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Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

Landesarbeitsgericht Nurnberg

Im Namen des Volkes

URTEIL

In dem Rechtsstreit
A.
A-StralRe, A-Stadt
- Klager und Berufungsklager -
Prozessbevollméchtigte/r:
Rechtssekretére B.

B-Stralle, B-Stadt

gegen

Firma C.
C-Strale, B-Stadt

- Beklagte und Berufungsbeklagte -
Prozessbevollmachtigte/r:

Syndizi D.
D-StralRe, D-Stadt
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hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Niirnberg auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 9. Juli 2013 durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht ...

und die ehrenamtlichen Richter ... und ...

fur Recht erkannt:

1. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Bamberg vom 10.10.2012 wird kostenpflichtig zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um den Bestand eines Arbeitsverhaltnisses.

Der Klager wurde aufgrund eines befristeten Arbeitsvertrags vom 13.04.2005 bei der Be-
klagten beschéftigt. Das Arbeitsverhéltnis endete, nachdem es bis 12.04.2005 verlangert

worden war, zu diesem Zeitpunkt.

Am 13./15.07 2010 schlossen die Parteien einen erneuten Arbeitsvertrag, mit dem der
Klager zum 15.07.2010, befristet bis 30.09.2010, eingestellt wurde. Mit Vereinbarung vom
27./31.05.2011 verlangerten die Parteien das Arbeitsverhaltnis bis 31.12.2011.

Der Klager erhob am 31.10.2011 die vorliegende Klage zum Arbeitsgericht Bamberg, mit
der er geltend macht, die Befristung sei unwirksam und das Arbeitsverhéaltnis bestehe
Uber den 31.12.2011 fort. AuRerdem beantragt er, die Beklagte zur Weiterbeschaftigung

Zu verurteilen.

Mit Urteil vom 10.10.2012 wies das Arbeitsgericht die Klage unter Hinweis auf die Recht-

sprechung des Bundesarbeitsgerichts zu den Vorbeschéaftigungszeiten ab.
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Das Urteil wurde dem Klager am 07.12.2012 zugestellt.

Der Klager legte gegen das Urteil am 04.01.2013 Berufung ein und begriindete sie am
29.01.2013.

Der Klager fuhrt aus, die vom Erstgericht zitierte Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 06.04.2011 sei wegen mehrerer VersttRe gegen das Grundgesetz nicht anzuwen-
den. Das Urteil des Bundesarbeitsgerichts Uberschreite den Rahmen der richterlichen

Kompetenz zur Rechtsanwendung und -auslegung.

Nach dem Wortlaut des § 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG stehe jedes friihere Arbeitsverhéaltnis
der Befristung entgegen, gleich wie lange die Unterbrechung dauere. Der Klager macht
geltend, der Gesetzgeber habe selbst definiert, was eine Neueinstellung sei. Das Bun-
desarbeitsgericht hatte den 8 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG nicht verfassungskonform oder
verfassungsorientiert auslegen dirfen, sondern hatte, wenn es die Regelung fur verfas-

sungswidrig halte, gemaR Art. 100 GG das Bundesverfassungsgericht anrufen mussen.

Ein Sachgrund fir die Befristung liege nicht vor, so dass die Befristung unwirksam sei.
Dementsprechend sei die Beklagte verpflichtet, ihn, den Klager, weiter zu beschéaftigen.

Der Klager beantragt:

1. Unter Abanderung des Urteils des Arbeitsgerichts Bamberg vom 10.10.2012 wird
festgestellt, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien nicht aufgrund der
am 31.05.2011 vereinbarten Befristung am 31.12.2011 beendet worden ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Verfahrens zu unveranderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Maschinenbe-
diener weiterzubeschéftigen.

Die Beklagte beantragt:

1. Die Berufung wird zurickgewiesen.
2. Die Klagerseite hat die Kosten des Verfahrens zu tragen.

Die Beklagte macht geltend, der Klager habe die Klagefrist nicht eingehalten. Der Begriff
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»innerhalb von drei Wochen® in § 17 TzBfG setze sprachlich nicht nur ein Ende, sondern
auch den Beginn einer Frist voraus. Es sei mit dem Grundsatz der Rechtssicherheit nicht
vereinbar, wenn der Arbeitnehmer bereits ab der Unterzeichnung des befristeten Arbeits-

vertrags die Unwirksamkeit der Befristung gerichtlich geltend machen kdnnte.

