BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 290/12
17 Sa 1069/11
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
4. Dezember 2013

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-

handlung vom 4. Dezember 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel,

die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehrenamtlichen Rich-

ter Busch und Strippelmann fur Recht erkannt:
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Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichnts Hamm vom 26. Januar 2012 -17 Sa
1069/11 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
an das Landesarbeitsgericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in erster Linie dartber, ob ihr Arbeitsverhéaltnis

aufgrund Befristung am 31. Dezember 2010 geendet hat.

Die Klagerin war aufgrund eines mit der Bundesagentur fur Arbeit fur
die Zeit vom 1. Mai 2007 bis 31. Dezember 2008 geschlossenen Arbeitsver-
trags als Arbeitsvermittlerin in der Arbeitsgemeinschaft ,V“ und dort in der Be-
zirksstelle R beschéftigt. In § 2 des Arbeitsvertrags war niedergelegt, dass sich
das Arbeitsverhaltnis ,nach dem Tarifvertrag fur die Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer der Bundesagentur fur Arbeit (TV-BA) und den diesen ergédnzen-
den, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertragen in der jeweils geltenden Fas-
sung“ bestimmt. Nach 8 4 Satz 1 des Arbeitsvertrags war die Klagerin ,in der
Tatigkeitsebene IV eingruppiert (8 14 Abs. 1 TV-BA)“ nach seinem § 5 Satz 1
begriundete der Arbeitsvertrag ,keinen Anspruch auf Verwendung auf einem
bestimmten Arbeitsplatz oder in einem bestimmten Aufgabengebiet®. In einem
,vermerk zum befristeten Arbeitsvertrag®“, den die Klagerin unter der abschlie-
Renden Zeile ,Kenntnis genommen® abgezeichnet hat, ist als ,Befristungs-

grund“ angefuhrt:

,§ 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG

... geht die V davon aus, dass einerseits durch den Ruck-
gang der Arbeitslosigkeit auch ein Bedarfsrickgang eintritt
und andererseits durch die bei der V getroffenen und noch
zu treffenden organisatorischen Mal3hahmen Effizienzge-
winne eintreten, die eine Ubernahme von Aufgaben nach
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dem SGB Il durch vorhandenes Dauerpersonal der V er-
moglichen werden.”

Die ARGE ,V* (kunftig: ARGE) wurde mit zwischen dem Kreis R und
der Bundesagentur fur Arbeit geschlossenem offentlich-rechtlichen Vertrag vom

30. November 2004 errichtet. Dieser lautet auszugsweise:

”§ 1

Grundung der Arbeitsgemeinschaft, drtliche Zustan-
digkeit, Rechtsform

(1) Die Vertragspartner errichten eine Arbeitsgemeinschaft
(ARGE) gemal’ § 44b SGB Il durch offentlich-rechtlichen
Vertrag gemaR 88 53 ff. SGB X zur einheitlichen Wabhr-
nehmung der den Vertragspartnern nach dem SGB Il ob-
liegenden Aufgaben.

(4) Die ARGE st ortlich zustandig fur den Bereich des
Kreises R in den Stadten C, D, Do, G, H, He, M, O, R und
W.

(7) Die ARGE besitzt keine Dienstherreneigenschatt.

§3
Aufgaben der ARGE

(1) Gegenstand der ARGE ist die Wahrnehmung von Auf-
gaben der Grundsicherung fir Arbeitsuchende fur die
Agenturen und den Kreis, die der ARGE zugewiesen sind
oder ihr von den Vertragspartnern auf der Grundlage die-
ser Vereinbarung tbertragen werden.

(3) Der Kreis ubertragt der ARGE die Wahrnehmung fol-
gender Aufgaben:

§9

Reichweite der Zusammenarbeit und Abgrenzung der
sachlichen Zustandigkeit

(1) Die der ARGE obliegenden Aufgaben
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werden durch Beschaftigte der Agenturen bzw. des Krei-
ses/der kreisangehorigen Stadte durchgefihrt. ...

810
Personal

(1) Die Vertragspartner stellen der ARGE das notwendige
Personal zur Erfillung der ihr Gbertragenen Aufgaben zur
Verfiigung. Die Vertragspartner bleiben Anstellungstrager
ihrer jeweiligen Beschaftigten und damit deren Dienstvor-
gesetzte. ...

(2) Die Bereitstellung zusatzlichen Personals aus den
kreisangehorigen Stadten und Fragen der Dienstleis-
tungsuberlassung, der Personalgestellung, zu Besitzstan-
den pp. werden in separaten Vereinbarungen geregelt.
Die kreisangehorigen Stadte bleiben Anstellungstrager ih-
rer jeweiligen Beschaftigten und damit deren Dienstvorge-
setzte.

