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Das neue Teilzeit- und Befristungsgesetz

Es ist absebbar, dass das mit dem newen Jabr in Kraft getretene
Teilzeit- und Befristungsgesetz fiihlbare Auswirkungen auf die be-
triebliche Praxis haben wird. Im Anschluss an die inbaltliche Vor-
stellung des Regierungsentwourfs (ZIP 2000, 1961) analysiert der
Verfasser nachfolgend das Geseiz in seiner endgiiltigen Fassung und
bebt einige spezifische Regelungsprobleme hervor.

I. Entstehungsgeschichte

Am 1. Januar 2001 ist das Teilzeit- und Befristungsgesetz
(TzBfG) in Kraft getreten.” Zwischen der Vorlage des Referen-
tenentwurfs am 5. September 2000” und dem In-Kraft-Treten
lagen weniger als vier Monate. Dies ist ungewohnlich lurz,
wurde jedoch dadurch etwas relativiert, dass es eine intensive
wissenschaftliche Diskussion gab, deren Einwinde jedenfalls
zum Teil im parlamentarischen Verfahren berticksichtigt wur-
den.? Gleichwohl wiren manche Unklarheiten und Friktio-
nen vermieden worden, hitte das Arbeitsministerium seinen
Entwurf weniger lange unter Verschluss gehalten.”

Der Regierungsentwurf ist in dieser Zeitschrift vorgestellt und
bewertet worden.” Im Folgenden soll deshalb der Schwer-
punkt auf den nunmehr anstchenden Umsetzungsfragen lie-
gen, wobei insbesondere diejenigen Bestimmungen beriick-
sichtigt sind, deren Endfassung sich vom Regierungsentwurf
unterscheidet.

II. Die Vorschriften iiber Teilzeitarbeit

1. Begriff und Benachteiligungsverbot

§ 2 TzBfG tibernimmt den von der EG-Richtlinie® vorgegebe-
nen Begriff. Soweit es an einer vollzeitbeschiftigten ,Bezugs-

person® im Betrieb und auch an einem anwendbaren Tarifver-
trag fehlt, ist auf die Verhiltnisse in der Branche abzustellen.

Bevor insoweit Auskiinfte eingeholt werden, wird man auf

den fachlich einschligigen (wenn auch im konkreten Betrieb
nicht anwendbaren) Tarifvertrag und dessen Definition eines

*) Dr. iur., Universitdtsprofessor in Bremen

,»Vollzeitbeschiftigten™ abstellen.” Wesentliche Unsicherhei-
ten haben sich allerdings auch im Zusammenhang mit der
Vorgingervorschrift des § 2 Abs. 2 BeschFG nicht ergeben.

Das Benachteiligungsverbot des §4 Abs.1 TzBfG hat zwei
Kontroversen aufgeworfen:

Zum einen bestimmt §4 Abs. 1 Satz2 TzBfG, ein Teilzeitbe-
schiftigter miisse ,mindestens” in dem Umfang vergiitet wer-
den, wie es dem Anteil seiner Arbeitszeit an der Arbeitszeit
eines vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten entspricht. Dies be-
deutet, dass eine hohere Vergiitung ohne weiteres zulissig
wire ¥ Dafiir spricht die beschaftigungspolitische Ziclsetzung
der Regelung, die das vorhandene Arbeitsvolumen auf mehr
Arbeitskrifte aufteilen mochte, sowie die Tatsache, dass Teil-
zeitarbeit fiir den Einzelnen hdufig mit Nachteilen wie zum
Beispiel einem ungiinstigeren Verhiltnis zwischen Fahrauf:
wand und Entgelt verbunden ist.” Auch EG-rechtliche Beden-
ken, wonach in der héheren Vergiitung von Teilzeitkriften
eine mittelbare Diskriminierung der Manner liegen konnte,'”
schlagen nicht durch, weil entweder gar keine Benachteiligung
vorliegt oder jedenfalls gewichtige sozialpolitische und unter-
nehmerische Belange die Regelung rechtfertigen.'? Zulissig
wire deshalb beispiclsweise eine Tarifbestimmung, wonach
Uberstundenzuschlige bereits bei Uberschreitung der indivi-

1) BGBI 12000, 1966.

2) Dazu Bawer, NZA 2000, 1039; Abdruck der vorgeschlagenen Gesetzesbe-
stimmungen in: NZA 2000, 1045,

3) Siehe den Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und Sozialordnung, BT-
Drucks. 14/4625.

4) Richtig Preis/Goithardt, DB 2001, 145, 152.

3) Déwbler, ZIP 2000, 1961.

6) Richtlinie 97/81/EG v. 15.12.1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB
geschlossenen Rahmenvereinbarung iiber Teilzeitarbeit, ABIEG Nr. L 14 v.
20.1.1998, 8. 9.

7 Lindemann/Simon, BB 2001, 146,

8) Einen besonderen sachlichen Grund verlangen demgegeniiber Lindentann/
Simeon, BB 2001, 146, 147.

9) Zu Vor- und Nachteilen der Teilzeitarbeit aus Arbeitnehmersicht s, Bertels-
mann/Rusi, RdA 1985, 149,

10) Richardi/Anmwf, BB 2000, 2201,

11} Zu den Rechtfertigungsgriinden grundlegend FuGH NZA 1984, 599, be-
stitigt durch EuGH NZA 1991, 513.
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duell vereinbarten Atbeitszeit anfallen'? oder eine (wenig rea-
listische) Teilzeitprimie bezahlt wird. Bei unteilbaren Leistun-
gen wie dem Zugang zur Kantine und zu anderen Sozialein-
richtungen des Betriebs diirfen Teilzeitkrifte sowieso nicht
ausgenommen werden."?)

Zweiter Streitpunkt ist die Frage, ob aus ,sachlichem Grund*
doch eine unterschiedliche Vergiitung zulissig ist. Der Wort-
laut des Gesetzes spricht entscheidend dagegen.'” Dem ent-
spricht jedenfalls im Ergebnis die bisherige Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts, das entgegen seiner urspriinglichen
Auffassung auch den Charakter als Nebentitigkeit' und die
Eigenschaft als Student'® zur Rechtfertigung nicht geniigen
lisst und auch sonst keine ,sachlichen Griinde“ anerkannte.
Die Ausnahme zu Lasten geringfiigig Beschiftigter diirfte
gleichfalls iberwunden sein.

2. Schaffung von Transparenz

Schreibt der Arbeitgeber eine Stelle éffentlich oder innerbe-
trieblich aus, so hat er sie auch fiir Teilzeitarbeit auszuschrei-
ben, ,wenn sich der Arbeitsplatz hierfiir eignet”. Der Regie-
rungsentwurf hatte demgegeniiber eine Teilzeit-Ausschreibung
zur Regel erklirt, von der nur aus dringenden betrieblichen Er-
fordernissen abgewichen werden konnte.

Der ,beruhigende® Hinweis, bei einem Verstof) gegen diese
Vorschrift drohe keine Sanktion,'” trifft fiir Betricbe mit Be-
triebsrat nicht zu. Verlangt Letzterer nach § 93 BetrVG eine
innerbetriebliche Ausschreibung, so kann er zwar deren Inhalt
nicht im Einzelnen mitbestimmen. Eine korrekte Ausschrei-
bung im Sinne der Vorschrift liegt jedoch nur dann vor, wenn
zwingende gesetzliche Vorgaben beachtet sind. Fehlt es daran,
ist den Anforderungen des § 93 BetrVG nicht geniigt, so dass
der Betriebsrat nach § 99 Abs.2 Nr. 5 BetrVG seine Zustim-
mung zur Einstellung verweigern kann. Dies ist bisher im Hin-
blick auf das Gebot geschlechtsneutraler Ausschreibung nach
§ 611b BGB genauso gesehen worden;'"™® fir § 7 Abs.1 TzBfG
kann nichts anderes gelten.

Wann die ,Eignung” vorliegt, kann durchaus unterschiedlich
beurteilt werden. Sie immer dann abzulehnen, wenn der Teil-
zeitwunsch eines dort titigen Arbeitnehmers aus ,betriebli-
chen Griinden® 1.S.d. § 8 Abs.4 TzBfG zuriickgewiesen wer-
den kénnte,'” vermag nicht in allen denkbaren Fillen zu tber-
zeugen. So kdnnen etwa Kundenerwartungen, immer von der-
selben Person beraten zu werden, zwar einer nachtriglichen
Aufteilung entgegenstehen, doch wird sich die Situation bei
neu gegriindeten Unternehmen oft anders darstellen. Im Re-
gelfall diirften allerdings die Ergebnisse identisch sein.

