darauf
verzichtet werden, so dass die Darlegungslast auf den AG tibergehe.™

Die Entscheidung des BAG,” auf die er sich bezieht, versteht den
Paradigmenwechsel allerdings als Abkehr von der Verbindung zwischen
Befristungsrecht und Kiindigungsschutzrecht. Diese Sichtweise griin-
det sich darauf, dass man den Schutz vor einer Umgehung des KSchG
seit der Entscheidung des GS wie ein Tatbestandsmerkmal betrachtete.
Wenn eine Umgehung des KSchG nicht in Betracht kam, brauchte die
Wirksamkeit der Befristung nach der Rspr. des BAG aus der Zeit vor
dem TzBfG auch nicht weiter gepriift zu werden. Mangels einer mog-
lichen Umgehung des KSchG miisse die Befristung wirksam sein. Da
mit dem TzBfG der Befristungsschutz auch auf Kleinbetriebe ausge-
weitet wurde, nimmt man an, dass das Argument einer Umgehung des
Kiindigungsschutzes folglich hinfillig geworden sei.

Diese Auffassung ist nur dann richtig, wenn die Umgehung des
KSchG heute kein Schutzgut der Rechtsordnung mehr verletzt. Aus
einer mit dem TzBfG durchgefiihrten Ausweitung des Schutzes von
AN kann kein Wille des Gesetzgebers abgeleitet werden, einen grund-
gesetzlich gebotenen Schutz von AN generell einzuschrinken. Die
Argumentation, mit der eine Abkoppelung vom KSchG genutzt wird,
um sich auch mit einem Umgehungsverbot nicht mehr auseinander-
zusetzen, ist dogmatisch fehlerhaft. Die Ausweitung des Befristungs-
schutzes auf Kleinbetriebe kann nicht als generelle Abkopplung vom
KSchG und in dessen Folge als Abkehr vom Schutz vor ungerechtfer-
tigter Entlassung gewertet werden.

Mit der Postulation eines Paradigmenwechsels wiirden alle bishe-
rigen Erkenntnisse, insbes. die grundgesetzliche Herleitung des Verbots
einer Umgehung des KSchG, iiber Bord geworfen. Ein solcher Wille
kann weder den Gesetzesmaterialien noch dem Gesetz selbst entnom-
men werden. Als Paradigmenwechsel kann, wenn iiberhaupt, nur die
sachgrundlose Befristung angesehen werden. Sie ist zwar eine Ausnah-
me vom Grundsatz der Notwendigkeit der sachlichen Rechtfertigung,
der im TzBfG nicht erst eingefithrt sondern im Grundsatz fortgeschrie-
ben wurde, wie er zuvor im BeschFG und davor eben in der Rspr.
verankert war, Eine grundsitzliche Abkehr vom Verbot der Umgehung
des Kiindigungsschutzes kann aber hier nicht erkannt werden. Die
sachgrundlose Befristung ist ausschliefflich als arbeitsmarktpolitisches
Instrument legitimiert worden, um die Neueinstellung von AN zu

16 BAG G5 Rn. 32,

17 BAG GS§ aa0.

18 BAG GS Rn. 18.

19 So noch das Reichsgericht aaO.

20 BAG GSRn. 28.

21 BT-Drucks. 14/4374 unter A. IL

22 BAG 6.11.2003 - 2 AZR 690/02, AuR 2003, 467, Rn. 17,

23 Annuf/Thiising/Maschmann, TzBIG § 14 Rn. 2; ErfK/Miiller-Gloge, § 14 TzBIG
Ru. 8ff; Preis/Gotthard, DB 2000, 20651, unter IV. 4.

24 Siche hierzu auch Heuschmid, AuR 2014, 22111,

25 Kuhn, Die Struktur wissenschaftlicher Revolutionen, Suhrkamp Frankfurt/M
1976, 5. 57.

26 Siehe Fn. 17.
27 Ddrner, Die Befristung von Arbeitsvertrigen, ZTR 2001, 485(f
28 Dirner, aa0.
29 Siehe Fn. 16.
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fordern und den Schutz des Arbeitsverhiltnisses fiir die beschriinkte
Dauer von 2 Jahren einzuschrinken. Auflerhalb des Ausnahmetatbe-
standes des § 14 Abs. 2 TzBfG ist keine vollstindige Aufhebung des
Umgehungsverbotes gerechtfertigt und auch nicht erkennbar. Bereits
mit dem BeschFG nahm der Gesetzgeber vielmehr auf die bisherige
Rspr. ausdriicklich Bezug.”

V. Ergebnis

Da sich die These, eine Umgehung des KSchG habe keine Auswirkung
auf die Befristung mehr, weder aus dem Wortlaut des Gesetzes ableiten
lésst, noch aus den Gesetzesmaterialien belegbar ist, kann der Aspekt
der objektiven Umgehung des Kiindigungsschutzes nicht aufler Acht
gelassen werden.” Allein die Normierung des Befristungsrechts im
TzBfG hatte nicht zur Folge, dass die durch den GS herausgearbeiteten
Grundsitze zum Umgehungsverbot keine Geltung mehr beanspruchen,
die einen Missbrauch des Befristungsrechts verbieten.

