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zeige ich hiermit unter Vollmachtsvorlage die Vertre-
tung des Beklagten an.

Ich beantrage die Abweisung der Klage.

In tatséchlicher Hinsicht ist auf die Klage Folgendes
zu erwidern:'

Klarzustellen ist zunéchst, dass die Sachverhaltsdarstel-
lung des Kligers zum Zustandekommen des befristeten
Arbeitsvertrages samt Vorgeschichte zutreffend ist.

Zu erginzen ist aber Folgendes: Bei der etwa dreiwdchi-
gen Beschiftigung des Kliagers im August 2010 han-
delte es sich um eine Beschéftigung als bloBe Aushilfe
wihrend der Schulferien des Klégers, der damals noch
Schiiler war.

Beweis: Arbeitsvertragsurkunde vom 20. Juni 2010
(vom Kliger bereits vorgelegt); Parteicinvernahme
des Klagers

Zu den Hintergriinden der Befristung ist — obwohl u.E.
im Ergebnis nicht notwendig — sicherheitshalber Fol-
gendes vorgetragen:

Grund der befristeten Einstellung des Kldgers war die
Tatsache, dass der Beklagte zuvor, ndmlich am 29. Au-
gust 2022 einen Vertrag mit Frau Jenny Jéhler geschlos-
sen hatte, wonach diese am 1. April 2024 wieder als

Diese Ergénzung der Sachverhaltsdarstellung war fiir die
Bearbeiter*innen erlassen.

2 Andernfalls wire gemidB § 16 S. 1 Hs. 1 TzBfG ein unbe-
fristetes Arbeitsverhiltnis zustande gekommen.
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Arbeitnehmerin im Betrieb des Beklagten titig werden
sollte.

Beweis: Vertragsurkunde vom am 29. August 2022,
ggf. Zeugnis von Frau Jenny Jéhler (Adresse wird
noétigenfalls noch mitgeteilt)

Bei Frau Jahler handelt es sich um eine frithere Mitar-
beiterin, die ihre Tétigkeit beim Beklagte zuvor beendet
hatte, um eine Weiterbildung zur Technikerin / Maschi-
nenbau zu beginnen. Der Beklagte hatte sich sehr um die
Wiedereinstellung von Frau Jahler bemiiht, da diese sich
als hervorragende Arbeitskraft ausgezeichnet hatte und
abzusehen war, dass sie durch die Fortbildung noch
wertvoller fiir den Betrieb werden wiirde. Der Kldger
wurde eingestellt, um Engpésse zu liberbriicken, die u.a.
auch durch den — wie nun absehbar war — nur voriiber-
gehenden Weggang von Frau Jahler entstanden waren.

Beweis: Zeugnis von Frau Sina Sippel, Personalche-

fin im Betrieb des Beklagten (Adresse wird nétigen-
falls noch mitgeteilt)

Zu den Rechtsfragen der Klage mochte ich in folgender
Weise Stellung nehmen:

I. Die Befristungskontrollklage ist unbegriindet.

Die Befristung aus dem Arbeitsvertrag vom 19. Sep-
tember 2022 bzw. 26. September 2022 ist wirksam.?

1. Die gesetzliche Schriftform gemifi §§ 14 IV
TzBfG, 126 1, Il BGB wurde beachtet.

a. Die Unterschriften beider Parteien auf derselben Ur-
kunde (§ 126 I S. 1 BGB) liegen hinsichtlich der
Urkunde vom 19. September 2022 vor und die je-
weilige von einer Vertragspartei unterschriebene Er-
klarung ging der jeweils anderen Partei auch gemaf
§ 130 I BGB vor Beginn der Tatigkeit zu.

Hinweis: Dabei reicht es aus, wenn die anbietende
Partei — vorliegend der Beklagte — ihr Vertragsange-
botund die andere Partei ihre Annahmeerklarung auf
demselben Schriftstiick unterzeichnen; die Unter-
schriften miissen nicht beide nach der Einigung er-
folgen.?

Das Schriftformerfordernis des § 14 IV TzBfG gilt
im vorliegenden Fall der kalenderméfigen Befris-
tung auch nicht fiir den der Befristung zugrunde

3 Vgl. BGHZ 160, 97 (zu § 566 BGB); BAG NZA 2006,
1402; a.A. u.a. RGZ 105, 60.
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aa.

liegenden sachlichen Grund und erfordert in den Fal-
len des § 14 11 TzBfG keine Angabe, dass es sich um
eine sog. ,.crleichterte Befristung™ handeln soll. Es
gilt nur fiir die Befristung als solche.*

Die mafgebliche Vertragsurkunde enthélt inhaltlich
auch alle Angaben, die zur Erfiillung des Schrift-
formgebots notwendig waren.

Entscheidend hierfiir ist die Vertragsurkunde vom
19. September 2022.

Die Parteien haben mit der Verstindigung, dass der
Klager abweichend von der im schriftlich niederge-
legten Arbeitsvertrag ausgewiesenen befristeten
Einstellung seine Tétigkeit frither aufnimmt, keinen
weiteren oder anderen Arbeitsvertrag geschlossen,
dessen Befristung nur miindlich vereinbart wére. Die
Auslegung ergibt, dass die Beklagte dem Kliger
kein ,neues” Arbeitsvertragsangebot unterbreitet
hatte. Sie wollte lediglich den Beginn der Vertrags-
laufzeit vorverlegen, dem der Kldger mit der frithe-
ren Tétigkeitsaufnahme nachgekommen ist.

Das folgt deutlich aus der im Zusammenhang mit der
vereinbarten Vorverlegung gedufBerten Bitte der Be-
klagten, der Kldger moge die erste Seite des Arbeits-
vertrags vom 19. September 2022 austauschen und
die ,,alte” zuriicksenden. Ein solches Vorgehen wire
nicht angezeigt gewesen, wenn es um ein neues oder
weiteres befristetes Arbeitsverhéltnis hétte gehen
sollen. Uberdies wurde gerade kein vollstindig
neuer Arbeitsvertragstext iibersandt.’

bb. Die Befristungsabrede in dem am 19. September

2022 unterzeichneten Arbeitsvertrag, wonach der
Klager bis zum 31. Mérz 2022 befristet eingestellt
worden ist, geniigt dem Schriftformerfordernis des
§ 14 1V TzBfG.