Die Informationspflicht gegeniiber ,verinderungswilligen” Ar-
beitnehmern und der betrieblichen Interessenvertretung ent-
spricht dem im Regierungsentwurf Vorgesehenen.2?

3. Das Recht auf Verringerung der Arbeitszeit

Zentraler Punkt des neuen Rechts der Teilzeitbeschiftigung ist
der in § 8 TzBfG geregelte Anspruch auf Verringerung der Ar-
beitszeit. Im Laufe des Gesetzgebungsverfahrens wurde die
eher etwas altertiimlich wirkende Formulierung von der Ver-
kiirzung der ,wochentlichen™ Arbeitszeit aufgegeben. Auch

ein Jahresarbeitszeitdeputat kann also auf Wunsch des Arbeit-
nehmers verringert werden.

Das Gesetz enthilt keine Vorgaben iiber den Umfang der Ver-
ringerung. Aus einer 40- kann daher (theoretisch) eine 10-
Stunden-Woche gemacht werden; auch Teilzeitkrifte konnen
ihre Arbeitszeit reduzieren, ebenso befristet beschiftigte Ar-
beitnehmer.

3.1 Allgemeine Voraussetzungen des Anspruchs

Bedingung ist nach § 8 Abs.7 TzBFG zunichst, dass der Ar-
beitgeber mehr als 15 Arbeitnehmer beschiftigt. Ob sie in ei-
nem einzigen Betrieb oder in mehreren Betrieben tatig sind,
ist ohne Bedeutung. Auch wird nicht darauf abgestellt, ob die
betreffenden Personen in Vollzeit oder in Teilzeit arbeiten.
Nicht mitgerechnet werden lediglich Personen in ,Berufsbil-
dung®, wozu nach § 1 BBiG auch die berufliche Fortbildung
und die Umschulung gehéren. Mafigebend ist der ,,in der Re-
gel® vorhandene Personalbestand; voriibergehende Schwan-
kungen nach oben oder unten bleiben aufer Betracht.?”

Der Arbeitnehmer, der seine Arbeitszeit verkiirzen will, muss
mindestens eine Beschiftigungszeit von sechs Monaten auf-
weisen. § 8 Abs. 1 TzBfG stellt dabei nicht auf die Betriebszu-
gehorigkeit, sondern auf das Bestehen eines Arbeitsverhdltnis-
ses mit demselben Arbeitgeber ab.”? Der Anspruch muss spé-
testens drei Monate vor dem gewlinschten Reduzierungster-
min geltend gemacht werden. Dies bedeutet, dass er frithes-
tens neun Monate nach Beginn des Arbeitsverhaltnisses zur
Wirkung kommen kann**

Der Arbeitnehmer, der eine Verringerung seiner Arbeitszeit
verlangt, ,s0ll” nach §8 Abs. 2 Satz2 TzBfG die gewlinschte
Verteilung der reduzierten Arbeitszeit angeben. Uber die
Form der Geltendmachung sagt das Gesetz nichts; moglich ist
daher auch eine miindliche Erklirung.”¥ Wegen der ab dem
Zugang des Verlangens laufenden Fristen empfiehlt es sich fir
beide Seiten, zumindest eine schriftliche Bestitigung vorzu-
nehmen. Rechtsdogmatisch handelt es sich um einen so ge-
nannten verhaltenen Anspruch, dessen Rechtswirkungen erst
mit der Geltendmachung eintreten.

12) Ein Gebot zur Bezahlung von Uberstundenzuschligen besteht nach
EuGH DB 1995, 49 nicht,

13) Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 147; Preis/ Gotthardt, DB 2000, 2066,

14) Richards/Annufs, BB 2000, 2201; a. A. Lindemann/Simon, BB 2001, 146,
147

15) BAG ZIP 1996, 1142 = DB 1996, 1285, dazu EWiR 1996, 725 (Schiiren),
in Abweichung von BAG DB 1991, 285.

16) BAG DB 1997, 429.

17) Lindemann/Stmon, BB 2001, 146, 147.

18) Buschmann, in: Diubler/Kittner/Klebe (Hrsg.), Bet:VG, 7. Aufl,, 2000,
§93 Rz.8; Fitting/Katser/Heither/Engels, BettVG, 20. Aufl, 2000, §93 Rz. 9
1. V. m. Re. 12; Hef/Schlochauer/Glanbitz, BetrtVG, 5. Aufl., 1997, §93 Rz da;
ebenso wohl auch Richardi, BetrtVG, 7. Aufl,, 1998, § 93 Rz. 20, 21

19) So Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 147,

20) Dazu Diubler, ZIP 2000, 1961, 1962, wobei zur Verdeutlichung klarge-
stellt wurde, dass der Einzelne nur von ,entsprechenden®™ Arbeitsplitzen zu
informieren ist, also solchen, die seinen Arbeitszeitpriferenzen und seiner Eig-
nung entsprechen.

21) Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 148.

22) Insoweit besteht Ubereinstimmung mit § 8 Abs. 7 TzBfG. Richtig Linde-
mann/Simon, BB 2001, 146, 148,

23) Ebenso die amtliche Begriindung, BT-Drucks. 14/4374, 5. 17,

24) Kritisch Preis/Gotthard:, DB 2001, 145.
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3.2 Die Verhandlungsphase
Nach §8 Abs. 3 TzBfG hat der Arbeitgeber mit dem Arbeit-

nehmer die gewiinschte Verringerung der Arbeitszeit mit dem
Ziel zu erértern, zu einer Vercinbarung zu gelangen. Verlangt
werden also nicht nur Gespriche als solche, sondem auch ein
Bemithen um Verstindigung. Nach dem erst in den parlamen-
tarischen Beratungen hinzugekommenen §8 Abs.3 Satz2
muss sich das Einvernechmen auch auf die Verteilung der Ar-
beitszeit bezichen.

Der Vorrang einer Verhandlungslésung? hat nicht nur die
Bedeutung eines Appells. Vielmehr spricht vieles dafiir, dass
die gesetzliche Zielsetzung einer Férderung der Teilzeitarbeit
typischerweise nur im Wege der freiwilligen Einigung erreich-
bar ist.

Fiir den Arbeitnehmer ist die Verkiirzung der Arbeitszeit mit
geringerem Einkommen verbunden. Gerade weniger qualifi-
zierte Arbeitskrifte (die aus betrieblichen Griinden relativ
leicht zu ersetzen wiren) konnen sich eine solche Einbufle
nicht leisten.

Bestimmte Tatigkeiten sind mit einem ,,Grundstock® an Akti-
vitdten verbunden, der sich nicht um ein Drittel oder die
Hiilfte reduzieren lisst. An der Projektbesprechung muss man
teilnehmen, ob man nun 38 oder 20 Stunden pro Woche ar-
beitet. Angesichts der proportionalen Verringerung der Vergii-
tung besteht daher oft die berechtigte Befiirchtung, dass bei
einer Reduzierung der Arbeitszeit auf die Hilfte die Arbeit
doch nur um 20% oder 30% abnimmt.

Den Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit gerichtlich
durchzusetzen, wird nur ausnahmsweise in Betracht kommen.
Da sich der Antrag auf Abgabe einer Willenserklirung durch
den Arbeitgeber richtet, ist das Ziel nach § 894 ZPO erst bei
rechtskriftiger Entscheidung erreicht. Dies kann eineinhalb
bis drei Jahre dauern; die einstweilige Verfiigung wird nur in
Ausnahmefillen helfen.* Auerdem sind die Verweigerungs-
griinde des Arbeitgebers so unprizise bestimmt, dass eine
halbwegs sichere Prognose iiber den Prozessausgang nicht
moglich ist. Entscheidend fillt jedoch ins Gewicht, dass der
Einzelne im Betrieb weiterarbeiten und deshalb nicht nachhal-
tige Verirgerung aufseiten des Personalleiters oder des Inha-
bers hervorrufen méchte.”” Von daher wird sich der Arbeit-
nehmer typischerweise um eine einvernehmliche Lasung be-
mithen und es dabei auch bewenden lassen.