(3) Fur die bei der ARGE tatigen Beschaftigten tUbertragen
die Vertragspartner dieses Vertrages die im Rahmen des
Personalgestellungsvertrages bzw. Dienstleistungsiber-
lassungsvertrags und in gesonderten Regelungen gere-
gelten Befugnisse auf die Geschaftsfihrung.

(4) Art, Umfang und Qualifikation des von der ARGE be-
notigten Personals werden in einem Kapazitats- und Qua-
lifikationsplan festgelegt und den jeweiligen Aufgabenbe-
reichen nach § 3 Abs. 2 und 3 und 8§ 9 Abs. 1 dieses Ver-
trages zugeordnet. ...

(5) ... Bei frei werdenden Stellen, die von Beschaftigten
der kreisangehdrigen Stadte besetzt sind, sind die kreis-
angehorigen Stadte berechtigt, diese selbst wieder nach-
zubesetzen. Sofern eine Nachbesetzung durch die kreis-
angehorigen Stadte nicht erfolgt, verpflichtet sich der Kreis
zur Nachbesetzung. Bei der Personalauswahl soll még-
lichst Einvernehmen mit der Geschaftsfliihrung angestrebt
werden.

(6) FUr die Bemessung des Personals liegen folgende
Fallzahlrelationen zu Grunde:

(7) Die Stadte ... R und ... stellen der ARGE fur die ...
durch den Kreis Ubertragenen Aufgaben (KdU/Heizung/
einmalige Beihilfen) Personal zur Verfiigung. Die Kosten
fur dieses Personal tragen die Stadte. ...

(8) Stellen der Kreis oder die kreisangehdrigen Stadte
dartiber hinaus Personal fir die Bearbeitung von Aufga-
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ben der Agenturen nach dem SGB Il zur Verfigung, wer-
den die Personalkosten hierfur aus der Verwaltungskos-
tenpauschale der ARGE erstattet.

(9) Die Beschaftigten werden gemal ihrer Qualifikation in
der ARGE eingesetzt. ...

(10) Es gilt das offentliche Dienstrecht und Tarifrecht des
offentlichen Dienstes. Die Besoldung bzw. Vergitung der
fur die ARGE tatigen Mitarbeiter richtet sich nach den Be-
wertungskriterien des jeweiligen Anstellungstragers.

§ 18
Kostenerstattung

(1) Jeder Vertragspartner tragt die Kosten fur das von ihm
in die ARGE eingebrachte Personal und die sonstigen
Kosten der fur ihn wahrgenommenen Aufgaben gemali
der Aufgabentragerschaft des SGB Il. Fur Personal, das
der Kreis bzw. die kreisangehorigen Stadte in die ARGE
einbringen und das im Kapazitats- und Qualifikationsplan
zur Wahrnehmung von Aufgaben der Agenturen vorgese-
hen ist, werden die Personal- und Sachkosten des Kreises
bzw. der kreisangehdorigen Stadte von der ARGE/Bund er-
stattet. ..."

Am 22. April 2005 schlossen der Kreis R, die Beklagte - eine grol3e 4
kreisangehdorige Stadt - und die ARGE eine ,Vereinbarung Uber die Gestellung
von Personal zur Wahrnehmung von Aufgaben nach dem SGB Il (kunftig: Per-

sonalgestellungsvertrag). In diesem heif3t es ua.:

”§ 1

Vertragszweck

1. Im Zuge der Umsetzung des Sozialgesetzbuches Il ...
werden Beschéftigte der Stadt zur Wahrnehmung von
Aufgaben in der Bezirksstelle bzw. Geschaftsfiihrung der
ARGE eingesetzt. ...

2. Die Stadt stellt der ortlichen Bezirksstelle der ARGE in
R Beschaftigte ... des gehobenen und des mittleren
Dienstes im Umfang von mindestens ... zur Verfigung. ...
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Rahmenbedingungen fur die Beschaftigung in der

ARGE-Bezirksstelle R

1. Die zur Verfugung gestellten Krafte bleiben Beschatftigte
der Stadt. Der Burgermeister ist der Dienstvorgesetzte.
Samtliche Rechtsverhéltnisse aus dem Dienst- oder Ar-
beitsverhaltnis bleiben unberuhrt. Die Stadt bleibt somit fur
die personellen Angelegenheiten der Beschaftigten aus
dem Dienst- oder Arbeitsverhaltnis zustandig und verant-

wortlich.

