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Der EuGH hat entschieden, dass die Altersbefristung nach dem deutschen Teilzeit-
und Befristungsgesetz mit europaischem Recht unvereinbar ist. § 14 Ill 4 TzBfG
verstoRt gegen das Verbot der Altersdiskriminierung. Die Entscheidung bedeutet
nicht nur das Aus fur die Altersbefristung in ihrer gegenwartigen Form. Vielmehr
hat das Urteil moglicherweise umwalzende Bedeutung fir das gesamte deutsche
Arbeitsrecht. Der EuGH wendet die Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG i.V.m.
dem allgemeinen Gleichheitsgrundsatz als unmittelbar geltendes Recht zwischen
privaten Arbeitsvertragsparteien an. Deutsche Gerichte sollen § 14 Ill 4 TzBfG ,un-
angewendet“ lassen. Von einer richtlinienkonformen Auslegung ist keine Rede
mehr. Der vorliegende Beitrag setzt sich kritisch mit Begrindung und Ergebnis der
Entscheidung auseinander. Er befasst sich mit den Konsequenzen der neuen
Rechtsprechung fir das Recht der Altersbefristung und der in ihrer Bedeutung
kaum zu unterschatzenden Neubestimmung des Verhaltnisses von européaischem
und deutschem Arbeitsrecht.

1. Einleitung

Das Jahr 2005 begann fiir das deutsche Arbeitsrecht mit einem Paukenschlag des EuGH
und so endete es auch. Zum Jahresanfang hat der Gerichtshof mit der Junk-Entscheidung
vom 27. 1. 2005 das Recht der Massenentlassungen auf den Kopf gestellt*. Kurz vor Jah-
resende stand die deutsche Regelung zur Altersbefristung auf dem europaischen Prif-
stand — und ist durchgefallen. In der Sache ,Mangold gegen Helm* hat der EuGH am 22.
11. 2005 entschieden, dass § 14 Il 4 TzBfG mit ,Gemeinschaftsrecht und insbesondere
Art. 6 | der Richtlinie 2000/78/EG* nicht vereinbar ist’. Seither ist die Entscheidung in aller
Munde und Gegenstand vielfacher Presseberichterstattung®. Die Reaktionen relchen von
freudigen Aufforderungen, alsbald gegen entsprechende Arbeitsvertrage zu klagen®, bis
zur grundsétzlichen Ablehnung der Entscheidung als , Tugendterror*®. Die Entscheidung
koénnte in der Tat einen Vorgeschmack geben, wie der EuGH zukinftig durch die Antidis-

* EuGH, NZA 2005, 213 —Junk; s. dazu Bauer/Krieger/Powietzka, DB 2004, 445; dies, DB 2005, 1006; dies., DB 2005, 1570; Ferme/Lipinski, ZIP 2005,
593 Nicolai, NZA 2005, 206; Riesenhuber/Domrése, NZA 2005, 568.

EuGH, NZA 2005, 3695 = NZA 2005, 1345 —Mangold; s. dazu Nicolai, DB 2005, 2641; Strybny, BB 2005, 2753..
3 Bauer, Handelsblatt v. 30. 11. 2005, Nr. 232, S. 18;ders., Handelsblatt v. 8. 12. 2005, Nr. 238, S. 8 (,Wildwuchs des Europarechts“); Gaul/Bonanni,
FAZ v. 30. 11. 2005, Nr. 279, S. 23.

BeckAktuell v. 29. 11. 2005 (,Engelen-Kefer ermuntert altere Arbeitnehmer zu Klagen gegen Mehrfach-Befristungen®); warum sich die Klagen aller-
dlngs auf Mehrfach-Befristungen beschrénken sollten, ist angesichts der sogleich beschriebenen Entscheidung des EuGH unverstandlich.

Jahn, FAZ v. 3. 12. 2005, Nr. 282, S. 11 (,Tugendterror aus Luxemburg*).
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kriminierungsrichtlinien auf das deutsche Arbeitsrecht direkten Einfluss nehmen wird. Der
von vielen befurchtete ,, Tugendterror” europaischer Pragung hat wohl begonnen.