Eine Reihe von Ausnahmefillen sind denkbar und werden
voraussichtlich die Gerichte beschiftigen. Wer beispielsweise
im Krankenhaus oder bei der Polizei Schichtdienst leistet,
kann durch eine geringere Anzahl von Schichten seine Ar-
beitsbelastung effektiv mindern. Auch wird sich eine etwaige
Verstimmung in der Personalabteilung nicht auf seine weitere
Laufbahn auswirken. In diesem Bereich kann man daher
durchaus mit Auseinandersetzungen rechnen, zumal § 15b
BAT/BAT-O schon bisher einen (abgeschwichten) Teilzeitan-
spruch nach billigem Ermessen des Arbeitgebers vorsieht.®)
Anspriiche auf Teilzeit werden eventuell auch Personen mit
Sonderkiindigungsschutz geltend machen, soweit ihren Be-
diirfnissen nicht durch die Sonderregelungen nach § 15 Abs. 6
und 7 BErzGG und nach § 14 Abs.4 SchwbG Rechnung ge-

tragen ist?) Eine gerichtliche Berufung auf die Rechtslage

kommt weiter dann in Frage, wenn aus der Lebenssituation
des Einzelnen heraus nur Teilzeit in Betracht kommt, die Al-
ternative also im vorlibergehenden Ausscheiden aus dem Ar-
beitsleben liegen wiirde. Eine solche Situation kann dann be-
stehen, wenn nach dem Ende der Elternzeit das Kind soviel
Pflege und Zuwendung benédtigt, dass daneben eine Vollzeitts-
tigkeit nicht moglich ist.

3.3 Ablehnungsrecht des Arbeitgebers

Nach §8 Abs.4 TzBfG kann der Arbeitgeber den ,Verringe-
rungswunsch® aus ,betrieblichen Griinden“ ablehnen. Dass
diese ,dringend” sein miissten, wird im Gegensatz zum Refe-
rentenentwurf nicht mehr verlangt. Auf der anderen Seite
nennt § 8 Abs. 4 TzBfG Beispiele, die eher eine sehr hohe Ab-
lehnungsschwelle indizieren: Der Arbeitgeber soll ,nein® sa-
gen kénnen, ,wenn die Verringerung der Arbeitszeit die Orga-
nisation, den Arbeitsablauf oder die Sicherheit im Betrieb we-
sentlich beeintrichtigt oder unverhiltnismiRige Kosten verur-
sacht.” Zu Recht ist in der Literatur vermerkt worden, dass die
Beispiele die Regel praktisch konterkarieren wiirden.*” Inso-
weit ist der Interpret weithin allein gelassen, zumal auch der
Vergleich mit dhnlichen Vorschriften, etwa des Urlaubs- und
des Arbeitszeitrechts, keine wesentlichen Aufschliisse bringt*! -
Man wird daher abwarten miissen, dass die Rechtsprechung
konkretere Kriterien und Fallgruppen entwickelt, um einiger-
maflen verlissliche Prognosen abgeben zu kénnen. Auf drei
Aspekte sei zuniichst hingewiesen:

Zum einen lésst sich der Anspruch eines Arbeitnehmers nicht
mit dem pauschalen Argument abwehren, kraft Unternehmer-
entscheidung sei auf dem betreffenden Arbeitsplatz immer
nur eine Vollzeitkraft einzusetzen. Dies wiirde auf eine letzt-
lich freiwillige Teilzeit hinauslaufen und einen ,Anspruch® -
von schwerlich auftretenden Willkiirfillen einmal abgesehen
— gegenstandslos machen.*” Auch wiren die genannten Bei-
spiele vollig sinnlos, wenn der Gesetzgeber die unternehmeri-
sche Entscheidungsfreiheit voll hitte aufrechterhalten wollen.

Bei der Frage, wieviel ,Belastungen® und ,Listigkeiten® dem
Arbeitgeber zuzumuten sind (muss zum Beispiel wiederholt
ausgeschrieben werden?), sollte auch das Interesse des Arbeit-
nehmers beriicksichtigt werden, das hinter seinem Teilzeit-

25) Vgl. Beis/Gotthardr, DB 2001, 145, 146.

26) Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 150.

27) Ddubler, ZIP 2000, 1961, 1963; Kliemt, NZA 2001, 63, 67; Lindensann/Si-
mon, BB 2001, 146, 151; Preis/Gotthardt, DB 2000, 2066, 2068.

28) Dazu LAG Stuttgart, Urt. v. 20. 7. 2000 — 3 Sa 60/99.

29) Das Verhiltnis zu diesen Bestimmungen ist nicht im Einzelnen durch-

‘dacht worden. Da Eltern bzw. Schwerbehinderte nicht schlechter als andere

Arbeitnehmer gestellt werden sollen, ist ihnen der Riickgriff auf §8 TzBfG
méglich. Dies kann dann von Bedeutung sein, wenn die in Elternzeit befindli-
che Person weniger als 15 oder mehr als 30 Stunden arbeiten will oder wenn
ein Schwerbehinderter nicht die spezifischen Voraussetzungen des § 14 Abs. 4
SchwbG erfiillt.

30) Richardi/Annuf, BB 2000, 2201, 2202; Beckschulze, DB 2000, 2598.

31) Beckschulze, DB 2000, 2598, 2600,

32) Ebenso wohl Richardi/AmenfS, DB 2000, 2201, 2202, die jedoch verfas-
sungsrechtliche Bedenken wegen der Unbestimmitheit des Eingriffs in die un-
ternehmerische Freiheit haben; fiir Vorrang des unternehmerischen Konzepts
Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 149, und wohl auch Klemt, NZA 2001, 63,
65,
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wunsch steht. Wer nur die jihiliche Ferienreise auf acht Wo-
chen ausdehnen mochte, kann weniger Entgegenkommen ver-
langen als eine Mutter, die ihr dreieinhalbjihriges Kind versor-
gen will*® Dem hat die Rechtsprechung in anderem Zusam-
menhang schon bisher Rechnung getragen, indem sie bei-
spielsweise unter bestimmten Voraussetzungen Anspriiche auf
unbezahlte Freistellung wegen Ableistung eines auslindischen
Wehrdienstes anerkannt hat*¥

Eine weitere (unbestrittene) Vorgabe ergibt sich daraus, dass
§ 6 TzBfG ausdriicklich auch Arbeitnehmer ,in leitenden Po-
sitionen” einbezieht; eine hervorgehobene Stellung in der be-
trieblichen Hierarchie kann daher fiir sich allein die Ableh-
nung eines Teilzeitwunsches nicht rechtfertigen. Den Stellver-
treter verstiarkt heranzuziehen liegt insbesondere dann nahe,
wenn der Leiter auch bei Vollzeit nicht wihrend der ganzen
,Betriebsnutzungszeit® anwesend ist.3”

Im Folgenden soll — gewissermafen im Wege des induktiven
Vorgehens — der Versuch unternommen werden, die Fille ein-
zugrenzen, in denen eine Verringerung der Arbeitszeit typi-
scherweise realisierbar oder nicht realisierbar ist.

3.3.1 Innerbetriebliche Losungen

Keinetlei betriebliche Gegengriinde bestehen dann, wenn der
wegfallende Teil der Titigkeit sowieso entbehrlich ist.*® Der
Teilzeitwunsch erspatt in solchen Fillen dem Arbeitgeber die
betriebsbedingte Anderungskiindigung. Allerdings wird man
solche Konstellationen mit der Lupe suchen miissen, zumal es
kaum einen Arbeitnehmer geben wird, der seine eigene ,Ni-
sche® zerstoren will.

Relativ unproblematisch und praktisch ungleich relevanter ist
jedoch der Fall, dass der Arbeitnehmer wihrend der Elternzeit
zwischen 15 und 30 Wochenstunden gearbeitet hat und die-
sen Zustand nach Ende der gesetzlichen Drei-Jahres-Frist fort-
setzen mochte: Dem Arbeitgeber wird es kaum moglich sein,
in solchen Fillen einleuchtende betriebliche Gegengriinde zu
formulieren 3

Denkbar ist weiter, dass wihrend des Elternurlaubs eine ganz-
tigige Vertretungskraft eingestellt wurde, die gerne halbtags
weiterarbeiten mochte. Gleichzeitig wird die aus der Elternzeit
zuriickkommende Arbeitnehmerin hiufig den Wunsch ha-
ben, ihrerseits nur halbtags titig zu sein. Ist die Arbeit der Ver-
tretungskraft nie emsthaft beanstandet worden, kénnte eine
Ablehnung nur noch damit gerechtfertigt werden, dass sich
der Arbeitsplatz nicht teilen lasse. Ob dies der Fall ist, ent-
scheidet sich nach den jeweiligen konkreten Umsténden. Die
Gesichtspunkte, die gegen eine Teilbarkeit angefithrt wer-
den ¥ greifen nur im Ausnahmefall: Kunden mogen Wert
darauf legen, immer von derselben Person betreut zu werden,
doch lasst sich dem auch dadurch Rechnung tragen, dass ent-
weder der zu betreuende Kundenkreis aufgeteilt’” oder dass
die jeweiligen Sprechzeiten der Beschiftigten bekannt ge-
macht werden, Miissen tibermifig viele Informationen beim
LStabwechsel® weitergegeben werden, kann dies ein gewichti-
ger Gesichtspunkt sein, doch wird man immer Giberlegen miis-
sen, ob es nicht eine sinnvollere Aufteilung der Arbeit gibt.
Auch wird der Arbeitgeber berlicksichtigen, dass bei Ausfall

eines Teilzeiters in vielen Fillen der andere einspringen wird,
was mit Riicksicht auf die vorhandene Detailkenntnis und die
wegfallende Einarbeitungszeit ein ganz gewichtiger Vorteil ist.*”