Diese Abrede ist dahingehend zu verstehen, dass die
Parteien damit einen kalendermiBig bestimmten
Endtermin vereinbart haben und nicht eine aus-
schlieBliche (spéter nur miindlich gednderte) Ver-
tragslaufzeit des Arbeitsverhéltnisses. Die Parteien
haben mit dem 31. Mérz 2024 ein bestimmtes Datum
als Beendigung ihres Arbeitsverhiltnisses schriftlich
niedergelegt.®

Die Vorverlegung des Arbeitsbeginns lédsst dieses
Enddatum unberiihrt und bedurfte nicht der Schrift-
form. Der Anfangszeitpunkt eines befristeten Ar-

5

Vgl. etwa BAG NZA 2007, 34; Griineberg/Weidenkaff
§ 620, RN 14. Anders aber bei der sog. Zweckbefristung
i.S.d. § 31S.2 Alt. 2 TzBfG (BAG NZA 2006, 321).
Vgl. BAG NZA 2023, 1524 [RN 17].
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beitsvertrags bedarf allenfalls dann der Schriftform,
wenn er zur Bestimmung des Endzeitpunkts malB3geb-
lich ist. Erforderlich ist stets, dass der Endzeitpunkt
eindeutig bestimmt oder bestimmbar ist; entspre-
chend unterliegen bei kalendermifBigen Befristun-
gen entweder das Beendigungsdatum oder der Ver-
tragsbeginn und die Vertragsdauer (,,ab einem be-
stimmten Datum fiir eine bestimmte Dauer*) dem
Schriftformgebot.’

Hinweis: Die mit dem Hinausschieben eines Been-
digungstermins verbundene Verldngerung eines be-
fristeten Arbeitsvertrags ist daher formbediirftig,
weil hierin grundsétzlich eine (weitere) eigenstin-
dige Befristung liegt.

Das Schriftformerfordernis des § 14 IV TzBfG dient
dazu, angesichts der automatischen Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses grofftmogliche Rechtssicher-
heit zu gewihrleisten. AuBlerdem bezweckt es eine
Erleichterung der Beweisfiihrung. Dem Arbeitneh-
mer soll aulerdem deutlich vor Augen gefiihrt wer-
den, dass sein Arbeitsverhéltnis mit der Vereinba-
rung der Befristung zu einem bestimmten Zeitpunkt
automatisch enden wird und daher keine dauerhafte
Existenzgrundlage bilden kann.

Bei der kalenderméBigen Befristung unterliegen
demnach die Elemente der Schriftform, die den End-
termin des Arbeitsvertrags bestimmen oder be-
stimmbar machen.

Ist ein konkretes Datum als Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses schriftlich festgehalten, tangiert die
Angabe des Beginns des Arbeitsverhdltnisses weder
den klarstellenden und warnenden noch den beweis-
sichernden Zweck des § 14 IV TzBfG. Unabhingig
vom Beginn des befristeten Arbeitsverhiltnisses ist
bei einer schriftlichen datumsméBigen Benennung
eines Endtermins fiir den Arbeitnehmer klar erkenn-
bar, zu welchem Zeitpunkt es enden soll.

Die Voraussetzungen der erleichterten Befris-
tung nach § 14 II S. 1 TzBfG liegen vor, so dass ein
sachlicher Grund i.S.d. § 14 I TzBfG entbehrlich ist.

§ 14 11 S. 1 TzBfG ist auf die streitige Befristung an-
wendbar. Die Ausnahme des § 14 II S. 2 TzBfG ist
im vorliegenden Fall ndmlich nicht anwendbar, ob-
wohl zu einem fritheren Zeitpunkt zwischen demsel-
ben Arbeitgeber und demselben Arbeitnehmer be-
reits ein Arbeitsverhéltnis bestanden hatte. Dies

Vgl. BAG NZA 2023, 1524 [RN 18 ff], wo der Wortlaut
ein paar Zweifel mehr zulief als im vorliegenden Klausur-
fall.

Vgl. BAG NZA 2023, 1524 [RN 26].
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ergibt sich aus einer einschrankenden Auslegung des
§ 1411 S. 2 TzBfG.

Der Wortlaut des § 14 11 S. 2 TzBfG ist nicht eindeu-
tig. Das Adverb ,,bereits zuvor* konnte z.B. als ,,je-
mals zuvor® bzw. ,,irgendwann zuvor®, aber auch als
,unmittelbar zuvor* interpretiert werden.?

Unzumutbar ist nach den Zwecken des TzBfG ein
generelles Verbot der sachgrundlosen Befristung bei
nochmaliger Einstellung bei demselben Arbeitgeber
dann, wenn und soweit eine Gefahr der Kettenbefris-
tung in Ausnutzung der strukturellen Unterlegenheit
der Beschiéftigten nicht besteht und das Verbot der
sachgrundlosen Befristung nicht erforderlich ist, um
das unbefristete Arbeitsverhiltnis als Regelbeschaf-
tigungsform zu erhalten. In einem solchen Fall stellt
die Regelung gerade fiir den Arbeitnehmer selbst
eine unzumutbare Benachteiligung gegeniiber ver-
gleichbaren anderen Arbeitnehmern ohne eine sol-
che Vorbeschéftigung dar, weil sie seine Einstel-
lungschancen ohne sachlichen Grund reduziert und
daher die Berufsausiibungsfreiheit gemdll Art. 12
GG tangiert.

Dies kann insbesondere der Fall sein, wenn eine
Vorbeschiftigung sehr lang zuriickliegt, ganz anders
geartet war oder — wie gerade bei ,,Ferienjobs* von
Schiilern und Studenten — von sehr kurzer Dauer ge-
wesen ist. Die Gerichte konnen und miissen in sol-
chen Fillen den Anwendungsbereich von § 1411
S. 2 TzBfG einschrinken.’

Eine bloB dreiwdchige, also sehr kurzfristige Be-
schiftigung als bloBe Aushilfe durch einen Schiiler
wiahrend der Schulferien, wie er im Streitfall bei der
Beschiftigung im August 2010 vorlag, erfiillt die
Voraussetzungen fiir die ausnahmsweise erforderli-
che Einschrinkung bzw. Nichtanwendung von
§ 1411 S. 2 TzBfG. Insbesondere konnte der Klager
damals mangels Berufsausbildung nur zu wenig qua-
lifizierten Aushilfstitigkeiten eingesetzt werden, die
qualitativ tiberhaupt nicht mit seiner spéteren Tatig-
keit vergleichbar waren.

Anmerkung: Auf die reine Dauer des Abstands der
beiden Vertrage durfte vorliegend dagegen nicht ab-
gestellt werden, denn hier ist das BAG sehr streng
(sieche dazu im Mandantenschreiben).

Diese fehlende Eindeutigkeit wird auch vom BVerfG ein-
gerdumt (vgl. BVerfG NZA 2018, 774 [RN 78]).

Vgl. BVerfG NZA 2018, 774 [RN 63]; BAG NZA 2019,
700 [RN 19 ff] = Life & Law 2019, 531; NZA 2019, 1271
[RN 19 ff]; NZA 2019, 1274 [RN 25 ff]; NZA 2019, 1563
[RN 17 ff]; NZA 2020, 40 [RN 18 ff]; Griineberg/Wei-
denkaff § 620, RN 31.
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Auch bei der Frage, ob die wéihrend der Vorbeschéf-
tigung geschuldeten Tatigkeiten ,,ganz andere® wa-
ren als jene, die der Arbeitnehmer beim jetzigen Ver-
trag zu erbringen hatte, ist das BAG recht streng:
Wenn ein ausgebildeter Kfz-Mechaniker wéhrend
des Vorbeschiftigungsverhéltnisses als ,,Montagear-
beiter* beschiftigt war und seine wichtigsten Aufga-
ben als ,,Schweil3- und Montagearbeiten* bezeichnet
wurden, enthilt die Funktion eines Facharbeiters im
Bereich ,,Produktion und Logistik” keine im Ver-
gleich zur Vorbeschéftigung ganz anders gearteten
Aufgaben.!'

