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Revisionsbegriindung

In dem Rechtsstreit

der Frau Diplom-Designerin (FH) ...
— Kldgerin, Berufungskldgerin und Revisionskldgerin —

gegen

den Freistaat Sachsen
— Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten —

wird die Revision vom 10. Dezember 2010 namens und mit Vollmacht
der Kligerin mit folgenden Antrdgen begriindet:

1. Es wird abindernd festgestellt, dass das zwischen der Klige-
rin und dem Beklagten seit dem 1. August 2002 bestehende,
zuletzt durch Arbeitsvertrag vom 27. August 2008 fortgesetz-
te Arbeitsverhiltnis am 1. August 2009 aufgrund der Befris-
tung vom 25. August 2008 bis zum 31. Juli 2009 nicht beendet
ist, sondern als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt.

Oberbergener Straf3e 3, D-68239 Mannheim
+49-(0)621-4373659-6 (Telefon)/7 (-fax), tfuchs@lexetius.com



2. Fiir den Fall, dass der Antrag zu 1 begriindet ist, wird der
Beklagte abiéindernd verurteilt, weitere 1.927,67 € brutto nebst
Zinsen hierauf in Hohe von fiinf Prozentpunkten iiber dem
Basiszinssatz seit Rechtshingigkeit an die Kligerin zu zahlen.

Begriindung
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1 Vorbemerkung

[1] Die Parteien streiten dariiber, ob eine Befristung, die in einem au-
Bergerichtlich zustande gekommenen, dem Gericht von den Parteien
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schriftlich unterbreiteten und durch gerichtlichen Beschluss festgestell-
ten Vergleich enthaltenen ist, auf einem gerichtlichen Vergleich im Sinn
des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG beruht. Die Kldgerin stellt dabei die
vom Landesarbeitsgericht Chemnitz herangezogene standige Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts zum Sachgrund des gerichtlichen Ver-
gleichs mit Riicksicht auf die Entscheidungen Adeneler, Del Cerro Alon-
so, Angelidaki und Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols
des Européischen Gerichtshofs grundsitzlich in Frage. Den dort aufge-
stellten Kriterien geniigt § 14 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG in der bis-
herigen Auslegung nicht. Die stattdessen nach einer unionsrechtskon-
formen Auslegung zu erfiillenden Anforderungen sind im vorliegenden
Fall nicht gegeben. Daneben fiihrt die Kldgerin zur Begriindung ihres
Standpunkts vier weitere materiellrechtliche Rechtsverletzungen durch
das Landesarbeitsgericht Chemnitz und einen Verfahrensfehler dessel-
ben an.

2 Beruhen auf einem gerichtlichen Vergleich, § 14 Abs.
1S.2 Nr. 8 TzBfG

[2] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte die §§ 14 Abs. 1 S. 1,
S. 2 Nr. 8, 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG, indem es diese Vorschriften nicht
richtig anwendete.

[3] Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nach § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG
zuléssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt ist. Ein
sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG insbesonde-
re vor, wenn die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruht.
Ist die Befristung rechtsunwirksam, so gilt der befristete Arbeitsvertrag
nach § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

[4] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz nimmt auf die sténdige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts Bezug, wonach ein gerichtlicher
Vergleich lediglich das Bestehen eines offenen Streits der Parteien iiber
das zwischen ihnen bestehende Rechtsverhiltnis und die ordnungsge-
méife Mitwirkung des Gerichts beim Zustandekommen eines befristeten
Arbeitsverhidltnisses voraussetze (Seiten 11—12 des Urteils).
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2.1 Materielle Anforderungen

[5] Das Bundesarbeitsgericht erkannte in drei Entscheidungen' aus den
Jahren 1961, 1979 und 1984 zunichst den gerichtlichen Vergleich als
Befristungsgrund an. In drei weiteren Entscheidungen? aus den Jahren
1984 und 1991 wurde sodann der auBBergerichtliche Vergleich dem ge-
richtlichen gleichgestellt. Dies stiel3 in der Literatur, vor allem bei Wil-
fried Hillebrecht, Peter Schwerdtner und Hans-Jiirgen Dérner, auf er-
hebliche Kritik. Das Bundesarbeitsgericht sah deshalb in drei Féllen, die
ihm in den Jahren 1996, 1997 und 2002 zur Entscheidung® vorlagen,
zundchst von einer ausdriicklichen Bestitigung dieser Rechtsprechung
ab. Unterdessen wurden in vier Entscheidungen* aus den Jahren 1998,
2003 und 2006, zuletzt vermeintlich bestirkt durch den am 1. Januar
2001 in Kraft getretenen § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG, die Grundsét-
ze zum gerichtlichen Vergleich bestitigt. In zwei Entscheidungen® aus
den Jahren 2003 und 2005, denen noch Altfille zugrunde lagen, zog das
Bundesarbeitsgericht dann erneut den auBergerichtlichen Vergleich als
Befristungsgrund heran, und zwar ohne sich mit der erheblichen Kritik
aus der Literatur zu befassen. Fiir das neue Recht wurde diese Frage da-
gegen bislang in zwei Entscheidungen® aus den Jahren 2003 und 2006,
auch im Hinblick auf den Vergleich nach § 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO,
ausdriicklich offen gelassen. Der vorliegende Fall eignet sich ideal dazu,
nicht nur diese Liicke zu schlielen, sondern das Verstindnis des Befris-
tungsgrunds nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG insgesamt weiterzuent-
wickeln.

'BAG, Urteil vom 3. August 1961 —2 AZR 117/60, Rdnr. 62—64; BAG, Urteil vom
18. Dezember 1979 — 2 AZR 129/78, Rdnr. 29; BAG, Urteil vom 9. Februar 1984 — 2
AZR 402/83, Rdnr. 38.

2BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 15—21; BAG, Urteil
vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom 4. Dezember 1991 —
7 AZR 307/90, Rdnr. 27—28.

3BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 13—14; BAG, Urteil
vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96, Rdnr. 10; BAG, Urteil vom 23. Januar 2002 —
7 AZR 552/00, Rdnr. 17—18.

4BAG, Urteil vom 2. Dezember 1998 — 7 AZR 644/97, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom
22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR
366/05, Rdnr. 27—28; BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 35,
55, 59.

SBAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom
19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 42.

®BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom
23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 56.
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2.1.1 Innere Logik und Briiche

[6] Worin soll nun beim Vergleich der sachliche Grund fiir eine Beftis-
tung liegen? Durch die gerichtliche Befristungskontrolle werde lediglich
die Zwangslage des Arbeitnehmers ausgeglichen, sich bei der Einge-
hung oder Verldngerung eines Arbeitsverhéltnisses einer Befristungsvor-
gabe des Arbeitgebers mit Riicksicht auf dessen Abschlussmacht nicht
widersetzen zu konnen.” Dieses Schutzes bediirfe der Arbeitnehmer je-
doch nicht mehr, wenn er sich mit dem Arbeitgeber bereits in einem
offenen Streit iiber die Wirksamkeit der Befristung befinde.® Der tra-
gende Grund, den Vergleich, sei es ein auBlergerichtlicher oder gericht-
licher, als Befristungsgrund anzuerkennen, liege deshalb in seinem We-
sensmerkmal, den Streit der Parteien im Weg gegenseitigen Nachgebens
zu beseitigen.’ Der Arbeitnehmer verzichte in diesem Fall wirksam auf
die gerichtliche Befristungskontrolle.'® Dieser Verzicht werde durch die
ordnungsgemaife Mitwirkung des Gerichts beim Zustandekommen des
Vergleichs ausgeglichen. Das Gericht habe nach den Artt. 1 Abs. 3, 12
Abs. 1 GG die Pflicht, den Arbeitnehmer vor einem grundlosen, den
staatlichen Kiindigungsschutz umgehenden Verlust des Arbeitsplatzes
zu bewahren und einen angemessenen Ausgleich der wechselseitigen
Interessen der Parteien zu finden. Wenn das Gericht in Erfiillung die-
ser Schutzpflicht einen Vergleich mit einer Befristungsabrede vorschla-
ge, sei dies im Regelfall eine hinreichende Gewéhr dafiir, dass dem Ar-
beitnehmer der zwingende Kiindigungsschutz nicht genommen werde.!!

"BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 19; BAG, Urteil vom
15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23.

SBAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 20; BAG, Urteil vom
15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7
AZR 307/90, Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 14;
BAG, Urteil vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96, Rdnr. 10; BAG, Urteil vom 23.
Januar 2002 — 7 AZR 552/00, Rdnr. 17—18; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7
AZR 666/02, Rdnr. 14.

°BAG, Urteil vom 3. August 1961 —2 AZR 117/60, Rdnr. 62—64; BAG, Urteil vom
18. Dezember 1979 — 2 AZR 129/78, Rdnr. 29; BAG, Urteil vom 9. Februar 1984 — 2
AZR 402/83, Rdnr. 38; BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 18;
BAG, Urteil vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom 4. De-
zember 1991 — 7 AZR 307/90, Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR
496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR 552/00, Rdnr. 18; BAG,
Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 19. Januar
2005 —7 AZR 115/04, Rdnr. 42.

'BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 20; BAG, Urteil vom
15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7
AZR 307/90, Rdnr. 27—28.

"Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4374, S. 19; BAG, Urteil vom 9. Februar
1984 — 2 AZR 402/83, Rdnr. 38; BAG, Urteil vom 2. Dezember 1998 — 7 AZR 644/97,
Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 13; BAG, Urteil
vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 23. November 2006 —
6 AZR 394/06, Rdnr. 55.
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Eine missbrauchliche Ausnutzung des Vergleichs als Befristungsgrund
lasse sich durch die sorgfaltige Priifung, ob zwischen den Parteien wirk-
lich ein offener Streit bestand, verhindern.!? Hierzu miissten die Partei-
en gegensitzliche Rechtsstandpunkte dariiber eingenommen haben, ob
beziehungsweise wie lange zwischen ihnen noch ein Arbeitsverhéltnis
bestehe.'? Insbesondere der Arbeitnehmer miisse nachdriicklich seine

Rechtsposition vertreten haben. Der Arbeitgeber miisse diese Beschafti-
gungsforderung daraufhin abgelehnt haben.'*

[7] Diese Rechtsprechung ist jedoch in sich beileibe nicht so wider-
spruchsfrei, wie hier zusammenfassend dargestellt. Den vermeintlichen
sachlichen Grund, ndmlich das gegenseitige Nachgeben als Verzicht auf
die gerichtliche Befristungskontrolle, stellte das Bundesarbeitsgericht
bereits selbst durch den Hinweis in Frage, dass § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8
TzBfG nicht den auBergerichtlichen, sondern nur den gerichtlichen Ver-
gleich nenne.!> Wenn nach § 779 BGB aber fiir beide das Wesensmerk-
mal im gegenseitigen Nachgeben liegt, kann dieses eine Befristung nicht
nur beim auflergerichtlichen Vergleich, sondern auch beim gerichtlichen
nicht rechtfertigen.'® Mit seiner Rechtsprechung, der Arbeitnehmer be-
diirfe bei einem offenen Streit {iber die Rechtslage keiner gerichtlichen
Befristungskontrolle, so dass er durch Vergleich darauf verzichten kon-
ne, sagt das Bundesarbeitsgericht eigentlich, dass es in einer solchen
Situation keines sachlichen Grundes fiir eine Befristung bediirfe. Wie
der Verzicht auf die Uberpriifung einer streitigen Befristung einen sach-
lichen Grund fiir eine weitere Befristung abgeben kdnnen soll, ist im
Grunde auch nicht nachvollziehbar. Das fiir diesen Verzicht ausschlag-
gebende Motiv eines gegenseitigen Nachgebens, das im Ubrigen auf Ar-
beitgeberseite hdufig nur schwach ausgeprégt sein diirfte, dndert nichts
daran, dass es sich dabei um einen blof3en, als Befristungsgrund untaug-
lichen privatautonomen Akt handelt. Satz 2 Nummer 8 wird im Rahmen

2BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 21; BAG, Urteil vom
24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR
552/00, Rdnr. 18; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 28; BAG,
Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 55.

BBAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 14.
Oktober 1997 — 7 AZR 599/96, Rdnr. 10; BAG, Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR
552/00, Rdnr. 17—18; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14;
BAG, Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 42; BAG, Urteil vom 26. April
2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 28; BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06,
Rdnr. 55.

“BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 21; BAG, Urteil vom
24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR
552/00, Rdnr. 18; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 28; BAG,
Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 55.

5BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14; LAG Stuttgart,
Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 42.

18 Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rdnr. 274—276.
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des Katalogs nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1—8 TzBfG deshalb auch als
Fremdkorper angesehen.!” Dementsprechend stellte das Bundesarbeits-
gericht auch bereits mit klaren Worten fest, dass der Arbeitnehmer vor
oder bei Vereinbarung einer Befristung nicht auf die spétere Geltend-
machung ihrer Unwirksamkeit verzichten konne. Das ergebe sich aus
den zu Gunsten des Arbeitnehmers zwingenden Grundsétzen der Befris-
tungskontrolle.!® Ausgehend davon wire es inkonsequent, eine Beftis-
tungskontrollklage zwar als zuléssig, nicht aber als begriindet anzuse-
hen, weil sich der Arbeitnehmer nicht erfolgreich auf das Fehlen eines
sachlichen Grunds fiir die Befristung berufen konne.”

[8] Auch gegen das angeblich ausgleichende Element, die ordnungs-
gemife Mitwirkung des Gerichts, wendete sich das Bundesarbeitsge-
richt schon selbst. Die Befristungskontrolle beruhe nicht auf dem Ge-
danken, in der Vereinbarung einer Befristung liege eine Uberrumpelung
des rechtsunkundigen Arbeitnehmers durch den rechtskundigen Arbeit-
geber. Die Besonderheiten des gerichtlichen Vergleichs, an dem das Ge-
richt und regelméfig auch rechtskundige Vertreter der Parteien mitwirk-
ten, wiirden deshalb rechtlich den sachlichen Grund, der bereits im Ver-
gleichscharakter selbst liege, nicht zu ersetzen vermdgen.”’ Beim ge-
richtlichen Vergleich, so das Bundesarbeitsgericht weiter, beschrinke
sich die Tatigkeit des Gerichts hdufig auf die Protokollierung einer zwi-
schen den Parteien ausgehandelten Einigung. Eine rechtliche Uberprii-
fung, ob diese Einigung der Rechtslage entspricht, finde dann weder statt
noch entspriche sie der Funktion des Vergleichs. Aber auch wenn das
Gericht den Inhalt des Vergleichs anrege, sei hierfiir nicht stets die Beur-
teilung der Rechtslage ausschlaggebend, sondern oft auch die Meinung
des Gerichts, auf welcher Basis sich eine einvernehmliche Befriedung
der Parteien erreichen lasse.”! Zwei spektakulire Fille aus der Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts>? belegen die eher erledigungsori-
entierten Zustinde in der Praxis?® eindrucksvoll. Das Merkmal der ord-
nungsgeméalBen Mitwirkung des Gerichts lésst sich demnach guten Ge-
wissens nicht auf eine rein formelle Mitwirkung beschrinken, nachdem
diese praxisnah bereits einmal als Sachgrund verworfen wurde. Vor die-
sem Hintergrund erscheinen die AuBerungen des Bundesarbeitsgerichts,

Y Richardi/Annuf3, Gesetzliche Neuregelung von Teilzeitarbeit und Befristung, BB
2000, 2201 [2205].

¥BAG, Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 32.

19S0 aber wohl BAG, Urteil vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 287/06, Rdnr. 12.

BA4G, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdar. 16; BAG, Urteil vom
22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14.

21BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 15.

22BloBe Protokollierung BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05; richterli-
che Drohung BAG, Urteil vom 12. Mai 2010 — 2 AZR 544/08.

BVergleiche auch Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rdnr. 274.
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nicht das Protokoll, sondern die Mitwirkung des Gerichts mache den ge-

richtlichen Vergleich aus,** einer tatsichlichen Einflussnahme des Ge-

richts auf den Inhalt des Vergleichs bediirfe es hierfiir aber nicht,? als
widerspriichlich.

2.1.2 Unionsrechtskonforme Auslegung

[9] Das Teilzeit- und Befristungsgesetz?® dient nach seiner amtlichen
Anmerkung der Umsetzung unter anderem der Richtlinie 1999/70/
EG?’ .28 Nachdem das Bundesarbeitsgericht zuniichst ohne Begriindung
meinte, die Richtlinie 1999/70/EG fiihre nicht zu einer einschrinkenden
unionsrechtskonformen Auslegung des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG,”
scheint es sich dieser Herangehensweise nun auch im Befristungsrecht
gedffnet zu haben.’® Die nationalen Gerichte sind nach dem Grundsatz
der unionsrechtskonformen Auslegung verpflichtet, das innerstaatliche
Recht so weit wie moglich anhand des Wortlauts und des Zwecks der
Rahmenvereinbarung im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG auszule-
gen, um das in ihr festgelegte Ergebnis zu erreichen und so Art. 288
Abs. 3 AEUV nachzukommen. Diese Pflicht zur unionsrechtskonfor-
men Auslegung betrifft das gesamte nationale Recht, unabhéngig davon,

ob es vor oder nach der betreffenden Rahmenvereinbarung erlassen wur-
de.’!

[10] Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nach § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG zuléssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
ist. Ein sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG insbe-
sondere vor, wenn die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich be-
ruht. Der deutsche Gesetzgeber entschied sich danach fiir das Erforder-
nis sachlicher Griinde im Sinn des § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenverein-

2*BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 35.

BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 59.

% Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrdge und zur Anderung und
Authebung arbeitsrechtlicher Bestimmungen vom 21. Dezember 2000, Bundesgesetz-
blatt Teil 1 2000 Nr. 59 vom 28. Dezember 2000 S. 1966—1970.

YRichtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-
Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige, Amtsblatt der Europdischen Ge-
meinschaften 1999 Nr. L 175 vom 10. Juli 1999 S. 43—48.

2 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4374, S. 1, 18.

»BAG, Utteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 57.

BAG, Urteil vom 17. Mirz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 13; BAG, Beschluss vom
17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 11.

3 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 108; EuGH, Urteil
vom 15. April 2008 — C-268/06 — Impact, Rdnr. 98; EuGH, Urteil vom 23. April 2009 —
C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 197; EuGH, Urteil vom 24. Juni 2010 — C-98/09 — Sorge,
Rdnr. 51.
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barung. Um Missbrauch durch aufeinander folgende befristete Arbeits-
vertrdge oder -verhdltnisse zu vermeiden, ergreifen die Mitgliedstaaten
nach dieser Regelung unter Beriicksichtigung der Anforderungen be-
stimmter Branchen und/oder Arbeitnehmerkategorien die MaBnahme
”sachliche Griinde, welche die Verlangerung solcher Vertrdage oder Ver-
hiltnisse rechtfertigen®, wenn keine gleichwertigen gesetzlichen MaB-
nahmen zur Missbrauchsverhinderung bestehen. Daran muss sich der
Gesetzgeber bei der Auslegung des § 14 Abs. 1 TzBfG, auch seines Sat-
zes 2 Nummer 8, festhalten lassen.>?

2.1.2.1 Sachliche Griinde

[11] Mit § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung wird nach § 1
Buchst. b der Rahmenvereinbarung speziell das Schutzziel verfolgt, ei-
nen Rahmen zu schaffen, der den Missbrauch durch aufeinander folgen-
de befristete Arbeitsvertriige oder -verhiltnisse verhindert.>* Der Begriff
”sachliche Griinde” im Sinn des § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenver-
einbarung ist dabei dahin zu verstehen, dass er genau bezeichnete, kon-
krete Umstdnde meint, die eine bestimmte Tétigkeit kennzeichnen und
daher in diesem speziellen Zusammenhang die Verwendung aufeinan-
der folgender befristeter Arbeitsvertrige rechtfertigen konnen.** Diese
Umsténde kdnnen sich etwa aus der besonderen Art der Aufgaben, zu
deren Erflillung diese Vertrdage geschlossen worden sind, und deren We-
sensmerkmalen oder gegebenenfalls aus der Verfolgung eines legitimen
sozialpolitischen Ziels durch einen Mitgliedstaat ergeben.?’

[12] Eine innerstaatliche Vorschrift, die sich darauf beschriankt, den
Riickgriff auf aufeinander folgende befristete Arbeitsvertrige allgemein

32BAG, Urteil vom 17. Mérz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 13.

3 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 64; EuGH, Urteil
vom 15. April 2008 — C-268/06 — Impact, Rdnr. 89; EuGH, Urteil vom 23. April 2009
—C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 91.

¥ EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 69; EuGH, Urteil
vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso, Rdnr. 53; EuGH, Urteil vom
23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 96; EuGH, Urteil vom 22. April 2010
— C-486/08 — Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols, Rdnr. 42. Siche auch
BAG, Urteil vom 17. Mérz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 14; LAG Diisseldorf, Urteil
vom 12. Oktober 2010 — 16 Sa 804/10, Rdnr. 18; BAG, Beschluss vom 17. November
2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 26.

