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|. Arbeitsgericht Bochum Urteil vom 13. August 2014
-3 Ca 785/14 -
Il. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 25. Februar 2015

-5 Sa 1315/14 -

Entscheidungsstichworte:
Befristung - Vertretung - institutioneller Rechtsmissbrauch

Leitsatz:

Die Prufung, ob eine durch einen Sachgrund nach § 14 Abs. 1 TzBfG ge-
rechtfertigte Befristung eines Arbeitsvertrags nach den Grundsatzen des
institutionellen Rechtsmissbrauchs unwirksam ist, obliegt in erster Linie
den Gerichten der Tatsacheninstanz. Deren Wirdigung ist revisionsrecht-
lich nur eingeschrankt darauf Uberprtfbar, ob das Gericht von den zutref-
fenden Voraussetzungen des institutionellen Rechtsmissbrauchs ausge-
gangen ist, ob es alle erheblichen Gesichtspunkte widerspruchsfrei be-
ricksichtigt hat und ob die Bewertung dieser Gesichtspunkte von den ge-
troffenen tatsachlichen Feststellungen getragen wird.



BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 420/15

5 Sa 1315/14
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

17. Mai 2017

URTEIL
Wirth, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsklagendes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 17. Mai 2017 durch die Vorsitzende Richterin am Bundesarbeits-
gericht Grafl, den Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Kiel, die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Dr. Rennpferdt sowie die ehrenamtliche Richterin

Schuh und den ehrenamtlichen Richter MeifRner fiir Recht erkannt:
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Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 25. Februar 2015
-5 Sa 1315/14 - wird zurtickgewiesen.

Das beklagte Land hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Befristung des Arbeitsver-

trags des Klagers.

Der Klager ist Diplom-Sportlehrer ohne Lehramtsbefédhigung. Das be-
klagte Land beschaftigte ihn in der Zeit vom 9. Dezember 2002 bis zum
11. April 2014 aufgrund von insgesamt 25 befristeten Arbeitsvertragen an vier

Forderschulen in B und in H als Lehrer. Es handelt sich um folgende Vertrage:

Vertrag Dauer Befristungsgrund und Beschafti-
gungsumfang
04.12.2002  09.12.2002 - Erkrankung Frau E
31.01.2003 (volle Pflichtstundenzahl)
29.10.2003  03.11.2003 Elternzeitvertretung Frau He
02.04.2004 (21 Stunden Unterrichtsverpflich-
tung)
04.03.2004 14.03.2004 Elternzeitvertretung Frau Bo
02.04.2004 (26 Stunden Unterrichtsverpflich-
tung)
21.09.2004  22.09.2004 Elternzeitvertretung Frau U
31.05.2005 (27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung bis 23.12.2004, danach 13,75
Stunden Unterrichtsverpflichtung)
26.11.2004 24.12.2004 Elternzeitvertretung Frau U
31.01.2005 (27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)
22.02.2005  23.02.2005 Elternzeitvertretung Frau K/

26.05.2005
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Frau U (24,25 Stunden Unterrichts-
verpflichtung)



04.05.2005

23.08.2005

10.01.2006

16.06.2006

08.06.2007

11.06.2008

17.03.2009

01.07.2009

07.01.2010

17.06.2010

15.12.2010

06.05.2011

27.05.2005
06.07.2005

07.07.2005
19.08.2005

24.08.2005
20.09.2005

21.09.2005
23.06.2006

11.01.2006
23.06.2006

24.06.2006
31.01.2007

01.02.2007
20.06.2007

21.06.2007
25.06.2008

26.06.2008
16.03.2009

17.03.2009
01.07.2009

02.07.2009
31.01.2010

01.02.2010
29.08.2010

30.08.2010
31.01.2011

01.02.2011
25.05.2011

26.05.2011
06.09.2011
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Elternzeitvertretung Frau K/
Frau U (25 Stunden Unterrichtsver-
pflichtung)

Schulferien - kein Arbeitsvertrag

Elternzeitvertretung Frau K/
Frau U (27,5 Stunden Unterrichts-
verpflichtung)

Elternzeitvertretung Frau U
(15,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau Bo
(3 Stunden Unterrichtsverpflichtung)

Elternzeitvertretung Frau U/

Frau BO (18,5 Stunden Unterrichts-
verpflichtung)

Elternzeitvertretung Frau U

(15,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau U/

Frau K (27,5 Stunden Unterrichts-
verpflichtung)

Elternzeitvertretung Frau T

(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau C

(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau R

(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau R

(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau S

(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau S
(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Elternzeitvertretung Frau G
(27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)
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08.07.2011  07.09.2011 - Elternzeitvertretung
30.03.2012 Frau Ri (27,5 Stunden Unterrichts-
verpflichtung)

30.03.2012 31.03.2012 - Elternzeitvertretung
10.04.2012 Frau Ri (27,5 Stunden Unterrichts-
verpflichtung)

29.03.2012 11.04.2012 - Elternzeitvertretung Frau Hei
21.08.2012 (21,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)
13.08.2012 22.08.2012 - Elternzeitvertretung Frau Hei
07.04.2013 (21,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

05.09.2012  05.09.2012 - Vertretung fur erkrankte Lehrkraft
31.10.2012 V (6 Stunden Unterrichtsverpflich-
tung)
08.04.2013  08.04.2013 - Elternzeitvertretung Frau Hei
03.09.2013 (21,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

22.08.2013  04.09.2013 - Elternzeitvertretung Frau Ba
11.04.2014 (27,5 Stunden  Unterrichtsverpflich-
tung)

Als Grund fiur die letzte Befristungsabrede sieht der schriftliche Arbeits-
vertrag vom 22. August 2013 die Elternzeit von Frau Ba vor. Der Klager wurde
in der Zeit vom 4. September 2013 bis zum 11. April 2014 als Klassenlehrer
einer 8. Klasse sowie als Sportlehrer eingesetzt. Der vorherige Klassenlehrer

Ubernahm daflr die urspringlich von Frau Ba betreute Eingangsklasse.

