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Revisionsbegriundung

In dem Rechtsstreit

der Frau Diplom-Designerin (FH) ...
— Kléagerin, Berufungsklédgerin und Revisionsklédgerin —

gegen

den Freistaat Sachsen
— Beklagten, Berufungsbeklagten und Revisionsbeklagten —

wird die Revision vom 10. Dezember 2010 namens und mit Voll-
macht der Klagerin mit folgenden Antragen begrindet:

1. Es wird abandernd festgestellt, dass das zwischen der
Klagerin und dem Beklagten seit dem 1. August 2002
bestehende, zuletzt durch Arbeitsvertrag vom 27. Au-
gust 2008 fortgesetzte Arbeitsverhaltnis am 1. August
2009 aufgrund der Befristung vom 25. August 2008 bis
zum 31. Juli 2009 nicht beendet ist, sondern als auf un-
bestimmte Zeit geschlossen gilt.
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2. Fur den Fall, dass der Antrag zu 1 begriindet ist, wird
der Beklagte abandernd verurteilt, weitere 1.927,67 €
brutto nebst Zinsen hierauf in Héhe von finf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit
an die Klagerin zu zahlen.
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1 Vorbemerkung

Die Parteien streiten dariber, ob eine Befristung, die in einem au-
Bergerichtlich zustande gekommenen, dem Gericht von den Par-
teien schriftlich unterbreiteten und durch gerichtlichen Beschluss
festgestellten Vergleich enthaltenen ist, auf einem gerichtlichen
Vergleich im Sinn des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG beruht.
Die Klagerin stellt dabei die vom Landesarbeitsgericht Chemnitz
herangezogene stéandige Rechtsprechung des Bundesarbeitsge-
richts zum Sachgrund des gerichtlichen Vergleichs mit Riicksicht
auf die Entscheidungen Adeneler, Del Cerro Alonso, Angelidaki
und Zentralbetriebsrat der Landeskrankenhduser Tirols des Eu-
ropaischen Gerichtshofs grundsatzlich in Frage. Den dort aufge-
stellten Kriterien gentigt § 14 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG in der
bisherigen Auslegung nicht. Die stattdessen nach einer unions-
rechtskonformen Auslegung zu erfillenden Anforderungen sind
im vorliegenden Fall nicht gegeben. Daneben flhrt die Klagerin
zur Begrindung ihres Standpunkts vier weitere materiellrechtli-
che Rechtsverletzungen durch das Landesarbeitsgericht Chem-
nitz und einen Verfahrensfehler desselben an.

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

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte die §§ 14 Abs. 1 S.
1,S.2Nr. 8,16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG, indem es diese Vorschriften
nicht richtig anwendete.
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Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nach § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG zulassig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerecht-
fertigt ist. Ein sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8
TzBfG insbesondere vor, wenn die Befristung auf einem gerichtli-
chen Vergleich beruht. Ist die Befristung rechtsunwirksam, so gilt
der befristete Arbeitsvertrag nach § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG als
auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz nimmt auf die standige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts Bezug, wonach ein
gerichtlicher Vergleich lediglich das Bestehen eines offenen
Streits der Parteien Uber das zwischen ihnen bestehende
Rechtsverhaltnis und die ordnungsgemaBe Mitwirkung des Ge-
richts beim Zustandekommen eines befristeten Arbeitsverhaltnis-
ses voraussetze (Seiten 11—12 des Urteils).

2.1 Materielle Anforderungen

Das Bundesarbeitsgericht erkannte in drei Entscheidungen’ aus
den Jahren 1961, 1979 und 1984 zunachst den gerichtlichen Ver-
gleich als Befristungsgrund an. In drei weiteren Entscheidungen?
aus den Jahren 1984 und 1991 wurde sodann der auf3ergericht-
liche Vergleich dem gerichtlichen gleichgestellt. Dies stief3 in der
Literatur, vor allem bei Wilfried Hillebrecht, Peter Schwerdtner
und Hans-Jiirgen Dérner, auf erhebliche Kritik. Das Bundesar-
beitsgericht sah deshalb in drei Fallen, die ihm in den Jahren
1996, 1997 und 2002 zur Entscheidung?® vorlagen, zunachst von
einer ausdricklichen Bestatigung dieser Rechtsprechung ab. Un-

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

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

3BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 13—14; BAG,
Urteil vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96, Rdnr. 10; BAG, Urteil vom 23.
Januar 2002 — 7 AZR 552/00, Rdnr. 17—18.
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terdessen wurden in vier Entscheidungen* aus den Jahren 1998,
2003 und 2006, zuletzt vermeintlich bestérkt durch den am 1.
Januar 2001 in Kraft getretenen § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG,
die Grundsatze zum gerichtlichen Vergleich bestétigt. In zwei
Entscheidungen® aus den Jahren 2003 und 2005, denen noch
Altfalle zugrunde lagen, zog das Bundesarbeitsgericht dann er-
neut den auBergerichtlichen Vergleich als Befristungsgrund her-
an, und zwar ohne sich mit der erheblichen Kritik aus der Litera-
tur zu befassen. Fir das neue Recht wurde diese Frage dagegen
bislang in zwei Entscheidungen® aus den Jahren 2003 und 2006,
auch im Hinblick auf den Vergleich nach § 278 Abs. 6 S. 1 Alt.
1 ZPO, ausdrlcklich offen gelassen. Der vorliegende Fall eignet
sich ideal dazu, nicht nur diese Llcke zu schlieBen, sondern das
Verstandnis des Befristungsgrunds nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8
TzBfG insgesamt weiterzuentwickeln.

2.1.1 Innere Logik und Briiche

Worin soll nun beim Vergleich der sachliche Grund fiir eine Be-
fristung liegen? Durch die gerichtliche Befristungskontrolle werde
lediglich die Zwangslage des Arbeithehmers ausgeglichen, sich
bei der Eingehung oder Verlangerung eines Arbeitsverhaltnis-
ses einer Befristungsvorgabe des Arbeitgebers mit Ricksicht auf
dessen Abschlussmacht nicht widersetzen zu kénnen.” Dieses
Schutzes bedulrfe der Arbeithnehmer jedoch nicht mehr, wenn er
sich mit dem Arbeitgeber bereits in einem offenen Streit Uber die

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

5BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14; BAG, Urteil
vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 42.

8 BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14; BAG, Urteil
vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 56.

"BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 19; BAG, Urteil
vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23.
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Wirksamkeit der Befristung befinde.® Der tragende Grund, den
Vergleich, sei es ein au3ergerichtlicher oder gerichtlicher, als Be-
fristungsgrund anzuerkennen, liege deshalb in seinem Wesens-
merkmal, den Streit der Parteien im Weg gegenseitigen Nachge-
bens zu beseitigen.® Der Arbeitnehmer verzichte in diesem Fall
wirksam auf die gerichtliche Befristungskontrolle.’® Dieser Ver-
zicht werde durch die ordnungsgemae Mitwirkung des Gerichts
beim Zustandekommen des Vergleichs ausgeglichen. Das Ge-
richt habe nach den Artt. 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 GG die Piflicht,
den Arbeitnehmer vor einem grundlosen, den staatlichen Kindi-
gungsschutz umgehenden Verlust des Arbeitsplatzes zu bewah-
ren und einen angemessenen Ausgleich der wechselseitigen In-
teressen der Parteien zu finden. Wenn das Gericht in Erflllung
dieser Schutzpflicht einen Vergleich mit einer Befristungsabrede
vorschlage, sei dies im Regelfall eine hinreichende Gewahr da-
fr, dass dem Arbeitnehmer der zwingende Kindigungsschutz
nicht genommen werde.!" Eine missbrauchliche Ausnutzung des
Vergleichs als Befristungsgrund lasse sich durch die sorgfalti-
ge Prifung, ob zwischen den Parteien wirklich ein offener Streit

8BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 20; BAG, Urteil
vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom 4. Dezember
1991 — 7 AZR 307/90, Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR
496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96, Rdnr. 10;
BAG, Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR 552/00, Rdnr. 17—18; BAG, Urteil
vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14.

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

10BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 20; BAG, Urteil
vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82, Rdnr. 23; BAG, Urteil vom 4. Dezember
1991 — 7 AZR 307/90, Rdnr. 27—28.

" Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4374, S. 19; BAG, Urteil vom 9.
Februar 1984 — 2 AZR 402/83, Rdnr. 38; BAG, Urteil vom 2. Dezember 1998
—7 AZR 644/97, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02,
Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 27; BAG,
Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 55.
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bestand, verhindern.'? Hierzu missten die Parteien gegensétzli-
che Rechtsstandpunkte dariiber eingenommen haben, ob bezie-
hungsweise wie lange zwischen ihnen noch ein Arbeitsverhaltnis
bestehe.'® Insbesondere der Arbeitnehmer miisse nachdriicklich
seine Rechtsposition vertreten haben. Der Arbeitgeber misse
diese Beschaftigungsforderung daraufhin abgelehnt haben.'

Diese Rechtsprechung ist jedoch in sich beileibe nicht so wi-
derspruchsfrei, wie hier zusammenfassend dargestellt. Den ver-
meintlichen sachlichen Grund, namlich das gegenseitige Nach-
geben als Verzicht auf die gerichtliche Befristungskontrolle, stell-
te das Bundesarbeitsgericht bereits selbst durch den Hinweis in
Frage, dass § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG nicht den auBBergericht-
lichen, sondern nur den gerichtlichen Vergleich nenne.’® Wenn
nach § 779 BGB aber flr beide das Wesensmerkmal im gegen-
seitigen Nachgeben liegt, kann dieses eine Befristung nicht nur
beim aufB3ergerichtlichen Vergleich, sondern auch beim gericht-
lichen nicht rechtfertigen.’® Mit seiner Rechtsprechung, der Ar-
beitnehmer beddirfe bei einem offenen Streit iber die Rechtslage
keiner gerichtlichen Befristungskontrolle, so dass er durch Ver-
gleich darauf verzichten kdnne, sagt das Bundesarbeitsgericht
eigentlich, dass es in einer solchen Situation keines sachlichen

12BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 21; BAG, Urteil
vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 23. Janu-
ar 2002 — 7 AZR 552/00, Rdnr. 18; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR
366/05, Rdnr. 28; BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rd-
nr. 55.

8BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95, Rdnr. 14; BAG, Urteil
vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96, Rdnr. 10; BAG, Urteil vom 23. Januar
2002 — 7 AZR 552/00, Rdnr. 17—18; BAG, Urteil vom 22. Oktober 2003 —
7 AZR 666/02, Rdnr. 14; BAG, Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04,
Rdnr. 42; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 28; BAG,
Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 55.

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

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

6 Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rdnr. 274—276.
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Grundes fir eine Befristung bedtirfe. Wie der Verzicht auf die
Uberpriifung einer streitigen Befristung einen sachlichen Grund
far eine weitere Befristung abgeben kénnen soll, ist im Grunde
auch nicht nachvollziehbar. Das fur diesen Verzicht ausschlag-
gebende Motiv eines gegenseitigen Nachgebens, das im Ubri-
gen auf Arbeitgeberseite haufig nur schwach ausgepragt sein
durfte, andert nichts daran, dass es sich dabei um einen blof3en,
als Befristungsgrund untauglichen privatautonomen Akt handelt.
Satz 2 Nummer 8 wird im Rahmen des Katalogs nach § 14 Abs.
1 S. 2 Nr. 1—8 TzBfG deshalb auch als Fremdkérper angese-
hen."” Dementsprechend stellte das Bundesarbeitsgericht auch
bereits mit klaren Worten fest, dass der Arbeitnehmer vor oder
bei Vereinbarung einer Befristung nicht auf die spatere Geltend-
machung ihrer Unwirksamkeit verzichten kdnne. Das ergebe sich
aus den zu Gunsten des Arbeitnehmers zwingenden Grundsat-
zen der Befristungskontrolle.’™® Ausgehend davon wére es inkon-
sequent, eine Befristungskontrollklage zwar als zul&ssig, nicht
aber als begrindet anzusehen, weil sich der Arbeitnehmer nicht
erfolgreich auf das Fehlen eines sachlichen Grunds fiir die Be-
fristung berufen kénne.™®

Auch gegen das angeblich ausgleichende Element, die ord-
nungsgemane Mitwirkung des Gerichts, wendete sich das Bun-
desarbeitsgericht schon selbst. Die Befristungskontrolle beru-
he nicht auf dem Gedanken, in der Vereinbarung einer Befris-
tung liege eine Uberrumpelung des rechtsunkundigen Arbeit-
nehmers durch den rechtskundigen Arbeitgeber. Die Besonder-
heiten des gerichtlichen Vergleichs, an dem das Gericht und
regelmafig auch rechtskundige Vertreter der Parteien mitwirk-
ten, wlrden deshalb rechtlich den sachlichen Grund, der be-
reits im Vergleichscharakter selbst liege, nicht zu ersetzen ver-

7 Richardi/AnnuB, Gesetzliche Neuregelung von Teilzeitarbeit und Befris-
tung, BB 2000, 2201 [2205].

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

1980 aber wohl BAG, Urteil vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 287/06, Rdnr. 12.
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mogen.2° Beim gerichtlichen Vergleich, so das Bundesarbeits-
gericht weiter, beschranke sich die Tatigkeit des Gerichts haufig
auf die Protokollierung einer zwischen den Parteien ausgehan-
delten Einigung. Eine rechtliche Uberpriifung, ob diese Einigung
der Rechtslage entspricht, finde dann weder statt noch entspra-
che sie der Funktion des Vergleichs. Aber auch wenn das Gericht
den Inhalt des Vergleichs anrege, sei hierflr nicht stets die Be-
urteilung der Rechtslage ausschlaggebend, sondern oft auch die
Meinung des Gerichts, auf welcher Basis sich eine einvernehmli-
che Befriedung der Parteien erreichen lasse.?' Zwei spektakulare
Falle aus der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts?? be-
legen die eher erledigungsorientierten Zustande in der Praxis?®
eindrucksvoll. Das Merkmal der ordnungsgemaien Mitwirkung
des Gerichts lasst sich demnach guten Gewissens nicht auf eine
rein formelle Mitwirkung beschrénken, nachdem diese praxisnah
bereits einmal als Sachgrund verworfen wurde. Vor diesem Hin-
tergrund erscheinen die AuBerungen des Bundesarbeitsgerichts,
nicht das Protokoll, sondern die Mitwirkung des Gerichts mache
den gerichtlichen Vergleich aus,?* einer tatsachlichen Einfluss-
nahme des Gerichts auf den Inhalt des Vergleichs bedirfe es
hierfir aber nicht,?® als widersprichlich.

2.1.2 Unionsrechtskonforme Auslegung

Das Teilzeit- und Befristungsgesetz?® dient nach seiner amtlichen
Anmerkung der Umsetzung unter anderem der Richtlinie 1999/

20BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82, Rdnr. 16; BAG, Urteil
vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 14.

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

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

23Vergleiche auch Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rdnr. 274.

24BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 35.

25BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 59.

2Gesetz (iber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrage und zur Ande-
rung und Aufhebung arbeitsrechtlicher Bestimmungen vom 21. Dezember
2000, Bundesgesetzblatt Teil | 2000 Nr. 59 vom 28. Dezember 2000 S. 1966—
1970.
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70/EG?’.22 Nachdem das Bundesarbeitsgericht zunachst ohne
Begriindung meinte, die Richtlinie 1999/70/EG flhre nicht zu
einer einschrankenden unionsrechtskonformen Auslegung des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG,?® scheint es sich dieser Her-
angehensweise nun auch im Befristungsrecht geéffnet zu ha-
ben.®® Die nationalen Gerichte sind nach dem Grundsatz der
unionsrechtskonformen Auslegung verpflichtet, das innerstaatli-
che Recht so weit wie moglich anhand des Wortlauts und des
Zwecks der Rahmenvereinbarung im Anhang der Richtlinie 1999/
70/EG auszulegen, um das in ihr festgelegte Ergebnis zu errei-
chen und so Art. 288 Abs. 3 AEUV nachzukommen. Diese Pflicht
zur unionsrechtskonformen Auslegung betrifft das gesamte na-
tionale Recht, unabhangig davon, ob es vor oder nach der be-
treffenden Rahmenvereinbarung erlassen wurde.®’

Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nach § 14 Abs. 1 S.
1 TzBfG zul&ssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund ge-
rechtfertigt ist. Ein sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 8 TzBfG insbesondere vor, wenn die Befristung auf
einem gerichtlichen Vergleich beruht. Der deutsche Gesetzge-
ber entschied sich danach fur das Erfordernis sachlicher Grin-
de im Sinn des § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung.
Um Missbrauch durch aufeinander folgende befristete Arbeits-
vertrage oder -verhaltnisse zu vermeiden, ergreifen die Mitglied-
staaten nach dieser Regelung unter Berilcksichtigung der An-
forderungen bestimmter Branchen und/oder Arbeithehmerkate-
gorien die MaBBnahme “sachliche Griinde, welche die Verlange-

27Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999 zu der EGB-UNICE-
CEEP-Rahmenvereinbarung Uber befristete Arbeitsvertrage, Amtsblatt der
Europaischen Gemeinschaften 1999 Nr. L 175 vom 10. Juli 1999 S. 43—48.

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

29BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rdnr. 57.

S0BAG, Urteil vom 17. Marz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 13; BAG, Be-
schluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 11.

81 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 108; EuGH,
Urteil vom 15. April 2008 — C-268/06 — Impact, Rdnr. 98; EuGH, Urteil vom
23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 197; EuGH, Urteil vom 24. Juni
2010 — C-98/09 — Sorge, Rdnr. 51.
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rung solcher Vertrage oder Verhaltnisse rechtfertigen®, wenn kei-
ne gleichwertigen gesetzlichen Maf3nahmen zur Missbrauchsver-
hinderung bestehen. Daran muss sich der Gesetzgeber bei der
Auslegung des § 14 Abs. 1 TzBfG, auch seines Satzes 2 Num-
mer 8, festhalten lassen.®?

2.1.2.1 Sachliche Griinde Mit § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rah-
menvereinbarung wird nach § 1 Buchst. b der Rahmenvereinba-
rung speziell das Schutzziel verfolgt, einen Rahmen zu schaffen,
der den Missbrauch durch aufeinander folgende befristete Ar-
beitsvertrage oder -verhaltnisse verhindert.>® Der Begriff "sach-
liche Grinde“ im Sinn des § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmen-
vereinbarung ist dabei dahin zu verstehen, dass er genau be-
zeichnete, konkrete Umstande meint, die eine bestimmte Tatig-
keit kennzeichnen und daher in diesem speziellen Zusammen-
hang die Verwendung aufeinander folgender befristeter Arbeits-
vertrage rechtfertigen konnen.3* Diese Umstande kénnen sich et-
wa aus der besonderen Art der Aufgaben, zu deren Erflllung die-
se Vertrage geschlossen worden sind, und deren Wesensmerk-
malen oder gegebenenfalls aus der Verfolgung eines legitimen
sozialpolitischen Ziels durch einen Mitgliedstaat ergeben.®®

82BAG, Urteil vom 17. Marz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 13.

