Beglaubigte Abschrift

6 Sa 64/18 Verkiindet am 04.05.2018

2 Ca 1861/17

Arbeitsgericht Monchengladbach
Lauff

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéaftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn U. T., M. stralR3e 50, N.,
- Klager und Berufungsklager -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsanwaélte T., C., X.
& Partner, C. str. 40, N.,

gegen

die Stadt Monchengladbach, vertr. d. d. Oberbirgermeister, Aachener Stral3e 2,
41050 Monchengladbach,

- Beklagte und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméachtigte: Assessoren Dr. T. u. a., L. NW,
X. 79, X.,

hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die miandliche Verhandlung vom 04.05.2018

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Barth als Vorsitzen-
den sowie den ehrenamtlichen Richter Sage und den ehrenamtlichen Richter
Ringelband

firR e ¢ ht erkannt:

I. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Monchengladbach vom 07.12.2017 — AZ: 2 Ca 1861/17 — abgeandert.

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis des Klagers bei der
Beklagten nicht aufgrund der Befristung mit Ablauf des 26. Juli 2017
beendet worden ist.



2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zur rechtskraftigen Ent-
scheidung uber die Entfristungsklage als Hausmeister in Vollbe-
schaftigung weiter zu beschéftigen.

Il. Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen.

lll. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der Befristung eines Arbeitsverhaltnis-
ses.

Der am 28.04.1967 geborene Klager war zunachst bis zum 26.09.2010 bei der
beklagten Stadt beschaftigt. Mit Arbeitsvertrag vom 24.07.2015 stellte die Be-
klagte den Klager ab dem 27.07.2015 als Vollbeschéatftigten der Entgeltgruppe 4
TV6D ein. U.a. wurde eine Befristung bis zum 26.07.2016 ,ohne Vorliegen eines
sachlichen Grundes nach § 14 Abs. 2 TzBfG*" vereinbart. Unter dem Datum des
16.06.2016 schlossen die Parteien einen — mit Ausnahme des Wegfalls der Pro-
bezeit — inhaltlich identischen Vertrag flur die Zeit ab dem 27.07.2017 mit der
Vereinbarung ,ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes nach § 14 Abs. 2 TzBfG
befristet bis zum 26.07.2017¢.

Wahrend der gesamten Tatigkeit wurde der Klager absprachegemal als Haus-
meister eingesetzt. Das monatliche Bruttoentgelt des Klagers betrug ca. 2.500,-
EUR.

Mit seiner am 15.08.2017 beim Arbeitsgericht eingegangenen und der Beklagten
am 21.08.2017 zugestellten Klage hat er die Unwirksamkeit der Befristung gel-
tend gemacht.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG stehe der
sachgrundlosen Befristung des Arbeitsverhéltnisses entgegen, da er bereits bis

zum Jahr 2010 bei der Beklagten beschaftigt gewesen sei.

Der Klager hat beantragt,



1. festzustellen, dass sein Arbeitsverhéltnis mit der Beklagten Uber
den 26.07.2017 hinaus fortbestand und nicht aufgrund der Befristung
beendet ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn Gber den 26.07.2017 hinaus fur die
Dauer des Rechtsstreits als Hausmeister in Vollbeschéaftigung zu un-
veranderten Bedingungen weiter zu beschéaftigen.

Die beklagte Stadt hat beantragt,
die Klage abzuweisen.

Sie hat sich auf den Standpunkt gestellt, die Befristung sei ohne Vorliegen eines
sachlichen Grundes gemafl § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG wirksam. Die Vorbeschéf-
tigung des Klagers stehe dem nicht entgegen. § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG sei viel-
mehr so auszulegen, dass ein neues befristetes Arbeitsverhaltnis ohne sachli-
chen Grund geschlossen werden kdonne, wenn die Vorbeschéaftigung mehr als
drei Jahre zurickliege. Insoweit hat sie sich u.a. auf das Urteil des Bundesar-
beitsgerichts vom 04.06.2011 — AZ: 7 AZR 176/09 — berufen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage mit Urteil vom 07.12.2017 unter Bezugnahme
auf die vorgenannte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts abgewiesen. Ge-
gen dieses Urteil, welches ihm am 28.12.2017 zugestellt worden ist, hat der Kla-
ger am 23.01.2018 Berufung eingelegt und diese mit einem am 26.02.2018 beim
Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz begriindet.