Ein Berufsausbildungsverhiltnis ist schon kein Ar-
beitsverhiltnis i.S.d. § 14 II S. 2 TzBfG."!

Auch eine Abbedingung der Moglichkeit der er-
leichterten Befristung des § 14 IT TzBfG ist im Fall
nicht gegeben.

Zwar konnen die Arbeitsvertragsparteien die Mog-
lichkeit zur sachgrundlosen Befristung vertraglich
ausschlieflen, weil dies nach dem sog. Giinstigkeits-
prinzip zuldssig ist (vgl. § 22 [ TzBfG).

Dabei kam vorliegend allenfalls eine konkludente
Abrede in Betracht. Ein konkludenter Ausschluss
von § 14 II TzBfG liegt dann vor, wenn der Arbeit-
nehmer die Erkldrungen des Arbeitgebers so verste-
hen darf, dass die Befristung ausschliefflich auf ei-
nen bestimmten Sachgrund gestiitzt werden und nur
von seinem Bestehen abhidngen soll. Die Benennung
eines Sachgrundes allein reicht aber regelmiBig
nicht aus, um anzunehmen, die sachgrundlose Be-
fristung nach § 14 II TzBfG solle damit ausgeschlos-
sen sein. Vielmehr miissen im Einzelfall noch zu-
sétzliche Umstinde hinzutreten. !

Vorliegend sind solche nicht ersichtlich. Die Tatsa-
che, dass auf dem Mustervertrag das Wort ,,Sach-
grund* bereits vorgedruckt war und dann die Formu-
lierung ,,Befristung zur Vertretung® handschriftlich
eingefiigt wurde, ist ein klares Indiz dafiir, dass sich
der Beklagte als Unterzeichner iiber Alternativen
keine Gedanken machte, sondern nur irgendwie den
Mustertext vervollstdndigen wollte.

Vgl. BAG NZA 2019, 700 [RN 27].

Vgl. BAG NZA 2012,255 [RN 14 ff] = Life & Law 2012,
334; Griineberg/Weidenkaff § 620, RN 31.

Vgl. etwa BAGNZA 2011, 1151 [RN 20]; NZA 2012, 255
[RN 10 f].
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4.

Obwohl hiernach gar nicht mehr erforderlich, liegt
im konkreten Fall auch ein von der Rechtsprechung
anerkannter sachlicher Grund i.S.d. §141 S.2
TzBfG vor.

Diesen hat der Kldger — was ebenfalls nicht notwen-
dig ist — im Arbeitsvertrag der Parteien angedeutet,
wenn auch dabei juristisch ungenau mit ,,Vertre-
tung® bezeichnet.

Die Absicht, den dem Kldger zugewiesenen Arbeits-
platz fiir den Fall der Einstellung eines anderen Ar-
beitnehmers freizuhalten, kommt als sonstiger, in
§ 141 S.2 Nr. 1 bis Nr. 8 TzBfG nicht genannter
Sachgrund fiir die Befristung eines Arbeitsvertrags
in Betracht. Im konkreten Fall liegen auch die hierfiir
geltenden Voraussetzungen vor.

Die Aufzéhlung sachlicher Griinde in § 141 S.2
TzBfG ist, wie sich aus dem Wort ,,insbesondere*
ergibt, nicht abschliefend.

Sonstige, in § 141 S.2 TzBfG nicht genannte
Griinde konnen die Befristung rechtfertigen, wenn
sie den in § 14 I TzBfG zum Ausdruck kommenden
WertungsmaBstdben entsprechen und den in dem
Sachgrundkatalog des § 141 S.2 Nr. 1 bis Nr. 8
TzBfG genannten Sachgriinden von ihrem Gewicht
her gleichwertig sind. Die fiir einen spéteren Zeit-
punkt geplante anderweitige Besetzung des Arbeits-
platzes kommt nach Ansicht des BAG daher als
Sachgrund in Betracht, wenn der Arbeitgeber bei
Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags mit dem
anderen, als Dauerbesetzung vorgesehenen Arbeit-
nehmer bereits vertraglich gebunden ist."3

Fiir alle ausdriicklichen Befristungstatbestinde ist
kennzeichnend, dass der Arbeitgeber ein berechtig-
tes Interesse an einer nur zeitlich begrenzten Be-
schiftigung hat, weil er im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses aufgrund konkreter Tatsachen damit rech-
nen muss, dass er den Arbeitnehmer nur fiir eine vo-
riibergehende Zeit beschiftigen kann. Wenn der Ar-
beitgeber einen Arbeitsplatz spiter mit einem ande-
ren Arbeitnehmer besetzen will, mit dem er bereits
eine vertragliche Bindung eingegangen ist, besteht
ein solches nur zeitlich begrenztes Bediirfnis.

Diese Voraussetzungen liegen im Fall tatsdchlich
vor, weil der Vertrag mit Frau Jenny Jéhler, durch
den der Beklagte verpflichtet war, sie ab 1. April
2024 zu beschiftigen, bereits am 29. August 2022
geschlossen wurde, also vor der am 19. September

Vgl. BAG NZA 2010, 495; Griineberg/Weidenkaff § 620,
RN 25.

hemmer.assessorkurs

bayern

Klausur Nr. 1615 / Losung Seite 4

IL.

2022 getroffenen Vereinbarung der Befristung mit
dem Klager.

Anmerkung: Fehlt es an einer solchen Bindung, ist
nach Ansicht des BAG aber nicht ausreichend si-
cher, dass tatsdchlich nur ein zeitlich begrenztes Be-
diirfnis an der Beschéftigung besteht. Der Arbeitge-
ber hat es dann auch selbst in der Hand, ob er den
Arbeitsplatz mit dem anderen Arbeitnehmer besetzt.

Daher ist die Klage wegen Wirksamkeit der Befris-
tung abzuweisen.

Auch der auf Feststellung nach § 256 I ZPO i.V.m.
§ 46 I1 S. 1 ArbGG gerichtete Hilfsantrag ist unbe-
griindet, weil das Arbeitsverhéltnis der Parteien
auch nicht aus anderen Griinden als einer Unwirk-
samkeit der Befristung ab dem 1. April 2024 fortbe-
steht, insbesondere nicht nach § 15 VI TzBfG als auf
unbestimmte Zeit verlédngert gilt.

Nach § 15 VI TzBfG gilt ein Arbeitsverhiltnis als
auf unbestimmte Zeit verlédngert, wenn es nach Ab-
lauf der Zeit, fiir die es eingegangen ist, mit Wissen
des Arbeitgebers fortgesetzt wird und der Arbeitge-
ber nicht unverziiglich widerspricht.