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

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

35 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 70; EuGH,
Urteil vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso, Rdnr. 53;
EuGH, Urteil vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 96; EuGH,
Urteil vom 22. April 2010 — C-486/08 — Zentralbetriebsrat der Landeskranken-
hauser Tirols, Rdnr. 42. Siehe auch BAG, Urteil vom 17. Marz 2010 — 7 AZR
843/08, Rdnr. 14; BAG, Beschluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09
(A), Rdnr. 26.
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Eine innerstaatliche Vorschrift, die sich darauf beschrankt, den
Ruckgriff auf aufeinander folgende befristete Arbeitsvertrage all-
gemein und abstrakt durch Gesetz oder Verordnung zuzulas-
sen, entspricht hingegen nicht den Erfordernissen.®® Denn ei-
ne solche rein formale Vorschrift, welche die Verwendung auf-
einander folgender befristeter Arbeitsvertrage nicht mit objekti-
ven Faktoren, die mit den Besonderheiten der betreffenden Ta-
tigkeit und den Bedingungen ihrer Ausfiihrung zusammenhan-
gen, spezifisch rechtfertigt, birgt die konkrete Gefahr eines miss-
brauchlichen Ruackgriffs auf diese Art von Vertragen und ist da-
her mit dem Ziel und der praktischen Wirksamkeit der Rahmen-
vereinbarung unvereinbar.®” Wirde zugelassen, dass eine na-
tionale Vorschrift von Gesetzes wegen und ohne weitere Prazi-
sierung aufeinander folgende befristete Arbeitsvertrage rechtfer-
tigen kann, so liefe dies auf eine Missachtung der Zielsetzung der
Rahmenvereinbarung, mit der die Arbeithehmer gegen unsichere
Beschéaftigungsverhaltnisse geschitzt werden sollen, und auf ei-
ne Aushéhlung des Grundsatzes nach Praambel Abs. 2 S. 1 und
Erwagung 6 der Rahmenvereinbarung hinaus, dass unbefristete
Arbeitsvertrage die Ubliche Form des Beschaftigungsverhaltnis-
ses sind.® Insbesondere lassen sich dem Rickgriff auf befriste-
te Arbeitsvertrage allein aufgrund einer allgemeinen Rechtsvor-
schrift, ohne Zusammenhang mit dem konkreten Inhalt der be-
treffenden Tatigkeit, keine objektiven und transparenten Kriterien
fir die Prifung entnehmen, ob die Verlangerung derartiger Ver-
trage tatséchlich einem echten Bedarf entspricht und ob sie zur

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

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

38 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 73; EuGH,
Urteil vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 99. Siehe auch BAG,
Beschluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 26.
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Erreichung des verfolgten Ziels geeignet und insoweit erforder-
lich ist.3°

Zusammenfassend ist § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenverein-
barung dahin auszulegen, dass er der Verwendung aufeinander
folgender befristeter Arbeitsvertrage entgegensteht, die allein da-
mit gerechtfertigt wird, dass sie in einer allgemeinen Rechtsvor-
schrift eines Mitgliedstaats vorgesehen ist. Vielmehr verlangt der
Begriff "sachliche Griinde®, dass der in der nationalen Regelung
vorgesehene Ruckgriff auf diese besondere Art des Arbeitsver-
héaltnisses durch konkrete Gesichtspunkte gerechtfertigt wird, die
vor allem mit der betreffenden Tétigkeit und den Bedingungen
ihrer Ausiibung zusammenhangen.*°

2.1.2.2 Gegenseitiges Nachgeben? Das durch § 5 Nr. 1
Buchst. a der Rahmenvereinbarung festgelegte und durch die
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs naher konkre-
tisierte Ergebnis, den Missbrauch durch aufeinander folgende
befristete Arbeitsvertrage oder -verhéltnisse zu verhindern, wird
durch § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG in der bisherigen Auslegung
durch das Bundesarbeitsgericht nicht erreicht. Eine Befristung,
die auf einem gerichtlichen Vergleich beruht, ist nicht durch ob-
jektive Faktoren gerechtfertigt, die mit den Besonderheiten der
betreffenden Tétigkeit und den Bedingungen ihrer Ausflhrung
zusammenhangen. Ein gerichtlicher Vergleich kann véllig unab-
héngig von den konkreten Umsténden, die eine bestimmte Ta-
tigkeit kennzeichnen, geschlossen werden. Mit dem gegenseiti-
gen Nachgeben als Verzicht auf die gerichtliche Befristungskon-
trolle wird auch kein legitimes sozialpolitisches Ziel verfolgt. Das
Herbeiflhren von Rechtsfrieden ist allenfalls ein nicht zur Recht-

39 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 74; EuGH,
Urteil vom 13. September 2007 — C-307/05 — Del Cerro Alonso, Rdnr. 55;
EuGH, Urteil vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki, Rdnr. 100.

40 EuGH, Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler, Rdnr. 75; EuGH,
Beschluss vom 12. Juni 2008 — C-364/07 — Vassilakis, Tenor 2; EuGH, Be-
schluss vom 24. April 2009 — C-519/08 — Koukou, Tenor 1.
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fertigung taugendes justizpolitisches Ziel. Eine ordnungsgemane
Mitwirkung des Gerichts, zumindest in der bislang postulierten
rein formalen, inhaltlich nicht Gberprifbaren Auspragung, vermag
daran nichts zu &ndern. Es fehlt dann namlich an objektiven und
transparenten Kriterien fir die Prifung, ob die Befristung tatsach-
lich einem echten Bedarf entspricht und ob sie zur Erreichung
des verfolgten Ziels geeignet und insoweit erforderlich ist.

§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG lasst aufeinander folgende be-
fristete Arbeitsvertrdge vielmehr relativ allgemein und abstrakt
zu. Zwischen einem blofB3en, nicht weiter qualifizierten richterli-
chen Mitwirken und einer durch Gesetz allgemein und abstrakt
zugelassenen Befristung besteht kein erkennbarer Unterschied.
Dadurch wird die konkrete Gefahr eines missbrauchlichen Ruck-
griffs auf Befristungen eréffnet. Das Landesarbeitsgericht Chem-
nitz fihrt dazu, ohne den Zusammenhang zu erkennen, treffend
aus, mit dem Sachgrund des gerichtlichen Vergleichs solle den
Arbeitsvertragsparteien (und nicht etwa nur den Parteien eines
Rechtsstreits) die Mdglichkeit gegeben werden, einen sicheren
Befristungsgrund zu schaffen. Beide Parteien nutzten bewusst
dieses, ihnen vom Gesetzgeber zur Verfligung gestellte Mittel,
um Rechtssicherheit zu erlangen. Dies setze aber voraus, dass
daftr neben dem Vorliegen eines derartigen Vergleichs keine
weiteren Merkmale zu erflillen seien (Seiten 16—17 des Urteils).
Durch die ihnen eigentiimliche Heilungsmaoglichkeit unwirksamer
Befristungen leisten gerichtliche Vergleiche dann dem allgemei-
nen Missbrauch befristeter Arbeitsverhaltnisse Vorschub.*! Ar-
beitgeber kdnnen auf diese Weise weitgehend ungehindert miss-
brauchlich Befristungen ohne sachlichen Grund vereinbaren, weil
sie erwarten kénnen, dass in einem Rechtsstreit dariiber mit ei-
niger Wahrscheinlichkeit ein gerichtlicher Vergleich geschlossen
wird. Insoweit erweist sich derin § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG vor-
gesehene Befristungsgrund geradezu als Konstruktionsfehler mit

“"Vergleiche Lipke in Etzel et. al, Gemeinschaftskommentar zum Kiindi-
gungsschutzgesetz und zu sonstigen kiindigungsschutzrechtlichen Vorschrif-
ten (KR), 9. Auflage 2009, TzBfG § 14 Rdnr. 341.
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Wirkung fir den gesamten Katalog des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1—7
TzBfG. Der daraus folgende Missbrauch dieser Befristungsgrin-
de kann durch eine sorgfaltige Prifung beim Abschluss eines
heilenden Vergleichs, ob zwischen den Parteien wirklich ein of-
fener Streit bestand, nicht verhindert werden. Dieses Erfordernis
ist dann namlich immer erflillt. Eine derartige Prifung kann auch
dem Missbrauch des durch § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG selbst er-
6ffneten Befristungsgrunds nur ganz begrenzt abhelfen. Die Par-
teien haben es namlich, wenn sie sich geschickt anstellen, allein
in der Hand, immer wieder gerichtliche Vergleiche abzuschlie-
Ben. Das Merkmal des offenen Streits Uber die Rechtslage kann
hier jedes Mal erfillt werden. Ein Scheinrechtsstreit muss dabei
keineswegs vorliegen. Der Umstand, dass die Parteien Uber das
angestrebte Ergebnis einig sind, andert nichts daran, dass ein
Rechtsstreit tatsichlich besteht.*? Bei einem Scheingeschaft im
Sinn des § 117 Abs. 1 BGB wollen die Parteien einverstandlich
nur den auBeren Schein eines Rechtsgeschéafts hervorrufen. In
Wirklichkeit sollen die mit dem betreffenden Rechtsgeschaft ver-
bundenen Rechtswirkungen nicht eintreten. Ein Scheingeschéft
liegt aber nicht vor, wenn es zur Herbeifiihrung des von den
Parteien tatséachlich beabsichtigten Erfolgs der wirksamen Vor-
nahme des betreffenden Rechtsgeschéfts gerade bedarf. Wenn
beide Parteien die Befristung eines Arbeitsverhaltnisses verlan-
gern wollen und zu diesem Zweck einen Prozessvergleich schlie-
Ben, dann liegt kein Scheingeschéft vor.** Dagegen spricht auch
nicht der Umstand, dass es der Arbeitgeber genauso gut ableh-
nen kann, einen weiteren gerichtlichen Vergleich zu schlief3en.
Es kommt nur auf die potenzielle Missbrauchsméglichkeit an.

Das Landesarbeitsgericht Kéln klammert sich im Hinblick auf §
14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG an die vom Européischen Gerichts-
hof in der Zusammenfassung gebrauchten Worte "vor allem* (sie-
he Abschnitt 2.1.2.1 auf Seite 13). Danach misse der sachliche

42Tizzano, Schlussantrage vom 30. Juni 2005 — C-144/04 — Mangold, Rd-
nr. 28; EuGH, Urteil vom 22. November 2005 — C-144/04 — Mangold, Rdnr. 38.
43BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7 AZR 366/05, Rdnr. 20.
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Grund far die Befristung nicht stets mit der betreffenden Tatig-
keit und den Bedingungen ihrer Ausiibung zusammenhangen. Es
kénnten auch andere Griinde zur Rechtfertigung herangezogen
werden.** Das ist eine bloBe Behauptung, die der Européische
Gerichtshof, sollte ihm diese Frage anlésslich dieses Verfahrens
vorgelegt werden, nicht bestatigen wird. Andere Griinde, mit de-
nen § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG in der bisherigen Auspragung
gerechtfertigt werden kénnte, sind namlich nicht ersichtlich. Zur
Rechtfertigung befristeter Arbeitsvertrage kénnen nach den Er-
wagungen 8 und 10 sowie nach § 5 Nr. 1 der Rahmenverein-
barung neben der Tatigkeit auch die Anforderungen bestimm-
ter Branchen oder Berufe beriicksichtigt werden. Die Erwégung
11 der Rahmenvereinbarung lasst auch Umstéande zur Vermei-
dung von verwaltungstechnischen, finanziellen oder rechtlichen
Zwangen zu, welche die Grindung und Entwicklung von kleinen
und mittleren Unternehmen behindern kénnten. "Andere Grin-
de“, die einen gerichtlichen Vergleich allgemein als Befristungs-
grund rechtfertigen kénnten, lassen sich daraus nicht ableiten.

2.1.2.3 AQualifizierte Mitwirkung! Danach gentigt ein gericht-
licher Vergleich, bei dem lediglich samtliche Formalien eingehal-
ten sind, den Anforderungen, die bei einer unionsrechtskonfor-
men Auslegung an § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG zu stellen sind,
nicht. Ein sachlicher Grund fir die Befristung kann vielmehr erst
vorliegen, wenn das Gericht in qualifizierter Weise am Zustande-
kommen des gerichtlichen Vergleichs mitwirkt.*> Das ergibt sich
bereits aus dem Wortlaut des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG. Da-
nach muss die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich be-
ruhen. Hier kommt ein Kausalverhéltnis zwischen der Befristung
und dem gerichtlichen Vergleich zum Ausdruck.*® Dafiir kann
keinesfalls, wie jedoch das Landesarbeitsgericht Chemnitz allen
Ernstes meint (Seite 17 des Urteils), das bloBe Nennen des Be-

44| AG KéIn, Urteil vom 15. Mai 2009 — 4 Sa 877/08, Rdnr. 35.
45| AG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 35, 39, 41.
48[ AG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 42.
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fristungsgrunds im Vergleichstext gentgen. Die Befristung muss
vielmehr das Ergebnis eines gerichtlichen Verfahrens sein.*’ Die-
ses Verfahren muss gekennzeichnet sein durch

— den schlUssigen und substanziierten Vortrag der Parteien,

— die grundliche Aufklarung des Sachverhalts durch gerichtli-
che Fragen,

— die erschépfende Erérterung der Sach- und Rechtslage der
Parteien mit dem Gericht,

— das Erteilen entsprechender rechtlicher Hinweise von Sei-
ten des Gerichts,

— den auf der vorlaufigen Einschatzung der Sach- und
Rechtslage beruhenden und gegentiber den Parteien ent-
sprechend begriindeten gerichtlichen Vergleichsvorschlag,

— die intensive vorbeugende Missbrauchskontrolle durch das
Gericht und

— die das Uberpriifen dieses Verfahrens (nachtragliche Miss-
brauchskontrolle) ermdglichende gerichtliche Protokollie-
rung.

Diese Anforderungen lassen sich materiellrechtlich zwanglos aus
§ 14 Abs.1S.1,S.2Nr. 8 TzBfG, § 779 BGB und den Artt. 1 Abs.
3, 12 Abs. 1 GG herleiten. Der in § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG
gebrauchte Begriff "Vergleich” ist in § 779 BGB legaldefiniert.
Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang allerdings nicht
sein Wesensmerkmal, den Streit der Parteien im Weg gegenseiti-
gen Nachgebens zu beseitigen, sondern der dort zum Ausdruck
kommende Normalfall. Der nach dem Inhalt des Vergleichs als
feststehend zu Grunde gelegte Sachverhalt entspricht danach ty-
pischerweise der Wirklichkeit. Folglich muss dieser Sachverhalt

47| AG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 42.
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von den Parteien vorgetragen, vom Gericht aufgeklart und zwi-
schen den Parteien und dem Gericht erdrtert worden sein. Der
bei der Auslegung des § 14 Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG zu
bertcksichtigende § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung
verlangt objektive Faktoren, die mit den Besonderheiten der be-
treffenden Téatigkeit und den Bedingungen ihrer Ausfiihrung zu-
sammenhangen. Diese objektiven Faktoren werden mit einer Be-
fristung, die auf einem gerichtlichen Vergleich beruht, nicht unmit-
telbar in Verbindung gebracht werden kénnen. Dieses Erforder-
nis spricht aber daflr, dass der fir den Vergleich herangezogene
Sachverhalt vom Gericht zun&chst auf derartige Faktoren zu un-
tersuchen ist. Das Gericht ist mit anderen Worten verpflichtet,
die Sach- und Rechtslage griindlich aufzuklaren, erschépfend zu
erbrtern und entsprechend darauf hinzuweisen.*® Diese Erforder-
nisse lassen sich, ebenso wie ein begriindeter gerichtlicher Ver-
gleichsvorschlag, auch aus den Artt. 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 GG her-
leiten. Danach hat das Gericht die Pflicht, den Arbeitnehmer vor
einem grundlosen, den staatlichen Kindigungsschutz umgehen-
den Verlust des Arbeitsplatzes zu bewahren und einen angemes-
senen Ausgleich der wechselseitigen Interessen der Parteien zu
finden.*® § 5 Nr. 1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung verlangt
in diesem Zusammenhang mit Ricksicht auf sein Schutzziel ob-
jektive und transparente Kriterien fur die Prafung, ob die Befris-
tung einem echten Bedarf entspricht und ob sie zur Erreichung
des verfolgten Ziels geeignet und insoweit erforderlich ist.>° Auch
dieses Merkmal wird nicht unmittelbar auf den gerichtlichen Ver-
gleich, sondern auf die ihm zugrunde liegende Sach- und Rechts-
lage zu beziehen sein. Erforderlich ist damit aber eine intensive
vorbeugende Missbrauchskontrolle, und zwar sowohl in Bezug
auf den streitigen Sachverhalt als auch hinsichtlich des gericht-

48| AG Stuttgart, Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04, Rdnr. 45.

49BAG, Urteil vom 9. Februar 1984 — 2 AZR 402/83, Rdnr. 38; BAG, Ur-
teil vom 2. Dezember 1998 — 7 AZR 644/97, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 22.
Oktober 2003 — 7 AZR 666/02, Rdnr. 13; BAG, Urteil vom 26. April 2006 — 7
AZR 366/05, Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06,
Rdnr. 55; BAG, Urteil vom 17. Marz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 11.

50BAG, Urteil vom 17. Marz 2010 — 7 AZR 843/08, Rdnr. 11.



19/55

lichen Vergleichs. Um bei einer spateren Uberpriifung des ge-
richtlichen Vergleichs die nachtréagliche Missbrauchskontrolle zu
ermoglichen, ist der Vergleichsvorschlag durch die vorlaufige ge-
richtliche Einschatzung der Sach- und Rechtslage zu begriinden
und das Verfahren ausreichend zu protokollieren.

Bei der Missbrauchskontrolle sind, anders als das Landesarbeits-
gericht Chemnitz meint (Seite 17 des Urteils), auch die Zahl und
Dauer vorangegangener Befristungen zu bericksichtigen, und
zwar entweder durch zunehmend strengere Anforderungen an
den sachlichen Grund oder durch eine starkere Gewichtung der
Interessen des Arbeitnehmers bei der Abwagung.®' Dies ent-
sprach trotz des Standpunkts, dass es flr den sachlichen Grund
nur auf die letzte Befristung ankomme,® bislang durchaus auch
der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts. Danach steigen
mit zunehmender Dauer der Beschaftigung auch die Anforderun-
gen an den Grund der Befristung. Mit zunehmender Dauer der
Beschaftigung wéachst die Abhangigkeit des Arbeithehmers. Es
wird fUr ihn schwerer, anderweit Arbeit zu finden. Er ist mehr und
mehr auf den Fortbestand seines Arbeitsverhéltnisses angewie-
sen. Deshalb wird mit zunehmend langerer Betriebszugehérig-
keit auch der Bestandsschutz eines Arbeitsverhaltnisses immer
ausgepragter. Ebenso wachst auch die soziale Verantwortung
des Arbeitgebers. Er muss nach langjahriger Beschaftigung bei
einer ins Auge gefassten weiteren Befristung besonders sorgfal-
tig prufen, ob nicht schutzwirdige Interessen des Arbeitnehmers
jetzt eine Dauerbeschaftigung gebieten.>® Weshalb das Bundes-
arbeitsgericht diese langjahrige Rechtsprechung von heute auf

51LAG KélIn, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1150/09, Rdnr. 29—30;
LAG Kdlin, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1224/09, Rdnr. 25—26.

52BAG, Urteil vom 21. Januar 1987 — 7 AZR 265/85, Rdnr. 19; BAG, Urteil
vom 15. Marz 1989 — 7 AZR 397/88, Rdnr. 26; BAG, Urteil vom 4. Dezember
1991 — 7 AZR 307/90, Rdnr. 17.

53BAG, Urteil vom 30. November 1977 — 5 AZR 561/76, Rdnr. 37; BAG,
Urteil vom 21. Januar 1987 — 7 AZR 265/85, Rdnr. 29; BAG, Urteil vom 15.
Marz 1989 — 7 AZR 397/88, Rdnr. 30; BAG, Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7
AZR 307/90, Rdnr. 25.
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morgen aufgab®*, ist mangels einer Auseinandersetzung damit
nicht ersichtlich. (Selbst-) Zweifel an dieser — auch unter dem
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes problematischen — Vor-
gehensweise sind inzwischen jedenfalls Gegenstand von Vorla-
gefragen an den Europaischen Gerichtshof.>®

Gegen das Erfordernis einer derart qualifizierten Mitwirkung
kann nicht mit einer ansonsten drohenden Gefahr der Rechts-
unsicherheit argumentiert werden (Seiten 16—17 des Urteils).
Die in § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG vorgesehene Rechtsfolge fur
eine unwirksame Befristung bezieht sich auch auf den in § 14
Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 8 TzBfG vorgesehenen sachlichen Grund.
Nach § 17 S. 1 TzBfG kann der Arbeithehmer auch in diesem Fall
Rechtsschutz suchen. Das Beharren auf voraussetzungsloser —
soll hei3en: bequemer — Rechtssicherheit nimmt dem mit § 5 Nr.
1 Buchst. a der Rahmenvereinbarung vorgesehenen Ergebnis,
Missbrauch durch aufeinander folgende befristete Arbeitsvertra-
ge oder -verhaltnisse zu verhindern, in diesem Zusammenhang
jegliche praktische Wirksamkeit.

Das Arbeitsgericht Zwickau wirkie beim Zustandekommen des
durch Beschluss vom 27. August 2008 festgestellten Vergleichs
ausweislich der fehlenden Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts Chemnitz, wie im Folgenden noch naher ausgefihrt wird,
nicht einmal ansatzweise derart qualifiziert mit.