Mit seiner Klage vom 30. April 2014, die dem beklagten Land am 6. Mai
2014 zugestellt wurde, hat der Klager die Auffassung vertreten, die letzte Befris-
tung sei aufgrund der langjahrigen Dauer seiner Beschaftigung und der Anzahl
der abgeschlossenen befristeten Vertrage rechtsmissbrauchlich. Auszugehen
sei zumindest von einer dauerhaften Beschaftigung seit dem 22. September
2004. Die Unterbrechung im Jahr 2005 habe bis auf wenige Tage ausschliel3-
lich in der Zeit der Sommerferien gelegen und sei deswegen unbeachtlich. Die
rechtsmissbrauchliche Vertragsgestaltung des beklagten Landes ergebe sich
auch daraus, dass die befristeten Beschaftigungen nicht jeweils fir die Dauer
des erwarteten Vertretungsbedarfs, sondern in der Regel lediglich fir ein

Schulhalbjahr oder kiirzere Zeitrdume erfolgt seien. Der Vertretungsbedarf flr in
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Elternzeit befindliche Lehrkrafte habe unabhéngig von den Schulhalbjahren be-
standen.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéaltnis der Parteien nicht
durch die im Arbeitsvertrag vom 22. August 2013 verein-
barte Befristung zum 11. April 2014 beendet worden ist.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die An-
sicht vertreten, die zuletzt vereinbarte Befristung sei wirksam. Sie sei durch den
Sachgrund der Vertretung gerechtfertigt. Dem stiinden die Grundsatze des in-
stitutionellen Rechtsmissbrauchs nicht entgegen. Aufgrund der Unterbrechun-
gen des Arbeitsverhaltnisses sei fir die Missbrauchsprifung erst die Beschéfti-
gung seit dem 24. August 2005 zu beriicksichtigen. In dieser Zeit sei der Klager
jeweils aufgrund eines konkreten Vertretungsbedarfs fur verschiedene zeitweilig
verhinderte Lehrkrafte mit wechselndem Stundendeputat und an unterschiedli-
chen Schulen beschéftigt worden. Soweit die Arbeitsvertrage flr eine kirzere
Zeit als die Dauer des prognostizierten Vertretungsbedarfs abgeschlossen wor-
den seien, beruhe dies auf der schulspezifischen Besonderheit, dass sich die
konkreten Vertretungsbedarfe in jedem Schulhalbjahr neu stellten und die Un-
terrichtsverteilung durch die Schulleitungen haufig neu organisiert werden mis-
se. Da keine Pflicht bestehe, eine Personalreserve fur abwesende Stammkréfte
vorzuhalten, kénne ihm - dem beklagten Land - nicht entgegengehalten werden,
dass landesweit stets irgendwo ein Vertretungsbedarf im Schulbereich gegeben
sei. Offentliche Arbeitgeber missten sich zudem an haushaltsrechtliche Vorga-
ben halten und durften keine Mittel verplanen, die nicht zuvor durch den Haus-
haltsgesetzgeber freigegeben worden seien. Die wiederholten Befristungen sei-
en zudem auf die mangelnde Qualifikation des Kléagers zurtickzufihren. Der
Klager habe zum einen nur im Fach Sport eingesetzt werden kénnen. Zum an-
deren bestehe ein berechtigtes Interesse daran, nur Personen mit Lehramtsbe-
fahigung unbefristet als Lehrer einzustellen, um den Schilern eine moglichst
qualifizierte Ausbildung zu gewahrleisten. Der Klager habe die Mdglichkeit, ei-

nen Seiteneinstieg zu versuchen oder ein weiteres Studium zu absolvieren,
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nicht wahrgenommen. Auf eine entsprechende Stelle fur Seiteneinsteiger habe
er sich nicht beworben.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung des beklagten Landes zuriickgewiesen. Mit der Revision
beantragt das beklagte Land weiterhin die Abweisung der Klage. Der Klager

beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des beklagten Landes ist unbegrindet. Das Landesar-
beitsgericht hat der Klage zu Recht stattgegeben. Die im Arbeitsvertrag vom
22. August 2013 vereinbarte Befristung zum 11. April 2014 ist zwar durch den
Sachgrund der Vertretung gerechtfertigt. Das beklagte Land ist jedoch nach den
Grundsatzen des institutionellen Rechtsmissbrauchs gehindert, sich auf diesen
Sachgrund zu berufen.

l. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht erkannt, dass die im Arbeitsver-
trag vom 22. August 2013 vereinbarte Befristung durch den Sachgrund der Ver-
tretung nach 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG, § 21 Abs. 1 BEEG gerechtfertigt
ist. Der Klager wurde zur Vertretung der in Elternzeit befindlichen Lehrkraft Ba

beschaftigt.

1. Ein sachlicher Grund, der die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses
rechtfertigt, liegt nach 8§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG vor, wenn der Arbeitneh-
mer zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers beschéftigt wird. Der Sach-
grund der Vertretung wird durch 821 Abs.1 BEEG konkretisiert (BAG
26. Oktober 2016 -7 AZR 135/15- Rn. 14; 29. April 2015 -7 AZR 310/13 -
Rn. 16). Die Vorschrift setzt voraus, dass ein Arbeitnehmer oder eine Arbeit-
nehmerin zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers oder einer anderen Ar-
beithnehmerin fur die Dauer eines Beschaftigungsverbots nach dem Mutter-
schutzgesetz, einer Elternzeit oder einer auf Tarifvertrag, Betriebsvereinbarung

oder einzelvertraglicher Vereinbarung beruhenden Arbeitsfreistellung zur Be-
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treuung eines Kindes eingestellt wird. Der Grund fir die Befristung liegt in Ver-
tretungsfallen darin, dass der Arbeitgeber bereits zu einem voribergehend aus-
fallenden Mitarbeiter in einem Rechtsverhaltnis steht und mit der Rickkehr die-
ses Mitarbeiters rechnet. Damit besteht fir die Wahrnehmung der an sich dem
ausfallenden Mitarbeiter obliegenden Arbeitsaufgaben durch eine Vertretungs-
kraft von vornherein nur ein zeitlich begrenztes Bedurfnis (st. Rspr., vgl. etwa
BAG 26. Oktober 2016 -7 AZR 135/15- Rn. 14; 24. August 2016 -7 AZR
41/15 - Rn. 17; 11. Februar 2015 - 7 AZR 113/13 - Rn. 15).