Im November 2008 reichte die Klagerin auf Veranlassung der Bun-

desagentur fur Arbeit Bewerbungsunterlagen bei der Beklagten ein. Diese

schloss mit ihr ohne ein personliches Vorstellungsgesprach am 25. November

2008 einen Arbeitsvertrag mit ua. folgendem Wortlaut:

.31 Frau K wird ab 1. Januar 2009 als Vollbeschaftigte
ausschlie3lich zum Einsatz in der V eingestellt. Die
Beschéftigung erfolgt geman 8§ 14 Abs. 2 des Geset-
zes Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage
vom 21. Dezember 2000 (TzBfG). Das Arbeitsver-

haltnis endet mit Ablauf des 31. Dezember 2010.

8§ 2 Das Arbeitsverhaltnis richtet sich nach dem Tarifver-
trag fur den offentlichen Dienst (TVOD) fur die Ver-
waltung und den diesen erganzenden, andernden
oder ersetzenden Tarifvertragen in der fir den Be-
reich der Vereinigung der kommunalen Arbeitgeber-
verbande (VKA) jeweils geltenden Fassung ein-
schlieRlich des Tarifvertrages zur Uberleitung der
Beschaftigten der kommunalen Arbeitgeber in den
TV6D und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-
VKA). AuBBerdem finden die im Bereich der Stadt R
jeweils geltenden sonstigen einschlagigen Tarifver-

trdge Anwendung.

8§ 3 Frau K wird bis zum In-Kraft-Treten der neuen Ent-
geltordnung zum TV6D in die Entgeltgruppe 9 ein-

gruppiert (§ 17 TVU-VKA).

Die Beklagte stellte die Klagerin der ARGE auf der Grundlage des Per-

sonalgestellungsvertrags zur Verfugung. Der Arbeitsplatz der Klagerin anderte

5

6
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sich nicht; sie war in der Zeit vom 1. Mai 2007 bis 31. Dezember 2010 durchge-
hend in der Bezirksstelle R als Arbeitsvermittlerin tatig. Nach Angaben der Kla-
gerin erzielte sie bei der Beklagten eine monatliche Vergutung iHv.
2.638,57 Euro brutto, wahrend ihr bei der Bundesagentur fur Arbeit nach den
einschlagigen Tarifbestimmungen ab 1. Januar 2009 ein Bruttomonatsverdienst
iHv. 2.651,00 Euro zugestanden hatte.

Mit ihrer am 21. Januar 2011 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage
hat sich die Klagerin gegen die Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses aufgrund
der Befristung zum 31. Dezember 2010 gewandt und ihre vorlaufige Weiterbe-
schaftigung begehrt. Sie hat die Auffassung vertreten, die Befristung sei un-
wirksam. Bei der Zulassigkeit einer sachgrundlosen Befristung nach § 14 Abs. 2
Satz1 TzBfG und dem ihr entgegenstehenden Anschlussverbot des § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG sei es aus unionsrechtlichen Grinden geboten, als ,den-
selben Arbeitgeber” denjenigen zu verstehen, der die tatsédchliche und wirt-
schaftliche Hoheit tiber den Vertrag besitze. Im Ubrigen habe die Beklagte mit
der Befristungsvereinbarung in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken
mit der Bundesagentur fur Arbeit allein das Anschlussverbot des § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG umgehen wollen.

Die Klagerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
nicht aufgrund der Befristung im Arbeitsvertrag vom
25. November 2008 zum 31. Dezember 2010 geen-
det hat;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie zu unveréanderten Ar-
beitsbedingungen als Arbeitsvermittlerin bei der V R
bis zur Rechtskraft der Entscheidung Uber den Fest-
stellungsantrag weiter zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat den Stand-
punkt eingenommen, die Befristung bedlurfe nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG
keiner sachlichen Rechtfertigung und sei damit zuldssig. Die Befristung sei

auch nicht rechtsmissbrauchlich verabredet worden.
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Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Antradge weiter. Die Be-

klagte beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung der Sache an das Landesarbeits-
gericht (8 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebe-
nen Begrundung kann der Klageantrag zu 1. nicht abgewiesen werden. Der
Senat kann aufgrund der getroffenen Feststellungen nicht abschlieend beurtei-
len, ob das Arbeitsverhaltnis der Parteien aufgrund der Befristungsabrede vom
25. November 2008 zum 31. Dezember 2010 beendet worden ist. Demzufolge

ist derzeit auch nicht tber den Klageantrag zu 2. zu befinden.

l. Nach den vom Landesarbeitsgericht getroffenen Feststellungen kann
der Senat nicht abschlieRend beurteilen, ob der zulédssige Befristungskontrollan-

trag zu 1. begrundet ist.

