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Das geplante Teilzeit- und Befristungsgesetz

Der von der Bundesregierung vorgelegte Gesetzentwurf zur Neure-
gelung der Teilzeitarbeit und der Befristung von Arbeitsvertrdgen
hat in der Offentlichkeit bereits eine komtroverse Diskussion ent-
SJacht. Handlungsbedarf insbesondere im Bereich der Beftistung er-
gibt sich daraus, dass mit dem Ende des Jabres das Beschiftigungs-
forderungsgesetz aufSer Krafi tritt. Der folgende Beitrag stellt den
Gesetzentrourf vor und gibt eine erste Wertung der geplanten Rege-
litng.

I. Der Anlass

Die Bundesregierung hat am 27. September 2000 den ,Ent-
wurf eines Gesetzes {iber Teilzeitarbeit und befristete Arbeits-
vertrige und zur Anderung und Authebung arbeitsrechtlicher
Bestimmungen® beschlossen.” Sie will damit der EG-Richtli-
nie zur Teilzeitarbeit? und der EG-Richtlinie zu befristeten
Arbeitsvertrigen® Rechnung tragen; beide beruhen auf Rah-
menvereinbarungen der Europiischen Sozialpartner. Bei der
Teilzeitarbeit fiel weiter die gestiegene beschiftigungspoliti-
sche Sensibilitit ins Gewicht, kann doch durch eine gezielte
Forderung dieser Arbeitsform das vorhandene Arbeitsvolu-
men gerechter verteilt werden. In der amtlichen Begrindung
wird unter A I unter anderem darauf verwiesen, dass die Teil-
zeitquote in den Niederlanden 38,7%, in der Bundesrepublik
jedoch nur 19,5% betrage, obwohl dabei die 630-DM-Vertriige
mitgerechnet sind. Weiter besteht im Bereich der Befristung
deshalb gesteigerter Handlungsbedarf, weil die einschligigen
Regelungen des Beschiftigungsforderungsgesetzes am 31. De-
zember 2000 auslaufen® Wiirde man diesen Zeitpunkt ver-
streichen lassen, wire der Rechtszustand von vor 1985 wieder
hergestellt, wonach ecine Befristung im Regelfall nur auf
der Basis eines ,sachlichen Grundes” moglich ist. Die Arbeit-
geberseite hatte insoweit den dringenden Wunsch nach Ent-
fristung.

Angesichts dieser Umstinde kann man davon ausgehen, dass
das Teilzeit- und Befristungsgesetz (im Folgenden: TBG) spi-
testens am Jahresende im Bundesgesetzblatt stehen wird.

*} Dr. iur., Professor an der Universitéit Bremen

II. Aufbau des Gesetzes

Der Entwurf enthilt in Art.1 das eigentliche Teilzeit- und Be-
fristungsgesetz; Art.2 verfiigt zwei eher redaktionelle Ande-
rungen des § 620 BGB. Art.3 hebt das Beschiftigungsforde-
rungsgesetz auf, Art. 4 regelt das In-Kraft-Treten.

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz beginnt in den §§ 1 bis 5
— im Arbeitsrecht eher untypisch — mit einer Art ,Allgemei-
nen Teil®, der die Begriffsbestimmungen sowie das Verbot der
Diskriminierung wegen Teilzeit und wegen befristeter Beschif-
tigung enthilt. Der zweite Abschnitt regelt in den §§6 bis 13
die Teilzeitarbeit, wobei der neu geschaffene Anspruch auf
Teilzeit nach § 8 selbstredend die gréfite Aufmerksamkeit ver-
dient. Der dritte Abschnitt (§§ 14 bis 21) betrifft das Recht der
befristeten Arbeitsverhiltnisse, denen auch die auflésend be-
dingten zugeschlagen werden. Grundsatzbestimmung ist § 14
TBG, der in Abs.1 die Befristung mit Sachgrund und in
Abs. 2 die Befristung ohne Sachgrund im Einzelnen regelt. In
den Schlussvorschriften ist festgelegt, dass von den gesetzli-
chen Normen nur bei ausdriicklicher Zulassung zu Lasten der
Arbeitnehmer abgewichen werden darf (§22 Abs.1 TBG).
§23 ldsst die Sonderregelungen wie etwa das Altersteilzeitge-
setz oder die Befristung nach den §§ 57a ff. HRG unberiihrt.

Im Folgenden sollen zunichst die Teilzeit und danach die Be-
fristung im Zusammenhang abgehandelt werden. Dabei lassen
sich nur die wichtigsten Fragen ansprechen; zahlreiche Einzel-
probleme werden gewiss Anlass zu nicht wenigen literarischen
Kontroversen sein. Einen im Wesentlichen richterrechtlich ge-
prigten Bereich zu kodifizieren, ist nicht ohne Friktionen
moglich. Insoweit konnen die Erfahrungen, die man in den
kommenden Jahren mit dem Teilzeit- und Befristungsgesetz
machen wird, ein wenig die Prognose erleichtern, welche Fol-
gen eine etwaige gesetzliche Regelung des Arbeitsvertrags-
rechts hitte.

1) Der Text ist beim Bundesarbeitsministerium unter www.bma.de abrufbar.

2) Richtlinie 97/81/EG des Rates v. 15.12.1997, ABl EG v. 20.1.1998 Ni. L
14/9.

3) Richtlinie 1999/70/EG des Rates v. 28. 6.1%99, ABl EG v, 10.7.1999 Nr. L
175/43.

4) §1 Abs. 6 BeschFG.
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III. Das neue Recht der Teilzeitarbeit

Das Gesetz geht in §6 davon aus, Teilzeitarbeit sei generell,
auch in leitenden Positionen, zu férdern. Die amtliche Be-
griindung verweist unter A T und in den Erlduterungen zu § 8
TBG auf die verbreiteten Teilzeitwiinsche vollzeitbeschiftigter
Arbeitnehmer” Dies verdient Unterstiitzung, soweit gleichzei-
tig sichergestellt ist, dass den Betrieben keine unzumutbaren
~Anpassungsleistungen® abverlangt werden.

1. Wer ist teilzeitbeschiftigter Arbeitnehmer?

§2 Abs.1 TBG definiert den Teilzeitbeschiftigten in Abgren-
zung zum ,vergleichbaren® Vollzeitbeschiftigten. Vergleich-
bar ist, wer mit derselben Art des Arbeitsverhiltnisses und der
gleichen oder einer dhnlichen Titigkeit im Betrieb beschiftigt
ist. Gibt es keinen solchen Arbeitnehmer, wird darauf abge-
stellt, welche Arbeitszeit der anwendbare Tarifvertrag fitr ver-
gleichbare vollzeitbeschiftigte Arbeitnehmer vorsieht. Fehlt es
auch daran, ist auf das im jeweiligen Wirtschaftszweig Ubliche
abzustellen.,

§2 Abs. 2 TBG stellt ausdriicklich klar, dass auch geringfligig
Beschiftigte gemif § 8 Abs.1 Nr.1 SGB IV zu den Teilzeit-
kriften zihlen., Fir sie ist daher keine Sonderbehandlung
mehr méglich.”

2. Benachteiligungsverbot

Nach §4 Abs.1 Satz1 TBG diirfen Teilzeitkrifte nicht ohne
sachlichen Grund schlechter als vergleichbare Vollzeitkrifte
behandelt werden. Dies entspricht inhaltlich dem noch gelten-
den §2 Abs.1 BeschFG. Insoweit kann auf die bisherige
Rechtsprechung zuriickgegriffen werden.” Eine Verdeutli-
chung bringt jedoch § 4 Abs. 1 Satz 2 TBG, wo es heifit:

JEinem teilzeitbeschiftigten Arbeitnehmer ist Arbeitsentgelt
oder eine andere teilbare geldwerte Leistung mindestens in
dem Umfang zu gewihren, der dem Anteil seiner Arbeitszeit
an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschiftigten
Arbeitnehmers entspricht.®

Insoweit fehlt der Vorbehalt zugunsten einer Differenzierung
aus ,sachlichem Grund®. Dies bedeutet, dass Teilzeitkrifte
auch in Jahressonderzahlungen oder sonstige geldwerte Leis-
tungen des Arbeitgebers entsprechend ihrer Arbeitszeit einzu-
bezichen sind. Dies entspricht sténdiger Rechtsprechung des
BAG.Y Eine Verinderung wird sich fiir die Praxis insoweit er-
geben, als auch geringfligig Beschiftigte zu beteiligen sind.”