Die Vorschrift regelt — ebenso wie § 625 BGB — die
stillschweigende Verldngerung von Arbeitsverhélt-
nissen unabhingig vom Willen der Parteien. Die
Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses durch die Ver-
tragsparteien i.S.v. § 15 VI TzBfG ist ein Tatbestand
schliissigen Verhaltens kraft gesetzlicher Fiktion,
durch die ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis zu den
Bedingungen des vorangegangenen befristeten Ar-
beitsvertrags zustande kommt.

Die Regelung beruht auf der Erwédgung, die Fortset-
zung der Arbeitsleistung durch den Arbeitnehmer
mit Wissen des Arbeitgebers sei im Regelfall der
Ausdruck eines stillschweigenden Willens der Par-
teien zur Verlangerung des Arbeitsverhaltnisses.

Hinweis: Dabei geniigt nicht jegliche Weiterarbeit
des Arbeitnehmers. Diese muss vielmehr mit Wissen
des Arbeitgebers selbst erfolgen. Arbeitgeber i.S.v.
§ 15 VI TzBfG ist nicht jeder Vorgesetzte, sondern
der Arbeitgeber selbst. Seiner Kenntnis steht die
Kenntnis der zum Abschluss von Arbeitsvertragen
berechtigten Vertreter gleich.'

. Der Eintritt der in § 15 VI TzBfG angeordneten Fik-

tion setzt voraus, dass der Arbeitnehmer seine Ar-

Vgl. BAG NZA 2023, 770 [RN 19]; NZA 2017, 55
[RN 31].
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beitsleistung bewusst und in der Bereitschaft fort-
setzt, die Pflichten aus dem Arbeitsverhiltnis weiter
zu erfiillen. Der Arbeitnehmer muss die vertragsge-
méBen Dienste nach Ablauf der Vertragslaufzeit tat-
sdchlich ausfiihren. Nach hochstrichterlicher Recht-
sprechung geniigt es fiir den Eintritt der in § 15 VI
TzBfG angeordneten Fiktion nicht, dass der Arbeit-
geber einseitig Leistungspflichten erfiillt, ohne aber
die Gegenleistung des Arbeitnehmers tatsichlich in
Anspruch zu nehmen, wie etwa bei der Gewdhrung
von Urlaub oder Freizeitausgleich fiir geleistete
Mehrarbeit bzw. der Leistung von Entgeltfortzah-
lung iiber das vereinbarte Vertragsende hinaus.'

§ 15 VI TzBfG bindet die angeordnete Rechtsfolge
zwar nicht ausdriicklich an eine Fortsetzung des Ar-
beitsverhéltnisses ,,von dem Verpflichteten®. Der
Umstand, dass § 625 BGB und § 15 VI TzBfG nicht
wortlautidentisch sind, vermag aber nichts daran zu
andern, dass der Eintritt der Fiktion auch nach
§ 15 VI TzBfG die tatsdchliche Ausfithrung der ver-
tragsgeméfBen Dienste durch den Arbeitnehmer nach
Ablauf der Vertragslaufzeit voraussetzt.

Gegen ein anderes Verstdndnis sprechen insbeson-
dere normsystematische Gesichtspunkte: § 15 VI
TzBfG setzt — wie bereits § 625 BGB — eine Fortset-
zung , mit Wissen des Arbeitgebers* voraus. Diesem
Kriterium kommt nur dann eine sinnvolle Bedeutung
zu, wenn die Fortsetzungshandlung durch eine an-
dere Person als die des Arbeitgebers oder der fiir ihn
handelnden Personen vorgenommen werden muss,
da der Arbeitgeber oder die fiir ihn handelnden Per-
sonen vom eigenen Handeln regelmifig Kenntnis
haben.

Sinn und Zweck des § 15 VI TzBfG gebieten nicht,
(auch) die einseitige Erfiillung von Leistungspflich-
ten durch den Arbeitgeber als Fortsetzungshandlung
im Sinne der Vorschrift anzusehen.'®

Die Regelung unterstellt gerade nicht allen mogli-
chen denkbaren Verhaltensweisen der Vertragspar-
teien, die auf die stillschweigende Fortsetzung des
Arbeitsverhiltnisses schlieBBen lassen kdnnten, einen
entsprechenden Erklarungswert. Sie beruht vielmehr
auf der Erwédgung, gerade die Fortsetzung der Ar-
beitsleistung durch den Arbeitnehmer mit Wissen
des Arbeitgebers sei im Regelfall der Ausdruck eines
solchen stillschweigenden Parteiwillens. Die ange-
ordnete Rechtsfolge — die Fiktion des (Fort-)Beste-
hens eines unbefristeten Arbeitsverhéltnisses — be-
schriankt sich damit aber auch auf eine solche Fall-
konstellation; sie ist nicht auf andere Verhaltens-

Vgl. BAG NZA 2023, 770 [RN 20 m.w.N.]; a.A. u.a. An-
nul/Thiising/ Maschmann TzBfG 3. Aufl. § 15 Ra. 18.
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weisen bzw. schliissige Erkldrungen beliebig iiber-
tragbar.

Einer allgemeinen Gleichstellung von Urlaub und
tatsdchlicher Arbeit steht auch entgegen, dass ein
Arbeitnehmer mit einer Urlaubserholung keine ihm
obliegende vertragliche Pflicht erfiillt. Der Arbeit-
nehmer schuldet — abgesehen von dem Verbot dem
Urlaubszweck zuwiderlaufender Erwerbstétigkeit in
§ 8 BUrlG — kein urlaubszweckgeméBes Verhalten,
mag dies auch das verfolgte Ziel sein.!’

. Danach sind die Voraussetzungen von § 15 VI

TzBfG im Streitfall nicht erfiillt. Der Kldger hat
nicht einmal selbst behauptet, dass er unmittelbar im
Anschluss an den Befristungsablauf seine im Ar-
beitsverhéltnis geschuldeten Dienste weiter erbracht
hat. Die bloBe Gewdhrung von Urlaub auch fiir Tage
nach Befristungsablauf konnte aber — wie ausgefiihrt
— die Fiktion eines unbefristeten Arbeitsverhéltnis-
ses nach § 15 VI TzBfG nicht ausl6sen.

. Die Parteien haben sich auch nicht durch ausdriick-

liche oder konkludente Willenserkldrungen auf eine
unbefristete Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
geeinigt. Die vom Kliger selbst vorgetragene Aufe-
rung der Personalchefin Sina Sippel, dass fiir diese
Phase keine anderen Urlaubsantrage fiir die gleiche
Abteilung vorliegen wiirden, zeigt, dass diese sich
hierbei um betriebsorganisatorische Fragen kiim-
merte, aber erkennbar keinen Rechtsbindungswillen
im Hinblick auf Fragen des Arbeitsvertrages selbst
hatte.

mes gratner
Rechtsanwiiltin

Teil 2: Mandantenbegleitschreiben:

Ines Gratner
Rechtsanwiltin
(...) Niirnberg
Friedrich-Ebert-Strafle 288

Niirnberg, 22. April 2024

Herrn

Ruben Becker
Miinchener Strafle 14
(...) Niirnberg

Unser Zeichen: ........