1. Der Antrag zu 1. ist zulassig. Es handelt sich um einen Befristungskon-
trollantrag nach 8§ 17 Satz 1 TzBfG. Er ist hinreichend bestimmt iSv. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die angegriffene Befristung ist konkret bezeichnet. Die Kla-
gerin wendet sich gegen die Abrede vom 25. November 2008, nach der ihr mit
der Beklagten geschlossener Arbeitsvertrag bis 31. Dezember 2010 befristet ist.

2. Die bislang getroffenen Feststellungen lassen eine abschlieRende Be-
urteilung der Frage, ob das Arbeitsverhdltnis der Parteien aufgrund der am
25. November 2008 vereinbarten Befristung zum 31. Dezember 2010 beendet

worden ist, nicht zu.

a) Nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist die kalendermafiige Befristung eines

Arbeitsvertrags ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von

-9-
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zwei Jahren zulassig; bis zu dieser Gesamtdauer ist auch die héchstens drei-
malige Verlangerung eines kalendermallig befristeten Arbeitsvertrags zulassig.
Diese Voraussetzungen sind bei der im Arbeitsvertrag vom 25. November 2008
vereinbarten Befristung eingehalten. Die Klagerin und die Beklagte haben ein
befristetes Arbeitsverhéltnis fur die Zeit vom 1.Januar 2009 bis zum
31. Dezember 2010 vereinbart.

b) Die streitbefangene Befristung ist nicht nach 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
unzulassig. Die Vorbeschéftigung der Klagerin bei der Bundesagentur fir Arbeit

steht dem nicht entgegen.

aa) Eine sachgrundlose Befristung nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist nach
8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nicht zuldssig, wenn mit demselben Arbeitgeber be-

reits zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat.

(1) LArbeitgeber® iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist der Vertragsarbeitgeber.
Das ist die natirliche oder juristische Person, die mit dem Arbeithnehmer den
Arbeitsvertrag geschlossen hat. Ein vorhergehender Arbeitsvertrag hat deshalb
nur dann mit demselben Arbeitgeber bestanden, wenn Vertragspartner des Ar-
beitnehmers bei beiden Vertragen dieselbe natirliche oder juristische Person ist
(vgl. BAG 9. Marz 2011 -7 AZR 657/09 - Rn. 18; 18. Oktober 2006 - 7 AZR
145/06 - Rn. 13 mwN, BAGE 120, 34). Das Anschlussverbot des § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG ist nicht mit dem Beschaftigungsbetrieb oder dem Arbeitsplatz
verknupft (vgl. hierzu BAG 16. Juli 2008 - 7 AZR 278/07 - Rn. 13, BAGE 127,
140; 17.Januar 2007 -7 AZR 20/06 - Rn. 30, BAGE 121, 18; 18. Oktober
2006 - 7 AZR 145/06 - Rn. 26, aaO). Eine Vorbeschéftigung iSv. § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG liegt daher auch dann vor, wenn ein Arbeitnehmer vor der sach-
grundlosen Befristung in einem anderen Betrieb oder einer anderen Dienststelle
desselben Arbeitgebers beschaftigt war, es sei denn, das Ende des vorange-
gangenen Arbeitsverhaltnisses liegt mehr als drei Jahre zurtick (zu Letzterem
grds. BAG 6. April 2011 - 7 AZR 716/09 - Rn. 13 ff., BAGE 137, 275). Sie liegt
grundsatzlich nicht vor, wenn keine Personenidentitat auf Arbeitgeberseite be-
steht. So liegt der Fall etwa dann, wenn der befristet eingestellte Arbeitnehmer

zuvor bei einem anderen Konzernunternehmen beschéaftigt war (vgl. BAG

-10 -
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9. Februar 2011 - 7 AZR 32/10 - Rn. 15 mwN). Auch die Uberlassung eines Ar-
beitnehmers an seinen vormaligen Vertragsarbeitgeber, bei dem er zuvor sach-
grundlos befristet beschaftigt war, fuhrt fir sich gesehen nicht zur Unwirksam-
keit einer anschlieBend mit dem Verleiher iSd. § 1 AUG nach § 14 Abs. 2 Satz 1
TzBfG vereinbarten sachgrundlosen Befristung (vgl. BAG 9. Marz 2011 - 7 AZR
657/09 - Rn. 18 mwN).

(2) Entgegen der vor allem mit ihrer Revision vertieften Ansicht der Klage-
rin ist der Senat nicht aus unionsrechtlichen Grinden gehindert, an dieser

Rechtsprechung festzuhalten.