2. Hintergrund: Vorlage des ArbG Miinchen

AngestoRen hat das Verfahren vor dem EuGH das ArbG Miinchen®. Das Arbeitsgericht
hatte Uber die Klage eines 56 Jahre alten Arbeithehmers zu entscheiden, der am 26. 6.
2003 mit Wirkung zum 1. 7. 2003 einen bis zum 28. 2. 2004 befristeten Arbeitsvertrag
abgeschlossen hatte. Die Arbeitsvertragsparteien hatten die Befristung ausdricklich auf §
14 11l 4 TzBfG gestutzt. Danach darf bis zum 31. 12. 2006 das Arbeitsverhaltnis mit einem
Arbeitnehmer ab dem 52. Lebensjahr ohne Begrenzung der Dauer oder Anzahl der Ver-
langerungen sachgrundlos befristet werden. Dies gilt nur dann nicht, wenn zu einem vor-
hergehenden unbefristeten Arbeitsvertrag mit demselben Arbeitgeber ein enger sachlicher
Zusammenhang besteht. Obwohl die Arbeitsvertragsparteien die Befristung ohne weiteres
ebenfalls oder ausschlie3lich auf 814 Il TzBfG hatten stitzen kénnen, haben sie durch
eine mehr als ungewdhnliche Vertragsklausel jegliche anderen denkbaren Befristungs-
griinde ausgeschlossen:

,Die Parteien sind sich einig, dass der unter der vorgenannten Ziffer bezeichnete Befris-
tungsgrund der einzige Befristungsgrund ist, auf den die Befristungsabrede gestutzt wird.
Vom Gesetzgeber und der Rechtsprechung grundsatzlich fur zulassig angesehene ande-
re Befristungsgrinde werden ausdriicklich ausgeschlossen und sind nicht Gegenstand
hiesiger Befristungsabrede.”

Bereits an anderer Stelle wurde darauf hingewiesen, dass das Verfahren in Wirklichkeit
ein abgekartetes Spiel war’. Der beklagte Rechtsanwalt Riidiger Helm aus Miinchen zet-
telte den Prozess gemeinsam mit seinem Kollegen Dieter Hummel aus Berlin an. Hummel
Ubernahm die Vertretung des klagenden Arbeitnehmers. Helm hatte bereits im damaligen
Gesetzgebungsverfahren gegen die Schaffung einer Befristungsmoglichkeit mit alteren
Arbeitnehmern Stellung bezogen®. Das gesamte Verfahren diente allein dazu, mit Hilfe
des ArbG Munchen und des EuGH das politisch nicht zu verhindernde Gesetz zu kippen.

Trotz des offensichtlich fiktiven Charakters des Rechtsstreits strengte das Arbeitsgericht
ein Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH nach Art. 234 EGV an. Das Arbeitsge-
richt wollte zum einen die Vereinbarkeit von § 14 Il TzBfG mit der Befristungsrichtlinie
1999/70/EG klaren lassen, die eine Rahmenvereinbarung der europaischen Sozialpartner
Uber befristete Arbeitsverhaltnisse umsetzf. Insoweit hatte es auf Grund der Herabset-
zung der Altersgrenze von 60 auf 58 Jahre in § 14 Ill 1 TzBfG im Jahr 2001 Bedenken
gegen eine Vereinbarkeit mit dem Verschlechterungsverbot des 8§ 8 der Rahmenvereinba-
rung sowie mit 8 5 der Rahmenvereinbarung, der die Mitgliedstaaten zum Erlass von Re-
gelungen verpflichtet, die einen Missbrauch befristeter Arbeitsvertrage verhindern sollen.

N ArbG Miinchen, NZA-RR 2005, 43 ff.; s. dazu Bauer, NZA 2005, 800.

! Bauer, NZA 2005, 800.