3 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 70; EuGH, Urteil
vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso, Rdnr. 53; EuGH, Urteil vom
23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 96; EuGH, Urteil vom 22. April 2010
— C-486/08 — Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhéduser Tirols, Rdnr. 42. Siehe auch
BAG, Urteil vom 17. Mérz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 14; BAG, Beschluss vom 17.
November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 26.
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und abstrakt durch Gesetz oder Verordnung zuzulassen, entspricht hinge-
gen nicht den Erfordernissen.*® Denn eine solche rein formale Vorschrift,
welche die Verwendung aufeinander folgender befristeter Arbeitsvertra-
ge nicht mit objektiven Faktoren, die mit den Besonderheiten der betref-
fenden Tétigkeit und den Bedingungen ihrer Ausfithrung zusammenhén-
gen, spezifisch rechtfertigt, birgt die konkrete Gefahr eines missbréuch-
lichen Riickgriffs auf diese Art von Vertrdgen und ist daher mit dem
Ziel und der praktischen Wirksamkeit der Rahmenvereinbarung unver-
einbar.?” Wiirde zugelassen, dass eine nationale Vorschrift von Gesetzes
wegen und ohne weitere Prizisierung aufeinander folgende befristete
Arbeitsvertriage rechtfertigen kann, so liefe dies auf eine Missachtung
der Zielsetzung der Rahmenvereinbarung, mit der die Arbeitnehmer ge-
gen unsichere Beschiftigungsverhéltnisse geschiitzt werden sollen, und
auf eine Aushohlung des Grundsatzes nach Praambel Abs. 2 S. 1 und
Erwégung 6 der Rahmenvereinbarung hinaus, dass unbefristete Arbeits-
vertriige die iibliche Form des Beschiftigungsverhiltnisses sind.*® Insbe-
sondere lassen sich dem Riickgriff auf befristete Arbeitsvertrige allein
aufgrund einer allgemeinen Rechtsvorschrift, ohne Zusammenhang mit
dem konkreten Inhalt der betreffenden Tétigkeit, keine objektiven und
transparenten Kriterien fiir die Priifung entnehmen, ob die Verldngerung
derartiger Vertrége tatsdchlich einem echten Bedarf entspricht und ob sie
zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und insoweit erforderlich
ist.%

[13] Zusammenfassend ist § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung
dahin auszulegen, dass er der Verwendung aufeinander folgender befris-
teter Arbeitsvertriage entgegensteht, die allein damit gerechtfertigt wird,
dass sie in einer allgemeinen Rechtsvorschrift eines Mitgliedstaats vor-
gesehen ist. Vielmehr verlangt der Begriff ’sachliche Griinde®, dass der
in der nationalen Regelung vorgesehene Riickgriff auf diese besondere
Art des Arbeitsverhidltnisses durch konkrete Gesichtspunkte gerechtfer-

*EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 71; EuGH, Urteil
vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso, Rdnr. 54; EuGH, Urteil vom
23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 97. Siehe auch BAG, Urteil vom 17. Mérz
2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 14; LAG Diisseldorf , Urteil vom 12. Oktober 2010 — 16
Sa 804/10, Rdnr. 18.

*"EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 72; EuGH, Urteil
vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 98. Siche auch BAG, Urteil vom 17.
Mairz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 14; LAG Diisseldorf, Urteil vom 12. Oktober 2010
— 16 Sa 804/10, Rdnr. 18.

BEuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 73; EuGH, Urteil
vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 99. Siehe auch BAG, Beschluss vom
17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 26.

¥ EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 74; EuGH, Urteil
vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso, Rdnr. 55; EuGH, Urteil vom
23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 100.
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tigt wird, die vor allem mit der betreffenden Tétigkeit und den Bedin-
40

gungen ihrer Ausiibung zusammenhéngen.

2.1.2.2 Gegenseitiges Nachgeben?

[14] Das durch § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung festgeleg-
te und durch die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs néher
konkretisierte Ergebnis, den Missbrauch durch aufeinander folgende be-
fristete Arbeitsvertrage oder -verhéltnisse zu verhindern, wird durch §
14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG in der bisherigen Auslegung durch das Bun-
desarbeitsgericht nicht erreicht. Eine Befristung, die auf einem gericht-
lichen Vergleich beruht, ist nicht durch objektive Faktoren gerechtfer-
tigt, die mit den Besonderheiten der betreffenden Tétigkeit und den Be-
dingungen ihrer Ausfithrung zusammenhéingen. Ein gerichtlicher Ver-
gleich kann vollig unabhéngig von den konkreten Umstdnden, die ei-
ne bestimmte Tétigkeit kennzeichnen, geschlossen werden. Mit dem ge-
genseitigen Nachgeben als Verzicht auf die gerichtliche Befristungskon-
trolle wird auch kein legitimes sozialpolitisches Ziel verfolgt. Das Her-
beifithren von Rechtsfrieden ist allenfalls ein nicht zur Rechtfertigung
taugendes justizpolitisches Ziel. Eine ordnungsgeméfe Mitwirkung des
Gerichts, zumindest in der bislang postulierten rein formalen, inhalt-
lich nicht iiberpriifbaren Ausprigung, vermag daran nichts zu &ndern.
Es fehlt dann ndmlich an objektiven und transparenten Kriterien fiir die
Priifung, ob die Befristung tatsdchlich einem echten Bedarf entspricht
und ob sie zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und insoweit
erforderlich ist.

[15] § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG lésst aufeinander folgende befriste-
te Arbeitsvertrdge vielmehr relativ allgemein und abstrakt zu. Zwischen
einem bloBen, nicht weiter qualifizierten richterlichen Mitwirken und
einer durch Gesetz allgemein und abstrakt zugelassenen Befristung be-
steht kein erkennbarer Unterschied. Dadurch wird die konkrete Gefahr
eines missbrauchlichen Riickgriffs auf Befristungen er6ffnet. Das Lan-
desarbeitsgericht Chemnitz fithrt dazu, ohne den Zusammenhang zu er-
kennen, treffend aus, mit dem Sachgrund des gerichtlichen Vergleichs
solle den Arbeitsvertragsparteien (und nicht etwa nur den Parteien ei-
nes Rechtsstreits) die Moglichkeit gegeben werden, einen sicheren Be-
fristungsgrund zu schaffen. Beide Parteien nutzten bewusst dieses, ihnen
vom Gesetzgeber zur Verfiigung gestellte Mittel, um Rechtssicherheit zu

“EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 75; EuGH, Beschluss
vom 12. Juni 2008 — C-364/07 — Vassilakis, Tenor 2; EuGH, Beschluss vom 24. April
2009 — C-519/08 — Koukou, Tenor 1.
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erlangen. Dies setze aber voraus, dass dafiir neben dem Vorliegen eines
derartigen Vergleichs keine weiteren Merkmale zu erfiillen seien (Seiten
16—17 des Urteils). Durch die ihnen eigentiimliche Heilungsmoglich-
keit unwirksamer Befristungen leisten gerichtliche Vergleiche dann dem
allgemeinen Missbrauch befristeter Arbeitsverhiltnisse Vorschub.*! Ar-
beitgeber kdnnen auf diese Weise weitgehend ungehindert missbréauch-
lich Befristungen ohne sachlichen Grund vereinbaren, weil sie erwarten
konnen, dass in einem Rechtsstreit dariiber mit einiger Wahrscheinlich-
keit ein gerichtlicher Vergleich geschlossen wird. Insoweit erweist sich
der in § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG vorgesehene Befristungsgrund ge-
radezu als Konstruktionsfehler mit Wirkung fiir den gesamten Katalog
des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1—7 TzB{G. Der daraus folgende Missbrauch
dieser Befristungsgriinde kann durch eine sorgfiltige Priifung beim Ab-
schluss eines heilenden Vergleichs, ob zwischen den Parteien wirklich
ein offener Streit bestand, nicht verhindert werden. Dieses Erfordernis
ist dann nédmlich immer erfiillt. Eine derartige Priifung kann auch dem
Missbrauch des durch § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG selbst er6ffneten
Befristungsgrunds nur ganz begrenzt abhelfen. Die Parteien haben es
namlich, wenn sie sich geschickt anstellen, allein in der Hand, immer
wieder gerichtliche Vergleiche abzuschlieBen. Das Merkmal des offe-
nen Streits {iber die Rechtslage kann hier jedes Mal erfiillt werden. Ein
Scheinrechtsstreit muss dabei keineswegs vorliegen. Der Umstand, dass
die Parteien iiber das angestrebte Ergebnis einig sind, dndert nichts dar-
an, dass ein Rechtsstreit tatsichlich besteht.*? Bei einem Scheingeschiift
im Sinn des § 117 Abs. 1 BGB wollen die Parteien einverstindlich nur
den dufleren Schein eines Rechtsgeschifts hervorrufen. In Wirklichkeit
sollen die mit dem betreffenden Rechtsgeschéft verbundenen Rechtswir-
kungen nicht eintreten. Ein Scheingeschift liegt aber nicht vor, wenn
es zur Herbeifithrung des von den Parteien tatsdchlich beabsichtigten
Erfolgs der wirksamen Vornahme des betreffenden Rechtsgeschifts ge-
rade bedarf. Wenn beide Parteien die Befristung eines Arbeitsverhalt-
nisses verldngern wollen und zu diesem Zweck einen Prozessvergleich
schlieBen, dann liegt kein Scheingeschéft vor.** Dagegen spricht auch
nicht der Umstand, dass es der Arbeitgeber genauso gut ablehnen kann,
einen weiteren gerichtlichen Vergleich zu schliefen. Es kommt nur auf
die potenzielle Missbrauchsmdglichkeit an.

“'Vergleiche Lipke in Etzel et. al, Gemeinschaftskommentar zum Kiindigungsschutz-
gesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschriften (KR), 9. Auflage
2009, TzBfG § 14 Rdnr. 341.

2 Tizzano, Schlussantrdge vom 30. Juni 2005 — C-144/04 — Mangold, Rdnr. 28; Eu-
GH, Urteil vom 22. November 2005 — C-144/04 — Mangold, Rdnr. 38.

$BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 20.
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[16] Das Landesarbeitsgericht Kéln klammert sich im Hinblick auf §
14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG an die vom Européischen Gerichtshof in
der Zusammenfassung gebrauchten Worte “’vor allem* (siche Randnum-
mer 13 auf Seite 10). Danach miisse der sachliche Grund fiir die Be-
fristung nicht stets mit der betreffenden Tatigkeit und den Bedingungen
ihrer Ausiibung zusammenhéngen. Es kdnnten auch andere Griinde zur
Rechtfertigung herangezogen werden.** Das ist eine bloBe Behauptung,
die der Européische Gerichtshof, sollte ihm diese Frage anlésslich die-
ses Verfahrens vorgelegt werden, nicht bestétigen wird. Andere Griinde,
mitdenen § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG in der bisherigen Auspragung ge-
rechtfertigt werden konnte, sind ndmlich nicht ersichtlich. Zur Rechtfer-
tigung befristeter Arbeitsvertrdge konnen nach den Erwigungen 8 und
10 sowie nach § 5 Nr. 1 der Rahmenvereinbarung neben der Tatigkeit
auch die Anforderungen bestimmter Branchen oder Berufe beriicksich-
tigt werden. Die Erwdgung 11 der Rahmenvereinbarung ldsst auch Um-
stinde zur Vermeidung von verwaltungstechnischen, finanziellen oder
rechtlichen Zwéngen zu, welche die Griindung und Entwicklung von
kleinen und mittleren Unternehmen behindern konnten. ”Andere Griin-
de®, die einen gerichtlichen Vergleich allgemein als Befristungsgrund
rechtfertigen kdnnten, lassen sich daraus nicht ableiten.

2.1.2.3 Qualifizierte Mitwirkung!

[17] Danach gentigt ein gerichtlicher Vergleich, bei dem lediglich samt-
liche Formalien eingehalten sind, den Anforderungen, die bei einer uni-
onsrechtskonformen Auslegung an § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG zu stel-
len sind, nicht. Ein sachlicher Grund fiir die Befristung kann vielmehr
erst vorliegen, wenn das Gericht in qualifizierter Weise am Zustande-
kommen des gerichtlichen Vergleichs mitwirkt.** Das ergibt sich bereits
aus dem Wortlaut des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG. Danach muss die
Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruhen. Hier kommt ein
Kausalverhéltnis zwischen der Befristung und dem gerichtlichen Ver-
gleich zum Ausdruck.*® Dafiir kann keinesfalls, wie jedoch das Landes-
arbeitsgericht Chemnitz allen Ernstes meint (Seite 17 des Urteils), das
bloBBe Nennen des Befristungsgrunds im Vergleichstext geniigen. Die
Befristung muss vielmehr das Ergebnis eines gerichtlichen Verfahrens
sein.*’ Dieses Verfahren muss gekennzeichnet sein durch

1. 4G Kéln, Urteil vom 15. Mai 2009 — 4 Sa 877/08, Rdnr. 35.

BLAG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 35, 39, 41.
*LAG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 42.

Y14G Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 42.
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— den schliissigen und substanziierten Vortrag der Parteien,

— die griindliche Aufklarung des Sachverhalts durch gerichtliche
Fragen,

— die erschopfende Erorterung der Sach- und Rechtslage der Partei-
en mit dem Gericht,

— das Erteilen entsprechender rechtlicher Hinweise von Seiten des
Gerichts,

— den auf der vorldufigen Einschéitzung der Sach- und Rechtslage
beruhenden und gegeniiber den Parteien entsprechend begriinde-
ten gerichtlichen Vergleichsvorschlag,

— die intensive vorbeugende Missbrauchskontrolle durch das Ge-
richt und

— die das Uberpriifen dieses Verfahrens (nachtriigliche Missbrauchs-
kontrolle) ermoglichende gerichtliche Protokollierung.

[18] Diese Anforderungen lassen sich materiellrechtlich zwanglos aus §
14 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG, § 779 BGB und den Artt. 1 Abs. 3, 12
Abs. 1 GG herleiten. Derin § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG gebrauchte Be-
griff ”Vergleich® ist in § 779 BGB legaldefiniert. Von Bedeutung ist in
diesem Zusammenhang allerdings nicht sein Wesensmerkmal, den Streit
der Parteien im Weg gegenseitigen Nachgebens zu beseitigen, sondern
der dort zum Ausdruck kommende Normalfall. Der nach dem Inhalt des
Vergleichs als feststehend zu Grunde gelegte Sachverhalt entspricht da-
nach typischerweise der Wirklichkeit. Folglich muss dieser Sachverhalt
von den Parteien vorgetragen, vom Gericht aufgeklart und zwischen den
Parteien und dem Gericht erortert worden sein. Der bei der Auslegung
des § 14 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG zu beriicksichtigende § 5 Nr. 1
Buchst. a der Rahmenvereinbarung verlangt objektive Faktoren, die mit
den Besonderheiten der betreffenden Tétigkeit und den Bedingungen
ihrer Ausfilhrung zusammenhéngen. Diese objektiven Faktoren werden
mit einer Befristung, die auf einem gerichtlichen Vergleich beruht, nicht
unmittelbar in Verbindung gebracht werden kdnnen. Dieses Erfordernis
spricht aber dafiir, dass der fiir den Vergleich herangezogene Sachver-
halt vom Gericht zunichst auf derartige Faktoren zu untersuchen ist. Das
Gericht ist mit anderen Worten verpflichtet, die Sach- und Rechtslage
griindlich aufzukldren, erschopfend zu erdrtern und entsprechend dar-
auf hinzuweisen.*® Diese Erfordernisse lassen sich, ebenso wie ein be-
griindeter gerichtlicher Vergleichsvorschlag, auch aus den Artt. 1 Abs. 3,

BLAG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 45.
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12 Abs. 1 GG herleiten. Danach hat das Gericht die Pflicht, den Arbeit-
nehmer vor einem grundlosen, den staatlichen Kiindigungsschutz um-
gehenden Verlust des Arbeitsplatzes zu bewahren und einen angemesse-
nen Ausgleich der wechselseitigen Interessen der Parteien zu finden.*
§ 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung verlangt in diesem Zusam-
menhang mit Riicksicht auf sein Schutzziel objektive und transparente

Kriterien fiir die Priifung, ob die Befristung einem echten Bedarf ent-
spricht und ob sie zur Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und in-
soweit erforderlich ist.>® Auch dieses Merkmal wird nicht unmittelbar
auf den gerichtlichen Vergleich, sondern auf die ihm zugrunde liegen-
de Sach- und Rechtslage zu bezichen sein. Erforderlich ist damit aber
eine intensive vorbeugende Missbrauchskontrolle, und zwar sowohl in
Bezug auf den streitigen Sachverhalt als auch hinsichtlich des gerichtli-
chen Vergleichs. Um bei einer spiteren Uberpriifung des gerichtlichen
Vergleichs die nachtragliche Missbrauchskontrolle zu ermoglichen, ist
der Vergleichsvorschlag durch die vorldufige gerichtliche Einschitzung
der Sach- und Rechtslage zu begriinden und das Verfahren ausreichend
zu protokollieren.

[19] Bei der Missbrauchskontrolle sind, anders als das Landesarbeitsge-
richt Chemnitz meint (Seite 17 des Urteils), auch die Zahl und Dauer
vorangegangener Befristungen zu beriicksichtigen, und zwar entweder
durch zunehmend strengere Anforderungen an den sachlichen Grund
oder durch eine stirkere Gewichtung der Interessen des Arbeitnehmers
bei der Abwiigung.’! Dies entsprach trotz des Standpunkts, dass es fiir
den sachlichen Grund nur auf die letzte Befristung ankomme,>? bislang
durchaus auch der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Danach
steigen mit zunehmender Dauer der Beschéftigung auch die Anforde-
rungen an den Grund der Befristung. Mit zunehmender Dauer der Be-
schiftigung wichst die Abhdngigkeit des Arbeitnehmers. Es wird fiir
ihn schwerer, anderweit Arbeit zu finden. Er ist mehr und mehr auf den
Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses angewiesen. Deshalb wird mit
zunehmend léngerer Betriebszugehorigkeit auch der Bestandsschutz ei-
nes Arbeitsverhiltnisses immer ausgeprégter. Ebenso wéchst auch die
soziale Verantwortung des Arbeitgebers. Er muss nach langjéhriger Be-

*“BAG, Urteil vom 9. Februar 1984 — 2 AZR 402/83, Rdnr. 38; BAG, Urteil vom 2.
Dezember 1998 —7 AZR 644/97, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 —7 AZR
666/02, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 27; BAG,
Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 55; BAG, Urteil vom 17. Mérz
2010 —7 AZR 843/08, Rdnr. 11.

YBAG, Urteil vom 17. Mirz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 11.

SILAG Kéln, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1150/09, Rdnr. 29—30; LAG
Koln, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1224/09, Rdnr. 25—26.

SZBAG, Urteil vom 21. Januar 1987 — 7 AZR 265/85, Rdnr. 19; BAG, Urteil vom 15.
Mirz 1989 — 7 AZR 397/88, Rdnr. 26; BAG, Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7 AZR
307/90, Rdnr. 17.
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schiftigung bei einer ins Auge gefassten weiteren Befristung besonders
sorgfiltig priifen, ob nicht schutzwiirdige Interessen des Arbeitnehmers
jetzt eine Dauerbeschéftigung gebieten.>> Weshalb das Bundesarbeitsge-
richt diese langjéhrige Rechtsprechung von heute auf morgen aufgab®*,
ist mangels einer Auseinandersetzung damit nicht ersichtlich. (Selbst-)
Zweifel an dieser — auch unter dem Gesichtspunkt des Vertrauensschut-
zes problematischen — Vorgehensweise sind inzwischen jedenfalls Ge-
genstand von Vorlagefragen an den Europiischen Gerichtshof.>

[20] Gegen das Erfordernis einer derart qualifizierten Mitwirkung kann
nicht mit einer ansonsten drohenden Gefahr der Rechtsunsicherheit ar-
gumentiert werden (Seiten 16—17 des Urteils). Die in § 16 S. 1 Halbs.
1 TzBfG vorgesehene Rechtsfolge fiir eine unwirksame Befristung be-
zieht sich auch auf den in § 14 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG vorgese-
henen sachlichen Grund. Nach § 17 S. 1 TzBfG kann der Arbeitnehmer
auch in diesem Fall Rechtsschutz suchen. Das Beharren auf vorausset-
zungsloser — soll heiflen: bequemer — Rechtssicherheit nimmt dem mit
§ 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung vorgesehenen Ergebnis,
Missbrauch durch aufeinander folgende befristete Arbeitsvertrage oder
-verhéltnisse zu verhindern, in diesem Zusammenhang jegliche prakti-
sche Wirksamkeit.

[21] Das Arbeitsgericht Zwickau wirkte beim Zustandekommen des
durch Beschluss vom 27. August 2008 festgestellten Vergleichs ausweis-
lich der fehlenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts Chemnitz,
wie im Folgenden noch néher ausgefiihrt wird, nicht einmal ansatzwei-
se derart qualifiziert mit.

2.2 Formeller Rahmen

[22] Prozessual lassen sich diese materiellen Anforderungen nicht nur
ohne Weiteres umsetzen, sondern das arbeitsgerichtliche Verfahren zielt
eigentlich auch geradezu darauf ab.

3 BAG, Urteil vom 30. November 1977 — 5 AZR 561/76, Rdnr. 37; BAG, Urteil vom
21. Januar 1987 — 7 AZR 265/85, Rdnr. 29; BAG, Urteil vom 15. Mérz 1989 — 7 AZR
397/88, Rdnr. 30; BAG, Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7 AZR 307/90, Rdnr. 25.

*BAG, Urteil vom 25. Mirz 2009 — 7 AZR 34/08, Rdnr. 25; BAG, Beschluss vom
17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 21.

5SLAG Kéln, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1150/09, Rdnr. 29—30; LAG
Koln, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1224/09, Rdnr. 25—26; BAG, Beschluss
vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 30, 36.
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2.2.1 Miindlichkeitsprinzip

[23] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ist dabei der Auffassung, es
entspreche nicht dem Sinn und Zweck der Giiteverhandlung, dass die
Parteien darin den zu priifenden Sachverhalt schliissig und substanziiert
vortragen und dass ihn das Gericht dadurch kennenlerne (Seiten 13—15
des Urteils).