Der Klager rugt, das Arbeitsgericht sei zu einem falschen Ergebnis gekommen.
Der Wortlaut des § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG sei eindeutig und daher keiner Ausle-
gung im Sinne einer Einschrankung des Verbots der Vorbeschéftigung zugang-
lich. Auch der Wille des Gesetzgebers sei eindeutig, da die Thematik einer be-
fristeten Sperrzeit vor einer Neueinstellung erortert, vom Gesetzgeber aber nicht
aufgegriffen worden sei. Dieser habe sich vielmehr bewusst dafiir entschieden,
jedwede Vorbeschaftigung zu berlcksichtigen. Auch der Hinweis auf verfas-
sungsrechtliche Bedenken gehe fehl. Die Privatautonomie werde regelmafig
durch Gesetze eingeschréankt.

Der Klager beantragt,



das Urteil des Arbeitsgerichts Monchengladbach vom 07.12.2017 -
AZ: 2 Ca 1861/17 — abzuandern und

1. festzustellen, dass sein Arbeitsverhéltnis bei der Beklagten nicht
aufgrund der Befristung mit Ablauf des 26. Juli 2017 beendet worden
ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zur rechtskraftigen Entschei-
dung uber die Entfristungsklage als Hausmeister in Vollbeschafti-
gung weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte beantragt,
die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das angefochtene Urteil unter Vertiefung ihres erstin-
stanzlichen Sach- und Rechtsvorbringens. Sie vertritt die Ansicht, das Verstand-
nis, dass ohne zeitliche Begrenzung jede Vorbeschéaftigung den Abschluss eines
sachgrundlos befristeten Vertrages ausschliel3e, verstof3e gegen das Grundrecht
der freien Berufsaustibung nach Art. 12 Abs. 1 GG. Einem zuvor beschaftigten
Mitarbeiter wirde damit die Méglichkeit genommen, eine Stelle zu besetzen, die
mit einer sachgrundlosen Befristung versehen sei. Ein solcher Eingriff sei nur in-
soweit gerechtfertigt, als er fur den erklarten Zweck des Anschlussverbotes, der
Verhinderung des Missbrauchs von Kettenbefristungen, erforderlich und ange-
messen sei. Liege die letzte Beschéaftigung aber mehr als drei Jahre zurlck, be-
stehe die Gefahr eines solchen Missbrauchs nicht mehr.

Wegen des weiteren Sach- und Rechtsstandes wird auf den Tatbestand des erst-

instanzlichen Urteils, die Sitzungsniederschriften erster und zweiter Instanz so-
wie ergdnzend auf sdmtliche Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsqgrinde:



A.
Die Berufung des Klagers ist zulassig und begrindet.
I. Es bestehen keine Bedenken gegen die Zulassigkeit der Berufung.

Sie ist nach Mal3gabe der 88 66 Abs.1, 64 Abs.6 ArbGG i.V.m. § 520 ZPO form-
und fristgerecht eingelegt und begriindet worden. Sie ist zudem statthaft gemaf3
§ 64 Abs.1, 2 lit. c) ArbGG.

II. Die Berufung hat auch in der Sache Erfolg. Entgegen der Ansicht des Arbeits-
gerichts ist das Arbeitsverhaltnis der Parteien durch die Befristung zum
26.07.2017 nicht beendet worden. Bis zur rechtskraftigen Entscheidung Uber die
Entfristungsklage steht dem Klager ein Weiterbeschaftigungsanspruch zu.

1. Die Befristung zum 26.07.2017 mit Vertrag vom 16.06.2016 ist unwirksam.

a) Die Befristung gilt nicht gemaR} § 17 S. 2 TzBfG i.V.m. § 7 KSchG als rechts-
wirksam. Mit seiner binnen drei Wochen beim Arbeitsgericht eingegangenen und
zeitnah (,demnachst”) i.S.d. § 167 ZPO zugestellten Klage hat der Klager die
Klagefrist des § 17 S. 1 TzBfG gewalhrt.

b) Auf einen sachlichen Grund gemanR § 14 Abs. 1 TzBfG hat sich die Beklagte
nicht berufen. Die Voraussetzungen fir eine Verlangerung des zuvor bis zum
26.06.2016 befristeten Vertrages gemal 8§ 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG lagen nicht vor.
Eine sachgrundlose Befristung konnte wegen des Vorbeschaftigungsverbots des
§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG nicht vereinbart werden. Der Klager war bereits friher bei
der Beklagten beschéftigt. Auch wenn seit Beginn des neuen Beschéaftigungsver-
haltnisses ein Zeitraum von mehr als drei Jahren vergangen war, stand dies dem
Abschluss eines befristeten Vertrages ohne sachlichem Grund entgegen.

aa) Allerdings hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Urteilen vom
06.04.2011 (AZ: 7 AZR 716/09, juris) und vom 21.09.2011 (AZR: 7 AZR 375/10,
juris) entschieden, dass eine Vorbeschaftigung im Sinne des § 14 Abs. 2 S. 2
TzBfG nicht vorliege, wenn das friihere Arbeitsverhaltnis mehr als drei Jahre zu-
rickliege. Der Wortlaut und die Gesetzessystematik wirden zu keiner bestimm-
ten Auslegung zwingen. Die Gesetzesgeschichte deute zwar eher auf ein zeitlich
unbeschranktes Verbot der Zuvorbeschaftigung hin. Dagegen sprachen aber der
Normzweck, Grinde der Praktikabilitat und Rechtssicherheit sowie insbesondere
verfassungsrechtliche Erwagungen fir eine zeitliche Beschrankung des Verbots.