2.2 Formeller Rahmen

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

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

55| AG KélIn, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1150/09, Rdnr. 29—30;
LAG Kdin, Beschluss vom 13. April 2010 — 7 Sa 1224/09, Rdnr. 25—26; BAG,
Beschluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 30, 36.
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2.2.1 Mindlichkeitsprinzip

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

Die Klage, die Klageerwiderung sowie sonstige Antrage und Er-
klarungen einer Partei, die zugestellt werden sollen, sind nach
den §§ 496, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG bei dem Ge-
richt schriftlich einzureichen oder mindlich zum Protokoll der
Geschéftsstelle anzubringen. Eine Aufforderung an den Beklag-
ten, sich auf die Klage schriftlich zu &uBBern, erfolgt nach § 47
Abs. 2 ArbGG in der Regel nicht. Eine schriftliche Klagebeant-
wortung ist nicht erforderlich, weil die GegenauBerung des Be-
klagten mdndlich in der Verhandlung erfolgen kann.%® Die Par-
teien verhandeln nach den §§ 128 Abs. 1, 495 ZPO, § 46 Abs.
2 S. 1 ArbGG Uber den Rechtsstreit vor dem erkennenden Ge-
richt mindlich. Die miUndliche Verhandlung beginnt nach § 54
Abs. 1 S. 1 ArbGG mit einer Verhandlung vor dem Vorsitzenden
zum Zweck der gutlichen Einigung der Parteien (Gtteverhand-
lung). Das Verfahren vor dem Arbeitsgericht ist noch mehr als
das amtsgerichtliche Verfahren auf die unmittelbare mdndliche
Verhandlung des Rechtsstreits abgestellt.>” Die Parteien haben
ihre Erklarungen Uber tatsachliche Umstande nach den §§ 138
Abs. 1,495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG in der mindlichen Ver-
handlung vollstandig und der Wahrheit gemafn abzugeben. Jede
Partei hat sich nach den §§ 138 Abs. 2, 495 ZPO, § 46 Abs. 2

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

57 Deutscher Reichstag, Drucksache 111/2065, S. 39; Deutscher Bundestag,
Drucksache 1/3516, S. 24, 31; BAG, Urteil vom 2. Juli 2008 — 10 AZR 355/07,
Rdnr. 24. § 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG 1952 entspricht im Wesentlichen § 54 Abs.
1S.1ArbGG 1926.
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S. 1 ArbGG in der mindlichen Verhandlung Uber die von dem
Gegner behaupteten Tatsachen zu erklaren.

Der Vorrang des Mundlichkeitsprinzips kommt dadurch zum Aus-
druck, dass die Vorschriften Uber den frihen ersten Termin zur
mundlichen Verhandlung und das schriftliche Vorverfahren (§§
275—277 ZPO) auf das arbeitsgerichtliche Verfahren nach § 46
Abs. 2 S. 2 ArbGG keine Anwendung finden.®® Im arbeitsgericht-
lichen Urteilsverfahren ist nach § 54 Abs. 1 S. 1 ArbGG die Gi-
teverhandlung ausdrucklich als Teil der mindlichen Verhandlung
bezeichnet, in der nach § 54 Abs. 1 S. 2 ArbGG auch ohne An-
tragstellung das gesamte Streitverhaltnis zwischen den Partei-
en zu erdrtern ist.>® Die mlndliche Verhandlung soll den Partei-
en die Gelegenheit geben, in unmittelbarer Rede und Gegenre-
de den Sach- und Streitstoff zu erértern.®® Das Mundlichkeits-
prinzip dient dabei der griindlichen Sachaufklarung.®' Nach dem
Mundlichkeitsprinzip kann das Gericht seiner Entscheidung nur
den muindlichen Vortrag der Parteien zugrunde legen. Schrift-
satzlich vorgetragene Tatsachen sind daher in der mundlichen
Verhandlung zu wiederholen, dies kann durch Bezugnahme auf
die Schriftsatze geschehen.®?

In der Glteverhandlung besteht danach sehr wohl die Gelegen-
heit und das Erfordernis flr einen schlissigen und substanziier-
ten mindlichen Vortrag der Parteien. Das Gericht hat auf diese
Weise von dem streitigen Sachverhalt Kenntnis zu nehmen.

Im vorliegenden Fall behauptete der Beklagte nach den Feststel-
lungen des Landesarbeitsgerichts Chemnitz in der Guteverhand-
lung am 12. August 2008 aber nur, dass der Befristungsgrund
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG vorliege und legte dazu den

58 BAG, Urteil vom 2. Juli 2008 — 10 AZR 355/07, Rdnr. 24.

59 ArbG Frankfurt a. M., Urteil vom 10. Februar 1999 — 2 Ca 8336/98, Rd-
nr. 16.

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

81 BAG, Beschluss vom 29. Marz 1974 — 1 ABR 124/73, Rdnr. 6, 10.

62 BAG, Urteil vom 24. Mai 1989 — 2 AZR 451/88, Rdnr. 41; BAG, Urteil vom
23. Januar 1996 — 9 AZR 600/93, Rdnr. 17.
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Namen der angeblichen Stammarbeitskraft, eine Frau Uta Dum-
ke, und den angeblichen Anlass der Vertretung, namlich deren
Elternzeit, dar (Seiten 13—14 des Urteils). Die davon véllig Gber-
raschte Klagerin erwiderte darauf nicht (Seiten 7—8, 14 des Ur-
teils). Es fehlten damit

— nahere Umstande zur Identifizierung der angeblichen
Stammarbeitskraft,

— Vortrag zum ursachlichen Zusammenhang (Vertretungsket-
te) zwischen der Einstellung der Klagerin als angeblicher
Ersatzarbeitskraft und dem zeitweiligen Ausfallen der an-
geblichen Stammarbeitskraft anhand eines Organisations-
plans oder des Gesamtvertretungsbedarfs und

— die Darlegung der Prognose, weshalb der Beklagte trotz
der damals seit 2002 bereits vorausgegangenen sechs auf-
einander folgenden befristeten Arbeitsverhaltnisse mit der
Klagerin habe annehmen kénnen, dass der Vertretungsbe-
darf endgultig wegfallen werde (Seiten 7, 13—14 des Ur-
teils).

2.2.2 Erorterung der Sach- und Rechtslage

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ist weiter der Auffassung, in
der Guteverhandlung misse die Sach- und Rechtslage nicht er-
Ortert werden (Seite 14 des Urteils). Das Gericht kdnne trotzdem
kontrollierend beim Zustandekommen eines Vergleichs mitwirken
(Seite 15 des Urteils).

Der Vorsitzende hat nach § 54 Abs. 1 S. 2 ArbGG zum Zweck der
gutlichen Einigung das gesamte Streitverhaltnis mit den Parteien
unter freier Wirdigung aller Umstande zu erértern. Zur Aufkla-
rung des Sachverhalts kann er nach § 54 Abs. 1 S. 3 ArbGG alle
Handlungen vornehmen, die sofort erfolgen kénnen. Die Behaup-
tungen der Parteien kdnnen nach freiem richterlichen Ermessen
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gegeneinander abgewogen werden.®® Der Vorsitzende hat nach
den §§ 136 Abs. 3 Halbs. 1, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG
Sorge zu tragen, dass die Sache erschopfend erértert wird. Auf
einen Gesichtspunkt, den eine Partei erkennbar Ubersehen oder
fir unerheblich gehalten hat, darf das Gericht seine Entschei-
dung nach den §§ 139 Abs. 2 S. 1, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1
ArbGG nur stitzen, wenn es darauf hingewiesen und Gelegen-
heit zur AuBerung dazu gegeben hat. Dasselbe gilt nach den §§
139 Abs. 2 S. 2, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG fur einen Ge-
sichtspunkt, den das Gericht anders beurteilt als beide Parteien.
Das Gericht hat nach den §§ 139 Abs. 3, 495 ZPO, § 46 Abs.
2 S. 1 ArbGG auf die Bedenken aufmerksam zu machen, die
hinsichtlich der von Amts wegen zu bericksichtigenden Punkte
bestehen. Hinweise nach § 139 ZPO sind nach den §§ 139 Abs.
4 S. 1,495 ZPO0, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG so friih wie méglich zu
erteilen und aktenkundig zu machen. lhre Erteilung kann nach
den §§ 139 Abs. 4 S. 2, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG nur
durch den Inhalt der Akten bewiesen werden.

Die Giuteverhandlung gibt dem Gericht die Gelegenheit, den
Sachverhalt durch Befragung der Parteien umfassend aufzukla-
ren und dadurch ein solides Fundament flr einen begriindeten
Vergleichsvorschlag zu schaffen.6* § 278 Abs. 2 ZPO 2001,
auf den sich diese AuBerung bezieht, lehnt sich an die Regelun-
gen Uber den Ablauf der Guteverhandlung im arbeitsgerichtlichen
Verfahren nach § 54 ArbGG an.®® Von letzterer hat der Gesetz-
geber damit die gleiche Vorstellung. Die gltliche Erledigung des
Rechtsstreits soll nach § 57 Abs. 2 ArbGG wéahrend des gan-
zen Verfahrens angestrebt werden. Damit weist das Gesetz dem
Gericht im Hinblick auf Vergleichsbemihungen eine aktive Rolle

83 Deutscher Reichstag, Drucksache 111/2065, S. 40; Deutscher Bundestag,
Drucksache 1/3516, S. 24, 31.

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

85Gesetz zur Reform des Zivilprozesses (Zivilprozessreformgesetz — ZPO-
RG) vom 27. Juli 2001, Bundesgesetzblatt Teil | 2001 Nr. 40 vom 2. August
2001 S. 1887—1938.

66 Deutscher Bundestag, Drucksache 14/4722, S. 61, 83.
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zu, die sich auch in Vergleichsvorschlagen duf3ern kann. Wenn
das Gericht in diesem Zusammenhang — was von vielen Partei-
en als hilfreich empfunden wird — seine vorlaufigen rechtlichen
Uberlegungen und etwaige Beweisrisiken offenlegt, ist darin in
der Regel ein sachlicher Hinweis auf die rechtlichen Folgen ei-
nes Scheiterns der Vergleichsverhandlungen zu sehen.®’

Die Guteverhandlung bietet danach durchaus auch den Rah-
men flr eine grindliche Aufklarung des Sachverhalts durch ge-
richtliche Fragen, eine erschépfende Erérterung der Sach- und
Rechtslage des Gerichts mit den Parteien, ein Erteilen entspre-
chender rechtlicher Hinweise von Seiten des Gerichts und einen
auf der vorlaufigen Einschatzung der Sach- und Rechtslage be-
ruhenden, entsprechend begriindeten und nachvollziehbar doku-
mentierten gerichtlichen Vergleichsvorschlag.

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte demgegentiber fest,
dass die Sach- und Rechtslage in der Guiteverhandlung am
12. August 2008 zwischen den Parteien und dem Arbeitsge-
richt Zwickau nicht erdrtert wurde. Im vorliegenden Fall sei le-
diglich dem Beklagten Gelegenheit gegeben worden, zu der
Befristungskontrollklage Stellung zu nehmen und einen Befris-
tungsgrund vorzutragen (Seite 14 des Urteils). Das Arbeitsge-
richt Zwickau habe daraufhin ausweislich des Protokolls vom
12. August 2008 angeregt, eine weitere, durch Prozessvergleich
auBer Streit gestellte Befristung zu vereinbaren (Seiten 2—3,
15 des Urteils). Diese angebliche Vergleichsanregung, die noch
nicht einmal einen inhaltlich gekennzeichneten Vergleichsvor-
schlag enthélt und daher in ihrer Bedeutung véllig offen ist, be-
ruht mangels aktenkundig gemachter gerichtlicher Hinweise und
Begriindung nicht auf einer vorlaufigen Einschatzung der Sach-
und Rechtslage. Das Arbeitsgericht Zwickau hatte dabei insbe-
sondere den Hinweis in das Protokoll aufnehmen missen, dass
der geltend gemachte Sachgrund der Beschéftigung des Arbeit-

87 BAG, Urteil vom 12. Mai 2010 — 2 AZR 544/08, Rdnr. 36.
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nehmers zur Vertretung eines anderen Arbeitnehmers geman §
14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG nach dem bisherigen Sachvortrag
des Beklagten nicht vorlag. Dieser angebliche Sachgrund ist, wie
das Landesarbeitsgericht Chemnitz feststellte, bis heute nicht be-
legt ("sodann ohne Sachgrund®, Seite 2 des Urteils). Das zeigt
sich auch daran, dass das Landesarbeitsgericht Chemnitz davon
spricht, bei der letzten Befristung bis zum 31. Juli 2009 handele
es sich lediglich um eine "weitere zeitlich begriindete” Befristung
(Seite 15 des Urteils). Nach dem Sach- und Streitstand der Gite-
verhandlung am 12. August 2008 waren also weder die vorletzte
Befristung bis zum 31. Juli 2008 noch ankntpfend daran die an-
schlieBBend vereinbarte letzte durch einen belastbaren sachlichen
Grund indiziert. Daraus folgt — zumal entsprechende Feststellun-
gen fehlen — zugleich, dass das Arbeitsgericht Zwickau in dem
Verfahren mit dem Aktenzeichen 6 Ca 1166/08 P weder eine vor-
beugende Missbrauchskontrolle durchflihrte noch eine nachtrag-
liche ermdglichte. Das Fehlen einer nachtraglichen Missbrauchs-
kontrolle in den Verfahren mit den Aktenzeichen 6 Ca 1848/09
P und 4 Sa 262/10 belegt das Landesarbeitsgericht Chemnitz
dadurch, dass es ausflihrt, der dem Europaischen Gerichtshof
vorgelegte, unter anderem die Missbrauchskontrolle betreffende
Fragenkomplex (siehe Abschnitt 2.1.2.3 auf Seite 19) sei fir den
vorliegenden Rechtsstreit weder von unmittelbarer noch von mit-
telbarer Bedeutung (Seite 19 des Urteils).

2.2.3 Verfahrensergebnis

SchlieBlich ist das Landesarbeitsgericht Chemnitz der Auffas-
sung, die bloBe formelle Mitwirkung des Gerichts nach § 278
Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO reiche aus, um einen gerichtlichen Ver-
gleich nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG herbeizufihren (Seiten
15—16 des Urteils).
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Das Ergebnis der Glteverhandlung, insbesondere der Abschluss
eines Vergleichs, ist nach § 54 Abs. 3 ArbGG in die Niederschrift
aufzunehmen. Ein gerichtlicher Vergleich kann nach den §§ 278
Abs. 6 S. 1 Alt. 2,495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG auch dadurch
geschlossen werden, dass die Parteien einen schriftlichen Ver-
gleichsvorschlag des Gerichts durch Schriftsatz gegentber dem
Gericht annehmen. Ein gerichtlicher Vergleich kann nach den §§
278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1, 495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG zudem
dadurch geschlossen werden, dass die Parteien dem Gericht
einen schriftlichen Vergleichsvorschlag unterbreiten. Das Gericht
stellt das Zustandekommen und den Inhalt eines nach § 278 Abs.
6 S. 1 ZPO geschlossenen Vergleichs nach den §§ 278 Abs. 6 S.
2,495 ZPO, § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG durch Beschluss fest.

§ 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 2 ZPO 20045%8 (entspricht § 278 Abs. 6
S. 1 ZPO 2001) erspart einigungswilligen Rechtsuchenden und
ihren Rechtsanwélten den mit der Wahrnehmung eines eigenen
Protokollierungstermins verbundenen Zeit- und Kostenaufwand
und entlastet die Gerichte.®® § 278 Abs. 2 S. 1 Alt. 1 ZPO 2004
berlcksichtigt dagegen die in der Gerichtspraxis haufig auftre-
tende Fallgestaltung, dass die Parteien durch ihre Prozessbe-
vollméchtigten Vergleiche aushandeln und schriftlich fixieren.”®
Wahrend die Protokollierung in der Glteverhandlung nach § 54
Abs. 3 ArbGG, § 160 Abs. 1, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 1 ZPO und der
schriftliche Vergleichsvorschlag des Gerichts nach § 278 Abs.
6 S. 1 Alt. 2 ZPO 2004 eine auf der vorlaufigen Einschatzung
der Sach- und Rechtslage beruhende gerichtliche Begriindung
ermoglichen,’" ist das bei dem schriftlichen Vergleichsvorschlag
der Parteien nach § 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO nicht der Fall.”?

68Erstes Gesetz zur Modernisierung der Justiz (1. Justizmodernisierungs-
gesetz) vom 24. August 2004, Bundesgesetzblatt Teil | 2004 Nr. 45 vom 30.
August 2004 S. 2198—2209.

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

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

"Vergleiche BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06, Rd-
nr. 33, 56.

20ffen gelassen BAG, Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06,
Rdnr. 56.
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Hier besteht zwischen der Guteverhandlung und dem Vergleich
kein diesen tragender kausaler Zusammenhang mehr, weil er
durch die Prozessbevollmachtigten der Parteien auBBerhalb und
vor oder nach der Gulteverhandlung ausgehandelt wird. § 278
Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO 2004 verwischt die Grenzen zwischen
dem auBergerichtlichen und dem gerichtlichen Vergleich.”® Die
Behauptung, nach dem Wortlaut differenziere § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 8 TzBfG nicht zwischen verschiedenen Arten gerichtlicher
Vergleiche und § 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1, Alt. 2 ZPO 2004 betref-
fe gleichermafB3en den gerichtlichen Vergleich (Seite 16 des Ur-
teils), trifft ausweislich des dabei unterschlagenen Erfordernisses
des Beruhens der Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich
nicht zu. Von einem derartigen Beruhen kann in der Situation
des durch gerichtlichen Beschluss festgestellten auB3ergerichtli-
chen Vergleichs, die § 278 Abs. 6 S. 1 Alt. 1 ZPO 2004 erfasst,
aufgrund des unterbrochenen Kausalzusammenhangs keine Re-
de sein.” Dieser unterbrochene Kausalzusammenhang wird, an-
ders als das Landesarbeitsgericht Chemnitz meint (Seite 16 des
Urteils), auch nicht durch eine abgeschwachte inhaltliche Kon-
trolle des auBBergerichtlichen Vergleichs kompensiert. Die bei ei-
nem schriftlichen Vergleichsvorschlag der Parteien vom Gericht
lediglich durchzuflihrende Prifung, ob der unterbreitete Vergleich
wirksam abgeschlossen worden ist, also insbesondere nicht ge-
gen ein gesetzliches Verbot, die guten Sitten oder die éffentliche
Ordnung verstoBt,” ist namlich schon nicht mit dem dargeleg-
ten Erfordernis der qualifizierten Mitwirkung des Gerichts am Zu-
standekommen des Vergleichs zu vereinbaren. Dieses Erforder-

3BAG, Urteil vom 8. Marz 2006 — 10 AZR 349/05, Rdnr. 33; BAG, Urteil
vom 13. Dezember 2006 — 10 AZR 787/05, Rdnr. 17.

74Backhaus in Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht, 3. Auflage 2007,
TzBfG § 14 Rdnr. 324; Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, 2004, Rdnr.
274—276; Hesse in Rebmann/Rixecker/Sacker, Minchener Kommentar zum
Birgerlichen Gesetzbuch, Band 4: Schuldrecht — Besonderer Teil Il (§§ 611—
704), EFZG, TzBfG, KSchG, 5. Auflage 2009, TzBfG § 14 Rdnr. 71; Koch in
Schaub, Arbeitsrechts-Handbuch, 13. Auflage 2009, § 40 Rdnr. 39; Schmalen-
berg in Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht, Kommentar, 4. Auflage 2010,
TzBfG § 14 Rdnr. 59; Studt in Himmerich/Boecken/Diiwell, AnwaltKommentar
Arbeitsrecht, 2. Auflage 2010, TzBfG § 14 Rdnr. 68.

S Deutscher Bundestag, Drucksache 15/3482, S. 17.
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nis missen der in der Guteverhandlung protokollierte Vergleich
und der vom Gericht schriftlich vorgeschlagene Vergleich erfil-
len, um Oberhaupt erst als gerichtlicher Vergleich im Sinn des §
14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG zu gelten.

Die vom Landesarbeitsgericht Chemnitz in dem Protokoll vom 12.
August 2008 gesehene, inhaltlich allerdings nicht gekennzeich-
nete Vergleichsanregung des Arbeitsgerichts Zwickau (Seite 15
des Urteils), kam nicht zum Tragen. Das Landesarbeitsgericht
Chemnitz stellte namlich fest, dass die Glteverhandlung am 12.
August 2008 scheiterte (Seiten 2—3 des Urteils). Die Parteien
sollten sich gegebenenfalls selbst einigen (Seite 15 des Urteils).
Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts Chemnitz
vereinbarten die Parteien am 26. August 2008 lediglich einen au-
Bergerichtlichen Vergleich, den das Arbeitsgericht Zwickau so-
dann auf entsprechend unterbreitetem schriftlichen Vorschlag
der Parteien nur noch durch Beschluss vom 27. August 2008
feststellte (Seiten 3, 5 und 17 des Urteils). Die Befristung beruht
deshalb nicht auf einem gerichtlichen Vergleich im Sinn des § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG.