[24] Die Klage, die Klageerwiderung sowie sonstige Antrdge und Er-
klarungen einer Partei, die zugestellt werden sollen, sind nach den §§
496, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG bei dem Gericht schriftlich ein-
zureichen oder miindlich zum Protokoll der Geschéftsstelle anzubrin-
gen. Eine Aufforderung an den Beklagten, sich auf die Klage schriftlich
zu duflern, erfolgt nach § 47 Abs. 2 ArbGG in der Regel nicht. Eine
schriftliche Klagebeantwortung ist nicht erforderlich, weil die Gegen-
duBerung des Beklagten miindlich in der Verhandlung erfolgen kann.>¢
Die Parteien verhandeln nach den §§ 128 Abs. 1, 495 ZPO, § 46 Abs. 2
S. 1 ArbGG iiber den Rechtsstreit vor dem erkennenden Gericht miind-
lich. Die miindliche Verhandlung beginnt nach § 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG
mit einer Verhandlung vor dem Vorsitzenden zum Zweck der giitlichen
Einigung der Parteien (Giiteverhandlung). Das Verfahren vor dem Ar-
beitsgericht ist noch mehr als das amtsgerichtliche Verfahren auf die
unmittelbare miindliche Verhandlung des Rechtsstreits abgestellt.’” Die
Parteien haben ihre Erklarungen iiber tatsdchliche Umsténde nach den
§§ 138 Abs. 1, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG in der miindlichen
Verhandlung vollstdndig und der Wahrheit gemif3 abzugeben. Jede Par-
tei hat sich nach den §§ 138 Abs. 2, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG
in der miindlichen Verhandlung iiber die von dem Gegner behaupteten
Tatsachen zu erkléren.

[25] Der Vorrang des Miindlichkeitsprinzips kommt dadurch zum Aus-
druck, dass die Vorschriften iiber den frithen ersten Termin zur miindli-
chen Verhandlung und das schriftliche Vorverfahren (§§ 275—277 ZPO)
auf das arbeitsgerichtliche Verfahren nach § 46 Abs. 2 S. 2 ArbGG keine
Anwendung finden.”® Im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren ist nach
§ 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG die Giiteverhandlung ausdriicklich als Teil

3 Deutscher Reichstag, Drucksache 111/2065, S. 39—40; Deutscher Bundestag,
Drucksache 1/3516, S. 24, 30—31. § 47 Abs. 2 ArtbGG 1952 entspricht § 47 Abs. 1
S. 3 ArbGG 1926 (Arbeitsgerichtsgesetz vom 23. Dezember 1926, Reichsgesetzblatt
Teil I 1926 Nr. 68 vom 28. Dezember 1926 S. 507—524).

ST Deutscher Reichstag, Drucksache I11/2065, S. 39; Deutscher Bundestag, Drucksa-
che I/3516, S. 24, 31; BAG, Urteil vom 2. Juli 2008 — 10 AZR 355/07, Rdnr. 24. § 54
Abs. 1 S. 1 ArbGG 1952 entspricht im Wesentlichen § 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG 1926.

*BAG, Urteil vom 2. Juli 2008 — 10 AZR 355/07, Rdnr. 24.
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der miindlichen Verhandlung bezeichnet, in der nach § 54 Abs. 1 S. 2
ArbGG auch ohne Antragstellung das gesamte Streitverhdltnis zwischen

den Parteien zu erdrtern ist.>® Die miindliche Verhandlung soll den Par-

teien die Gelegenheit geben, in unmittelbarer Rede und Gegenrede den
Sach- und Streitstoff zu erortern.®® Das Miindlichkeitsprinzip dient da-
bei der griindlichen Sachaufklirung.%! Nach dem Miindlichkeitsprinzip
kann das Gericht seiner Entscheidung nur den miindlichen Vortrag der
Parteien zugrunde legen. Schriftsitzlich vorgetragene Tatsachen sind da-
her in der miindlichen Verhandlung zu wiederholen, dies kann durch Be-
zugnahme auf die Schriftsitze geschehen.®

[26] In der Giiteverhandlung besteht danach sehr wohl die Gelegenheit
und das Erfordernis fiir einen schliissigen und substanziierten miindli-
chen Vortrag der Parteien. Das Gericht hat auf diese Weise von dem
streitigen Sachverhalt Kenntnis zu nehmen.

[27] Im vorliegenden Fall behauptete der Beklagte nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts Chemnitz in der Giiteverhandlung am
12. August 2008 aber nur, dass der Befristungsgrund nach § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 3 TzB{G vorliege und legte dazu den Namen der angeblichen
Stammarbeitskraft, eine Frau Uta Dumke, und den angeblichen Anlass
der Vertretung, nimlich deren Elternzeit, dar (Seiten 13—14 des Urteils).
Die davon vollig tiberraschte Klégerin erwiderte darauf nicht (Seiten 7—
8, 14 des Urteils). Es fehlten damit

— ndhere Umstdnde zur Identifizierung der angeblichen Stammar-
beitskraft,

— Vortrag zum ursichlichen Zusammenhang (Vertretungskette) zwi-
schen der Einstellung der Kligerin als angeblicher Ersatzarbeits-
kraft und dem zeitweiligen Ausfallen der angeblichen Stammar-
beitskraft anhand eines Organisationsplans oder des Gesamtver-
tretungsbedarfs und

— die Darlegung der Prognose, weshalb der Beklagte trotz der da-
mals seit 2002 bereits vorausgegangenen sechs aufeinander fol-
genden befristeten Arbeitsverhiltnisse mit der Kldgerin habe an-
nehmen konnen, dass der Vertretungsbedarf endgiiltig wegtallen
werde (Seiten 7, 13—14 des Urteils).

3 ArbG Frankfurt a. M., Urteil vom 10. Februar 1999 — 2 Ca 8336/98, Rdnr. 16.

%BAG, Urteil vom 23. Januar 1996 — 9 AZR 600/93, Rdnr. 22.

%' BAG, Beschluss vom 29. Mirz 1974 — 1 ABR 124/73, Rdnr. 6, 10.

6ZBAG, Urteil vom 24. Mai 1989 — 2 AZR 451/88, Rdnr. 41; BAG, Urteil vom 23.
Januar 1996 — 9 AZR 600/93, Rdnr. 17.
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2.2.2 Erorterung der Sach- und Rechtslage

[28] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ist weiter der Auffassung, in
der Giiteverhandlung miisse die Sach- und Rechtslage nicht erortert wer-
den (Seite 14 des Urteils). Das Gericht kdnne trotzdem kontrollierend
beim Zustandekommen eines Vergleichs mitwirken (Seite 15 des Ur-
teils).

[29] Der Vorsitzende hat nach § 54 Abs. 1 S. 2 ArbGG zum Zweck der
giitlichen Einigung das gesamte Streitverhdltnis mit den Parteien unter
freier Wiirdigung aller Umsténde zu erdrtern. Zur Aufklarung des Sach-
verhalts kann er nach § 54 Abs. 1 S. 3 ArbGG alle Handlungen vorneh-
men, die sofort erfolgen konnen. Die Behauptungen der Parteien kon-
nen nach freiem richterlichen Ermessen gegeneinander abgewogen wer-
den.® Der Vorsitzende hat nach den §§ 136 Abs. 3 Halbs. 1, 495 ZPO, §
46 Abs. 2 S. 1 ArbGG Sorge zu tragen, dass die Sache erschopfend eror-
tert wird. Auf einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar iibersehen
oder fiir unerheblich gehalten hat, darf das Gericht seine Entscheidung
nach den §§ 139 Abs. 2 S. 1, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG nur
stiitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegenheit zur AuBerung da-
zu gegeben hat. Dasselbe gilt nach den §§ 139 Abs. 2 S. 2, 495 ZPO,
§ 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG fiir einen Gesichtspunkt, den das Gericht an-
ders beurteilt als beide Parteien. Das Gericht hat nach den §§ 139 Abs.
3, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG auf die Bedenken aufmerksam
zu machen, die hinsichtlich der von Amts wegen zu beriicksichtigenden
Punkte bestehen. Hinweise nach § 139 ZPO sind nach den §§ 139 Abs.
4S.1,495ZPO0O, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG so friih wie méglich zu erteilen
und aktenkundig zu machen. Thre Erteilung kann nach den §§ 139 Abs.
4S.2,495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG nur durch den Inhalt der Akten
bewiesen werden.

[30] Die Giiteverhandlung gibt dem Gericht die Gelegenheit, den Sach-
verhalt durch Befragung der Parteien umfassend aufzukldren und da-
durch ein solides Fundament fiir einen begriindeten Vergleichsvorschlag
zu schaffen.®* § 278 Abs. 2 ZPO 2001, auf den sich diese AuBerung
bezieht, lehnt sich an die Regelungen iiber den Ablauf der Giiteverhand-
lung im arbeitsgerichtlichen Verfahren nach § 54 ArbGG an.®® Von letz-
terer hat der Gesetzgeber damit die gleiche Vorstellung. Die giitliche

9 Deutscher Reichstag, Drucksache I11/2065, S. 40; Deutscher Bundestag, Drucksa-
che 1/3516, S. 24, 31.

% Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4722, S. 62.

9 Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (Zivilprozessreformgesetz — ZPO-RG) vom
27.Juli 2001, Bundesgesetzblatt Teil I 2001 Nr. 40 vom 2. August 2001 S. 1887—1938.

 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4722, S. 61, 83.
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Erledigung des Rechtsstreits soll nach § 57 Abs. 2 ArbGG wéhrend des
ganzen Verfahrens angestrebt werden. Damit weist das Gesetz dem Ge-
richt im Hinblick auf Vergleichsbemiihungen eine aktive Rolle zu, die
sich auch in Vergleichsvorschldgen duflern kann. Wenn das Gericht in
diesem Zusammenhang — was von vielen Parteien als hilfreich empfun-
den wird — seine vorliufigen rechtlichen Uberlegungen und etwaige Be-
weisrisiken offenlegt, ist darin in der Regel ein sachlicher Hinweis auf
die rechtlichen Folgen eines Scheiterns der Vergleichsverhandlungen zu
sehen.®

[31] Die Giiteverhandlung bietet danach durchaus auch den Rahmen fiir
eine griindliche Aufklirung des Sachverhalts durch gerichtliche Fragen,
eine erschopfende Erorterung der Sach- und Rechtslage des Gerichts mit
den Parteien, ein Erteilen entsprechender rechtlicher Hinweise von Sei-
ten des Gerichts und einen auf der vorldufigen Einschétzung der Sach-
und Rechtslage beruhenden, entsprechend begriindeten und nachvoll-
ziehbar dokumentierten gerichtlichen Vergleichsvorschlag.

[32] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte demgegeniiber fest, dass
die Sach- und Rechtslage in der Giiteverhandlung am 12. August 2008
zwischen den Parteien und dem Arbeitsgericht Zwickau nicht erortert
wurde. Im vorliegenden Fall sei lediglich dem Beklagten Gelegenheit
gegeben worden, zu der Befristungskontrollklage Stellung zu nehmen
und einen Befristungsgrund vorzutragen (Seite 14 des Urteils). Das Ar-
beitsgericht Zwickau habe daraufhin ausweislich des Protokolls vom
12. August 2008 angeregt, eine weitere, durch Prozessvergleich aufler
Streit gestellte Befristung zu vereinbaren (Seiten 2—3, 15 des Urteils).
Diese angebliche Vergleichsanregung, die noch nicht einmal einen in-
haltlich gekennzeichneten Vergleichsvorschlag enthélt und daher in ih-
rer Bedeutung vollig offen ist, beruht mangels aktenkundig gemachter
gerichtlicher Hinweise und Begriindung nicht auf einer vorlaufigen Ein-
schitzung der Sach- und Rechtslage. Das Arbeitsgericht Zwickau hitte
dabei insbesondere den Hinweis in das Protokoll aufnehmen miissen,
dass der geltend gemachte Sachgrund der Beschiftigung des Arbeitneh-
mers zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers gemi3 § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 3 TzBfG nach dem bisherigen Sachvortrag des Beklagten nicht
vorlag. Dieser angebliche Sachgrund ist, wie das Landesarbeitsgericht
Chemnitz feststellte, bis heute nicht belegt (“sodann ohne Sachgrund®,
Seite 2 des Urteils). Das zeigt sich auch daran, dass das Landesarbeits-
gericht Chemnitz davon spricht, bei der letzten Befristung bis zum 31.
Juli 2009 handele es sich lediglich um eine “weitere zeit/ich begriinde-
te” Befristung (Seite 15 des Urteils). Nach dem Sach- und Streitstand

%"BAG, Urteil vom 12. Mai 2010 — 2 AZR 544/08, Rdnr. 36.
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der Giiteverhandlung am 12. August 2008 waren also weder die vor-
letzte Befristung bis zum 31. Juli 2008 noch ankniipfend daran die an-
schlieBend vereinbarte letzte durch einen belastbaren sachlichen Grund
indiziert. Daraus folgt — zumal entsprechende Feststellungen fehlen —
zugleich, dass das Arbeitsgericht Zwickau in dem Verfahren mit dem
Aktenzeichen 6 Ca 1166/08 P weder eine vorbeugende Missbrauchskon-
trolle durchfiihrte noch eine nachtrigliche ermoglichte. Das Fehlen einer
nachtriaglichen Missbrauchskontrolle in den Verfahren mit den Aktenzei-
chen 6 Ca 1848/09 P und 4 Sa 262/10 belegt das Landesarbeitsgericht
Chemnitz dadurch, dass es ausfiihrt, der dem Europidischen Gerichtshof
vorgelegte, unter anderem die Missbrauchskontrolle betreffende Fragen-
komplex (sieche Randnummer 19 auf Seite 15) sei fiir den vorliegenden
Rechtsstreit weder von unmittelbarer noch von mittelbarer Bedeutung
(Seite 19 des Urteils).

2.2.3 Verfahrensergebnis

[33] SchlieBlich ist das Landesarbeitsgericht Chemnitz der Auffassung,
die bloBe formelle Mitwirkung des Gerichts nach § 278 Abs. 6 S. 1 Alt.
1 ZPO reiche aus, um einen gerichtlichen Vergleich nach § 14 Abs. 1 S.
2 Nr. 8 TzBfG herbeizufiihren (Seiten 15—16 des Urteils).

[34] Das Ergebnis der Giiteverhandlung, insbesondere der Abschluss
eines Vergleichs, ist nach § 54 Abs. 3 ArbGG in die Niederschrift auf-
zunehmen. Ein gerichtlicher Vergleich kann nach den §§ 278 Abs. 6 S.
1 Alt. 2,495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG auch dadurch geschlossen
werden, dass die Parteien einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des
Gerichts durch Schriftsatz gegeniiber dem Gericht annehmen. Ein ge-
richtlicher Vergleich kann nach den §§ 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1,495 ZPO,
§ 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG zudem dadurch geschlossen werden, dass die
Parteien dem Gericht einen schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbrei-
ten. Das Gericht stellt das Zustandekommen und den Inhalt eines nach
§ 278 Abs. 6 S. 1 ZPO geschlossenen Vergleichs nach den §§ 278 Abs.
6S.2,495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG durch Beschluss fest.

[35] § 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 2 ZPO 2004%® (entspricht § 278 Abs. 6 S. 1
ZPO 2001) erspart einigungswilligen Rechtsuchenden und ihren Rechts-
anwiélten den mit der Wahrnehmung eines eigenen Protokollierungster-
mins verbundenen Zeit- und Kostenaufwand und entlastet die Gerich-

®Erstes Gesetz zur Modernisierung der Justiz (1. Justizmodernisierungsgesetz) vom
24. August 2004, Bundesgesetzblatt Teil 1 2004 Nr. 45 vom 30. August 2004 S. 2198—
2209.
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te. § 278 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 ZPO 2004 beriicksichtigt dagegen die in
der Gerichtspraxis hiufig auftretende Fallgestaltung, dass die Parteien
durch ihre Prozessbevollmichtigten Vergleiche aushandeln und schrift-
lich fixieren.”” Wihrend die Protokollierung in der Giiteverhandlung
nach § 54 Abs. 3 ArbGG, § 160 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 1 ZPO und
der schriftliche Vergleichsvorschlag des Gerichts nach § 278 Abs. 6 S.
1 Alt. 2 ZPO 2004 eine auf der vorldufigen Einschéitzung der Sach- und

Rechtslage beruhende gerichtliche Begriindung ermdglichen,”! ist das

bei dem schriftlichen Vergleichsvorschlag der Parteien nach § 278 Abs.
6 S. 1 Alt. 1 ZPO nicht der Fall.”” Hier besteht zwischen der Giitever-
handlung und dem Vergleich kein diesen tragender kausaler Zusammen-
hang mehr, weil er durch die Prozessbevollméchtigten der Parteien au-
Berhalb und vor oder nach der Giiteverhandlung ausgehandelt wird. §
278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO 2004 verwischt die Grenzen zwischen dem
auBergerichtlichen und dem gerichtlichen Vergleich.”® Die Behauptung,
nach dem Wortlaut differenziere § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG nicht zwi-
schen verschiedenen Arten gerichtlicher Vergleiche und § 278 Abs. 6 S.
1 Alt. 1, Alt. 2 ZPO 2004 betreffe gleichermaB3en den gerichtlichen Ver-
gleich (Seite 16 des Urteils), trifft ausweislich des dabei unterschlage-
nen Erfordernisses des Beruhens der Befristung auf einem gerichtlichen
Vergleich nicht zu. Von einem derartigen Beruhen kann in der Situati-
on des durch gerichtlichen Beschluss festgestellten auBlergerichtlichen
Vergleichs, die § 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO 2004 erfasst, aufgrund des
unterbrochenen Kausalzusammenhangs keine Rede sein.”* Dieser un-
terbrochene Kausalzusammenhang wird, anders als das Landesarbeits-
gericht Chemnitz meint (Seite 16 des Urteils), auch nicht durch eine
abgeschwichte inhaltliche Kontrolle des auBergerichtlichen Vergleichs
kompensiert. Die bei einem schriftlichen Vergleichsvorschlag der Partei-
en vom Gericht lediglich durchzufithrende Priifung, ob der unterbreite-
te Vergleich wirksam abgeschlossen worden ist, also insbesondere nicht
gegen ein gesetzliches Verbot, die guten Sitten oder die 6ffentliche Ord-

% Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4722, S. 82.

" Deutscher Bundestag, Drucksache 15/3482, S. 16.

"'Vergleiche BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 33, 56.

20ffen gelassen BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 56.

BAG, Urteil vom 8. Mirz 2006 — 10 AZR 349/05, Rdnr. 33; BAG, Urteil vom 13.
Dezember 2006 — 10 AZR 787/05, Rdnr. 17.

" Backhaus in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 3. Auflage 2007, TzBfG
§ 14 Rdnr. 324; Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rdnr. 274—276; Hesse
in Rebmann/Rixecker/Séacker, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch,
Band 4: Schuldrecht — Besonderer Teil I1 (§§ 611—704), EFZG, TzB{G, KSchG, 5. Auf-
lage 2009, TzBfG § 14 Rdnr. 71; Koch in Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 13. Auflage
2009, § 40 Rdnr. 39; Schmalenberg in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, Kom-
mentar, 4. Auflage 2010, TzBfG § 14 Rdnr. 59; Studt in Hiimmerich/Boecken/Diiwell,
AnwaltKommentar Arbeitsrecht, 2. Auflage 2010, TzBfG § 14 Rdnr. 68.

22/48



t,75

nung verstdft,” ist ndmlich schon nicht mit dem dargelegten Erforder-
nis der qualifizierten Mitwirkung des Gerichts am Zustandekommen des
Vergleichs zu vereinbaren. Dieses Erfordernis miissen der in der Giite-
verhandlung protokollierte Vergleich und der vom Gericht schriftlich
vorgeschlagene Vergleich erfiillen, um iiberhaupt erst als gerichtlicher
Vergleich im Sinn des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG zu gelten.

[36] Die vom Landesarbeitsgericht Chemnitz in dem Protokoll vom
12. August 2008 gesehene, inhaltlich allerdings nicht gekennzeichnete
Vergleichsanregung des Arbeitsgerichts Zwickau (Seite 15 des Urteils),
kam nicht zum Tragen. Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte ndm-
lich fest, dass die Giiteverhandlung am 12. August 2008 scheiterte (Sei-
ten 2—3 des Urteils). Die Parteien sollten sich gegebenenfalls selbst ei-
nigen (Seite 15 des Urteils). Nach den Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts Chemnitz vereinbarten die Parteien am 26. August 2008 ledig-
lich einen auBergerichtlichen Vergleich, den das Arbeitsgericht Zwickau
sodann auf entsprechend unterbreitetem schriftlichen Vorschlag der Par-
teien nur noch durch Beschluss vom 27. August 2008 feststellte (Seiten
3, 5und 17 des Urteils). Die Befristung beruht deshalb nicht auf einem
gerichtlichen Vergleich im Sinn des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG.