Die Beklagte fuhrt aus, das Bundesarbeitsgericht habe die Regelung des § 14 Absatz 2

Satz 2 TzBfG zu Recht wegen Art. 12 GG verfassungskonform dahin ausgelegt, dass ein
zeitlicher und/oder sachlicher Zusammenhang zwischen den Arbeitsverhaltnissen zu be-
ricksichtigen sei. Um den Gesetzeszweck, die Vermeidung von Befristungsketten, zu er-

reichen, bedirfe es keines lebenslangen Anschlussverbots.

Im Ubrigen liege auch ein Sachgrund fur die Befristung vor. Die Befristung sei erfolgt, weil
an der Arbeitsleistung des Klagers ein nur voribergehender betrieblicher Bedarf bestan-
den habe.

Eine Beweisaufnahme hat nicht stattgefunden.

Entscheidungsgrinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft, § 64 Absatz 1, Absatz 2 ¢) ArbGG, sowie form-
und fristgerecht eingelegt worden, 8 66 Absatz 1 ArbGG.

Die Berufung ist nicht begrundet.

Der Klage steht allerdings nicht entgegen, dass der Klager sie bereits vor dem Ende der
Befristung erhoben hat. Dem Vorbringen der Beklagten ist nicht zu entnehmen, ob sie die
Klage, weil sie bereits vor Ablauf der Befristung erhoben worden ist, fur unzulassig oder

fir unbegrindet halt. Indes ist weder das eine noch das andere der Fall.

Auf die Zulassigkeit der Klage wirkt sich die Frage, ob eine Feststellungsklage bereits vor
Ablauf der Befristung erhoben werden kann, nicht aus. Die Frist des § 17 TzBfG ist, wie
8 4 KSchG, keine prozessuale, sondern eine materielle Frist. Wird sie nicht eingehalten,

fuhrt dies zu einer gesetzlichen Fiktion, ndmlich zu der Folge, dass die Befristung als von
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Anfang an wirksam gilt, 8 17 Satz 2 TzBfG iVm § 7 KSchG. Dabei wird lediglich darauf
abgestellt, ob innerhalb von drei Wochen nach dem Eintritt des Endes der Befristung eine

Klage beim Arbeitsgericht eingegangen ist.

Wird eine (Feststellungs)Klage vor dem Befristungsende erhoben, kann sich allenfalls die
Frage stellen, ob hierfir ein Feststellungsinteresse nach § 256 ZPO besteht. Das Fest-
stellungsinteresse fir eine nach Ablauf der Befristung eingereichten Klage ergibt sich oh-
ne weiteres daraus, dass ohne eine fristgerechte Klage die oben genannte gesetzliche
Fiktion eintritt. Dieses Erfordernis besteht vor Ablauf der Frist (noch) nicht. Es kann dahin-
stehen, ob und ab welchem Zeitpunkt einer vor Ablauf der Befristung erhobenen Feststel-
lungsklage das Feststellungsinteresse versagt werden muss. Es besteht jedenfalls ab
dem Ende der Befristung.

Das Arbeitsverhéaltnis ist mit Ablauf der Befristung zum 31.12.2011 beendet worden.

Das erkennende Gericht folgt im Ergebnis der Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts, wonach ein Arbeitsverhaltnis gemal § 14 Absatz 2 Satz TzBfG ohne Sachgrund
befristet werden kann, wenn das vorausgegangene Arbeitsverhdltnis langer als drei Jahre
zuriickliegt. Die Kammer schlief3t sich insbesondere der Auffassung des Bundesarbeits-
gerichts an, dass ein Zeitraum von drei Jahren geeignet, erforderlich und angemessen ist,
die in einem zeitlich eingeschréankten Sinn im Wege der Rechtsfortbildung vorzunehmen-
de Konkretisierung zu ermdglichen. Mit diesem Dreijahreszeitraum wird eine unverhalt-
nismagige Beschrankung der Berufsfreiheit vermieden. Die Zeitspanne entspricht der ge-
setzgeberischen Wertung, der in der Dauer der regelmaRigen zivilrechtlichen Verjah-

rungsfrist nach § 195 BGB zum Ausdruck kommt.