3. Schaffung von Transparenz

§ 7 TBG will dafiir sorgen, dass teilzeitinteressierte® Arbeit-
nehmer Kenntnis von entsprechenden Méglichkeiten erhal-
ten. § 7 Abs. 1 verpflichtet deshalb den Arbeitgeber, bei offent-
lichen oder innerbetrieblichen Ausschreibungen auch die Be-
setzung mit Teilzeitkriften einzubeziehen, es sei denn, drin-
gende betriebliche Griinde wiirden einer Teilzeitarbeit an die-
sem Arbeitsplatz entgegenstehen. Da der Betriebsrat nach § 93
Satz 1 BetrVG die innerbetriebliche Ausschreibung erzwingen
kann, ist insoweit eine Besetzung an §7 Abs.1 TBG vorbei
ausgeschlossen. Dass mit der Bestimmung nicht nur das Ver-

fahren, sondern auch die Besetzungspolitik geregelt wird,
diirfte nicht zweifelhaft sein. Das Recht des Arbeitgebers, be-
liebig Teilzeit oder Vollzeit zu priferieren, ist insoweit einge-
schrinkt.!” Was geschieht, wenn der Arbeitgeber zu Unrecht
dringende betriebliche Griinde annimmt, ist nirgends geregelt;
eventuell wire § 93 BetrVG in dem Sinne weiterzuentwickeln,
dass der Betriebsrat eine ,gesetzeskonforme” Ausschreibung
verlangen kann, doch wird dies nur in Fillen praktisch wer-
den, in denen schon aus anderen Griinden der ,Haussegen®
schief hingt.

Arbeitnehmer, die dem Arbeitgeber ihren Wunsch nach einer
Verinderung von Dauer und Lage ihrer Arbeitszeit angezeigt
haben, sind nach § 7 Abs. 2 TBG {iber Axbeitsplitze zu infor-
mieren, die im Betrieb oder Unternehmen besetzt werden sol-
len. Dies diirfte entgegen dem etwas weit geratenen Wortlaut
so auszulegen sein, dass nur vergleichbare Arbeitsplitze mit
einer in die Richtung des Wunsches gehenden Arbeitszeit er-
fasst sind. Wer Vollzeit arbeiten will, ist deshalb nur tiber sol-
che Arbeitsplitze zu informieren, auf denen linger als auf
dem derzeit innegehabten gearbeitet wird.

§7 Abs. 3 TBG sieht die Information der , Arbeitnehmerver-
tretung® insbesondere {iber vorhandene oder geplante Teilzeit-
arbeitsplitze vor. Dabei entspricht die Terminologie dem um-
fassenden Anwendungsbereich des Gesetzes; ,Arbeitnehmer-
vertretung® ist auch der Personalrat und die Mitarbeitervertre-
tung im kirchlichen Bereich.

4. Recht auf Verringerung der Arbeitszeit (,Recht auf
Teilzeit™)
41 Der Grundsatz

Jeder Arbeitnehmer kann eine Verringerung seiner vertraglich
vereinbarten Wochenarbeitszeit verlangen (§8 Abs.1 TBG).
Brfasst ist damit nicht nur der Fall, dass ein Vollzeitbeschiftig-
ter in Teilzeit iiberwechseln mochte; auch Teilzeitkrifte, die
ihr Arbeitszeitdeputat reduzieren wollen, werden von der Vor-
schrift erfasst.

Drei Voraussetzungen miissen erfiillt sein:

411 Der Arbeitgeber muss in der Regel mehr als 15 Arbeit-
nehmer beschiftigen. Dies bedeutet, dass anders als nach dem
Wortlaut des §23 Abs. 1 Satz 2 KSchG nicht auf den Betrieb,
sondern auf das Unternehmen abgestellt wird. Personen in Be-
rufsbildung werden nicht mitgerechnet (§ 8 Abs. 7 TBG).

5) Weitere Angaben bei Bielenski, WSI-Mitt. 2000, 228, wonach iiber 20% al-
ler Vollzeitbeschiftigten eine Verkiirzung threr Arbeitszeit wollen,

6) Ebenso beziiglich des geschlechtsspezifischen Diskriminierungsverbots des
EG-Rechts EuGH NZA 1999, 1151

7) Uberblick bei Diubler, Atbeitsrecht, Bd. 2, 11. Aufl, 1998, Rz. 1933 ff.

8) Siche etwa BAG DB 1991, 866 — Weihnachtsgratifikation; BAG DB 1994,
2348 - Verbilligte Darlehen; BAG DB 1996, 2085 - Betriebliche Altersversor-
gung.

9) Die amtliche Begriindung zeichnet sich insoweit nicht durch besondere
Klarheit aus. Unter A I ist die Rede davon, die Richtlinie erlaube ausdriicklich,
den pro-rata-temporis-Grundsatz zu beriicksichtigen, ,Wo es angemessen ist”,
Bei den Erlauterungen zu § 4 Abs. 1 Satz 2 wird behauptet, der Arbeitgeber sei
nicht berechtigt, bestimmte Vergiitungsbestandteile wegen der Teilzeit ,ohne
sachlichen Grund® ginzlich zu versagen, doch hat dies im Gesetzeswortlaut
ersichtlich keinen Niederschlag gefunden. Abs. 1 Satz 2 wiire villig tberflissig,
wenn eine Differenzierung aus sachlichem Grund zulissig wire; dann hitte
das allgemeine Prinzip nach Abs. 1 Satz 1 geniigt.

10) Anders Preis/Gotthardt, DB 2000, 2066.
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4.1.2 Das Arbeitsverhiltnis des Arbeitnehmers, der seine Ar-
beitszeit verringern mdchte, muss mindestens sechs Monate
bestanden haben. Andernfalls sei dem Arbeitgeber der organi-
satorische Mehraufwand nicht zuzumuten. Insoweit kénnte
man auch an eine Jahresfrist denken.

4.1.3 Der Arbeitnehmer muss die Verringerung und ihren
Umfang spitestens drei Monate vor deren Beginn geltend ma-
chen (§8 Abs.2 TBG). Nur so ist sichergestellt, dass der Ar-
beitgeber eine Ersatzlosung ins Auge fassen kann.

4.2 Das Ablehnungsrecht des Arbeitgebers

Arbeitgeber und Arbeitnehmer sollen nach §8 Abs.3 TBG
die gewlinschte Verringerung der Wochenarbeitszeit mit dem
Ziel einer einvernehmlichen Regelung erdrtern. Kommt kein
Konsens zustande, so kann der Arbeitgeber den Wunsch ab-
lehnen, wenn seiner Realisierung ,,betriebliche Griinde® entge-
genstehen. Nach §8 Abs.4 Satz2 liegt ein betrieblicher
Grund ,insbesondere vor, wenn die Verringerung der Wo-
chenarbeitszeit die Organisation, den Arbeitsablauf oder die
Sicherheit im Betrieb wesentlich beeintrichtigt oder unver-
hiltnismiRige Kosten verursacht.”

Bei der Pritfung dieser Voraussetzungen ist §8 Abs. 5 Satz 3
zu beachten, wonach der Arbeitgeber die gewiinschte Vertei-
lung der Arbeitszeit auch nachtriglich im {iberwiegenden be-
trieblichen Interesse dndern kann.

Trotz der gegebenen Beispiele ist es schwierig, konkrete, hand-
habbare Mafstibe fiir betriebliche Gegeninteressen zu benen-
nen. Ein Problem liegt darin, dass nicht von ,dringenden® be-
trieblichen Griinden die Rede ist, obwohl die genannten Bei-
spiele durchaus dieses Pridikat verdienen wiirden. Hinzu
kommt, dass bei der Ausschreibung nach §7 Abs.1 TBG,V
bei der Auswahl zwischen gleich geeigneten Bewerbern nach
§9 TBG' und bei der Aus- und Weiterbildung nach § 10
TBG" durchgehend auf ,,dringende® betriebliche Griinde ab-
gestellt wird. Soll hier ein Gegenschluss moglich sein, der al-
lerdings die gegebenen Beispiele, etwa die ,unverhiltnismifi-
gen Kosten®, aushebeln wiirde? Wire es schon ein betriebli-
cher Grund, wenn sich die mit Arbeit {iberhiufte Personalab-
teilung wegen des Teilzeitwunsches ans Arbeitsamt wenden
und mehrere Bewerbergespriche fiihren miisste? Sicherlich
wire die Vermeidung von noch mehr Arbeit ein ,rationaler,
nachvollziehbarer Grund®¥; doch soll dies wirklich ausrei-
chen? Warum sollen Schwierigkeiten der Personalabteilung
nicht genligen, um eine auf Teilzeit ausgeweitete Ausschrei-
bung zu vermeiden, wihrend der Wunsch eines Einzelnen
(dessen Bearbeitung sehr viel weniger Aufwand macht) beisei-
te geschoben werden kénnte? Der Text des Entwurfs lasst ei-
nen solchen Wertungswiderspruch zu, ohne allerdings zwin-
gend eine solche Auslegung zu verlangen.