Der Sachgrund der Vertretung setzt einen Kausalzusammenhang zwi-
schen dem zeitweiligen Ausfall des Vertretenen und der Einstellung der Vertre-
tungskraft voraus. Es muss sichergestellt sein, dass die Vertretungskraft gerade
wegen des durch den zeitweiligen Ausfall des zu vertretenden Mitarbeiters ent-
standenen voriibergehenden Beschéaftigungsbedarfs eingestellt worden ist. Es
ist deshalb aufgrund der Umstande bei Vertragsschluss zu beurteilen, ob der
Bedarf fur die Beschaftigung des Vertreters auf die Abwesenheit des zeitweilig
ausgefallenen Arbeitnehmers zuruckzufihren ist (st. Rspr., vgl. etwa BAG
26. Oktober 2016 - 7 AZR 135/15 - Rn. 15; 24. August 2016 - 7 AZR 41/15 -
Rn. 19).

Werden dem befristet beschaftigten Arbeitnehmer Aufgaben Ubertra-
gen, die der vertretene Mitarbeiter nie ausgelbt hat, besteht der erforderliche
Kausalzusammenhang, wenn der Arbeitgeber rechtlich und tatsachlich in der
Lage ware, dem vorubergehend abwesenden Arbeitnehmer im Falle seiner An-
wesenheit die dem Vertreter zugewiesenen Aufgaben zu tbertragen. In diesem
Fall ist allerdings zur Gewahrleistung des Kausalzusammenhangs zwischen der
zeitweiligen Arbeitsverhinderung der Stammkraft und der Einstellung der Vertre-
tungskraft erforderlich, dass der Arbeitgeber bei Vertragsschluss mit dem Ver-
treter dessen Aufgaben einem oder mehreren voriibergehend abwesenden Be-
schaftigten nach aul3en erkennbar gedanklich zuordnet. Dies kann insbesonde-
re durch eine entsprechende Angabe im Arbeitsvertrag geschehen. Nur dann ist
gewahrleistet, dass die Einstellung des Vertreters auf der Abwesenheit des zu
vertretenden Arbeitnehmers beruht (BAG 24. August 2016 -7 AZR 41/15 -
Rn. 21; 11. Februar 2015 - 7 AZR 113/13 - Rn. 20 mwN).
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2. Danach ist die zuletzt im Arbeitsvertrag vom 22. August 2013 vereinbar-
te Befristung durch den Sachgrund der Vertretung gerechtfertigt. Der Klager
vertrat Frau Ba, die sich in Elternzeit befand. Die Aufgaben des Klagers waren
durch die Festlegung im Arbeitsvertrag Frau Ba gedanklich zugeordnet. Nach
den nicht mit Verfahrensrigen angegriffenen Feststellungen der Vorinstanzen
hatte Frau Ba auch die dem Klager Ubertragenen Aufgaben, namlich die Lei-

tung der 8. Klasse sowie den Sportunterricht, lbernehmen kdnnen.

Il. Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass das beklag-
te Land nach den Grundsatzen des institutionellen Rechtsmissbrauchs daran
gehindert ist, sich auf den Sachgrund der Vertretung zu berufen.

1. Die Gerichte durfen sich bei der Befristungskontrolle nicht auf die
Prifung des geltend gemachten Sachgrunds beschranken. Sie sind vielmehr
aus unionsrechtlichen Grinden dazu verpflichtet, durch Berlcksichtigung aller
Umstande des Einzelfalls auszuschlie3en, dass Arbeitgeber missbréauchlich auf
befristete Arbeitsvertrage zuriickgreifen. Die Beachtung von 8 5 Nr. 1 Buchst. a
der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung tber befristete Arbeitsvertrage im
Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 verlangt, dass
konkret geprift wird, ob die Verlangerung aufeinanderfolgender befristeter Ar-
beitsvertrage oder -verhaltnisse der Deckung eines zeitweiligen Bedarfs dient
und ob eine nationale Vorschrift nicht in Wirklichkeit eingesetzt wird, um einen
standigen und dauerhaften Arbeitskraftebedarf des Arbeitgebers zu decken.
Hierzu sind stets alle Umstande des jeweiligen Einzelfalls zu prifen und dabei
namentlich die Zahl der mit derselben Person oder zur Verrichtung der gleichen
Arbeit geschlossenen aufeinanderfolgenden befristeten Vertrage zu beriicksich-
tigen, um auszuschlieBen, dass Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete
Arbeitsvertradge oder -verhaltnisse zurtickgreifen, moégen diese auch angeblich
zur Deckung eines Vertretungsbedarfs geschlossen worden sein (vgl. EuGH
21. September 2016 - C-614/15 - [Popescu] Rn. 44, 65 f.; 14. September 2016
- C-16/15 - [Pérez Lopez] Rn. 31; 26. November 2014 - C-22/13 ua. - [Mascolo
ua.] Rn.77, 101f,; 3.Juli 2014 -C-362/13 ua.- [Fiamingo ua.] Rn. 62;
26. Januar 2012 - C-586/10 - [Kucuk] Rn. 40). Die dazu gebotene zusatzliche
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Prufung ist im deutschen Recht nach den Grundsatzen des institutionellen
Rechtsmissbrauchs (8§ 242 BGB) vorzunehmen (vgl. BAG 26. Oktober 2016
-7 AZR 135/15 - Rn. 23; grundlegend: BAG 18. Juli 2012 -7 AZR 443/09 -
Rn. 38, BAGE 142, 308 und - 7 AZR 783/10 - Rn. 33).