(@) Die Zulassigkeit und die Voraussetzungen der Befristung von Arbeits-
vertrdgen sind in der Bundesrepublik Deutschland insbesondere im Gesetz
Uber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage geregelt, das der Umsetzung
des 8 5 Nr. 1 der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung uber befristete Ar-
beitsvertrage im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni
1999 (Rahmenvereinbarung) dient. Nach 8 5 der Rahmenvereinbarung ergrei-
fen die Mitgliedstaaten, um Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete
Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse zu vermeiden, eine oder mehrere der in § 5
Nr. 1 Buchst. a bis ¢ der Rahmenvereinbarung genannten Mafinahmen. Ent-
schlie3t sich ein Mitgliedstaat zu einer dieser MaRnahmen oder zu mehreren,
hat er das unionsrechtlich vorgegebene Ziel der Verhinderung des Missbrauchs
von aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsvertragen zu gewahrleisten (vgl.
EuGH 23. April 2009 - C-378/07 ua. - [Angelidaki] Rn. 94, 95 mwN, Slg. 2009, I-
3071). Wie der Gerichtshof der Europaischen Union - Gerichtshof (EuGH) - in
mehreren Entscheidungen ausgefuhrt und geklart hat, ist es Aufgabe der natio-
nalen Gerichte, im Rahmen ihrer Zustandigkeit diesem Ziel bei der Auslegung
der nationalen Vorschriften Rechnung zu tragen (vgl. EuGH 23. April 2009 - C-
378/07 ua. - [Angelidaki] Rn. 106, aaO; 7. September 2006 - C-53/04 - [Marrosu
und Sardino] Rn. 56, Slg. 2006, 1-7213; 7. September 2006 - C-180/04 - [Vas-
sallo] Rn. 41, Slg. 2006, I-7251). Es obliegt den Stellen des Mitgliedstaates,
stets alle Umstdnde des Einzelfalls zu prifen (EuGH 26. Januar 2012 - C-
586/10 - [KucUk] Rn. 40 mwN).

-11 -
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(b) Der unionsrechtlich vorgegebenen Missbrauchskontrolle ist mit der
- bereits nach nationalem Recht gebotenen - Rechtsmissbrauchs-, Vertragsge-
staltungs- oder Umgehungskontrolle (8 242 BGB) Rechnung getragen (vgl. zur
Missbrauchskontrolle einer sachgrundlosen Befristung - ohne unionsrechtlichen
Bezug - BAG 15. Mai 2013 - 7 AZR 525/11 -; vgl. zum institutionellen Rechts-
missbrauch bei Kettenbefristungen BAG 18. Juli 2012 -7 AZR 443/09 -
Rn. 38 ff., BAGE 142, 308). Bei der Prufung, ob die Ausnutzung der durch das
Teilzeit- und Befristungsgesetz vorgesehenen Gestaltungsmdglichkeiten
rechtsmissbrauchlich ist, sind die unionsrechtlichen Vorgaben zu beachten (vgl.
BAG 9. Marz 2011 -7 AZR 657/09 - Rn. 21). Unter Berticksichtigung dieser
Moglichkeit, missbrauchliche Gestaltungen zu prifen und zu verhindern, wider-
spricht es nicht dem Ziel der Rahmenvereinbarung - Verhinderung der miss-
brauchlichen Inanspruchnahme aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertra-
ge -, unter ,demselben Arbeitgeber® iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nur den Ver-

tragsarbeitgeber zu verstehen.

bb) Unter Berlcksichtigung dieser Grundsatze ist das Landesarbeitsgericht
zutreffend davon ausgegangen, dass im Streitfall keine Zuvorbeschaftigung iSd.
8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG vorliegt. Die Klagerin war vom 1. Mai 2007 bis zum
31. Dezember 2008 bei einer anderen Vertragsarbeitgeberin - der Bundesagen-
tur fur Arbeit - beschaftigt. Die Beklagte ist eine andere juristische Person und
nicht iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG derselbe Arbeitgeber.

C) Dagegen hélt die Annahme des Landesarbeitsgerichts, es sei der Be-
klagten nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) nicht verwehrt, sich auf die Befris-
tungsmoglichkeit des 8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG zu berufen, einer revisions-

rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

aa) Der Grundsatz von Treu und Glauben (8§ 242 BGB) beschrénkt als Ge-
bot der Redlichkeit und allgemeine Schranke der Rechtsaustibung sowohl sub-
jektive Rechte als auch die Inanspruchnahme von Rechtsinstituten und Nor-
men. Die sich aus einem Rechtsinstitut oder einer Rechtsnorm an sich erge-
benden Rechtsfolgen mussen zuriicktreten, wenn sie zu einem mit Treu und

Glauben unvereinbaren Ergebnis fihren.