2.3 Zusammenfassung

[37] Der sachliche Grund fiir eine weitere Befristung liegt beim gericht-
lichen Vergleich nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG nicht in den Merkma-
len des offenen Streits iiber die Wirksamkeit der bisherigen Befristung,
einem damit verbundenen gegenseitigen Nachgeben der Parteien als Ver-
zicht auf die gerichtliche Befristungskontrolle und einer ordnungsgemé-
Ben Mitwirkung des Gerichts beim Zustandekommen des Vergleichs,
sondern allein in einer qualifizierten Mitwirkung des Gerichts am Zu-
standekommen des Vergleichs. Diese Auslegung ist durch § 5 Nr. 1
Buchst. a der Rahmenvereinbarung nach Mallgabe der dazu ergange-
nen Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs als unionsrechts-
konform zwingend geboten. Sie ldsst sich materiellrechtlich zwanglos
herleiten und fiigt sich schliissig in das arbeitsgerichtliche Verfahren ein.
Eine Befristung beruht dabei nur dann auf einem gerichtlichen Vergleich,
wenn das Miindlichkeitsprinzip durch einen schliissigen und substanzi-
ierten Vortrag der Parteien gewahrt, die Sach- und Rechtslage griind-
lich aufgeklért beziehungsweise unter Erteilung rechtlicher Hinweise
erschopfend erdrtert wurde und das einen Missbrauch ausschliefende
Verfahrensergebnis in einem dementsprechenden und nachpriifbar be-

> Deutscher Bundestag, Drucksache 15/3482, S. 17.
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griindeten gerichtlichen Vergleichsvorschlag besteht. All diese Voraus-
setzungen sind im vorliegenden Fall nicht erfiillt, weshalb der Beklagte
antragsgemal zu verurteilen ist.

3 Beschiiftigung zur Vertretung eines anderen Arbeit-
nehmers, § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG

[38] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte auch die §§ 14 Abs.
1S.1,S.2Nr. 3,16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG, indem es diese Vorschriften
nicht anwendete.

[39] Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nach § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG zuléssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerechtfertigt
ist. Ein sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzB{G ins-
besondere vor, wenn der Arbeitnehmer zur Vertretung eines anderen Ar-
beitnehmers beschéftigt wird. Ist die Befristung rechtsunwirksam, so gilt
der befristete Arbeitsvertrag nach § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG als auf un-
bestimmte Zeit geschlossen.

[40] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ging dabei davon aus, es sei nur
die Rechtswirksamkeit des letzten befristeten Arbeitsvertrags, also des
Vergleichs vom 27. August 2008, zu iiberpriifen (Seite 17 des Urteils).

[41] Die Gerichte fiir Arbeitssachen sind jedoch nicht gehindert, die
Wirksamkeit der Befristung eines Arbeitsvertrags zu liberpriifen, wenn
die Parteien nach Rechtshiangigkeit einer auf Feststellung der Unwirk-
samkeit dieser Befristung gerichteten Klage gemil § 17 TzBfG einen
weiteren befristeten Arbeitsvertrag abschlieen. Da der Arbeitgeber auf
Grund der ihm durch Zustellung zur Kenntnis gelangten Befristungs-
kontrollklage damit rechnen muss, dass er mit dem Arbeitnehmer mog-
licherweise bereits in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis steht, darf
der Arbeitnehmer als Empfénger des Angebots des Arbeitgebers, einen
weiteren befristeten Arbeitsvertrag abzuschlielen, der ausdriicklichen
Erklarung den zusétzlichen Inhalt entnehmen, dieser Vertrag solle nur
dann das Arbeitsverhiltnis der Parteien regeln, wenn nicht bereits der
zur gerichtlichen Kontrolle gestellte Arbeitsvertrag mafigeblich fiir das
Arbeitsverhiltnis ist.”®

BAG, Urteil vom 13. September 1989 — 7 AZR 562/88, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom
22. April 1998 — 5 AZR 92/97, Rdnr. 40; BAG, Urteil vom 10. Mérz 2004 — 7 AZR
402/03, Rdnr. 16; BAG, Urteil vom 13. Oktober 2004 — 7 AZR 218/04, Rdnr. 21; BAG,
Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR 214/07, Rdnr. 12; BAG, Beschluss vom 17. November
2010 —7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 14.
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[42] Ein solcher Vorbehalt ist grundsétzlich auch bei einem Vergleich
denkbar, insbesondere bei einem Zwischenvergleich.”” Bei einem vor
dem Hintergrund einer rechtshangigen Befristungskontrollklage gericht-
lich geschlossenen oder festgestellten Vertrag, der eine Prozesshandlung
mit prozessbeendender Wirkung enthélt, ist es zwar moglich, dass er
auch eine im Weg gegenseitigen Nachgebens getroffene schliissige’®
oder ausdriickliche’” Abgeltungsregelung aufweist. Eine derartige Ab-
geltungsregelung ist aber durch Auslegung des Vertrags festzustellen,
wenn die klagende Partei ihr Fehlen behauptet und sich das Gericht in
seiner Entscheidung trotzdem darauf stiitzen will.

[43] Im vorliegenden Fall trug die Klagerin vor, dem durch Beschluss
vom 27. August 2008 festgestellten ”Vergleich* fehle das Merkmal des
gegenseitigen Nachgebens. Das Schicksal des durch Arbeitsvertrag vom
7. Mai 2007 begriindeten, angeblich bis zum 31. Juli 2008 befristeten
Arbeitsverhéltnisses sei darin ndmlich gar nicht geregelt worden. Eine
Regelung, wonach sich die Parteien dariiber einigen, dass das zwischen
ihnen bestehende Arbeitsverhiltnis aufgrund wirksamer Befristung zum
31. Juli 2008 sein Ende gefunden habe, sei nicht getroffen worden. Die
Parteien hétten lediglich ein weiteres befristetes Arbeitsverhiltnis ver-
einbart (Seite 8 des Urteils).

[44] Damit setzte sich das Landesarbeitsgericht Chemnitz in keiner Wei-
se auseinander. Es meint zwar in anderem Zusammenhang, die Befris-
tung zum 31. Juli 2009 sei im Weg gegenseitigen Nachgebens zur Bei-
legung eines Streits iiber den Fortbestand des Arbeitsverhiltnisses tiber
den 31. Juli 2008 hinaus vereinbart worden (Seite 13 des Urteils). Der
Vergleich diene ganz offensichtlich der Streitbeilegung und der Erledi-
gung des Rechtsstreits (Seite 14 des Urteils). Darin liegt in tatsdchlicher
Hinsicht aber nur die Feststellung des Umstands, dass die Parteien eben
eine weitere Befristung vereinbarten. Tatsdchliche Umsténde, die fiir ei-
ne von den Parteien gemeinsam getragene Regelung tliber die Beendi-
gung des Arbeitsverhiltnisses zum 31. Juli 2008 aufgrund wirksamer
Befristung sprechen wiirden, stellte das Landesarbeitsgericht Chemnitz
nicht fest. Eine solche Regelung ist insbesondere nicht in Nr. 3 des Be-
schlusses vom 27. August 2008 zu sehen, wonach der Rechtsstreit erle-
digt ist (Seite 3 des Urteils). Diese Formulierung gehort nicht zum Inhalt
des festgestellten Vergleichs, sondern ist lediglich Teil des den Vergleich

""Vergleiche LAG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 32.

BAG, Urteil vom 18. Dezember 1979 —2 AZR 129/78, Rdnr. 20; BAG, Urteil vom
15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 18.

"Beispiel fiir eine ausdriickliche Abgeltungsregelung in einem vor dem Bundesar-
beitsgericht geschlossenen gerichtlichen Vergleich BAG, Urteil vom 13. Juni 2007 — 7
AZR 287/06, Rdnr. 2.
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feststellenden verfahrensbeendenden Beschlusses. Die Erklarungen der
Parteien vom 26. August 2008 enthalten eine solche Formulierung ndm-
lich nicht (Seiten 2—3 des Urteils). Erst der Beschluss vom 27. August
2008 weist sie auf (Seite 3 des Urteils). Die Bestimmung wurde damit
vom Arbeitsgericht Zwickau getroffen und dient folglich nur der Fest-
stellung der formellen Beendigung des Verfahrens, ohne eine materielle
Regelung zu treffen.

[45] Die fehlenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts Chemnitz
wird das Bundesarbeitsgericht auch nicht durch eine eigene Auslegung
der Erklarungen der Parteien vom 26. August 2008 ersetzen konnen. Bei
solchen handelt es sich um nichttypische Erklirungen.®® Die Auslegung
nichttypischer Erklarungen ist grundsétzlich Sache der Tatsachengerich-
te und unterliegt nur einer eingeschrinkten revisionsrechtlichen Uber-
priifung darauthin, ob das Gericht der Tatsacheninstanz die gesetzlichen
Auslegungsregeln nach den §§ 133, 157 BGB richtig angewendet, nicht
gegen Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssitze verstoBen und den
fiir die Auslegung maB3geblichen Tatsachenstoff vollstédndig verwertet
hat.%!

[46] Damit hitte das Landesarbeitsgericht Chemnitz auch die Befristung
zum 31. Juli 2008 iiberpriifen miissen. Selbst wenn der Arbeitnehmer in
erster Linie nur die letzte Befristung angreift, hingt deren Wirksamkeit
im Fall eines Vorbehalts nunmehr von zwei Umstédnden ab. Entweder
hlt die letzte Befristung einer Uberpriifung nicht stand, oder aber sie ist
an sich wirksam, kann aber deshalb nicht greifen, weil die vorhergehen-
de Befristung unwirksam war und der Vorbehalt zum Tragen kommt.5?

[47] Hierzu trug die Klédgerin vor, dass die Voraussetzungen des § 14
Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 3 TzBfG nicht erfiillt seien. Der Beklagte habe
lediglich den Namen der angeblichen Stammarbeitskraft und den An-
lass der Vertretung dargelegt. Es fehlten damit nicht nur ndhere Umstén-
de zur Identifizierung der angeblichen Stammarbeitskraft, sondern auch
Vortrag zum urséchlichen Zusammenhang (Vertretungskette) zwischen
der Einstellung der Klédgerin als Ersatzarbeitskraft und dem zeitweili-
gen Ausfallen der angeblichen Stammarbeitskraft anhand eines Organi-
sationsplans oder des Gesamtvertretungsbedarfs. Gleiches gelte fiir eine
Prognose, weshalb der Beklagte trotz der damals seit 2002 bereits vor-

8B4G, Urteil vom 8. Mirz 2006 — 10 AZR 349/05, Rdnr. 32—34; BAG, Urteil vom
13. Dezember 2006 — 10 AZR 787/05, Rdnr. 17.

81BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 113/03, Rdnr. 33; BAG, Urteil vom
13. Oktober 2004 — 7 AZR 218/04, Rdnr. 26; BAG, Urteil vom 8. Mirz 2006 — 10 AZR
349/05, Rdnr. 35; BAG, Urteil vom 13. Dezember 2006 — 10 AZR 787/05, Rdnr. 13.

824G Diisseldorf, Urteil vom 9. September 2010 — 15 Sa 796/09, Rdnr. 48.
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ausgegangenen sechs aufeinander folgenden befristeten Arbeitsverhélt-
nisse mit der Kldgerin habe annehmen kdnnen, dass der Vertretungsbe-
darf endgiiltig wegfallen werde (Seite 7 des Urteils). Da dies unstreitig
blieb, stellte das Landesarbeitsgericht Chemnitz fest, dass die Klidgerin
beim Beklagten vom 1. August 2002 bis zum 31. Juli 2008 im Rahmen
von insgesamt sechs zunédchst mit Sachgrund und sodann ohne Sach-
grund befristeten Arbeitsverhédltnissen beschéftigt war (Seite 2 des Ur-
teils). Jedenfalls das damals letzte, bis zum 31. Juli 2008 befristete Ar-
beitsverhiltnis erfolgte damit nach den Feststellungen ohne sachlichen
Grund.

[48] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz hitte den Beklagten deshalb
nach § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG antragsgemélf verurteilen miissen.

4 Abweichende Vereinbarungen, § 22 Abs. 1 TzBfG

[49] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte zudem § 22 Abs. 1
TzBfG und die §§ 134, 139 BGB, indem es diese Vorschriften nicht
anwendete.

[50] AuBer in den Féllen der §§ 12 Abs. 3,13 Abs. 4,14 Abs.2S.3,S.4
TzB{G kann nach § 22 Abs. 1 TzBfG von den Vorschriften des Teilzeit-
und Befristungsgesetzes nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers abge-
wichen werden. Ein Rechtsgeschéft, das gegen ein gesetzliches Verbot
verstoBt, ist nach § 134 BGB nichtig, wenn sich nicht aus dem Gesetz
ein Anderes ergibt. Ist ein Teil eines Rechtsgeschifts nichtig, so ist nach
§ 139 BGB das ganze Rechtsgeschift nichtig, wenn nicht anzunehmen
ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wiirde.

[51] Mit Ausnahme der genannten Bestimmungen haben die Vorschrif-
ten des Teilzeit- und Befristungsgesetzes folglich einseitig zwingenden
Charakter zu Gunsten des Arbeitnehmers.3® Derartige arbeitsrechtliche
Schutzvorschriften sind ebenso wie Bestimmungen in Arbeitsvertrdgen
im Zweifel zu Gunsten der schwécheren Partei, also des Arbeitnehmers,

auszulegen.®

[52] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte fest, dass der Beklagte
dem Arbeitsgericht Zwickau mit Schriftsatz vom 26. August 2008 einen

8 BAG, Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 33; BAG, Urteil vom 13.
Juni 2007 — 7 AZR 287/06, Rdnr. 15; BAG, Urteil vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 759/06,
Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR 214/07, Rdnr. 28.

8 Jidiskinen, Schlussantrige vom 22. April 2010 — C-98/09 — Sorge, Rdnr. 21.
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Vergleich vorgeschlagen habe, wonach die Klagerin "gemdf § 14 Abs. 1
S. 2 Nr: 8 TzBfG* nochmals bis zum 31. Juli 2009 beschiftigt werde. Da-
mit habe sich die Kldgerin mit Schriftsatz vom 27. August 2008 einver-
standen erklart (Seiten 2—3 des Urteils). Das Arbeitsgericht Zwickau
habe darauf durch Beschluss vom 27. August 2008 das Zustandekom-
men eines Vergleichs folgenden Inhalts festgestellt (Seite 3 des Urteils):

”Die Parteien sind sich einig, dass die Kldgerin ab dem 25.
August 2008 befristet bis zum 31. Juli 2009 (§ 14 Abs. I S.
2 Nr. 8 TzBfG) als teilzeitbeschiftigte Lehrkraft mit 12/27
Wochenstunden, entspricht 44,44 % der durchschnittlichen
regelmiBigen wochentlichen Arbeitszeit einer entsprechen-
den vollbeschéftigten Lehrkraft, beschéftigt wird.*

[53] Die Parteien hitten in dem Vergleich vom 27. August 2008 und dem
dort abgeschlossenen Arbeitsvertrag vom 27. August 2008 ausdriicklich
den Sachgrund des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG genannt (Seite 17 des
Urteils). Dies habe den Zweck gehabt, eine zweifelsfreie Wirksamkeit
der Befristung herbeizufiihren (Seiten 18—19 des Urteils). Die Kldgerin
sei dabei jedoch davon ausgegangen, dass § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8§ TzBfG
hier nicht eingreife (Seite 2 des Protokolls vom 4. November 2010).

[54] Damit vereinbarten die Parteien aber eine den Anwendungsbereich
des § 22 Abs. 1 TzBfG beriihrende Fiktion. Es sollte unabhingig von
den tatsdchlichen Umstidnden des Einzelfalls das Vorliegen eines gericht-
lichen Vergleichs im Sinn des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG fingiert
werden. Es sollte nicht mehr iiberpriifbar sein, ob die Voraussetzungen
dieser Vorschrift erfiillt sind. Darin liegt eine Abweichung von den §§
14 Abs. 1 S.1,S.2Nr. 8,16 S. 1 Halbs. 1, 17 S. 1 TzBfG zu Ungunsten
der Klédgerin. Die Rechtsfolge dieses VerstoBes gegen ein gesetzliches
Verbot liegt nach § 134 BGB in der Nichtigkeit der Nr. 1 des Beschlusses
vom 27. August 2008. Diese Rechtsfolge erfasst nach § 139 BGB, bei
dem die Rechtsentwicklung zu einer Umkehrung des durch den Wortlaut
umschriebenen Regel-Ausnahme-Verhiltnisses fiihrte,® nicht die Nr. 2
des Beschlusses vom 27. August 2008, weil sonst der Schutzcharakter
des § 22 Abs. 1 TzBfG in sein Gegenteil verkehrt wiirde. Dafiir spricht
auch die in § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG angeordnete Rechtsfolge.

[55] Auch deshalb hétte das Landesarbeitsgericht Chemnitz den Beklag-
ten antragsgemal verurteilen miissen.

8 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, 2005, S. 75; Fuchs in Himmerich/Bo-
ecken/Diiwell, AnwaltKommentar Arbeitsrecht, 2. Auflage 2010, UrhG § 40 Rdnr. 10.
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5 Benachteiligungsverbot, § 7 Abs. 2 AGG

[56] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte ferner § 7 Abs. 2
AGG, indem es diese Vorschrift nicht anwendete.

[57] Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen das Benachteiligungs-
verbot des § 7 Abs. 1 AGG verstoflen, sind nach § 7 Abs. 2 AGG un-
wirksam. Beschiftigte diirfen nach § 7 Abs. 1 Halbs. 1 AGG nicht we-
gen eines in § 1 AGG genannten Grundes benachteiligt werden. Ziel
des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes ist nach § 1 Var. 5 AGG,
Benachteiligungen aus Griinden des Alters zu verhindern oder zu beseiti-
gen. Beschiftigte im Sinn des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
sind nach § 6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AGG Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer. Als Beschéftigte gelten nach § 6 Abs. 1 S. 2 Var. 2 AGG auch
die Personen, deren Beschiftigungsverhéltnis beendet ist. Eine mittel-
bare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 2 AGG vor, wenn dem An-
schein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfahren Personen
wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes gegeniiber anderen Per-
sonen in besonderer Weise benachteiligen konnen. Benachteiligungen
aus einem in § 1 AGG genannten Grund sind gemal § 2 Abs. 1 Nr. 2,
Nr. 5 AGG nach Maligabe des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes
unzuléssig in Bezug auf die Beschaftigungsbedingungen einschlielich
Entlassungsbedingungen sowie den Sozialschutz einschlielich sozialer
Sicherheit. Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist, die eine
Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes vermuten
lassen, tragt nach § 22 AGG die andere Partei die Beweislast dafiir, dass
kein VerstoB gegen die Bestimmungen zum Schutz vor Benachteiligung
vorgelegen hat. Von den Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehand-
lungsgesetzes kann nach § 31 AGG nicht zu Ungunsten der geschiitzten
Personen abgewichen werden.

[58] Das Alter der Kldgerin und der Umstand des Vorliegens von Ket-
tenbefristungen lasse nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts Chemnitz
noch nicht ohne Weiteres auf Diskriminierungsgesichtspunkte schlieen
(Seite 17 des Urteils).

[59] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte fest, dass die Kldgerin
am 2. August 1951 geboren ist (Seite 2 des Urteils). Zum Zeitpunkt des
Beschlusses des Arbeitsgerichts Zwickau vom 27. August 2008 war die
Kléagerin also 57 Jahre alt. Sie gehdrt damit zu den alteren Arbeitneh-
merinnen, bei denen eine Arbeitslosigkeit trotz baldigen Erreichens des
Rentenalters noch einen erheblichen Einfluss auf die Rentenh6he hat.
Weiter stellte das Landesarbeitsgericht Chemnitz fest, dass die Kldgerin
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in der Zeit vom 1. August 2002 bis zum 31. Juli 2008 in einem sechs-
gliedrigen Kettenarbeitsverhdltnis beschéftigt war (Seite 2 des Urteils).

[60] Mit zunehmender Dauer der Beschiftigung wéchst die Abhingig-
keit des Arbeitnehmers. Es wird fiir ihn schwerer, anderweit Arbeit zu
finden. Er ist mehr und mehr auf den Fortbestand seines Arbeitsverhélt-
nisses angewiesen. Ebenso wéchst auch die soziale Verantwortung des
Arbeitgebers (siehe dazu bereits Randnummer 19 auf Seite 15). Renten-
nahe Arbeitnehmer wie die Klédgerin sind von diesen Mechanismen des
Arbeitsmarkts doppelt schwer betroffen, weil sie in diesem Alter so gut
wie keine Aussicht mehr haben, noch einmal anderweitig beschaftigt zu
werden. Altere Arbeitnehmer werden deshalb durch eine auf gerichtli-
chem Vergleich beruhende Befristung im Sinn der dem Anschein nach
neutralen Vorschrift des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG gegeniiber Arbeit-
nehmern jiingeren oder mittleren Alters in besonderer Weise benachtei-
ligt. Bei der im Rahmen des Abschlusses eines gerichtlichen Vergleichs
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG durchzufiihrenden Missbrauchskon-
trolle ist deshalb auch das Alter des Arbeitnehmers zu beriicksichtigen,
und zwar insbesondere dann, wenn dessen vorgeriicktes Alter mit einer
zunehmender Dauer seiner Beschiftigung einhergeht. Hierdurch kann
eine diesbeziigliche Benachteiligung ausgeglichen werden. Das Arbeits-
gericht Zwickau fiihrte in dem Verfahren mit dem Aktenzeichen 6 Ca
1166/08 P aber gar keine Missbrauchskontrolle durch (sieche Randnum-
mer 32 auf Seite 20). Es liegen damit Indizien vor, die eine Benach-
teiligung der Klégerin wegen des Alters in Bezug auf Beschéftigungs-
bedingungen und Sozialschutz vermuten lassen. Vom Beklagten wurde
weder dargelegt noch bewiesen, dass kein Versto3 gegen die Bestim-
mungen zum Schutz vor Benachteiligung vorlag. Weil zwischen dem
im Verfahren liegenden Versto3 gegen das Benachteiligungsverbot und
der Befristung bis zum 31. Juli 2009 ein ursédchlicher Zusammenhang
besteht, ist die diesbeziigliche Bestimmung nach Nr. 1 des verfahrensbe-
endenden Beschlusses vom 27. August 2008 unwirksam. Deshalb hétte
das Landesarbeitsgericht Chemnitz den Beklagten antragsgemél verur-
teilen miissen.

