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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 429/17

8 Sa 21/17
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

12. Juni 2019
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 12. Juni 2019 durch die Vorsitzende Richterin am Bundes-
arbeitsgericht Grafl, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Rennpferdt, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Waskow sowie die ehrenamtlichen Richter

Hansen und Busch fiir Recht erkannt;
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Baden-Wiurttemberg vom 18. August
2017 - 8 Sa 21/17 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesar-
beitsgericht zurlckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob ihr Arbeitsverhaltnis aufgrund Befris-

tung am 31. August 2015 geendet hat.

Der 1985 geborene Klager war bei der Beklagten in der Zeit vom
26. Juli 2004 bis zum 4. September 2004 aufgrund eines befristeten Arbeitsver-
trags beschaftigt. Dieser Anstellung lag ein Einstellungsschreiben der Beklagten
vom 26. Juli 2004 zugrunde, in dem es auszugsweise heil3t:

Wir stellen Sie fir die Zeit vom 26.07.2004 bis
04.09.2004 fur die Abteilung W 020480 als Ferienbeschaf-
tigter ein. ...

Ihre individuelle regelm&Rige Arbeitszeit richtet sich nach
den ortlich vereinbarten Regelungen fur Vollzeitbeschaftig-
te. Sie betragt 35 Stunden pro Woche.

Als Vergutung fur lhre Tatigkeit im Akkordlohn erhalten
Sie bei Eingruppierung in (Stamm-) Lohngruppe 04 einen
Monatslohn von

1.688,05 Euro

Mit Wirkung zum 1. September 2013 stellte die Beklagte den Klager auf
der Grundlage eines Arbeitsvertrags vom 19. August 2013 erneut befristet zu-
nachst bis zum 28. Februar 2014 als Montierer ein. Dieser befristete Arbeitsver-
trag wurde in der Folgezeit mit Vereinbarungen vom 7. Februar 2014, 24. Juli
2014 und zuletzt vom 30. Januar 2015 bis zum 31. August 2015 verlangert.
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Mit seiner am 17. September 2015 beim Arbeitsgericht eingegangenen
und der Beklagten am 25. September 2015 zugestellten Klage hat der Klager
die Unwirksamkeit der Befristung zum 31. August 2015 geltend gemacht. Er hat
die Auffassung vertreten, die Befristung sei nach § 14 Abs. 2 TzBfG wegen sei-

ner Vorbeschaftigung im Jahr 2004 nicht ohne Sachgrund gerechtfertigt.

Der Klager hat beantragt

festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehende
Arbeitsverhaltnis nicht aufgrund der Befristungsvereinba-
rung vom 19. August 2013 iVm. den Verlangerungen vom
7. Februar 2014, 24. Juli 2014 und 30. Januar 2015 geen-
det hat, sondern unverandert weiter fortbesteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat den Stand-
punkt eingenommen, die Befristung sei ohne Sachgrund nach 8§ 14 Abs. 2
TzBfG gerechtfertigt. Das friihere Arbeitsverhéltnis stehe der sachgrundlosen
Befristung nicht entgegen, da das Ende des vorangegangenen Arbeitsverhéalt-
nisses bei der erneuten Einstellung langer als drei Jahre zuriickgelegen habe.
Diese Rechtsauffassung habe bei Abschluss der Befristungsvereinbarung im
Einklang mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gestanden. An
dieser Rechtsprechung sei festzuhalten. Die Befristung des Arbeitsvertrags zum
31. August 2015 sei im Vertrauen auf die Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts vereinbart worden. Eine mdogliche Anderung der hochstrichterlichen

Rechtsprechung dirfe daher keine Berlcksichtigung finden.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat das Urteil des Arbeitsgerichts abgeé&ndert und der Klage stattgegeben. Mit
ihrer Revision begehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen

Entscheidung. Der Klager beantragt, die Revision zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat Erfolg. Sie fihrt zur Aufhebung des Be-

rufungsurteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-
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richt. Mit der vom Landesarbeitsgericht gegebenen Begriindung durfte der Kla-
ge nicht stattgegeben werden. Der Senat kann auf der Grundlage der bisheri-
gen Feststellungen nicht abschliel3end entscheiden, ob die zulassige Befris-

tungskontrollklage begriindet ist.

l. Die Klage ist zulassig, insbesondere ist sie hinreichend bestimmt iSd.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

1. Nach 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO muss der Streitgegenstand so konkret
umschrieben werden, dass der Umfang der Rechtskraftwirkung fir die Parteien
nicht zweifelhaft ist. Zwar sollte bei einer Befristungskontrollklage das Datum
der Befristungsabrede neben dem streitbefangenen Beendigungstermin im Kla-
geantrag bezeichnet werden, um die notwendige Bestimmtheit eindeutig zu ge-
wabhrleisten. Es genigt aber, wenn sich der Vertrag, der die angegriffene Befris-
tung enthalt, aus dem weiteren Klagevorbringen ergibt (vgl. BAG 23. Januar
2019 -7 AZR 733/16 - Rn. 9; 15. Mai 2012 - 7 AZR 6/11 - Rn. 9; 20. Januar
2010 - 7 AZR 542/08 - Rn. 9).