Die Instanzgerichte sind dieser Rechtsprechung nicht einheitlich gefolgt. Wah-
rend sich u.a. das LAG Nurnberg (Urteil v. 08.05.2013 — 2 Sa 501/12 — juris), das
LAG Hamm (Urteil v. 15.12.2016 — 11 Sa 735/16 -, juris) und das LAG KéIn (Urteil
v. 28.04.2016 — 8 Sa 1015/15 -, juris) der Auffassung des Siebten Senats des
Bundesarbeitsgerichts angeschlossen haben, sind andere Landesarbeitsge-
richte davon abgewichen (LAG Baden — Wirttemberg Urteile v. 26.09.2013 —
6 Sa 28/13,v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 —und v. 13.10.2016 — 3 Sa 34/16 -; LAG
Niedersachsen v. 16.02.2016 — 9 Sa 376/15 -, Hess. LAG v. 11.07.2017 -
8 Sa 1578/16 -, LAG Mecklenburg-Vorpommern v. 17.10.2017 — 5 Sa 256/16 -,
alle bei juris). Auch im Schrifttum sind die Meinungen geteilt (die 0.g. Entschei-
dungen des Siebten Senats beflrwortend u.a.: Miller-Gldge in Erfurter Kommen-
tar zum Arbeitsrecht [ErfKomm], 18. Auflage 2018, TzBfG § 14 Rn. 99; Hunold
NZA 2012, 431; Kuhnke NJW 2011, 3131; ablehnend z.B. Hopfner NZA 2011,
893; Backhaus in Ascheid/Preis/Schmidt [APS], Kindigungsrecht, 5. Auflage
2017, TzBfG 8 14 Rn. 381d ff.; Lipke in Etzel u.a, Gemeinschaftskommentar zu
Kindigungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vor-
schriften [KR], 11. Auflage 2016, TzBfG § 14 Rn. 570 ff.; Preis in Staudinger,
BGB, Neubearbeitung 2016, § 620 BGB Rn. 183 f.; Hesse in Munchener Kom-
mentar zum BGB, 7. Auflage 2016, § 14 TzBfG Rn. 79; Wiedemann Anm. zu 8§ 14
TzBfG Nr. 82).

bb) Die erkennende Kammer des LAG Disseldorf folgt den oben zitierten Ent-
scheidungen des Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts nicht, sondern
schlie3t sich den in jeder Hinsicht iberzeugenden Ausfihrungen des LAG Baden
— Wirttemberg im Urteil vom 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 — und den diesem folgen-
den Landesarbeitsgerichten an.

aaa) Mal3gebend fiur die Auslegung von Gesetzen ist der in der Norm zum Aus-
druck kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus dem
Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammenhang ergibt, in den sie hineinge-
stellt ist. Der Erfassung des objektiven Willens des Gesetzgebers dienen die an-
erkannten Methoden der Gesetzesauslegung aus dem Wortlaut der Norm, der
Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie aus den Gesetzesmaterialien und der
Entstehungsgeschichte, die einander nicht ausschliel3en, sondern sich gegensei-
tig erganzen. Unter ihnen hat keine einen unbedingten Vorrang vor einer ande-
ren. Ausgangspunkt der Auslegung ist der Wortlaut der Vorschrift. Er gibt aller-
dings nicht immer hinreichende Hinweise auf den Willen des Gesetzgebers. Un-
ter Umstanden wird erst im Zusammenhang mit Sinn und Zweck des Gesetzes
oder anderen Auslegungsgesichtspunkten die im Wortlaut ausgedriickte, vom
Gesetzgeber verfolgte Regelungskonzeption deutlich, der sich der Richter nicht