2.3 Zusammenfassung

Der sachliche Grund flr eine weitere Befristung liegt beim ge-
richtlichen Vergleich nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG nicht
in den Merkmalen des offenen Streits Uber die Wirksamkeit der
bisherigen Befristung, einem damit verbundenen gegenseitigen
Nachgeben der Parteien als Verzicht auf die gerichtliche Befris-
tungskontrolle und einer ordnungsgemanen Mitwirkung des Ge-
richts beim Zustandekommen des Vergleichs, sondern allein in
einer qualifizierten Mitwirkung des Gerichts am Zustandekom-
men des Vergleichs. Diese Auslegung ist durch § 5 Nr. 1 Buchst.
a der Rahmenvereinbarung nach Maf3gabe der dazu ergange-
nen Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs als unions-
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rechtskonform zwingend geboten. Sie lasst sich materiellrecht-
lich zwanglos herleiten und flgt sich schlissig in das arbeitsge-
richtliche Verfahren ein. Eine Befristung beruht dabei nur dann
auf einem gerichtlichen Vergleich, wenn das Mindlichkeitsprinzip
durch einen schlissigen und substanziierten Vortrag der Partei-
en gewahrt, die Sach- und Rechtslage grindlich aufgeklart be-
ziehungsweise unter Erteilung rechtlicher Hinweise erschépfend
erortert wurde und das einen Missbrauch ausschlie3ende Ver-
fahrensergebnis in einem dementsprechenden und nachprtfbar
begriindeten gerichtlichen Vergleichsvorschlag besteht. All diese
Voraussetzungen sind im vorliegenden Fall nicht erfullt, weshalb
der Beklagte antragsgemaf zu verurteilen ist.

3 Beschaftigung zur Vertretung eines anderen
Arbeithehmers, § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG

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

Die Befristung eines Arbeitsvertrags ist nach § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG zuléssig, wenn sie durch einen sachlichen Grund gerecht-
fertigt ist. Ein sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
TzBfG insbesondere vor, wenn der Arbeitnehmer zur Vertretung
eines anderen Arbeitnehmers beschaftigt wird. Ist die Befristung
rechtsunwirksam, so gilt der befristete Arbeitsvertrag nach § 16
S. 1 Halbs. 1 TzBfG als auf unbestimmte Zeit geschlossen.

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ging dabei davon aus, es
sei nur die Rechtswirksamkeit des letzten befristeten Arbeitsver-
trags, also des Vergleichs vom 27. August 2008, zu Uberpriifen
(Seite 17 des Urteils).
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Die Gerichte fir Arbeitssachen sind jedoch nicht gehindert, die
Wirksamkeit der Befristung eines Arbeitsvertrags zu Uberprifen,
wenn die Parteien nach Rechtshéngigkeit einer auf Feststellung
der Unwirksamkeit dieser Befristung gerichteten Klage gemaf
§ 17 TzBfG einen weiteren befristeten Arbeitsvertrag abschlie-
Ben. Da der Arbeitgeber auf Grund der ihm durch Zustellung
zur Kenntnis gelangten Befristungskontrollklage damit rechnen
muss, dass er mit dem Arbeitnehmer moglicherweise bereits in
einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis steht, darf der Arbeitneh-
mer als Empféanger des Angebots des Arbeitgebers, einen wei-
teren befristeten Arbeitsvertrag abzuschlieBen, der ausdrickli-
chen Erklarung den zusatzlichen Inhalt entnehmen, dieser Ver-
trag solle nur dann das Arbeitsverhéltnis der Parteien regeln,
wenn nicht bereits der zur gerichtlichen Kontrolle gestellte Ar-
beitsvertrag maBgeblich fir das Arbeitsverhaltnis ist.”®

Ein solcher Vorbehalt ist grundsétzlich auch bei einem Vergleich
denkbar, insbesondere bei einem Zwischenvergleich.”” Bei ei-
nem vor dem Hintergrund einer rechtshangigen Befristungskon-
trollklage gerichtlich geschlossenen oder festgestellten Vertrag,
der eine Prozesshandlung mit prozessbeendender Wirkung ent-
halt, ist es zwar mdglich, dass er auch eine im Weg gegen-
seitigen Nachgebens getroffene schliissige’® oder ausdriickli-
che’® Abgeltungsregelung aufweist. Eine derartige Abgeltungs-
regelung ist aber durch Auslegung des Vertrags festzustellen,
wenn die klagende Partei ihr Fehlen behauptet und sich das Ge-
richt in seiner Entscheidung trotzdem darauf stiitzen will.

"6 BAG, Urteil vom 13. September 1989 — 7 AZR 562/88, Rdnr. 23; BAG,
Urteil vom 22. April 1998 — 5 AZR 92/97, Rdnr. 40; BAG, Urteil vom 10. Mérz
2004 — 7 AZR 402/03, Rdnr. 16; BAG, Urteil vom 13. Oktober 2004 — 7 AZR
218/04, Rdnr. 21; BAG, Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR 214/07, Rdnr. 12;
BAG, Beschluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A), Rdnr. 14.

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

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

"°Beispiel firr eine ausdriickliche Abgeltungsregelung in einem vor dem
Bundesarbeitsgericht geschlossenen gerichtlichen Vergleich BAG, Urteil vom
13. Juni 2007 — 7 AZR 287/06, Rdnr. 2.
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Im vorliegenden Fall trug die Klagerin vor, dem durch Beschluss
vom 27. August 2008 festgestellten "Vergleich“ fehle das Merk-
mal des gegenseitigen Nachgebens. Das Schicksal des durch
Arbeitsvertrag vom 7. Mai 2007 begrindeten, angeblich bis zum
31. Juli 2008 befristeten Arbeitsverhaltnisses sei darin namlich
gar nicht geregelt worden. Eine Regelung, wonach sich die Par-
teien darUber einigen, dass das zwischen ihnen bestehende Ar-
beitsverhaltnis aufgrund wirksamer Befristung zum 31. Juli 2008
sein Ende gefunden habe, sei nicht getroffen worden. Die Partei-
en hatten lediglich ein weiteres befristetes Arbeitsverhaltnis ver-
einbart (Seite 8 des Urteils).

Damit setzte sich das Landesarbeitsgericht Chemnitz in keiner
Weise auseinander. Es meint zwar in anderem Zusammenhang,
die Befristung zum 31. Juli 2009 sei im Weg gegenseitigen Nach-
gebens zur Beilegung eines Streits Uber den Fortbestand des Ar-
beitsverhaltnisses tber den 31. Juli 2008 hinaus vereinbart wor-
den (Seite 13 des Urteils). Der Vergleich diene ganz offensicht-
lich der Streitbeilegung und der Erledigung des Rechtsstreits
(Seite 14 des Urteils). Darin liegt in tatsachlicher Hinsicht aber
nur die Feststellung des Umstands, dass die Parteien eben eine
weitere Befristung vereinbarten. Tatsachliche Umstande, die far
eine von den Parteien gemeinsam getragene Regelung Uber die
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses zum 31. Juli 2008 aufgrund
wirksamer Befristung sprechen wirden, stellte das Landesar-
beitsgericht Chemnitz nicht fest. Eine solche Regelung ist ins-
besondere nicht in Nr. 3 des Beschlusses vom 27. August 2008
zu sehen, wonach der Rechtsstreit erledigt ist (Seite 3 des Ur-
teils). Diese Formulierung gehdrt nicht zum Inhalt des festgestell-
ten Vergleichs, sondern ist lediglich Teil des den Vergleich fest-
stellenden verfahrensbeendenden Beschlusses. Die Erklarungen
der Parteien vom 26. August 2008 enthalten eine solche For-
mulierung namlich nicht (Seiten 2—3 des Urteils). Erst der Be-
schluss vom 27. August 2008 weist sie auf (Seite 3 des Urteils).
Die Bestimmung wurde damit vom Arbeitsgericht Zwickau getrof-
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fen und dient folglich nur der Feststellung der formellen Beendi-
gung des Verfahrens, ohne eine materielle Regelung zu treffen.

Die fehlenden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts Chem-
nitz wird das Bundesarbeitsgericht auch nicht durch eine ei-
gene Auslegung der Erklarungen der Parteien vom 26. August
2008 ersetzen kdnnen. Bei solchen handelt es sich um nichtty-
pische Erklarungen.®® Die Auslegung nichttypischer Erklarungen
ist grundsatzlich Sache der Tatsachengerichte und unterliegt nur
einer eingeschrankten revisionsrechtlichen Uberpriifung darauf-
hin, ob das Gericht der Tatsacheninstanz die gesetzlichen Aus-
legungsregeln nach den §§ 133, 157 BGB richtig angewendet,
nicht gegen Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssétze ver-
stoBen und den fir die Auslegung mafRgeblichen Tatsachenstoff
vollstandig verwertet hat.®

Damit hatte das Landesarbeitsgericht Chemnitz auch die Befris-
tung zum 31. Juli 2008 Uberprifen missen. Selbst wenn der Ar-
beitnehmer in erster Linie nur die letzte Befristung angreift, hangt
deren Wirksamkeit im Fall eines Vorbehalts nunmehr von zwei
Umstanden ab. Entweder halt die letzte Befristung einer Uber-
prufung nicht stand, oder aber sie ist an sich wirksam, kann aber
deshalb nicht greifen, weil die vorhergehende Befristung unwirk-
sam war und der Vorbehalt zum Tragen kommt.82

Hierzu trug die Klagerin vor, dass die Voraussetzungen des § 14
Abs. 1 S. 1, S. 2 Nr. 3 TzBfG nicht erflllt seien. Der Beklagte ha-
be lediglich den Namen der angeblichen Stammarbeitskraft und
den Anlass der Vertretung dargelegt. Es fehlten damit nicht nur
nahere Umstande zur Identifizierung der angeblichen Stammar-
beitskraft, sondern auch Vortrag zum urséchlichen Zusammen-

80BAG, Urteil vom 8. Marz 2006 — 10 AZR 349/05, Rdnr. 32—34; BAG,
Urteil vom 13. Dezember 2006 — 10 AZR 787/05, Rdnr. 17.

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

82| AG Diisseldorf, Urteil vom 9. September 2010 — 15 Sa 796/09, Rdnr. 48.
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hang (Vertretungskette) zwischen der Einstellung der Klagerin
als Ersatzarbeitskraft und dem zeitweiligen Ausfallen der angeb-
lichen Stammarbeitskraft anhand eines Organisationsplans oder
des Gesamtvertretungsbedarfs. Gleiches gelte flir eine Progno-
se, weshalb der Beklagte trotz der damals seit 2002 bereits
vorausgegangenen sechs aufeinander folgenden befristeten Ar-
beitsverhaltnisse mit der Klagerin habe annehmen kdnnen, dass
der Vertretungsbedarf endgultig wegfallen werde (Seite 7 des Ur-
teils). Da dies unstreitig blieb, stellte das Landesarbeitsgericht
Chemnitz fest, dass die Klagerin beim Beklagten vom 1. August
2002 bis zum 31. Juli 2008 im Rahmen von insgesamt sechs zu-
nachst mit Sachgrund und sodann ohne Sachgrund befristeten
Arbeitsverhaltnissen beschaftigt war (Seite 2 des Urteils). Jeden-
falls das damals letzte, bis zum 31. Juli 2008 befristete Arbeits-
verhaltnis erfolgte damit nach den Feststellungen ohne sachli-
chen Grund.

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz hatte den Beklagten deshalb
nach § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG antragsgeman verurteilen mus-
sen.

4 Abweichende Vereinbarungen, § 22 Abs. 1
TzBfG

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

AuBer in den Fallen der §§ 12 Abs. 3, 13 Abs. 4, 14 Abs. 2 S.
3, S. 4 TzBfG kann nach § 22 Abs. 1 TzBfG von den Vorschrif-
ten des Teilzeit- und Befristungsgesetzes nicht zu Ungunsten des
Arbeitnehmers abgewichen werden. Ein Rechtsgeschaft, das ge-
gen ein gesetzliches Verbot verstéit, ist nach § 134 BGB nichtig,
wenn sich nicht aus dem Gesetz ein Anderes ergibt. Ist ein Teil
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eines Rechtsgeschéfts nichtig, so ist nach § 139 BGB das gan-
ze Rechtsgeschaft nichtig, wenn nicht anzunehmen ist, dass es
auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen sein wirde.

Mit Ausnahme der genannten Bestimmungen haben die Vor-
schriften des Teilzeit- und Befristungsgesetzes folglich einseitig
zwingenden Charakter zu Gunsten des Arbeitnehmers.8 Derarti-
ge arbeitsrechtliche Schutzvorschriften sind ebenso wie Bestim-
mungen in Arbeitsvertragen im Zweifel zu Gunsten der schwa-
cheren Partei, also des Arbeitnehmers, auszulegen.8

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte fest, dass der Beklag-
te dem Arbeitsgericht Zwickau mit Schriftsatz vom 26. August
2008 einen Vergleich vorgeschlagen habe, wonach die Klage-
rin "gemdn § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG* nochmals bis zum
31. Juli 2009 beschaftigt werde. Damit habe sich die Klagerin
mit Schriftsatz vom 27. August 2008 einverstanden erklart (Sei-
ten 2—3 des Urteils). Das Arbeitsgericht Zwickau habe darauf
durch Beschluss vom 27. August 2008 das Zustandekommen ei-
nes Vergleichs folgenden Inhalts festgestellt (Seite 3 des Urteils):

”"Die Parteien sind sich einig, dass die Klagerin ab dem 25.
August 2008 befristet bis zum 31. Juli 2009 (§ 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 8 TzBfG) als teilzeitbeschaftigte Lehrkraft mit 12/
27 Wochenstunden, entspricht 44,44 % der durchschnitt-
lichen regelmaBigen wdchentlichen Arbeitszeit einer ent-
sprechenden vollbeschaftigten Lehrkraft, beschaftigt wird.*

Die Parteien hatten in dem Vergleich vom 27. August 2008 und
dem dort abgeschlossenen Arbeitsvertrag vom 27. August 2008
ausdrticklich den Sachgrund des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG ge-
nannt (Seite 17 des Urteils). Dies habe den Zweck gehabt, eine
zweifelsfreie Wirksamkeit der Befristung herbeizufihren (Seiten

83BAG, Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 33; BAG, Urteil
vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 287/06, Rdnr. 15; BAG, Urteil vom 13. Juni 2007
— 7 AZR 759/06, Rdnr. 27; BAG, Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR 214/07,
Rdnr. 28.

84 Jaaskinen, Schlussantrage vom 22. April 2010 — C-98/09 — Sorge, Rd-
nr. 21.
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18—19 des Urteils). Die Klagerin sei dabei jedoch davon ausge-
gangen, dass § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8 TzBfG hier nicht eingreife
(Seite 2 des Protokolls vom 4. November 2010).

Damit vereinbarten die Parteien aber eine den Anwendungsbe-
reich des § 22 Abs. 1 TzBfG berlhrende Fiktion. Es sollte un-
abhéangig von den tatsachlichen Umsténden des Einzelfalls das
Vorliegen eines gerichtlichen Vergleichs im Sinn des § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 8 TzBfG fingiert werden. Es sollte nicht mehr Uberprif-
bar sein, ob die Voraussetzungen dieser Vorschrift erflllt sind.
Darin liegt eine Abweichung von den §§ 14 Abs. 1 S. 1, S. 2
Nr. 8, 16 S. 1 Halbs. 1, 17 S. 1 TzBfG zu Ungunsten der Kla-
gerin. Die Rechtsfolge dieses Verstof3es gegen ein gesetzliches
Verbot liegt nach § 134 BGB in der Nichtigkeit der Nr. 1 des Be-
schlusses vom 27. August 2008. Diese Rechtsfolge erfasst nach
§ 139 BGB, bei dem die Rechtsentwicklung zu einer Umkeh-
rung des durch den Wortlaut umschriebenen Regel-Ausnahme-
Verhaltnisses flhrte,® nicht die Nr. 2 des Beschlusses vom 27.
August 2008, weil sonst der Schutzcharakter des § 22 Abs. 1
TzBfG in sein Gegenteil verkehrt wirde. Dafur spricht auch die
in § 16 S. 1 Halbs. 1 TzBfG angeordnete Rechtsfolge.

Auch deshalb héatte das Landesarbeitsgericht Chemnitz den Be-
klagten antragsgemar verurteilen massen.

5 Benachteiligungsverbot, § 7 Abs. 2 AGG

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

Bestimmungen in Vereinbarungen, die gegen das Benachteili-
gungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG verstof3en, sind nach § 7 Abs.
85 Fuchs, Arbeitnehmer-Urhebervertragsrecht, 2005, S. 75; Fuchs in Him-

merich/Boecken/Diwell, Anwaltkommentar Arbeitsrecht, 2. Auflage 2010, Ur-
hG § 40 Rdnr. 10.
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2 AGG unwirksam. Beschéftigte dirfen nach § 7 Abs. 1 Halbs.
1 AGG nicht wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes be-
nachteiligt werden. Ziel des Allgemeinen Gleichbehandlungsge-
setzes ist nach § 1 Var. 5 AGG, Benachteiligungen aus Grin-
den des Alters zu verhindern oder zu beseitigen. Beschaftigte im
Sinn des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes sind nach §
6 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 AGG Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.
Als Beschéftigte gelten nach § 6 Abs. 1 S. 2 Var. 2 AGG auch
die Personen, deren Beschaftigungsverhaltnis beendet ist. Eine
mittelbare Benachteiligung liegt nach § 3 Abs. 2 AGG vor, wenn
dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder Verfah-
ren Personen wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes ge-
genuber anderen Personen in besonderer Weise benachteiligen
kénnen. Benachteiligungen aus einem in § 1 AGG genannten
Grund sind gemaB § 2 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 5 AGG nach Mafga-
be des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes unzuléssig in
Bezug auf die Beschaftigungsbedingungen einschlie3lich Entlas-
sungsbedingungen sowie den Sozialschutz einschlieB3lich sozia-
ler Sicherheit. Wenn im Streitfall die eine Partei Indizien beweist,
die eine Benachteiligung wegen eines in § 1 AGG genannten
Grundes vermuten lassen, tragt nach § 22 AGG die andere Par-
tei die Beweislast dafir, dass kein Verstof3 gegen die Bestimmun-
gen zum Schutz vor Benachteiligung vorgelegen hat. Von den
Vorschriften des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes kann
nach § 31 AGG nicht zu Ungunsten der geschitzten Personen
abgewichen werden.

Das Alter der Klagerin und der Umstand des Vorliegens von Ket-
tenbefristungen lasse nach Ansicht des Landesarbeitsgerichts
Chemnitz noch nicht ohne Weiteres auf Diskriminierungsge-
sichtspunkte schlieBBen (Seite 17 des Urteils).

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte fest, dass die Klage-
rin am 2. August 1951 geboren ist (Seite 2 des Urteils). Zum
Zeitpunkt des Beschlusses des Arbeitsgerichts Zwickau vom 27.
August 2008 war die Klagerin also 57 Jahre alt. Sie gehért da-
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mit zu den &alteren Arbeitnehmerinnen, bei denen eine Arbeits-
losigkeit trotz baldigen Erreichens des Rentenalters noch einen
erheblichen Einfluss auf die Rentenhdéhe hat. Weiter stellte das
Landesarbeitsgericht Chemnitz fest, dass die Klagerin in der Zeit
vom 1. August 2002 bis zum 31. Juli 2008 in einem sechsgliedri-
gen Kettenarbeitsverhaltnis beschaftigt war (Seite 2 des Urteils).

Mit zunehmender Dauer der Beschaftigung wéachst die Abhan-
gigkeit des Arbeitnehmers. Es wird far ihn schwerer, anderweit
Arbeit zu finden. Er ist mehr und mehr auf den Fortbestand sei-
nes Arbeitsverhaltnisses angewiesen. Ebenso wéachst auch die
soziale Verantwortung des Arbeitgebers (siehe dazu bereits Ab-
schnitt 2.1.2.3 auf Seite 19). Rentennahe Arbeitnehmer wie die
Klagerin sind von diesen Mechanismen des Arbeitsmarkts dop-
pelt schwer betroffen, weil sie in diesem Alter so gut wie kei-
ne Aussicht mehr haben, noch einmal anderweitig beschaftigt
zu werden. Altere Arbeitnehmer werden deshalb durch eine auf
gerichtlichem Vergleich beruhende Befristung im Sinn der dem
Anschein nach neutralen Vorschrift des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 8
TzBfG gegenuber Arbeitnehmern jingeren oder mittleren Alters
in besonderer Weise benachteiligt. Bei der im Rahmen des Ab-
schlusses eines gerichtlichen Vergleichs nach § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 8 TzBfG durchzufiihrenden Missbrauchskontrolle ist deshalb
auch das Alter des Arbeitnehmers zu bertcksichtigen, und zwar
insbesondere dann, wenn dessen vorgertcktes Alter mit einer
zunehmender Dauer seiner Beschaftigung einhergeht. Hierdurch
kann eine diesbezlgliche Benachteiligung ausgeglichen werden.
Das Arbeitsgericht Zwickau flhrte in dem Verfahren mit dem Ak-
tenzeichen 6 Ca 1166/08 P aber gar keine Missbrauchskontrolle
durch (siehe Abschnitt 2.2.2 auf Seite 25). Es liegen damit Indi-
zien vor, die eine Benachteiligung der Klagerin wegen des Alters
in Bezug auf Beschaftigungsbedingungen und Sozialschutz ver-
muten lassen. Vom Beklagten wurde weder dargelegt noch be-
wiesen, dass kein Verstol3 gegen die Bestimmungen zum Schutz
vor Benachteiligung vorlag. Weil zwischen dem im Verfahren lie-
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genden Verstol3 gegen das Benachteiligungsverbot und der Be-
fristung bis zum 31. Juli 2009 ein ursachlicher Zusammenhang
besteht, ist die diesbezligliche Bestimmung nach Nr. 1 des ver-
fahrensbeendenden Beschlusses vom 27. August 2008 unwirk-
sam. Deshalb hatte das Landesarbeitsgericht Chemnitz den Be-
klagten antragsgeman verurteilen missen.