Klage des Dario Deutz
Aktenzeichen: 5 Ca 277/24, Arbeitsgericht Niirnberg

16 Vgl. BAG NZA 2023, 770 [RN 24].
17 Vgl. BAG NZA 2023, 770 [RN 26].
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Unser Gespriach vom 22. April 2024
Sehr geehrter Herr Becker,

zundchst mochte ich mich nochmals fiir die Erteilung
des Mandats bedanken.

Anbei erhalten Sie meinen Entwurf eines Schreibens an
das Arbeitsgericht Niirnberg, mit dem ich die Klageab-
weisung beantragt und dies in tatsichlicher und rechtli-
cher Hinsicht begriindet habe.

Zur Vermeidung von Missverstdndnissen mdchte ich
zunédchst den Sachverhalt, wie er sich mir nach Threm
Vorbringen darstellt, zusammenfassen. ... (erlassen).

Im Folgenden mochte ich Thnen noch einige Erlduterun-
gen zu den Rechtsfragen des Falles zukommen lassen.

Dabei verweise ich zunédchst auf meine Ausfithrungen
gegeniiber dem Gericht, die ich Thnen bei Bedarf auch
niher erldutern wiirde.

I. Hinsichtlich der Befristungskontrollklage spricht
derzeit schon deswegen sehr viel fiir einen Erfolg,
weil sich meine im Schriftsatz gewidhlte Begriindung
auf die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
(BAG) bzw. Bundesverfassungsgerichts (BVerfG)
stiitzen kann.

Eine andere Begriindung fiir die Wirksamkeit der
vereinbarten Befristung hédtte den Anforderungen
der Rechtsprechung des BAG aber nicht standgehal-
ten, so dass ich diese Aspekte im Schriftsatz an das
Gericht nicht aufgenommen habe. Dazu im Einzel-
nen:

1. Die Notwendigkeit sachlicher Befristungsgriinde
1.S.d. § 14 I des Gesetzes iiber Teilzeit und befristete
Arbeitsvertrage (TzBfG) entfdllt im konkreten Fall
nicht allein infolge des zeitlichen Abstands zu seiner
fritheren Beschéftigung.

Allerdings vertrat das BAG, dass mit einer am Ge-
setzeszweck orientierten einschrinkenden Ausle-
gung eine Ausnahme von der Sperre des § 14 11 S. 2
TzBfG eingreifen miisse: Diese Regelung sei nicht
anzuwenden, wenn die frithere Beschéftigung mehr
als drei Jahre zuriickliegt.'s

18 Vgl. BAG NZA 2011, 905 [RN 39] = Life & Law 2011,
791; NZA 2012, 255 [RN 35]; Griineberg/Weidenkaff
§ 620, RN 31.

19 Vgl. BVerfG NZA 2018, 774 [RN 76 ff].
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Diese Auslegung des § 14 11 S. 2 TzBfG in Form ei-
ner festen Grenze von drei Jahren iiberschreitet nach
Ansicht des BVerfG aber die Grenzen richterlicher
Rechtsfortbildung, weil der Gesetzgeber sich hier er-
kennbar gegen eine solche starre Einschrankung der
Norm entschieden hitte.'

Wie ich im Schriftsatz an das Gericht ausgefiihrt
habe, kann und muss die Regelung aber trotzdem
einschrankend ausgelegt werden. Sie wére anderen-
falls verfassungsrechtlich bedenklich, wenn es um
Fille geht, die mit dem Gesetzeszweck des TzBfG
nichts zu tun haben.

Neben dem im Schriftsatz an das Gericht vorgetra-
genen, weil m.E. hier gegebenen Fall einer ganz an-
ders gearteten und/oder von sehr kurzer Dauer gewe-
senen Beschéftigung kann dies nach der Rechtspre-
chung auch dann der Fall sein, wenn eine Vorbe-
schiftigung ,,sehr lang* zuriickliegt.

Allein der vorliegende Abstand der beiden Vertrage
von etwas iiber zehn Jahren hétte — auch wenn Sie
das wohl sehr iiberraschen wird — nach der Recht-
sprechung des BAG nicht geniigt.

Nach den Vorgaben des BVerfG geniigt es nicht,
dass das Vorbeschéftigungsverhdltnis lang zuriick-
liegt, es muss vielmehr ,,sehr lang* zuriickliegen.
Das kann nach Ansicht des BAG nicht einmal bei ei-
nem Zeitraum von 15 Jahren angenommen werden.
Aufgrund dieses Zeitablaufs ist das Verbot der sach-
grundlosen Befristung fiir die Arbeitsvertragspar-
teien dann nicht unzumutbar. Dies begriindet das
BAG wie folgt:?

Die Moglichkeit der sachgrundlosen Befristung bei
einer erneuten Einstellung 15 Jahre nach dem Ende
der Vorbeschiftigung allein wegen des Zeitablaufs
wiirde den vom Gesetzgeber mit der Regelung in
§ 1411 S. 2 TzBfG verfolgten Zweck, das unbefris-
tete Arbeitsverhéltnis als Regelbeschdftigungsform
zu erhalten, gefahrden. Bei der Frage, ob der Anwen-
dungsbereich von § 14 11 S. 2 TzBfG einer verfas-
sungskonformen Einschrinkung bedarf, ist daher zu
beachten, dass die sachgrundlose Befristung bei der
erneuten Einstellung eines Arbeitnehmers bei dem-
selben Arbeitgeber auf Ausnahmefélle beschrinkt
ist.

Das wire nach Ansicht des BAG nicht gewahrleistet,
wenn dieselben Arbeitsvertragsparteien nach Ablauf

20 Vgl. BAG NZA 2019, 1271 [RN 24 f.]. Erst Recht geniig-
ten Zeitrdume von 7-9 Jahren nicht (vgl. BAG NZA 2019,
700 [RN 26] = Life & Law 2019, 531).
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von 15 Jahren erneut einen Arbeitsvertrag mit einer
sachgrundlosen Befristung abschlieBen konnten. Da
ein Erwerbsleben bei typisierender Betrachtung min-
destens 40 Jahre umfasst, konnte ein Arbeitgeber je-
denfalls drei sachgrundlos befristete Arbeitsvertrige
von jeweils zweijdhriger Dauer mit demselben Ar-
beitnehmer schlieBen. Damit wére die sachgrundlose
Befristung nicht mehr die Ausnahme. Dadurch
wiirde das angestrebte Ziel einer langfristigen und
dauerhaften Beschéaftigung gefahrdet.

Gegen die Annahme, in diesem Zusammenhang ei-
nen sehr langen Zeitraum bereits nach Ablaufvon 15
Jahren anzunehmen, spreche auch, dass der Gesetz-
geber bei der Festlegung der Dauer der Kiindigungs-
fristen in § 622 II BGB die langste Kiindigungsfrist
erst nach einer Dauer des Arbeitsverhéltnisses von
20 Jahren und nicht bereits nach 15 Jahren hat ein-
greifen lassen.?!