Auf ,dringende® betriebliche Griinde abzustellen, wiirde sich
auch deshalb empfehlen, weil dieser Begriff schon im gelten-
den Recht dann verwendet wird, wenn es um Grenzen fiir be-
stimmte Arbeitszeitwiinsche des Arbeitnehmers geht. Hat
etwa der in Nachtarbeit beschiftigte Arbeitnehmer nach §6
Abs. 4 AbZG einen grundsitzlichen Anspruch auf Verset-
zung auf einen Tagesarbeitsplatz, so kann der Arbeitgeber

dem ,dringende” betriebliche Erfordernisse entgegenhalten.
In dhnlicher Weise sicht §7 Abs.1 BUrlG vor, dass dem
Wunsch des Arbeitnehmers nach einem bestimmten Urlaubs-
zeitpunkt dann nicht Rechnung getragen werden muss, wenn
seiner Berticksichtigung ,dringende® betriebliche Belange ent-
gegenstehen. Auch das Stiickelungsverbot nach §7 Abs.2
BUIG steht unter dem Vorbehalt ,dringender® betrieblicher
Griinde. Zu allen diesen Bestimmungen gibt es Rechtspre-
chung und Literatur,’® auf die bei der Handhabung des § 8
Abs. 4 Satz 2 TBG zuriickgegriffen werden konnte.

Die unsicheren Konturen, die das Ablehnungsrecht des Ar-
beitgebers besitzt, wirken sich in 99 von 100 Fillen zu Lasten
des Arbeitnehmers aus. Dieser wird typischerweise keinen
ernsthaften Konflikt riskieren, um seinen Teilzeitwunsch ge-
gen den Willen des Arbeitgebers durchzusetzen: In der Regel
will man nicht auf Aufstiegschancen verzichten oder gar als
bei der Personalabteilung ,schlecht Angeschriebener® den Ar-
beitsplatz aufs Spiel setzen. Selbst wenn eine Verirgerung auf
Arbeitgeberseite keineswegs zu Unkorrektheiten oder gar zu
Repressalien fithren wiirde, wird jedenfalls eine in diese Rich-
tung gehende Beflirchtung den Arbeitnehmer davon abhalten,
nachhaltig auf seinem Rechtsstandpunkt zu beharren. Die
Tatsache, dass nur sehr selten wihrend eines bestehenden Ar-
beitsverhiltnisses vor dem Arbeitsgericht prozessiert wird,
weist in dieselbe Richtung. Ist eine Rechtsnorm so formuliert,
dass niemand mit Sicherheit den Ausgang eines streitigen Ver-
fahrens prognostizieren kann (,betrieblicher” Grund), wird
dieser Effekt erst recht eintreten.!®

Bei gesuchten Fachkriften, die sich ihres Wertes fiir das Unter-
nehmen bewusst sind, kann die Situation ausnahmsweise eine
andere sein. In diesen Fillen wird der Arbeitgeber aber un-
schwer ,dringende betriebliche Griinde® einwenden kénnen,
da sich zum Beispiel ein Teilzeitinformatiker fiir zehn Stunden
wochentlich kaum wird rekrutieren lassen, der das frei gewor-
dene Arbeitszeitquantum ausfiillen wiirde. Das eigentliche
Problem des ,Anspruchs auf Teilzeit” liegt daher in seiner po-
tenziellen Ineftizienz, was sich im Rahmen des Gesetzgebungs-
verfahrens kaum mehr korrigieren ldsst. Eventuell kénnen die
ausdriicklich zugelassenen tariflichen Regeln hilfreich sein.!”

4.3 Das Verfahren

Nach § 8 Abs. 5 Satz 1 TBG muss der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer seine Entscheidung iiber den Verkiirzungswunsch
spitestens vier Wochen vor dem beantragten Beginn schrift-
lich mitteilen. Unterlisst er dies, wird nach § 8 Abs.5 Satz 2
TBG automatisch die Wochenarbeitszeit dem Wunsch des Ar-
beitnehmers entsprechend verringert.

11) Dazu oben 3.

12) Dazu unten 5.

13) Dazu unten 6.

14) So die Formulierung in der Begriindung zu § 8 Abs. 4,

15) Zu § 6 Abs. 4 AtbZG siehe Baeck/Dentsch, ArbZG, 1999, § 6 Rz. 61; Schlse-
mann/Farster/Meyer, Arbeitszeitrecht, 1997, Rz. 461 ff; - Zmarzlik/Anzinger,
ArbZG, 1995, § 6 Rz 43 ff; zum Urlaubsrecht siche Dersch/Neumann, BULG,
8. Aufl, 1997, §7 Rz 12ff, 58ft, 81ff; Hobmeiswer, BUING, 1999, §7
Rz. 26 ff.; Letmemann/Linck, Urlaubsrecht, 1993, § 7 Rz. 25 ff., Rz. 100 f.

16) Dies ist nicht bedacht bei Baser, NZA 2000, 1039, 104 1.

17) Realistisch insoweit Breis/Gotthardr, DB 2000, 2066, 2068,
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Um den Verwaltungsaufwand in Grenzen zu halten, kann ein
Antrag auf Verringerung der Arbeitszeit frithestens nach Ab-
lauf von zwei Jahren emneut gestellt werden (§ 8 Abs. 6 TBG).

4.4 Einzelfragen

Vom Gesetzeswortlaut her kann die ,vertraglich vereinbarte
Wochenarbeitszeit” verringert werden. Dies orientiert sich am
traditionellen Modell des Arbeitsverhiltnisses, wie es den Be-
griffen ,40-Stunden-Woche* oder ,35-Stunden-Woche® zu-
grunde liegt. Ist statt dessen ein Jahresarbeitszeitdeputat ver-
einbart, soll eine Verringerung selbstredend nicht ausgeschlos-
sen sein; insoweit muss der Sinn der Vorschrift dem Wortlaut
vorgehen. Nicht bedacht ist weiter der Fall, dass die Arbeits-
zeit {ibethaupt nicht quantitativ festgelegt ist, sondern dass
der Arbeitnehmer ausschlieflich die Pflicht hat, bestimimte
Aufgaben in vorgegebenen oder vereinbarten Zeitriumen zu
erfiillen. Bei einem solchen, meist ,Vertrauensarbeitszeit® ge-
nannten Arbeitszeitregime wird man lediglich auf Durch-
schnittsgroflen abstellen konnen. Entsprechend §2 Abs.1
Satz2 TBG'® ist dabei das letzte Jahr vor dem Verringerungs-
wunsch zugrunde zu legen.

Das Verhiltnis zu den neu geschaffenen Anspriichen auf Teil-
zeit nach § 14 Abs. 4 Satz3 SchwbG und nach §15 Abs. 7
BErzGG ist im Entwurf nicht angesprochen. Inhaltlich be-
stehen — von dem sehr viel engeren Kreis der Anspruchsbe-
rechtigten einmal abgesehen — durchaus Unterschiede. Nach
§ 14 Abs. 4 in Verbindung mit Abs. 3 Satz 3 SchwbG kann der
Anspruch nur abgelehnt werden, ,soweit seine Erfiillung fiir
den Arbeitgeber nicht zumutbar oder mit unverhiltnismafi-
gen Aufwendungen verbunden wire oder soweit . .. Arbeits-
schutzvorschriften ... entgegenstehen.” Im Falle des Erzie-
hungsurlaubs besteht die Besonderheit, dass mit dessen Ende
automatisch die urspriingliche Arbeitszeit wieder in Kraft tritt.

4.5 Binschitzung

Der Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit ist weniger
neuartig, als man dies im ersten Moment vermutet. Nicht nur,
dass er in einzelnen Tarifvertrigen sowie in den Niederlanden
bereits existiert!” — auch bei uns ist der Gedanke keineswegs
vollig systemfremd, dass mit Riicksicht auf die Interessen des
anderen Vertragspartners der Umfang der Arbeitspflicht zur
Disposition steht. So muss der Arbeitnehmer gegebenenfalls
auch ohne ausdriickliche Vereinbarung Uberstunden leisten®”
oder sich Kurzarbeit gefallen lassen, wenn der Betrieb nicht
mehr geniigend Auftrige hat. Das BAG sieht es iiberdies als
(gerichtlich faktisch uniiberpriifbare) unternehmerische Ent-
scheidung an, wenn der Arbeitgeber bestimmte Aufgaben mit
Vollzeit- oder mit Teilzeitkriften erfiillen will: Entsprechende
Anderungskiindigungen wiren grundsitzlich sozial gerechtfer-
tigt.?" Auch der Arbeitgeber kann auf Grund seiner so ge-
nannten Fiirsorgepflicht gehalten sein, dem Arbeitnehmer fiir
eine bestimmte Zeit eine unbezahlte Freistellung zu gewih-
ren.”? Diese , Teilzeitarbeit Null* hat praktische Bedeutung in
der Rechtsprechung unter anderem dann erlangt, wenn tiirldi-
sche Arbeitnehmer thren Wehrdienst ableisten wollten und
der Arbeitgeber trotz Abwesenheit nicht kiindigen konnte, so-

fern ihm die Gewinnung einer Ersatzkraft unschwer moglich
war.2¥ Dies mogen singulire Situationen sein, indes zeigen sie,
dass schon nach geltendem Recht die Pflicht zur Riicksicht-
nahme auf den anderen auch eine Reduzierung der Arbeits-
zeit umfassen kann?? Die vorgeschlagene Regelung wegen
iibermifigen Eingriffs in die Vertragsfreiheit zu kritisieren”),
erscheint daher nicht angebracht.