a) Die Bestimmung der Schwelle eines institutionellen Rechtsmissbrauchs
hangt maf3geblich von der Gesamtdauer der befristeten Vertrdge sowie der An-
zahl der Vertragsverlangerungen ab. Der Senat hat sich mit den beiden grund-
legenden Entscheidungen vom 18. Juli 2012 (- 7 AZR 443/09 - Rn. 43, 48,
BAGE 142, 308 und - 7 AZR 783/10 - Rn. 43) zunachst naherer quantitativer
Angaben dazu enthalten, wo die zeitlichen und/oder zahlenmé&Rigen Grenzen
fur einen Missbrauch genau liegen und sich auf grobe Orientierungshilfen be-
schrankt. Er hat das in den Ausgangsentscheidungen angelegte dreistufige
System inzwischen insbesondere in der Entscheidung vom 26. Oktober 2016
(-7 AZR 135/15 - Rn. 26 ff.) ndher konkretisiert. Danach ist von folgenden

Grundsatzen auszugehen:

aa) Zur Bestimmung der Schwelle einer rechtsmissbrauchlichen Gestaltung
von Sachgrundbefristungen ist an die gesetzlichen Wertungen in 8 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG anzuknipfen. Die Vorschrift macht eine Ausnahme von dem Er-
fordernis der Sachgrundbefristung und erleichtert damit den Abschluss von be-
fristeten Vertragen bis zu der festgelegten Hochstdauer von zwei Jahren bei
maximal dreimaliger Verlangerungsmaoglichkeit. Sie kennzeichnet den nach Auf-
fassung des Gesetzgebers unter allen Umstanden unproblematischen Bereich.
Ist ein Sachgrund nach § 14 Abs. 1 TzBfG gegeben, lasst erst das erhebliche
Uberschreiten dieser Grenzwerte den Schluss auf eine missbrauchliche Gestal-
tung zu. Bei Vorliegen eines die Befristung an sich rechtfertigenden Sachgrunds
besteht kein gesteigerter Anlass zur Missbrauchskontrolle, wenn die in § 14
Abs. 2 Satz 1 TzBfG fur die sachgrundlose Befristung bezeichneten Grenzen
nicht um ein Mehrfaches Uberschritten sind. Davon ist auszugehen, wenn nicht
mindestens das Vierfache eines der in § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bestimmten
Werte oder das Dreifache beider Werte tberschritten ist. Liegt ein Sachgrund
vor, kann also von der Befristung des Arbeitsverhéltnisses Gebrauch gemacht
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werden, solange das Arbeitsverhéltnis nicht die Gesamtdauer von sechs Jahren
Uberschreitet und zudem nicht mehr als neun Vertragsverlangerungen verein-
bart wurden, es sei denn, die Gesamtdauer Ubersteigt acht Jahre oder es wur-
den mehr als zwolf Vertragsverlangerungen vereinbart (BAG 26. Oktober 2016
-7 AZR 135/15 - Rn. 26).

bb) Werden die Grenzen des 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG alternativ oder ku-
mulativ mehrfach Gberschritten, ist eine umfassende Missbrauchskontrolle ge-
boten. Hiervon ist idR auszugehen, wenn einer der Werte des § 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG mehr als das Vierfache betragt oder beide Werte das Dreifache
ubersteigen. Uberschreitet also die Gesamtdauer des befristeten Arbeitsver-
haltnisses acht Jahre oder wurden mehr als zwolf Verlangerungen des befriste-
ten Arbeitsvertrags vereinbart, hangt es von weiteren, zunédchst vom Klager
vorzutragenden Umstdnden ab, ob ein Rechtsmissbrauch anzunehmen ist.
Gleiches gilt, wenn die Gesamtdauer des befristeten Arbeitsverhaltnisses sechs
Jahre Uberschreitet und mehr als neun Vertragsverlangerungen vereinbart wur-
den (BAG 26. Oktober 2016 - 7 AZR 135/15 - Rn. 27 mwN).

cC) Werden die in § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG genannten Grenzen alternativ
oder kumulativ in besonders gravierendem Ausmal} Uberschritten, kann eine
missbrauchliche Ausnutzung der an sich erdffneten Mdglichkeit zur Sachgrund-
befristung indiziert sein. Von einem indizierten Rechtsmissbrauch ist idR aus-
zugehen, wenn durch die befristeten Vertrage einer der Werte des 8§ 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG um mehr als das Finffache tberschritten wird oder beide Werte
mehr als das jeweils Vierfache betragen. Das bedeutet, dass ein Rechtsmiss-
brauch indiziert ist, wenn die Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses zehn Jahre
Uberschreitet oder mehr als 15 Vertragsverlangerungen vereinbart wurden oder
wenn mehr als zwolf Vertragsverlangerungen bei einer Gesamtdauer von mehr
als acht Jahren vorliegen. In einem solchen Fall hat allerdings der Arbeitgeber
die Mdglichkeit, die Annahme des indizierten Gestaltungsmissbrauchs durch
den Vortrag besonderer Umstande zu entkraften (vgl. BAG 26. Oktober 2016
-7 AZR 135/15 - Rn. 28).
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b) Unter Bericksichtigung der danach gegebenen Verteilung der Darle-
gungs- und Beweislast kénnen sich Anhaltspunkte fir oder gegen einen institu-
tionellen Rechtsmissbrauch insbesondere daraus ergeben, ob ein Arbeitnehmer
stets auf demselben Arbeitsplatz mit denselben Aufgaben beschéaftigt wurde
oder ihm mit den jeweiligen befristeten Arbeitsvertragen wechselnde, ganz un-
terschiedliche Tatigkeiten Ubertragen wurden. Indizien fir oder gegen eine
rechtsmissbrauchliche Vertragsgestaltung kénnen auch aus der Art der Vertre-
tung abzuleiten sein; regelmafig erweist sich eine Befristung zur unmittelbaren
Vertretung gegeniber einer mittelbaren Vertretung oder einer Vertretung nach
dem Modell der sog. gedanklichen Zuordnung als weniger missbrauchsanfallig.
Die Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs bei aneinandergereihten befriste-
ten Arbeitsvertragen zur Vertretung liegt naher, wenn die Laufzeit der Vertrage
wiederholt hinter der prognostizierten Dauer des Vertretungsbedarfs zurtick-
bleibt, ohne dass daflr ein berechtigtes Interesse des Arbeitgebers erkennbar
ist. Bei der Gesamtwuirdigung von Bedeutung sind zudem grundrechtlich ge-
wabhrleistete Freiheiten sowie besondere Anforderungen der in Rede stehenden
Branchen und/oder Arbeithnehmerkategorien, sofern dies objektiv gerechtfertigt
ist (vgl. BAG 26. Oktober 2016 - 7 AZR 135/15 - Rn. 24 mwN).