entgegenstellen darf. Dessen Aufgabe beschrankt sich darauf, die intendierte
Regelungskonzeption bezogen auf den konkreten Fall - auch unter gewandelten
Bedingungen - moglichst zuverlassig zur Geltung zu bringen. In keinem Fall darf
richterliche Rechtsfindung das gesetzgeberische Ziel der Norm in einem wesent-
lichen Punkt verfehlen oder verfalschen oder an die Stelle der Regelungskonzep-
tion des Gesetzgebers gar eine eigene treten lassen. Fir die Beantwortung der
Frage, welche Regelungskonzeption dem Gesetz zugrunde liegt, kommt dane-
ben den Gesetzesmaterialien und der Systematik des Gesetzes eine nicht uner-
hebliche Indizwirkung zu. Die Eindeutigkeit der im Wege der Auslegung gewon-
nenen gesetzgeberischen Grundentscheidung wird nicht dadurch relativiert, dass
der Wortlaut der einschlagigen Norm auch andere Deutungsmaglichkeiten eroff-
net, soweit diese Deutungen offensichtlich eher fern liegen. Andernfalls wére es
fur den Gesetzgeber angesichts der Schwierigkeit, textlich Eindeutigkeit herzu-
stellen, nahezu unmdglich, sein Regelungsanliegen gegentuber der Rechtspre-
chung Uber einen langeren Zeitraum durchzusetzen (BVerfG 10. Marz 2013 —
2 BVR 2628/10, 2 BVR 2883/10, 2 BVR 2155/11 — juris, Rn. 66, juris; LAG Baden-
Wairttemberg v. 21.02.2014 — 7 Sa 64/13 — juris, Rn. 17).

bbb) Mit diesen Grundsatzen sind die Entscheidungen des Siebten Senats des
BAG v. 06.04.2011 und v. 21.09.2011 nicht vereinbar, mag ihr Ergebnis auch
rechtspolitisch wiinschenswert sein.

(1) Schon der Ausgangspunkt der vorgenannten Urteile des Siebten Senats ist
falsch. Der Wortlaut des 8§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ist nicht auslegungsféahig, son-
dern eindeutig. Die Interpretation, mit dem Begriff ,bereits zuvor® kdonnte eine
Vorbeschéftigung in den letzten drei Jahren gemeint sein, ist derart fernliegend,
dass eine dahingehende Auslegung ausscheidet. Sie wirde dazu fuhren, dass
das Regelungsanliegen des Gesetzgebers — mag man dessen Sinnhaftigkeit
auch anzweifeln — ins Leere liefe.

Zwar ist es richtig, dass der Begriff ,zuvor® durch einen Zusatz oder durch den
Kontext auch eine andere Bedeutung als ,niemals zuvor® haben kann. In
§ 14 Abs. 2 S.2 TzBfG fehlt es aber an einem Zusatz oder einem solchen Kon-
text. Das Wort ,zuvor® ist hier zeitlich unbestimmt. ,Unbestimmt* bedeutet aber
zeitlich unbefristet, wie sich auch aus § 3 Abs. 1 S. 1 TzBfG entnehmen lasst
(APS — Backhaus, TzBfG 8§ 14 Rn. 381f). Hatte der Gesetzgeber hingegen eine
zeitliche Grenze festlegen wollen, so hétte er eine solche nennen missen, wie
er es im Ubrigen im selben Gesetz an mehreren Stellen getan hat. So finden sich
in 8 14 TzBfG die Formulierungen ,im Anschluss ...“(8 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 TzBfG)
und ,mindestens vier Monate beschéftigungslos” (8 14 Abs. 3 S. 1 TzBfG). Im
Zusammenhang mit dem Anspruch auf Verringerung der Arbeitszeit wird in § 8



Abs. 6 TzBfG die Formulierung ,friihestens nach Ablauf von zwei Jahren® ver-
wandt. Es ist kein Grund ersichtlich, warum der Gesetzgeber nicht eine entspre-
chende Formulierung gewahlt hatte, wenn er das Vorbeschéaftigungsverbot des
§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ebenfalls zeitlich hatte befristen wollen.

(2) Die Gesetzgebungsgeschichte (Gesetzesgenese) bestatigt das Wortlautver-
standnis.

Insoweit ist zunéchst einmal zu berlcksichtigen, dass § 14 Abs. 2 TzBfG die bis
zum 31.12.2000 gultige Regelung in 8 1 Abs. 3 BeschFG 1996 abgeldst hat. Da-
nach war eine sachgrundlose Befristung unzulassig, ,wenn zwischen den Ar-
beitsvertragen ein Zeitraum von vier Monaten liegt‘. Wenn der Gesetzgeber dann
abweichend von der unmittelbaren Vorgangerregelung eine géanzlich andere For-
mulierung (,bereits zuvor“) wahlt, kann nicht angenommen werden, er habe damit
dasselbe — namlich einen bestimmten zeitlichen Mindestabstand — gemeint.