Hinweis: Anders sei es aber ,regelmiBig* (?!),
wenn im Zeitpunkt der erneuten Einstellung die Vor-
beschiftigung fast 22 Jahre zuriicklag.??> Nach einer
solchen Zeitspanne ist es in der Regel geboten,
§ 1411 S. 2 TzBfG in verfassungskonformer Ausle-
gung der Vorschrift nicht anzuwenden. Da ein Er-
werbsleben bei typisierender Betrachtung ca. 40
Jahre umfasst, ist bei der erneuten Einstellung des
Arbeitnehmers mehr als ein halbes Berufsleben ver-
gangen. Eine nochmalige — dritte — Einstellung des
Arbeitnehmers bei demselben Arbeitgeber mit ei-
nem sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag nach
Ablauf weiterer 22 Jahre kommt typischerweise
nicht in Betracht, da der Arbeitnehmer zu diesem
Zeitpunkt bereits die Regelaltersgrenze erreicht hat.
Damit bleibt die sachgrundlose Befristung die Aus-
nahme. Hierfiir spreche auch die Regelung des
§ 622 11 Nr.7 BGB, nach der die lingste Kiindi-
gungsfrist nach einer Dauer von 20 Jahren eingreift.

Es lauft also offenbar auf eine Orientierung an dieser
Spanne von 20 Jahren Abstand hinaus.

Eine Rechtfertigung der Befristung durch andere
sachliche Griinde i.S.d. § 14 I TzBfG als den in der
Klageerwiderung genannten wire nach der mir ge-
genwirtig zur Verfiigung stehenden Tatsachen-
grundlage auf Basis der Rechtsprechung des BAG
gewiss nicht gelungen.

21
22
23
24

Vgl. BAG NZA 2019, 1271 [RN 25].

Vgl. BAG NZA 2020, 40 [RN 25].

Vgl. etwa BAG NZA 2009, 723.

Vgl. BAG NZA 2010, 495; NZA 2010, 1172; wenig hilf-
reich: Griineberg/Weidenkaff § 620, RN 20 (evtl. ,,mittel-
bare” Aussagen in RN 25).
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25

26

Dabei ist darauf hinzuweisen, dass Sie als Arbeitge-
ber insoweit die Darlegungs- und Beweislast fiir das
Vorliegen des fiir Sie giinstigen Sachgrundes hat-
ten.?* Im Einzelnen:

Der in § 14 I S. 2 Nr. 3 TzBfG normierte Sachgrund
der Vertretung setzt voraus, dass der zu Vertretende
wdhrend der Dauer der mit dem Vertreter vereinbar-
ten Vertragslaufzeit (voraussichtlich) in einem Ar-
beitsverhdltnis zum Arbeitgeber steht. Die befristete
Beschiftigung eines Arbeitnehmers anstelle eines
derzeit noch nicht eingestellten bzw. voriibergehend
aus dem Arbeitsverhiltnis ausgeschiedenen Mitar-
beiters wird von diesem Sachgrund nach Ansicht des
BAG nicht erfasst.?*

Bereits der Wortlaut des § 14 I S. 2 Nr. 3 TzBfG for-
dert ndmlich die Vertretung eines anderen Arbeit-
nehmers und damit das Vorliegen eines Arbeitsver-
trags mit demselben Arbeitgeber. Nur ein solcher hat
im Falle des Wegfalls des Verhinderungsgrunds auf-
grund des fortbestehenden Arbeitsverhéltnisses so-
wohl die Verpflichtung als auch einen Anspruch da-
rauf, die Arbeit — ggf. sofort — wieder aufzunehmen.

Die konkrete Befristung lieBe sich hochstwahr-
scheinlich auch nicht durch den Sachgrund der Er-
probung nach § 14 I S. 2 Nr. 5 TzBfG rechtfertigen.

Zumindest die vereinbarte Dauer der Befristung
spricht gegen den Sachgrund des § 141 S.2 Nr. 5
TzBfG. § 141 S. 2 Nr. 5 TzBfG nennt keine kon-
krete zeitliche Vorgabe zur Erprobungsdauer. Den-
noch muss sich die vereinbarte Vertragslaufzeit am
Sachgrund der Befristung orientieren und so mit ihm
im Einklang stehen, dass sie nicht gegen das Vorlie-
gen des Sachgrundes spricht. Steht die vereinbarte
Dauer der Erprobungszeit in keinem angemessenen
Verhéltnis zu der in Aussicht genommenen Tatig-
keit, trigt der Sachgrund der Erprobung nicht.?’

Nach Ansicht der Rechtsprechung werden im Allge-
meinen nach dem Vorbild des § 1 KSchG und der
Kiindigungsfristenregelung fiir Kiindigungen wih-
rend der Probezeit (§ 622 111 BGB) sechs Monate als
Erprobungszeit ausreichen. Léngere Befristungen
zur Erprobung sind nur dann méglich, wenn sich die
Notwendigkeit aufgrund besonderer Einzelfallum-
stinde ergibt.?® Solche kann ich in Ihrem Fall nicht
erkennen.

Vgl. BAG NZA 2010, 1293 [RN 15]; Griineberg/Weiden-
kaff § 620, RN 22.

Vgl. Griineberg/Weidenkaff § 620, RN 22; BAG NZA
2010, 1293 [RN 19].
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II. Thre Frage hinsichtlich der Anordnungskompetenz

zur_Nutzung eines privaten Laptops habe ich
ebenfalls gepriift.

Dabei ist zundchst davon auszugehen, dass Thre Ar-
beitnehmerin nach dem Gesetz, ndmlich aus § 611al
BGB, grds. einen Anspruch auf Bereitstellung eines
Laptops hat.

Ein solcher Anspruch existiert nach § 611al BGB
1.V.m. dem Arbeitsvertrag zumindest beziiglich sol-
cher Arbeitsmittel, ohne die die vertraglich verein-
barte Titigkeit nicht erbracht werden kann.?’

Dem in § 611a BGB geregelten Arbeitsvertrag liegt
als Vertragstyp die Grundannahme zugrunde, dass
der Arbeitnehmer (nur) die Arbeitsleistung schuldet
und der Arbeitgeber das Substrat zur Verfiigung
stellt, an bzw. mit dem die Arbeitsleistung erbracht
wird. Der Arbeitgeber leitet den Betrieb und organi-
siert die betrieblichen Abléufe, er trigt die Verant-
wortung und bezieht die Ertrige. Auch in § 618
BGB zeigt sich dieses Grundversténdnis, soweit dort
die Rede ist von ,,Rdumen, Vorrichtungen oder Ge-
ritschaften, die der Dienstberechtigte zur Verrich-
tung der Dienste zu beschaffen hat®.

Nach Ihrer eigenen Beschreibung handelt es sich bei
dem Laptop um ein fiir die konkret vereinbarte Téa-
tigkeit essentielles Arbeitsmittel, weil ohne dieses
die Kundenberatung mit Preiskalkulation im Auf3en-
dienst nicht durchgefiihrt werden kann.

Hinweis: Bei einem Fahrradkurier gilt dies auch fiir
ein verkehrstiichtiges Fahrrad sowie ein internetféhi-
ges Mobiltelefon, wenn die Finsatzpline und die
Auftrage nebst Adressen in einer App zur Verfiigung
gestellt werden.?®

Daher war zu priifen, ob die anders lautende arbeits-
vertragliche Regelung einer Anordnungskompetenz
der Arbeitgeberseite wirksam ist.