Auch die Anzahl und Dauer etwaiger Unterbrechungen zwischen den
befristeten Arbeitsvertragen konnen grundsatzlich gegen einen Rechtsmiss-
brauch sprechen. Handelt es sich um erhebliche Unterbrechungen, welche die
Annahme ,aufeinanderfolgender Arbeitsvertrage“ ausschlieen, sind im Rah-
men der Rechtsmissbrauchsprifung nur die Dauer der Arbeitsverhaltnisse und
die Zahl der Vertragsverlangerungen nach der Unterbrechung zu bericksichti-
gen (vgl. BAG 21. Méarz 2017 - 7 AZR 369/15 - Rn. 32 bei einer Unterbrechung
von zwei Jahren). Werden flr den gleichen Zeitraum mehrere befristete Ar-
beitsvertrage geschlossen, zahlen sie nur ,einfach®, weil die Parallelvertrage
das befristete Arbeitsverhdltnis nicht verlangern (BAG 26. Oktober 2016
-7 AZR 135/15 - Rn. 30).

2. Nach diesen Grundséatzen hat das Landesarbeitsgericht zu Recht eine

rechtsmissbrauchliche Vertragsgestaltung angenommen.
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a) Zugunsten des beklagten Landes kann davon ausgegangen werden,
dass der Klager erst seit dem 22. September 2004 aufgrund aufeinanderfolgen-
der befristeter Arbeitsvertrage beschaftigt wurde und die ersten drei befristeten
Arbeitsvertrage in der Zeit vom 9. Dezember 2002 bis zum 2. April 2004 wegen
der anschlieBenden Unterbrechung nicht in die Missbrauchskontrolle einzube-
ziehen sind. Nicht erheblich ist dagegen nach der zutreffenden Annahme des
Landesarbeitsgerichts die Unterbrechung des Arbeitsverhaltnisses in der Zeit
vom 7. Juli 2005 bis zum 23. August 2005, bei der es sich im Wesentlichen um

die Schulferien handelte.

b) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass unter Zu-
grundelegung einer fortlaufenden Beschéftigung seit dem 22. September 2004
ein institutioneller Rechtsmissbrauch indiziert ist. Dies gilt bereits aufgrund der
Anzahl der befristeten Arbeitsvertrage, die das Finffache der in § 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG vorgesehenen Verlangerungsmoglichkeit tberschreitet. Die Par-
teien haben in dieser Zeit 19 bertcksichtigungsfahige aufeinanderfolgende Ar-
beitsvertrage geschlossen. Die fur die Zeit vom 22. September 2004 bis zum
31. Mai 2005 sowie vom 24. August 2005 bis zum 23. Juni 2006 vereinbarten
Vertragsverlangerungen sind nicht mitzuzéahlen, da sie sich zeitlich weitgehend
mit anderen befristeten Arbeitsvertragen tberschneiden. Ebenso wenig ist der
Arbeitsvertrag vom 5. September 2012 zu berlcksichtigen, da mit ihm lediglich
die Arbeitszeit des Klagers aufgestockt wurde. Eine rechtsmissbrauchliche Ver-
tragsgestaltung ist zudem aufgrund der Gesamtdauer der befristeten Arbeits-
vertrage seit dem 22. September 2004 von etwa 9,5 Jahren und der Anzahl der
Vertragsverlangerungen indiziert, weil die gesetzlichen Werte des 8§ 14 Abs. 2

Satz 1 TzBfG jeweils um mehr als das Vierfache tberschritten sind.

C) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, das beklagte Land habe die
Indizwirkung nicht durch Darlegung besonderer Umstande entkraftet, ist revisi-

onsrechtlich nicht zu beanstanden.

aa) Grundsétzlich obliegt die Beurteilung, ob die Berufung auf einen Sach-
grund nach § 242 BGB rechtsmissbréauchlich ist, den Gerichten der Tatsachen-

instanzen. Diese tatrichterliche Wiurdigung ist revisionsrechtlich nur einge-
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schrankt darauf zu Uberprifen, ob das Landesarbeitsgericht von den zutreffen-
den Voraussetzungen eines institutionellen Rechtsmissbrauchs ausgegangen
ist, ob es alle erheblichen Gesichtspunkte widerspruchsfrei berticksichtigt hat
und ob die Bewertung dieser Gesichtspunkte von den getroffenen tatsachlichen
Feststellungen getragen wird (vgl. zum eingeschrankten revisionsrechtlichen
Prifungsmalstab: BAG 15. Dezember 2016 - 6 AZR 578/15 - Rn. 15; 10. Mai
2016 - 9 AZR 145/15 - Rn. 34).

bb) Dieser eingeschrankten Uberprufung halt die Wirdigung des Landesar-

beitsgerichts stand.