Dass der Gesetzgeber tatsachlich ein uneingeschranktes Vorbeschaftigungsver-
bot gewollt hat, belegen die nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungs-
gerichts heranzuziehenden Gesetzgebungsmaterialien zweifelsfrei. So soll eine
sachgrundlose Befristung nach dem Willen des Gesetzgebers nur bei einer ,Neu-
einstellung” zulassig sein (BT-Drucks. 14/4374, S. 14). Die vom Gesetzgeber in
den Materialien selbst vorgenommene Definition des Begriffs der ,Neueinstel-
lung“ bezweckt in Bestatigung des Wortsinns ein zeitlich uneingeschranktes An-
schlussverbot. Unter ,Neueinstellung“ versteht der Gesetzgeber die ,erstmalige
Beschaftigung eines Arbeitnehmers durch einen Arbeitgeber” (BT-Drucks.
14/4374, S. 14, Hervorhebung durch Unterzeichner). Ersichtlich wurde die For-
mulierung ,bereits zuvor” bewusst gewahlt, um das Regelungsanliegen des Ge-
setzgebers zutreffend zum Ausdruck zu bringen (Hopfner, NZA 2011, 893, 897).
Bestatigt wird dies durch den Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens, in welchem
die Frage einer zeitlichen Begrenzung der Vorbeschéaftigung thematisiert worden
ist. So hat Preis als Sachverstandiger vor dem Ausschuss fir Arbeit und Sozial-
ordnung des Bundestages darauf hingewiesen, dass das Ziel, Kettenbefristun-
gen zu vermeiden, auch mit Hilfe einer zweijahrigen Sperrzeit erreicht werden
konne (BT-Drucks. 14/4625, S. 18). Die Mitglieder der Unionsfraktion lehnten die
Beschrankung der sachgrundlosen Befristungsmdglichkeit auf ,Neueinstellun-
gen” ausdrucklich ab (BT-Drucks. 14/4625, S. 19). Gleichwohl hat sich der Ge-
setzgeber trotz dieser Kritik fur eine nur ,einmalige Moglichkeit der Befristung
ohne Sachgrund® entschieden (BT-Drucks. 14/4374, S. 14; Hopfner NZA 2011,
893, 898). Wenn dann die Gerichte diesen politischen Willen durch eine gegen-



teilige Auslegung ersetzen, so liegt ein Verstol3 gegen das Prinzip der Gewalten-
teilung vor (so zutreffend KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 577 und Hopfner NZA 2011,
893, 899).

(3) Eine verfassungskonforme Auslegung ist nicht geboten. Dabei kann es da-
hingestellt bleiben, ob eine solche trotz des entgegen stehenden klaren Geset-
zeswortlauts Uberhaupt zulassig ware. 8 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG ist ohnehin ver-
fassungsgemaln, wenn man die Norm so versteht, dass eine sachgrundlose Be-
fristung nur dann zulassig ist, wenn niemals zuvor ein Arbeitsverhaltnis mit dem
Arbeitgeber bestanden hat.

(a) Zunachst einmal weist das LAG Baden-Wirttemberg zutreffend darauf hin,
dass das Bundesverfassungsgericht zu dieser Frage bereits Stellung genommen
und keinerlei Ansatz fur eine Verfassungswidrigkeit gesehen hat (LAG Baden-
Wirttemberg v. 21.02.2014 aaO, Rn. 26). In seinem Beschluss vom 11.11.2004
— 1 BvR 930/04 — hat das Bundesverfassungsgericht wortlich ausgefihrt:

~<Anhaltspunkte daflr, dass die angegriffene Entscheidung gegen die Berufsfrei-
heit (Art. 12 Abs. 1 GG) des Beschwerdefuhrers verstof3t, sind nicht ersichtlich®
(zitiert nach juris). Mit diesem Beschluss hat das Bundesarbeitsgericht eine Ver-
fassungsbeschwerde gegen ein Urteil des Zweiten Senats des Bundesarbeitsge-
richts vom 06.11.2003 - 2 AZR 690/02 — nicht zur Entscheidung angenommen.
In diesem Urteil hat das Bundesarbeitsgericht ausgefuhrt, § 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG
enthalte — anders noch als § 1 Abs. 3 BeschFG — keine zeitliche Grenze. Auf den
zeitlichen Abstand zwischen dem friheren Arbeitsverhaltnis und dem nunmehr
ohne Sachgrund befristeten Arbeitsverhaltnis komme es damit grundsatzlich
nicht an (BAG v. 06.11.2003 — 2 AZR 690/02 —, zu |.3. der Grinde, juris, dort Rn.
25).

Sieht aber das Bundesverfassungsgericht nicht einmal Anhaltspunkte fir einen
hierin liegenden Verfassungsverstof3 und nimmt mit dieser Begriindung die Ver-
fassungsbeschwerde nicht zur Entscheidung an, so verwundert schon deshalb
eine gegenteilige ,verfassungskonforme® Auslegung. Bestinden trotz des Nicht-
annahmebeschlusses des Bundesverfassungsgerichts Zweifel, so hatte es naher
gelegen, das Verfahren auszusetzen und dem Bundesverfassungsgericht zur
Entscheidung vorzulegen (insoweit konsequent Arbeitsgericht Braunschweig Be-
schluss v. 02.04.2014 — 5 Ca 463/13 — juris).