Keine dauerhafte Alternative stellt es dar, wenn das durch Ver-
kitrzung frei werdende Arbeitsvolumen von anderen Arbeit-
nehmern im Wege von Uberstunden erledigt werden soll; le-
diglich zu Uberbriickungszwecken, das heifit bis zum Arbeits-
beginn einer Ersatzkraft, kann die ,Uberstunden-Lésung® in
Betracht kommen.*"

Weiter ist auch an cinen Arbeitsplatztausch zu denken: Eine
Halbtagskraft will ihre Arbeitszeit erweitern, eine Ganztags-
kraft will sic auf halbtags reduzieren, an beiden Arbeitsplitzen
bestehen vergleichbare Anforderungen. Schwieriger wird es,
wenn die Arbeitsplitze unterschiedlich bewertet werden, da
sich der Arbeitgeber im Regelfall weigern kann, einen der bei-
den Arbeitnehmer allein wegen des Teilzeitwunsches des an-
deren zu befordern.

3.3.2 Einstellung einer Ersatzkraft

Lisst sich der Wunsch auf Reduzierung der Arbeitszeit nicht
durch rein innerbetriebliche Mafinahmen verwirklichen, so
muss — was ja auch dem beschiftigungspolitischen Zweck des
Gesetzes entspricht — eine Neueinstellung in Erwigung gezo-
gen werden. Keine Rolle spielt es, wenn durch die Beschifti-
gung einer weiteren Person mehr Verwaltungsaufwand ent-
steht'? oder wenn bestimmte Grenzwerte fiir die Grofle des
Betriebsrats oder die Errichtung eines Wirtschaftsausschusses
{iberschritten werden: Insoweit handelt es sich um vom Ge-
setzgeber gewollte Konsequenzen.*)

Dem Atbeitgeber wird es nicht zugemutet, auf Leiharbeit zu-
riickzugreifen.*” Dies trifft im Regelfall zu, doch kann anderes
gelten, wenn sowieso in weitem Umfang Leiharbeitnchmer
herangezogen werden und dies beispielsweise auch schon auf
dem jetzt teilweise frei werdenden Arbeitsplatz geschah, Auch
wird man es akzeptieren kénnen, dass voriibergehend, das
heift konkret, so lange von diesem Mittel Gebrauch gemacht
wird, bis eine neue Dauerkraft gefunden ist.

Zweifeln kann man, in welchem Umfang der Arbeitgeber sich
um eine Ersatzkraft bemithen muss. Das Arbeitsamt zu kon-
taktieren und die eigenen Kommunikationsmedien (Werks-
zeitung, Internetauftritt) zu nutzen, wird im Allgemeinen als
zumutbar angesehen.*” Dariiber hinaus wird man auch ein

33) Eher skeptisch Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 149,

34) Siehe die Nachweise bei Daubler, ZIP 2000, 1961, 1964,

35) So BAG NZA 1996, 533, 535 fiir den Teilzeitwunsch der Leiterin einer
Kindertagesstitte.

36) Lindemann/Siman, BB 2001, 146, 148,

37) Ahnlich Beckschulze, DB 2000, 2598, 2600.

38) Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 149,

39) Zuwanziger, in: Kittner/Diubler/Zwanziger (Hrsg), Kiindigungsschutzrecht,
5. Aufl., 2001, § 8 TzBfG Rz. 11, 20.

40} Die Vertretungspflicht ist bei Arbeitsplatzteilung nunmehr in § 13 T2BfG
geregelt, der inhaltlich mit § 5 BeschFG iibereinstimmt.

41) Zawanziger (Pufin, 39), § 8 TzBfG Rz. 29; generell gegen Uberstunden Beck-
schulze, DB 2000, 2598, 2599.

42) Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 149.

43) Richardi/Annuf, BB 2000, 2201, 2202.

44) Beckschulze, DB 2000, 2598, 2599; Rickardi/Annufs, BB 2000, 2201, 2202,
45} Beckschulze, DB 2000, 2598, 2599,
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oder mehrere Zeitungsinserate verlangen kénnen, wenn der
Versuch nicht in absehbarer Weise chancenlos ist: Bei einer
relativ anspruchsvollen Titigkeit eine ,Nachmittagskraft® zu
finden, wird kaum in Betracht kommen, wihrend sich bei
Standardtitigkeiten durchaus gute Chancen bieten. Auch ist
zu beriicksichtigen, dass bei relativ geringfligiger Verkiirzung,
zum Beispiel um acht bis zehn Stunden pro Woche, die Ge-
winnung einer Arbeitskraft in Betracht kommen kann, die die-
ses Zeitkontingent als Nebentitigkeit (ibernimmt; Angebote
dieser Art sind vom Arbeitsamt jedoch nicht zu bekommen.
Sofern es die Umstdnde gestatten, kann es iiberdies sinnvoll
sein, dass zwel oder mehr Arbeitnehmer ihre Arbeitszeit redu-
zieren, um dadurch die Arbeitsstunden fiir eine (leichter zu
besetzende) Vollzeitstelle freizumachen.

Ist die allgemeine Arbeitsmarktsituation so beschaffen, dass
der Arbeitgeber unschwer 20 oder 30 Angebote erhilt, so
kann er sich nicht darauf berufen, keiner der Bewerber sei
ernsthaft in Betracht gekommen.*® In der amtlichen Begriin-
dung des Regierungsentwurfs heiflt es dazu:*"

wDer Einwand des Arbeitgebers, keine geeignete zusitzliche
Arbeitskraft finden zu koénnen, ist nur beachtlich, wenn er
nachweist, dass eine dem Berufsbild des Arbeitnehmers, der
seine Arbeitszeit reduziert, entsprechende zusitzliche Arbeits-
kraft auf dem fiir thn maflgeblichen Arbeitsmarkt nicht zur
Verfligung steht.”

Dies sind erheblich strengere Anforderungen als die hier ge-
nannten. Je nach dem Charakter der Titigkeit wird man eine
groflere oder geringere Auswahlfreiheit zugestehen miissen.
Wie sehr sich der Arbeitgeber um eine Ersatzkraft bemiihen
muss, hingt nicht zuletzt auch davon ab, wie dringend der Ar-
15T,

3.4 Das Verfahren

Der Arbeitnehmer muss seinen Wunsch auf Verringerung der
Arbeitszeit mindestens drei Monate vor dem von ihm gewoll-
ten Zeitpunkt dem Arbeitgeber mitteilen. Wahrt er die Frist
nicht, ist sein Verlangen unwirksam; dhnlich wie bel der ge-
wohnlichen Kiindigung mit zu kurzer Frist findet eine Um-
deutung in eine Erklirung mit der gesetzlich vorgesehenen
Frist statt.’® Dem Arbeitgeber ist es allerdings unbenommen,
auch innerhalb der verkiirzten Frist positiv oder negativ zu
reagieren.

Der Arbeitgeber muss spitestens einen Monat vor dem ge-
wiinschten Termin eine Entscheidung getroffen haben. Eine
Ablehnung muss schriftlich erfolgen, doch hingt ihre Wirk-
samkeit nicht davon ab, dass auch Griinde genannt werden.*”)

Der Arbeitnehmer ,soll“ die von ihm gewiinschte Verteilung
der verkiirzten Arbeitszeit angeben. Dies wird er sinnvoller-
weise schon im eigenen Interesse tun. Da es sich insoweit
nicht um einen notwendigen Bestandteil der Geltendma-
chung des Anspruchs handelt, ist in diesem Punkt die Drei-
Monats-Frist nicht zu wahren.

Akzeptiert der Arbeitgeber den Wunsch des Arbeitnehmers,
kommt ein Anderungsvertrag zustande. Lehnt der Arbeitgeber

ab, bleibt dem Arbeitnehmer nur die Klarung auf dem Rechis-

wege. Die Ablehnung kann auch mit der Begriindung erfol-
gen, nicht gegen die Verkiirzung als solche, sondern gegen die
gewiinschte zeitliche Lage wiirden betriebliche Griinde spre-
chen.