2. Diesen Anforderungen gentigt der Klageantrag. Zwar erwahnt der An-
tragswortlaut vorliegend sowohl den Ausgangsvertrag vom 19. August 2013 als
auch die Verlangerungsvereinbarungen vom 7. Februar 2014, 24. Juli 2014 und
30. Januar 2015. Nach der Klagebegrindung hat sich der Klager jedoch allein
gegen die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses aufgrund der im letzten Vertrag
vom 30. Januar 2015 vereinbarten Befristung zum 31. August 2015 gewandt.
Dies entspricht der stdndigen Rechtsprechung des Senats, wonach bei mehre-
ren aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsvertragen grundsatzlich nur der
letzte Arbeitsvertrag der Befristungskontrolle unterliegt (BAG 23. Mai 2018
-7 AZR 875/16 - Rn. 15 mwN, BAGE 163, 16). Der Antrag ist daher im wohl-
verstandenen Interesse des Klagers so zu verstehen, dass der Klager die Fest-
stellung begehrt, dass das Arbeitsverhaltnis mit der Beklagen aufgrund der in
dem Verlangerungsvertrag vom 30. Januar 2015 vereinbarten Befristung nicht
am 31. August 2015 geendet hat. Dem letzten Halbsatz des Klageantrags (,,...,
sondern unverandert weiter fortbesteht”) kommt keine eigenstandige Bedeutung
im Sinne einer allgemeinen Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO zu, da
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weitere Beendigungstatbestéande zwischen den Parteien nicht im Streit sind.
Der letzte Halbsatz des Klageantrags beschreibt lediglich die sich aus der Un-

wirksamkeit der Befristung ergebende Rechtsfolge.

Il. Der Senat kann nicht abschlielend beurteilen, ob die Klage begriindet

ist.

1. Das Landesarbeitsgericht durfte mit der von ihm gegebenen Begrin-
dung nicht annehmen, die Befristung zum 31. August 2015 sei nicht nach § 14
Abs. 2 TzBfG gerechtfertigt.

a) Nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 1 TzBfG ist die kalendermafige Befris-
tung eines Arbeitsvertrags ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur
Dauer von zwei Jahren zulassig. Bis zu dieser Gesamtdauer ist nach § 14
Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 TzBfG auch die hdchstens dreimalige Verlangerung ei-
nes sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrags zulassig. Nach § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG ist die sachgrundlose Befristung eines Arbeitsvertrags nach 8§ 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG nicht zulassig, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein

befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat.

b) Die in 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG genannten Voraussetzungen wurden
zwar mit der Gesamtdauer des Arbeitsverhaltnisses von zwei Jahren und der
dreimaligen Vertragsverlangerung eingehalten. Das Landesarbeitsgericht ist
jedoch mit einer rechtsfehlerhaften Begriindung zu dem Ergebnis gelangt, die in
der Verlangerungsvereinbarung vom 30. Januar 2015 vereinbarte Befristung
zum 31. August 2015 verstolR3e wegen der vorherigen Anstellung des Klagers im
Jahr 2004 gegen das in 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG bestimmte Verbot der sach-
grundlosen Befristung nach einer Vorbeschaftigung bei demselben Arbeitgeber.
Die Annahme des Landesarbeitsgerichts, das Verbot in § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG erfasse jede frihere Beschaftigung des Arbeitnehmers bei demselben
Arbeitgeber, ist nicht frei von Rechtsfehlern. Der Anwendungsbereich des Ver-
bots in 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist vielmehr in verfassungskonformer Ausle-
gung der Vorschrift einzuschranken in Fallen, in denen das Verbot fur die Par-