6 Leistung nach Treu und Glauben, § 242 BGB

[61] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte schlieflich § 242
BGB, indem es diese Vorschrift nicht richtig anwendete.
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[62] Der Schuldner ist nach § 242 BGB verpflichtet, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es
erfordern.

[63] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ist der Ansicht, es sei der Kla-
gerin verwehrt, sich gegeniiber dem Beklagten auf eine eventuelle Un-
wirksamkeit der Befristung zu berufen, weil insoweit der Grundsatz des
Verbots widerspriichlichen Verhaltens eingreife (Seiten 18—19 des Ur-
teils).

[64] Bei vertraglichen Befristungsabreden ist es aber regelmafig erlaubt,
sie auf ihre Zuldssigkeit zu iiberpriifen. Das folgt unmittelbar aus § 17
S. 1 TzBfG. Vertragsschluss und Klage sind nicht widerspriichlich im
Sinn eines VerstoBes gegen Treu und Glauben nach § 242 BGB.%

[65] Ganz besondere Umstinde des Einzelfalls, die womdglich einen
anderen Schluss rechtfertigen wiirden, stellte das Landesarbeitsgericht
Chemnitz nicht fest. Der Beklagte trug keine Tatsachen vor (Seite 11
des Urteils). Der Absatz auf den Seiten 18—19 des Urteils gleicht mit
Ausnahme der Parteibezeichnungen — wie im Ubrigen viele andere tra-
gende Passagen der Entscheidung — wortwortlich dem Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Koln vom 19. Dezember 2007, Aktenzeichen 3 Sa 1123/
07. Das zeigt die anliegende Synopse zwischen diesen beiden Entschei-
dungen (siche Anhang A auf Seite 47). Eine Einzelfallwiirdigung nahm
das Landesarbeitsgericht Chemnitz demnach nicht vor. Gegenstand der
dortigen “Feststellungen* sind vielmehr typische Umsténde.

[66] Auf § 242 BGB konnte das Landesarbeitsgericht Chemnitz seine
Entscheidung deshalb auch nicht stiitzen.

7 Miindlichkeitsprinzip, § 128 Abs. 1 ZPO

[67] Dem Landesarbeitsgericht Chemnitz unterlief sodann auch noch ein
Verfahrensfehler, indem es bei seinen Feststellungen das Miindlichkeits-
prinzip nach § 128 Abs. 1 ZPO (zu den diesbeziiglichen Grundsétzen
siche Randnummer 24 auf Seite 17) missachtete.

[68] Der Beurteilung des Revisionsgerichts unterliegt gemal3 § 559 Abs.
1 S. 1 ZPO nur dasjenige Parteivorbringen, das aus dem Berufungsurteil

% BA4G, Urteil vom 1. Dezember 2004 — 7 AZR 198/04, Rdnr. 34; BAG, Urteil vom
19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 48; LAG Mainz, Urteil vom 8. April 2008 — 3
Sa 758/07, Rdnr. 37; BAG, Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR 214/07, Rdnr. 32.

31/48



oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist. Der Tatbestand des Urteils
liefert nach § 314 S. 1 ZPO Beweis fiir das miindliche Parteivorbrin-
gen. Enthélt der Tatbestand des Urteils Unrichtigkeiten, Auslassungen,
Dunkelheiten oder Widerspriiche, so kann nach § 320 Abs. 1 ZPO die
Berichtigung beantragt werden.

[69] Eine Unrichtigkeit tatbestandlicher Feststellungen im Berufungsur-
teil kann in der Revisionsinstanz mit einer Verfahrensriige nach § 551
Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO geltend gemacht werden, soweit eine
Berichtigung des Tatbestandes nach § 320 Abs. 1 ZPO beantragt wur-
de und sich aus der den Berichtigungsantrag zuriickweisenden Entschei-
dung des Berufungsgerichts ergibt, dass seine tatbestandlichen Feststel-
lungen widerspriichlich sind.®’

[70] Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte fest, das Arbeitsgericht
Zwickau habe in der Giiteverhandlung am 12. August 2008 mit dem
Satz, ”die Beklagtenvertreterin mochte nochmals priifen, ob die Klage-
rin kurzzeitig beim Beklagten beschéftigt werden konnte®, unstreitig an-
geregt, dass der Beklagte einen entsprechenden Vergleichsvorschlag un-
terbreitet (Seiten 2—3, 15 des Urteils).

[71] Diese Feststellung traf das Landesarbeitsgericht Chemnitz ausweis-
lich des Tatbestands des Urteils vom 4. November 2010 angeblich auf-
grund der miindlichen Verhandlung vom selben Tag. Es habe auf die
miindliche Verhandlung am 4. November 2010 fiir Recht erkannt (Seite
1 des Urteils). Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstan-
des werde auf die Sitzungsniederschrift vom 4. November 2010 Bezug
genommen (Seite 11 des Urteils). Mit den Parteien sei die Sach- und
Rechtslage erortert worden (Seite 2 des Protokolls vom 4. November
2010).

[72] Aus dem Beschluss vom 2. Februar 2011, mit dem der Tatbestands-
berichtigungsantrag der Kliagerin vom 10. Dezember 2010 beziiglich
der vorgenannten Feststellung zuriickgewiesen wurde, geht aber hervor,
dass das Landesarbeitsgericht Chemnitz diese ausschlieflich Teilen des
schriftsétzlichen Vorbringens der Parteien entnahm. Das Landesarbeits-
gericht Chemnitz nimmt dafiir ndmlich lediglich auf die erstinstanzli-
chen Schriftsdtze des Beklagten vom 22. September 2009 und der KI4-
gerin vom 9. November 2009 und die zweitinstanzlichen Schriftséitze
des Beklagten vom 21. Juli 2010 und der Kldgerin vom 3. August 2010
Bezug (Seiten 5—7 des Beschlusses vom 2. Februar 2011). Dabei iiber-
geht es im Ubrigen auch noch den im Tatbestandsberichtigungsantrag

$7BAG, Urteil vom 18. September 2003 —2 AZR 498/02, Rdnr. 25; BGH, Urteil vom
16. Dezember 2010 — 1 ZR 161/08 — Satan der Rache, Rdnr. 12.
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referierten Primérvortrag der Klégerin auf Seite 5 des Schriftsatzes vom
16. Juli 2009 und auf den Seiten 7, 10 und 11 des Schriftsatzes vom 17.
Mai 2010 (Seite 11 des Urteils), den der Beklagte lediglich bestritt, ohne
den Substanziierungsgrad zu erhéhen. Mit der Formulierung, ’diesem
dezidierten Sachvortrag ist die Kldgerin jedoch bis zuletzt nicht entge-
gen getreten®, bezieht sich das Landesarbeitsgericht Chemnitz fiir den
Zeitpunkt des letzten Vortrags der Klagerin sogar ausdriicklich auf deren
Schriftsatz vom 3. August 2010 (Seite 6 des Beschlusses vom 2. Februar
2011). Dabei berief sich die Klagerin auf Seite 4 ihres Tatbestandsberich-
tigungsantrags vom 10. Dezember 2010 in diesem Zusammenhang ins-
besondere auf das Plddoyer ihres Prozessbevollméchtigten vom 4. No-
vember 2010, in dem dieser den Standpunkt der Kldgerin nochmals dar-
gelegt habe.

[73] Es steht damit fest, dass das Landesarbeitsgericht Chemnitz die an-
geblich unstreitige Feststellung, bereits das Arbeitsgericht Zwickau ha-
be in der Giiteverhandlung am 12. August 2008 den schriftlichen Ver-
gleichsvorschlag des Beklagten vom 26. August 2008 angeregt, nicht
aus dem Inbegriff der miindlichen Verhandlung schopfte.

[74] Das Urteil beruht bereits deshalb auf dieser von Amts wegen zu
beriicksichtigenden®® Verletzung des § 128 Abs. 1 ZPO, weil nicht aus-
geschlossen werden kann, dass die Entscheidung ohne diese Gesetzes-
verletzung anders ausgefallen wire.®* AuBerdem stiitzt sich das Landes-
arbeitsgericht Chemnitz mit seinen Ausfiihrungen, das Arbeitsgericht
Zwickau habe in einer fiir Fille dieser Art typischen Weise seiner Kon-
trollpflicht geniigt und an dem Vergleich mitgewirkt, indem es zu der
genannten vergleichsweisen Erledigung angeregt habe (Seite 15 des Ur-
teils), vor allem auf diese fehlerhafte Feststellung.

8 Annahmeverzugsvergiitung

[75] Gegenstand der Forderung nach dem Antrag zu 2 ist die nur noch
von der Entscheidung tiber den Antrag zu 1 abhidngige Annahmeverzugs-
vergiitung.

$8BAG, Urteil vom 18. September 2003 — 2 AZR 498/02, Rdnr. 25.
¥Vergleiche BAG, Urteil vom 23. Januar 1996 — 9 AZR 600/93, Rdnr. 21.
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9 Schlussbemerkung

[76] Dieser Schriftsatz wird in elffacher Ausfertigung vorgelegt und un-
ter http://delegibus.com/2011,1.pdf zum Abruf bereit gehalten.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Fuchs
Fachanwalt fiir Bau- und Architektenrecht

Rechtsprechung

BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:

Urteil vom 3. August 1961 —2 AZR 117/60. juris
Beschluss vom 29. Mirz 1974 — 1 ABR 124/73. juris
Urteil vom 30. November 1977 — 5 AZR 561/76. juris
Urteil vom 18. Dezember 1979 — 2 AZR 129/78. juris
Urteil vom 9. Februar 1984 — 2 AZR 402/83. juris
Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82. juris
Urteil vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82. juris
Urteil vom 21. Januar 1987 — 7 AZR 265/85. juris
Urteil vom 15. Mérz 1989 — 7 AZR 397/88. juris
Urteil vom 24. Mai 1989 — 2 AZR 451/88. juris
Urteil vom 13. September 1989 — 7 AZR 562/88. juris
Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7 AZR 307/90. juris
Urteil vom 23. Januar 1996 — 9 AZR 600/93. juris
Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95. juris
Urteil vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96. juris
Urteil vom 22. April 1998 —5 AZR 92/97. juris
Urteil vom 2. Dezember 1998 — 7 AZR 644/97. juris

ArbG Frankfurt a. M.: Urteil vom 10. Februar 1999 — 2 Ca 8336/98. juris

BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:
BAG:

Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR 552/00. juris
Urteil vom 18. September 2003 —2 AZR 498/02. juris
Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 113/03. juris
Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02. juris
Urteil vom 10. Mérz 2004 — 7 AZR 402/03. juris
Urteil vom 13. Oktober 2004 — 7 AZR 218/04. juris
Urteil vom 1. Dezember 2004 — 7 AZR 198/04. juris
Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04. juris

LAG Stuttgart: Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04. juris
EuGH: Urteil vom 22. November 2005 — C-144/04 — Mangold. CVRIA
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BAG: Urteil vom 8. Mérz 2006 — 10 AZR 349/05. juris

BAG: Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05. juris

EuGH: Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler. CVRIA
BAG: Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06. juris
BAG: Urteil vom 13. Dezember 2006 — 10 AZR 787/05. juris
BAG: Urteil vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 287/06. juris

BAG: Urteil vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 759/06. juris

EuGH: Urteil vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso.
CVRIA

LAG Mainz: Urteil vom 8. April 2008 — 3 Sa 758/07. juris

EuGH: Urteil vom 15. April 2008 — C-268/06 — Impact. CVRIA
EuGH: Beschluss vom 12. Juni 2008 — C-364/07 — Vassilakis. CVRIA
BAG: Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR 214/07. juris

BAG: Urteil vom 2. Juli 2008 — 10 AZR 355/07. juris

BAG: Urteil vom 25. Mérz 2009 — 7 AZR 34/08. juris

EuGH: Urteil vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki. CVRIA
EuGH: Beschluss vom 24. April 2009 — C-519/08 — Koukou. CVRIA
LAG Koéln: Urteil vom 15. Mai 2009 — 4 Sa 877/08. juris

BAG: Urteil vom 17. Mérz 2010 — 7 AZR 843/08. juris

LAG Kéln: Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1150/09. juris
LAG Kaoéln: Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1224/09. juris

EuGH: Urteil vom 22. April 2010 — C-486/08 — Zentralbetriebsrat der Landes-
krankenhéuser Tirols. CVRIA

BAG: Urteil vom 12. Mai 2010 — 2 AZR 544/08. juris

EuGH: Urteil vom 24. Juni 2010 — C-98/09 — Sorge. CVRIA

LAG Diisseldorf: Urteil vom 9. September 2010 — 15 Sa 796/09. juris

LAG Diisseldorf: Urteil vom 12. Oktober 2010 — 16 Sa 804/10. juris

BAG: Beschluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A). juris

BGH: Urteil vom 16. Dezember 2010 — I ZR 161/08 — Satan der Rache. juris

Dokumente

Deutscher Reichstag: Entwurf eines Arbeitsgerichtsgesetzes. Drucksache
111/2065 vom 11. Miirz 1926 (URL: http://www.reichstagsprotokolle.de/
Blatt2_ w3 _bsb00000091_00110.html)

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Arbeitsgerichtsgesetzes. Drucksache
1/3516 vom 27. Juni 1952

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Gesetzes iiber Teilzeitarbeit und befriste-
te Arbeitsvertriige und zur Anderung und Aufhebung arbeitsrechtlicher
Bestimmungen. Drucksache 14/4374 vom 24. Oktober 2000

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Zivilprozesses.
Drucksache 14/4722 vom 24. November 2000

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Modernisierung der
Justiz (1. Justizmodernisierungsgesetz). Drucksache 15/3482 vom 30.
Juni 2004
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Tizzano, Antonio: Schlussantrage vom 30. Juni 2005 — C-144/04 — Mangold.
CVRIA

Jadskinen, Niilo: Schlussantrige vom 22. April 2010 — C-98/09 — Sorge.
CVRIA
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A Anhang

LAG Kdlin, Urteil vom 19.12.2007 — 3 Sa 1123/07

Tenor

1. Die Berufung des Kldgers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Aachen vom 24.08.2007 — 5 Ca 3567/06 d — wird zuriickgewiesen.

2. Der Kldiger hat die Kosten der Berufung zu tragen.

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit der Befristung ihres Ar-
beitsvertrages.

Der Kliger war bei der Beklagten vom 1/.02.2002 zundichst bis
zum 30.06.2005 im Rahmen von insgesamt /3 zundchst o/ne und
sodann mit Sachgrund befristeten Arbeitsvertragen als Zusteller be-
schaftigt. Seine durchschnittliche monatliche Vergiitung betrug zu-
letzt 1.750,00 € brutto.

Die Wirksamkeit der /etzten am 21.04.2005 fiir den Zeitraum vom
01.05.2005 bis 30.06.2005 vereinbarten Befristung hat der Kliger
beim Arbeitsgericht Aachen unter dem Aktenzeichen - 8 Ca 2608/05
d - zur gerichtlichen Uberpriifung gestellt.

Nach zundchst gescheitertem Giitetermin unterbreitete die Beklag-
te der Prozessbevollmdchtigten des Kldgers im vorgenannten Ver-
fahren mit Schreiben vom 21.07.2005 aufSerprozessual nach tele-
fonischer Absprache einen Vergleichsvorschlag mit der Bitte, die-
sen bei Einverstindnis dem Arbeitsgericht zu iibermitteln, damit so-
dann nach § 278 Abs. 6 ZPO verfahren werden konne. Dem kam die
Prozessbevollmdchtigte des Kldgers mit Schrifisatz vom 27.07.2005
nach. Am 29.07.2005 leitete das Gericht den Schrifisatz an die Be-
klagte zur Stellungnahme weiter.

Am 12.08.2005 schlossen die Parteien einen schriftlichen befriste-
ten Arbeitsvertrag fiir den Zeitraum vom 15.08.2005 bis 14.08.2006.
Als Sachgrund wurde dabei eine "Beschdftigung fiir zwolf Mona-
te aufgrund eines arbeitsgerichtlichen Vergleichs * angegeben. Mit
Schrifisatz vom 15.08.2005, der an diesem Tag um 08:06 Uhr beim
Arbeitsgericht Aachen einging, erklarte die Beklagte ihr Einver-
standnis mit dem Vergleich.

Noch am 75.08.2007 stellte darauthin das Arbeitsgericht durch Be-
schluss das Zustandekommen eines Vergleichs folgenden Inhalts
fest:

"Die Parteien sind sich dariiber einig, dass das zwischen ihnen be-
stehende Arbeitsverhdltnis aufgrund wirksamer Befristung zum 30.
Juni 2005 sein Ende gefunden hat.

Die Beklagte wird den Kldger mit Wirkung

vom /5. August 2005 fur die Dauer von 12 Monaten — somit bis zum
14. August 2006 — zu ansonsten unverdnderten Bedingungen wieder
einstellen.

Damit ist der Rechtsstreit 8 Ca 2608/05 d erledigt.

Mit seiner am 17.08.2006 erhobenen Klage wendet sich der Kld-
ger gegen die Wirksamkeit dieser Befristung. £ hat die Auffassung
vertreten, diese sei unwirksam, da zum Zeitpunkt des Abschlusses
des schriftlichen Arbeitsvertrages noch kein gerichtlicher Vergleich
vorgelegen habe,

der einen Sachgrund hditte darstellen konnen.

LAG Chemnitz, Urteil vom 04.11.2010 — 4 Sa 262/10

Tenor

1. Die Berufung der Kligerin gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
Zwickau vom 12.03.2010 — 6 Ca 1848/09 P — wird

auf Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Berufung dariiber, ob das Arbeitsver-
hdltnis der Parteien aufgrund einer in einem vor dem Arbeitsge-
richt Zwickau abgeschlossenen Vergleich enthaltenen Befristung
zum 31.07.2009 wirksam beendet worden ist.

Die am 02.08.1951 geborene Kldigerin, die von Beruf Modegestal-
terin und Diplom-Designerin (FH) ist, war bei der Beklagten vom
01.08.2002 bis zum 31.07.2008 im Rahmen von insgesamt sechs
zunichst mit Sachgrund und sodann oine Sachgrund befristeten Ar-
beitsvertragen als teilzeitbeschdftigte Lehrkraft mit 12/27 Wochen-
stunden im Fach Bekleidungsentwurf im Beruflichen Schulzentrum
e.o. plauen beschiftigt. Jhre durchschnittliche monatliche Vergii-
tung betrug zuletzt 7.596,68 €.

Die Wirksamkeit der vorletzten am 07.05.2007 fiir den Zeitraum
vom 23.07.2007 bis zum 31.07.2008 vereinbarte Befristung hat die
Kligerin beim Arbeitsgericht Zwickau unter dem Aktenzeichen 6
Ca 1166/08 P zur gerichtlichen Uberpriifung gestellt.

Nach zunidchst gescheitertem Giitetermin vom 12.08.2008 unterbrei-
tete der Beklagte auf Anregung des Gerichts (”Die Beklagtenver-
treterin méchte nochmals priifen, ob die Kligerin kurzzeitig beim
Beklagten beschdftigt werden kiénnte*) dem Gericht unter dem
26.08.2008 einen Vergleichsvorschlag dahingehend, dass die Kld-
gerin gemdf3 § 14 Abs. I Satz 2 Nr. 8 TzBfG nochmals fiir ein Schul-
Jjahr, und zwar dieses Schuljahr (bis zum 31.07.2009) im bisherigen
Arbeitsumfang (12/27 Wochenstunden, entspricht 44,44 %) beschdif-
tigt werden kann.

Mit diesem Vergleichsvorschlag erklarte die Kidgerin mit Schrift-
satz vom 27.08.2008 ihr Einverstandnis und bat gleichzeitig das Ar-
beitsgericht, nach § 278 Abs. 6 ZPO zu verfahren.

Noch am 27.08.2008 stellte daraufhin das Arbeitsgericht durch Be-
schluss das Zustandekommen eines Vergleiches folgenden Inhalts
fest:

1. Die Parteien sind sich einig, dass die Kidgerin ab dem 25.08.2008
befristet bis zum

31.07.2009 (§ 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG) als teilzeitbeschdfiigte Lehr-
kraft mit 12/27 Wochenstunden, entspricht 44,44 % der durch-
schnittlichen regelmdfSigen wochentlichen Arbeitszeit einer entspre-
chenden vollbeschdftigten Lehrkraft, beschiftigt wird.

2. Im Ubrigen sollen die Arbeitsbedingungen aus dem beendeten
Arbeitsverhdltnis vom 07.05.2007, unter Ausnahme der dort verein-
barten Befristung, fir dieses Arbeitsverhdltnis wieder gelten.

3. Damit ist der Rechtsstreit erledigt.

4. Die Kosten des Verfahrens werden gegeneinander aufgehoben.
Mit ihrer am 17.07.2009 erhobenen Klage wandte sich die Kidge-
rin gegen die Wirksamkeit dieser Befristung. Sie hat die Auffassung
vertreten, diese sei unwirksam, da ein Sachgrund im Sinne von §
14 Abs. 1 Ziff. 8 TzBfG nur vorliege, wenn beide Parteien kontrd-
re Rechtspositionen einnehmen und das Gericht den Parteien zur
Beendigung des Rechtsstreits einen Vergleich anbéte. Ein auf3erge-
richtlich vereinbarter Vergleich, den das Gericht festgestellt habe,
wie hier, geniige nicht.