Wie bereits die Kammer 2 des Landesarbeitsgericht Nirnberg in ihrem Urteil vom
08.05.2013 ausgefiihrt hat, hat der siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Urteil vom
6.4.2011 entschieden, dass eine Vorbeschéaftigung im Sinne von § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG nicht gegeben ist, wenn das Ende des friiheren Arbeitsverhaltnisses mehr als drei
Jahre zurtckliegt (7 AZR 716/09 = BAGE 137/275 und NZA 2011/905). Diese Entschei-
dung hat im Schrifttum sowohl Ablehnung als auch Zustimmung erfahren. Dies hat der
siebte Senat zum Anlass genommen, in der Entscheidung vom 21.9.2011 (7 AZR 375/10
= BAGE 139/213 und NZA 2012/255) seine Rechtsauffassung zu bestéatigen und sich mit

den kritischen Stimmen in der Literatur auseinander zusetzen. In dieser Entscheidung hat



7 Sa 10/13

-6-

er nach erneuter Uberprufung und unter Berticksichtigung der im Schrifttum erhobenen

Bedenken an seiner Auffassung festgehalten.

Das erkennende Gericht hat gegen die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts Be-
denken. Dabei richten sich die Bedenken nicht in erster Linie gegen die Ausfihrungen zu
der Frage, ob 8 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG verfassungsgemaR ist. Es bestehen vielmehr
Bedenken hinsichtlich des Problems, ob § 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG verfassungskonform
ausgelegt werden kann. Zweifel ergeben sich unter dem Gesichtspunkt der verfassungs-
rechtlichen Gewaltenteilung insbesondere im Hinblick auf die Grenzen richterlicher

Rechtsfortbildung.

Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts steht die Anwendung und
Auslegung der Gesetze durch die Gerichte mit dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Ab-
satz 3 GG in Einklang, wenn sie sich in den Grenzen vertretbarer Auslegung und zulassi-
ger richterlicher Rechtsfortbildung bewegt. Art. 2 Absatz 1 GG gewahrleistet in Verbin-
dung mit Art. 20 Absatz 3 GG dem Einzelnen, dass ihm gegenuber ergehende Entschei-
dungen diesen Anforderungen geniigen. Zu den Aufgaben der Rechtsprechung gehort die
Rechtsfortbildung. Von daher ist auch eine analoge Anwendung einfachgesetzlicher Vor-
schriften sowie die SchlieBung von Regelungsliicken von Verfassungs wegen grundsatz-
lich nicht zu beanstanden. Rechtsfortbildung stellt keine unzuldssige richterliche Eigen-
macht dar, sofern durch sie der erkennbare Wille des Gesetzgebers nicht beiseite ge-
schoben und durch eine autark getroffene richterliche Abwagung der Interessen ersetzt

wird.

Richterliche Rechtsfortbildung darf hingegen nicht dazu fihren, dass die Gerichte ihre ei-
gene materielle Gerechtigkeitsvorstellung an die Stelle derjenigen des Gesetzgebers set-
zen. Die Aufgabe der Rechtsprechung beschrankt sich vielmehr darauf, den vom Gesetz-
geber festgelegten Sinn und Zweck eines Gesetzes unter gewandelten Bedingungen
madglichst zuverlassig zur Geltung zu bringen oder eine planwidrige Regelungsliicke mit
den anerkannten Auslegungsmethoden zu flllen. Eine Interpretation, die als richterliche
Rechtsfortbildung den Wortlaut des Gesetzes hintanstellt und sich tber den klar erkenn-
baren Willen des Gesetzgebers hinwegsetzt, greift unzulassig in die Kompetenzen des
demokratisch legitimierten Gesetzgebers ein (vgl. Bundesverfassungsgericht - Urteil vom
11.07.2012 - 1 BvR 3142/07 und 1 BvR 1569/08 = DB 2012/1618 und NJW 2012/3081).
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Das Bundesarbeitsgericht begriindet seine Entscheidung u.a. damit, der Wortlaut des

§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG sei hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals ,bereits zuvor” nicht
eindeutig. Er gebiete nicht zwingend das Auslegungsergebnis eines lebenslangen oder
auch absoluten Vorbeschaftigungsverbots immer dann, wenn ,jemals zuvor® ein Arbeits-
verhaltnis der Parteien bestand. Auch der Gesetzeszusammenhang verlange kein be-
stimmtes Auslegungsergebnis. Der Umstand, dass sich in § 14 Abs. 3 Satz 1 TzBfG in der
seit 1. Mai 2007 geltenden Fassung die Formulierung ,unmittelbar vor Beginn des befris-
teten Arbeitsverhaltnisses” findet, spreche zwar dagegen, die Worte ,bereits zuvor” in