Es existiert keine gesetzliche Vorschrift, die anord-
net, dass von dem beschriebenen Grundsatz gar nicht
abgewichen werden kann. Allerdings sind die
§§ 307 ff BGB einschldgig und setzen hier enge
Grenzen.

Nach Thren Schilderungen liegt bereits eine Klausel
vor, die die Legaldefinition von Allgemeinen

27

28

Vgl. BAGE 176, 145 = NZA 2022, 401 [RN 16 ff] = Life
& Law 2022, 465; Griineberg/Weidenkaff § 611a, RN 7.
Vgl. BAGE 176, 145 = NZA 2022, 401 [RN 24] = Life &
Law 2022, 465.
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Geschéftsbedingungen (AGB) in § 3051 S. 1 BGB
erfiillt. Dies ist der Fall, wenn es um eine fiir eine
Vielzahl von Vertrdgen vorformulierte Vertragsbe-
stimmung geht und Sie als Arbeitgeber diese bei Ab-
schluss des Vertrages stellten.

Zumindest greift in jedem Fall die Ausweitung des
Anwendungsbereichs gemi3 § 310 III BGB ein,
weil Sie Unternechmer sind und ein Arbeitnehmer
Verbraucher 1.S.d. § 13 BGB ist.?’ Deswegen wird
zum einen die Voraussetzung des ,,Stellens” der
AGB gemal § 310 III Nr. 1 BGB fingiert. Zum an-
deren sind aber vor allem die meisten Vorschriften
der §§ 305 ff BGB gemal § 310 III Nr. 2 BGB grds.
auch dann anzuwenden, wenn Sie als Ersteller der
Klausel diese nur einmal verwenden wollten und der
Verbraucher auf den Inhalt keinen Einfluss nehmen
konnte.

Hinweis: Eine solche die §§ 305 ff BGB ausschlie-
Bende Einflussnahmemoglichkeit setzt voraus, dass
der Arbeitgeber als Verwender der AGB zumindest
die konkrete Regelung ,,ernsthaft zur Disposition ge-
stellt und dem Arbeitnehmer Gestaltungsfreiheit ein-
gerdumt hat.>

aa.

Die hier getroffene Vereinbarung hélt einer AGB-
rechtlichen Inhaltskontrolle nach § 307 IT Nr. 1
i.V.m. I S. 1 BGB nicht stand. Nach Ansicht der
Rechtsprechung ist sie unangemessen und damit un-
wirksam.

Der in §61lal BGB zum Ausdruck kommende
Grundgedanke des Arbeitsvertrags, dass der Arbeit-
geber die essentiell erforderlichen Arbeitsmittel be-
reitzustellen hat und der Arbeitnehmer nur verpflich-
tet ist, dem Arbeitgeber seine Arbeitskraft zur Ver-
fiigung zu stellen, ist zugleich gesetzliches Leitbild
i.S.d. § 307 II Nr. 1 BGB.

bb. Der Arbeitnehmer hat ein berechtigtes Interesse da-

29

30

ran, dass der Arbeitgeber ihm die fiir die Ausiibung
seiner Tatigkeit essentiellen Arbeitsmittel zur Verfii-
gung stellt. Ansonsten miisste er die Risiken tragen,
von denen sich der Arbeitgeber gerade entlasten
mochte (Sturzschaden beim Transport, Diebstahl, er-
hohter Verschleifl). Weiter kann er ein Interesse da-
ran haben, z.B. aus Datenschutzerwigungen selbst
zu entscheiden, welche Softwareanwendungen er
auf seinem Gerdt installiert und betreibt.

Standige Rechtsprechung seit BAGE 115, 19 =NZA 2005,
1111 = Life & Law 2006, 20.

Vgl. BAGE 115, 19 = NZA 2005, 1111; NZA 2016, 762
[RN 23].
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cc. Daher kann eine solche Klausel nach der Rechtspre-

chung nur dann wirksam sein, wenn sie durch die
Gewdhrung eines anderweitigen Vorteils ausgegli-
chen wird. Eine solche Kompensation ist aber nur in
engen Grenzen zuldssig. Zwischen der benachteili-
genden Klausel und dem zugestandenen Vorteil
muss ein sachlicher Zusammenhang bestehen und
der anderweitige Vorteil muss auch vom Gewicht
her geeignet sein, einen angemessenen Ausgleich zu
bieten.?!

Ein angemessener Ausgleich im oben dargestellten
Sinn ist vorliegend nicht vereinbart oder anderweitig
gegeben.

Dies gilt insbesondere, soweit der Arbeitnehmer
Aufwendungsersatzanspriiche hat. Ein solcher be-
steht bereits ohne eine entsprechende Abrede von
selbst, namlich in analoger Anwendung von § 670
BGB.32

Eine ausreichende Kompensation fiir die nachteilige
Regelung kann nur durch einen gewichtigen Vorteil
herbeigefiihrt werden. Ein solcher ist hier schon des-
halb nicht erkennbar, weil eine Regelung zum Auf-
wendungsersatz gar nicht vereinbart wurde. V.a.
aber steht einer Kompensation der benachteiligen-
den Wirkung der AGB entgegen, dass Aufwen-
dungsersatzanspriiche ohnehin der geltenden
Rechtslage entsprechen und dem Klédger keinen wei-
tergehenden Vorteil bringen.

SchlieBlich sprechen die absehbaren Schwierigkei-
ten, Ersatzanspriiche konkret zu beziffern und aufzu-
schliisseln, nach der Rechtsprechung ebenfalls dage-
gen, diese ohne gesonderte vertragliche Regelungen
als angemessenen Ausgleich fiir die konkret belas-
tenden Allgemeinen Geschiftsbedingungen ausrei-
chen zu lassen.

Im Ergebnis haben Thre Arbeitnehmer also tatsdch-
lich nach § 611a I BGB Anspruch auf Bereitstellung
essentieller Arbeitsmittel, wie insbesondere des Lap-
tops bei Frau Eckhoff. Eine gegenteilige Abrede, die
tatsdchlich wirksam ist, fiir die Zukunft zu formulie-
ren, ist denkbar. Sie wiirde aber in jedem Fall eine
umfassende Kompensation der den Arbeitnehmer
durch die dienstliche Nutzung treffenden und auch
drohenden Nachteile erfordern. Und beziiglich der
Frage, welche Kompensationen nun tatsichlich als
ausreichend angesehen werden, bestiinde — u.a.

31

Vgl. BAGE 176, 145 =NZA 2022, 401 [RN 30] = Life &
Law 2022, 465; Griineberg/Weidenkaff Einf. vor § 611a,
RN 75c.

hemmer.assessorkurs

bayern

Klausur Nr. 1615 / Losung Seite 9

mangels klarer Vorgaben durch Gesetz oder Recht-
sprechung — auch dann Unsicherheit.

Uber den fieiwilligen Einsatz von Eigentum der Ar-
beitnehmer hinaus muss ich Ihnen also von entspre-
chenden MaBnahmen eher abraten.