Eine betriebswirtschaftliche Betrachtung wird das Argument
hinzufigen, dass in vielen Fillen Teilzeitarbeit eine héhere
Produktivitit ermoglicht und dass dort, wo dies bei leitender
und koordinierender Titigkeit nicht der Fall ist, der Arbeitge-
ber ein Ablehnungsrecht besitzt.

5. Verlingerung der Arbeitszeit

Wer seine Arbeitszeit verringert hat oder wer von vormnherein
nur Teilzeit arbeitet, kann keine Erweiterung seines Stunden-
kontingents verlangen. Eine ,Riickkehr” zum Status quo ante
ist anders als beim Erziehungsurlaub nicht vorgesehen. Inso-
weit bleibt das Recht des Arbeitgebers ungeschmalert, tiber
den Umfang der im Betrieb einzusetzenden Arbeitskraft zu
entscheiden. §9 TBG kommt den Teilzeitbeschiftigten je-
doch insofern entgegen, als sie bei der Besetzung eines ent-
sprechenden freien Arbeitsplatzes bei gleicher Eignung bevor-
zugt zu beriicksichtigen sind. Dies gilt allerdings dann nicht,
wenn ,dringende® (!) betriebliche Griinde oder Arbeitszeit-
wiinsche anderer Teilzeitbeschiftigter entgegenstehen, die un-
ter sozialen Gesichtspunkten vorrangig sind. Insoweit gelten
ersichtlich die gleichen Grundsatze wie bei kollidierenden Ur-
laubswiinschen; die zu § 7 Abs.1 Satz 1 BUrlG entwickelten
Prinzipien kdnnen daher prinzipiell auf diesen Fall iibertragen
werden.

6. Aus- und Weiterbildung

Nach §10 TBG hat der Arbeitgeber dafiir Sorge zu tragen,
dass auch Teilzeitkrifte an Aus- und Weiterbildungsmafinah-
men ,,zur Férderung der beruflichen Entwicklung und Mobili-
tit® teilnehmen kénnen. Eine entsprechende Bestimmung fin-
det sich in § 96 Abs. 2 Satz 2 BetrVG, wo es um die Beratung
von Weiterbildungsmafnahmen mit dem Betriebsrat geht. In
ihrer praktischen Bedeutung beschrinkt sich die Bestimmung
im Wesentlichen auf einen Appell; ein konkreter Anspruch
eines einzelnen Teilzeitbeschiftigten wire nur bei einem Ver-
stof} gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz in der spezifi-
schen Ausprigung des Diskriminierungsverbots nach §4

18) Dort heift es: ,[st eine regelmiige Wochenarbeitszeit nicht vereinbart,
so ist ein Arbeitnehmer teilzeitbeschiftigt, wenn seine regelmiflige Arbeitszeit
im Durchschnitt eines bis zu einem Jahr reichenden Beschiftigungszeitraums
unter der eines vergleichbaren vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmers liegt.®

19) Waas, NZA 2000, 583,

20) Dies gilt zumindest in Notfillen entsprechend § 14 AbZG.

21) BAG NZA 1993, 1075; niher dazu Kitiner, in: Kittner/Daubler/Zwanzi-
ger, Kiindigungsschutzrecht, 4. Aufl,, 1999, § 2 KSchG Rz, 157 ff.

22y Vgl. v. Hoyningen-Huene, NJW 1981, 713, 716 m. w. N.

23) BAG DB 1983, 1602; BAG DB 1989, 985, dazu EWIiR 1989, 1027 (Ha-
nan).

24) Fiir eine Pllicht des Arbeitgebers, eine Erzichungsurlauberin gegebenen-
falls in Teilzeit weiter zu heschiftigten, bereits nach bisherigem Recht Ddubler
(Fufin. 7), Rz. 1626,

25) Vgl. Bawer, NZA 2000, 1039, 1040 mit Fufin. 7.
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Abs.1 TBG denkbar*® Auch dann, wenn Teilzeitkrifte im
Rahmen von Weiterbildungsangeboten keine Beriicksichti-
gung finden, kann dies damit gerechtfertigt sein, dass ,dnn-
gende® betriebliche Griinde oder vorrangige Interessen ande-
rer Arbeitnehmer dagegen sprechen.

7. Kiindigungsschutz

Wer als Arbeitnchmer seine Rechte nach dem Teilzeit- und
Befristungsgesetz austibt, also beispielsweise eine Verringerung
seiner Wochenarbeitszeit verlangt, darf nach § 5 TBG aus die-
sem Anlass nicht benachteiligt werden. Dasselbe ergibt sich
bereits aus § 612a BGB.?” Eine Spezialregelung enthilt dem-
gegeniiber § 11 TBG: Die Weigerung eines Arbeitnehmers,
seine Arbeitszeit zu verindern, beispielsweise von Vollzeit auf
Teilzeit zu wechseln, darf nicht mit einer Kiindigung beant-
wortet werden. Dies lieBe sich auf der Grundlage des § 612a
BGB nur dann rechtfertigen, wenn man die Moglichkeit, eine
angebotene Vertragsinderung abzulehnen, als Ausiibung eines
Rechts qualifizieren wiirde.?®

8. Arbeit auf Abruf und Jobsharing

§12 Abs.1 TBG erklirt die Arbeit auf Abruf, auch ,KAPO-
VAZF genannt, grundsitzlich fiir zuldssig, enthalt jedoch wichti-
ge Schranken: Der Arbeitsvertrag muss eine bestimmte Dauer
der wochentlichen und der tiglichen Arbeitszeit festlegen. Ist
das erste nicht der Fall, gilt, wie nach bisherigem Recht, cine Ar-
beitszeit von 10 Stunden als vereinbart; fehlt es an der Fixierung
der tiglichen Arbeitszeit, gilt als ,,Auffanglosung® eine Dauer
von drei Stunden. § 12 Abs. 2 sicht, ebenso wie das bisherige
Recht, eine mindestens viertdgige Ankiindigungsfrist vor.

Tarifvertrige konnen von diesen Regeln auch zu Lasten der
Arbeitnehmer abweichen. Sie kénnen beispielsweise eine
Bandbreitenregelung (,zwischen 15 und 20 Stunden wichent-
lich®) oder eine Durchschnittsdauer festlegen; andernfalls
wire bei Teilzeitkriften eine Jahresarbeitszeit nur noch in der
Weise moglich, dass man die Arbeitswochen, in denen die ver-
einbarte Zeitdauer gearbeitet wird, nicht von vornherein fest-
legt, sondern die Auswahl dem Arbeitgeber iiberlisst. Da der
Tarifvertrag jedoch Regelungen tiiber die tigliche und die wé-
chentliche Arbeitszeit enthalten muss, ist eine Festlegung der
Art, die wochentliche Arbeitszeit betrage zwischen null und
vierzig Stunden, wohl nicht mehr zulissig.””

Die Neuregelung behandelt genauso wenig wie das geltende
Recht die Frage, ob es irgendwelche Grenzen fiir die Vereinba-
rung méglicher Einsatzzeiten gibt. Ist es beispielsweise zulis-
sig, mit einer Verkéuferin in einem Supermarket einen Vertrag
itber 12 Wochenstunden und iiber einen Tageseinsatz von 3
Stunden zu schliefen, wenn dieses Kontingent irgendwann
montags bis freitags zwischen 08.00 und 20.00 Uhr und sams-
tags zwischen 08.00 und 16.00 Uhr abgerufen werden kann?
Trotz viertigiger Ankiindigungsfrist wiirde dies erhebliche
Probleme etwa bei der Kindererziehung oder bei ehrenamtli-
cher Titigkeit aufwerfen und iiberdies die Eingehung eines
zweiten Teizeitarbeitverhiltnisses unméglich machen, das ge-
gebenenfalls das einzige Mittel wire, um eine auskdmmliche
wirtschaftliche Situation zu erreichen.*”

Weder im Text des Gesetzentwurfs noch in der amtlichen Be-
griindung ist weiter die Frage der Uberstunden von Teilzeit-
kriften angesprochen. Kann tibethaupt noch davon die Rede
sein, im Arbeitsvertrag sei eine ,bestimmte Dauer® der wo-
chentlichen Arbeitszeit vereinbart, wenn diese zwar auf fiinf-
zehn Stunden festgelegt wird, der Arbeitnehmer jedoch bei
Bedarf sechs, acht oder zehn Uberstunden leisten muss? M. E.
lige hier eine unzulissige Umgehung vor, doch kénnte man
sich ein klirendes Wort des Gesetzgebers durchaus vorstellen.
Auch die Frage, ob bei Uberschreitung der Teilzeitatbeit Uber-
stundenzuschlige gezahlt werden miissen, hitte etwas Auf-
merksamkeit verdient. Die ablehnende Stellungnahme des
EuGH?®" schlief}t es nicht aus, dass der nationale Gesetzgeber
eine andere Losung trifft, zumal §4 Abs.1 Satz2 TBG den
Teilzeitbeschiftigten ,mindestens® eine zeitanteilige Vergii-
tung garantiert. y

§ 13 TBG {ibernimmt ohne wesentliche inhaltliche Anderun-
gen die Regelungen des bisherigen §5 BeschFG tiber die so
genannte Arbeitsplatzteilung.