§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG im Sinne von ,unmittelbar zuvor® zu verstehen. Zwingend sei
jedoch nicht das Verstandnis, dass ,bereits zuvor® gleichbedeutend sei mit ,jemals zuvor®.
Zwar konne einiges darauf hindeuten, dass die Gesetzesgeschichte des Teilzeit- und Be-
fristungsgesetzes dafur spreche, das Verbot der Vorbeschéftigung zeitlich unbeschrankt
zu verstehen. Gegen ein Verstandnis des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG im Sinne eines zeit-
lich vollig unbeschrankten Verbotes spreche jedoch der Zweck der Regelung. Er bestehe
darin, zu verhindern, dass die Méglichkeit einer sachgrundlosen Befristung zu Befris-
tungsketten missbraucht werde. Dieser Zweck kdnne auch ohne lebenslanges Vorbe-
schéaftigungsverbot verwirklicht werden. Das damit verbundene absolute Einstellungshin-

dernis sei nicht mehr vom Gesetzeszweck gedeckt.

Im Ubrigen werde durch eine verfassungskonforme Auslegung von § 14 Absatz 2 Satz 2
TzBfG ein bislang nicht erdrtertes sehr viel weiter reichendes Problem vermieden. Ware

§ 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG verfassungswidrig, ware § 14 Absatz 2 Satz 1 TzBfG nicht
mehr unionsrechtskonform und auch nicht mehr mit der Schutzpflicht aus Art. 12 Absatz 1

GG vereinbar, weil das Untermafverbot unterschritten wirde.

Diese Argumentation vermag nhicht zu tiberzeugen. Das absolute Befristungsverbot sichert
jedenfalls den Gesetzeszweck, namlich den Abschuss von Kettenarbeitsvertréagen zu
vermeiden. Zwar ist diesem Gesetzeszweck mdglicherweise bereits Geniige getan, wenn
zwischen dem alten Arbeitsverhaltnis und einem neuen befristeten Arbeitsvertrag ein ge-
wisser, vom Gesetzgeber zu bestimmender Zeitraum liegt. Insofern stellt sich durchaus
die Frage, ob der Gesetzgeber mit der jetzigen Regelung gegen das Ubermalverbot ver-

stofRen hat. Dies zu prifen obliegt indes allein dem Bundesverfassungsgericht.

Die Uberlegung, § 14 Absatz 2 Satz 1 TzBfG ware nicht mehr unionsrechtkonform, fiele
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§ 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG weg, ist ein rechtspolitischer Ansatz, der die ZweckméaRigkeit
gesetzlicher Regelungen betrifft. Insoweit steht den Gerichten indes kein Gestaltungs-
spielraum zu. Dass der Gesetzgeber sich in der Situation befindet, eine Angelegenheit
neu zu regeln, weil die vorhandene Regelung fur unwirksam erklart wurde, ist nichts Un-
gewohnliches. Eine etwaig erforderlich werdende politische Neuregelung kann indes nicht

durch eine inhaltliche Entscheidung der Fachgerichte vorweggenommen werden.

Auch das Argument, ein unbeschranktes Vorbeschaftigungsverbot berge strukturell die
Gefahr, als arbeitsrechtliches Einstellungshindernis die von den Art. 12 Abs. 1 GG ge-
schitzte Berufsfreiheit des Arbeitnehmers unverhaltnisméfig zu begrenzen, rechtfertigt
die vom Bundesarbeitsgericht vorgenommene Auslegung des 8 14 Absatz 2 Satz 2 TzBfG
nicht. Der Arbeitnehmer ist zwar nach dem Gesetzeswortlaut auch bei einer lange zuriick-
liegenden Vorbeschéaftigung gehindert, mit einem einstellungsbereiten Arbeitgeber einen
sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag zu schliel3en. Ob das der objektiven Wertent-
scheidung, die in Art. 12 Abs. 1 GG zum Ausdruck kommt, entgegen steht, kann nicht
eindeutig beantwortet werden. So ist, worauf auch das Bundesarbeitsgericht hinweist,
zum einen die strukturell einstellungshemmende Wirkung im Interesse des mit § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG verfolgten Ziels des arbeitsvertraglichen Bestandsschutzes grundsatzlich
hinzunehmen. Auch dies ist somit Teil des Grundrechtsschutzes durch Art. 12 GG. Zum
anderen ist es ebenso Ausdruck arbeitspolitischer Zielsetzung, die Anzahl prekarer Ar-
beitsverhaltnisse, zu denen auch die befristet abgeschlossenen Arbeitsvertrage gehoren,
zu begrenzen. Es gehort zu den originaren Aufgaben des Gesetzgebers, eine politische
Entscheidung dariiber zu treffen, welchen arbeitsmarktpolitischen Zielen der Vorrang ein-

geraumt wird.