6 Leistung nach Treu und Glauben, § 242 BGB

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz verletzte schlieBlich § 242
BGB, indem es diese Vorschrift nicht richtig anwendete.

Der Schuldner ist nach § 242 BGB verpflichtet, die Leistung so zu
bewirken, wie Treu und Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrs-
sitte es erfordern.

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz ist der Ansicht, es sei der
Klagerin verwehrt, sich gegentber dem Beklagten auf eine even-
tuelle Unwirksamkeit der Befristung zu berufen, weil insoweit der
Grundsatz des Verbots widersprichlichen Verhaltens eingreife
(Seiten 18—19 des Urteils).

Bei vertraglichen Befristungsabreden ist es aber regelmafig er-
laubt, sie auf ihre Zulassigkeit zu Uberprifen. Das folgt unmittel-
bar aus § 17 S. 1 TzBfG. Vertragsschluss und Klage sind nicht
widersprichlich im Sinn eines VerstoBes gegen Treu und Glau-
ben nach § 242 BGB.&

Ganz besondere Umsténde des Einzelfalls, die womdglich einen
anderen Schluss rechtfertigen wirden, stellte das Landesarbeits-
gericht Chemnitz nicht fest. Der Beklagte trug keine Tatsachen

86 BAG, Urteil vom 1. Dezember 2004 — 7 AZR 198/04, Rdnr. 34; BAG,
Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04, Rdnr. 48; LAG Mainz, Urteil vom
8. April 2008 — 3 Sa 758/07, Rdnr. 37; BAG, Urteil vom 18. Juni 2008 — 7 AZR
214/07, Rdnr. 32.
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vor (Seite 11 des Urteils). Der Absatz auf den Seiten 18—19
des Urteils gleicht mit Ausnahme der Parteibezeichnungen — wie
im Ubrigen viele andere tragende Passagen der Entscheidung —
wortwortlich dem Urteil des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 19.
Dezember 2007, Aktenzeichen 3 Sa 1123/07. Das zeigt die anlie-
gende Synopse zwischen diesen beiden Entscheidungen (siehe
Anhang A auf Seite 55). Eine Einzelfallwirdigung nahm das Lan-
desarbeitsgericht Chemnitz demnach nicht vor. Gegenstand der
dortigen "Feststellungen® sind vielmehr typische Umstande.

Auf § 242 BGB konnte das Landesarbeitsgericht Chemnitz seine
Entscheidung deshalb auch nicht stitzen.

7 Miuiandlichkeitsprinzip, § 128 Abs. 1 ZPO

Dem Landesarbeitsgericht Chemnitz unterlief sodann auch noch
ein Verfahrensfehler, indem es bei seinen Feststellungen das
Mundlichkeitsprinzip nach § 128 Abs. 1 ZPO (zu den diesbeziig-
lichen Grundsatzen siehe Abschnitt 2.2.1 auf Seite 21) missach-
tete.

Der Beurteilung des Revisionsgerichts unterliegt gemaf § 559
Abs. 1 S. 1 ZPO nur dasjenige Parteivorbringen, das aus dem
Berufungsurteil oder dem Sitzungsprotokoll ersichtlich ist. Der
Tatbestand des Urteils liefert nach § 314 S. 1 ZPO Beweis flr
das mundliche Parteivorbringen. Enthalt der Tatbestand des Ur-
teils Unrichtigkeiten, Auslassungen, Dunkelheiten oder Wider-
spriiche, so kann nach § 320 Abs. 1 ZPO die Berichtigung be-
antragt werden.

Eine Unrichtigkeit tatbestandlicher Feststellungen im Berufungs-
urteil kann in der Revisionsinstanz mit einer Verfahrensriige nach
§ 551 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO geltend gemacht wer-
den, soweit eine Berichtigung des Tatbestandes nach § 320 Abs.
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1 ZPO beantragt wurde und sich aus der den Berichtigungsan-
trag zurickweisenden Entscheidung des Berufungsgerichts er-
gibt, dass seine tatbestandlichen Feststellungen widerspriichlich
sind.®’

Das Landesarbeitsgericht Chemnitz stellte fest, das Arbeitsge-
richt Zwickau habe in der Glteverhandlung am 12. August 2008
mit dem Satz, "die Beklagtenvertreterin méchte nochmals pri-
fen, ob die Klagerin kurzzeitig beim Beklagten beschaftigt wer-
den kénnte“, unstreitig angeregt, dass der Beklagte einen ent-
sprechenden Vergleichsvorschlag unterbreitet (Seiten 2—3, 15
des Urteils).

Diese Feststellung traf das Landesarbeitsgericht Chemnitz aus-
weislich des Tatbestands des Urteils vom 4. November 2010 an-
geblich aufgrund der mindlichen Verhandlung vom selben Tag.
Es habe auf die mindliche Verhandlung am 4. November 2010
fir Recht erkannt (Seite 1 des Urteils). Wegen der weiteren Ein-
zelheiten des Sach- und Streitstandes werde auf die Sitzungs-
niederschrift vom 4. November 2010 Bezug genommen (Seite
11 des Urteils). Mit den Parteien sei die Sach- und Rechtslage
erbrtert worden (Seite 2 des Protokolls vom 4. November 2010).

Aus dem Beschluss vom 2. Februar 2011, mit dem der Tatbe-
standsberichtigungsantrag der Klagerin vom 10. Dezember 2010
bezlglich der vorgenannten Feststellung zurlickgewiesen wurde,
geht aber hervor, dass das Landesarbeitsgericht Chemnitz diese
ausschlieBlich Teilen des schriftsatzlichen Vorbringens der Par-
teien enthahm. Das Landesarbeitsgericht Chemnitz nimmt dafir
namlich lediglich auf die erstinstanzlichen Schriftsétze des Be-
klagten vom 22. September 2009 und der Klagerin vom 9. No-
vember 2009 und die zweitinstanzlichen Schriftsatze des Beklag-
ten vom 21. Juli 2010 und der Klagerin vom 3. August 2010 Be-
zug (Seiten 5—7 des Beschlusses vom 2. Februar 2011). Dabei

87 BAG, Urteil vom 18. September 2003 — 2 AZR 498/02, Rdnr. 25; BGH,
Urteil vom 16. Dezember 2010 — | ZR 161/08 — Satan der Rache, Rdnr. 12.



42/55

(ibergeht es im Ubrigen auch noch den im Tatbestandsberichti-
gungsantrag referierten Priméarvortrag der Klagerin auf Seite 5
des Schriftsatzes vom 16. Juli 2009 und auf den Seiten 7, 10 und
11 des Schriftsatzes vom 17. Mai 2010 (Seite 11 des Urteils), den
der Beklagte lediglich bestritt, ohne den Substanziierungsgrad zu
erhdhen. Mit der Formulierung, "diesem dezidierten Sachvortrag
ist die Klagerin jedoch bis zuletzt nicht entgegen getreten®, be-
zieht sich das Landesarbeitsgericht Chemnitz fir den Zeitpunkt
des letzten Vortrags der Klagerin sogar ausdrlcklich auf deren
Schriftsatz vom 3. August 2010 (Seite 6 des Beschlusses vom
2. Februar 2011). Dabei berief sich die Klagerin auf Seite 4 ih-
res Tatbestandsberichtigungsantrags vom 10. Dezember 2010
in diesem Zusammenhang insbesondere auf das Pladoyer ihres
Prozessbevollmachtigten vom 4. November 2010, in dem dieser
den Standpunkt der Klagerin nochmals dargelegt habe.

Es steht damit fest, dass das Landesarbeitsgericht Chemnitz
die angeblich unstreitige Feststellung, bereits das Arbeitsgericht
Zwickau habe in der Glteverhandlung am 12. August 2008 den
schriftlichen Vergleichsvorschlag des Beklagten vom 26. August
2008 angeregt, nicht aus dem Inbegriff der mindlichen Verhand-
lung schopfte.

Das Urteil beruht bereits deshalb auf dieser von Amts wegen
zu berticksichtigenden® Verletzung des § 128 Abs. 1 ZPO, weil
nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Entscheidung ohne
diese Gesetzesverletzung anders ausgefallen ware.?® AuBerdem
stitzt sich das Landesarbeitsgericht Chemnitz mit seinen Aus-
fihrungen, das Arbeitsgericht Zwickau habe in einer fir Falle die-
ser Art typischen Weise seiner Kontrollpflicht gentgt und an dem
Vergleich mitgewirkt, indem es zu der genannten vergleichswei-
sen Erledigung angeregt habe (Seite 15 des Urteils), vor allem
auf diese fehlerhafte Feststellung.

88BAG, Urteil vom 18. September 2003 — 2 AZR 498/02, Rdnr. 25.
8Vergleiche BAG, Urteil vom 23. Januar 1996 — 9 AZR 600/93, Rdnr. 21.
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8 Annahmeverzugsvergutung

Gegenstand der Forderung nach dem Antrag zu 2 ist die nur noch
von der Entscheidung Gber den Antrag zu 1 abhangige Annah-
meverzugsvergutung.

9 Schlussbemerkung

Dieser Schriftsatz wird in elffacher Ausfertigung vorgelegt und
unter http://delegibus.com/2011,1.pdf zum Abruf bereit gehalten.

Rechtsanwalt Dr. Thomas Fuchs
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Rechtsprechung

BAG: Urteil vom 3. August 1961 —2 AZR 117/60. juris
BAG: Beschluss vom 29. Marz 1974 — 1 ABR 124/73. juris
BAG: Urteil vom 30. November 1977 — 5 AZR 561/76. juris
BAG: Urteil vom 18. Dezember 1979 — 2 AZR 129/78. juris
BAG: Urteil vom 9. Februar 1984 — 2 AZR 402/88. juris
BAG: Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82. juris
BAG: Urteil vom 15. August 1984 — 7 AZR 538/82. juris
BAG: Urteil vom 21. Januar 1987 — 7 AZR 265/85. juris
BAG: Urteil vom 15. Marz 1989 — 7 AZR 397/88. juris
BAG: Urteil vom 24. Mai 1989 — 2 AZR 451/88. juris

BAG: Urteil vom 13. September 1989 — 7 AZR 562/88. juris



44/55

BAG: Urteil vom 4. Dezember 1991 — 7 AZR 307/90. juris

BAG: Urteil vom 23. Januar 1996 — 9 AZR 600/93. juris

BAG: Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95. juris

BAG: Urteil vom 14. Oktober 1997 — 7 AZR 599/96. juris

BAG: Urteil vom 22. April 1998 — 5 AZR 92/97. juris

BAG: Urteil vom 2. Dezember 1998 — 7 AZR 644/97. juris

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

BAG: Urteil vom 23. Januar 2002 — 7 AZR 552/00. juris

BAG: Urteil vom 18. September 2003 — 2 AZR 498/02. juris

BAG: Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 113/03. juris

BAG: Urteil vom 22. Oktober 2003 — 7 AZR 666/02. juris

BAG: Urteil vom 10. Marz 2004 — 7 AZR 402/03. juris

BAG: Urteil vom 13. Oktober 2004 — 7 AZR 218/04. juris

BAG: Urteil vom 1. Dezember 2004 — 7 AZR 198/04. juris

BAG: Urteil vom 19. Januar 2005 — 7 AZR 115/04. juris

LAG Stuttgart: Urteil vom 3. Mai 2005 — 22 Sa 84/04. juris

EuGH: Urteil vom 22. November 2005 — C-144/04 — Mangold. CVRIA

BAG: Urteil vom 8. Marz 2006 — 10 AZR 349/05. juris

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

EuGH: Urteil vom 4. Juli 2006 — C-212/04 — Adeneler. CVRIA

BAG: Urteil vom 23. November 2006 — 6 AZR 394/06. juris

BAG: Urteil vom 13. Dezember 2006 — 10 AZR 787/05. juris

BAG: Urteil vom 13. Juni 2007 — 7 AZR 287/06. juris

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

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

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

EuGH: Urteil vom 15. April 2008 — C-268/06 — Impact. CVRIA

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

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

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

EuGH: Urteil vom 23. April 2009 — C-378/07 — Angelidaki. CVRIA



45/55

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

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

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

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

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

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

LAG Dusseldorf: Urteil vom 9. September 2010 — 15 Sa 796/09. juris
LAG Dusseldorf: Urteil vom 12. Oktober 2010 — 16 Sa 804/10. juris
BAG: Beschluss vom 17. November 2010 — 7 AZR 443/09 (A). juris

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

Dokumente

Deutscher Reichstag: Entwurf eines Arbeitsgerichtsgesetzes.
Drucksache 111/2065 vom 11. Marz 1926 (URL: http://www.
reichstagsprotokolle.de/Blatt2_w3_bsb00000091_00110.html)

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Arbeitsgerichtsgesetzes. Druck-
sache 1/3516 vom 27. Juni 1952

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Gesetzes Uber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrdge und zur Anderung und Aufhebung ar-
beitsrechtlicher Bestimmungen. Drucksache 14/4374 vom 24.
Oktober 2000

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

Deutscher Bundestag: Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Moderni-
sierung der Justiz (1. Justizmodernisierungsgesetz). Drucksache
15/3482 vom 30. Juni 2004

Tizzano, Antonio: Schlussantrdge vom 30. Juni 2005 — C-144/04 —
Mangold. CVRIA



46/55

Jaaskinen, Niilo: Schlussantrage vom 22. April 2010 — C-98/09 — Sor-
ge. CVRIA



A Anhang

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

Tenor

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

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

3. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Wirksamkeit der Befristung ihres Arbeitsver-
trages.

Der Kldger war bei der Beklagten vom 171.02.2002 zundchst bis zum
30.06.2005 im Rahmen von insgesamt 73 zunachst ohne und sodann
mit Sachgrund befristeten Arbeitsvertragen als Zusteller beschaftigt. Seine
durchschnittliche monatliche Vergiitung betrug zuletzt 1.750,00 € brutto.

Die Wirksamkeit der letzten am 21.04.2005 fur den Zeitraum vom
01.05.2005 bis 30.06.2005 vereinbarten Befristung hat der Kldger beim Ar-
beitsgericht Aachen unter dem Aktenzeichen - 8 Ca 2608/05 d - zur gericht-
lichen Uberpriifung gestellt.

Nach zunéchst gescheitertem Gitetermin unterbreitete die Beklagte der Pro-
zessbevollméachtigten des Kldgers im vorgenannten Verfahren mit Schreiben
vom 21.07.2005 auBerprozessual nach telefonischer Absprache einen Ver-
gleichsvorschlag mit der Bitte, diesen bei Einverstandnis dem Arbeitsgericht
zu Ubermitteln, damit sodann nach § 278 Abs. 6 ZPO verfahren werden kén-
ne. Dem kam die Prozessbevollméachtigte des Kldgers mit Schriftsatz vom
27.07.2005 nach. Am 29.07.2005 leitete das Gericht den Schriftsatz an die
Beklagte zur Stellungnahme weiter.

Am 12.08.2005 schlossen die Parteien einen schriftlichen befristeten Ar-
beitsvertrag fiir den Zeitraum vom 15.08.2005 bis 14.08.2006. Als Sachgrund
wurde dabei eine "Beschéftigung fiir zwélf Monate aufgrund eines arbeitsge-
richtlichen Vergleichs" angegeben. Mit Schriftsatz vom 15.08.2005, der an
diesem Tag um 08:06 Uhr beim Arbeitsgericht Aachen einging, erklérte die
Beklagte ihr Einverstandnis mit dem Vergleich.

Noch am 15.08.2007 stellte daraufhin das Arbeitsgericht durch Beschluss
das Zustandekommen eines Vergleichs folgenden Inhalts fest:

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

Die Beklagte wird den Kldger mit Wirkung

vom 15. August 2005 fir die Dauer von 12 Monaten — somit bis zum 14.
August 2006 — zu ansonsten unverdnderten Bedingungen wieder einstellen.

Damit ist der Rechtsstreit 8 Ca 2608/05 d erledigt.”
Mit seiner am 17.08.2006 erhobenen Klage wendet sich der Kldger gegen
die Wirksamkeit dieser Befristung. Er hat die Auffassung vertreten, diese sei

unwirksam, da zum Zeitpunkt des Abschlusses des schriftlichen Arbeitsver-
trages noch kein gerichtlicher Vergleich vorgelegen habe,

der einen Sachgrund hétte darstellen kénnen.
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LAG Chemnitz, Urteil vom 04.11.2010 — 4 Sa 262/10

Tenor

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

auf Kosten der Kldgerin zuriickgewiesen.

2. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Berufung dartiber, ob das Arbeitsverhdltnis der
Parteien aufgrund einer in einem vor dem Arbeitsgericht Zwickau abge-
schlossenen Vergleich enthaltenen Befristung zum 31.07.2009 wirksam be-
endet worden ist.

Die am 02.08.1951 geborene Klagerin, die von Beruf Modegestalterin und
Diplom-Designerin (FH) ist, war bei der Beklagten vom 07.08.2002 bis zum
31.07.2008 im Rahmen von insgesamt sechs zunachst mit Sachgrund und
sodann ohne Sachgrund befristeten Arbeitsvertragen als teilzeitbeschéftigte
Lehrkraft mit 12/27 Wochenstunden im Fach Bekleidungsentwurf im Berufli-
chen Schulzentrum e.o. plauen beschéftigt. Ihre durchschnittliche monatliche
Vergiitung betrug zuletzt 1.596,68 €.

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

Nach zunachst gescheitertem Gutetermin vom 12.08.2008 unterbreitete
der Beklagte auf Anregung des Gerichts ("Die Beklagtenvertreterin méchte
nochmals priifen, ob die Kldgerin kurzzeitig beim Beklagten beschéftigt wer-
den kénnte“) dem Gericht unter dem 26.08.2008 einen Vergleichsvorschlag
dahingehend, dass die Kldgerin geméaiB § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG noch-
mals fir ein Schuljahr, und zwar dieses Schuljahr (bis zum 31.07.2009) im
bisherigen Arbeitsumfang (12/27 Wochenstunden, entspricht 44,44 %) be-
schéftigt werden kann.

Mit diesem Vergleichsvorschlag erklarte die Kidgerin mit Schriftsatz vom
27.08.2008 ihr Einversténdnis und bat gleichzeitig das Arbeitsgericht, nach
§ 278 Abs. 6 ZPO zu verfahren.

Noch am 27.08.2008 stellte daraufhin das Arbeitsgericht durch Beschluss
das Zustandekommen eines Vergleiches folgenden Inhalts fest:

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

31.07.2009 (§ 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG) als teilzeitbeschéftigte Lehrkraft mit
12/27 Wochenstunden, entspricht 44,44 % der durchschnittlichen regelmai-
gen wdchentlichen Arbeitszeit einer entsprechenden vollbeschéftigten Lehr-
kraft, beschéftigt wird.

2. Im Ubrigen sollen die Arbeitsbedingungen aus dem beendeten Arbeitsver-
héltnis vom 07.05.2007, unter Ausnahme der dort vereinbarten Befristung,
fur dieses Arbeitsverhéltnis wieder gelten.

3. Damit ist der Rechtsstreit erledigt.

4. Die Kosten des Verfahrens werden gegeneinander aufgehoben.

Mit ihrer am 17.07.2009 erhobenen Klage wandte sich die Kldgerin gegen
die Wirksamkeit dieser Befristung. Sie hat die Auffassung vertreten, diese
sei unwirksam, da ein Sachgrund im Sinne von § 14 Abs. 1 Ziff. 8 TzBfG
nur vorliege, wenn beide Parteien kontrdre Rechtspositionen einnehmen und
das Gericht den Parteien zur Beendigung des Rechtsstreits einen Vergleich
anbéte. Ein auBBergerichtlich vereinbarter Vergleich, den das Gericht festge-
stellt habe, wie hier, gentige nicht.