teien unzumutbar ware. Dies hat das Landesarbeitsgericht verkannt.
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aa) Das Landesarbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG entgegen der vom Senat im Jahr 2011 vertretenen Auffassung
nicht verfassungskonform dahin auszulegen ist, dass die Vorschrift der sach-
grundlosen Befristung eines Arbeitsvertrags nicht entgegensteht, wenn ein vo-
rangegangenes Arbeitsverhaltnis zwischen denselben Arbeitsvertragsparteien
langer als drei Jahre zurickliegt (vgl. BAG 21. September 2011 -7 AZR
375/10 - Rn. 23 ff., BAGE 139, 213; ahnlich BAG 6. April 2011 -7 AZR
716/09 - Rn. 27, BAGE 137, 275: verfassungsorientierte Auslegung). Nach der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts Utberschreitet die Annahme,
eine sachgrundlose Befristung des Arbeitsvertrags sei nur dann unzuléssig,
wenn eine Vorbeschéftigung weniger als drei Jahre zurlckliegt, die Grenzen
vertretbarer Auslegung gesetzlicher Vorgaben durch die Gerichte, weil der Ge-
setzgeber gerade dieses Regelungsmodell erkennbar nicht wollte (BVerfG
6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvVR 1375/14 - Rn. 71, 76 ff., BVerfGE 149, 126). In
814 Abs. 2 Satz 2 TzBfG kommt die gesetzgeberische Grundentscheidung
zum Ausdruck, dass sachgrundlose Befristungen zwischen denselben Arbeits-
vertragsparteien grundsatzlich nur bei der erstmaligen Einstellung zul&ssig sein
sollen. Der Gesetzgeber hat sich damit zugleich gegen eine zeitliche Begren-
zung des Verbots entschieden (BVerfG 6.Juni 2018 -1BvL 7/14, 1BvVR
1375/14 - Rn. 77, aa0). Das Bundesverfassungsgericht hat ausgefuhrt, der Re-
gelungsgehalt des 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ergebe sich zwar nicht eindeutig
aus dem Wortlaut der Norm und auch die Systematik gebe kein zwingendes
Ergebnis der Auslegung vor. Doch zeigten die Gesetzesmaterialien und die
Entstehungsgeschichte, welche gesetzgeberische Konzeption der Norm zu-
grunde liege. Sie dokumentierten die konkrete Vorstellung von Bedeutung,
Reichweite und Zielsetzung des 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, verliehen dessen
Wortlaut (,bereits zuvor®) seinen Bedeutungsgehalt und ordneten so dem Ge-
setzeszweck ein Mittel der Umsetzung zu (BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14,
1 BvR 1375/14 - Rn. 78 ff., aa0).

bb) Allerdings verlangt auch das Bundesverfassungsgericht eine verfas-
sungskonforme Auslegung des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG (BVerfG 6. Juni 2018
-1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 62 f., BVerfGE 149, 126).
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(1) Die Vorschrift schréankt die durch Art. 12 Abs. 1 GG geschutzte Berufs-
freiheit und die Vertragsfreiheit von Arbeitnehmern und Arbeitgebern ein. Diese
Beeintrachtigungen wiegen schwer. Sie erweisen sich jedoch in der Abwéagung
mit dem Schutz der Beschéftigten im Arbeitsverhaltnis (Art. 12 Abs. 1 GG) und
den im Sozialstaatsprinzip des Art. 20 Abs. 1, Art. 28 Abs. 1 GG verankerten
sozial- und beschaftigungspolitischen Zielsetzungen grundsatzlich als zumut-
bar. Dies gilt jedenfalls insoweit, als die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
des mit 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG bezweckten Schutzes tatsachlich bedurfen,
weil eine Gefahr der Kettenbefristung in Ausnutzung der strukturellen Unterle-
genheit der Beschéftigten und auch eine Gefahr fir die soziale Sicherung durch
eine Abkehr vom unbefristeten Arbeitsverhaltnis als Regelbeschéaftigungsform
besteht (BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 53, BVerfGE
149, 126). Die mit 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG einhergehenden Beeintrachtigun-
gen der Rechte der Arbeitsplatzsuchenden und der Arbeitgeber, erneut einen
Arbeitsvertrag sachgrundlos zu befristen, stehen auch nicht aul3er Verhaltnis zu
den angestrebten Zwecken, da die Arbeitsgerichte die Anwendung der Norm in
verfassungskonformer Auslegung auf Falle ausschliel3en kdnnen, in denen dies
fur die Beteiligten unzumutbar ware (BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BVR
1375/14 - Rn. 55, aaO; kritisch hierzu: Bayreuther NZA 2018, 905, 908; Hopfner
RdA 2018, 321, 331 f.).

(2) Ein Verbot der sachgrundlosen Befristung bei nochmaliger Einstellung
bei demselben Arbeitgeber ist danach unzumutbar, soweit eine Gefahr der Ket-
tenbefristung in Ausnutzung der strukturellen Unterlegenheit der Beschatftigten
nicht besteht und das Verbot der sachgrundlosen Befristung nicht erforderlich
ist, um das unbefristete Arbeitsverhaltnis als Regelbeschaftigungsform zu erhal-
ten. Der mit § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG verfolgte Schutzzweck kann in diesen
Fallen das Verbot einer sachgrundlos befristeten Wiedereinstellung nicht recht-
fertigen, soweit das legitime Interesse der Arbeitssuchenden an einer auch nur
befristeten Beschéftigung und das ebenfalls legitime Flexibilisierungsinteresse
der Arbeitgeber entgegensteht (BVerfG 6. Juni 2018 -1BvL 7/14, 1BvVR
1375/14 - Rn. 62, BVerfGE 149, 126). Das kann insbesondere dann der Fall