Hat der Arbeitgeber einen Monat vor dem gewiinschten Zeit-
punkt noch keine Entscheidung getroffen, gilt sein Schweigen
als Zustimmung. § 8 Abs. 5 Satz 3 und 4 TzBfG fingieren inso-
weit eine Zustimmungserklirung des Arbeitgebers, die sich so-
wohl auf die Verkirzung als auch auf die vom Arbeitnehmer
gewiinschte Verteilung bezieht. Derselbe Effekt tritt dann ein,
wenn der Arbeitgeber der Verkiirzung zustimmt, zu der vorge-
schlagenen Verteilung jedoch schweigt.””

Die durch Einigung oder durch fingierte Willenserklarung zu-
stande gekommene Abmachung kann unter bestimmten Vo-
raussetzungen wieder geindert werden, Was die Dauer der Ar-
beitszeit angeht, so kommen nur Anderungsvertrag und Ande-
rungskiindigung in Betracht.”” In Bezug auf die Lage der Ar-
beitszeit greift die Sondervorschrift des §8 Abs.5 Satz4
TzBfG ein, wonach der Arbeitgeber die Verteilung der Arbeits-
zeit von sich aus dndern kann, ,wenn das betriebliche Inte-
resse daran das Interesse des Arbeitnehmers an der Beibehal-
tung erheblich {iberwiegt und der Arbeitgeber die Anderung
spdtestens einen Monat vorher angekiindigt hat. Der Arbeit-
geber erhilt dadurch ein einseitiges Recht zur Vertragsinde-
rung,*” kein blofRes Recht zur Teilkiindigung,® das lediglich
eine vorhandene Bestimmung beseitigen wiirde. Dies ist sozu-
sagen der Preis, den der Arbeitnehmer dafiir bezahlen muss,
dass er den Arbeitgeber in gewissem Umfang zum Umdispo-
nieren gezwungen hat.

§8 Abs. 5 Satz4 TzBfG verweist allerdings nur auf die Fille
der freiwilligen und der fingierten Einigung; den Fall der ge-
richtlichen Durchsetzung erwihnt er nicht. Diese vom Wort-
laut her eindeutige Regelung gibt durchaus einen Sinn, da auf
diese Weise ein Anreiz fiir einvernehmliche Lésungen geschaf-
fen wird.*

§8 Abs. 5 Satz 4 TzBfG hat den wohl vom Gesetzgeber nicht
bedachten Nebeneffekt, dass auf diese Weise eine besondere
Art von flexiblem Teilzeitarbeitsverhiltnis entsteht. Dies kann
Gleichheitsprobleme aufwerfen.”® Auferdem ist im Einzelfall
zu fragen, ob ein ,normales” Teilzeitarbeitsverhiltnis, gegebe-
nenfalls mit vertraglich fixierten Einsatzzeiten, durch schlichte
Einigung zustande kam oder ob es sich um ein TzBfG-Teil-
zeitarbeitsverhiltnis handelt. Ging beispielsweise die Initiative
vom Arbeitgeber aus, wird man generell die erste Alternative
annehmen kénnen.

46) Zwanziger (Fuln. 39), §8 TzBfG Rz. 28; anders Beckschulze, DB 2000,
25098, 2599,

47) BT-Drucks. 14/4374, S.17.

48) Ebenso im Ergebnis Preis/Gotthardt, DB 2001, 145; Zwanziger (Fufin. 39),
§ 8 TzBfG Rz. 38,

49) Beckschulze, DB 2000, 2598, 2603; Kiiemt, NZA 2001, 63, 67; Lindemann/
Somon, DB 2001, 146, 149. . g

50) Freis/Gottharde, DB 2001, 145, 147; Kligme, NZA 2001, 63, 66.

51) Preis/Gottharde, DB 2001, 145, 146.

52) So Richardi’Annyf, BB 2000, 2201, 2203.

53) So aber Preis/Gotthardt, DB 2001, 145, 148.

54) Anders Press/Gotthardt, DB 2001, 145, 148.

55) Preis/Gotthards, DB 2001, 145, 148,
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Keine ausdriickliche Regelung hat die Frage erfahren, ob der
Arbeitgeber den Antrag des Arbeitnehmers als ,zur Zeit unbe-
griindet” ablehnen kann, weil beispielsweise kurzfristig keine
Ersatzkraft zur Verfligung steht. Eine solche Maglichkeit be-
steht sicherlich, zumal der Arbeitnehmer dann nicht erst nach
Ablauf der Warteftist von zwei Jahren (§8 Abs. 6 TzB{G) ei-
nen neuen Antrag stellen darf. Erkldrt sich der Arbeitgeber
nicht zu einer solchen Lésung bereit, hat er im Rahmen der
Verhandlungen dem Arbeitnehmer jedenfalls die Maglichkeit
einzurdumen, seinen Antrag wieder zurlickzunehmen.

3.5 Weitere Fragen

Das Teilzeit- und Befrstungsgesetz hat die Mitbestimmungs-
rechte des Betriebsrats unberthrt gelassen. Aus Platzgriinden
soll ihre Tragweite im vorliegenden Zusammenhang nicht ni-
her dargestellt werden.*®

Wer einmal in Teilzeit gewechselt ist, kann keine Erweiterung
seines Stundenkontingents verlangen. § 9 TzBfG kommt den
Teilzeitbeschiftigten jedoch insofern entgegen, als sie bei der
Besetzung eines entsprechenden freien Arbeitsplatzes bei glei-
cher Eignung bevorzugt zu beriicksichtigen sind. Dringende
betriebliche Griinde oder Arbeitszeitwiinsche anderer Teilzeit-
krifte konnen entgegenstehen; wer zum Zuge kommt, be-
stimmt sich, anders als nach dem Regierungsentwurf, nicht
mehr allein nach sozialen Gesichtspunkten, sondern nach bil-
ligem FErmessen des Arbeitgebers.”” Eine Verlingerung der
Vollzeit (etwa von 35 auf 40 Stunden) kann tiber § 9 TzBfG
aber nicht erstrebt werden.

4, Arbeit auf Abruf

§ 12 Abs. 1 TzBfG verlangt, dass der Arbeitsvertrag bei Arbeit
auf Abruf ,eine bestimmte Dauer der wéchentlichen und tig-
lichen Arbeitszeit” festlegt. Damit ist keineswegs die bisherige
Rechtslage fortgeschrieben,” da §4 Abs. 1 BeschFG lediglich
vorsah, dass der Arbeitsvertrag ,eine bestimmte Dauer der Ar-
beitszeit” fixiert; auf welche Zeiteinheit (Tag, Woche, Monat,
Jahr) sie sich bezog, war offen geblieben.”” Dies bedeutet, dass
nach neuem Recht bei Teilzeitkriften keine Monats- oder Jah-
resarbeitszeitkonten mehr zulissig sind, da sie nur auf der Ba-
sis variabler Wochenarbeitszeiten Sinn machen. Ob der Aus-
weg liber eine feste Tages- und Wochenarbeitszeit mit einem
freien Uberstundenkontingent im Streitfalle von der Recht-
sprechung akzeptiert oder als Umgehung des § 12 TzBfG qua-
lifiziert wiirde, lisst sich nicht mit Sicherheit prognostizieren.
Der Gesetzgeber hat sich aber bewusst fiir die nunmehr vorlie-
gende Regelung entschieden, zumal in der Literatur durchaus
auf die Abweichung von § 4 Abs. 1 BeschFG hingewiesen wor-
den war8" Weitere Probleme der KAPOVAZ sind schon an
anderer Stelle angesprochen worden.®V

III. Die Neuregelung der Befristung
1. Uberblick

Im Bereich der Befristung hat das endgiiltige Gesetz den Re-
gierungsentwurf in fast allen wesentlichen Punkten iibernom-
men. Nach § 14 Abs.1 TzBfG ist die Befristung mit sachli-
chem Grund die Regel; § 14 Abs.2 TzBfG kennt in Anleh-

nung an den bisherigen § 1 Abs.1 BeschFG 1996 cine sach-
grundlose Befristung bis zu zwei Jahren, verlangt jedoch iiber
das bisherige Recht hinaus, dass zuvor kein Arbeitsverhaltnis
mit demselben Arbeitgeber bestanden hat. § 14 Abs. 3 TzBfG
lisst die so genannte Altersbefristung ab dem 58. Lebensjahr
ohne jede Begrenzung nach Zahl und Hbchstdauer der Vertra-
ge zu. § 14 Abs. 4 TzBfG verlangt in Abweichung vom Regie-
rungsentwurf Schriftform nicht mehr fiir den ganzen Arbeits-
vertrag, sondern nur noch fiir die Befristungsabrede.