(1) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die fehlende Lehramtsbe-
fahigung des Klagers sei nicht geeignet, den indizierten Rechtsmissbrauch zu
widerlegen. Hierbei handele es sich um einen Umstand, der weder fiir noch ge-
gen einen Rechtsmissbrauch spreche. Deshalb sei es auch unerheblich, ob
sich der Klager auf unbefristete Stellen flr sog. ,Seiteneinsteiger” beworben
habe. Auch dass das beklagte Land nicht verpflichtet sei, eine Personalreserve
vorzuhalten, widerlege den Rechtsmissbrauch vorliegend nicht. Obwohl eine
solche Pflicht nicht bestehe, kdnne ein Rechtsmissbrauch vorliegen, wenn der
Arbeitgeber durch die Gestaltung der Vertretungsverhéltnisse de facto eine
Personalreserve vorhalte. Davon sei vorliegend auszugehen, was sich insbe-
sondere daraus ergebe, dass die Dauer der vereinbarten Vertragslaufzeiten
oftmals nicht im Einklang mit dem zugrundeliegenden Sachgrund stiinden. Aus
den Vertrdgen sei zu schlieBen, dass der Klager fir jedweden auftretenden
Ausfall eingesetzt und somit als Vertretungsreserve ,vorgehalten® worden sei.
Branchenspezifische Besonderheiten im Schulbereich (in jedem Schuljahr er-
neut auftretender, nicht vorhersehbarer und nicht planbarer Vertretungsbedarf
mit unterschiedlichen Facherkombinationen in unterschiedlichem zeitlichen Um-
fang) seien vorliegend zu einer Entkraftung des Rechtsmissbrauchs nicht ge-
eignet, da die Vertretung verschiedener Lehrer mit unterschiedlichen Fécher-
kombinationen 9,5 Jahre lang vom Klager wahrgenommen worden sei. Haus-

haltsrechtliche Gesichtspunkte sprachen nicht gegen einen Rechtsmissbrauch.
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Dieser wurde auch nicht dadurch widerlegt, dass die befristeten Vertrage tber-

wiegend zur Elternzeitvertretung geschlossen worden seien.
(2) Diese Wirdigung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

(@) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass sich der
Arbeitgeber auf den Sachgrund der Vertretung nicht ohne weiteres berufen

kann, wenn der Arbeithehmer als standige Personalreserve ,vorgehalten® wird.

(aa)  Zwar ist der Arbeitgeber grundsatzlich nicht verpflichtet, eine Personal-
reserve in Form unbefristet beschaftigter Vertretungskrafte vorzuhalten, um
Vertretungsfalle abzudecken (EuGH 14. September 2016 - C-16/15 - [Pérez
Lépez] Rn. 55 f.; 26. Januar 2012 - C-586/10 - [Kucuk] Rn. 54; BAG 24. August
2016 - 7 AZR 41/15 - Rn. 26; 13. Februar 2013 - 7 AZR 225/11 - Rn. 33; 18. Juli
2012 - 7 AZR 443/09 - Rn. 15, BAGE 142, 308). Der Arbeitgeber kann sich je-
doch nicht mehr auf den Sachgrund der Vertretung berufen, wenn die fortlau-
fende befristete Beschaftigung des Arbeitnehmers den Schluss auf einen dau-
erhaften Bedarf an dessen Beschaftigung zuldsst. So verhalt es sich, wenn der
Arbeitgeber den befristet beschaftigten Arbeitnehmer tber Jahre hinweg im Er-
gebnis als Personalreserve fir unterschiedliche Vertretungsfélle einsetzt. Be-
steht in Wahrheit ein dauerhafter Bedarf an der Beschéaftigung, kommt ein un-
befristetes Arbeitsverhaltnis zustande, selbst wenn damit die Gefahr eines zeit-
weisen Personaliberhangs nicht vollig auszuschlieBen und bei den Personal-
planungen zu bertcksichtigen sein mag (vgl. BAG 7. Oktober 2015 - 7 AZR
944/13 - Rn. 15).

Diese Grundsatze gelten auch fur den Schulbereich. Die Notwendigkeit
besonderer Flexibilitat kann zwar den wiederholten Ruckgriff auf befristete Ar-
beitsvertrage objektiv rechtfertigen, um dem Vertretungsbedarf der Schulen an-
gemessen gerecht zu werden und um zu verhindern, dass der Staat als Arbeit-
geber dem Risiko ausgesetzt wird, erheblich mehr feste Lehrkréafte anzustellen,
als zur Erfullung seiner Verpflichtungen auf diesem Gebiet tatséchlich notwen-
dig sind (vgl. EuGH 26. November 2014 - C-22/13 ua. - [Mascolo ua.] Rn. 95).

Deshalb muss der Arbeitgeber dem ,branchentypisch® wiederkehrenden, un-
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planbaren Vertretungsbedarf nicht durch eine Personalreserve begegnen. Al-
lerdings wird auch fur den Schulbereich eine weitere Priufung der Umstande des
Einzelfalls verlangt, um einen missbrauchlichen Ruckgriff auf aufeinanderfol-
gende befristete Arbeitsvertrdge im Sinne des 8 5 Nr. 1 der Rahmenvereinba-
rung auszuschlieBen (vgl. EuGH 26. November 2014 - C-22/13 ua. - [Mascolo
ua.] Rn. 108).