sein, wenn eine Vorbeschéaftigung sehr lang zurtickliegt, ganz anders geartet
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war oder von sehr kurzer Dauer gewesen ist. So liegt es nach Ansicht des Bun-
desverfassungsgerichts etwa bei geringfiigigen Nebenbeschaftigungen wéah-
rend der Schul- und Studien- oder Familienzeit, bei Werkstudierenden und stu-
dentischen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern im Rahmen ihrer Berufsqualifizie-
rung (vgl. dazu BAG 6. April 2011 - 7 AZR 716/09 - Rn. 2, BAGE 137, 275) oder
bei einer erzwungenen oder freiwilligen Unterbrechung der Erwerbsbiographie,
die mit einer beruflichen Neuorientierung oder einer Aus- und Weiterbildung
einhergeht (BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 63, aaO).

cc) Der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts kommt nach § 31
Abs. 2 iVm. § 13 Nr. 11 BVerfGG Gesetzeskraft zu. Jedenfalls dann, wenn der
Tenor - wie hier - ausdrucklich auf die Entscheidungsgriinde Bezug nimmt, er-
streckt sich die Bindungswirkung auch auf die Ausfihrungen des Bundesver-
fassungsgerichts zu der verfassungskonformen Auslegung einer einfachgesetz-
lichen Norm (BAG 23. Januar 2019 - 7 AZR 733/16 - Rn. 22 mwN; vgl. BVerfG
30. Juni 1976 -2 BvR 284/76 - zu B der Grinde, BVerfGE 42, 258; 10. Juni
1975 -2 BvR 1018/74 - zu B |1 3 der Grunde, BVerfGE 40, 88). Dementspre-
chend hat der Senat seine Rechtsprechung aus dem Jahr 2011 zur zeitlichen
Einschrankung des Verbots in 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG inzwischen aufgege-
ben (BAG 23. Januar 2019 - 7 AZR 733/16 - Rn. 18; 23. Januar 2019 - 7 AZR
13/17 - Rn. 15; 23. Januar 2019 -7 AZR 161/15- Rn. 14; vgl. auch BAG
20. Mérz 2019 - 7 AZR 409/16 - Rn. 24).

dd) Das Landesarbeitsgericht ist danach mit einer unzutreffenden Begrin-
dung zu dem Ergebnis gelangt, die in der Verlangerungsvereinbarung vom
30. Januar 2015 vereinbarte Befristung zum 31. August 2015 verstoRe wegen
der friheren Anstellung des Klagers im Jahr 2004 gegen das in § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG bestimmte Verbot der sachgrundlosen Befristung nach einer Vor-
beschaftigung. Es hat zwar zutreffend ausgefuhrt, 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
enthalte keine zeitliche Begrenzung des Verbots der sachgrundlosen Befristung
nach einer Vorbeschaftigung. Das Landesarbeitsgericht hat allerdings zu Un-

recht nicht gepruft, ob die Anwendung des 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG in verfas-
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sungskonformer Auslegung im vorliegenden Fall auszuschliel3en ist, weil die

Anwendung des Verbots fur die Parteien unzumutbar ware.

2. Der Rechtsfehler fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen Entscheidung
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landesarbeitsgericht. Der Senat
kann nicht abschliel3end beurteilen, ob die Voraussetzungen fur eine verfas-
sungskonforme Beschrankung des Anwendungsbereichs von § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG erfullt sind und die Befristung zum 31. August 2015 damit nach
8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG gerechtfertigt ist. Dazu bedarf es weiterer tatsachli-

cher Feststellungen durch das Landesarbeitsgericht.

a) Das Bundesverfassungsgericht hat nicht naher definiert, wann eine
Vorbeschaftigung ,sehr lang“ zurlckliegt, ,ganz anders” geartet oder ,von sehr
kurzer Dauer war. Dies ist unter Berlcksichtigung des Grundes fir die verfas-
sungskonforme Auslegung, den Anwendungsbereich von § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG auf Félle, in denen das Verbot der sachgrundlosen Befristung unzumut-
bar ware, einzuschranken, sowie unter Berlcksichtigung der vom Bundesver-
fassungsgericht genannten Beispielsfalle zu beurteilen. Letztlich bedarf es hier-
zu einer Wiurdigung des Einzelfalls (BAG 23. Januar 2019 - 7 AZR 733/16 -
Rn. 24 mwN; 23. Januar 2019 - 7 AZR 13/17 - Rn. 21 mwN).

b) Nach den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts war der
Klager vor seiner erneuten befristeten Einstellung zum 1. September 2013 in
der Zeit vom 26. Juli 2004 bis zum 4. September 2004 im Alter von 19 Jahren
auf der Grundlage eines befristeten Arbeitsvertrags bei der Beklagten tatig. Aus
dem Einstellungsschreiben der Beklagten vom 26. Juli 2004 ist zu entnehmen,
dass es sich um eine Tatigkeit als ,Ferienbeschaftigter* im Akkordlohn bei
Eingruppierung in (Stamm-)Lohngruppe 04 bei einem Monatslohn iHv.
1.688,05 Euro handelte. Allein anhand dieser Feststellungen kann nicht beur-
teilt werden, ob das Verbot der sachgrundlosen Befristung fiir die Parteien vor-
liegend unzumutbar ist und dessen Anwendung daher im Wege einer verfas-

sungskonformen Auslegung von § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG zu unterbleiben hat.
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aa) Im Zeitpunkt der erneuten Einstellung des Klagers zum 1. September
2013 lag seine Vorbeschaftigung nicht so lange zurtick, dass die Nichtanwen-
dung des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG allein deshalb geboten ware.