In der Literatur waren Bedenken geiuflert worden, ob die
Neuregelung mit der EG-Befristungsrichtlinie vom 28. Juni
1999°? vereinbar sei, da diese eine Verschlechterung des Sta-
tus quo angesichts ihrer Umsetzung ausdriicklich verbiete:
Die Erhebung der sachgrundlosen Befristung zur Dauerrege-
lung stelle aber eine solche Verschlechterung dar.® Hinzufii-
gen kénnte man, dass auch die Tariféffnung in § 14 Abs. 2
TzBfG, wonach die im Gesetz vorgesehene Hochstdauer und
die Zahl der Verlingerungen Uberschritten werden konnen,
eine Verinderung zu Lasten der Arbeitnehmer darstelle. Dem
hat der Gesetzgeber jedoch keine Beachtung geschenkt; er ist
damit das Risiko eingegangen, dass seine Regelungen vom
EuGH beanstandet werden.

2. Begriff und Benachteiligungsverbot

Im Verhiltnis zum Regierungsentwurf haben sich weder bei
§3 TzBfG (Begnff) noch bei §4 Abs.2 TzBfG (Benachteili-
gungsverbot) irgendwelche Verinderungen ergeben. Der allge-
meinen Formulierung des § 3 TzBfG nach wird auch die kurz-
fristige Beschiftigung nach §8 Abs.1 Nr.2 SGB IV erfasst.
Das Diskriminierungsverbot wird voraussichtlich recht schnell
Aktualitit gewinnen. So ist fiir den Bereich der Deutschen
Post AG ein Tarifvertrag abgeschlossen worden, der eine er-
hebliche Lohnabsenkung mit sich brachte, fiir alle unbefristet
Beschiftigten jedoch eine ,Bestandsschutzzulage® vorsieht,
die die Differenz zum bisherigen Entgelt ausgleicht. Fiir befris-
tet Beschiftigte gilt dieser ,Abfederungsmechanismus® nicht,
so dass die Entgeltreduzierung voll auf sie durchschligt.

3. Befristung mit sachlichem Grund

In der Literatur hat sich mittlerweile die Auffassung durchge-
setzt, dass § 14 Abs.1 TzBfG auch in Kleinbetrieben und auf
solche Arbeitsverhiltnisse Anwendung findet, die eine Lauf-
zeit von bis zu sechs Monaten haben.®"

Die beispielhafte Aufzdhlung von Befristungsgriinden in § 14
Abs.1 Satz 2 Nr.1-8 TzBfG folgt im Wesentlichen der Recht-

56) Uberlegungen dazu bei Preis/Gotthardr, DB 2001, 145, 149,

57) Peis/Gotthardt, DB 2001, 145, 150.

58) So aber Lindemann/Simon, BB 2001, 146, 151.

59) Nachweise zum Diskussionsstand in der Literatur bei Ddwubler, Arbeits-
recht 2, 11. Aufl., 1998, Rz.1965.

60) Déebler, ZIP 2000, 1961, 1965; Preis/Gotthardt, DB 2000, 2066, 2069,

61) Ddubler, ZIP 2000, 1961, 1965.

62) ABIEG Nr. L 175 v. 10, 7. 1999, S. 43.

63) Blanke, AiB 2000, 734; Ddubler, ZIP 2000, 1961, 1967; Schmalenberg, NZA
2000, 1043.

64y Bauer, NZA 2000, 1042; Déiubler, ZIP 2000, 1961, 1966; Hanan, NZA
2000, 1045; Preis/Gotthards, DB 2000, 2066; Richardi/Anmg, DB 2000, 2201,
2204; Sowka, DB 2000, 2427; a, A. nur Schigfer, DB 2000, 2121
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sprechung des Bundesarbeitsgerichts. Deshalb nachfolgend
nur einige wenige Bemerkungen:

§ 14 Abs.1 Satz2 Nr.2 TzBfG fithrt den Grund der ,Absol-
ventenbefristung™ ein, der in dieser Form in der Rechtspre-
chung bisher nicht vorhanden war. Es geht um eine Befris-
tung ,im Anschluss an eine Ausbildung oder ein Studium, um
den Ubergang des Arbeitnehmers in eine Anschlussbeschifti-
gung zu erleichtern®. Vorbild waren tarifliche Regelungen, die
in zahlreichen Branchen Auszubildenden nach Ende der Aus-
bildung einen Anspruch auf befristete Beschiftigung einriu-
men.*¥ Erfasst wird insbesondere auch der Fall, dass ein Ar-
beitnehmer als Werkstudent bei einem Arbeitgeber gearbeitet
hat und nun erneut ein befristetes Arbeitsverhaltnis bei ihm
eingehen méchte;® der Tatbestand trigt insoweit der am Re-
terentenentwurf geiibten Kritik Rechnung, die eine befristete
Beschiftigung ohne Sachgrund in solchen Fillen zulassen
wollte. Alle diese Umstinde sprechen dafiir, die Nr.2 eher
eng auszulegen.”

Die Befristung muss ,,im Anschluss” an eine Ausbildung oder
ein Studium (nicht aber an eine Weiterbildungs- oder Um-
schulungsmafinahme) erfolgen. Dies ist einerseits nicht mit
der nahtlosen Verlingerung von Arbeitsverhiltnissen nach
§ 14 Abs. 2 TzBfG identisch, liegt aber auf der anderen Seite
dann nicht mehr vor, wenn zwischen dem Abschluss der Aus-
bildung und dem Antritt der Arbeit ein lingerer Zeitraum,
zum Beispiel ein Jahr, liegt. Gefordert ist ersichtlich ein enger
zeitlicher Zusammenhang, den man wohl bei einem Abstand
von drei Monaten noch bejahen kann. Das ausdriicklich ge-
nannte Vorbild der Ubernahmeklauseln in Tarifvertrigen so-
wie der Uberbriickungszweck legen den Schluss nahe, dass
Nr. 2 lediglich Befristungen von einem halben Jahr bis zu ei-
nem Jahr ermoglichen will. Langzeitbeftistungen sind weder
in den Tarifvertrdgen vorgeschen, noch werden sie vom Sinn
der Vorschrift erfasst. Eine verbindliche Konkretisierung kann
letztlich allerdings erst durch die Rechtsprechung erfolgen.
Der Gesetzgeber hat in diesem Punkt nicht mehr, sondern we-
niger Orientierungssicherheit geschaffen.

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG nennt als Befristungsgrund den
wgerichtlichen Vergleich®. Entsprechend einer Tendenz in der
jiingsten Rechtsprechung®® kommt damit der auRergerichtli-
che Vergleich als selbststindiger Befristungsgrund nicht mehr
in Frage.

Nicht als Beispiele erwihnt sind Befristungen im Rahmen des
Zweiten Arbeitsmarkes,” Befristungen bis zur Einstellung ei-
ner anderen Arbeitskraft’” sowie Befristungen fiir Zwecke der
Aus- und Fortbildung.” Insoweit diirfte es beim Status quo
bleiben.

Das neue Gesetz duflert sich auch nicht zu der Frage, in wel-
chem Zeitpunkt der ,sachliche Grund® vorliegen muss. Auch
in Zukunft wird es daher auf den Augenblick des Vertragsab-
schlusses ankommen.” Besonderheiten von Kettenarbeitsver-
trigen sind nicht angesprochen; bis auf weiteres wird man des-
halb davon ausgehen, dass mit der Zahl der Befristungen die
Anforderungen an den sachlichen Grund steigen.” Schlief3-
lich hat auch die Befristung einzelner Vertragsbedingungen™

nicht die Aufmerksamkeit des Gesetzgebers gefunden; die
+Kodifikation® ist eine recht liickenhafte geworden.

4. Befristung ohne sachlichen Grund

Die sachgrundlose Befristung ist nach §14 Abs.2 Satz2
TzBfG jetzt nur noch dann zulissig, wenn mit demselben Ar-
beitgeber in der Vergangenheit kein Arbeitsverhiltnis bestan-
den hat. Auf den zeitlichen Abstand kommt es nicht an. Ta-
tigkeiten als freier Mitarbeiter, Auftragnehmer usw. bleiben je-
doch aufler Betracht. Ausbildungsverhiltnisse sind dagegen
nach §3 Abs.2 BBiG wie Arbeitsverhiltnisse zu behandeln.
Hinzu kommt, dass § 1 BeschFG 1985 eine Sonderregelung
fiir die Ubernahme von Auszubildenden in sachgrundlos be-
fristete Arbeitsverhiltnisse enthielt: Diese wire tiberfliissig ge-
wesen, wenn das Ausbildungsverhiltnis von vornherein nicht
als Arbeitsverhiltnis gegolten und deshalb immer eine ,Neu-
einstellung” vorgelegen hitte.