8 S. die schriftliche Stellungnahme im Rahmen der 6ffentlichen Anhérung vor dem Ausschuss fiir Arbeit und Sozialordnung, Ausschuss-Dr 14/948, 73
(77).
° Richtlinie 1999/70/EG des Rates v. 28. 6. 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung tber befristete Arbeitsvertrage, ABIEG Nr. L 175, S.
43; zur Rolle der Sozialpartner imeuropéischen Rechtssetzungsverfahren m. w. N. Arnold, NZA 2002, 1261.
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Zum anderen fragte das Arbeitsgericht nach der Vereinbarkeit mit dem Verbot der Alters-
diskriminierung der Richtlinie 2000/78/EG". Fir den Fall, dass der EuGH einen VerstoR
der deutschen Regelung zur Altersbefristung gegen europaisches Recht feststellen wiir-
de, legte das Arbeitsgericht zusatzlich die Frage vor, welche Rechtsfolge ein solcher Ver-
stol habe:

.Hat der nationale Richter die dem EG-Recht entgegenstehende nationale Regelung un-
angewendet zu lassen?*

3. Entscheidung des EuGH

3.1. Zulassigkeit der Vorlage durch das ArbG Minchen

Der EuGH wie zuvor schon der Generalanwalt haben erkannt, dass der vor dem ArbG
Miinchen gefiihrte Rechtsstreit rein fiktiv ist™". Dennoch hélt es der EuGH nicht fiir not-
wendig, das Verfahren im Wege einer Missbrauchskontrolle als unzulassig abzuweisen.
Zwar halt er dies grundsatzlich fur mdglich, wenn offensichtlich sei, dass die Auslegung
des Gemeinschaftsrechts in keinem Zusammenhang mit der Realitdt oder dem Gegens-
tand des Ausgangsrechtsstreits stehe. Im konkreten Fall sieht der EuGH jedoch ein ,,0b-
jektives Bedurfnis®, Uber die Vereinbarkeit der Altersbefristung mit européischem Recht zu
entscheiden.

3.2. Kein Verstol3 gegen die Befristungsrichtlinie

Einen Verstol3 von § 14 Il TzBfG gegen die Befristungsrichtlinie 1999/70/EG stellt der
EuGH nicht fest. Den in der deutschen Literatur'® am h&ufigsten diskutierten moglichen
Verstol3 gegen 8§ 5 der Richtlinie 1999/70/EG lasst er jedoch offen. Ob der deutsche Ge-
setzgeber ausreichende MalRRnahmen gegen einen Missbrauch aufeinander folgender
befristeter Arbeitsvertrage getroffen hat, sei nicht entscheidungserheblich. Schlieflich
hatten die Arbeitsvertragsparteien lediglich einen einzigen Arbeitsvertrag miteinander ge-
schlossen.

Ausfuhrlicher beschéftigt sich der EuGH mit einem moglichen Verstol3 der Absenkung der
Altersgrenze von 60 auf 58 Jahre zum 1. Januar 2001 gegen das Verschlechterungsver-
bot gem. § 8 der Richtlinie 1999/70/EG™. Im Ergebnis verneint der EUGH einen VerstoR.
Da die Absenkung der Altersgrenze bei Schaffung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes
in keinem Zusammenhang mit der Umsetzung der Befristungsrichtlinie stehe, sei der
deutsche Gesetzgeber zu einer Absenkung berechtigt gewesen. Den Mitgliedstaaten ste-
he es frei, entsprechende nationale Regelungen zu verandern, wenn dies nicht durch das
Erfordernis der Umsetzung der Befristungsrichtlinie gerechtfertigt werde.

0 Richtlinie 2000/78/EG des Rates v. 27. 11. 2000 zur Festlegung eines allgemeinen Rahmens fir die Verwirklichung der Gleichbehandlung in Beschafti-
%ung und Beruf, ABIEG Nr. L 303, S. 16.
Generalanwalt Tizzano, SchlA(30. 6. 2005 — C-144/04), Rn. 22 ff.; EuGH, NJW 2005, 3695 = NZA 2005, 1345 Rdnrn. 32 ff. — Mangold.
2 S. dazu m. w. N. Koberski, NZA 2005, 79 (80 ff.).
1 EuGH, NJW 2005, 3695 = NZA 2005, 1345 Rdnrn. 44 ff. —Mangold.
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3.3. Verstol3 gegen das Verbot der Altersdiskriminierung

Zu einem anderen Ergebnis kommt der EuGH bei der Prufung eines Verstol3es gegen das
Verbot der Altersdiskriminierung™. Nach seiner Uberzeugung stellt § 14 11l 4 TzBfG eine
nicht gerechtfertigte Ungleichbehandlung wegen des Alters dar. Um zu diesem Ergebnis
zu gelangen, muss der EuGH mehrere Klippen umschiffen. Hier lohnt sich ein genauer
Blick in die Entscheidungsgrinde.