Nach der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts gentgt es
nicht, dass das Vorbeschaftigungsverhaltnis lang zurtickliegt, es muss vielmehr
sehr lang zurtickliegen. Das kann bei einem Zeitraum von - wie hier - etwa neun
Jahren nicht angenommen werden (vgl. zu einem Zeitraum von ca. 15 Jahren:
BAG 17. April 2019 - 7 AZR 323/17 - Rn. 24 f.; 17. April 2019 - 7 AZR 324/17 -
Rn. 19 f.; zu einem Zeitraum von knapp funfeinhalb Jahren BAG 23. Januar
2019 -7 AZR 13/17 - Rn.23; zu einem Zeitraum von acht Jahren BAG
23. Januar 2019 - 7 AZR 733/16 - Rn. 26). Allein aufgrund dieses Zeitablaufs ist
das Verbot der sachgrundlosen Befristung fir die Arbeitsvertragsparteien
- ohne das Hinzutreten besonderer Umstéande - nicht unzumutbar. Zwar durfte
bei dieser Zeitspanne eine Gefahr der Kettenbefristung eher gering sein. Aller-
dings wirde die Mdglichkeit der sachgrundlosen Befristung bei einer erneuten
Einstellung ca. neun Jahre nach dem Ende der Vorbeschaftigung allein wegen
des Zeitablaufs den vom Gesetzgeber mit der Regelung in § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG verfolgten Zweck, das unbefristete Arbeitsverhéltnis als Regelbeschéfti-
gungsform zu erhalten, gefahrden (vgl. BAG 23. Januar 2019 - 7 AZR 733/16 -
aaO; 23. Januar 2019 -7 AZR 13/17 - aa0). Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer, deren soziale Sicherung und insbesondere auch die Versorgung im
Alter maf3geblich an die Erwerbstatigkeit anknipft, sind auf langfristige und un-
befristete Arbeitsverhaltnisse angewiesen (BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14,
1 BvR 1375/14 - Rn. 46, BVerfGE 149, 126). Die sachgrundlose Befristung soll
daher nach der gesetzgeberischen Konzeption die Ausnahme bleiben, weil dies
dazu beitragt, das unbefristete Dauerarbeitsverhéltnis als Regelfall der Beschaf-
tigung zu erhalten (BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 49,
aa0). Dies ist auch bei der Beurteilung, ob das Verbot der sachgrundlosen Be-
fristung bei der erneuten Einstellung eines Arbeithehmers bei demselben Ar-
beitgeber fir die Arbeitsvertragsparteien unzumutbar ist, zu bericksichtigen,
denn die von den Gerichten ggf. im Wege verfassungskonformer Auslegung

vorzunehmende Einschrankung des Anwendungsbereichs des in § 14 Abs. 2
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Satz 2 TzBfG normierten Verbots muss im Einklang mit dem sozialpolitischen
Zweck des Schutzes der unbefristeten Beschaftigung als Regelfall stehen
(BVerfG 6. Juni 2018 - 1 BvL 7/14, 1 BvR 1375/14 - Rn. 33, aa0). Bei der Fra-
ge, ob der Anwendungsbereich von 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG einer verfas-
sungskonformen Einschrankung bedarf, ist daher zu beachten, dass die sach-
grundlose Befristung bei der erneuten Einstellung eines Arbeitnehmers bei
demselben Arbeitgeber auf Ausnahmefélle beschrankt ist. Das ware nicht ge-
wabhrleistet, wenn dieselben Arbeitsvertragsparteien nach Ablauf von ca. neun
Jahren erneut einen Arbeitsvertrag mit einer sachgrundlosen Befristung ab-
schlieBen kdnnten. Da ein Erwerbsleben bei typisierender Betrachtung mindes-
tens 40 Jahre umfasst (vgl. BAG 18. Marz 2014 -3 AZR 69/12 - Rn. 27,
BAGE 147, 279), kbnnte ein Arbeitgeber jedenfalls vier sachgrundlos befristete
Arbeitsvertrdge von jeweils zweijahriger Dauer mit demselben Arbeitnehmer
schlie3en. Damit ware die sachgrundlose Befristung nicht mehr die Ausnahme.
Dadurch wirde das angestrebte Ziel einer langfristigen und dauerhaften Be-

schaftigung gefahrdet.

bb) Allerdings kann aufgrund der weiteren vom Landesarbeitsgericht fest-
gestellten Tatsachen nicht ausgeschlossen werden, dass die Anwendung des
8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG in verfassungskonformer Auslegung der Vorschrift

aufgrund weiterer Umstéande im Streitfall zu unterbleiben hat.