Vorliegend habe das Gericht nicht aktiv am Vergleich mitgewirkt
und der Beklagte nach dem damaligen Verfahrensstand keinen nach
aufSen erkennbaren kontriren Rechtsstandpunkt vertreten.
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Der Kldiger

hat beantragt,

Jfestzustellen, dass das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien auf-
grund der Befristung vom /2./15.08.2005 nicht zam 14.08.2006 be-
endet ist und iiber den 14.08.2006 unbefristet fortbesteht;

die Beklagte
zu verurteilen, ihn bis zum rechtskrdftigen Abschluss des Verfahrens

zu unverdnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Zusteller
weiter zu beschdftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Befristung aufgrund des gerichtlichen Vergleichs fiir
wirksam erachtet und darauf hingewiesen, dass die Unterzeichnung
des schriftlichen Arbeitsvertrages bereits am 12.08.2005 allein im
Interesse des Kligers gelegen habe. Arbeitsbeginn sei jedenfalls
erst der 15.08.2005 gewesen.

Das Arbeitsgericht hat mit

Daher sei auch die Befristung unwirksam, so dass ihr auch An-
nahmverzugsvergiitung in Hohe von 1.926,67 fiir den Zeitraum vom
01.08.2008 bis 28.02.2010 zustehen wiirde.

Auflerdem meint die Kldgerin, der Beklagte schulde ihr 1.632,29
€ zuziiglich Zinsen fiir ihre Teilnahme an der Abnahme staatlicher
Priifungen von Schiilern privater Bildungstriger. Der Beklagte ver-
teile Abrechnungsvordrucke, die von den Lehrkrdiften ausgefiillt
wiirden. Die Kldgerin habe die Vordrucke ausgefiillt und abgegeben,
sie aber zuriickbekommen, weil sie diese falsch ausgefiillt habe. Sie
teile die Ansicht des Beklagten, dass die Abnahme der ”Schulfrem-
denpriifungen* zu den Arbeitsaufgaben der Kligerin gehore und
darum nicht extra zu vergiiten sei, nicht.

Schlieflich seien ihr fiir die Erstkorrektur der schriftlichen Arbei-
ten nicht 1,79 pro Stunde, sondern wie bei der miindlichen Priifung
10,23 pro Stunde zu zahlen.

Die Kligerin hat daher beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen der Kldgerin und dem
Beklagten seit 01.08.2002 bestehende, zuletzt durch Arbeitsvertrag
vom 27.08.2008 fortgesetzte Arbeitsverhdltnis am 01.08.2009 auf-
grund der Befristung vom 25.08.2008 bis zum 31.07.2009 nicht be-
endet ist, sondern als auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt.

2. Der Beklagte wird verurteilt, 1.632,29 nebst Zinsen hierauf
von fiinf Prozentpunkten iiber dem Basiszinssatz seit Rechtshdingig-
keit an die Kldgerin zu zahlen.

3. Fiir den Fall, dass der mit Schriftsatz vom 16.07.2009 angekiin-
digte Antrag zu 1. begriindet ist, wird der Beklagte verurteilt, wei-
tere 1.927,67 brutto nebst Zinsen in Hohe von fiinf Prozentpunkten
tiber dem Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit an die Kldgerin zu
zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Erhat die Befristung aufgrund des gerichtlichen Vergleichs fiir wirk-
sam erachtet und darauf hingewiesen, dass das Gericht hier am
Vergleichsabschluss mitgewirkt habe. Entgegen der Auffassung der
Kldgerin miisse bei einer Befiistung des Arbeitsverhdltnisses durch
gerichtlichen Vergleich nicht sofort der Rechtsstreit in vollem Um-

fange erértert werden und anschlieffend vom Gericht ein Vergleichs-

vorschlag unterbreitet werden. Zwischen den Parteien habe bis zum
Vergleichsabschluss Streit iiber die Wirksamkeit der vorletzten Be-

fristung des Arbeitsverhdltnisses bestanden. In der Giiteverhand-

lung sei der

Sachgrund fiir die vorletzte Befristung — Vertretung der Mitarbei-
terin Uta Dumke wdihrend der Elternzeit — mitgeteilt worden. Das
Gericht habe angeregt zu priifen, ob eine weitere befristete Tiitig-
keit moglich wére. Nach Uberpriifung habe man einen weiteren be-

fristeten Einsatz der Kléigerin in einem zundchst aufSergerichtlichen

Vergleich vereinbaren konnen, der anschliefsend vom Gericht fest-
gestellt worden sei.

Die Abnahme von sog. “Schulfremdenpriifungen* gehore zu den
Aufgaben der Lehrkrifte an staatlichen Schulen, sei Teil ihrer Ar-
beitsleistung und nicht gesondert zu vergiiten. Jedoch sei die Kld-
gerin befugt, nach der in den Schulen geiibten Verwaltungspraxis
anhand der Vordrucke “Vergiitung fiir die Mitwirkung an staatli-
chen Abschlusspriifungen bei Bildungsmafinahmen freier Bildungs-
triger” im Rahmen der vorgegebenen Sitze abzurechnen. Er be-
streite, dass die Kldgerin fiir die Erstkorrektur der schriftlichen Ar-
beiten anstelle der vorgesehenen Vergiitung eine Stundenvergiitung
von 10,23 € beanspruchen konne. Ferner fehle der Kldgerin das
Rechtsschutzbediirfnis fiir diesen Antrag, weil sie die zuriickgege-
benen Formulare nicht wieder eingereicht habe.
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Urteil vom 24.08.2007 die Klage abgewiesen und zur Begriindung
im Wesentlichen ausgefiihrt, die Befristung sei nach § 14 Abs. 1 Nr.
8 TzBfG wirksam, da sie auf einen gerichtlichen Vergleich beruhe.
Es sei nicht erforderlich, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschluss
der zwischen den Parteien aufSerprozessual vereinbarte Vergleich
bereits vom Gericht nach § 278 Abs. 6 ZPO festgestellt worden sei.
Der Beschluss

habe vielmehr nur deklaratorische Funktion. Im Ubrigen sei die Vor-
gehensweise

des Kldgers, selbst wenn man seiner Rechtsauffassung folgen wolle,
dass die Befristung

im schrifilichen Arbeitsvertrag vom 12.08.2005 wegen

des noch nicht erlassenen Feststellungsbeschlusses unwirksam sei,
rechtsmissbrauchlich, da sie gegen Treu und Glauben verstofie.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde
des vorgenannten Urteils (Bl. 54 ff. d. A.) Bezug genommen.
Gegen dieses ihm am 03.09.2007 zugestellte Urteil hat der Kidger
am /0.09.2007 Berufung eingelegt und diese am 26.10.2007 be-
griindet.

Mit Urteil vom 12.03.2010 hat das Arbeitsgericht Zwickau dem Kla-
geantrag zu Ziff. 2 teilweise stattgegeben und die Klage hinsichtlich
des Feststellungsantrages zu Ziff. 1 und des Hilfsantrages zu Ziff.
3 abgewiesen und zur Begriindung, soweit hier von Relevanz, im
Wesentlichen ausgefiihrt, die Befristung sei nach § 14 Abs. 1 Nr.
8 TzBfG wirksam, da sie auf einem gerichtlichen Vergleich beruhe.
Vorliegend sei auch von einer Mitwirkung des Gerichts im Sinne der
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, das das Bestehen eines
offenen Streits der Parteien iiber die Rechtslage zum Zeitpunkt des
Vergleichsabschlusses voraussetze, am Zustandekommen des Ver-
gleichs vom 27.08.2008 auszugehen, da die Parteien, was die Wirk-
samkeit der Befristung vom 23.07.2007 bis 31.07.2008 betroffen
habe, gegensdtzliche Standpunkte vertreten hdtten, auch wenn sie
zur Vorbereitung der Kammerverhandlung noch keine Schriftsditze
gewechselt hdtten. Entgegen der Auffassung der Kldgerin miisse im
Giitetermin zum Beleg kontrdrer Standpunkte der Parteien noch kei-
ne schriftliche Stellungnahme des Beklagten vorliegen. Es miissten
auch keine detaillierten Angaben — wie zur Vorbereitung der Kam-
merverhandlung erforderlich — gemacht werden. Es geniige eine
kurze miindliche Stellungnahme, um die Streitpunkte festzustellen
und Hinweise zu einem Vergleichsabschluss oder einem Vergleichs-
angebot abzugeben. Dabei seien nur die wesentlichen Vorgdnge der
Verhandlung im Protokoll zu vermerken (§ 160 Abs. 2 ZPO).

Die kontrdren Standpunkte der Parteien wiirden sich schon darin
zeigen, dass der Beklagte davon ausgegangen sei, dass das Arbeits-
verhdltnis der Kldgerin am 31.08.2008 geendet habe und die Kidge-
rin mit Schriftsatz vom 07.07.2008 Klage erhoben habe mit dem An-
trag festzustellen, dass ihr Arbeitsverhdltnis nicht zum 31.07.2008
geendet habe.

Die Vertreterin des Beklagten habe dann im Giitetermin mitgeteilt,
dass die Kldgerin als Vertretung fiir eine verhinderte Lehrerin be-
fristet beschftigt worden sei und das Arbeitsverhdltnis mit Ablauf
der Befristung geendet habe.

Dieser Streit sei hier durch gegenseitiges Nachgeben der Parteien
beendet worden. Die Kldgerin habe nochmals befristet beschdftigt
werden konnen. Das Arbeitsgericht habe am Vergleichabschluss
auch mitgewirkt. Es habe angeregt, dass der Beklagte priifen solle,
ob eine erneute befristete Beschdftigung der Kldgerin, zum Stand
der Dinge im Giitetermin, moglich sei. Das Gericht habe dann den
mitgeteilten aufSergerichtlichen Vergleich auf seine Rechtsmdf3ig-
keit gepriift und diesen sodann festgestellt (§ 278 Abs. 6 Satz 1
ZPO).

Die Mitwirkung des Gerichts am Vergleich konne zum einen in ei-
nem Vergleichsangebot an die Parteien, sie konne zum anderen aber
auch in der Priifung eines mitgeteilten Vergleichs auf seine Recht-
mdjsigkeit hin und anschlieffender Feststellung liegen (§ 278 Abs.
6 ZPO). § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG fordere einen gerichtli-
chen Vergleich. Nach dem Gesetzeswortlaut, konne jeder gerichtli-
che Vergleich einen Sachgrund abgeben. § 278 Abs. 6 ZPO lasse fiir
den Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs beide Varianten zu.
Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde
des vorgenannten Urteils (BL. 210 bis 219 d. A.) Bezug genommen.
Gegen das am 07.04.2010 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts
Zwickau vom 12.03.2010 hat die Kligerin am 03.05.2010 Berufung
eingelegt und diese innerhalb der verlingerten Berufungsbegriin-
dungsfrist wie folgt begriindet:
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Der Kliger meint weiterhin, die am 12.08.2005 fiir die Zeit vom
15.08.2005 bis 14.08.2006 mit

dem Sachgrund “arbeitsgerichtlicher Vergleich* vereinbarte Be-
Sristung, sei nicht wirksam zustande gekommen, weil es im Zeit-
punkt des Abschlusses dieses Arbeitsvertrages an dem im Vertrag
selbst genannten Sachgrund gefehlt habe. Denn die Feststellung

im Wege des arbeitsgerichtlichen Beschlusses sei unstreitig erst am
15.08.2005 getroffen worden. Der Befristungsgrund miisse jedoch
immer bereits im Zeitpunkt des Abschlusses

Das Arbeitsgericht gehe zu Unrecht davon aus, dass die Befristung
des Arbeitvertrages vom 25.08.2008 bis 31.07.2009 durch einen
sachlichen Grund nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG gerecht-

fertigt sei. Denn im Giitetermin im Verfahren 6 Ca 1166/08 P am

12.08.2008 sowie zum Zeitpunkt des iibereinstimmenden Vergleichs-
vorschlages der Parteien am 26.08.2008 habe kein offener Streit
tiber die Rechtslage bestanden. So habe der Beklagte im Giiteter-
min vom 12.08.2008 seine Rechtsposition nicht hinreichend darge-
legt. Ein Gericht konne die nach den Art. 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 GG
bestehende Schutzpflicht nicht erfiillen, wenn es den zu priifenden
Sachverhalt kenne. Es sei deshalb zu verlangen, dass die gegenscitz-
lichen Rechtsstandpunkte von den Parteien schliissig und substan-
tiiert dargelegt werden. Davon konne bei der Rechtsposition des
Beklagten keine Rede sein. Abgesehen vom Namen der angeblichen
Stammarbeitskraft und dem Anlass der Vertretung habe der Beklag-
te damals nichts vorgetragen. Es wiirden damit nicht nur néihere
Umstiinde zur ldentifizierung der angeblichen Stammarbeitskraft,
sondern auch ein Vortrag zum ursdchlichen Zusammenhang (Ver-
tretungskette) zwischen der Einstellung der Kldgerin als Ersatzar-
beitskraft und dem zeitweiligen Ausfallen der angeblichen Stamm-
arbeitskraft anhand eines Organisationsplans oder des Gesamtver-
tretungsbedarfs fehlen. Dabei hdtte der Beklagte auch vortragen
miissen, aufgrund welcher Prognose er trotz der damals seit 2002
bereits vorausgegangenen sechs aufeinander folgenden befristeten
Arbeitsverhdltnisse mit der Kldgerin habe annehmen konnen, dass
der Vertretungsbedarf endgiiltig wegfallen werde.

Noch gewichtiger sei jedoch, dass die Kldgerin als Arbeitnehmerin
aufgrund des diirftigen Vortrags des Beklagten weder Gelegenheit
gehabt hdtte, zu reagieren noch tatséiichlich darauf repliziert habe.
In dem Arbeitsvertrag vom 07.05.2007 sei kein Befristungsgrund
angegeben. Die Klage vom 07.07.2008 habe sich darauf gestiitzt,
dass ein sachlicher Grund nicht ersichtlich sei. Im Giitetermin am
12.08.2008 habe der Beklagte erstmals einen aus seiner Sicht be-
stehenden Befristungsgrund behauptet. Die Kldgerin sei davon, was
unstreitig sei, vollig iiberrascht worden. Eine Vertretung in der El-
ternzeit sei zu keinem Zeitpunkt thematisiert worden, auch nicht auf
diesbeziigliche ausdriickliche Nachfrage der Kldgerin gegeniiber
der Personalabteilung. Tatsdchlich habe die Kldgerin zu der vom
Beklagten konkret behaupteten Rechtslage iiberhaupt keinen eige-
nen Rechtsstandpunkt eingenommen. Dementsprechend sei in der
Giiteverhandlung vom 12.08.2008 auch die Sach- und Rechtslage
nicht erortert worden. In dem Protokoll der Giiteverhandlung am
12.08.2008 tauche deshalb die Formulierung, die Sach- und Rechts-
lage sei erortert worden, nicht auf.

Schlieplich fehle dem durch Beschluss vom 27.08.2008 festgestell-
ten “Vergleich” im Grunde sogar das Merkmal des gegenseiti-
gen Nachgebens. Das Schicksal des durch Arbeitsvertrag vom
07.05.2007 begriindeten, angeblich bis zum 31.07.2008 befristeten
Arbeitsverhdltnisses sei darin ndmlich gar nicht geregelt worden.
Eine Regelung, wonach sich die Parteien dariiber einigen, dass das
zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhdltnis aufgrund wirksamer
Befristung zum 31.07.2008 sein Ende gefunden habe, sei nicht ge-
troffen worden. Die Parteien hditten lediglich ein weiteres befriste-
tes Arbeitsverhdltnis vereinbart und erkldrt, dass der Rechtsstreit
erledigt sei.
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des Vertrages vorliegen. Dariiber hinaus fehle es auch an dem ge-
nannten Sachgrund selbst, da § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 7zBfG voraus-
setze, dass die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruhe,
vorliegend jedoch gar kein arbeitsgerichtlicher Vergleich gegeben
sel, da das Gericht lediglich das Zustandekommen eines zwischen
den Parteien aufsergerichtlich vereinbarten Vergleiches festgestellt
habe. Zu keinem Zeitpunkt habe das Gericht inhaltlich an dem Ver-
gleichsschluss mitgewirkt.

Der Kldger beantragt,

unter Abdnderung des Urteils des Arbeitsgerichts Aachen vom
24.08.2007 — 5 Ca 3567/06 d -

Sfestzustellen,

dass das Arbeitsverhdltnis zwischen den Parteien aufgrund der Be-
fristung vom /2./15.08.2005 nicht zum 14.08.2006 beendet worden
ist und tiber den 14.08.2006 unbefristet fortbesteht;

die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskrdftigen Abschluss
des Verfahrens

zu unverdnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Zusteller
weiterzubeschdftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Sie tritt der erstinstanzlichen Entscheidung bei und ist der Auffas-
sung, der Beschluss des Arbeitsgerichts Aachen stelle einen hinrei-
chenden Sachgrund fiir die Befristung dar. Uber

Auflerdem habe das Gericht nicht ordnungsgemdf am Abschluss
des “Vergleiches “ mitgewirkt, weil nach § 278 Abs. 6 Satz 1 Alter-
native 1 ZPO vorgegangen worden sei. Denn das Bundesarbeitsge-
richt gehe davon aus, dass dem Gericht bei § 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 8
TzBfG, nach den Art. 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 GG eine Schutzpflicht oblie-
ge und dass es eine Missbrauchskontrolle durchzufiihren habe. Nur
daneben obliege ihm weiter die formale Priifung, ob der unterbreite-
te Vergleich wirksam abgeschlossen worden sei, also insbesondere
nicht gegen die guten Sitten, ein gesetzliches Verbot oder die dffent-
liche Ordnung verstofie. Das Argument, es drohe Rechtsunsicher-
heit, wenn ein Vergleich inhaltlich darauf zu iiberpriifen sei, ob den
Schutz- und Kontrollpflichten des Gerichts geniigt worden sei, wiir-
de also nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts nicht verfangen. Wie sich aus der dienstlichen Stellungnahme
der Vorsitzenden der 6. Kammer ergebe, habe das

Arbeitsgericht die Verantwortung, die es nach den Art. 1 Abs. 3, 12
Abs. 1 GG bei einem gerichtlichen Vergleich nach § 14 Abs. 1 Satz
2 Nr: 8 TzBfG tragen wiirde, gerade nicht iibernehmen wollen.
Festzuhalten bleibe hier somit, dass mangels gegenwdrtigen, mogli-
cherweise aber zu erwartenden schliissigen und substantiierten Vor-
trags des Beklagten hier kein offener Streit iiber die Rechtslage ge-
herrscht habe, so dass vorliegend bei der Befristung des Arbeits-
vertrages vom 27.08.2008 kein sachlicher Grund im Sinne des § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG vorliege.

Die Kldgerin beantragt:

1. Es wird abdndernd festgestellt, dass das zwischen der Klige-
rin und dem Beklagten seit 01.08.2002 bestehende, zuletzt durch
Arbeitsvertrag vom 27.08.2008 fortgesetzte Arbeitsverhdltnis am
01.08.2009 aufgrund der Befristung vom 25.08.2008 bis zum
31.07.2009 nicht beendet ist, sondern als auf unbestimmte Zeit ge-
schlossen gilt.

2. Fiir den Fall, dass der Antrag zu 1. begriindet ist, wird der Be-
klagte abdndernd verurteilt, weitere 1.927,67 € brutto nebst Zinsen
in Héhe von fiinf Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz seit Rechts-
héingigkeit an die Kldgerin zu zahlen.

3. In dem Fall, dass der Antrag zu 1. unbegriindet ist, wird die Re-
vision zugelassen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpflichtig zuriickzuweisen.

Er tritt der erstinstanzlichen Entscheidung bei und ist der Auffas-
sung, der Beschluss des Arbeitsgerichts Zwickau vom 27.08.2008
stelle einen hinreichenden Sachgrund fiir die Befristung dar.
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die in § 278 Abs. 6 ZPO vorgesehene Beteiligung des Gerichts
am Vergleichsabschluss hinaus seien keine weitergehenden Anfor-
derungen an die Mitwirkung des Richters zu stellen. Letztlich wiirde
es die Gefahr von Rechtsunsicherheit mit sich bringen, wenn man
einen konkreten Grad der gerichtlichen Beteiligung fordern wiirde.

Dariiber hinaus sei es in rechtlicher Hinsicht unschddlich, dass der
schriftliche Arbeitsvertrag bereits drei Tage vor der gerichtlichen
Vergleichsfeststellung abgeschlossen sei. Schon aus dem Wortlaut
des § 278 Abs. 6 ZPO ergebe sich, dass der gerichtliche Beschluss
rein deklaratorischer Natur sei. Im Ubrigen sei die Aufzihlung in §
14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG nicht abschliefiend, so dass selbst bei Vor-
liegen eines geringfiigigen Formfehlers unter Beriicksichtigung der
Gesamtumstinde jedenfalls von einem sachlichen Grund im Hin-
blick auf die Befristungsvereinbarung auszugehen sei. In jedem Fall
aber missbrauche der Kldger mit seinem Klagebegehren das Ver-
trauen der Beklagten, die von der Wirksamkeit des gerichtlichen
Vergleichs ausgegangen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf die gewechselten Schriftsitze nebst Anlagen sowie die Sitzungs-
niederschriften Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

1. Die Berufung ist zuldissig, weil sie statthaft (§ 64 Abs. 1 und 2
ArbGG) sowie form- und fristgerecht eingelegt und begriindet wor-
den ist (§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).

1I. Das Rechtsmittel hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Befris-
tung des Arbeitsvertrages vom /2.08.2005 ist rechtswirksam. Das
Arbeitsverhiltnis der Parteien wurde mit Ablauf des /4.08.2006 be-
endet.