-12 -
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(1) Dies ist ua. der Fall, wenn ein Vertragspartner eine an sich rechtlich
mogliche Gestaltung in einer mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise nur
dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vorteile zu
verschaffen, die nach dem Zweck der Norm und des Rechtsinstituts nicht vor-
gesehen sind. Auch die Ausnutzung der durch das Teilzeit- und Befristungsge-
setz vorgesehenen Gestaltungsmoglichkeiten kann unter bestimmten Voraus-
setzungen rechtsmissbrauchlich sein, etwa wenn mehrere rechtlich und tat-
sachlich verbundene Vertragsarbeitgeber in bewusstem und gewolltem Zu-
sammenwirken aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrdge mit einem Ar-
beitnehmer ausschlie3lich deshalb schlie3en, um auf diese Weise uber die
nach 8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG vorgesehenen Befristungsmoglichkeiten hinaus
sachgrundlose Befristungen aneinanderreinen zu kdonnen (vgl. BAG 15. Mai
2013 - 7 AZR 525/11 - Rn. 17 mwN; zum Beschaftigungsférderungsgesetz vgl.
BAG 25. April 2001 - 7 AZR 376/00 - zu IV 1 a der Grinde, BAGE 97, 317). Bei
einer rechtsmissbrauchlichen Ausnutzung der Zulassigkeit sachgrundloser Be-
fristungsmaoglichkeiten nach § 14 Abs. 2 TzBfG - konkret: bei einer Umgehung
des Anschlussverbots nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG - besteht die mit Treu und
Glauben nicht zu vereinbarende Rechtsfolge nicht in dem Vertragsschluss ,an
sich®, sondern in der Rechtfertigung der in dem Vertrag vereinbarten Befristung
nach 8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG. Der unredliche Vertragspartner kann sich auf
eine solche Befristung nicht berufen (ausf. BAG 15. Mai 2013 -7 AZR
525/11 - Rn. 26 mwN).

(2) Nach allgemeinen Grundsétzen ist darlegungs- und beweispflichtig fir
das Vorliegen einer missbrauchlichen Vertragsgestaltung derjenige, der eine
solche geltend macht, bei einer Befristungsabrede also regelmafiig der Arbeit-
nehmer. Allerdings ist insoweit den Schwierigkeiten, die sich aus den fehlenden
Kenntnismdoglichkeiten des Arbeitnehmers ergeben, durch die Grundsatze der
abgestuften Darlegungs- und Beweislast Rechnung zu tragen. Es genigt zu-
nachst, dass der Arbeitnehmer - soweit er die Uberlegungen des Arbeitgebers,
die zu der Befristung gefuihrt haben, nicht kennt - einen Sachverhalt vortragt,
der die Missbréauchlichkeit der Befristung nach § 242 BGB indiziert. Entspre-

chende Indizien sind neben den Umstanden, aus denen sich die rechtliche und
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tatsachliche Verbundenheit zwischen dem vormaligen und dem letzten Ver-
tragsarbeitgeber ergibt, insbesondere der nahtlose Anschluss des mit dem
neuen Vertragsarbeitgeber geschlossenen befristeten Arbeitsvertrags an den
befristeten Vertrag mit dem vormaligen Vertragsarbeitgeber, eine ununterbro-
chene Beschéaftigung auf demselben Arbeitsplatz oder in demselben Arbeitsbe-
reich (vor allem, wenn sie vertraglich zugesichert ist) zu auch im Ubrigen -im
Wesentlichen - unveranderten oder gleichen Arbeitsbedingungen, die weitere
Ausibung des Weisungsrechts durch den bisherigen Vertragsarbeitgeber oder
eine ohnehin gemeinsame Ausibung des Weisungsrechts, die ,Vermittlung"
des Arbeitnehmers an den letzten Vertragsarbeitgeber durch den vormaligen
Vertragsarbeitgeber und ein erkennbar systematisches Zusammenwirken von
bisherigem und neuem Arbeitgeber. Der Arbeitgeber muss sich sodann nach
§ 138 Abs. 2 ZPO im Einzelnen auf diesen Vortrag einlassen. Er kann einzelne
Tatsachen konkret bestreiten oder Umstande vortragen, welche den Sachver-
halt in einem anderen Licht erscheinen lassen. Insbesondere kann er dabei
auch die -fur den Arbeitnehmer haufig nicht ohne weiteres erkennbaren -
Grunde fur den Arbeitgeberwechsel darlegen. Tragt der Arbeitgeber nichts vor
oder lasst er sich nicht substantiiert ein, gilt der schlissige Sachvortrag des Ar-
beitnehmers gemal 8§ 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden. Gelingt es dem Arbeit-
geber, die vom Arbeitnehmer vorgetragenen Indizien fur ein missbrauchliches
Vorgehen zu erschittern, bleibt es bei dem Grundsatz, dass der Arbeitnehmer
darlegen und beweisen muss, der letzte Vertragsarbeitgeber habe die Befris-
tung in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken mit dem vormaligen Ver-
tragsarbeitgeber nur deshalb vereinbart, um auf diese Weise Uber die nach § 14
Abs. 2 TzBfG vorgesehenen Befristungsmoglichkeiten hinaus sachgrundlose