IV. Befristung
1. Einige Daten

Die Zahl der befristeten Arbeitsverhiltnisse ist seit 1991 von
6,3% auf 8,3% aller Arbeitnehmer gestiegen.*? Rechnet man
ABM-Fille und ihnliche staatlich finanzierte Arbeitsplitze
heraus, ergibt sich nach einer neueren Untersuchung des JAB
allerdings nur ein Satz von 6,7%, der um ca. 1,5% tiber dem
Stand von 1996 liegt.’® Auf die ,sachgrundlose® Befristung
nach § 1 BeschFG entfillt dabei nach einer allerdings ilteren
Untersuchung ein bescheidener Anteil von 13%.*% In 87% al-
ler Fille wire die Befristung auch auf der Grundlage der BAG-
Rechtsprechung moglich gewesen.

2. Begriff und Benachteiligungsverbot

§ 3 TBG definiert den befristet beschiftigten Arbeitnehmer im
Anschluss an die EG-Richtlinie 1999/70/EG und § 620 BGB.
Auch in Zukunft wird zwischen der kalendermifigen und der
Zweckbefristung unterschieden.

Neu und in seiner Tragweite bisher nicht voll ausgelotet ist
das Diskriminierungsverbot des §4 Abs. 2 TBG*: Ein befiis-
tet beschiftigter Arbeitnehmer darf wegen der Befristung
nicht schlechter behandelt werden als ein vergleichbarer unbe-
fristet Beschiftigter, es sei denn, fiir die Differenzierung wiirde
ein sachlicher Grund sprechen. Was das Arbeitsentgelt und

26) Vel Preis/Gotthardt, DB 2000, 2066, 2067,

27y Ebenso Bawer, NZA 2000, 1039, 1040,

28) In diesem Sinne LAG Hamm DB 1988, 917, siche weiter Diwbler, in: Kitt-
ner/Daubler/Zwanziger (Fultn, 21), § 612a BGE Rz, 14,

29) Dafiir nach geltendem Recht BAG DB 1992, 1785, Bedenken wie hier bei
Preis/'Gotthardt, DB 2000, 2066, 2069,

30) Naher dazu und zu grundrechtlichen Schranken Déubler (Fufin, 7),
Rz, 1972 ff. m. w. N.

31y EuGH DB 1995, 49.

32) So die Zahlenangabe unter A Il der amtlichen Begriindung.

33) Institut fiir Arbeitsmarke- und Berufsforschung (IAB), Kurzbericht Nr. 12/
2000, S. 4.

34) TAB-Kurzbericht Nr.12/2000, . 5.

35) Ebenso Haman, NZA 2000, 1045.
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andere teilbare geldwerte Leistungen betrifft, die fiir einen be-
stimmten Bemessungszeitraum gewihrt werden, so hat der be-
fristet Beschiftigte nach §4 Abs.2 Satz2 TBG einen An-
spruch ,mindestens in dem Umfang, der dem Anteil seiner
Beschiftigungsdauer am Bemessungszeitraum entspricht.” Ge-
nau wie bei Teilzeitkriften gibt es im Bereich der Gegenleis-
tung des Arbeitgebers keine Moglichkeit zur Differenzierung
aus sachlichem Grund. Konkret bedeutet dies, dass befristet
Beschiftigte grundsitzlich in eine Jahressonderzahlung einbe-
zogen werden miissen. Dies gilt allerdings nur, wenn der be-
fristet Beschiiftigte auch die sonstigen Voraussetzungen erfullt.
Erhilt beispielsweise jeder, der seit mindestens einem Jahr im
Betrieb beschiftigt ist und sich am 1. Dezember in einem un-
gekiindigten Arbeitsverhiltnis befindet, ein dreizehntes Mo-
natsgehalt, so ist zeitanteilig auch ein befristet Beschiftigter
einzubeziehen, der am 1. September fiir sechs Monate einge-
stellt wurde. Er erhilt dann 4/12 der ,Weihnachtszuwen-
dung®. Andets dann, wenn sein Arbeitsverhiltnis von Februar
bis August bestand, weil er dann das Merkmal ,Arbeit am 1.
Dezember® nicht erfiillte. Erhebliche praktische Bedeutung
wird das Benachteiligungsverbot auch bei Sozialplinen ha-
ben; wird zum Beispiel ab einem Jahr der Betriebszugehorig-
keit eine Abfindung vorgesehen, so sind entgegen verbreiteter
Ubung auch befristet Beschiftigte einzubeziehen, die diese
Voraussetzung erfiillen.

§4 Abs.2 Satz3 TBG erstreckt das Diskriminierungsverbot
auf Beschiftigungsbedingungen, die von der Dauer des Be-
stehens des Arbeitsverhiltnisses in demselben Betrieb oder
Unternehmen abhingig sind: Der Urlaub darf also nicht von
einer lingeren Wartefrist abhdngig gemacht werden. Aller-
dings ist insoweit wiederum eine Differenzicrung aus sachli-
chem Grund méglich.

3. Befristung aus sachlichem Grund

§ 14 Abs. 1 TBG macht die Befristung prinzipiell vom Vorlie-
gen eines ,sachlichen Grundes” abhingig. Fiir diesen werden
insgesamt acht Beispiele gegeben, die sich in der Regel an die
Rechtsprechung des BAG anlehnen. Einzelheiten sind hier
nicht darzustellen. Zu kritisieren ist allenfalls der neue Absol-
venten-Befristungsgrund nach Nr. 2: Im Anschluss an eine Aus-
bildung oder ein Studium soll die Befristung schon zulissig
sein, ,um den Ubergang des Arbeitnehmers in eine Anschluss-
beschiftigung zu erleichtern®, Ist eine solche Erweiterung ne-
ben der (sogleich unter 4 zu behandelnden) sachgrundlosen Be-
fristung nach § 14 Abs. 2 TBG iiberhaupt notwendig? Muss der
JAnschluss® an die Ausbildung ein unmittelbarer sein oder kon-
nen auch drei oder sechs Monate zwischen Examen und befiis-
tetem Arbeitsverhiltnis liegen? Kann der Zweck ,Ubergang in
eine Anschlussbeschiftigung™ auch eine Befristung von drei
oder vier Jahren rechtfertigen?*® Die Tatsache, dass man bislang
ohne diesen Grund ausgekommen ist, sollte den Gesetzgeber
noch einmal zum Nachdenken veranlassen.

§14 Abs.1 enthilt keine Ausnahmebestimmung zugunsten
von Kleinbetrieben oder fiir die ersten sechs Monate des Ar-
beitsverhiltnisses.*” Durch die eigenstindige gesetzliche Rege-
lung ist die Ankoppelung an den Kiindigungsschutz (,sach-
licher Grund nur dann, wenn ohne die Befristung das Kiindi-

gungsschutzgesetz eingreifen wiirde®) geldst. Dies ist eine un-
mittelbare Konsequenz der EG-Richtlinie, die die Herausnah-
me ganzer Beschiftigtengruppen aus der Begrenzung von Be-
fristungsmoglichkeiten nicht zulisst. Auferdem ist zu bertick-
sichtigen, dass nach der neuesten Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts auch auferhalb des Kiindigungsschutzge-
setzes ein gewisses Mafl an Kiindigungsschutz bestehen
muss,*® was zum Erfordernis eines (wenn auch weniger ins
Gewicht fallenden) ,sachlichen Grundes® auch in diesem Be-
reich fiihrt.*® Die amtliche Begriindung zu § 14 Abs. 1 vertritt
allerdings den Standpunkt, in Kleinbetrieben mit nicht mehr
als fiinf Arbeitnehmem konnten weiterhin erleichterte Befris-
tungen abgeschlossen werden, doch hat dies im Gesetzestext
keinen Niederschlag gefunden; aus den angegebenen Griin-
den wire eine solche Regelung auch nicht zulissig."”