Fiir weitere Fragen stehe ich Thnen selbstversténdlich je-
derzeit zur Verfiigung.

Mit freundlichen Griiflen

mes gratner

Rechtsanwalt

Teil 3: Hilfsgutachten

L.

32

33

Zur Zustindigkeit und Zulissigkeit:

. Der Rechtsweg zu den Gerichten fiir Arbeitssachen

ist gemél § 2 I Nr. 3b ArbGG gegeben.

Hemmer-Klausur-Tipp: Rechtliche Uberlegun-
gen, die fiir den eigenen Mandanten nachteilig sind
(bei einer Klageerwiderung ist dies u.a. die Zuléssig-
keit der erhobenen Klage des Gegners, wenn bzw.
soweit sie gegeben ist) gehoren nicht in den Schrift-
satz an das Gericht. Alles andere ist vollig praxisfern
und nicht vom Wortlaut des examenstypischen Be-
arbeitungsvermerks (,,stiitzen!) gedeckt.?

Was man davon in das Mandantenbegleitschreiben
aufnimmt (wenn dieses vom Bearbeitungsvermerk
gefordert ist) und was ins Hilfsgutachten, ist nicht
selten auch eine ,,Geschmacksfrage™ bzw. Ansichts-
sache, so dass ein verniinftiger Korrektor insoweit
recht tolerant sein sollte. Grobeinteilung: Sachfra-
gen, die der Mandant ausdriicklich ansprach und /
oder in deren Zusammenhang Fehlvorstellungen von
ihm erkennbar werden, sollte man regelméafig in das
Mandantenschreiben aufnehmen. Rein formale Fra-
gen, die eher die anwaltliche Arbeit betreffen, passen
besser ins Hilfsgutachten. Die Frage, was man einem
Mandanten ohne juristische Bildung iiberhaupt noch
einigermafien vermitteln kann, stellen sich die baye-
rischen Examensaufgabensteller*innen aber offen-
bar nicht und packen regelméfig auch hochkompli-
zierte Rechtsfragen in die Begleitschreiben.

Die ortliche Zustindigkeit folgt aus §§ 12, 13 ZPO
1.V.m. § 46 11 S. 1 ArbGG bzw. § 48 Ia ArbGG.

Vgl. BAGE 176, 145 =NZA 2022, 401 [RN 40] = Life &
Law 2022, 465.

Siehe hierzu auch Assessor-Basics, Anwaltsklausur, § 1,
RN 134 und § 2, RN 65.
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3.

IL.

Das Feststellungsinteresse fiir die Befristungskon-
trollklage ergibt sich schon aus der gesetzlichen Vor-
gabe in § 17 S. 1 TzBfG.

Auch der Hilfsantrag ist zuldssig als Feststellungs-
klage nach §§ 256 1,495 ZPOi.V.m. § 46 II S. 1 Ar-
bGG.

Mit ihr beruft der Kldger sich auf die Rechtsfolge
von § 15 VI TzBfG, ab dem 1. April 2024 sei ein un-
befristetes Arbeitsverhdltnis mit der Beklagten ent-
standen. Ein solches Klagebegehren ist mit einer all-
gemeinen Feststellungsklage gemdB § 2561 ZPO
geltend zu machen, weil es kein Fall von § 17 S. 1
TzBfG ist.3*

Anmerkung: Auch die Klagefrist fiir die Erhebung
einer Befristungskontrollklage gemiBl § 17 S.1
TzBfG findet keine (direkte oder analoge) Anwen-
dung, wenn der Arbeitnehmer sich darauf beruft, das
Arbeitsverhéltnis gelte nach § 15 VI TzBfG als auf
unbestimmte Zeit verldngert.®

Das Feststellungsinteresse folgt im Fall aus dem
Streit der Parteien tiber den Fortbestand, der auch
Wirkungen fiir Gegenwart und Zukunft hitte. Insbe-
sondere wire eine Leistungsklage — etwa auf Ge-
haltsfortzahlung oder Weiterbeschéftigung — weni-
ger geeignet, weil wegen der Beschriankung der
Rechtkraft (§ 322 I ZPO) auf den konkreten Streit-
gegenstand und den eigentlichen Entscheidungsaus-
spruch nur eine Feststellungsklage in der Lage ist,
den Bestand des Arbeitsverhiltnisses als ,,Biindel
von Rechten und Pflichten® rechtskraftfihig zu kla-
ren.

Zur Begriindetheit der Befristungskontrollklage:

. Die Befristung ist nicht wegen Préklusion geméal

§ 17 S.2 TzBfG i.V.m. § 7 KSchG als wirksam zu
unterstellen.

Wegen der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses mit
Ablauf des 31. Mérz 2024 lief die Frist bis zum
21. April 2024 (vgl. §§ 222 1, I1 ZPO, 46 11 S. 1 Ar-
bGG, 1871, 188 I BGB). Da die Klage am 16. April
2024 zugestellt wurde (vgl. § 262 S. 2 ZPO), kommt
es dabei nicht einmal auf § 167 ZPO an.

34
35
36

Vgl. BAG NZA 2023, 770 [RN 14].
Vgl. BAG NZA 2023, 770 [RN 17].

Vgl. BAG NZA 2017, 638 [RN 24]; NZA 2017, 706
[RN 11]; NZA 2016, 1531 [RN 13]; NZA 2015, 928
[RN 14]; BAGE 134, 339 = NZA 2010, 1172 [RN 13].
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Hinweise: Eine Erhebung (Zustellung) der Klage
vor Ablauf der Befristung ist moglich, fiihrt also
nicht zu Unzulissigkeit.® Mit der Formulierung ,,in-
nerhalb®“in § 17 S. 1 TzBfG hat der Gesetzgeber of-
fenbar ,,spétestens nach* gemeint, nicht ,,zwischen*
Beendigung und Ablauf der Drei-Wochenfrist.

Dabei entsprach der Klageantrag auch den Vorgaben
des § 17 S. 1 TzBfG, zielte also auf einen sog. erwei-
tert punktuellen Streitgegenstand.

Hinweis: Ist — was hiufiger vorkommt — der Klage-
antrag unzutreffend formuliert, fithrt dies regelma-
Big nicht zur Préklusion. Erforderlich ist es analog
§ 133 BGB aber, eine Klageschrift in ihrer Gesamt-
heit also unter Einbeziehung ihrer Klagebegriindung
zu betrachten. Dann aber ergibt sich fast immer, dass
der Kldger die Unwirksamkeit einer ganz bestimm-
ten Befristung geltend macht und nur den Klagean-
trag etwas ungenau formulierte. In solchen Fillen
hat das Gericht infolge einer prozessualen Ausle-
gung den unprézisen Klageantrag im Tenor des Ur-
teils von Amts wegen zu korrigieren.*’

Vgl. BAG NZA 2012, 1148 [RN 15]; NZA 2005, 575.
Hierzu auch Assessor-Basics Zivilurteil § 4, RN 23,

© RA Ingo Gold / Mai 2024