(1) Bei der Vorbeschaftigung des Klagers in der Zeit vom 26. Juli 2004 bis
zum 4. September 2004 kénnte es sich um eine nur geringfliigige Nebenbe-
schaftigung wahrend der Schul-, Studien- oder Ausbildungszeit des Klagers
gehandelt haben, aufgrund derer nach der Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgerichts der Anwendungsbereich von 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG in verfas-
sungskonformer Auslegung der Vorschrift einzuschranken sein kdnnte. Eine
solche Beschéftigung ist nicht selten von vornherein nur auf voribergehende,
haufig kurze Zeit und nicht auf eine langerfristige Sicherung des Lebensunter-
halts angelegt. Sie hat fir die soziale Sicherung und flr die Altersversorgung
regelméRig nur untergeordnete Bedeutung und zudem meist eine andere Tatig-

keit zum Gegenstand als die spatere auf Dauer angelegte Erwerbstatigkeit.
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Diese Umstande kdnnen geeignet sein, die Annahme zu rechtfertigen, es be-
stehe weder eine Gefahr der Kettenbefristung in Ausnutzung der strukturellen
Unterlegenheit des Arbeitnehmers noch sei das Verbot der sachgrundlosen Be-
fristung erforderlich, um das unbefristete Arbeitsverhaltnis als Regelbeschafti-

gungsform zu erhalten.

(2) Das Landesarbeitsgericht hat bislang allerdings keine Feststellungen
dazu getroffen, ob es sich bei der Vorbeschéaftigung des Klagers im Jahr 2004
um eine Nebenbeschaftigung wahrend seiner Schulzeit, wahrend eines Studi-
ums oder wahrend der Zeit einer Berufsausbildung gehandelt hat. Allein die
Bezeichnung der Tatigkeit als ,Ferienbeschaftigung” im Einstellungsschreiben
der Beklagten vom 26. Juli 2004 ermdglicht keine hinreichende Beurteilung der
Lebensumstande, in denen sich der Klager zur damaligen Zeit befand. Die Be-
zeichnung kann darauf hindeuten, dass die Beschaftigung wahrend der Ferien
des Klagers erfolgte, was fir eine Beschaftigung wahrend der Schul-, Studien-
oder Ausbildungszeit sprechen kdnnte. Ebenso kann mit der Bezeichnung ,Fe-
rienbeschaftigung“ eine Beschaftigung wahrend der allgemeinen Ferienzeit
oder als Aushilfskraft zur Vertretung anderer, in den Ferien befindlicher Arbeit-

nehmer gemeint sein.

(3) Zudem ist bislang nicht festgestellt, ob es sich bei der Vorbeschaftigung
im Zeitraum vom 26. Juli 2004 bis zum 4. September 2004 um eine geringfugi-

ge Nebenbeschéftigung gehandelt hat.

Eine geringfligige Beschaftigung wegen Zeitgeringfiigigkeit lag im Jahr
2004 nach 8 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV in der bis zum 31. Dezember 2005 gelten-
den Fassung vom 23. Dezember 2002 vor, wenn die Beschéftigung innerhalb
eines Kalenderjahres auf langstens zwei Monate oder 50 Arbeitstage nach ihrer
Eigenart begrenzt zu sein pflegt oder im Voraus vertraglich begrenzt ist, es sei
denn, dass die Beschaftigung berufsmaRig ausgelbt wird und ihr Entgelt
400,00 Euro im Monat ubersteigt.