4. Sachgrundlose Beftistung

§ 14 Abs.2 TBG iibernimmt inhaltlich die Regelung des bis-
herigen §1 Abs. 1 BeschFG. Danach ist eine Befristung ohne
sachlichen Grund bis zur Dauer von zwei Jahren moglich. Zu-
lassig ist auch, diesen Zeitraum in der Weise auszuschopfen,
dass ein auf kiirzere Zeit befristeter Arbeitsvertrag bis zu drei
Mal verlingert wird.

In Abweichung vom bisherigen Recht wird allerdings eine
4Neueinstellung® verlangt; sie ist nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TBG
immer dann ausgeschlossen, wenn mit demselben Arbeitgeber
bereits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhilt-
nis bestanden hat. Auch wenn dieses lingere Zeit zurlickliegt,
ist eine Befristung nur noch mit sachlichem Grund nach § 14
Abs.1 TBG mbglich. Der Arbeitgeber hat konsequenterweise
das Recht, einen Bewerber danach zu fragen, ob er bereits in
der Vergangenheit fiir thn gearbeitet hat. Nach der amtlichen
Begriindung zu § 14 Abs. 2 sind jedoch Berufsausbildungsver-
haltnisse nicht zu beriicksichtigen.

Die ,sachgrundlose Befristung ist die ,Krote®, die der Arbeit-
nehmerseite zugemutet wird. Fiir die Arbeitgeberseite mag der
Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit als vergleichbar un-
erfreulich erscheinen, doch wird dabei leicht ibersehen, dass
sich der Arbeitgeber eine Verringerung der Arbeitszeit nur im
Ausnahmefall aufdringen lassen muss.*! Insoweit sind die
,Nachteile ungleich verteilt. Gegen die sachgrundlose Befris-
tung bestehen seit jeher verfassungsrechtliche Bedenken.*” Sie
sind dadurch stirker geworden, dass das Bundesverfassungsge-
richt aus Art.12 Abs.1 GG ein Minimum an Bestandsschutz
herleitet,*? das nicht mehr gewahrt ist, wenn vier befristete
Vertrige aus beliebigem Anlass hintereinandergeschaltet wer-
den kénnen. Den Anforderungen der Verfassung wire wohl

36) Ahnliche Fragen bei Preis/Gotthardt, DB 2000, 2066, 2071

37) Ebenso Bawer, NZA 2000, 1039, 1042; Hanau, NZA 2000, 1045; Preis/
Gotthardt, DB 2000, 2066.

38) Dazu Daubler, in: Festschrift 50 Jahre Arbeitsgerichtsbarkeit Rheinland-
Pfalz, 1999, §5.271; Hanan, in: Festschrift Dieterich, 1999, 5. 201

39) Ddubler (Fufin, 28), § 620 BGB Rz. 38.

40) Ebenso Brers/Gotthard:, DB 2000, 2064, 2070.

41) Oben 11 4.2.

42) Siche die Zusammenstellung bei KR-Lipke, 5. Aufl,, 1998, §1 BeschFG
1996 Rz. 12; Déubler (Fulin. 28), § 1 BeschFG Rz. 14 ff.

43) BVerfG ZIP 1998, 705 = NZA 1998, 470, dazu EWIR 1998, 509 (Ebrich).
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noch entsprochen, wenn man wie nach dem Beschiftigungsfor-
derungsgesetz 1985 eine einmalige Befristung ohne sachlichen
Grund zulassen wiirde. In der Literatur ist auflerdem mit Recht
auf §8 Nr. 3 der EG-Richtlinie verwiesen worden, wonach ihre
Umsetzung nicht Anlass fur eine Senkung ,des allgemeinen Ni-
veaus des Arbeitnehmerschutzes® sein darf.*¥ Wird wie im vor-
liegenden Fall eine als befristete Ausnahmeregelung gedachte
Bestimmung zum dauerhaften Bestandteil des geltenden Rechts
gemacht, ist genau diese Bedingung erfuillt, das ,allgemeine Ni-
veau® wird abgesenkt. Von daher bestehen sogar gegen eine ein-
malige sachgrundlose Befristung Bedenken.

Was die Behandlung des Berufsausbildungsverhiltnisses an-
geht, so ist dieses an sich nach § 3 Abs. 2 BBiG mangels abwei-
chender Sonderbestimmungen wie ein Arbeitsverhiltnis zu
behandeln. Davon kann man abweichen, doch sollte man
dies im Gesetzestext, nicht nur in der Begriindung tun. Aufer-
dem besteht fiir die Ausklammerung dann kein Anlass mehr,
wenn der Befristungsgrund nach §14 Abs.1 Nr.2 TBG
(»Absolventenbefristung®) Gesetz werden sollte: Dem praki-
schen Bediirfnis, nach der Ausbildung noch einige Zeit auf
der Grundlage eines befristeten Vertrages weiterzuarbeiten,
wire dann ausreichend Rechnung getragen.*”

5. Befristung mit Arbeitnehmern ab dem 58. Lebensjahr

Nach §1 Abs.2 BeschFG ist die Befristung beliebig zulissig,
wenn der Arbeitnehmer das 60. Lebensjahr vollendet hat. Mit
Riicksicht auf die hohe Arbeitslosigkeit unter Alteren wird
diese Grenze auf 58 Jahre zuriickgenommen. Zulissig sind da-
nach beliebige Kettenarbeitsverhiltnisse; theoretisch wire es
moglich, eine Unzahl von Ein-Tages-Arbeitsverhiltnissen hin-
tereinanderzuschalten.’” Dem Einzelnen wird — so kénnte
man etwas {iberspitzt formulieren — zugemutet, sein Arbeitsle-
ben als Tagelohner zu beenden.

Die bisherigen Erfahrungen sprechen dafiir, dass die Regelung
arbeitsmarktpolitisch nichts bringt. So ist die Zahl der befristet
Beschiftigten in der Altersgruppe zwischen 55 und 65 Jahren
zwischen 1996 (als die Regelung eingefiihrt wurde) und 1998
nicht etwa gestiegen, sondern von ca. 4,8% auf ca. 4,6% gefal-
len.”” Auflerdem lisst sich die Regelung mit der EG-Richtlinie
nicht vereinbaren, die bei Kettenarbeitsverhiltnissen entweder
einen sachlichen Grund oder eine Hochstdauer oder eine
Hochstzahl der Verlingerungen vorschreibt.*® Keine dieser Be-
grenzungen findet bei den iiber 58-ihrigen Anwendung.*”
Nicht einmal von einer Héchstdauer kann die Rede sein, da es
keinerlei Hindemnisse gibt, auch nach Erreichen des 65. Lebens-
jahres weiterhin befristete Arbeitsvertrige abzuschliefen. Will
man einen aussichtslosen Prozess vor dem EuGH vermeiden,
sollte § 14 Abs. 3 TBG gar nicht erst verabschiedet werden.

6. Schriftform fiir befristete Arbeitsvertrige

Einige Ritsel gibt die im Referentenentwurf noch nicht ent-
haltene Vorschrift des § 14 Abs. 4 TBG auf, wonach ein beftis-
teter Arbeitsvertrag .schriftlich zu schliefen ist*. Unterbleibt
dies, entsteht automatisch ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis.

Eindeutig ist der Ausgangspunkt: Wihrend der (iibrigens
nicht verinderte) § 623 BGB lediglich fiir die Befristungsabre-

de die Schriftform verlangt, tut dies § 14 Abs.4 TBG fiir den
gesamten Arbeitsvertrag. Hier beginnen die Zweifel: Muss der
Arbeitsvertrag alle diejenigen Punkte ansprechen, deren Doku-
mentation das Nachweisgesetz verlangt? Lehnt man dies m. E.
zu Recht ab, so muss man auf diejenigen Gegenstinde abstel-
len, die die Arbeitsvertragsparteien regeln wollten. Doch was
geschieht, wenn eine Abrede (zum Beispiel iiber den Beginn
der Arbeit am Morgen) nicht in den schriftlichen Vertrag auf-
genommen wurde? Ist dann die ganze Befristung hinfillig?
Dies will vom Ergebnis her nicht einleuchten, doch lisst es
sich mit dem Gesetzestext unschwer begriinden.”” Eventuell
konnte man sich damit begniigen, dass nur die charakteristi-
schen Merkmale eines Arbeitsvertrags schriftlich fixiert werden
miissen, also der Umfang der Arbeitsleistung und die dafiir ge-
schuldete Gegenleistung. Dies liefle sich eventuell mit dem
Gedanken rechtfertigen, dass der Arbeitnehmer erkennen soll,
zu welchen Bedingungen er den Nachteil einer Befristung in
Kauf nimmt. Von einer zwingenden Auslegung in diese Rich-
tung ist man aber weit entfernt. Sinnvoller wire es deshalb,
insoweit zum Referentenentwurf zuriickzukehren, der ledig-
lich verlangte, dass die Art der Befristung schriftlich festgelegt
und im Falle des ,sachlichen Grundes® auch dieser festgehal-
ten wurde. Insoweit kénnte die Sonderregelung 2y zum BAT
als (partielles) Vorbild dienen.’"