(bb) Das Landesarbeitsgericht hat unter Berticksichtigung der maRR3geblichen
Umstadnde angenommen, die mit dem Klager vorgenommene Vertragsgestal-
tung spreche dafir, dass ihn das beklagte Land als Personalreserve ,vorgehal-
ten” hat. Der Klager wurde zur Vertretung mehrerer Stammlehrkrafte beschéaf-
tigt, zum Teil zur Vertretung mehrerer Lehrkréfte gleichzeitig. Daraus und aus
dem zeitlichen Umfang der Beschaftigung des Klagers, der jedenfalls seit Juni
2007 ganz Uberwiegend in Vollzeit eingesetzt wurde, hat das Landesarbeitsge-
richt widerspruchsfrei geschlossen, dass in Wahrheit ein dauerhafter Bedarf an
der Beschaftigung des Klagers besteht. Die Rige des beklagten Landes, das
Landesarbeitsgericht habe ohne vorherigen Hinweis Vertretungskonstellationen
einer kritischen Analyse unterzogen, greift schon deshalb nicht durch, weil das
beklagte Land nicht dargelegt hat, welcher entscheidungserhebliche Vortrag auf

einen entsprechenden Hinweis gehalten worden waére.

(b) Die Wirdigung des Landesarbeitsgerichts, es habe ein dauerhafter Be-
schaftigungsbedarf fir den Klager bestanden, wird entgegen der Auffassung
des beklagten Landes nicht dadurch in Frage gestellt, dass der Klager nicht
stets an derselben Schule, sondern an vier Forderschulen beschaftigt wurde.
Diesen Umstand eines wechselnden Einsatzes hat das Landesarbeitsgericht
zwar nicht ausdricklich gewdrdigt. Die Beschaftigung an verschiedenen For-
derschulen in B und H begrindet aber keine Besonderheit, die geeignet sein
konnte, die Indizwirkung eines Rechtsmissbrauchs zu entkréaften. Vielmehr ist
auch in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis die Versetzung einer Lehrkraft an
eine andere Schule derselben Schulform aufgrund des Direktionsrechts nicht

ungewodhnlich.

ECLI:DE:BAG:2017:170517.U.7AZR420.15.0 -16 -

33

34



-16 - 7 AZR 420/15

(© Der indizierte Rechtsmissbrauch ist ferner nicht dadurch widerlegt, dass
der Klager nicht ausnahmslos in demselben zeitlichen Umfang beschéftigt wur-
de. Jedenfalls seit dem 21. Juni 2007 wurde er ganz Uberwiegend mit vollem
Stundendeputat eingesetzt. Wie das Landesarbeitsgericht zutreffend ange-
nommen hat, bestatigt dies, dass das beklagte Land den Klager wie eine unbe-
fristete Arbeitskraft als Personalreserve eingeplant hat. Darin unterscheidet sich
der vorliegende Fall von demjenigen, Uber den der Senat am 7. Oktober 2015
(- 7 AZR 944/13 - Rn. 23) zu entscheiden hatte. Dort lag kein institutioneller
Rechtsmissbrauch vor, da die Vertragsgestaltung mit der Klagerin, die an ver-
schiedenen Schulen und Schulformen als Lehrerin fur Hauswirtschaftslehre mit
einem signifikant unterschiedlichen Lehrdeputat von zwei Stunden bis zu
25,5 Stunden (Vollzeit) befristet beschaftigt wurde, nicht darauf schlieBen liel3,
dass sie wie eine dauerhaft Beschéftigte eingeplant wurde.

(d) Der indizierte Rechtsmissbrauch ist auch nicht deshalb als entkraftet
anzusehen, weil der Klager ganz Uberwiegend zur Vertretung von Stammkraf-
ten eingestellt wurde, die sich in Elternzeit befanden. § 21 Abs. 1 BEEG dient
dem sozialpolitischen Ziel, die Vereinbarkeit von Familie und Beruf zu verbes-
sern. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass sich ein anderes
Verstandnis nicht mit der gebotenen unionsrechtskonformen Auslegung in Ein-
klang bringen lieBe. Nach der Rechtsprechung des EuGH werden mit MalR3-
nahmen, die dem Schutz bei Schwangerschaft und Mutterschaft dienen und es
Mannern und Frauen ermdglichen sollen, ihren beruflichen und familiaren Ver-
pflichtungen gleichermalRen nachzukommen, legitime sozialpolitische Ziele ver-
folgt. Die Legitimitat dieser Ziele wird durch die Richtlinie 92/85/EWG und durch
die Rahmenvereinbarung tber den Elternurlaub bestatigt. Aber auch in den Fal-
len des § 21 Abs. 1 BEEG verlangt der EuGH konkret zu prufen, ob die Verlan-
gerung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrage oder -verhaltnisse zur
Deckung eines echten zeitweiligen Bedarfs dient und nicht in Wirklichkeit ein-
gesetzt wird, um einen standigen und dauerhaften Arbeitskraftebedarf des Ar-
beitgebers zu decken (vgl. EuGH 26. Januar 2012 - C-586/10 - [Klcuk] Rn. 34
ff.). Dementsprechend hat der Senat im Urteil vom 29. April 2015 (- 7 AZR
310/13 -) den Umstand, dass der Arbeitgeber Ausfallzeiten, die durch Mutter-
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schutz, Elternzeit und Sonderurlaub zur Kinderbetreuung bedingt sind, nach
§ 21 Abs. 1 BEEG durch die befristete Einstellung einer Vertretungskraft Gber-
briicken kann, lediglich in die auch in diesem Fall notwendige Gesamtabwa-

gung einbezogen.