(b) Die erkennende Kammer hat allerdings keine Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit des zeitlich unbefristeten Anschlussverbotes des 8§ 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG.

-10 -
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Die Berufsausuibungsfreiheit eines Arbeitnehmers gemaf Art. 12 Abs. 1 GG ist
durch das Vorbeschaftigungsverbot nicht eingeschrankt (vgl. hierzu die tiberzeu-
genden Ausfuihrungen des Hess. LAG, Urteil v. 11.07.2017 — 8 Sa 1578/16 —
juris, dort Rn. 35, 36). Die Berufsaustbungsfreiheit ist tangiert, wenn der Grund-
rechtstrager durch objektive oder subjektive Zulassungsregelungen daran gehin-
dert wird, einen bestimmten Beruf oder eine bestimmte Téatigkeit auszuiiben. Die
subjektiven Zulassungsvoraussetzungen knupfen an Vorgaben an, die in der
Person des Grundrechtstragers begrindet sind, wie z.B. die personliche oder
fachliche Eignung. Objektive Berufsausibungsregelungen knipfen an allge-
meine Kriterien an, welche die Ausubung des Berufs bzw. der Tatigkeit regeln.
Hier kann allenfalls die objektive Berufsausiibung betroffen sein, da Anforderun-
gen an die Person nicht gestellt werden. Der Arbeitnehmer kann aber nach wie
vor mit jedem Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag schliel3en. Soweit die Vertrags-
gestaltung ,Befristung ohne sachlichen Grund® infolge des Vorbeschaftigungs-
verbots nicht in Betracht kommt, besteht uneingeschrankt die Méglichkeit, einen
unbefristeten Vertrag oder aber — bei Vorliegen eines sachlichen Grundes — ei-
nen befristeten Vertrag abzuschliel3en. Ein Grundrecht auf Abschluss von befris-
teten Vertragen ohne sachlichen Grund gibt es nicht. Der Gesetzgeber wére nicht
gehindert, derartige Vertrage ganzlich zu untersagen (LAG Baden-Wirttemberg
v. 13.10.2016 — 3 Sa 34/16 — juris, dort Ran. 64; Staudinger/Preis, 8§ 620 BGB
Rn. 183; KR/Lipke, TzBfG Rn. 573; MUKoBGB/Hesse, § 14 Rn. 79), wie es bis
zum Inkrafttreten des Beschaftigungsforderungsgesetzes 1985 jedenfalls fir den
Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes der Gesetzeslage entspro-
chen hat. Dann muss erst Recht eine Einschrankung dieser Befristungsmdoglich-
keiten zul&ssig sein.

Jedenfalls ware aber ein Eingriff auf das Recht auf Berufsausibungsfreiheit ge-
maf Art. 12 Abs. 1 GG sachlich gerechtfertigt. Bei der Verwirklichung der ihm
obliegenden Schutzpflicht aus Art. 12 Abs. 1 GG hat der Gesetzgeber wie auch
sonst bei der Verfolgung berufs-, arbeits- und sozialpolitischer Ziele einen weiten
Gestaltungsspielraum (vgl. BVerfG v. 27.01.1998 - 1 BvL 15/87 - zu B | 3 a der
Griunde, juris; BVerfG v. 18.11.2003 - 1 BvR 302/96 - zu C 2 a der Grinde, juris;
ebenso BAG v. 06.04.2011 - 7 AZR 716/09 — Rn. 33, juris). Dieser ist zwar nicht
unbeschrankt. Eingriffe in die Privatautonomie mussen vielmehr zur Verwirkli-
chung der vom Gesetzgeber verfolgten Ziele geeignet, erforderlich und ange-
messen sein (vgl. BVerfG v. 18.11.2003 — 1 BvR 302/09 — aaO; BAG v.
06.04.2011 aaO).

Der Gesetzgeber verfolgt mit der die Privatautonomie beschrankenden Bestim-

mung des8§814 Abs.2 Satz2 TzBfGin Ausfillung seiner aus
Art. 12 Abs. 1 GG folgenden Schutzpflicht legitime Ziele. Es geht ihm - ebenso

-11 -



-11 -

wie bei den ubrigen, die Befristung von Arbeitsvertréagen betreffenden Regelun-
gen des TzBfG - um die Verwirklichung eines arbeitsvertraglichen Bestands-
schutzes fur die strukturell unterlegenen Arbeitnehmer. Diesen dient es, wenn
der Gesetzgeber dafiir Sorge tragt, dass sachgrundlose Befristungen nach
8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG nicht zu ,Befristungsketten“ missbraucht werden kon-
nen (BAG v. 06.04.2011 aaO, Rn. 35).