7. Beendigung des befristeten Arbeitsverhiltnisses

Woahrend die kalendermifige Befristung keinerlei Probleme
aufwirft, stellt sich bei der Zweckbefristung das Problem einer
Auslauffrist. Diese wird dem Arbeitnehmer bislang von der
Rechtsprechung eingerdumt, wobei sich die Dauer nach der
gesetzlichen Kiindigungsfrist bestimmt.’”” Diese betrigt nach
§622 Abs.1 BGB vier Wochen. § 15 Abs. 2 TBG will demge-
geniiber nur zwei Wochen einrdumen; die Begriindung beruft
sich dabei auf § 622 Abs. 3 BGB, wonach wihrend der Probe-
zeit eine Kiindigung mit einer Frist von zwei Wochen mog-
lich ist. Diese Ankniipfung erscheint wenig sachgerecht, da die
Zweckbefristung nichts mit einer Erprobung zu tun hat. Au-
Berdem wire dies ein Riickschritt gegeniiber dem Status quo,
der auch verfassungsrechtlich bedenklich erscheint: Im Zu-
sammenhang mit der im Einigungsvertrag verfiigten Aufl-
sung der Akademie der Wissenschaften der DDR stellte das
Bundesverfassungsgericht fest, die Betroffenen hitten mindes-
tens einen Monat vor Auslaufen ihrer Arbeitsverhiltnisse in-
formiert werden miissen.”” Was hier als verfassungsrechtlich
gebotenes Minimum fiir eine Neuorientierung der Betroffe-

44) Schmalenberg, NZA 2000, 1043; a. A. Liwisch, NZA 2000, 1044,

45) Ahnlich Beis/Gotthardt, DB 2000, 2066, 2072.

46) Dass derartige Uberlegungen nicht véllig praxisfremd sind, zeigt der Bei-
trag von Refmecke, in: Festschrift Daubler, 1999, S.117.

47) IAB-Kurzbericht Nr. 12/2000, S. 5.

48) Bauer, NZA 2000, 756; zur Richtlinie eingehend Kasfimann, ArbuR 1999,
332.

49) Das Alter und die schlechten Arbeitsmarktchancen als sachlichen
Grund” zu qualifizieren (so wohl Preis/Gotthard:, DB 2000, 2066, 2072) nimmt
diesem Erfordernis jede begrenzende Wirkung und fillt vbllig aus dem bisheri-
gen, auch dem der Richtlinie zugrunde liegenden Begriffsverstindnis heraus.
50) Bedenken in dieselbe Richtung bei Preis/Gotthardt, DB 2000, 2066, 2073.
51) Dort ist jedenfalls die Art der Befristung schriftlich festzuhalten.

52) BAG AP Nr. 113 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag, Ls. 2.

53) BVerfG EuGRZ 1992, 113.
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nen verlangt wurde, muss auch im Falle einer Zweckbefristung
Platz greifen. Von daher sollte man zur Vier-Wochen-Frist des
Referentenentwurfs zuriickkehren.

§ 15 Abs. 3 TBG sieht vor, dass arbeitsvertraglich oder durch
Tarifvertrag die Mdglichkeit zur Kiindigung des befristeten Ar-
beitsvertrags geschaffen werden kann. Dies entspricht der bis-
“herigen Praxis, ist allerdings insoweit unbefriedigend, als bei
einer Festlegung in Allgemeinen Arbeitsbedingungen dem Ar-
beitgeber so die einseitige Verbesserung seiner Situation er-
méglicht wird.

§ 15 Abs. 4 TBG iibernimmt die Regelung des § 624 BGB, wo-
nach der Arbeitnehmer bei Langfrist-Arbeitsverhiltnissen spd-
testens nach fiinf Jahren ein Kiindigungsrecht hat. Inhaltlich
geht es um die Reduzierung einer zu starken Bindung und da-
mit um eine Regelung, die man im Zusammenhang mit befris-
teten Arbeitsverhiltnissen nicht unbedingt sucht. Auch wire
die Frage zu stellen, ob eine finfjihrige Bindung mit Art.12
Abs. 1 GG vereinbar ist; insbesondere dann, wenn, wie bei Be-
rufsfuffballern oder Kinstlern, das Arbeitsleben sehr viel kiir-
zer als im Durchschnitt der Fille ist, erscheinen fiinf Jahre als
{ibermiflig lange Frist. :

§ 15 Abs. 5 TBG betrifft den Fall der Weiterarbeit nach Aus-
laufen eines Arbeitsverhiltnisses, der inhaltlich wie im bisheri-
gen §625 BGB geregelt werden soll. Letzterer bleibt erhalten,
ist jedoch entgegen der amtlichen Begriindung in Zukunft
nicht nur fiir selbststindige Dienstverhdltnisse, sondern weiter
auch im Arbeitsrecht dann relevant, wenn im unbefristeten
Arbeitsverhiltnis nach Auslaufen der Kiindigungsfrist weiter-
gearbeitet wird. Der Ubersichtlichkeit wire allerdings eher ge-
dient, wenn man es bei § 625 BGB belassen wiirde.

8. Unzuldssige Befristung

Entsprach die Befristung nicht den Voraussetzungen des § 14
TBG, ist sie unzulidssig mit der Folge, dass, wie nach bisheri-
gem Recht, ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis entsteht. Dies
soll allerdings erst vom Ablauf der vorgesehenen Frist an der
Fall sein (§ 16 TBG). Vorher sollen die Grundsitze tiber das
beftistete Arbeitsverhiltnis Anwendung finden, so dass man-
gels vertraglicher Einrdiumung eines Kiindigungsrechts der Ar-
beitnehmer an den Vertrag gebunden bleibt. Einer unzulissi-
gen Klausel wird auf diese Weise doch eine gewisse Rechts-
wirksamkeit zugemessen, was rechtsdogmatisch nicht unbe-
dingt zu iiberzeugen vermag.

9. Klagefrist
§ 17 TBG iibernimmt die Regelung des § 1 Abs. 5 BeschFG,

wonach eine Entfristungsklage spitestens drei Wochen nach
Auslaufen des Arbeitsvertrags erhoben sein muss. Dies ist im
Prinzip nicht zu beanstanden, weil es einer schnellen Klirung
dient. Allerdings sollte man dann eine Ausnahme machen,
wenn schwere Verstofie gegen das geltende Recht vorliegen,
beispielsweise eindeutig gegen ein Diskriminierungsverbot
oder die guten Sitten verstofen wurde: Eine Berufung hierauf
auch dann nach dret Wochen abzuschneiden, wenn der Ar-
beitnehmer die Problematik nicht erkennen konnte, erscheint
nicht angemessen.””

10. Ubergang in cin unbefristetes Arbeitsverhiltnis

Anders als im Bereich der Teilzeit riumt das Teilzeit- und Be-
fristungsgesetz den befristet Beschiftigten keinen privilegier-
ten Zugang zu freien Arbeitsplitzen ein. § 18 TBG sieht ledig-
lich eine Informationspflicht des Arbeitgebers vor, die auch
durch allgemeine Bekanntgabe im Betrieb und Unternehmen
erfiillt werden kann. Nach § 20 TBG muss die Arbeitnehmer-
vertretung iiber die Anzahl der befristet Beschiftigten und ih-
ren Anteil an der Gesamtbelegschaft informiert werden. § 19
TBG sieht die Beteiligung an Aus- und Weiterbildungsmaf3-
nahmen vor.

11. Auflésend bedingte Arbeitsvertrige

§21 TBG lisst die Vereinbarung eines auflésend bedingten
Arbeitsvertrags zu, soweit ein sachlicher Grund im Sinne des
§ 14 Abs.1 TBG vorhanden ist. Nach der amtlichen Begriin-
dung soll dies der heutigen Rechtsprechung des BAG entspre-
chen.

Richtig ist, dass das BAG auch im Bereich der auflésenden Be-
dingung von einem ,sachlichen Grund® spricht.>® Schaut
man sich jedoch die Judikatur im Einzelnen an, so ldsst sich
feststellen, dass die Maf3stibe andere als im Bereich der Befris-
tung sind: Zugelassen werden nur Griinde, die auch eine Kiin-
digung rechtfertigen kénnten.*” So wird es zum Beispiel abge-
lehnt, die verspitete Riickkehr aus dem Urlaub zur auflésen-
den Bedingung zu machen, da dies die im Kiindigungsschutz
vorgesehene Einzelfallpriifung aushebeln wiirde.”® Genauso
unzulissig ist es beispielsweise, bei schlechten Noten in be-
stimmten Berufsschulfichern ein automatisches Erltschen des
Berufsausbildungsverhiltnisses anzunehmen.”” In beiden Fil-
len kénnte man den ,sachlichen Grund® im Sinne des Befns-
tungsrechts schwerlich in Frage stellen. Dem Gesetzgeber ist
daher zu empfehlen, die vorgeschlagene Regelung des §21
TBG noch einmal zu iiberdenken und den Satz aufzuneh-
men, auflosende Bedingungen diirften nicht zu einer Umge-
hung des Kiindigungsschutzes fithren.

