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Einleitung

A. Problemstellung:
Die (Nicht-)Fortsetzung befristeter Arbeitsverhiltnisse
als verfassungs- und arbeitsrechtlicher Brennpunkt

Auf dem deutschen Arbeitsmarkt sind ca. 8 % der Arbeitnehmer:innen' befristet
angestellt. Im Jahr 2019 waren dies rund 2,8 Millionen Menschen.” Bei den Neu-
einstellungen sind die Zahlen noch hoher: Zwei aus fiinf Arbeitsvertrigen wurden in
den letzten Jahren befristet abgeschlossen.’ Die Diskrepanz zwischen der Befris-
tungsquote im Bestand und bei Neueinstellungen spiegelt unter anderem wider, dass
viele Arbeitsplitze nicht langfristig mit befristet beschéftigten Arbeitnehmer:innen
besetzt werden.” Uber 40 % der befristet beschiiftigten Arbeitnehmer:innen wurden
im Jahr 2019 in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis iibernommen, ein Drittel der
befristeten Arbeitsverhiltnisse wurde verlidngert, also erneut befristet fortgesetzt und
nur ein Viertel lief mit Fristablauf aus. Der hohe Anteil der Vertragsverlédngerung und

' Diese Arbeit ist in geschlechtergerechter Sprache verfasst. In Personenbezeichnungen
wird ein Doppelpunkt im Wortinneren zwischen die ménnliche Bezeichnung oder den Wort-
stamm und die weibliche Endung gesetzt. Damit werden neben ménnlichen und weiblichen
Personen auch nichtbinédre Personen typographisch einbezogen. Fiir die Benutzung des sog.
,.-Gender-Doppelpunkts* spricht insbesondere, dass der Doppelpunkt auch von Screenreadern
erkannt werden kann und sehbehinderte und blinde Menschen ihn daher teilweise als barrie-
refreie Gendermoglichkeit benannt haben.

2 Diese Zahlen beruhen auf einer reprisentativen Umfrage des Instituts fiir Arbeitsmarkt-
und Berufsforschung (IAB) aus den letzten Jahren (IAB-Betriebspanel 2019). Erhoben wurden
Angaben iiber befristete Arbeitsverhiltnisse aller sozialversicherungspflichtig beschiftigter
Arbeiter:innen und Angestellter, exklusive Auszubildender, und nicht sozialversicherungs-
pflichtig Beschiftigter (Beamt:innen, titige Inhaber:innen und mithelfende Familienangeho-
rige) sowie geringfiigige und sonstige Beschiiftigte in Betrieben verschiedener Branchen und
GroBen. Es handelt sich um hochgerechnete Werte; erfasst werden Einstellungen fiir das erste
Kalenderhalbjahr. Der Befristungsanteil der Gesamtbeschiftigung schwankte in den letzten
Jahren zwischen 8,3 % in den Jahren 2017 und 2018 und 7,1 % im Jahr 2019. Die Angaben des
Statistischen Bundesamtes weichen leicht davon ab mit einer Befristungsquote von 7,4 % und
einer absoluten Zahl von 2,296.000 befristet Beschiftigten in 2019 (Destatis, https://www.desta
tis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Qualitaet- Arbeit/Dimension-4/befristet-beschaeftigte.ht
ml sowie https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/Erwerbstaetigkeit/Tabellen/
atyp-kernerwerb-erwerbsfor m-zr.html). Die Arbeitsmarktentwicklung in den Jahren 2020 und
2021 wird wegen der pandemischen Ausnahmesituation ausgeklammert.

? Hochgerechnete Werte der Ergebnisse des IAB-Betriebspanels 2019: 2017 betrug der
Anteil der befristeten Neueinstellungen 43,5 %, 2018 44,1 % und 2019 37 %.