Legt man dies im Kontext der EU-Grundrechtecharta aus, so stérkt
auch das in Art. 30 GRC normierte Recht vor ungerechtfertigter Ent-
lassung den Ansatz, das Verbot der Umgehung des Kiindigungsschut-
zes beizubehalten.” Wenn einem AG die Moglichkeit zu einer unbe-
fristeten Beschiftigung zur Verfligung steht, dann sprechen sowohl der

Pianistische Auslegung

1. Von Pianisten lernen

Jura gilt bestenfalls als Wissenschaft. Sie schopft ihre Ergebnisse nicht
aus sich selbst, sondern eingebettet in gesellschaftspolitische Systeme
und im Austausch mit verwandten Disziplinen. Interdisziplinidre Ansét-
ze genieflen deshalb hohe Wertschitzung. Zu den anerkannten wissen-
schaftlichen Methoden gehért es, Anleihen aus anderen wissenschaftli-
chen Disziplinen zu nehmen, um Erkenntnisse zu fordern und Ergeb-
nisse zu begriinden. Das ist schon ein hoher Anspruch. Doch fiir viele
noch nicht genug. Viel reizvoller sind Vergleiche mit der Kunst, konkret
der Musik, noch konkreter der Interpretation von Klavierstiicken. Diese
stehen in Noten, Gesetze in Artikeln und §§. Wie verbindlich sind sie
und gibt es Gemeinsamkeiten? In dieser Gemengelage kommt manches
zusammen, Juristen kennen uralte Streite um zuléssige Methodik, rich-
terliche Normbindung, Interpretationsspielriume bei der Normanwen-
dung, tiberpositive Vernunft oder Gesetzespositivismus, Aufgeworfen
ist das Verhiltnis von Gesetzgeber und Richter, in der Parallelbetrachtung
Komponist und Pianist. Und schlieBlich geht es um das Verhiltnis von
Juristen, die Gesetze verfassen und anwenden, und Musikern, die Kla-
vierstiicke schreiben und spielen. Die nachfolgenden Betrachtungen
befassen sich weniger mit der verhiltnisméBig trockenen Frage, ob und
inwieweit solche Vergleiche zwischen der Ausiibung kiinstlerischer Frei-
heit nach Art. 5 ITI GG und richterlicher Normanwendung nach
Art. 20 II1, Art. 97 GG zuldssig sind.' Beschiftigen sollen uns vielmehr
die tatsichlichen Bedingungen und Hintergriinde solcher Vergleiche,
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Grundsatz, dass das unbefristete Dauerarbeitsverhiltnis als das Nor-
malarbeitsverhiltnis bezeichnet wird, als auch der Schutzgedanke der
RL, der die Beschiftigten vor Missbrauch des Befristungsrechts schiit-
zen soll, dafiir, in diesem Fall von einer Umgehung des Kiindigungs-
schutzes und damit von einem Missbrauch des Befristungsrechts aus-
zugehen und ein Recht zu unbefristeter Beschiftigung festzustellen.
Dies ist dann im Einzelfall zu priifen.

Unabhingig von der Auslegung der RL durch den EuGH bleibt
damit nach dt. Recht das Verbot einer Umgehung des KSchG zu beach-
ten. Im Falle einer moglichen unbefristeten Dauerbeschiftigung ist
eine Befristung trotz Vorliegen eines sachlichen Grundes damit als
unwirksam zu bewerten, Man kann es auch anders ausdriicken: Der
Begriff des sachlichen Grundes in § 14 Abs. 1 TzBfG steht unter dem
Vorbehalt der nicht vorhandenen Méglichkeit unbefristeter Beschif-
tigung. Er ist restriktiv so zu interpretieren, dass er erst eingreift, wenn
eine unbefristete Beschiftigung durch objektiv nachzuweisende Tatsa-
chen ausgeschlossen ist. In diesem Sinne kann zur weiteren Begriindung
auf die vor dem TzBfG ergangene Rspr. verwiesen werden.

30 Wiedemann, FS fiir Hansjorg Otto, 8. 612.

31 Den verfassungsrechtlich gebotenen Mindestschutz betont auch Adam, AuR 2013,
394,

32 Siche auch Heuschmid, Die sachgrundlose Befristung im Lichte des Verfassungs-
rechts, AuR 2014, 221 ff.
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2. Reizvolle und weniger reizvolle
Vergleiche

Von beiden Vergleichssubjekten scheint ersichtlich die juristische
Partie Geschmack an der Parallele zu finden. Dagegen vergleichen
sich Pianisten mit allen méglichen Kiinstlern, kaum aber mit Juristen.
Die Beschreibung einer Auffithrung als juristisch wird dem Pianisten
keine Ehre eintragen. Das Interesse an der Parallelbetrachtung ist also
etwas einseitig verteilt.’ Dies mag verschiedene Griinde haben. Die
intrajuristische Diskussion zielt darauf ab, richterliche Interpreta-
tionsspielriume zu erweitern. Dafiir unterstellt sie Pianisten solche
Freiriume, auf die sich dann in der Wertungsparallele auch Juristen
berufen (kénnen) sollen. Nicht zufillig haben sich Juristen unter ver-
schiedenen Musikinstrumenten gerade das Piano herausgesucht, um
damit die tieferen Hintergriinde ihrer Kunst zu veranschaulichen.
Feinsinnige, individuell vorgetragene Liufe auf einem gestimmten
Fliigel - so sieht man sich gerne beim Verfassen der Urteilsgriinde.
Pauken und Trompeten erscheinen dafiir weniger geeignet. Legendir
der Vergleich des unvergessenen Ulrich Zachert auf der 19. Verbands-

1 Vgl. Wiedemann, Juristische und musikalische Interpretation - ein Essay, FS
Wank, 2014, S. 6451, 648.

2 Wiedemann, aaQ., 646, zitiert allerdings die gegenliufige Argumentation des Piani-
sten Edwin Fischer aus dem Jahre 1929. Sie erscheint auch nicht ohne Interessenbe-
zug und lisst jedenfalls nicht den Schluss auf Identifikation beider Rollen zu.

www.arbeitundrecht.eu | 455