1. Die vereinbarte Befristung ist durch den Sachgrund des gericht-
lichen Vergleichs (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG) gerechtfertigt.
Nach dieser Vorschrift liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung
eines Arbeitsvertrags insbesondere dann vor, wenn die Befristung
auf einem gerichtlichen Vergleich beruht.

a) Bereits vor Inkrafitreten

Entgegen der Ansicht der Kldgerin habe vorliegend sehr wohl ein
offener Streit iiber die Beendigung des Arbeitsverhdltnisses auf-
grund der streitigen Befristung des letzten Arbeitsvertrages bestan-
den. Denn die Kldgerin habe mit einer Befristungskontrollklage
vom 07.07.2008 die Wirksamkeit der Befristung des letzten Arbeits-
vertrages vom 07.05.2007, der eine Befristung bis zum 31.07.2008
vorgesehen habe, angegriffen und in Frage gestellt. Im Giitetermin
vom 12.08.2008 in der Vorsache 6 Ca 1166/08 P habe fiir die beklag-
te Partei deren Prozessbevollmdchtigte Frau Leopold dazu Stellung
genommen und ausgefiihrt, dass die Befristung auf dem Sachgrund
der Vertretung gemdf3 § 14 Abs. 1 Satz | Nr. 3 gestiitzt wiirde auf-
grund der Elternzeit einer Mitarbeiterin, Frau Uta Dumke. Dabei
habe der Beklagte schon zuvor der Kligerin, wie diese in der Kla-
geschrift habe mitteilen lassen, am 27.06.2008 mitgeteilt, dass er
das Arbeitverhdltnis nicht verldngern werde, es also bei der Befris-
tung bleibe. Damit habe zweifelsfiei ein offener Streit iiber die Be-
endigung des Arbeitsverhdltnisses aufgrund der Befristung des letz-
ten Arbeitsvertrages bestanden. Insoweit konne die Kldgerin nicht
verlangen, dass die gegenseitigen Rechtsstandpunkte der Parteien
schliissig und substantiiert dargelegt werden miissten. Dies sei im
Rahmen einer Giiteverhandlung nicht erforderlich. Auch der weite-
re Einwand der Kldgerin, dass es an der Reaktion der Arbeitnehme-
rin gefehlt habe und bei Durchfiihrung des streitigen Verfahrens die-
se sich auf diese Befristungsbegriindung hitte einlassen und dazu
Stellung nehmen konnen, ist ebenfalls neben der Sache. Eine solche
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines gerichtlichen Vergleiches
kenne die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht. Eben-
so wenig komme es auch auf den Einwand der Kldgerin, die Sach-
und Rechtslage sei nicht erdrtert worden, an. Denn den Parteien sei
Gelegenheit gegeben worden, insbesondere dem Beklagten, zu der
Befristungskontrollklage Stellung zu nehmen, um einen Befristungs-
grund, wie geschehen, vorzutragen. Da im Termin der Giiteverhand-
lung kein Vergleich geschlossen worden sei, sei auch der Hinweis
auf eine Erdrterung im Protokoll entbehrlich und auch nicht tiblich.
Entgegen der Ansicht der Kligerin habe daher eine ordnungsge-
mdfse Mitwirkung des Gerichts im Sinne einer Kontrollfunktion bei
der Protokollierung des Vergleiches vorgelegen. Letztendlich erfiil-
le das Vorgehen der Kldgerin und auch ihres Prozessbevollmdchtig-
ten den Einwand des Verstofies gegen Treu und Glauben gemdf; §
242 BGB.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes im Ub-
rigen wird auf die gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie
die Sitzungsniederschrift vom 04.11.2010 Bezug genommen.
Entscheidungsgriinde

Mit den Streitgegenstinden, die in das Berufungsverfahren gelangt
sind, erweist sich die Berufung als an sich statthaft (§§ 8 Abs. 2, 64
Abs. 1 und 2 ArbGG). Sie ist auch form- und fristgerecht eingelegt
und begriindet worden (§§ 579, 520 Abs. I und Abs. 3 ZPO, 66 Abs.
1 Satz 1, 2 und 3 ArbGG), mithin zuldssig.

Die Berufung hat in der Sache jedoch keinen Erfolg; sie ist nicht
begriindet.

Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Befris-
tung des Arbeitsvertrages vom 27.08.2008 ist rechtswirksam. Das
Arbeitsverhiltnis der Parteien wurde mit Ablauf des 3/.07.2009 be-
endet.

1. Die vereinbarte Befristung ist durch den Sachgrund des gericht-
lichen Vergleichs (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG) gerechtfertigt.
Nach dieser Vorschrift liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung
eines Arbeitsvertrages insbesondere dann vor, wenn die Befristung
auf einem gerichtlichen Vergleich beruht.

a) Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts,
die auch der
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des TzBfG hat das Bundesarbeitsgericht die Befristung eines Ar-
beitsverhaltnisses in einem gerichtlichen Vergleich fiir wirksam
erachtet, soweit die Parteien darin zur Beendigung eines Kiin-
digungsschutzverfahrens oder eines sonstigen Feststellungsrechts-
streits tiber den Fortbestand des Arbeitsverhéltnisses eine Einigung
erzielt hatten (vgl. BAG, Urteil vom 03.08.1961 — 2 AZR 117/60

, AP-Nr. 19 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag; BAG, Urteil
vom 24.01.1996 — 7 AZR 496/95 —, AP Nr. 179 zu § 620 BGB Befris-
teter Arbeitsvertrag; Grifl, in: Grifl/Arnold u. a., TzBfG, § 14 Rz.
189 m. w. N. aus der Rechtsprechung). Diese Rechtsprechung hat
der Gesetzgeber tibernommen und bei dem Sachgrund des § 14 Abs.
1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG zu Grunde gelegt (Bundestags-Drucksache
X1V/4374, Seite 19). Dementsprechend unterliegt der gerichtliche
Vergleich, mit dem die Parteien zur Beilegung einer Rechtsstrei-
tigkeit ein befristetes Arbeitsverhaltnis vereinbaren, keiner weite-
ren Befristungskontrolle. Deren Funktion erfiillt das Arbeitsgericht
durch seine ordnungsgeméBe Mitwirkung beim Zustandekommen
des Vergleichs.

Gerichtlicher Vergleich im Sinne des § /4 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG
ist auch ein Vergleich im Sinne von § 278 Abs. 6 ZPO. Dies hat

das Bundesarbeitsgericht fiir die bis zum 31.08.2004 geltende Fas-
sung der vorgenannten Vorschrift zuletzt bestditigt (BAG, Urteil
vom 23.11.2006 — 6 AZR 394/06 —, NZA 2007, 466). Nach dieser
fritheren Fassung des § 278 Abs. 6 ZPO konnte ein gerichtlicher Ver-
gleich auch dadurch geschlossen werden, dass die Parteien einen
schriftlichen Vergleichsvorschlag des Gerichts durch Schriftsatz ge-
geniiber dem Gericht annahmen. Das Zustandekommen und den
Inhalt des so geschlossenen Vergleiches stellte das Gericht durch
Beschluss fest. Nach der ab dem 01.09.2004 geltenden und auch
im vorliegenden Fall anwendbaren Fassung des § 278 Abs. 6 ZPO
kann ein gerichtlicher Vergleich auch dadurch geschlossen werden,
dass die Parteien dem Gericht einen Vergleichsvorschlag unterbrei-
ten und das Gericht sodann das Zustandekommen und den Inhalt
dieses Vergleichs durch Beschluss feststellt. Ob auch ein derartiger
Vergleich ein gerichtlicher Vergleich

Gesetzgeber bei dem Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG
zugrunde gelegt hat (BT-Drucks. 14/4374 S. 19), ist die Befristung
eines Arbeitsverhdltnisses in einem gerichtlichen Vergleich wirk-
sam, soweit die Parteien darin zur Beendigung des Kiindigungsver-
fahrens oder eines Feststellungsstreits iber den Fortbestand des Ar-
beitsverhiltnisses infolge einer Befristung eine Einigung erzielen.
Der gerichtliche Vergleich, mit dem die Parteien zur Beilegung ei-
ner Rechtsstreitigkeit ein befristetes oder auflosend bedingtes Ar-
beitsverhiltnis vereinbaren, unterliegt keiner weiteren Befristungs-
kontrolle. Deren Funktion erfiillt das Arbeitsgericht durch seine ord-
nungsgemifie Mitwirkung beim Zustandekommen des

Vergleichs, der regelmdfig sogar auf seinem Vorschlag beruht. Dem
Gericht als Grundrechtsverpflichteten im Sinne des Art. 1 Abs. 3
GG obliegt im Rahmen der arbeitsgerichtlichen Befristungskontrol-
le die Aufgabe, den Arbeitnehmer vor einem grundlosen Verlust sei-
nes Arbeitsplatzes zu bewahren und damit einen angemessenen Aus-
gleich der wechselseitigen, grundrechtsgeschiitzten Interessen der
Arbeitsvertragsparteien zu finden. Diese aus Art. 12 Abs. 1 GG ab-
geleitete Schutzpflicht erfiillt das Gericht nicht nur durch ein Ur-
teil, sondern auch im Rahmen der giitlichen Beilegung eines Rechts-
streits. Schligt das Arbeitsgericht zur Beendigung des Verfahrens
iiber den Bestand eines Arbeitsverhdltnisses einen Vergleich vor,
der eine weitere, allerdings zeitlich begrenzte Fortsetzung des Ar-
beitsverhdltnisses vorsieht, ist das im Regelfall eine hinreichende
Gewdhr dafiir, dass diese Befristung nicht deswegen gewdhlt wor-
den ist, um dem Arbeitnehmer grundlos den gesetzlichen Bestands-
schutz zu nehmen (BAG, Urteil vom 2. Dezember 1998 — 7 AZR
644/97 — AP HRG § 57 a Nr. 4 = EzA BGB § 620 Nr. 156, zu 1 b
der Griinde).

Allerdings setzt der Sachgrund des gerichtlichen Vergleichs neben
der Mitwirkung des Gerichts am Zustandekommen eines befristeten
Arbeitsverhdltnisses das Bestehen eines offenen Streits der Partei-
en iiber die Rechtslage hinsichtlich des zwischen ihnen bestehen-
den Rechtsverhiltnisses zum Zeitpunkt des Vergleichsschlusses vor-
aus (BAG, Urteil vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82 —, zu 1I 2
der Griinde; 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82 — BAGE 45, 160
= AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 80 = EzA BGB §
620 Nr. 69, zu 3 der Griinde). Dies ist nach der Rechtsprechung
des BAG zu der vor In-Kraft-Treten des TzBfG geltenden Rechtsla-
ge nicht schon der Fall, wenn der Arbeitgeber den Ausspruch ei-
ner Kiindigung lediglich angedroht hatte. Vielmehr mussten beide
Parteien gegensdtzliche Rechtsstandpunkte dariiber eingenommen
haben, ob bzw. wie lange zwischen ihnen ein Arbeitsverhdltnis be-
steht. Insbesondere der Arbeitnehmer musste nachdriicklich seine
Rechtsposition vertreten und gegeniiber dem Arbeitgeber geltend
gemacht haben. Der Arbeitgeber musste es daraufhin abgelehnt ha-
ben, den Arbeitnehmer entsprechend seiner Forderung zu beschdf-
tigen (vgl. BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95 BAGE
82, 101 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 179 = EzA
BGB § 620 Nr. 139, zu II 2 der Griinde). An dem Erfordernis des
offenen Streits iiber die Beendigung oder Fortsetzung des laufenden
Arbeitsverhdltnisses hilt das BAG auch unter Geltung des Teilzeit-
und Befristungsgesetzes fest. Das Merkmal soll die missbrduchliche
Ausnutzung des durch § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erdffneten
Sachgrunds verhindern. Es soll insbesondere gewdhrleisten, dass
der gerichtliche Vergleich nicht nur zu einer Protokollierung einer
von den Arbeitsvertragsparteien vor Rechtshingigkeit getroffenen
Vereinbarung, durch die ein befiisteter Arbeitsvertrag verlingert
wird, benutzt wird (so bereits BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 —
7 AZR 435/82 —, zu 3 der Griinde).
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im Sinne des

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG ist,

hat das Bundesarbeitsgericht in der vorgenannten Entscheidung
ausdriicklich offen gelassen. Dies konnte insofern zweifelhafi sein,
als dem Vergleich kein Vorschlag des Gerichts mehr zu Grunde liegt,
sondern dieser ausschliefSlich durch

den iibereinstimmenden Vergleichsvorschlag

der Parteien zustande kommt und mithin eine deutlich eingeschrdnk-
tere gerichtliche Mitwirkung vorliegt. Von daher wird im Schrifttum
fiir diese Alternative des § 278 Abs. 6 ZPO die Parallele zum au-
fergerichtlichen Vergleich gezogen,

b) Im Streitfall sind die Voraussetzungen fiir den Sachgrund des ge-
richtlichen

Vergleichs erfiillt.

Die Befristung zum 31.07.2009 wurde im Wege gegenseitigen Nach-
gebens der Parteien zur Beilegung eines offenen Streits tiber den
Fortbestand des Arbeitsverhdltnisses tiber den 31.07.2008 hinaus
vereinbart.

Die Kldgerin hat nimlich durch die Erhebung der Befristungs-
kontrollklage am 07.07.2008 die Unwirksamkeit der Befristung
zum Ausdruck gebracht. Denn die Wirksamkeit der Befiistung zum
31.07.2008 wurde von ihr in der rechtlichen Begriindung der Klage
in Zweifel gezogen.

Im Giitetermin vom 12.08.2008 in der Vorsache 6 Ca 1166/08 P
nahm fiir die beklagte Partei deren Prozessbevollmdchtigte Frau
Leopold dazu Stellung und fiihrte aus, dass die Befristung auf dem
Sachgrund der Vertretung gemdfs § 14 Abs. 1 Satz [ Nr. 3 TzBfG
gestiitzt wiirde aufgrund der Elternzeit einer Mitarbeiterin, Frau
Uta Dumke. Unabhdingig davon war weiterer Sachvortrag des Be-
klagten nach dem Sinn und Zweck in der Giiteverhandlung nicht
zwingend erforderlich.

Der Beklagte hatte nimlich schon zuvor der Kldgerin, wie sie in der
Klageschrift mitteilen ldsst, am 27.06.2008 mitgeteilt, dass er das
Arbeitsverhdltnis nicht verlingern werde, es somit bei der Befris-
tung bleibe. Damit hat zweifelsfiei ein offener Streit iiber die Been-
digung des Arbeitsverhdltnisses aufgrund der Befristung des letzten
Arbeitsvertrages bestanden.

aa) Soweit sich die Kldgerin darauf beruft, das Gericht kénne seine
Schutzpflicht bei arbeitsgerichtlichen Befristungsvergleichen nicht
erfiillen, wenn es den zu priifenden Sachverhalt nicht kenne, so dass
zu verlangen sei, dass die gegenseitigen Rechtsstandpunkte der Par-
teien schliissig und substantiiert dargelegt werden miissten, ist die-
ser Rechtsstandpunkt unzutreffend. Denn der Vergleich, der auch
schon in der Giiteverhandlung hdtte geschlossen werden kénnen,
dient ganz offensichtlich der Streitbeilegung und der Erledigung
des Rechtsstreits gerade ohne zusdtzliche Ausarbeitung des Sach-
und Streitstand de streitige Entscheidung des Ge-
richts.

und anschliefs

bb) Auch der weitere Einwand der Kldgerin, es habe an der Reak-
tion der Arbeitnehmerin gefehlt, denn bei Durchfiihrung des streiti-
gen Verfahrens hitte sie sich auf diese Befristungsbegriindung ein-
lassen und dazu Stellung nehmen kénnen, liegt ebenfalls neben der
Sache. Eine solche Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines gericht-
lichen Vergleichs kennt die Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts nicht. Dem steht der Grundsatz der Freiwilligkeit des Ver-
gleichsabschlusses, wie der Beklagte richtig ausfiihrt, entgegen, der
zugleich einen Verzicht auf die streitige Durchfiihrung des Verfah-
rens und die Geltendmachung von Einwdnden gegen den Sachvor-
trag des Gegners beinhaltet.

cc) Ebenso wenig kommt es auf den weiteren Einwand der Kldgerin,
die Sachund Rechtslage sei nicht erdrtert worden, an. Denn vor-
liegend ist den Parteien Gelegenheit gegeben worden, insbesonde-
re dem Beklagten, zu der Befristungskontrollklage Stellung zu neh-
men und einen Befristungsgrund, wie geschehen, vorzutragen. Da
im Termin der Giiteverhandlung kein Vergleich geschlossen wurde,
ist auch der Hinweis auf eine Erdrterung im Protokoll entbehrlich
und nicht iiblich. Aufserdem sind in dem Protokoll der miindlichen
Verhandlung gemdf3 § 160 Abs. 2 ZPO nur die wesentlichen Vor-
gdénge der Verhandlung zu vermerken.
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und eine Anwendbarkeit

des § /4 Abs. I Satz 2 Nr. 8 TzBfG wegen der fehlenden inhalt-
lichen Mitwirkung des Gerichts verneint. Ein derartiger Vergleich
sei letztlich nichts anderes als die blofSe Protokollierung eines au-
Jergerichtlichen Vergleichs, die ebenfalls den Anforderungen des §
14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG nicht geniige (APS/Backhaus, 3. Aufl.,
§ 14 TzBfG Rz. 324). Nach

der Gegenmeinung reicht

allein die formelle Mitwirkung des Gerichts nach § 278 Abs. 6 Satz
1 erste alternative ZPO aus, da § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG
allein das Vorliegen eines gerichtlichen Vergleichs verlangt und
beide Alternativen des § 278 Abs. 6 Satz 1 ZPO diese Vorausset-
zung erfiillen (ErfK/Miiller-Gloge, 8. Aufl,, § 14 TzBfG Rz. 77,
Miinchener Kommentar/Hesse, BGB, 4. Aufl., § 14 TzBfG Rz. 71;
HWK/Schmalenberg, 2. Aufl., § 14 TzBfG, Rz. 59; Sievers, TzBfG,
2. Aufl,, § 14 Rz. 281).

Die Kammer folgt der letztgenannten Auffassung.

Hierfiir spricht zundchst der Wortlaut der beiden Vorschriften. § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG differenziert nicht zwischen verschie-
denen Arten gerichtlicher Vergleiche, sondern stellt allein auf das
Vorliegen eines gerichtlichen Vergleichs in Abgrenzung zum auf3er-
gerichtlichen Vergleich ab. § 278 Abs. 6 ZPO betrifft aber allein
den gerichtlichen Vergleich. Hitte der Gesetzgeber bei der Ande-
rung des § 278 Abs. 6 ZPO im Jahr 2004, die eine weitere Erleichte-
rung des Abschlusses gerichtlicher Vergleiche bewirken sollte, die-
se nicht auf § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erstrecken wollen, hét-
te er dies ausdriicklich durch eine gleichzeitige Anderung des § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG zum Ausdruck bringen miissen. Dies ist
jedoch nicht geschehen.

Zum anderen bleibt es auch nach der Neufassung des § 278 Abs. 6
Satz 1

ZPO bei der Beteiligung des Gerichts. Auch im Rahmen der ers-
ten Alternative der vorgenannten Vorschrift, ndmlich dem allein von
den Parteien unterbreiteten schriftlichen Vergleichsvorschlag behilt
das Gericht eine gewisse Kontrollfunktion. Es findet nicht ledig-
lich eine Protokollierung statt, sondern das Gericht muss durch Be-
schluss den Inhalt und das Zustandekommen des Vergleichs feststel-
len. Im Rahmen dieser Beschlussfassung findet immer auch eine —
wenn auch abgeschwichte — inhaltliche Kontrolle statr.

dd) Unbegriindet ist schliefflich auch der Einwand der Kldgerin, es
habe keine ordnungsgemdfie Mitwirkung des Gerichts im Sinne der
Kontrollfunktion bei der Protokoilierung von Vergleichen auch im
schriftlichen Verfahren vorgelegen. Im vorliegenden Fall hat das
Gericht, wie sich aus dem Protokoll vom 12.08.2008 ergibt, in ei-
ner fiir Fille dieser Art typischen Weise seiner Kontrollpflicht ge-
ntigt und an dem Vergleich mitgewirkt. Denn im Giitetermin hat
das Gericht zur vergleichsweisen Erledigung angeregt, eine weite-
re zeitlich begriindete durch Prozessvergleich aufSer Streit gestell-
te Befristung zu vereinbaren. Die Formulierung im Protokoll der
Giiteverhandlung vom 12.08.2008, die Beklagtenvertreterin méch-
te nochmals priifen, ob die Kldgerin kurzzeitig bei dem Beklagten
beschdftigt werden konnte, wurde eindeutig so verstanden und war
auch nur so zu verstehen, dass der Beklagte priifen und dann bis
29.08.2008 mitteilen sollte, ob Kammertermin benotigt wird oder
sich die Parteien gegebenenfalls einigen konnten.

Zusammengefasst ist unter Beriicksichtigung dieser einzelnen Ein-
wdnde der Kldgerin darauf hinzuweisen, dass die Kldgerin hier im
Rahmen des § 278 Abs. 6 ZPO Alternative 1, letztendlich einen be-
reits in der Giiteverhandlung substantiierten Sachvortrag zum Vor-
liegen einer wirksamen Befristung seitens des Arbeitgebers fordert
und damit letztendlich die streitige Verhandlung vorwegnimmt, was

Jjedoch nicht Sinn und Zweck einer Giiteverhandlung, die der Vorbe-

reitung der streitigen Verhandlung dienen soll und keine formliche
Verhandlung im Sinne des § 137 Abs. 1 ZPO ist, entspricht. So ist
der im Urteil des BAG vom 15.08.1984 verwendete Begriff "offener
Streit " gerade nicht zu verstehen.