* Vgl. N. Giirtzgen/A. Kubis/B. Kiifner, IAB-Kurzbericht 17/2019, S. 2.
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Ubernahmen zeigt, dass befristete Arbeitsvertriige nur vergleichsweise selten genutzt
werden, um einen tatsidchlich nur voriibergehenden Arbeitskriftebedarf zu decken;
einem Grof3teil der befristeten Arbeitsvertriage liegt ein langerfristiger Bedarf an der
Arbeitsleistung zugrunde.’ Die Selbstauskiinfte der im IAB-Betriebspanel 2019°
befragten Betriebe iiber ihre betrieblichen Motive fiir den Einsatz befristeter Ar-
beitsvertrige bestirkt den Befund: Nur in einem knappen Drittel der befragten
Betriebe waren begrenzter Ersatz- oder Mehrbedarf das wichtigste Motiv. Besonders
verbreitet ist der Ersatzbedarf in Betrieben der 6ffentlichen Verwaltung sowie in der
Erziehungs- und Unterrichtsbranche; der zeitlich begrenzte Mehrbedarf ist vor allem
in der Land- und Forstwirtschaft sowie im Gastgewerbe der ausschlaggebende Be-
fristungsgrund. Zwei Drittel der Betriebe nannten andere Motive fiir den Abschluss
befristeter Vertridge an: Rund 37 % der befragten Betriebe gaben an, Befristungen
primér zur Erprobung (,,Screening‘) der eingestellten Mitarbeiter:innen einzusetzen.
Quantitative Analysen der IAB-Betriebspanels sowie qualitative Interviewauswer-
tungen legen nahe, dass Arbeitgeber:innen neue Bewerber:innen teilweise pauschal
sachgrundlos gem. § 14 II TzBfG befristen, ohne eine unbefristete Einstellung in
Betracht zu ziehen, und dann nach Ablauf der Befristung erst iiber eine Festan-
stellung entscheiden. So lisst sich auch erkliren, dass die Ubernahmequoten in
Branchen mit einem hohen Anteil sachgrundloser Befristungen hoher und der Ge-
samtbestand befristeter Arbeitsverhiltnisse niedriger sind.” Andere verbreitete Be-
fristungsmotive sind die unsichere wirtschaftliche Perspektive des Unternehmens
(12 %) und in ca. 9 % der Betriebe — ein Grofteil davon in Organisationen ohne
Erwerbszweck — die begrenzte Finanzierung. Je nach der wirtschaftlichen und fi-
nanziellen Entwicklung des Unternehmens besteht der Arbeitskraftbedarf in diesen
Fillen kurz- oder langfristig.

Arbeitgeber:innen nutzen befristete Arbeitsvertrige also, um flexibel auf per-
sonliche und wirtschaftliche Unwégbarkeiten verschiedener Art zu reagieren, indem
sie sich fiir eine begrenzte Zeit binden und danach iiber eine Ubernahme, Verlin-
gerung oder Beendigung der Arbeitsverhiltnisse entscheiden, ohne das aus der
Kiindigungslast im unbefristeten Arbeitsverhéltnis resultierende ,,Beschiftigungs-
risiko zu tragen.® Fiir befristet beschiftigte Arbeitnehmer:innen, von denen nur

5 Laut einer IAB-Stellenerhebung fiir das Jahr 2018 beruhten rund 85 % der Neueinstel-
lungen auf einem lidngerfristigen Bedarf, zitiert nach N. Giirtzgen/A. Kubis/B. Kiifner, IAB-
Kurzbericht 17/2019, S. 4. Die IAB-Stellenerhebung ist eine reprisentative und statistisch
valide Befragung des Instituts fiir Arbeitsmarkt- und Berufsforschung, mit der die sozialver-
sicherungspflichtigen Neueinstellungen in ca. 4 % der deutschen Betriebe aus 24 Branchen und
6 Betriebsgrofienklassen abgefragt werden. Die Stichproben werden hochgerechnet und gehen
daher mit einer gewissen Ungenauigkeit einher.