Den Ausgangspunkt bildet die Feststellung, die Altersbefristung stelle eine unmittelbar auf
dem Alter beruhende Ungleichbehandlung dar. Unter zwei Gesichtspunkten kdnnte nach
Ansicht des EuGH jedoch ein Verstol3 gegen européisches Recht ausscheiden. Zum -
nen koénnte der Rechtfertigungsgrund gem. Art. 6 der Richtlinie 2000/78/EG eingreifen.
Zum anderen ist deren Umsetzungsfrist im Hinblick auf die Altersdiskriminierung noch
nicht abgelaufen.

Art. 6 | der Richtlinie 2000/78/EG lasst eine Ungleichbehandlung wegen des Alters zu,
wenn sie — vereinfacht — ein legitimes Ziel verfolgt und die gewahlten Mittel zur Erreichung
dieses Ziels angemessen und erforderlich sind. Der EuGH erkennt vorbehaltlos an, dass
das durch die Altersbefristung verfolgte Ziel, die Chancen alterer Arbeitnehmer auf dem
Arbeitsmarkt zu verbessern, legitim sei. Die Mitgliedstaaten hatten bei der Wahl der Mal3-
nahmen, mit denen sie ihre Ziele im Bereich des Arbeitsrechts erreichen wollen, einen
weiten Ermessensspielraum®. Im konkreten Fall soll der deutsche Gesetzgeber diesen
Ermessensspielraum nach Ansicht des EuGH jedoch Uberschritten haben. Die durch § 14
Il 4 TzBfG gewahlte Mal3nahme halte sich nicht mehr im Rahmen des ,,Angemessenen
und Erforderlichen®. Ohne an eine vorherige Arbeitslosigkeit oder deren Dauer anzuknip-
fen, kdnne die deutsche Regelung der Altersbefristung dazu fuhren, dass Arbeitnehmern
ab dem 52. Lebensjahr bis zum Erreichen des Rentenalters ausschlie3lich befristete, un-
begrenzt verlangerbare Arbeitsvertrage angeboten wirden. Dies schlieRe eine Gruppe
von Arbeitnehmern, die allein durch ihr Lebensalter definiert sei, wahrend eines erhebli-
chen Teils ihres Berufslebens von festen Beschéaftigungsverhaltnissen aus. Es sei nicht
nachgewiesen, dass eine von anderen Faktoren unabhangige Festlegung einer Alters-
grenze objektiv erforderlich ware, um das Ziel einer Beschaftigungsférderung élterer A-
beitnehmer zu erreichen.

Nach Ansicht des EuGH steht dem Verstol3 gegen das Verbot der Altersdiskriminierung
nicht entgegen, dass die Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78/EG noch nicht abgelau-
fen ist. An sich wéare die Richtlinie bis zum 2. 12. 2003 umzusetzen gewesen. Fir das
Verbot der Altersdiskriminierung enthalt jedoch Art. 18 Il der Richtlinie eine Ausnahmere-
gelung. Danach kdnnen Mitgliedstaaten eine Zusatzfrist von drei Jahren in Anspruch
nehmen. Da Deutschland eine solche Zusatzfrist bei der Kommission beantragt hat, lauft
die Umsetzungsfrist erst am 2. 12. 2006 ab.