Die ausdriicklich zugelassene, héchstens dreimalige ,, Verldn-
gerung® setzt voraus, dass sich der neue Vertrag ,,nahtlos an
den alten anschlief. Selbst eine Unterbrechung von einem
Tag wiirde zu einem ,Neuabschluss® fithren. Das Bundesar-
beitsgericht’” verlangt deshalb, dass der Verlingerungsvertrag
vor Ablauf des zu verlingernden Vertrages vereinbart wurde.
Auch die ins Gesprich gebrachte Moglichkeit, bei Unterbre-
chung durch ein Wochenende oder einen Feiertag den Verlin-
gerungsvertrag am nichsten Arbeitstag zu schlieRen,”® ist
nach Auffassung des Bundesarbeitsgerichts nicht moglich.

Die Verldngerung setzt weiter voraus, dass auch die bisherigen
Vertragsbedingungen unverindert bleiben.” Dies bezieht sich
insbesondere auf die Dauer der Arbeitszeit, aber auch auf die
Verglitung und sonstige Gegenleistungen des Arbeitgebers.

Wie sich unmittelbar aus dem Gesetzeswortlaut ergibt, kann
nur ein nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG befristeter Vertrag ohne
Sachgrund ,verlingert™ werden.”® Dies wirft dann Probleme
auf, wenn sich der zu verlingernde Vertrag auch auf einen
»sachlichen Grund* stiitzen kann: Liegt eine Befristung nach
Abs. 1 vor, wiire eine ,Verlingerung™ i. S. d. Abs. 2 Satz 1 aus-
geschlossen.

Das Bundesarbeitsgericht gibt den Arbeitsvertragsparteien das
Recht, einen Riickgriff auf die sachgrundlose Befristung ein-
vernehmlich auszuschlieen und sich allein auf einen ,sach-
lichen Grund® zu stiitzen; insoweit besitzt die Arbeitsvertrags-

63) Dazu Kobte, NZA 1997, 457,

66) BT-Drucks. 14/4374, S.19.

67) Kritisch zu ihrer Aufnahme Blanke, AiB 2000, 734, 735.

68) BAG AP Nr.4 zu § 57a HRG; dazu Backhaus, in: Ascheid/Preis/Schmidt
{Hrsg.), Groffkomm., z. Kiindigungsschutzrecht, 2000, § 620 BGB Rz. 486.

69) Dinbler, in: Kittner/Diubler/Zwanziger (Hrsg), Kiindigungsschutzrecht,
4. Aufl., 1999, § 620 BGB Rz.163 ff.

70) BAG AP Nr. 188 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag,

71) Nachweise bei Daubler (Fufin. 69), § 620 BGB Rz. 97 ff.

72) BAG AP Nr. 77 und 89 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

73) BAG AP Nr. 149 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

74) Nachweise bei Diubler (Fuln. 69), § 620 BGB Rz. 264 ff.

75) BAG DB 2001, 100.

76) Backhaus (Fufin. 68), § 1 BeschFG Rz. 18.

77) BAG DB 2001, 100.

78) Genausc wurde zum bisherigen Recht entschieden: BAG NZA 2000,
1111; BAG NZA 2000, 885. :
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freiheit Vorrang.”” Eine entsprechende Abmachung kann bei
Vertragsabschluss, aber auch noch spiter getroffen werden.
Soweit die Arbeitsvertragsparteien zu keiner ausdriicklichen
Regelung gekommen sind, reichen nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts zum Anschlussverbot des § 1 Abs. 3
BeschFG 1996 gewichtige Indizien.®” Da § 1 BeschFG (heute:
§14 Abs.2 Satz1 TzBfG) kein Zitiergebot enthalte, kdnne
sich der Parteiwille, eine Befristung nach dieser Vorschrift zu
vereinbaren, auch aus den Umstinden ergeben. Hieran sei vor
allem dann zu denken, wenn bei Vertragsabschluss iiber keine
anderen Sachgriinde oder {iber gesetzliche Befristungstatbe-
stinde geredet wurde.’ Das spricht fiir eine Art ,Auffang-
funktion® der sachgrundlosen Befristung. Legt man dies zu-
grunde, so greift die Verlingerungsmoglichkeit auch dann ein,
wenn beispiclsweise der Erstvertrag ebenso auf den Sachgrund
der Erprobung hitte gestiitzt werden kénnen. Die gesetzliche
Differenzierung zwischen sachlich gerechtfertigter und sach-
grundloser Befristung wire jedoch vollig {iberspielt, wiirde
man mit Sowka®™ einen ,Erst-Recht-Schluss® versuchen und
behaupten, ein mit Sachgrund befristeter Arbeitsvertrag miisse
serst recht nach §14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG verlingert werden
konnen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts®
muss auch auflerhalb des Anwendungsbereichs des Kiindi-
gungsschutzgesetzes ein Minimum an Bestandsschutz be-
stehen. Danach darf die Kindigung nicht willkiirlich sein
oder auf sachfremden Motiven beruhen; bei der Auswahl der
zu kiindigenden Personen sei ein gewisses Mafl an sozialer
Riicksichtnahme geboten, und schliefllich diirfe, ein durch
langjahrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbestand
des Arbeitsverhaltnisses nicht unberticksichtigt bleiben. Dieses
Minimum ist nicht mehr gewahrt, wenn ein Arbeitsvertrag aus
beliebigen Grinden verlingert oder abgebrochen werden
kann. Insoweit ist eine verfassungskonforme Interpretation ge-
boten: Sowohl bei Abschluss des Erstvertrages wie auch bei
den Verlingerungen darf die Befristung keinen diskriminieren-
den Charakter tragen; flir sie miissen verniinftige, willkiirfreie
Erwigungen sprechen. Dies wiirde bedeuten, dass bei wirt-
schaftlich unsicherer Lage § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG durchaus
eingreifen wiirde, dass auf ihn aber nicht zuriickgegriffen wer-
den kénnte, wenn der Arbeitgeber lediglich ,mehr Anpas-
sung” und ,kein Engagement fiir einen Betriebsrat” als Beweg-
griinde hitte. 'Im Einzelnen wire dieser ,Befristungsschutz
zweiter Klasse® noch zu konkretisieren. Die Grenzen verfas-
sungskonformer Auslegung sind nicht {iberschritten, da §14
Abs.2 Satz 1 TzBfG lediglich den Riickgriff auf den ,sachli-
chen Grund® 1, S. d. Abs. 1 ausschlieflt, jedoch keinen Freibrief
fiir Willkiir ausstellen oder jede inhaltliche Uberpriifung ver-
hindern will, -

5. Altersbefristung

Die vollige Freigabe der Befristung ab dem 58. Lebensjahr er-
offnet die Moglichkeit, mit einem 56jihrigen zunichst nach
§14 Abs.2 TzBfG zwei Jahre lang insgesamt vier befristete
Vertrige ohne Sachgrund zu vereinbaren und dann zu Abs. 3
tiberzugehen. Die Bedenken im Hinblick auf die EG-Richtli-
nie?? sind hier besonders gravierend, da nicht nur der erfasste

Personenkreis erweitert, sondern auch von jeder Begrenzung
befristeter Arbeitsverhiltnisse abgesehen wurde.

6. Schriftform

Die Befristungsabrede ist nach § 14 Abs.4 TzBfG nur dann
wirksam, wenn sie schriftlich getroffen wurde. Dies gilt auch
fir eine nachtrigliche Verinderung der Befristungsdauer.®
Soweit Einzelgesetze wie das Hochschulrahmengesetz oder
das Bundeserzichungsgeldgesetz Regeln iiber befristete Ar-
beitsvertrige enthalten, jedoch keine Aussagen zur Form tref-
fen, findet die Schriftform auch dort Anwendung, Werden le-
diglich einzelne Vertragsbedingungen befristet, geniigt weiter
cine miindliche oder konkludente Abmachung, da die Schrift-

form nur die Befristung des ganzen Arbeitsverhdltnisses be-
trifft.*

Die schriftliche Abrede muss bei der kalendermifligen Befris-
tung das Enddatum oder die Dauer enthalten.”) Bei der
Zweckbefristung muss der Zweck Vertragsinhalt werden:
Ohne ihn wire die Befristungsabrede inhaltsleer, so dass sich
das Schriftformerfordernis auf sie erstreckt.’® Der Befristungs-
grund muss demgegentber grundsitzlich nicht angegeben
werden. Eine Ausnahme gilt im Falle des § 57b Abs. 5 HRG
sowie fiir den Erprobungszweck, der im Gegensatz zu anderen’
sachlichen Griinden zum Vertragsinhalt gemacht werden

mu SS.S %

7. Beendigung des befristeten Arbeitsvertrags

Das Auslaufen bei kalendermifliger Befristung und bei Zweck-
befristung, die mégliche Kiindbarkeit von befristeten Arbeits-
verhdltnissen sowie die Drei-Wochen-Frist fiir die Erhebung
einer Klage sind ohne Anderungen aus dem Regierungsent-
wurf ibernommen worden, ™

8. Fortsetzung iiber den Endzeitpunkt hinaus

Ist die Beftistung unzuldssig, entsteht wie bisher automatisch
ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis. Bezfiglich der Kiindbarkeit
gilt in diesem Fall eine differenzierende Regelung.