Vorliegend habe das Gericht nicht aktiv am Vergleich mitgewirkt und der
Beklagte nach dem damaligen Verfahrensstand keinen nach auBen erkenn-
baren kontrdren Rechtsstandpunkt vertreten.

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



Der Klager

hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen den Parteien aufgrund der
Befristung vom 12./15.08.2005 nicht zum 14.08.2006 beendet ist und iber
den 14.08.2006 unbefristet fortbesteht;

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

zu unverdnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Zusteller weiter zu
beschéftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Befristung aufgrund des gerichtlichen Vergleichs fir wirksam er-
achtet und darauf hingewiesen, dass die Unterzeichnung des schriftlichen
Arbeitsvertrages bereits am 12.08.2005 allein im Interesse des Kldgers ge-
legen habe. Arbeitsbeginn sei jedenfalls erst der 15.08.2005 gewesen.

Das Arbeitsgericht hat mit

Urteil vom 24.08.2007 die Klage abgewiesen und zur Begriindung im We-
sentlichen ausgeftihrt, die Befristung sei nach § 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG wirk-
sam, da sie auf einen gerichtlichen Vergleich beruhe. Es sei nicht erforder-
lich, dass zum Zeitpunkt des Vertragsschluss der zwischen den Parteien
auBBerprozessual vereinbarte Vergleich bereits vom Gericht nach § 278 Abs.
6 ZPO festgestellt worden sei. Der Beschluss
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AuBerdem meint die Kidgerin, der Beklagte schulde ihr 1.632,29 € zuztglich
Zinsen fir ihre Teilnahme an der Abnahme staatlicher Priifungen von Schii-
lern privater Bildungstréger. Der Beklagte verteile Abrechnungsvordrucke,
die von den Lehrkréften ausgefiillt wiirden. Die Kidgerin habe die Vordrucke
ausgeftillt und abgegeben, sie aber zurlickbekommen, weil sie diese falsch
ausgefiillt habe. Sie teile die Ansicht des Beklagten, dass die Abnahme der
"Schulfremdenpriifungen* zu den Arbeitsaufgaben der Kldgerin gehére und
darum nicht extra zu vergliten sei, nicht.

SchlieBlich seien ihr fir die Erstkorrektur der schriftlichen Arbeiten nicht 1,79
pro Stunde, sondern wie bei der miindlichen Priifung 10,23 pro Stunde zu
zahlen.

Die Kladgerin hat daher beantragt:

1. Es wird festgestellt, dass das zwischen der Kldgerin und dem Beklagten
seit 01.08.2002 bestehende, zuletzt durch Arbeitsvertrag vom 27.08.2008
fortgesetzte Arbeitsverhéltnis am 01.08.2009 aufgrund der Befristung vom
25.08.2008 bis zum 31.07.2009 nicht beendet ist, sondern als auf unbe-
stimmte Zeit geschlossen gilt.

2. Der Beklagte wird verurteilt, 1.632,29 nebst Zinsen hierauf

von fiinf Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz seit Rechtshidngigkeit an
die Kldgerin zu zahlen.

3. Fiir den Fall, dass der mit Schriftsatz vom 16.07.2009 angekiindigte An-
trag zu 1. begriindet ist, wird der Beklagte verurteilt, weitere 1.927,67 brutto
nebst Zinsen in Héhe von fiinf Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit
Rechtshéngigkeit an die Kldgerin zu zahlen.

Der Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er hat die Befristung aufgrund des gerichtlichen Vergleichs fir wirksam er-
achtet und darauf hingewiesen, dass das Gericht hier am Vergleichsab-
schluss mitgewirkt habe. Entgegen der Auffassung der Kldgerin misse bei
einer Befristung des Arbeitsverhéltnisses durch gerichtlichen Vergleich nicht
sofort der Rechtsstreit in vollem Umfange erdrtert werden und anschlieBend
vom Gericht ein Vergleichsvorschlag unterbreitet werden. Zwischen den Par-
teien habe bis zum Vergleichsabschluss Streit iiber die Wirksamkeit der vor-
letzten Befristung des Arbeitsverhéltnisses bestanden. In der Giiteverhand-
lung sei der

Sachgrund fiir die vorletzte Befristung — Vertretung der Mitarbeiterin Uta
Dumke wéhrend der Elternzeit — mitgeteilt worden. Das Gericht habe an-
geregt zu priifen, ob eine weitere befristete Tétigkeit méglich wére. Nach
Uberpriifung habe man einen weiteren befristeten Einsatz der Klgerin in
einem zundchst auBergerichtlichen Vergleich vereinbaren kénnen, der an-
schlieBend vom Gericht festgestellt worden sei.

Die Abnahme von sog. "Schulfremdenpriifungen® gehére zu den Aufgaben
der Lehrkréfte an staatlichen Schulen, sei Teil ihrer Arbeitsleistung und nicht
gesondert zu vergliten. Jedoch sei die Kldgerin befugt, nach der in den Schu-
len gelibten Verwaltungspraxis anhand der Vordrucke "Vergditung fiir die Mit-
wirkung an staatlichen Abschlusspriifungen bei BildungsmafBnahmen freier
Bildungstrédger” im Rahmen der vorgegebenen Sétze abzurechnen. Er be-
streite, dass die Kldgerin fiir die Erstkorrektur der schriftlichen Arbeiten an-
stelle der vorgesehenen Vergltung eine Stundenvergiitung von 10,23 € be-
anspruchen kénne. Ferner fehle der Kldgerin das Rechtsschutzbedtirfnis fiir
diesen Antrag, weil sie die zuriickgegebenen Formulare nicht wieder einge-
reicht habe.

Mit Urteil vom 12.03.2010 hat das Arbeitsgericht Zwickau dem Klageantrag
zu Ziff. 2 teilweise stattgegeben und die Klage hinsichtlich des Feststellungs-
antrages zu Ziff. 1 und des Hilfsantrages zu Ziff. 3 abgewiesen und zur Be-
griindung, soweit hier von Relevanz, im Wesentlichen ausgefiihrt, die Befris-
tung sei nach § 14 Abs. 1 Nr. 8 TzBfG wirksam, da sie auf einem gerichtlichen
Vergleich beruhe. Vorliegend sei auch von einer Mitwirkung des Gerichts im
Sinne der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, das das Bestehen ei-
nes offenen Streits der Parteien tiber die Rechtslage zum Zeitpunkt des Ver-
gleichsabschlusses voraussetze, am Zustandekommen des Vergleichs vom
27.08.2008 auszugehen, da die Parteien, was die Wirksamkeit der Befris-
tung vom 23.07.2007 bis 31.07.2008 betroffen habe, gegensétzliche Stand-
punkte vertreten hétten, auch wenn sie zur Vorbereitung der Kammerver-
handlung noch keine Schriftsétze gewechselt hétten. Entgegen der Auffas-
sung der Kldgerin miisse im Gltetermin zum Beleg kontrdrer Standpunkte
der Parteien noch keine schriftliche Stellungnahme des Beklagten vorliegen.
Es muissten auch keine detaillierten Angaben — wie zur Vorbereitung der
Kammerverhandlung erforderlich — gemacht werden. Es geniige eine kurze
miindliche Stellungnahme, um die Streitounkte festzustellen und Hinweise
zu einem Vergleichsabschluss oder einem Vergleichsangebot abzugeben.
Dabei seien nur die wesentlichen Vorgdnge der Verhandlung im Protokoll zu
vermerken (§ 160 Abs. 2 ZPO).



habe vielmehr nur deklaratorische Funktion. Im Ubrigen sei die Vorgehens-
weise

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

im schriftlichen Arbeitsvertrag vom 12.08.2005 wegen

des noch nicht erlassenen Feststellungsbeschlusses unwirksam sei, rechts-
missbrduchlich, da sie gegen Treu und Glauben verstoB3e.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde des vor-
genannten Urteils (Bl. 54 ff. d. A.) Bezug genommen.

Gegen dieses ihm am 03.09.2007 zugestellte Urteil hat der Kldger am
10.09.2007 Berufung eingelegt und diese am 26.10.2007 begriindet.

Der Kldger meint weiterhin, die am 12.08.2005 fiir die Zeit vom 15.08.2005
bis 14.08.2006 mit

dem Sachgrund “arbeitsgerichtlicher Vergleich vereinbarte Befristung, sei
nicht wirksam zustande gekommen, weil es im Zeitpunkt des Abschlusses
dieses Arbeitsvertrages an dem im Vertrag selbst genannten Sachgrund ge-
fehlt habe. Denn die Feststellung
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Die kontrdren Standpunkte der Parteien wiirden sich schon darin zeigen,
dass der Beklagte davon ausgegangen sei, dass das Arbeitsverhéltnis der
Klagerin am 31.08.2008 geendet habe und die Kldgerin mit Schriftsatz vom
07.07.2008 Klage erhoben habe mit dem Antrag festzustellen, dass ihr Ar-
beitsverhéltnis nicht zum 31.07.2008 geendet habe.

Die Vertreterin des Beklagten habe dann im Giitetermin mitgeteilt, dass die
Klagerin als Vertretung fiir eine verhinderte Lehrerin befristet beschaftigt
worden sei und das Arbeitsverhéltnis mit Ablauf der Befristung geendet ha-
be.

Dieser Streit sei hier durch gegenseitiges Nachgeben der Parteien beendet
worden. Die Kldgerin habe nochmals befristet beschéftigt werden kénnen.
Das Arbeitsgericht habe am Vergleichabschluss auch mitgewirkt. Es habe
angeregt, dass der Beklagte priifen solle, ob eine erneute befristete Beschéf-
tigung der Kldgerin, zum Stand der Dinge im Gtetermin, méglich sei. Das
Gericht habe dann den mitgeteilten auBBergerichtlichen Vergleich auf seine
RechtsméBigkeit geprtift und diesen sodann festgestellt (§ 278 Abs. 6 Satz
1ZPO).

Die Mitwirkung des Gerichts am Vergleich kénne zum einen in einem Ver-
gleichsangebot an die Parteien, sie kénne zum anderen aber auch in der
Priifung eines mitgeteilten Vergleichs auf seine Rechtmé&Bigkeit hin und an-
schlieBender Feststellung liegen (§ 278 Abs. 6 ZPO). § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr.
8 TzBfG fordere einen gerichtlichen Vergleich. Nach dem Gesetzeswortlaut,
kénne jeder gerichtliche Vergleich einen Sachgrund abgeben. § 278 Abs. 6
ZPO lasse fiir den Abschluss eines gerichtlichen Vergleichs beide Varianten
zu.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Entscheidungsgriinde des vor-
genannten Urteils (Bl. 210 bis 219 d. A.) Bezug genommen.

Gegen das am 07.04.2010 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts Zwickau
vom 12.03.2010 hat die Kldgerin am 03.05.2010 Berufung eingelegt und die-
se innerhalb der verldngerten Berufungsbegriindungsfrist wie folgt begriin-
det:

Das Arbeitsgericht gehe zu Unrecht davon aus, dass die Befristung des Ar-
beitvertrages vom 25.08.2008 bis 31.07.2009 durch einen sachlichen Grund
nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG gerechtfertigt sei. Denn im Gliteter-
min im Verfahren 6 Ca 1166/08 P am 12.08.2008 sowie zum Zeitpunkt des
lbereinstimmenden Vergleichsvorschlages der Parteien am 26.08.2008 ha-
be kein offener Streit (iber die Rechtslage bestanden. So habe der Beklagte
im Glitetermin vom 12.08.2008 seine Rechtsposition nicht hinreichend dar-
gelegt. Ein Gericht kénne die nach den Art. 1 Abs. 3, 12 Abs. 1 GG be-
stehende Schutzpflicht nicht erfiillen, wenn es den zu priifenden Sachver-
halt kenne. Es sei deshalb zu verlangen, dass die gegensétzlichen Rechts-
standpunkte von den Parteien schliissig und substantiiert dargelegt werden.
Davon kénne bei der Rechtsposition des Beklagten keine Rede sein. Abge-
sehen vom Namen der angeblichen Stammarbeitskraft und dem Anlass der
Vertretung habe der Beklagte damals nichts vorgetragen. Es wirden damit
nicht nur ndhere Umstdnde zur Identifizierung der angeblichen Stammar-
beitskraft, sondern auch ein Vortrag zum ursédchlichen Zusammenhang (Ver-
tretungskette) zwischen der Einstellung der Kldgerin als Ersatzarbeitskraft
und dem zeitweiligen Ausfallen der angeblichen Stammarbeitskraft anhand
eines Organisationsplans oder des Gesamtvertretungsbedarfs fehlen. Da-
bei hétte der Beklagte auch vortragen mussen, aufgrund welcher Prognose
er trotz der damals seit 2002 bereits vorausgegangenen sechs aufeinander
folgenden befristeten Arbeitsverhaltnisse mit der Kldgerin habe annehmen
kénnen, dass der Vertretungsbedarf endgliltig wegfallen werde.

Noch gewichtiger sei jedoch, dass die Kldgerin als Arbeitnehmerin auf-
grund des diirftigen Vortrags des Beklagten weder Gelegenheit gehabt hét-
te, zu reagieren noch tatsachlich darauf repliziert habe. In dem Arbeitsver-
trag vom 07.05.2007 sei kein Befristungsgrund angegeben. Die Klage vom
07.07.2008 habe sich darauf gestiitzt, dass ein sachlicher Grund nicht er-
sichtlich sei. Im Glitetermin am 12.08.2008 habe der Beklagte erstmals einen
aus seiner Sicht bestehenden Befristungsgrund behauptet. Die Kldgerin sei
davon, was unstreitig sei, véllig (berrascht worden. Eine Vertretung in der EI-
ternzeit sei zu keinem Zeitpunkt thematisiert worden, auch nicht auf diesbe-
zligliche ausdriickliche Nachfrage der Kldgerin gegeniiber der Personalab-
teilung. Tats&dchlich habe die Kldgerin zu der vom Beklagten konkret behaup-
teten Rechtslage (berhaupt keinen eigenen Rechtsstandpunkt eingenom-
men. Dementsprechend sei in der Glteverhandlung vom 12.08.2008 auch
die Sach- und Rechtslage nicht erértert worden. In dem Protokoll der Gii-
teverhandlung am 12.08.2008 tauche deshalb die Formulierung, die Sach-
und Rechtslage sei erdrtert worden, nicht auf.



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

des Vertrages vorliegen. Dariiber hinaus fehle es auch an dem genannten
Sachgrund selbst, da § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG voraussetze, dass
die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruhe, vorliegend jedoch
gar kein arbeitsgerichtlicher Vergleich gegeben sei, da das Gericht lediglich
das Zustandekommen eines zwischen den Parteien auBBergerichtlich verein-
barten Vergleiches festgestellt habe. Zu keinem Zeitpunkt habe das Gericht
inhaltlich an dem Vergleichsschluss mitgewirkt.

Der Klager beantragt,

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

festzustellen,

dass das Arbeitsverhdlinis zwischen den Parteien aufgrund der Befristung
vom 12./15.08.2005 nicht zum 14.08.2006 beendet worden ist und iber den
14.08.2006 unbefristet fortbesteht;

die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskréftigen Abschluss des Ver-
fahrens

zu unverdnderten arbeitsvertraglichen Bedingungen als Zusteller weiterzu-
beschéftigen.

Die Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Sie tritt der erstinstanzlichen Entscheidung bei und ist der Auffassung, der
Beschluss des Arbeitsgerichts Aachen stelle einen hinreichenden Sach-
grund fiir die Befristung dar. Uber
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SchlieBlich fehle dem durch Beschluss vom 27.08.2008 festgestellten "Ver-
gleich* im Grunde sogar das Merkmal des gegenseitigen Nachgebens. Das
Schicksal des durch Arbeitsvertrag vom 07.05.2007 begriindeten, angeblich
bis zum 31.07.2008 befristeten Arbeitsverhéltnisses sei darin ndmlich gar
nicht geregelt worden. Eine Regelung, wonach sich die Parteien dariiber
einigen, dass das zwischen ihnen bestehende Arbeitsverhéltnis aufgrund
wirksamer Befristung zum 31.07.2008 sein Ende gefunden habe, sei nicht
getroffen worden. Die Parteien hétten lediglich ein weiteres befristetes Ar-
beitsverhéltnis vereinbart und erkldrt, dass der Rechtsstreit erledigt sei.
AuBerdem habe das Gericht nicht ordnungsgemé&f3 am Abschluss des "Ver-
gleiches* mitgewirkt, weil nach § 278 Abs. 6 Satz 1 Alternative 1 ZPO vorge-
gangen worden sei. Denn das Bundesarbeitsgericht gehe davon aus, dass
dem Gericht bei § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG, nach den Art. 1 Abs. 3,
12 Abs. 1 GG eine Schutzpflicht obliege und dass es eine Missbrauchs-
kontrolle durchzufiihren habe. Nur daneben obliege ihm weiter die formale
Priifung, ob der unterbreitete Vergleich wirksam abgeschlossen worden sei,
also insbesondere nicht gegen die guten Sitten, ein gesetzliches Verbot oder
die éffentliche Ordnung verstoBe. Das Argument, es drohe Rechtsunsicher-
heit, wenn ein Vergleich inhaltlich darauf zu (berpriifen sei, ob den Schutz-
und Kontrollpflichten des Gerichts genligt worden sei, wiirde also nach der
bisherigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht verfangen. Wie
sich aus der dienstlichen Stellungnahme der Vorsitzenden der 6. Kammer
ergebe, habe das

Arbeitsgericht die Verantwortung, die es nach den Art. 1 Abs. 3, 12 Abs. 1
GG bei einem gerichtlichen Vergleich nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG
tragen wiirde, gerade nicht iibernehmen wollen.

Festzuhalten bleibe hier somit, dass mangels gegenwdrtigen, méglicherwei-
se aber zu erwartenden schliissigen und substantiierten Vortrags des Be-
klagten hier kein offener Streit tber die Rechtslage geherrscht habe, so
dass vorliegend bei der Befristung des Arbeitsvertrages vom 27.08.2008
kein sachlicher Grund im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG vorliege.
Die Klagerin beantragt:

1. Es wird abdndernd festgestellt, dass das zwischen der Kldgerin und dem
Beklagten seit 01.08.2002 bestehende, zuletzt durch Arbeitsvertrag vom
27.08.2008 fortgesetzte Arbeitsverhéltnis am 01.08.2009 aufgrund der Be-
fristung vom 25.08.2008 bis zum 31.07.2009 nicht beendet ist, sondern als
auf unbestimmte Zeit geschlossen gilt.

2. Fiir den Fall, dass der Antrag zu 1. begriindet ist, wird der Beklagte ab-
andernd verurteilt, weitere 1.927,67 € brutto nebst Zinsen in Héhe von fiinf
Prozentpunkten (iber dem Basiszinssatz seit Rechtshdngigkeit an die Kldge-
rin zu zahlen.

3. In dem Fall, dass der Antrag zu 1. unbegriindet ist, wird die Revision zu-
gelassen.

Der Beklagte beantragt,

die Berufung kostenpfilichtig zurlickzuweisen.

Er tritt der erstinstanzlichen Entscheidung bei und ist der Auffassung, der
Beschluss des Arbeitsgerichts Zwickau vom 27.08.2008 stelle einen hinrei-
chenden Sachgrund fur die Befristung dar.



die in § 278 Abs. 6 ZPO vorgesehene Beteiligung des Gerichts am Ver-
gleichsabschluss hinaus seien keine weitergehenden Anforderungen an die
Mitwirkung des Richters zu stellen. Letztlich wiirde es die Gefahr von Rechts-
unsicherheit mit sich bringen, wenn man einen konkreten Grad der gericht-
lichen Beteiligung fordern wiirde. Dariiber hinaus sei es in rechtlicher Hin-
sicht unschadlich, dass der schriftliche Arbeitsvertrag bereits drei Tage vor
der gerichtlichen Vergleichsfeststellung abgeschlossen sei. Schon aus dem
Wortlaut des § 278 Abs. 6 ZPO ergebe sich, dass der gerichtliche Beschluss
rein deklaratorischer Natur sei. Im Ubrigen sei die Aufzahlung in § 14 Abs. 1
Satz 2 TzBfG nicht abschlieBend, so dass selbst bei Vorliegen eines gering-
fiigigen Formfehlers unter Berticksichtigung der Gesamtumsténde jedenfalls
von einem sachlichen Grund im Hinblick auf die Befristungsvereinbarung
auszugehen sei. In jedem Fall aber missbrauche der Kldger mit seinem Kla-
gebegehren das Vertrauen der Beklagten, die von der Wirksamkeit des ge-
richtlichen Vergleichs ausgegangen sei.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die
gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie die Sitzungsniederschriften
Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

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

II. Das Rechtsmittel hat jedoch in der Sache keinen Erfolg.

Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Befristung des
Arbeitsvertrages vom 12.08.2005 ist rechtswirksam. Das Arbeitsverhéltnis
der Parteien wurde mit Ablauf des 74.08.2006 beendet.