Diese Entscheidung hat der Gesetzgeber mit der (Neu)Regelung in § 14 Absatz 2 Satz 2
TzBfG getroffen.

Der vom Gesetzgeber verwendete Ausdruck — zuvor — ist angesichts seiner Klarheit auch
nicht auslegungsfahig. ,Zuvor” bedeutet ,zeitlich vorhergehend®. Dies ist zunachst unbe-
grenzt. Erst durch weitere Zusatze wie beispielsweise ,kurz* wird eine zeitliche Grenze

gezogen.

Das erkennende Gericht wendet bei seiner Entscheidung gleichwohl die Rechtsprechung

des Bundesarbeitsgerichts an. Angesichts des Umstandes, dass das Bundesarbeitsge-
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richt seine (neue) Rechtsprechung erst im Urteil vom 21.09.2011 bestatigt hat, erscheint
es wenig hilfreich, eine anderslautende Rechtsmeinung durchzusetzen und die Beklagte
damit in die Revision zu zwingen mit der bestehenden Gewissheit, dass das Urteil aufge-

hoben wird.

Danach liegen die Voraussetzungen fir die Befristung des Arbeitsverhéltnisses ohne
Sachgrund nach § 14 Abs. 2 TzBfG vor. Weder ist die nach dem Haustarifvertrag vom
24.5.2012 in Verbindung mit § 14 Abs. 2 Satz 3 TzBfG zulassige Hochstdauer von 24
Monaten noch die Zahl der zulassigen Verlangerungen im vorliegenden Fall Uberschritten.
Das Ende des zuvor mit der Beklagten bestehenden Arbeitsverhaltnisses liegt mehr als
drei Jahre zurtck.

Auch die tariflichen Regelungen stehen einer sachgrundlosen Befristung nicht entgegen.
§ 7 des Manteltarifvertrages fur die bayerische Metall- und Elektroindustrie beschrankt
zwar die zuldssige Hochstdauer und die zulassige Zahl der Verlangerungen von befriste-
ten Arbeitsvertragen. Er schlie3t jedoch gerade nicht die Mdglichkeit einer sachgrundlo-
sen Befristung aus. Der Haustarifvertrag vom 24.5.2011 ermdglicht in 8 2 lediglich eine
langere Befristungsdauer und eine gréRere Zahl von Verlangerungen ,abweichend von
§ 7 Ziff. 2 (I) MTV auf Basis der gesetzlichen Regelungen®. Satz 1 der Praambel des
Haustarifvertrages, wonach bei der Beklagten in B-Stadt ein zeitlich begrenzter Kapazi-
tatsbedarf, der im Wege von Befristungen Uberbriickt werden solle, bestehe, zeigt ledig-
lich die Motivationslage auf, die zur zeitlich begrenzten Abweichung vom Manteltarifver-
trag gefiihrt hat. Gegen den Ausschluss der sachgrundlosen Befristung spricht neben
dem Wortlaut der Regelungen auch, dass mit dem Haustarifvertrag die Befristungsmég-

lichkeiten erleichtert und nicht erschwert werden sollten.

Da somit ein Sachgrund fir die vom Klager angegriffene Befristung des Arbeitsvertrages
nicht notwendig war und sonstige Unwirksamkeitsgriinde weder vorgetragen noch sonst
ersichtlich sind, endete das Arbeitsverhaltnis zum 31.12.2011. Mangels bestehenden Ar-
beitsverhaltnisses hat das Arbeitsgericht daher zu Recht auch den Antrag auf Weiterbe-

schéaftigung der Klagepartei abgewiesen.

Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Absatz 1 ZPO.
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Fur die Zulassung der Revision besteht kein gesetzlich begriindeter Anlass, § 72 Absatz 2
ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist ein Rechtsmittel nicht gegeben; auf § 72 a ArbGG wird hin-

gewiesen.

Vorsitzende Richterin ehrenamtlicher Richter ehrenamtlicher Richter
am Landesarbeitsgericht