% Siehe Fn. 2.
7 C. Hohendanner, 1AB-Kurzbericht 16/2018, S. 5.
8 Vgl. R. Schwarze, RdA 2017, 302, 309.
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wenige auf eigenen Wunsch hin eine Befristungsabrede schliefen,” birgt diese
Rechtslage sowohl Chancen als auch Risiken: Der hohe Anteil an Entfristungen zeigt
einerseits, dass eine befristete Beschiftigung eine Briicke in die Dauerbeschiftigung
sein kann. Andererseits geht die befristete Beschiftigung mit einem hohen Maf} an
Unsicherheit einher: In einem nur voriibergehenden Arbeitsverhiltnis konnen Ar-
beitnehmer:innen personliche oder finanzielle Lebensentscheidungen nicht lang-
fristig planen und eine Integration in das soziale Umfeld des Betriebs ist unter
Umsténden schwieriger. In § 14 TzBfG und einigen Sondervorschriften (z.B. im
WissZeitVG) hat der Gesetzgeber daher Voraussetzungen fiir die Zulédssigkeit be-
fristeter Arbeitsvertrige normiert.

Die rechtlichen Grenzen zuldssiger Befristungsabreden sind Gegenstand an-
dauernder politischer Kontroversen,' einer umfangreichen Judikatur inklusive der
vom BAG entwickelten Rechtsmissbrauchskontrolle'’ und eines umfangreichen
Diskurses im Schrifttum.'? Zu diesem Diskurs soll die vorliegende Arbeit keinen
Beitrag leisten. Sie setzt stattdessen an der Erkenntnis an, dass befristete Arbeits-
vertrage nach der geltenden Rechtslage — trotz und in den Grenzen des § 14 TzBfG
und der richterlichen Missbrauchskontrolle — zur Deckung eines mittel- oder lang-
fristigen Arbeitsbedarfs eingesetzt werden diirfen und Arbeitgeber:innen diese
Mbglichkeit nutzen. Das Interesse von Arbeitnehmer:innen an einem anfinglich
unbefristeten Vertrag wird daher oft durch ein Interesse an einer Vertragsfortsetzung
nach Fristablauf ergénzt oder iiberlagert. Von der Befristungskontrolle abzugrenzen
und ebenfalls hoch praxisrelevant ist daher die Frage, ob Arbeitgeber:innen frei tiber
die Fortsetzung wirksam befristeter Arbeitsverhiltnisse nach Fristablauf entscheiden
diirfen.

Diese Frage ist in der Rechtsprechung und Literatur noch nicht grundlegend
aufgearbeitet worden. Einig ist man sich darin, dass Arbeitgeber:innen mit dem
Abschluss von Folgearbeitsvertrigen nach Fristablauf ihre Vertragsfreiheit betiti-
gen, die nicht nur ein Grundprinzip des Privatrechts, sondern gem. Art. 12 1 GG auch
verfassungsrechtlich gewihrleistet ist. Inwiefern diese Freiheit durch vertrauenser-
weckende Verhaltensweisen von Arbeitgeber:innen, den allgemeinen Gleichbe-
handlungsgrundsatz oder Benachteiligungsverbote rechtlich begrenzt ist, wird zwar
kontrovers, aber nicht ausfiihrlich diskutiert. Hinter der Kontroverse verbergen sich

° Im Jahr 2019 waren es laut Arbeitskrifteerhebung des Statistischen Bundesamtes nur 6 %
der befristet Beschiftigten, Destatis, https://www.destatis.de/DE/Themen/Arbeit/Arbeitsmarkt/
Qualitaet-Arbeit/Dimension-4/unfreiwilligbefristet-beschaeftigte.html.

19" Als nichste Novellierungen sieht der Koalitionsvertrag 2021 vor, die Moglichkeit der
Haushaltsbefristung abzuschaffen und Kettenbefristungen mit Sachgrund auf sechs Jahre zu
begrenzen. Nur in ,.eng begrenzten Ausnahmen® soll ein Uberschreiten dieser Hochstdauer
moglich sein, Mehr Fortschritt wagen, Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/DIE
GRUNEN und FDP, S. 70.

"' Siehe ausfiihrlich unten Kap. 1 D. I. 2. a) cc).

> Siehe monographisch aus jiingerer Zeit beispielsweise K. Loth, Prognoseprinzip und
Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis (2015).
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