2. Unabhdingig von dem Vorgenannten ist die Kammer auch der Auf-

fassung,

dass allein die formelle Mitwirkung des Gerichts nach § 278 Abs.
6 Satz 1. Alternative ZPO ausreicht, da § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG allein das Vorliegen eines gerichtlichen Vergleichs verlangt
und beide Alternativen des § 278 Abs. 6 Satz 1 ZPO diese Voraus-
setzung erfiillen (ErfK/Miiller-Gloge, 9. Aufl., § 14 TzBfG Rz. 77;
Miinchener Kommentar/Hesse, BGB, 4. Aufl., § 14 TzBfG Rz. 71;
HWK/Schmalenberg, 2. Aufl., § 14 TzBfG, Rz. 59; Sievers, TzBfG,
2. Aufl,, § 14 Rz.

281), wobei sich die Kammer insoweit der Auffassung des LAG Koln
vom 19.12.2007 — 3 Sa 1123/07 — zitiert in juris anschlieft.

a) Hierfiir spricht zunédchst der Wortlaut der beiden Vorschriften. §
14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG differenziert nicht zwischen verschiedenen
Arten gerichtlicher Vergleiche, sondern stellt allein auf das Vorlie-
gen eines gerichtlichen Vergleichs in Abgrenzung zum aufergericht-
lichen Vergleich ab. § 278 Abs. 6 ZPO betrifft aber allein den ge-
richtlichen Vergleich. Hitte der Gesetzgeber bei der Anderung des §
278 Abs. 6 ZPO im Jahr 2004, die eine weitere Erleichterung des Ab-
schlusses gerichtlicher Vergleiche bewirken sollte, diese nicht auf §
14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erstrecken wollen, hitte er dies aus-
driicklich durch eine gleichzeitige Anderung des § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr. 8 TzBfG zum Ausdruck bringen miissen. Dies ist jedoch nicht
geschehen (vgl. auch LAG Kéln vom 19.12.07 - 3 Sa 1123/07, zitiert
in juris).

b) Zum anderen bleibt es auch nach der Neufassung des § 278 Abs.
6 Satz 1

ZPO bei der Beteiligung des Gerichts. Auch im Rahmen der ers-
ten Alternative der vorgenannten Vorschrift, nimlich dem allein von
den Parteien unterbreiteten schriftlichen Vergleichsvorschlag behlt
das Gericht eine gewisse Kontrollfunktion. Es findet nicht ledig-
lich eine Protokollierung statt, sondern das Gericht muss durch Be-
schluss den Inhalt und das Zustandekommen des Vergleichs feststel-
len. Im Rahmen dieser Beschlussfassung findet immer auch eine —
wenn auch abgeschwichte — inhaltliche Kontrolle statt (vgl. auch
LAG Koéln, a. a. O.).

45/48



SchlieBlich ist als gewichtigstes Argument fiir eine uneingeschrénk-
te Anwendung des § 278 Abs. 6 ZPO im Rahmen des § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 8 TzBfG die ansonsten drohende Gefahr der Rechtsunsi-
cherheit anzufiihren. Hierauf hat auch bereits der 7. Senat des Bun-
desarbeitsgerichts in der Entscheidung vom 23.11.2006 (— 6 AZR
394/06 —, NZA 2007, 466) hingewiesen. Mit dem Sachgrund des
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG soll den Arbeitsvertragsparteien
die Moglichkeit gegeben werden, mit Hilfe des Abschlusses eines
gerichtlichen Vergleichs einen sicheren Befristungsgrund zu schaf-
fen. Dies setzt aber voraus, dass es fiir den Sachgrund allein auf
das Vorliegen eines derartigen Vergleichs ankommt und keine wei-
teren Merkmale erfiillt sein miissen. Letzteres wére aber der Fall,
wenn man nur bestimmte gerichtliche Vergleiche anerkennen wiir-
de. Es bediirfte dann in jedem Fall einer weiteren Priifung entwe-
der hinsichtlich des Vergleichsinhalts oder zumindest beziiglich des
Zustandekommens des jeweiligen Vergleichs. Gerade aus Sicht der
vergleichsschlieBenden Parteien soll aber mit dem Vergleich ein
wirksamer befristeter Arbeitsvertrag zustande kommen. Beide Par-
teien nutzen bewusst dieses, ihnen vom Gesetzgeber zur Verfligung
gestellte Mittel, um Rechtssicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit
der Arbeitsvertragsbefristung zu erlangen. Dieses Ziel kann jedoch
nur erreicht werden, wenn man jeden nach § 278 Abs. 6 ZPO festge-
stellten Vergleich fiir § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG geniigen lésst
und nicht auf den Grad der gerichtlichen Mitwirkung bei diesem
Vergleich abstellt.

Im vorliegenden Fall haben die Parteien dem Gericht mit Schrift-
sitzen vom 27.07.2005 und 15.08.2005 iibereinstimmend den vom
Gericht sodann noch am 15.08.2005 durch Beschluss festgestellten
Vergleich unterbreitet. Dieser Vergleich sieht eine weitere Befris-
tung des Arbeitsverhéltnisses vom 75.08.2005 bis 14.08.2006 vor.
Damit liegt ein Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG vor.

b) Die Befristung beruht auch auf diesem gerichtlichen Vergleich.
Die nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erforderliche Kausalitét
ist gegeben. Die Parteien haben im schrifilichen Arbeitsvertrag vom
12.08.2005 den arbeitsgerichtlichen Vergleich ausdriicklich als Be-
fristungsgrund genannt und damit unmissverstindlich zu erkennen
gegeben, dass sie den Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG
zur Anwendung bringen wollen. Rechtlich unerheblich ist dabei,
dass der schriftliche Vertrag bereits drei Tuge vor dem gerichtlichen
Beschluss, der das Zustandekommen des Vergleichs festgestellt hat,
unterschrieben worden ist. Denn der gerichtliche Beschluss ist rein
deklaratorischer Natur (vgl. HK-ZPO/Séinger, 2. Aufl., § 278 Rz.
23). Im Ubrigen bestand spiitestens seit dem 27.07.2005, als nim-
lich die kldgerische Prozessbevollmdchtigte

dem Gericht den ihr von der Beklagten unterbreiteten Vergleichsvor-
schlag zustimmend weitergeleitet hat, Einigkeit iiber den Vergleichs-
inhalt und die prozessuale Verfahrensweise. Die so zustande gekom-
mene Befristung beruht mithin auf dem vorgenannten gerichtlichen
Vergleich.

2. Unabhéngig von dem Vorgenannten ist es dem Kldger

jedenfalls geméB § 242 BGB verwehrt, sich auf eine eventuelle Un-
wirksamkeit der Befristung gegeniiber der Beklagten zu berufen. /n-
sofern greift namlich der Grundsatz des sog. ”venire contra factum
proprium* (widerspriichliches Verhalten) ein.

¢) SchlieBlich ist als gewichtigstes Argument fiir eine uneinge-
schriankte Anwendung des § 278 Abs. 6 ZPO im Rahmen des §
14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG die ansonsten drohende Gefahr der
Rechtsunsicherheit anzufiihren. Hierauf hat auch bereits der 7. Se-
nat des Bundesarbeitsgerichts in der Entscheidung vom 23.11.2006
(— 6 AZR 394/06 —, NZA 2007, 466) hingewiesen. Mit dem Sach-
grund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG soll den Arbeitsvertrags-
parteien die Moglichkeit gegeben werden, mit Hilfe des Abschlus-
ses eines gerichtlichen Vergleichs einen sicheren Befristungsgrund
zu schaffen. Dies setzt aber voraus, dass es fiir den Sachgrund al-
lein auf das Vorliegen eines derartigen Vergleichs ankommt und kei-
ne weiteren Merkmale erfiillt sein miissen. Letzteres wire aber der
Fall, wenn man nur bestimmte gerichtliche Vergleiche anerkennen
wiirde. Es bediirfte dann in jedem Fall einer weiteren Priifung ent-
weder hinsichtlich des Vergleichsinhalts oder zumindest beziiglich
des Zustandekommens des jeweiligen Vergleichs. Gerade aus Sicht
der vergleichsschlieenden Parteien soll aber mit dem Vergleich ein
wirksamer befristeter Arbeitsvertrag zustande kommen. Beide Par-
teien nutzen bewusst dieses, ihnen vom Gesetzgeber zur Verfligung
gestellte Mittel, um Rechtssicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit
der Arbeitsvertragsbefristung zu erlangen. Dieses Ziel kann jedoch
nur erreicht werden, wenn man jeden nach § 278 Abs. 6 ZPO festge-
stellten Vergleich fiir § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG geniigen lasst
und nicht auf den Grad der gerichtlichen Mitwirkung bei diesem
Vergleich abstellt (vgl. auch LAG Kéln, a. a. O.).

Im vorliegenden Fall haben die Parteien dem Gericht mit den
Schriftsdtzen vom 26.08.2008 iibereinstimmend den vom Gericht
sodann am 27.08.2008 durch Beschluss festgestellten Vergleich un-
terbreitet. Dieser Vergleich sieht eine weitere Befristung des Ar-
beitsverhéltnisses vom 25.08.2008 bis zum 31.07.2009 vor. Damit
liegt ein Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG vor.

Die Befristung beruht auch auf diesem gerichtlichen Vergleich. Die
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erforderliche Kausalitit
ist gegeben. Die Parteien haben in dem Vergleich vom 27.08.2008
und dem dort abgeschlossenen Arbeitsvertrag vom 27.08.2008 aus-
driicklich den Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG ge-
nannt. Rechtlich unerheblich ist dabei, dass bereits vor dem streit-
gegenstindlichen Arbeitsvertrag sechs befristete Arbeitsverhdltnis-
se, die sich jeweils aneinander anschlossen, vorausgegangen wa-
ren. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist
nur die Rechtswirksamkeit des letzten befristeten Arbeitsvertrages
zu iiberpriifen (BAG, Urteil vom 24.06.2006 — 7 AZR 640/05; BAG,
Urteil vom 12.01.1999 — 7 AZR 640/97).

Allein aus dem Umstand des Vorliegens der Kettenbefristungen und
des Alters der Kldigerin ldsst sich hier noch nicht ohne weiteres auf
Diskriminierungsgesichtspunkte, wie die Kldgerin meint, schlief3en.

3. Unabhingig von den obigen Ausfiihrungen unter der Ziff: I1I, 1
und 2 ist es

der Kldigerin jedenfalls gemafl § 242 BGB verwehrt, sich auf eine
eventuelle Unwirksamkeit der Befristung gegeniiber dem Beklagten
zu berufen. Insoweit greift namlich der Grundsatz des venire contra
factum proprium* (widerspriichliches Verhalten) ein.
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Widerspriichliches Verhalten einer Partei ist immer dann miss-
bréuchlich, wenn fiir den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand ge-
schaffen worden ist oder wenn andere besondere Umstinde die
Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen (BAG, Urteil vom
04.12.1997 — 2 AZR 799/96 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch
Nr. 3; BGH, Urteil vom 05.06.1997 — X ZR 73/95 —, NJW 1997,
3377, 3379; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., § 242 Rz. 55 jeweils
mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung). So hat es bei-
spielsweise das Bundesarbeitsgericht fiir treuwidrig gehalten, wenn
eine Partei eine Kiindigung mehrmals entgegen den Vorhaltungen
der anderen Seite ernsthaft ausgesprochen hat und sich dann nach-
triglich auf die Unwirksamkeit ihrer eigenen Kiindigung beruft. Be-
anspruche namlich jemand bestimmte Rechtspositionen gegeniiber
anderen Teilnehmern am Rechtsleben, so miisse von ihm eine gewis-
se Konsistenz in seinem Verhalten gefordert werden (BAG, Urteil
vom 04.12.1997 — 2 AZR 799/96 —, EzA § 242 BGB Rechtsmiss-
brauch Nr. 3). In gleicher Weise hat das Bundesarbeitsgericht im
Fall eines Arbeitnehmers entschieden, der zunéchst ein rechtskraf-
tiges Urteil mit der Feststellung seines Arbeitnehmerstatus erstrit-
ten hatte, dann ohne Anderung der Zusammenarbeit in tatsichlicher
Hinsicht den Arbeitgeber zu einer Authebung des Arbeitsvertrages
und zur Fortsetzung der Zusammenarbeit “auf Basis freier Mitar-
beit* veranlasst hatte, hieraus iiber viele Jahre Vorteile zog, um so
dann spiter erneut die Feststellung zu verlangen, es habe ein Ar-
beitsverhdltnis bestanden (BAG, Urteil vom 11.12.1996 — 5 AZR
895/95 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 1; BAG, Urteil
vom 12.08.1999 — 2 AZR 632/98 —, EzA § 242 BGB Rechtsmiss-
brauch Nr. 4).

Der vorliegende Sachverhalt ist mit diesen, vom Bundesarbeitsge-
richt entschiedenen Fillen vergleichbar. Auch hier hat der Kldger
auf Seiten der Beklagten schutzwiirdiges Vertrauen geschaffen, in
dem er sein Einverstédndnis zu der vergleichsweisen Befristungsver-
einbarung und dem Verfahren nach § 278 Abs. 6 ZPO gegeben hat.
Die Parteien befanden sich seinerzeit im Streit iber die Wirksamkeit
einer Befristung ihres Arbeitsvertrages. In dieser Situation schlug
die Beklagte dem Kldger zur vergleichsweisen Streitbeilegung vor,
eine weitere Anschlussbefristung von einem Jahr zu vereinbaren
und dies im Wege des gerichtlichen Vergleichs zu tun. Diese Vor-
gehensweise machte dem Kldger unmissversténdlich deutlich, dass
die Beklagte nur dann zu einer weiteren Anschlussbefristung bereit
war, wenn diese Befristung zweifelsfrei rechtswirksam war. Dies
war allein mit einem gerichtlichen Vergleich zu erzielen, da dann
der Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG gegeben war.
Diese Interessenlage der Beklagten war fur den Kidger offenkun-
dig. Wenn er sodann in einer solchen Situation dem Vorschlag der
Beklagten zustimmte und damit einverstanden war, einen befriste-
ten Arbeitsvertrag mit Sachgrund im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz2 Nr.
8 TzBfG zu vereinbaren, muss er sich auch im Weiteren hieran fest-
halten lassen. Das spitere Berufen darauf, es sei gerade nicht, wie
von beiden Parteien gewollt ein Sachgrund nach § 14 Abs. 1 Satz
2 Nr. 8 TzBfG geschaffen worden, steht hierzu in diametralem Wi-
derspruch und ist mithin rechtsmissbrauchlich im Sinne des § 242
BGB. Die Beklagte musste sich in dieser Situation darauf verlas-
sen diirfen, dass der Kldger sich jedenfalls spéter auf eine mogliche
Unwirksamkeit der Befristung nicht berufen wiirde.

3.

Widerspriichliches Verhalten einer Partei ist immer dann miss-
bréuchlich, wenn fiir den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand ge-
schaffen worden ist oder wenn andere besondere Umstinde die
Rechtsausiibung als treuwidrig erscheinen lassen (BAG, Urteil vom
04.12.1997 — 2 AZR 799/96 EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr.
3; BGH, Urteil vom 05.06.1997 — X ZR 73/95 —, NJW 1997, 3377,
3379; Palandt/Heinrichs, BGB 67. Aufl. § 242 Rz. 55 jeweils mit
weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung). So hat es beispiels-
weise das Bundesarbeitsgericht fiir treuwidrig gehalten, wenn eine
Partei eine Kiindigung mehrmals entgegen den Vorhaltungen der an-
deren Seite ernsthaft ausgesprochen hat und sich dann nachtréglich
auf die Unwirksamkeit ihrer eigenen Kiindigung beruft. Beanspru-
che nidmlich jemand bestimmte Rechtspositionen gegeniiber ande-
ren Teilnehmern am Rechtsleben, so miisse von ihm eine gewisse
Konsistenz in seinem Verhalten gefordert werden (BAG, Urteil vom
04.12.1997 — 2 AZR 799/96 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch
Nr. 3). In gleicher Weise hat das Bundesarbeitsgericht im Fall eines
Arbeitnehmers entschieden, der zunichst ein rechtskréftiges Urteil
mit der Feststellung seines Arbeitnehmerstatus erstritten hatte, dann
ohne Anderung der Zusammenarbeit in tatsichlicher Hinsicht den
Arbeitgeber zu einer Aufhebung des Arbeitsvertrages und zur Fort-
setzung der Zusammenarbeit "auf Basis freier Mitarbeit* veranlasst
hatte, hieraus iiber viele Jahre Vorteile zog, um so dann spiter er-
neut die Feststellung zu verlangen, es habe ein Arbeitsverhaltnis
bestanden (BAG, Urteil vom 11.12.1996 — 5 AZR 895/95 —, EzA §
242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 1; BAG, Urteil vom 12.08.1999 —
2 AZR 632/98 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 4).

Der vorliegende Sachverhalt ist mit diesen, vom Bundesarbeitsge-
richt entschiedenen Fillen vergleichbar. Auch hier hat die Kidgerin
auf Seiten des Beklagten schutzwiirdiges Vertrauen geschaffen, in
dem sie ihr Einverstandnis zu der vergleichsweisen Befristungsver-
einbarung und dem Verfahren nach § 278 Abs. 6 ZPO gegeben hat.
Die Parteien befanden sich seinerzeit im Streit tiber die Wirksamkeit
einer Befristung ihres Arbeitsvertrages. In dieser Situation schlug
der Beklagte der Kldgerin zur vergleichsweisen Streitbeilegung vor,
eine weitere Anschlussbefristung von einem Jahr zu vereinbaren
und dies im Wege des gerichtlichen Vergleichs zu tun. Diese Vorge-
hensweise machte der Kldgerin unmissverstéandlich deutlich, dass
der Beklagte nur dann zu einer weiteren Anschlussbefristung bereit
war, wenn diese Befristung zweifelsfrei rechtswirksam war. Dies
war allein mit einem gerichtlichen Vergleich zu erzielen, da dann
der Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG gegeben war.
Diese Interessenlage des Beklagten war fiir die Kidgerin offenkun-
dig. Wenn sie sodann in einer solchen Situation dem Vorschlag des
Beklagten zustimmte und damit einverstanden war, einen befriste-
ten Arbeitsvertrag mit Sachgrund im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr. 8 TzBfG zu vereinbaren, muss sie sich auch im Weiteren hieran
festhalten lassen. Das spitere Berufen darauf, es sei gerade nicht,
wie von beiden Parteien gewollt ein Sachgrund nach § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 8 TzBfG geschaffen worden, steht hierzu in diametra-
lem Widerspruch und ist mithin rechtsmissbrauchlich im Sinne des
§ 242 BGB. Der Beklagte musste sich in dieser Situation darauf
verlassen diirfen, dass die Kldgerin sich jedenfalls spiter auf eine
mogliche Unwirksamkeit der Befristung nicht berufen wiirde.

4. Eine Aussetzung des Verfahrens wegen des Vorabentscheidungs-
ersuchens des Landesarbeitsgerichts Koln an den EuGH vom
13.04.2010 — 7 Sa 1224/09 — kommt hier entgegen der Ansicht der
Kldgerin nicht in Betracht.
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Ist mithin die Befristung zum 74.08.2006 rechtswirksam und hat das
Arbeitsverhiltnis zu diesem Zeitpunkt sein Ende gefinden scheidet
auch ein Weiterbeschdftigungsanspruch des Kldgers aus.

111. Insgesamt war daher die Berufung des Kldgers zuriickzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, 97
Abs. 1 ZPO.

Die Revisionszulassung beruht auf § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG, da die
Frage, ob ein Vergleich nach § 278 Abs. 6 Satz 1 erste Alternative
ZPO ein gerichtlicher Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr.
8 TzBfG ist, bislang hdchstrichterlich ungeklart ist.

Diese Entscheidung des Landesarbeitsgerichts betrifft die Zuldssig-
keit befristeter Arbeitsvertrige nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG
und dort die Frage der Zuldssigkeit der sog. Kettenbefristungen
im offentlichen Dienst. Der Befristungsgrund der Prozessbefristung,
wie hier, liegt erkennbar nicht im Bereich des Vorlagenbeschlusses
des Landesarbeitsgerichts Koln, der sich auf die Sachgrundbefris-
tung des voriibergehenden Bedarfs, der Vertretung und der Haus-
haltsbefristung bezieht. Auch nicht mittelbar kann deshalb der dem
EuGH vorgelegte Fragenkomplex von Bedeutung fiir den vorliegen-
den Rechtsstreit sein.

Ist mithin die Befristung zum 37.07.2009 rechtswirksam und hat das
Arbeitsverhiltnis zu diesem Zeitpunkt sein Ende gefunden, scheidet
auch ein Anspruch der Kldgerin auf Annahmeverzugsvergiitung aus.
1V, Insgesamt war daher die Berufung der Kligerin zuriickzuwei-
sen.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO. Die Kldgerin
hat die Kosten der von ihr ohne Erfolg eingelegten Berufung zu tra-
gen.

Die Revisionszulassung beruht auf § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG, da die
Frage, ob ein Vergleich nach § 278 Abs. 6 Satz 1 erste Alternative
ZPO ein gerichtlicher Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr.
8 TzBfG ist, bislang hochstrichterlich ungeklart ist.

48/48