Entgegen der Ansicht des Siebten Senats des Bundesarbeitsgerichts ist das un-
eingeschrankte Vorbeschaftigungsverbot nicht unverhaltnismaRig. Insoweit ist
dem Bundesarbeitsgericht darin zuzustimmen, dass auch eine anderweitige Re-
gelung — etwa ein Vorbeschéaftigungsverbot innerhalb der letzten drei Jahre —
sinnvoll, vielleicht sogar rechtspolitisch eher wiinschenswert ware. Mit der Nor-
mierung eines uneingeschrankten Vorbeschéaftigungsverbotes hat der Gesetzge-
ber aber nicht seinen weiten Gestaltungsspielraum Uberschritten. Ein Vorbe-
schéaftigungsverbot innerhalb von drei Jahren ist ndmlich nicht in gleicher Weise
geeignet, den gesetzgeberischen Willen zu verwirklichen, wie ein zeitlich unbe-
fristetes Verbot einer Vorbeschéftigung. Es bleibt dann die Méglichkeit, dass ein
Arbeitgeber innerhalb eines Pools von Arbeitnehmern oder eines Personalkarus-
sells z.B. in gemeinsamen Betrieben im steten Wechsel und einem Abstand von
etwas mehr als drei Jahren wiederholt denselben Arbeitsplatz mit denselben Ar-
beitnehmern besetzt (vgl. APS-Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 381j). Die Einschat-
zung, wie wahrscheinlich eine solche Gestaltung ist, und ob diese unter Abwa-
gung mit den Nachteilen eines uneingeschrankten Vorbeschéaftigungsverbots
hingenommen werden kann, ist dem Gesetzgeber innerhalb des ihm zustehen-
den Gestaltungsspielraums vorbehalten (vgl. wiederum APS — Backhaus, TzBfG
§ 14 Rn. 381)).

Zudem ist auch bei der Prufung der VerhaltnismaRigkeit wiederum zu bertck-
sichtigen, dass es genugend Mdglichkeiten gibt, Arbeitsvertrage aulR3erhalb des
Anwendungsbereichs des § 14 Abs. 2 TzBfG zu schlie3en, namlich entweder
unbefristet oder aber befristet mit sachlichem Grund.

(c) 8 14 Abs. 2 S. 2 TzBfG verstdl3t mit dem von der Kammer vertretenen Ver-
stéandnis auch nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG.

Es erfolgt keine Ungleichbehandlung von Arbeitnehmern. Es besteht vielmehr fur
jedermann gleichermalRen die Mdéglichkeit, einmalig einen befristeten Arbeitsver-
trag fur die Gesamtdauer von maximal zwei Jahren mit einem bestimmten Arbeit-
geber ohne sachlichen Grund abzuschlie3en. Selbst wenn aber eine Ungleich-
behandlung vorlage, so wére diese aus sachlichen Griinden im Hinblick auf die
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oben dargestellten gesetzgeberischen Ziele sachlich gerechtfertigt. Die obigen
Ausfuhrungen zu Art. 12 Abs. 1 GG gelten insoweit entsprechend.

cc) Die Beklagte kann sich nicht auf einen Vertrauensschutz berufen.

Zwar hat die Beklagte die Befristungsabrede vor dem Hintergrund der Entschei-
dungen des Bundesarbeitsgerichts vom 06.04.2011 — 7 AZR 716/09 - und v.
21.09.2011 — 7 AZR 375/10 — abgeschlossen. Sie konnte jedoch nicht darauf
vertrauen, dass die Gerichte diese Rechtsprechungsanderung nachvollziehen
werden (ebenso in einem vergleichbaren Fall: LAG Mecklenburg — Vorpommern
v. 17.10.2017 — 5 Sa 256/16 — juris, dort Rn. 37 ff.). Hochstrichterliche Recht-
sprechung schafft kein Gesetzesrecht und erzeugt keine damit vergleichbare
Rechtsbindung. Die uber den Einzelfall hinausreichende Geltung fachgerichtli-
cher Gesetzesauslegung beruht allein auf der Uberzeugungskraft inrer Griinde
sowie der Autoritat und den Kompetenzen des Gerichts (BVerfG, Nichtannahme-
beschluss vom 05.11.2015 - 1 BvR 1667/15 - Rn. 12, juris; BVerfG, Beschluss
vom 15.01.2009 — 2 BVR 2044/07 - Rn. 85, juris; LAG Mecklenburg-Vorpommern
v. 17.10.2017 aaO, Rn. 37). Kein Prozessbeteiligter kann darauf vertrauen, der
Richter werde stets an einer bestimmten Rechtsauffassung aus der bisherigen
Judikatur festhalten oder ihr folgen. Soweit durch eine gefestigte Rechtsprechung
ein Vertrauenstatbestand begrindet wurde, kann diesem erforderlichenfalls
durch Bestimmungen zur zeitlichen Anwendbarkeit oder Billigkeitserwéagungen
im Einzelfall Rechnung getragen werden. Schutzwirdiges Vertrauen in eine be-
stimmte Rechtslage aufgrund hdchstrichterlicher Entscheidungen kann in der Re-
gel nur bei Hinzutreten weiterer Umstande, insbesondere bei einer gefestigten
und langjahrigen Rechtsprechung entstehen (BVerfG, Nichtannahmebeschluss
vom 05. November 2015 - 1 BVvR 1667/15 - Rn. 12, juris; BVerfG Beschluss vom
15.01.2009 - 2 BVR 2044/07 - Rn. 85, juris; LAG Mecklenburg-Vorpommern v.
17.10.2017 aaO, Rn. 38).