Ist der Vertrag als befristeter der Regel des § 15 Abs. 3 TzBfG
entsprechend nicht kiindbar gewesen, kann der Arbeitgeber
auch weiterhin wihrend der vorgesehenen Frist nicht kiindi-
gen. Dem Arbeitnehmer steht jedoch seinerseits ein Kiindi-
gungsrecht zu.’Y Dies ldsst sich damit begriinden, dass sich
der Arbeitgeber, in dessen Verantwortungsbereich die Befris-

79) So zu §1 BeschFG BAG AP Nr. 3 zu § 1 BeschFG 1985,

80) BAG NZA 2000, 885; BAG NZA 2000, 1111.

81) BAG NZA 2000, 1111

82) Somka, DB 2000, 2427,

83) BVerfG NZA 1998, 470.

84} Diubler, ZIP 2000, 1961, 1965,

85) So fur die Verlingerung Krabbenhdf, DB 2000, 1567; Preis/Gotthardt, NZA
2000, 349; Rolfs, NJW 2000, 1228.

86) Didubler, AIB 2000, 189; Muller-Glige/v. Senden, AuA 2000, 200; Preis/Gott-
hardi, DB 2001, 145, 150.

87) BAG EzA §620 BGB Nr. 105 fiir tarifliche Schriftform.

88) Prefs, in: Ascheid/Preis/Schmidt (Fufin. 68), § 623 BGB Rz. 49,

89) BAG AP Nr. 61 und 163 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

90) Zu diesemn Danbler, ZIP 2000, 1961, 1967.

91) Ebenso Bes/Gotthardt, DB 2001, 145, 151



ZIP 6/2001

Blomeyer, Berechnung einer vorzeitigen Betriebsrente auf Grund einer unverfallbaren Versorgungsanwartschaft

225

tung zustande gekommen ist, widerspriichlich verhalten wiir-
de, wenn er sich vor Fristablauf auf die Unwirksamkeit der Be-
fristungsabrede berufen wiirde.”? Mit dieser Argumentation
wird auch der nahe liegende Einwand vermieden, die an sich
unwirksame Befristungsabrede wiitde doch bestimmte ver-
tragsgestaltende Wirkungen entfalten.’ Nach Ablauf der vor-
gesehenen Frist kann das Arbeitsverhiltnis in gleicher Weise
wie ein von Anfang an unbefristetes gekiindigt werden.,

Beruhte die Unwirksamkeit der Befristung ausschlieRlich auf
einem Mangel der in § 14 Abs. 4 TzBfG vorgesehenen Schrift-
form, so steht auch dem Arbeitgeber von Anfang an ein Kiin-
digungsrecht zu. Die Bedeutung des Formerfordernisses wird
auf diese Weise abgeschwicht, ohne dass es dafiir einen inne-
ren Grund geben wiirde: Ob die Form eingehalten wurde, ist
genauso wie inhaltliche Mingel vom Arbeitgeber zu vertre-
ten.?

Arbeitet der Arbeitnehmer nach Ende des Arbeitsverhiltnisses
mit Wissen des Arbeitgebers weiter, entsteht nach § 15 Abs. 5
TzBfG ein unbefristetes Arbeitsverhilinis, es sei denn, der Ar-
beitgeber wiirde dem unverziiglich widersprechen. Vertritt
nun einige Zeit spiter der Arbeitgeber den Standpunkt, in
Wirklichkeit sei das Arbeitsverhiltnis beendet, so muss sich
der Arbeitnehmer dagegen gleichfalls innerhalb von drei Wo-
chen zur Wehr setzen: § 17 Satz 3 TzBfG stellt diesen Fall der
normalen Entfristungsklage gleich.

9. Auflésende Bedingung

Genau wie im Regierungsentwurf wird die auflésende Bedin-
gung dem mit Sachgrund befristeten Arbeitsverhiltnis gleich-
gestellt (§ 21 TzBfG). Gleichzeitig macht die amtliche Begriin-
dung des Regierungsentwurfs jedoch deutlich, dass man die
bisherige Rechtsprechung iibernehmen und nicht etwa korri-
gieren wollte.”” Dies rechtfertigt es, auch in Zukunft die (im
Grunde selbstverstindliche) Frage zu stellen, ob mittels einer
an sich durch einen ,sachlichen Grund“ getragenen Vereinba-
rung nicht zwingendes Recht wie zum Beispiel das Kindi-
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gungsschutzgesetz umgangen wird. Dies wire etwa der Fall,
wenn die Nichtriickkehr aus dem Utlaub,”® das Entfallen
staatlicher Forderung” oder das Trinken von Alkchol™ zur
auflésenden Bedingung des Arbeitsverhiltnisses erkldrt und
damit im Ergebnis zum absoluten Kiindigungsgrund gemacht
wiirde.

Ob Erwerbs- und Berufsunfihigkeit sowie das Emeichen der
Altersgrenze zur auflésenden Bedingung gemacht werden diir-
fen, ist im Gesetzgebungsverfahren nicht erdrtert worden. In-
soweit diirfte es bei den bisherigen Grundsitzen bleiben.®”

IV, Tarifliche Korrekturen

Nach §22 Abs. 1 TzBfG stellt das Gesetz ein Mindestniveau
dar, von dem nur zu Gunsten, nicht aber zu Lasten der Arbeit-
nehmer abgewichen werden darf. Da Bestandsschutz immer
als glinstiger angesehen wird, diirfen die Befristungsmoglich-
keiten eingeengt werden. So kénnte man generell einen sach-
lichen Grund verlangen oder eine prozentuale Hochstzahl
von befristet Beschiftigten im Betrieb festschreiben.

Zu Lasten der Arbeitnehmer sind Regelungen nur in den in
§22 Abs.1 TzBfG ausdriicklich genannten Fillen zuldssig.
Dazu zihlen die {neuen) Vorschriften iiber die Arbeit auf Ab-
ruf sowie die Hochstdauer der sachgrundlosen Befristung und
die Zahl der Verlingerungen. Fiir die Arbeitgeberseite besteht
hier ein betrichtlicher Anreiz, durch solche Abmachungen
ein zusitzliches Maff an Flexibilitdt zu gewinnen und so den
Gegebenheiten der jeweiligen Branche Rechnung zu tragen.

92) So zum bisherigen Recht im Ergebnis LAG Diisseldorf LAGE § 620 BGB
Bedingung Nr. 5.

93) Décbler, ZIP 2000, 1961, 1968.

94) Vgl. auch Richardi/Annufs, BB 2000, 2201, 2205.

95) BT-Drucks. 14/4374, S. 21.

96) BAG AP Nr.14 zu § 620 BGB Bedingung.

97) BAG EzA § 47 BBiG INr. L.

98) LAG Miinchen DB 1988, 504.

99) Zuihnen Déubler (Fufin. 69), § 620 BGB Rz. 247 ff.
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In der Entscheidung des BAG wvom 21, Mdérz 2000 (ZIP 2000,
2000, dazw EWiR 2001, 7 (H-H. Schumann)) hat der 3. Senat
des BAG angedentet, seine bisherige Rechisprechung zur Berech-
nung won vorzeitiy in Anspruch genommenen Betriebsrenten anf
Grund von unverfallbaren Versorgungsanwartschafien kiinfiig zu
dndern. Der Beitrag legt das Fiir und Wider fiir diese Anderung
dar und réit im Ergebnis von ihr ab.

*) Dr. iur.,, Professor an der Universitit Erlangen-INtirnberg

I. Einleitung

Die Frage nach der Berechnung einer gemifl §6 BettAVG
vom Arbeitgeber zu zahlenden vorzeitigen Betriebsrente auf
Grund einer unverfallbaren Versorgungsanwartschaft betrifft
heute praktisch alle deutschen Unternehmen mit betrieblicher
Altersversorgung. Der Anteil der vorzeitig, das heifit in der Re-
gel vor Vollendung des 65. Lebensjahres pensionierten Arbeit-
nehmer hat lingst die 50%-Grenze iiberschritten. Da die ange-
kiindigte Rechtsprechungsinderung zu erheblich erhéhten
Kosten der Unternehmen fithren kann, ist sie fiir alle Betroffe-