Befristungen aneinanderreihen zu konnen.

bb) Unter Anwendung dieser Grundsétze hat die Klagerin ihrer Darlegungs-
last genugt. Nach den von ihr vorgebrachten - unstreitigen - Umstanden ist die
missbrauchliche Umgehung des Anschlussverbots in § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
und des damit verfolgten Zwecks indiziert. Der Beklagten ist aber noch Gele-

genheit zu geben, die Indizwirkung zu erschuttern.
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(1) Dass die Beschaftigungsdauer der Klagerin auf ihrem Arbeitsplatz ins-
gesamt weniger als vier Jahre betragen hat, spricht nicht gegen eine miss-
brauchliche Vertragsgestaltung. Soweit der Senat - bei einem Fremdpersonal-
einsatz nach dem AUG - in der Vergangenheit unter Bezugnahme auf die ge-
setzgeberische Wertung in 8 14 Abs. 2a TzBfG angenommen hat, dass jeden-
falls bis zu der dort genannten zeitlichen Grenze von vier Jahren die Ausnut-
zung der durch 8§ 14 Abs. 2 TzBfG eroffneten Gestaltungsmaglichkeit regelmé-
Big nicht als rechtsmissbrauchlich angesehen werden konne (so BAG
18. Oktober 2006 - 7 AZR 145/06 - Rn. 26, BAGE 120, 34), hat er hieran nicht
festgehalten (BAG 15. Mai 2013 - 7 AZR 525/11 - Rn. 21).

(2) Von einer rechtlichen und tatsachlichen Verbundenheit der Beklagten
und der Bundesagentur fur Arbeit ist auszugehen. Zwar verweist das Landesar-
beitsgericht zutreffend darauf, dass die Beklagte den offentlich-rechtlichen Ver-
trag vom 30. November 2004 uber die Errichtung und Ausgestaltung der ARGE
nicht geschlossen hat. Auch ist die Bundesagentur fur Arbeit ihrerseits keine
Vertragspartnerin des Personalgestellungsvertrags, den ua. die Beklagte ge-
schlossen hat. Immerhin kdnnen aber einerseits vor allem 8 9 Abs. 1 und § 10
des offentlich-rechtlichen Vertrags vom 30. November 2004 und andererseits
dem Personalgestellungsvertrag Rechte und Pflichten der kreisangehérigen
Stadte - wozu die Beklagte gehort - gegentber der ARGE, die wiederum durch
die Bundesagentur fur Arbeit (mit-)errichtet ist, entnommen werden. So werden
die rechtlichen und tatsachlichen Beziehungen zwischen der von der Bun-
desagentur fur Arbeit (mit-)getragenen ARGE und der Beklagten als kreisange-
hdrige Stadt etwa bei der Bestimmung Uber die Personalkostenerstattung nach
810 Abs.8 und 8§18 Abs.1 des offentlich-rechtlichen Vertrags vom
30. November 2004 deutlich. Letztlich folgt die rechtliche und tatsachliche Ver-
bundenheit der vormaligen und der letzten Vertragsarbeitgeberinnen der Klage-
rin aber schon aus der - nach 8§ 44b SGB Il (zuletzt idF vom 13. Mai 2011) vor-
gegebenen - einheitlichen Durchfuhrung der Grundsicherung fir Arbeitsuchen-
de durch deren Trager (also die Bundesagentur fur Arbeit und die kommunalen
Trager) und deren konkreter organisatorischer Bewaéltigung im vorliegenden
Fall.
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(3) Fur eine Umgehung des mit dem Anschlussverbot des § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG verfolgten Zwecks sprechen zahlreiche Indizien.