Der Beklagte konnte die gednderte Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
zur zeitlichen Begrenzung des Vorbeschaftigungsverbots auf drei Jahre bei Ab-
schluss des Arbeitsvertrages mit dem Klager nicht als gefestigt betrachten. Zwar
waren ihr bereits einige Landesarbeitsgerichte gefolgt, andere Landesarbeitsge-
richte hatten sich ihr jedoch ausdrticklich entgegengestellt. In der Fachliteratur ist
die Rechtsprechungsanderung auf ein sehr geteiltes Echo gestof3en. Es gab zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit dem Klager keine langjahrige und gesi-
cherte Rechtsprechung in dem Sinne, dass nach einer mehr als dreijahrigen Un-
terbrechung ein befristeter Vertrag ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes ge-
schlossen werden kann (vgl. wiederum LAG Mecklenburg-Vorpommern v.
17.10.2017 aaO, Rn. 39).
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2. Der Klager kann wegen der Rechtsunwirksamkeit der Befristung von der Be-
klagten verlangen, bis zu einer rechtskréaftigen Entscheidung Uber die Befris-
tungskontrollklage vorlaufig weiterbeschaftigt zu werden.

a) Der Antrag des Klagers ist hinreichend bestimmti.V.v. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.
Durch die Berufsbezeichnung ,Hausmeister” wird deutlich, mit welcher Tatigkeit
der Klager betraut werden mochte. Streit Uber den daraus sich ergebenden Inhalt
der Aufgaben besteht zwischen den Parteien nicht, so dass es insoweit keiner
weiteren Konkretisierung bedarf. Mit ,Vollbeschaftigung” wird auch der zeitliche
Rahmen hinreichend konkret bestimmt.

b) Nach der Rechtsprechung des Grof3en Senats des Bundesarbeitsgerichts be-
steht ein Weiterbeschéaftigungsanspruch, wenn ein die Unwirksamkeit der Kiindi-
gung feststellendes Instanzurteil ergeht und keine besonderen Umsténde vorlie-
gen, die ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers begriinden, den Arbeit-
nehmer nicht weiter zu beschaftigen (BAG v. 27.02.1985 — GS 1/84 — AP Nr. 14
zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht). Diese Grundsatze gelten entsprechend
auch dann, wenn um die Wirksamkeit einer Befristung oder auflésenden Bedin-
gung des Arbeitsverhaltnisses gestritten wird (vgl. BAG v. 13.06.1985 - 2 AZR
410/84 - NZA 1986, 562 ff.).

Umstéande, die hier trotz des Obsiegens des Klagers mit der Entfristungsklage,
ausnahmsweise ein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers begriinden wir-
den, den Klager nicht zu beschaftigen, hat die Beklagte nicht vorgetragen.

B.

l. Die Beklagte hat gemal? 8 91 Abs. 1 ZPO die Kosten des Rechtsstreits zu
tragen.

. Die Kammer hat die Revision gemal § 72 Abs. 2 Nr. 2 ArbGG zugelassen

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei

REVISION
eingelegt werden.
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Fur die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Ur-
teils, spatestens mit Ablauf von finf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die ju-
ristische Person ausschlie3lich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchftihrt, und wenn die Organisation fur
die Tatigkeit der Bevollmé&chtigten haftet.

In den Féallen der zZiffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befadhigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das
elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet
und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person
versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg gemaf § 46¢c ArbGG nach naherer MaRRgabe der Ver-
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ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechts-
verkehrs und tber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (ERVV) v. 24.
November 2017 in der jeweils geltenden Fassung eingereicht werden. Nahere
Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr finden Sie auf der Internetseite des
Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsgericht.de.

* eine Notfrist ist unab&nderlich und kann nicht verlangert werden.

Barth Sage Ringelband
Beglaubigt

Fagenstadt
Regierungsbeschéftigte