Danach durfte die Vorbeschéftigung des Klagers im Jahr 2004 zwar
kurzfristig iSv. 8 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB IV gewesen sein, weil sie nach den bishe-
rigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts auf den vertraglich vereinbarten
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Zeitraum von sechs Wochen beschrankt war. Die Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts ermoglichen aber nicht die Beurteilung, ob die Beschéaftigung
berufsmaRig ausgelbt wurde. Eine Beschéftigung oder Tatigkeit wird dann be-
rufsmafig ausgelbt iSv. § 8 Abs. 1 Nr. 2 SGB 1V, wenn sie fur den Beschéftig-
ten nicht nur von untergeordneter wirtschaftlicher Bedeutung ist und er damit
seinen Lebensunterhalt Gberwiegend oder doch in einem solchen Umfang be-
streitet, dass seine wirtschaftliche Situation zu einem erheblichen Teil auf dieser
Beschaftigung beruht (BSG 14. Marz 2018 - B 12 KR 17/16 R - Rn. 12). Das
kann der Fall sein, wenn die betreffende Tatigkeit nicht nur gelegentlich, son-
dern mit einer Regelmaligkeit ausgelbt wird. Dies kann nur aufgrund einer Be-
urteilung der gesamten Umstande des Einzelfalls und der gesamten wirtschaft-
lichen Verhéltnisse der betreffenden Person beurteilt werden (KassKomm/
Zieglmeier Stand Juni 2019 8 8 SGB IV Rn. 22). Lage Berufsmaliigkeit in die-
sem Sinne vor, konnte dies dafir sprechen, dass die Vorbeschaftigung vorlie-
gend im Rahmen des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG zu berlcksichtigen ware, da die
Nichtberucksichtigung den Zweck, das unbefristete Arbeitsverhaltnis als Regel-
beschaftigungsform zu erhalten, gefdhrden kénnte. Allein der Umstand, dass
die Vorbeschéftigung im Zeitraum vom 26. Juli 2004 bis zum 4. September
2004 lediglich sechs Wochen dauerte, schlief3t ihre Bertcksichtigung als Be-
schaftigung iSv. 8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG daher nicht zwingend aus, zumal
aufgrund der bisherigen Feststellungen nicht erkennbar ist, dass die vom Klager
wahrend seiner Vorbeschaftigung geschuldeten Tétigkeiten ganz andere waren
als jene, die er im streitigen Beschéftigungsverhaltnis ab dem 1. September

2013 zu erbringen hatte.

(4) Das Landesarbeitsgericht wird den Parteien Gelegenheit zu weiterem
Sachvortrag zu diesen Fragen zu geben, die erforderlichen Feststellungen zu
treffen und sodann zu wirdigen haben, ob die Anwendung des 8§ 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG im Streitfall zu unterbleiben hat.

(5) Sollte sich der Klager in der neuen Verhandlung erneut auf seinen
erstmals im Revisionsverfahren erfolgten Sachvortrag berufen, er sei in der Zeit

vom 1. September 2011 bis zum 18. Dezember 2011 im Rahmen einer Arbeit-
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nehmeriiberlassung bei einer Tochtergesellschaft der Beklagten befristet tétig
gewesen, wird das Landesarbeitsgericht zu bericksichtigen haben, dass die-
sem Umstand bei der Frage, ob die Anwendung von 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
vorliegend zu unterbleiben hat, keine Bedeutung zukommt. Das in § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG geregelte Verbot der sachgrundlosen Befristung ist auf eine Vor-
beschaftigung bei demselben Vertragsarbeitgeber beschréankt. Der Arbeitsver-
trag im Jahr 2011 bestand nach den eigenen Angaben des Klagers nicht mit der
Beklagten, sondern mit der A KG und damit einem anderen Arbeitgeber. Zudem
erfolgte der Einsatz des Klagers als Leiharbeitnehmer nicht bei der Beklagten,
sondern der E GmbH.

3. Die Zurlckverweisung kann nicht deshalb unterbleiben, weil die Befris-
tungskontrollklage ungeachtet einer moglichen Rechtsunwirksamkeit der Befris-
tung abzuweisen ware. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend erkannt, dass
die Klage nicht deshalb unbegrindet ist, weil die Beklagte die Befristung des
Arbeitsvertrags mit dem Klager im Vertrauen auf die Rechtsprechung des Se-
nats in den Entscheidungen vom 6. April 2011 (- 7 AZR 716/09 - BAGE 137,
275) und vom 21. September 2011 (- 7 AZR 375/10 - BAGE 139, 213) verein-
bart hat. Es bedarf keiner Entscheidung, ob der Senat schon aufgrund der Ge-
setzeswirkung des Beschlusses des Bundesverfassungsgerichts gehindert wa-
re, 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG im vorliegenden Fall abweichend von den Vorga-
ben des Bundesverfassungsgerichts zur Anwendung zu bringen, nachdem das
Bundesverfassungsgericht die Wirkungen seiner Entscheidung in zeitlicher Hin-
sicht nicht beschrankt hat. Das Vertrauen der Beklagten ist jedenfalls nicht der-
art schitzenswert, dass die Klage entgegen der objektiven Rechtslage abzu-
weisen ware (vgl. zur Frage des Vertrauensschutzes bereits: BAG 20. Marz
2019 - 7 AZR 409/16 - Rn. 39 ff.; 23. Januar 2019 - 7 AZR 733/16 - Rn. 40 ff,;
23. Januar 2019 - 7 AZR 13/17 - Rn. 37 ff.).

a) Hdchstrichterliche Rechtsprechung ist kein Gesetzesrecht und erzeugt
keine damit vergleichbare Rechtsbindung. Eine in der Rechtsprechung bislang
vertretene Gesetzesauslegung aufzugeben, verst6f3t nicht als solches gegen