12. Tarifliche Regelungen

Ob und inwieweit das ,Befristungsregime® durch Tarifvertrag
verindert werden kann, ist im Gesetzentwurf nur in § 14
Abs. 2 TBG angesprochen. Danach kann der ZweiJahres-Zeit-
raum fiir die sachgrundlose Befristung durch Tarifvertrag glei-
chermafien verlingert wie verkiirzt werden; auch die Zahl der
zulissigen Verlingerungen ist tariflich regelbar. Der amtlichen
Begriindung nach soll die , Tarifoffnung™ branchenspezifische
Losungen erleichtern, was sicherlich Zustimmung verdient.
Anhaltspunkte dafiir, dass die bisherige Rechtsprechung korri-
giert werden sollte, wonach die Befristung beispielsweise auf

54) Diese wird auch von Bauer, NZA 2000, 1039, 1042 akzeptiert.

55) Vgl. Déiubler (Fufin, 28), § 1 BeschFG Rz. 54.

56) BAG DB 1996, 2289, dazu EWiR 1996, 1015 (Hromadka).

57) Siehe die zusammenfassende Darstellung bei Ddubler (Fufin. 28), § 620
BGB Rz. 237 ff,

58) BAG AP Nr.14 zu § 620 BGE Bedingung.

5%) BAG AP Nr.10 zu § 620 BGB Bedingung.
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ysachliche Griinde® beschrinkt werden darf®” sind nicht er-

sichtlich. Ein solcher Eingnff in die Tarifautonomie wire auch
schwerlich zu rechtfertigen.

V. Wiirdigung

Der Gesetzentwurf hat Kompromisscharakter und kommt mit
dem Anspruch auf Teilzeit der Arbeitnehmerseite, mit der

Martina Benecke™

sachgrundlosen Befristung der Arbeitgeberseite entgegen. Die
Sprache ist von erfreulicher Klarheit, die rechtstechnische
Umsetzung im Allgemeinen gegliickt. Die angesprochenen
Kritikpunkte sollten im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens
noch ausgerdumt werden.

60) BAG AP Nr.1und 7 zu § 1 BeschFG 1985.

Der Erstattungsanspruch nach § 31 Abs. 1 GmbHG bei anderweitig aufgefiilltem

Stammkapital

Anmerkungen zu BGH ZIP 2000, 1251 - Balsam/Procedo

Nach § 31 Abs. 1 GmbHG sind Auszablungen, die unter Verstofs
gegen § 30 Abs. I GmbHG zu einer Unterbilanz gefithrt haben, der
Gesellschafi zu erstatten, Der BGH batte 1987 entschieden, die Er-
stattungspflicht entfalle, wenn das Stammkapital nach der Auszah-
lung anderweitig wiederbergestellt sei, weil dann der Zweck der Er-
stattungspflicht erreicht sei. Diese Entscheidung ist in der Literatur
siberwiegend anf Ablebrung gestofien. In den so genannten Bal-
sam/Procedo-Entscheidungen hat der BGH (ZIP 2000, 1251) die
wZaweckerreichungslebre™ ausdriicklich aufeegeben: nunmebr steht
der Grundsatz der Kapitalerbaltung im Vordergrund. Die Verfas-
serin analysiert die Problematik und untersucht die praktischen
Konsequenzen der neuen Rechtsprechung.

I. Einleitung

Die Folgen des Zusammenbruchs des Sportbodenherstellers
Balsam beschiftigen seit 1994 die Justiz. Die mittelbaren Fol-
gen dieses Ereignisses fiir einen Geschiftspartner der Balsam
AG gaben dem BGH Gelegenheit, erneut zu einem umstritte-
nen Problem des GmbH-Rechts Stellung zu nehmen: dem Er-
stattungsanspruch der GmbH nach §31 GmbHG und den
Folgen anderweitiger Auffiillung des Stammkapitals.” Verein-
facht ging es in mehreren Parallelentscheidungen um folgen-
den Sachverhalt:

Der Kliger, Vergleichsverwalter und treuhidnderischer Inhaber
des Vermogens der Procedo GmbH, machte gegen ehemalige
Gesellschafter der Procedo Anspriiche aus §31 Abs.1
GmbHG geltend. Die Procedo, ein Factoring-Unternehmen,
hatte von Balsam regelmifig Forderungen gekauft, von denen
sich etliche als Luftbuchungen herausstellten. Zu dieser Zeit
nahm die Procedo Gewinnausschiittungen an ihre Gesellschaf-
ter — die spiteren Beklagten - vor, war jedoch bereits uner-
kannt {iberschuldet. Nach Aufdeckung der Vorginge um Bal-
sam ging sie in den Vergleich. Spiter wurde die Procedo durch

*) Dr, iur., Wissenschafiliche Assistentin an der Universitdt Gét-
tingen

verschiedene Mafinahmen saniert, die Situation der Uber-
schuldung beseitigt.

Der Anspruch aus § 31 GmbHG steht im Zusammenhang mit
dem Auszahlungsverbot gemdf! § 30 GmbHG; beide zusam-
men dienen dem Grundsatz der Erhaltung des Stammbkapi-
tals.) §30 Abs.1 GmbHG verbietet die Auszahlung des zur
Erhaltung des Stammbkapitals erforderlichen Vermogens der
Gesellschaft an die Gesellschafter. Ein Verstof gegen §30
GmbHG liegt also vor, wenn durch cine Ausschiittung Unter-
bilanz entstanden ist”) Ist eine Auszahlung entgegen §30
GmbHG erfolgt, regelt § 31 GmbHG die Rechtsfolgen: Nach
§31 Abs.1 GmbHG sind die Zahlungen der Gesellschaft zu
erstatten; § 31 Abs, 2 bis 6 GmbHG enthalten Einzelheiten.

Es ist streitig, ob es Folgen fiir den Erstattungsanspruch hat,
wenn die Unterbilanz spiter auf andere Weise beseitigt wird.
Der BGH hatte in einem Urteil aus dem Jahre 1987 (so ge-
nanntes Elektroplan-II-Urteil) entschieden, dass die Verpflich-
tung des Gesellschafters aus §31 Abs.1 GmbHG entfalle,
wsobald und soweit das angegriffene Gesellschafiskapital bis
zur Hohe der Stammbkapitalziffer zeitlich nach der Auszah-
lung auf andere Weise nachhaltig wiederhergestellt* sei.” Die
Begriindung stiitzte sich im Wesentlichen auf den Zweck der

1) BGH, Urt. v, 29,5, 2000 - 1T ZR 118/98, ZIP 2000, 1251 = NJW 2000,
2580 = BB 2000, 1483 m. Anm. Thimmel Im gleichen Sinne und mit weitge-
hend wortgleicher Begriindung urteilte der BGH in den Parallelentscheidun-
gen vom gleichen Tag: BGH, Urt. v. 29.5.2000 - II ZR 347/97, ZIP 2000,
1256 und BGH, Urt. v. 29. 5. 2000 - II ZR. 75/98. Die folgenden Fundstellen
beziehen sich auf die erste Entscheidung, Zur Balsam-Affiire siehe LG Biele-
feld, Urt. v. 16.11.1999 - 15 O 91/98, ZIP 2000, 20 m. Anm. Westermann,
dazu EWIR 2000, 107 (7. Gerkan); und LG Frankfurt/M., Urt. v, 29.1.1998 -
2/50 347/96, ZIP 1998, 1028, dazu EWiR 1998, 621 (Reff).

2) Zur Bedeutung der Vorschrifien Bawmbach/Hueck/Hueck, GmbHG, 16.
Aufl,, 1996, §31 Rz 1; Ubner, in: Festschrift 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992,
5. 363 ff.

3) Von einer Unterbilanz spricht man, wenn das nach allgemeinen Bilanzie-
rungsgrundsitzen errechnete Reinvermogen der Gesellschaft die Stammkapi-
talziffer nicht erreicht; dazu Baxmbach/Hueck/Hueck (Fufin. 2), §30 Rz. 4 fF,
71t

4) BGH, Urt. v. 11.5.1987 - II ZR 226/86, ZIP 1987, 1113, 1114 £ m. Anm.
Westermann = NJW 1988, 139, dazu EWiR 1987, 1099 (K. Miiller).