1. Die vereinbarte Befristung ist durch den Sachgrund des gerichtlichen Ver-
gleichs (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG) gerechtfertigt. Nach dieser Vorschrift
liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung eines Arbeitsvertrags insbeson-
dere dann vor, wenn die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruht.
a) Bereits vor Inkrafttreten

des TzBfG hat das Bundesarbeitsgericht die Befristung eines Arbeitsverhalt-
nisses in einem gerichtlichen Vergleich fiir wirksam erachtet, soweit die Par-
teien darin zur Beendigung eines Kiindigungsschutzverfahrens oder eines
sonstigen Feststellungsrechtsstreits Uber den Fortbestand des Arbeitsver-
haltnisses eine Einigung erzielt hatten (vgl. BAG, Urteil vom 03.08.1961 — 2
AZR 117/60 —, AP-Nr. 19 zu § 620 BGB Beffristeter Arbeitsvertrag; BAG, Ur-
teil vom 24.01.1996 — 7 AZR 496/95 —, AP Nr. 179 zu § 620 BGB Befristeter
Arbeitsvertrag; Gréfl, in: Gréfl/Arnold u. a., TzBfG, § 14 Rz. 189 m. w. N. aus
der Rechtsprechung). Diese Rechtsprechung hat der Gesetzgeber i(ibernom-
men und bei dem Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG zu Grunde
gelegt (Bundestags-Drucksache XIV/4374, Seite 19). Dementsprechend un-
terliegt der gerichtliche Vergleich, mit dem die Parteien zur Beilegung einer
Rechtsstreitigkeit ein befristetes Arbeitsverhélinis vereinbaren, keiner wei-
teren Befristungskontrolle. Deren Funktion erfiillt das Arbeitsgericht durch
seine ordnungsgemafe Mitwirkung beim Zustandekommen des Vergleichs.

51/55

Entgegen der Ansicht der Kldgerin habe vorliegend sehr wohl ein offener
Streit (ber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses aufgrund der streitigen
Befristung des letzten Arbeitsvertrages bestanden. Denn die Kladgerin ha-
be mit einer Befristungskontrollklage vom 07.07.2008 die Wirksamkeit der
Befristung des letzten Arbeitsvertrages vom 07.05.2007, der eine Befristung
bis zum 31.07.2008 vorgesehen habe, angegriffen und in Frage gestellt. Im
Glitetermin vom 12.08.2008 in der Vorsache 6 Ca 1166/08 P habe fiir die
beklagte Partei deren Prozessbevollméchtigte Frau Leopold dazu Stellung
genommen und ausgefiihrt, dass die Befristung auf dem Sachgrund der Ver-
tretung gemanB § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 gestiitzt wiirde aufgrund der El-
ternzeit einer Mitarbeiterin, Frau Uta Dumke. Dabei habe der Beklagte schon
zuvor der Kldgerin, wie diese in der Klageschrift habe mitteilen lassen, am
27.06.2008 mitgeteilt, dass er das Arbeitverhdltnis nicht verldngern werde,
es also bei der Befristung bleibe. Damit habe zweifelsfrei ein offener Streit
lber die Beendigung des Arbeitsverhélinisses aufgrund der Befristung des
letzten Arbeitsvertrages bestanden. Insoweit konne die Kldgerin nicht verlan-
gen, dass die gegenseitigen Rechtsstandpunkte der Parteien schliissig und
substantiiert dargelegt werden mussten. Dies sei im Rahmen einer Glitever-
handlung nicht erforderlich. Auch der weitere Einwand der Kldgerin, dass es
an der Reaktion der Arbeitnehmerin gefehit habe und bei Durchfiihrung des
streitigen Verfahrens diese sich auf diese Befristungsbegriindung hétte ein-
lassen und dazu Stellung nehmen kénnen, ist ebenfalls neben der Sache.
Eine solche Voraussetzung fiir die Wirksamkeit eines gerichtlichen Verglei-
ches kenne die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht. Ebenso
wenig komme es auch auf den Einwand der Kldgerin, die Sach- und Rechts-
lage sei nicht erértert worden, an. Denn den Parteien sei Gelegenheit gege-
ben worden, insbesondere dem Beklagten, zu der Befristungskontrollklage
Stellung zu nehmen, um einen Befristungsgrund, wie geschehen, vorzutra-
gen. Daim Termin der Glteverhandlung kein Vergleich geschlossen worden
sei, sei auch der Hinweis auf eine Erdrterung im Protokoll entbehrlich und
auch nicht dblich. Entgegen der Ansicht der Kldgerin habe daher eine ord-
nungsgeméfe Mitwirkung des Gerichts im Sinne einer Kontrollfunktion bei
der Protokollierung des Vergleiches vorgelegen. Letztendlich erfiille das Vor-
gehen der Kldgerin und auch ihres Prozessbevollméchtigten den Einwand
des VerstoBBes gegen Treu und Glauben geméi3 § 242 BGB.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes im Ubrigen
wird auf die gewechselten Schriftsétze nebst Anlagen sowie die Sitzungsnie-
derschrift vom 04.11.2010 Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

Mit den Streitgegenstdnden, die in das Berufungsverfahren gelangt sind, er-
weist sich die Berufung als an sich statthaft (§§ 8 Abs. 2, 64 Abs. 1 und 2
ArbGG). Sie ist auch form- und fristgerecht eingelegt und begriindet worden
(§§ 519, 520 Abs. 1 und Abs. 3 ZPO, 66 Abs. 1 Satz 1, 2 und 3 ArbGG),
mithin zuldssig.

Die Berufung hat in der Sache jedoch keinen Erfolg; sie ist nicht begriindet.
Das Arbeitsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen. Die Befristung des
Arbeitsvertrages vom 27.08.2008 ist rechtswirksam. Das Arbeitsverhéltnis
der Parteien wurde mit Ablauf des 371.07.2009 beendet.

1. Die vereinbarte Befristung ist durch den Sachgrund des gerichtlichen Ver-
gleichs (§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG) gerechtfertigt. Nach dieser Vorschrift
liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung eines Arbeitsvertrages insbeson-
dere dann vor, wenn die Befristung auf einem gerichtlichen Vergleich beruht.
a) Nach der stdandigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, die auch
der

Gesetzgeber bei dem Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG zugrun-
de gelegt hat (BT-Drucks. 14/4374 S. 19), ist die Befristung eines Arbeitsver-
héltnisses in einem gerichtlichen Vergleich wirksam, soweit die Parteien dar-
in zur Beendigung des Kiindigungsverfahrens oder eines Feststellungsstreits
Uber den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses infolge einer Befristung ei-
ne Einigung erzielen. Der gerichtliche Vergleich, mit dem die Parteien zur
Beilegung einer Rechtsstreitigkeit ein befristetes oder auflésend bedingtes
Arbeitsverhaltnis vereinbaren, unterliegt keiner weiteren Befristungskontrol-
le. Deren Funktion erfiillt das Arbeitsgericht durch seine ordnungsgemafie
Mitwirkung beim Zustandekommen des



Gerichtlicher Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG ist auch
ein Vergleich im Sinne von § 278 Abs. 6 ZPO. Dies hat

das Bundesarbeitsgericht fir die bis zum 31.08.2004 geltende Fassung der
vorgenannten Vorschrift zuletzt bestétigt (BAG, Urteil vom 23.11.2006 — 6
AZR 394/06 —, NZA 2007, 466). Nach dieser friiheren Fassung des § 278
Abs. 6 ZPO konnte ein gerichtlicher Vergleich auch dadurch geschlossen
werden, dass die Parteien einen schriftlichen Vergleichsvorschlag des Ge-
richts durch Schriftsatz gegeniliber dem Gericht annahmen. Das Zustande-
kommen und den Inhalt des so geschlossenen Vergleiches stellte das Ge-
richt durch Beschluss fest. Nach der ab dem 07.09.2004 geltenden und auch
im vorliegenden Fall anwendbaren Fassung des § 278 Abs. 6 ZPO kann ein
gerichtlicher Vergleich auch dadurch geschlossen werden, dass die Parteien
dem Gericht einen Vergleichsvorschlag unterbreiten und das Gericht sodann
das Zustandekommen und den Inhalt dieses Vergleichs durch Beschluss
feststellt. Ob auch ein derartiger Vergleich ein gerichtlicher Vergleich

im Sinne des

§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG ist,
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Vergleichs, der regelméaBig sogar auf seinem Vorschlag beruht. Dem Ge-
richt als Grundrechtsverpflichteten im Sinne des Art. 1 Abs. 3 GG obliegt
im Rahmen der arbeitsgerichtlichen Befristungskontrolle die Aufgabe, den
Arbeitnehmer vor einem grundlosen Verlust seines Arbeitsplatzes zu bewah-
ren und damit einen angemessenen Ausgleich der wechselseitigen, grund-
rechtsgeschiitzten Interessen der Arbeitsvertragsparteien zu finden. Diese
aus Art. 12 Abs. 1 GG abgeleitete Schutzpflicht erfillt das Gericht nicht nur
durch ein Urteil, sondern auch im Rahmen der giitlichen Beilegung eines
Rechtsstreits. Schldgt das Arbeitsgericht zur Beendigung des Verfahrens
lber den Bestand eines Arbeitsverhéltnisses einen Vergleich vor, der eine
weitere, allerdings zeitlich begrenzte Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses
vorsieht, ist das im Regelfall eine hinreichende Gewéhr dafiir, dass diese Be-
fristung nicht deswegen gewéhit worden ist, um dem Arbeitnehmer grundlos
den gesetzlichen Bestandsschutz zu nehmen (BAG, Urteil vom 2. Dezember
1998 — 7 AZR 644/97 — AP HRG § 57 a Nr. 4 = EzA BGB § 620 Nr. 156, zu
1 b der Griinde).

Allerdings setzt der Sachgrund des gerichtlichen Vergleichs neben der Mit-
wirkung des Gerichts am Zustandekommen eines befristeten Arbeitsverhélt-
nisses das Bestehen eines offenen Streits der Parteien (ber die Rechtslage
hinsichtlich des zwischen ihnen bestehenden Rechtsverhéltnisses zum Zeit-
punkt des Vergleichsschlusses voraus (BAG, Urteil vom 15. August 1984 —
7 AZR 538/82 —, zu Il 2 der Griinde; 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82
— BAGE 45, 160 = AP BGB § 620 Beffristeter Arbeitsvertrag Nr. 80 = EzA
BGB § 620 Nr. 69, zu 3 der Griinde). Dies ist nach der Rechtsprechung
des BAG zu der vor In-Kraft-Treten des TzBfG geltenden Rechtslage nicht
schon der Fall, wenn der Arbeitgeber den Ausspruch einer Kiindigung le-
diglich angedroht hatte. Vielmehr mussten beide Parteien gegensétzliche
Rechtsstandpunkte dariiber eingenommen haben, ob bzw. wie lange zwi-
schen ihnen ein Arbeitsverhéltnis besteht. Insbesondere der Arbeitnehmer
musste nachdriicklich seine Rechtsposition vertreten und gegenlber dem
Arbeitgeber geltend gemacht haben. Der Arbeitgeber musste es daraufhin
abgelehnt haben, den Arbeitnehmer entsprechend seiner Forderung zu be-
schéftigen (vgl. BAG, Urteil vom 24. Januar 1996 — 7 AZR 496/95 BAGE 82,
101 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 179 = EzA BGB § 620 Nr.
139, zu Il 2 der Griinde). An dem Erfordernis des offenen Streits (iber die Be-
endigung oder Fortsetzung des laufenden Arbeitsverhéltnisses hélt das BAG
auch unter Geltung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes fest. Das Merkmal
soll die missbrduchliche Ausnutzung des durch § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG eréffneten Sachgrunds verhindern. Es soll insbesondere gewéhrleis-
ten, dass der gerichtliche Vergleich nicht nur zu einer Protokollierung einer
von den Arbeitsvertragsparteien vor Rechtshadngigkeit getroffenen Vereinba-
rung, durch die ein befristeter Arbeitsvertrag verldngert wird, benutzt wird
(so bereits BAG, Urteil vom 22. Februar 1984 — 7 AZR 435/82 —, zu 3 der
Griinde).

b) Im Streitfall sind die Voraussetzungen fiir den Sachgrund des gerichtlichen
Vergleichs erfiillt.

Die Befristung zum 31.07.2009 wurde im Wege gegenseitigen Nachgebens
der Parteien zur Beilegung eines offenen Streits (iber den Fortbestand des
Arbeitsverhéltnisses (iber den 31.07.2008 hinaus vereinbart.

Die Klagerin hat ndmlich durch die Erhebung der Befristungskontrollklage
am 07.07.2008 die Unwirksamkeit der Befristung zum Ausdruck gebracht.
Denn die Wirksamkeit der Befristung zum 31.07.2008 wurde von ihr in der
rechtlichen Begriindung der Klage in Zweifel gezogen.

Im Gtetermin vom 12.08.2008 in der Vorsache 6 Ca 1166/08 P nahm fiir
die beklagte Partei deren Prozessbevollméachtigte Frau Leopold dazu Stel-
lung und fiihrte aus, dass die Befristung auf dem Sachgrund der Vertretung
gemai3 § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 TzBfG gestiitzt wiirde aufgrund der Elternzeit
einer Mitarbeiterin, Frau Uta Dumke. Unabhédngig davon war weiterer Sach-
vortrag des Beklagten nach dem Sinn und Zweck in der Glteverhandlung
nicht zwingend erforderlich.

Der Beklagte hatte ndmlich schon zuvor der Kldgerin, wie sie in der Klage-
schrift mitteilen Idsst, am 27.06.2008 mitgeteilt, dass er das Arbeitsverhélt-
nis nicht verldngern werde, es somit bei der Befristung bleibe. Damit hat
zweifelsfrei ein offener Streit (ber die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
aufgrund der Befristung des letzten Arbeitsvertrages bestanden.



hat das Bundesarbeitsgericht in der vorgenannten Entscheidung ausdriick-
lich offen gelassen. Dies kénnte insofern zweifelhaft sein, als dem Vergleich
kein Vorschlag des Gerichts mehr zu Grunde liegt, sondern dieser aus-
schlieBlich durch

den Ubereinstimmenden Vergleichsvorschlag

der Parteien zustande kommt und mithin eine deutlich eingeschrénktere ge-
richtliche Mitwirkung vorliegt. Von daher wird im Schrifttum fiir diese Alter-
native des § 278 Abs. 6 ZPO die Parallele zum auBBergerichtlichen Vergleich
gezogen,

und eine Anwendbarkeit

des § 74 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG wegen der fehlenden inhaltlichen Mit-
wirkung des Gerichts verneint. Ein derartiger Vergleich sei letztlich nichts
anderes als die bloBe Protokollierung eines auBergerichtlichen Vergleichs,
die ebenfalls den Anforderungen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG nicht
genltige (APS/Backhaus, 3. Aufl., § 14 TzBfG Rz. 324). Nach

der Gegenmeinung reicht

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

Die Kammer folgt der letztgenannten Auffassung.

Hierflr spricht zunachst der Wortlaut der beiden Vorschriften. § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 8 TzBfG differenziert nicht zwischen verschiedenen Arten gericht-
licher Vergleiche, sondern stellt allein auf das Vorliegen eines gerichtlichen
Vergleichs in Abgrenzung zum auBergerichtlichen Vergleich ab. § 278 Abs.
6 ZPO betrifft aber allein den gerichtlichen Vergleich. Hatte der Gesetzgeber
bei der Anderung des § 278 Abs. 6 ZPO im Jahr 2004, die eine weitere Er-
leichterung des Abschlusses gerichtlicher Vergleiche bewirken sollte, diese
nicht auf § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erstrecken wollen, hétte er dies
ausdriicklich durch eine gleichzeitige Anderung des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG zum Ausdruck bringen missen. Dies ist jedoch nicht geschehen.
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aa) Soweit sich die Kldgerin darauf beruft, das Gericht kénne seine Schutz-
pflicht bei arbeitsgerichtlichen Befristungsvergleichen nicht erfiillen, wenn es
den zu priifenden Sachverhalt nicht kenne, so dass zu verlangen sei, dass
die gegenseitigen Rechtsstandpunkte der Parteien schliissig und substan-
tilert dargelegt werden mussten, ist dieser Rechtsstandpunkt unzutreffend.
Denn der Vergleich, der auch schon in der Gliteverhandlung hétte geschlos-
sen werden kdénnen, dient ganz offensichtlich der Streitbeilegung und der Er-
ledigung des Rechtsstreits gerade ohne zusétzliche Ausarbeitung des Sach-
und Streitstandes und anschlieB3ende streitige Entscheidung des Gerichts.
bb) Auch der weitere Einwand der Kldgerin, es habe an der Reaktion der Ar-
beitnehmerin gefehlt, denn bei Durchfiihrung des streitigen Verfahrens hétte
sie sich auf diese Befristungsbegriindung einlassen und dazu Stellung neh-
men kénnen, liegt ebenfalls neben der Sache. Eine solche Voraussetzung
fur die Wirksamkeit eines gerichtlichen Vergleichs kennt die Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts nicht. Dem steht der Grundsatz der Freiwilligkeit
des Vergleichsabschlusses, wie der Beklagte richtig ausfihrt, entgegen, der
zugleich einen Verzicht auf die streitige Durchfiihrung des Verfahrens und
die Geltendmachung von Einwédnden gegen den Sachvortrag des Gegners
beinhaltet.

cc) Ebenso wenig kommt es auf den weiteren Einwand der Klédgerin, die
Sachund Rechtslage sei nicht erértert worden, an. Denn vorliegend ist den
Parteien Gelegenheit gegeben worden, insbesondere dem Beklagten, zu der
Befristungskontrollklage Stellung zu nehmen und einen Befristungsgrund,
wie geschehen, vorzutragen. Da im Termin der Gliteverhandlung kein Ver-
gleich geschlossen wurde, ist auch der Hinweis auf eine Erérterung im Pro-
tokoll entbehrlich und nicht iiblich. AuBerdem sind in dem Protokoll der miind-
lichen Verhandlung gemdaf3 § 160 Abs. 2 ZPO nur die wesentlichen Vorgédnge
der Verhandlung zu vermerken.

dd) Unbegriindet ist schlieBBlich auch der Einwand der Kldgerin, es habe kei-
ne ordnungsgeméBe Mitwirkung des Gerichts im Sinne der Kontrollfunktion
bei der Protokoilierung von Vergleichen auch im schriftlichen Verfahren vor-
gelegen. Im vorliegenden Fall hat das Gericht, wie sich aus dem Protokoll
vom 12.08.2008 ergibt, in einer fir Félle dieser Art typischen Weise seiner
Kontrollpflicht geniigt und an dem Vergleich mitgewirkt. Denn im Giiteter-
min hat das Gericht zur vergleichsweisen Erledigung angeregt, eine weitere
zeitlich begriindete durch Prozessvergleich auBBer Streit gestellte Befristung
zu vereinbaren. Die Formulierung im Protokoll der Giiteverhandlung vom
12.08.2008, die Beklagtenvertreterin mdchte nochmals priifen, ob die Kldge-
rin kurzzeitig bei dem Beklagten beschéftigt werden kdnnte, wurde eindeutig
so verstanden und war auch nur so zu verstehen, dass der Beklagte prii-
fen und dann bis 29.08.2008 mitteilen sollte, ob Kammertermin bendtigt wird
oder sich die Parteien gegebenenfalls einigen kénnten.

Zusammengefasst ist unter Berticksichtigung dieser einzelnen Einwénde der
Klagerin darauf hinzuweisen, dass die Kldgerin hier im Rahmen des § 278
Abs. 6 ZPO Alternative 1, letztendlich einen bereits in der Giteverhandlung
substantiierten Sachvortrag zum Vorliegen einer wirksamen Befristung sei-
tens des Arbeitgebers fordert und damit letztendlich die streitige Verhandlung
vorwegnimmt, was jedoch nicht Sinn und Zweck einer Giiteverhandlung, die
der Vorbereitung der streitigen Verhandlung dienen soll und keine férmliche
Verhandlung im Sinne des § 137 Abs. 1 ZPO ist, entspricht. So ist der im
Urteil des BAG vom 15.08.1984 verwendete Begriff “offener Streit” gerade
nicht zu verstehen.