(e) Die fehlende Lehramtsbefahigung des Klagers entkraftet den indizierten
Rechtsmissbrauch ebenfalls nicht. Zwar hat das beklagte Land grundsatzlich
ein berechtigtes Interesse daran, nur qualifizierte Lehrkrafte mit einer Lehr-
amtsbefahigung fir zwei Facher unbefristet einzustellen. Zu Recht hat das Lan-
desarbeitsgericht aber angenommen, dass die fehlende Lehramtsbeféhigung
fur das beklagte Land keinen Hinderungsgrund darstellte, den Klager ununter-
brochen 9,5 Jahre lang zu beschéftigen. Das Argument der fehlenden formalen
Qualifikation und vielseitigeren Einsetzbarkeit des Klagers verliert mit zuneh-
mender Dauer der Beschéftigung an Gewicht und vermag daher einen indizier-
ten Rechtsmissbrauch nicht mehr zu entkraften. Eine dauerhafte Beschéftigung
formal nicht hinreichend qualifizierter Lehrkrafte in befristeten Arbeitsverhaltnis-
sen ist auch nicht durch den vom beklagten Land behaupteten Umstand ge-
rechtfertigt, fachlich geeignete Forderlehrer hatten in der Vergangenheit nicht in
ausreichender Anzahl zur Verfigung gestanden.

Q) Die Ruge des beklagten Landes, das Landesarbeitsgericht habe nicht
bertcksichtigt, dass sich der Klager stets nur auf befristete Stellen und nie auf
eine unbefristete Stelle flr ,Seiteneinsteiger beworben habe, flhrt zu keinem
anderen Ergebnis. Die Bewerbung eines Arbeitnehmers auf eine befristete Stel-
le schliel3t weder eine Sachgrundprifung aus noch rechtfertigt sie die gesetz-
widrige Gestaltung des Arbeitsvertrags. Etwas anderes kdnnte allenfalls dann
gelten, wenn der Arbeitnehmer iSv. § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 TzBfG jeweils den
Wunsch nach einer nur zeitlich begrenzten Beschaftigung gehabt hatte. Ent-
scheidend dafir ist, ob der Arbeitnehmer auch bei einem Angebot auf Ab-
schluss eines unbefristeten Vertrags nur ein befristetes Arbeitsverhaltnis ver-
einbart hatte (BAG 18.Januar 2017 -7 AZR 236/15- Rn.30 mwN;
12. November 2014 - 7 AZR 891/12 - Rn. 31, BAGE 150, 8). Weder die Bewer-
bung auf eine befristete Stelle noch die Unterzeichnung eines daraufhin abge-
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schlossenen Arbeitsvertrags lasst aber im vorliegenden Fall auf einen entspre-
chenden Wunsch des Klagers schliel3en, selbst wenn der Klager die Mdglich-
keit gehabt hatte, sich auf eine andere, unbefristete Stelle zu bewerben. Es ist
kein objektiver Anhaltspunkt dafiir ersichtlich, dass der Klager eine befristete

Beschaftigung einer unbefristeten Beschéaftigung vorgezogen hatte.

(9) Der Annahme eines institutionellen Rechtsmissbrauchs stehen auch
haushaltsrechtliche Griinde nicht entgegen. Der vertragsschlieRende 6ffentliche
Arbeitgeber ist zwar gehalten, keine Verpflichtungen einzugehen, die nicht
durch ein Haushaltsgesetz gedeckt sind. Allerdings darf der offentliche Arbeit-
geber die Erfillung der eingegangenen Verpflichtungen nicht unter Berufung
auf das Fehlen von Haushaltsmitteln verweigern, wenn ein Arbeitsvertrag unter
Verletzung des Haushaltsgesetzes geschlossen wurde (BAG 7. Juli 1999
-7 AZR 609/97 - zu Il 1 der Grunde, BAGE 92, 121). Die verbindlichen Vorga-
ben des Haushalts rechtfertigen nicht die gesetzwidrige Gestaltung befristeter
Arbeitsvertradge. Zu einer anderen Beurteilung fuhrt auch nicht das Verbot der
Neuverschuldung in Art. 109 Abs. 3 Satz 1 GG.

(h) Ohne Erfolg rugt das beklagte Land schlief3lich, das Landesarbeitsge-
richt habe zu Unrecht angenommen, es spreche fur eine missbrauchliche Aus-
nutzung der Befristungsmdglichkeit, dass die vereinbarten Laufzeiten der befris-
teten Arbeitsvertrage verschiedentlich nicht mit den Grinden fur die Befristun-
gen korrelierten. Zwar hat das Landesarbeitsgericht zu Unrecht einen fur einen
institutionellen Rechtsmissbrauch sprechenden Gesichtspunkt darin gesehen,
dass sich die Befristungsdauer abweichend von dem Vertretungsgrund ,auf den
Beginn der Sommerferien®, also auf das Ende des Schuljahres beziehe und
damit von dem Vertretungsgrund abweiche. Es hat dabei nicht hinreichend be-
achtet, dass der Vertretungsbedarf im Schulbereich - abweichend von den all-
gemeinen Grundsatzen - von verschiedenen, sich stéandig verdndernden tat-
sachlichen Umstadnden abhangig ist, die eine schuljahres- und schulhalbjahres-
bezogene Personalplanung fur den Unterricht durch die Bezirksregierungen und
Schulen rechtfertigen. Nicht nur das Schuljahr, sondern auch das Schulhalbjahr
stellt eine organisatorische Zasur dar, um fir das folgende Halbjahr eine volle
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und mdglichst fachbezogene Unterrichtsversorgung zu gewahrleisten (BAG
26. Oktober 2016 - 7 AZR 135/15 - Rn. 40). Auf diesen rechtlichen Gesichts-
punkt kommt es jedoch im vorliegenden Fall nicht entscheidungserheblich an.
Das wiederholte Auseinanderfallen von Grund und Dauer der Befristung kénnte
zwar daflr sprechen, einen Rechtsmissbrauch zu begriinden, wenn eine ent-
sprechende Prufung veranlasst ware. Ein - wie hier - indizierter Rechtsmiss-

brauch lasst sich damit aber nicht entkraften.

Il. Das beklagte Land hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolg-

losen Revision zu tragen.

Grafl M. Rennpferdt Kiel

Schuh Meil3ner
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