(@) Die Klagerin war nach den mit der Beklagten in § 1 des Arbeitsvertrags
verabredeten Bedingungen (,... ausschlie3lich zum Einsatz in der V ...%) in der
ARGE auf demselben Arbeitsplatz wie zuvor aufgrund des Arbeitsvertrags mit
der Bundesagentur fur Arbeit eingesetzt. Sie konnte damit auf einen unveran-
derten Einsatz in der ARGE vertrauen, selbst wenn sie den Wechsel des Ver-
tragsarbeitgebers erkennen konnte. Die Gestaltungen der Arbeitsvertrage der
Klagerin mit der Bundesagentur fur Arbeit einerseits und der Beklagten ande-
rerseits unterschieden sich auch sonst nicht wesentlich. Zwar blieben die ar-
beitsvertraglichen Rahmenbedingungen - inshesondere die Vergiutung - nicht
vollig unverandert. Die Unterschiede des bei der Beklagten erzielten und des
bei der Bundesagentur fur Arbeit zu erzielenden Entgelts sind aber schon des-
halb nicht ausschlaggebend, weil die Klagerin immerhin einander nicht unéahnli-
chen tarifvertraglichen (Entgelt-)Regimen des o6ffentlichen Dienstes unterfiel:
Bei der Bundesagentur fur Arbeit demjenigen nach dem TV-BA und bei der Be-

klagten demjenigen nach dem TVGD-V.

(b) Auch hat die vormalige Arbeitgeberin die Klagerin Giberhaupt erst veran-
lasst, sich bei der Beklagten zu bewerben; die Beklagte ihrerseits hat die Klage-
rin - was ungewohnlich erscheint - ohne Vorstellungsgesprach eingestellt. Bei
der ,Vermittlung“ der Klagerin von der Bundesagentur fir Arbeit kurz vor Ablauf
des mit ihr geschlossenen Arbeitsvertrags an die Beklagte ist es damit augen-
scheinlich darum gegangen, die Klagerin weiter in der ARGE/Bezirksstelle

R - im Wege der Personalgestellung - einsetzen zu kénnen.

(c) In einer Gesamtschau sind dies hinreichende Anhaltspunkte fir einen
indiziellen Schluss darauf, dass mit der Vertragsgestaltung eine nach § 14
Abs. 2 Satz1 und Satz 2 TzBfG nicht mehr eroffnete sachgrundlose Befris-
tungsmoglichkeit ,geschaffen werden sollte. Hiergegen spricht auch nicht ent-
scheidend, dass die Bundesagentur fur Arbeit ihrerseits die ,Hochstgrenze® fir
eine sachgrundlose Befristung des Vertrags mit der Klagerin nicht ausgeschopft
hat und jedenfalls im Zeitpunkt des Abschlusses des befristeten Vertrags mit
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der Klagerin am 23. April 2007 augenscheinlich vom Vorliegen des diese Befris-
tung rechtfertigenden Sachgrundes nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG aus-
gegangen ist. Soweit es das Landesarbeitsgericht als gegen den Rechtsmiss-
brauch sprechend gewertet hat, dass nicht ersichtlich sei, inwiefern die Beklag-
te von ggf. bei der Bundesagentur fur Arbeit bestehenden rechtlichen Bedenken
gegen eine weitere Befristung des mit der Klagerin geschlossenen Arbeitsver-
trags gewusst habe, hat es die Darlegungslast der Klagerin tUberspannt. Die
Klagerin kann sich - ohne Behauptungen ,ins Blaue“ hinein aufzustellen - zu
diesem Punkt ebenso wenig verhalten wie etwa zu der Frage, ob der Bundes-
agentur fur Arbeit klar gewesen ist, dass die Beklagte sie nur befristet fur
hdchstens zwei Jahre bei einer héchstens dreimaligen Vertragsverlangerung
einstellen wirde. Diese Umstande kdnnten allerdings ggf. - bei entsprechen-
dem Vortrag der Beklagten - als Entkraftung der von der Klagerin dargelegten

Indizien bewertet werden.

(4) Zu den eine missbrauchliche Vertragsgestaltung indizierenden Um-
standen hat sich die Beklagte nicht substantiiert eingelassen. Sie hatte hierzu
allerdings auch bisher keine Veranlassung, weil die Vorinstanzen eine miss-
brauchliche Vertragsgestaltung zwar gepruft, im Ergebnis aber verneint haben.
AulRerdem hat sich der Senat in seiner bisherigen Rechtsprechung zur Umge-
hung des Anschlussverbots des 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nicht - jedenfalls
nicht deutlich - zur abgestuften Darlegungs- und Beweislast verhalten. Der Be-
klagten ist daher Gelegenheit zu geben, nach einer Zuriuckverweisung der Sa-
che an das Landesarbeitsgericht in tatsachlicher Hinsicht noch zu der Frage der
Umgehung des Anschlussverbots des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG Stellung zu
nehmen und ggf. besondere Umsténde vorzutragen, die die nach den bisheri-
gen tatsachlichen Feststellungen indizierte missbrauchliche Vertragsgestaltung

auszurdumen geeignet sind.
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Il. Die Zuruckverweisung umfasst auch den zu 2. gestellten Weiterbe- 35
schaftigungsantrag.
Linsenmaier Kiel Schmidt

Busch Strippelmann