2. Unabhéngig von dem Vorgenannten ist die Kammer auch der Auffassung,
dass allein die formelle Mitwirkung des Gerichts nach § 278 Abs. 6 Satz 1.
Alternative ZPO ausreicht, da § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG allein das
Vorliegen eines gerichtlichen Vergleichs verlangt und beide Alternativen des
§ 278 Abs. 6 Satz 1 ZPO diese Voraussetzung erfiillen (ErfK/Muller-Glége,
9. Aufl., § 14 TzBfG Rz. 77; Miinchener Kommentar/Hesse, BGB, 4. Aufl., §
14 TzBfG Rz. 71; HWK/Schmalenberg, 2. Aufl., § 14 TzBfG, Rz. 59; Sievers,
TzBfG, 2. Aufl.,, § 14 Rz.

281), wobei sich die Kammer insoweit der Auffassung des LAG KéIn vom
19.12.2007 — 3 Sa 1123/07 — zitiert in juris anschlie3t.

a) Hierfur spricht zunéchst der Wortlaut der beiden Vorschriften. § 14 Abs.
1 Nr. 8 TzBfG differenziert nicht zwischen verschiedenen Arten gerichtlicher
Vergleiche, sondern stellt allein auf das Vorliegen eines gerichtlichen Ver-
gleichs in Abgrenzung zum aufBergerichtlichen Vergleich ab. § 278 Abs. 6
ZPO betrifft aber allein den gerichtlichen Vergleich. Hatte der Gesetzgeber
bei der Anderung des § 278 Abs. 6 ZPO im Jahr 2004, die eine weitere Er-
leichterung des Abschlusses gerichtlicher Vergleiche bewirken sollte, diese
nicht auf § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erstrecken wollen, hétte er dies
ausdriicklich durch eine gleichzeitige Anderung des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG zum Ausdruck bringen mussen. Dies ist jedoch nicht geschehen (vgl.
auch LAG Koln vom 19.12.07 — 3 Sa 1123/07, zitiert in juris).



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

ZPO bei der Beteiligung des Gerichts. Auch im Rahmen der ersten Alterna-
tive der vorgenannten Vorschrift, némlich dem allein von den Parteien unter-
breiteten schriftlichen Vergleichsvorschlag behalt das Gericht eine gewisse
Kontrollfunktion. Es findet nicht lediglich eine Protokollierung statt, sondern
das Gericht muss durch Beschluss den Inhalt und das Zustandekommen
des Vergleichs feststellen. Im Rahmen dieser Beschlussfassung findet im-
mer auch eine — wenn auch abgeschwachte — inhaltliche Kontrolle statt.

SchlieBlich ist als gewichtigstes Argument fir eine uneingeschrankte Anwen-
dung des § 278 Abs. 6 ZPO im Rahmen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG
die ansonsten drohende Gefahr der Rechtsunsicherheit anzufiihren. Hierauf
hat auch bereits der 7. Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Entscheidung
vom 23.11.2006 (— 6 AZR 394/06 —, NZA 2007, 466) hingewiesen. Mit dem
Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG soll den Arbeitsvertrags-
parteien die Mdglichkeit gegeben werden, mit Hilfe des Abschlusses eines
gerichtlichen Vergleichs einen sicheren Befristungsgrund zu schaffen. Dies
setzt aber voraus, dass es fiir den Sachgrund allein auf das Vorliegen ei-
nes derartigen Vergleichs ankommt und keine weiteren Merkmale erflillt sein
miissen. Letzteres wére aber der Fall, wenn man nur bestimmte gerichtliche
Vergleiche anerkennen wiirde. Es bediirfte dann in jedem Fall einer weite-
ren Priifung entweder hinsichtlich des Vergleichsinhalts oder zumindest be-
zliglich des Zustandekommens des jeweiligen Vergleichs. Gerade aus Sicht
der vergleichsschlieBenden Parteien soll aber mit dem Vergleich ein wirk-
samer befristeter Arbeitsvertrag zustande kommen. Beide Parteien nutzen
bewusst dieses, ihnen vom Gesetzgeber zur Verfligung gestellte Mittel, um
Rechtssicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit der Arbeitsvertragsbefristung
zu erlangen. Dieses Ziel kann jedoch nur erreicht werden, wenn man jeden
nach § 278 Abs. 6 ZPO festgestellten Vergleich fir § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr.
8 TzBfG gentigen lasst und nicht auf den Grad der gerichtlichen Mitwirkung
bei diesem Vergleich abstellt.

Im vorliegenden Fall haben die Parteien dem Gericht mit Schriftsatzen vom
27.07.2005 und 15.08.2005 Ubereinstimmend den vom Gericht sodann noch
am 15.08.2005 durch Beschluss festgestellten Vergleich unterbreitet. Die-
ser Vergleich sieht eine weitere Befristung des Arbeitsverhaltnisses vom
15.08.2005 bis 14.08.2006 vor. Damit liegt ein Vergleich im Sinne des § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG vor.

b) Die Befristung beruht auch auf diesem gerichtlichen Vergleich. Die nach
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erforderliche Kausalitét ist gegeben. Die
Parteien haben im schriftlichen Arbeitsvertrag vom 12.08.2005 den arbeits-
gerichtlichen Vergleich ausdriicklich als Befristungsgrund genannt und damit
unmissverstandlich zu erkennen gegeben, dass sie den Sachgrund des § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG zur Anwendung bringen wollen. Rechtlich un-
erheblich ist dabei, dass der schriftliche Vertrag bereits drei Tage vor dem
gerichtlichen Beschluss, der das Zustandekommen des Vergleichs festge-
stellt hat, unterschrieben worden ist. Denn der gerichtliche Beschluss ist rein
deklaratorischer Natur (vgl. HK-ZPO/Sénger, 2. Aufl., § 278 Rz. 23). Im Ub-
rigen bestand spétestens seit dem 27.07.2005, als namlich die kldgerische
Prozessbevollméachtigte

dem Gericht den ihr von der Beklagten unterbreiteten Vergleichsvorschlag
zustimmend weitergeleitet hat, Einigkeit ber den Vergleichsinhalt und die
prozessuale Verfahrensweise. Die so zustande gekommene Befristung be-
ruht mithin auf dem vorgenannten gerichtlichen Vergleich.

2. Unabhangig von dem Vorgenannten ist es dem Klager

jedenfalls geméan § 242 BGB verwehrt, sich auf eine eventuelle Unwirksam-
keit der Befristung gegeniber der Beklagten zu berufen. Insofern greift nam-
lich der Grundsatz des sog. "venire contra factum proprium* (widersprichli-
ches Verhalten) ein.

54/55

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

ZPO bei der Beteiligung des Gerichts. Auch im Rahmen der ersten Alterna-
tive der vorgenannten Vorschrift, ndmlich dem allein von den Parteien unter-
breiteten schriftlichen Vergleichsvorschlag behalt das Gericht eine gewisse
Kontrollfunktion. Es findet nicht lediglich eine Protokollierung statt, sondern
das Gericht muss durch Beschluss den Inhalt und das Zustandekommen
des Vergleichs feststellen. Im Rahmen dieser Beschlussfassung findet im-
mer auch eine — wenn auch abgeschwachte — inhaltliche Kontrolle statt (vgl.
auch LAG Kéin, a. a. O.).

c) SchlieBlich ist als gewichtigstes Argument fir eine uneingeschrankte An-
wendung des § 278 Abs. 6 ZPO im Rahmen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG die ansonsten drohende Gefahr der Rechtsunsicherheit anzufiihren.
Hierauf hat auch bereits der 7. Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Ent-
scheidung vom 23.11.2006 (— 6 AZR 394/06 —, NZA 2007, 466) hingewiesen.
Mit dem Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG soll den Arbeitsver-
tragsparteien die Mdglichkeit gegeben werden, mit Hilfe des Abschlusses
eines gerichtlichen Vergleichs einen sicheren Befristungsgrund zu schaffen.
Dies setzt aber voraus, dass es fiir den Sachgrund allein auf das Vorliegen ei-
nes derartigen Vergleichs ankommt und keine weiteren Merkmale erflllt sein
missen. Letzteres ware aber der Fall, wenn man nur bestimmte gerichtliche
Vergleiche anerkennen wiirde. Es bediirfte dann in jedem Fall einer weite-
ren Priifung entweder hinsichtlich des Vergleichsinhalts oder zumindest be-
zliglich des Zustandekommens des jeweiligen Vergleichs. Gerade aus Sicht
der vergleichsschlieBenden Parteien soll aber mit dem Vergleich ein wirk-
samer befristeter Arbeitsvertrag zustande kommen. Beide Parteien nutzen
bewusst dieses, ihnen vom Gesetzgeber zur Verfligung gestellte Mittel, um
Rechtssicherheit hinsichtlich der Wirksamkeit der Arbeitsvertragsbefristung
zu erlangen. Dieses Ziel kann jedoch nur erreicht werden, wenn man jeden
nach § 278 Abs. 6 ZPO festgestellten Vergleich fir § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr.
8 TzBfG gentigen lasst und nicht auf den Grad der gerichtlichen Mitwirkung
bei diesem Vergleich abstellt (vgl. auch LAG Kdln, a. a. O.).

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

Die Befristung beruht auch auf diesem gerichtlichen Vergleich. Die nach §
14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG erforderliche Kausalitat ist gegeben. Die Par-
teien haben in dem Vergleich vom 27.08.2008 und dem dort abgeschlosse-
nen Arbeitsvertrag vom 27.08.2008 ausdricklich den Sachgrund des § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG genannt. Rechtlich unerheblich ist dabei, dass
bereits vor dem streitgegensténdlichen Arbeitsvertrag sechs befristete Ar-
beitsverhéltnisse, die sich jeweils aneinander anschlossen, vorausgegangen
waren. Denn nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist nur
die Rechtswirksamkeit des letzten befristeten Arbeitsvertrages zu tiberprifen
(BAG, Urteil vom 24.06.2006 — 7 AZR 640/05; BAG, Urteil vom 12.01.1999
— 7 AZR 640/97).

Allein aus dem Umstand des Vorliegens der Kettenbefristungen und des Al-
ters der Klagerin ldsst sich hier noch nicht ohne weiteres auf Diskriminie-
rungsgesichtspunkte, wie die Kldgerin meint, schlieBen.

3. Unabhéngig von den obigen Ausfiihrungen unter der Ziff. Il, 1 und 2 ist es
der Kldgerin jedenfalls geméaf § 242 BGB verwehrt, sich auf eine eventuelle
Unwirksamkeit der Befristung gegenliber dem Beklagten zu berufen. Inso-
weit greift ndmlich der Grundsatz des "venire contra factum proprium* (wi-
dersprichliches Verhalten) ein.



Widersprichliches Verhalten einer Partei ist immer dann missbrauchlich,
wenn flr den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden ist
oder wenn andere besondere Umsténde die Rechtsausiibung als treuwid-
rig erscheinen lassen (BAG, Urteil vom 04.12.1997 — 2 AZR 799/96 —, EzA
§ 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 3; BGH, Urteil vom 05.06.1997 — X ZR
73/95 —, NJW 1997, 3377, 3379; Palandt/Heinrichs, BGB, 67. Aufl., § 242
Rz. 55 jeweils mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung). So hat es
beispielsweise das Bundesarbeitsgericht fur treuwidrig gehalten, wenn eine
Partei eine Kindigung mehrmals entgegen den Vorhaltungen der anderen
Seite ernsthaft ausgesprochen hat und sich dann nachtraglich auf die Un-
wirksamkeit ihrer eigenen Kiindigung beruft. Beanspruche namlich jemand
bestimmte Rechtspositionen gegentiber anderen Teilnehmern am Rechtsle-
ben, so musse von ihm eine gewisse Konsistenz in seinem Verhalten gefor-
dert werden (BAG, Urteil vom 04.12.1997 — 2 AZR 799/96 —, EzA § 242 BGB
Rechtsmissbrauch Nr. 3). In gleicher Weise hat das Bundesarbeitsgericht
im Fall eines Arbeitnehmers entschieden, der zunachst ein rechtskréftiges
Urteil mit der Feststellung seines Arbeitnehmerstatus erstritten hatte, dann
ohne Anderung der Zusammenarbeit in tatsachlicher Hinsicht den Arbeitge-
ber zu einer Aufhebung des Arbeitsvertrages und zur Fortsetzung der Zu-
sammenarbeit "auf Basis freier Mitarbeit" veranlasst hatte, hieraus tber viele
Jahre Vorteile zog, um so dann spater erneut die Feststellung zu verlangen,
es habe ein Arbeitsverhaltnis bestanden (BAG, Urteil vom 11.12.1996 — 5
AZR 895/95 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 1; BAG, Urteil vom
12.08.1999 — 2 AZR 632/98 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 4).
Der vorliegende Sachverhalt ist mit diesen, vom Bundesarbeitsgericht ent-
schiedenen Fallen vergleichbar. Auch hier hat der Kldger auf Seiten der Be-
klagten schutzwiirdiges Vertrauen geschaffen, in dem er sein Einverstandnis
zu der vergleichsweisen Befristungsvereinbarung und dem Verfahren nach
§ 278 Abs. 6 ZPO gegeben hat. Die Parteien befanden sich seinerzeit im
Streit Gber die Wirksamkeit einer Befristung ihres Arbeitsvertrages. In dieser
Situation schlug die Beklagte dem Kldger zur vergleichsweisen Streitbeile-
gung vor, eine weitere Anschlussbefristung von einem Jahr zu vereinbaren
und dies im Wege des gerichtlichen Vergleichs zu tun. Diese Vorgehenswei-
se machte dem Kldger unmissverstandlich deutlich, dass die Beklagte nur
dann zu einer weiteren Anschlussbefristung bereit war, wenn diese Befris-
tung zweifelsfrei rechtswirksam war. Dies war allein mit einem gerichtlichen
Vergleich zu erzielen, da dann der Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8
TzBfG gegeben war. Diese Interessenlage der Beklagten war fir den Kia-
ger offenkundig. Wenn er sodann in einer solchen Situation dem Vorschlag
der Beklagten zustimmte und damit einverstanden war, einen befristeten Ar-
beitsvertrag mit Sachgrund im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG zu
vereinbaren, muss er sich auch im Weiteren hieran festhalten lassen. Das
spatere Berufen darauf, es sei gerade nicht, wie von beiden Parteien gewollt
ein Sachgrund nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG geschaffen worden,
steht hierzu in diametralem Widerspruch und ist mithin rechtsmissbrauchlich
im Sinne des § 242 BGB. Die Beklagte musste sich in dieser Situation darauf
verlassen dirfen, dass der Kldger sich jedenfalls spater auf eine mdogliche
Unwirksamkeit der Befristung nicht berufen wiirde.

3.

Ist mithin die Befristung zum 74.08.2006 rechtswirksam und hat das Arbeits-
verhdltnis zu diesem Zeitpunkt sein Ende gefunden scheidet auch ein Wei-
terbeschéftigungsanspruch des Kldgers aus.

Ill. Insgesamt war daher die Berufung des Klédgers zuriickzuweisen.

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

Die Revisionszulassung beruht auf § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG, da die Frage,
ob ein Vergleich nach § 278 Abs. 6 Satz 1 erste Alternative ZPO ein gericht-
licher Vergleich im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG ist, bislang
héchstrichterlich ungeklart ist.
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Widerspriichliches Verhalten einer Partei ist immer dann missbrauchlich,
wenn flr den anderen Teil ein Vertrauenstatbestand geschaffen worden ist
oder wenn andere besondere Umsténde die Rechtsausiibung als treuwid-
rig erscheinen lassen (BAG, Urteil vom 04.12.1997 — 2 AZR 799/96 EzA
§ 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 3; BGH, Urteil vom 05.06.1997 — X ZR
73/95 —, NJW 1997, 3377, 3379; Palandt/Heinrichs, BGB 67. Aufl. § 242
Rz. 55 jeweils mit weiteren Nachweisen aus der Rechtsprechung). So hat es
beispielsweise das Bundesarbeitsgericht fur treuwidrig gehalten, wenn eine
Partei eine Kindigung mehrmals entgegen den Vorhaltungen der anderen
Seite ernsthaft ausgesprochen hat und sich dann nachtraglich auf die Un-
wirksamkeit ihrer eigenen Kiindigung beruft. Beanspruche namlich jemand
bestimmte Rechtspositionen gegentiber anderen Teilnehmern am Rechtsle-
ben, so mlsse von ihm eine gewisse Konsistenz in seinem Verhalten gefor-
dert werden (BAG, Urteil vom 04.12.1997 — 2 AZR 799/96 —, EzA § 242 BGB
Rechtsmissbrauch Nr. 3). In gleicher Weise hat das Bundesarbeitsgericht
im Fall eines Arbeitnehmers entschieden, der zunachst ein rechtskréftiges
Urteil mit der Feststellung seines Arbeitnehmerstatus erstritten hatte, dann
ohne Anderung der Zusammenarbeit in tatsachlicher Hinsicht den Arbeitge-
ber zu einer Aufhebung des Arbeitsvertrages und zur Fortsetzung der Zu-
sammenarbeit "auf Basis freier Mitarbeit" veranlasst hatte, hieraus tiber viele
Jahre Vorteile zog, um so dann spéter erneut die Feststellung zu verlangen,
es habe ein Arbeitsverhaltnis bestanden (BAG, Urteil vom 11.12.1996 — 5
AZR 895/95 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 1; BAG, Urteil vom
12.08.1999 — 2 AZR 632/98 —, EzA § 242 BGB Rechtsmissbrauch Nr. 4).
Der vorliegende Sachverhalt ist mit diesen, vom Bundesarbeitsgericht ent-
schiedenen Fallen vergleichbar. Auch hier hat die Kldgerin auf Seiten des
Beklagten schutzwiirdiges Vertrauen geschaffen, in dem sie ihr Einverstand-
nis zu der vergleichsweisen Befristungsvereinbarung und dem Verfahren
nach § 278 Abs. 6 ZPO gegeben hat. Die Parteien befanden sich seiner-
zeit im Streit Uber die Wirksamkeit einer Befristung ihres Arbeitsvertrages.
In dieser Situation schlug der Beklagte der Kldgerin zur vergleichsweisen
Streitbeilegung vor, eine weitere Anschlussbefristung von einem Jahr zu ver-
einbaren und dies im Wege des gerichtlichen Vergleichs zu tun. Diese Vor-
gehensweise machte der Kldgerin unmissverstandlich deutlich, dass der Be-
klagte nur dann zu einer weiteren Anschlussbefristung bereit war, wenn diese
Befristung zweifelsfrei rechtswirksam war. Dies war allein mit einem gericht-
lichen Vergleich zu erzielen, da dann der Sachgrund des § 14 Abs. 1 Satz
2 Nr. 8 TzBfG gegeben war. Diese Interessenlage des Beklagten war fir
die Kldgerin offenkundig. Wenn sie sodann in einer solchen Situation dem
Vorschlag des Beklagten zustimmte und damit einverstanden war, einen be-
fristeten Arbeitsvertrag mit Sachgrund im Sinne des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr.
8 TzBfG zu vereinbaren, muss sie sich auch im Weiteren hieran festhalten
lassen. Das spétere Berufen darauf, es sei gerade nicht, wie von beiden Par-
teien gewollt ein Sachgrund nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 8 TzBfG geschaffen
worden, steht hierzu in diametralem Widerspruch und ist mithin rechtsmiss-
bréauchlich im Sinne des § 242 BGB. Der Beklagte musste sich in dieser
Situation darauf verlassen durfen, dass die Kldgerin sich jedenfalls spater
auf eine mégliche Unwirksamkeit der Befristung nicht berufen wiirde.

4. Eine Aussetzung des Verfahrens wegen des Vorabentscheidungsersu-
chens des Landesarbeitsgerichts KéIn an den EuGH vom 13.04.2010 -7 Sa
1224/09 — kommt hier entgegen der Ansicht der Kldgerin nicht in Betracht.
Diese Entscheidung des Landesarbeitsgerichts betrifft die Zuldssigkeit be-
fristeter Arbeitsvertrdge nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG und dort die
Frage der Zuladssigkeit der sog. Kettenbefristungen im éffentlichen Dienst.
Der Befristungsgrund der Prozessbefristung, wie hier, liegt erkennbar nicht
im Bereich des Vorlagenbeschlusses des Landesarbeitsgerichts Kéin, der
sich auf die Sachgrundbefristung des voriibergehenden Bedarfs, der Vertre-
tung und der Haushaltsbefristung bezieht. Auch nicht mittelbar kann deshalb
der dem EuGH vorgelegte Fragenkomplex von Bedeutung fiir den vorliegen-
den Rechtsstreit sein.

Ist mithin die Befristung zum 31.07.2009 rechtswirksam und hat das Arbeits-
verhaltnis zu diesem Zeitpunkt sein Ende gefunden, scheidet auch ein An-
spruch der Kldgerin auf Annahmeverzugsverglitung aus.

V. Insgesamt war daher die Berufung der Kldgerin zuriickzuweisen.

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

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