Art. 20 Abs. 3 GG. Die Uber den Einzelfall hinausreichende Geltung fachgericht-
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licher Gesetzesauslegung beruht allein auf der Uberzeugungskraft ihrer Griinde
sowie der Autoritat und den Kompetenzen des Gerichts. Die Anderung einer
standigen hochstrichterlichen Rechtsprechung ist auch unter dem Gesichts-
punkt des Vertrauensschutzes grundsatzlich dann unbedenklich, wenn sie hin-
reichend begrindet ist und sich im Rahmen einer vorhersehbaren Entwicklung
halt. Soweit durch gefestigte Rechtsprechung ein Vertrauenstatbestand be-
grindet wurde, kann diesem erforderlichenfalls durch Bestimmungen zur zeitli-
chen Anwendbarkeit oder Billigkeitserwagungen im Einzelfall Rechnung getra-
gen werden (BVerfG 25. April 2015 - 1 BvR 2314/12 - Rn. 13; 15. Januar 2009
-2 BvR 2044/07 - Rn. 85 mwN, BVerfGE 122, 248; vgl. dazu auch BAG
13. Marz 2013 - 5 AZR 954/11 - Rn. 24, BAGE 144, 306; 19. Juni 2012 - 9 AZR
652/10 - Rn. 27 mwN, BAGE 142, 64). Dabei ist zu beachten, dass im Zivilpro-
zess die Begunstigung der einen Partei durch die Gewahrung von Vertrauens-
schutz stets zu einer Belastung der anderen Partei fuhrt (Koch SR 2012, 159,
160). Die Gewahrung von Vertrauensschutz in eine aufgegebene hochstrichter-
liche Rechtsprechung setzt voraus, dass die betroffene Partei auf die Fortgel-
tung einer bisherigen Rechtsprechung vertrauen durfte (BAG 29. August 2007
-4 AZR 765/06 - Rn. 31; 23. Marz 2006 - 2 AZR 343/05 - Rn. 33, BAGE 117,
281; 1. Februar 2007 -2 AZR 15/06 - Rn. 8 ff., beachte dazu aber BVerfG
10. Dezember 2014 - 2 BvR 1549/07 -). Dem kann etwa entgegenstehen, dass
die frihere Rechtsprechung auf so erhebliche Kritik gestoRen ist, dass der un-
veranderte Fortbestand dieser Rechtsprechung nicht gesichert erscheinen
konnte (vgl. BVerfG 26. Juni 1991 -1BvR 779/85- zu C12c der Grinde,
BVerfGE 84, 212).

b) Es erscheint bereits zweifelhaft, ob in Bezug auf die Auslegung des
8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG Uberhaupt eine gefestigte Rechtsprechung vorlag
(BAG 20.Marz 2019 -7 AZR 409/16 - Rn. 42; 23.Januar 2019 -7 AZR
733/16 - Rn. 43; 23. Januar 2019 - 7 AZR 13/17 - Rn. 40). Jedenfalls durfte die
Beklagte auf den Fortbestand dieser Rechtsprechung nicht vertrauen. Die Se-
natsrechtsprechung aus dem Jahr 2011 war von Anfang an auf erhebliche Kritik
gestoRen (vgl. Nachw. bei APS/Backhaus 5. Aufl. TzBfG § 14 Rn. 381d;
KR/Lipke 12. Aufl. 8§14 TzBfG Rn.566; vgl. auch BAG 21. September

ECLI:DE:BAG:2019:120619.U.7AZR429.17.0 -16 -

37



-16 - 7 AZR 429/17

2011 -7 AZR 375/10 - Rn. 23, BAGE 139, 213). Bereits deshalb konnte der
Fortbestand dieser Rechtsprechung nicht als gesichert angesehen werden
(BAG 20.Méarz 2019 -7 AZR 409/16 - Rn. 43; 23.Januar 2019 -7 AZR
733/16 - Rn. 45; 23. Januar 2019 - 7 AZR 13/17 - Rn. 42). Da die Rechtspre-
chung des Senats aus dem Jahr 2011 im Zeitpunkt der Begrindung des erneu-
ten Arbeitsverhéaltnisses zwischen den Parteien noch nicht vom Bundesverfas-
sungsgericht Gberpriuft und bestatigt worden war, konnte und durfte die Beklag-
te den unverdnderten Fortbestand der Rechtsprechung nicht als gesichert er-
achten. Sie musste vielmehr die Mdglichkeit in Betracht ziehen, dass das Bun-
desverfassungsgericht zu der vom Senat vorgenommenen verfassungskonfor-
men Auslegung von 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG eine andere Auffassung vertre-
ten konnte (BAG 20.Marz 2019 -7 AZR 409/16 - Rn. 43; 23.Januar
2019 - 7 AZR 733/16 - Rn. 47; 23. Januar 2019 - 7 AZR 13/17 - Rn. 44).

Grafl M. Rennpferdt Waskow

H. Hansen Busch
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