“ EuGH, NJW 2005, 3695 = NZA 2005, 1345 Rdnrn. 55 ff. —Mangold.
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Aus zwei Grinden halt der EuGH den fehlenden Ablauf der Umsetzungsfrist fir unerheb-
lich. Zum einen durften die Mitgliedstaaten nach seiner bisherigen Rechtsprechung wah-
rend des Laufs der Umsetzungsfrist einer Richtlinie keine Mal3nahmen ergreifen, die ge-
eignet sind, die Erreichung des vorgeschriebenen Zieles ernstlich in Frage zu stellen
(,Vorwirkung* einer Richtlinie)™. Dies gelte insbesondere dann, wenn — wie bei der Anti-
diskriminierungsrichtlinie — eine Zusatzfrist nur unter der MalRgabe gewahrt werde, dass
schrittweise konkrete MaRnahmen zur Umsetzung der Richtlinie ergriffen und dartber der
Kommission berichtet werden musse. Zum anderen sei der Grundsatz der Gleichbehand-
lung nicht in der Richtlinie 2000/78/EG selbst verankert. Vielmehr habe er seinen U-
sprung ,in verschiedenen volkerrechtlichen Vertragen und den gemeinsamen Verfas-
sungstraditionen der Mitgliedstaaten“. Das Diskriminierungsverbot sei daher als ,allge-
meiner Grundsatz des Gemeinschaftsrechts“ anzusehen. Daher kénne das Verbot der
Altersdiskriminierung als Teil dieses allgemeinen Grundsatzes ,nicht vom Ablauf der Frist
abhangen®. Mit anderen Worten: Der Gleichbehandlungsgrundsatz soll unabh&ngig von
der Richtlinie und deren Umsetzung gelten.

3.4. Rechtsfolge: ,Unanwendbarkeit* des deutschen Rechts

Nach dieser — im Vergleich zu sonstigen Entscheidungen des EuGH recht ausfihrlichen —
Begrindung eines VerstolRes der Altersbefristung gegen europaisches Recht wendet sich
der Gerichtshof der vom ArbG Miuinchen vorgelegten Frage der Rechtsfolge dieses Ver-
stoRes zu. Hier fallt der EuGH in seinen bekannten und zu Recht vielfach kritisierten be-
grundungslosen Urteilsstil zurtick. In lediglich einem einzigen Erwadgungsgrund antwortet
der Gerichtshof, das nationale Gericht habe das Verbot der Altersdiskriminierung dadurch
zu gewabhrleisten, dass es ,jede moglicherweise entgegenstehende Bestimmung des nati-
onalen Rechts unangewendet lasst”. Der Begriff der richtlinienkonformen Auslegung nati-
onalen Rechts wird vom Gerichtshof nicht einmal mehr erwahnt.

4. Kritik

Die Entscheidung des EuGH kann weder in Begrindung noch im Ergebnis tberzeugen.
Es ist unversténdlich, warum der EuGH die Vorlage nicht als unzulassig zurlickgewiesen
hat, obwohl der fiktive* Charakter des Rechtsstreits erkannt wird. Entscheidend sind -
doch die sachlichen Gesichtspunkte der Entscheidung. Bereits die Begriindung eines Ver-
stol3es der Altersbefristung gegen das Verbot der Altersdiskriminierung beruht im Wesent-
lichen auf einem Missverstandnis des deutschen Rechts. Unbegreiflich und von weit tber
den konkreten Fall hinausgehender Bedeutung ist die mit keinem Wort begriindete
Rechtsfolge, § 14 1l 4 TzBfG sei vom nationalen Gericht ,unangewendet” zu lassen. Dies
steht im Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung des EuGH und des BAG. Ferner
stellt dies einen Verstol3 gegen die in Art. 249 EGV festgelegte Rechtswirkung von Richt-
linien dar und bedeutet daher eine Kompetenziiberschreitung des Gerichtshofs.

® EUGH, Slg. 1997, I-7411 — Inter-Environnement W allonie.
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4.1. Vereinbarkeit von § 14 Ill TzBfG mit dem Verbot der Altersdiskriminierung

Auf Grundlage seiner eigenen Feststellung, 8 14 1l TzBfG verfolge das mit dem Rechtfer-
tigungsgrund in Art. 6 Ider Richtlinie 2000/78/EG vereinbare legitime Ziel, alteren Be-
schaftigten neue Beschaftigungschancen zu erdffnen, hatte der EuGH eine Rechtferti-
gung der Ungleichbehandlung bejahen missen. Dass die bis zum 31. 12. 2006 geltende
Herabsetzung der Altersgrenze auf 52 Jahre unverhaltnisméaRig sein soll, will nicht recht
einleuchten.

Die Begruindung des Gerichtshofs, diese Regelung schliel3e diese Altersgruppe fur einen
wesentlichen Teil ihres Berufslebens von einem festen Beschéaftigungsverhaltnis aus, geht
fehl. Dies wird deutlich, wenn der Gerichtshof ausdrticklich betont, die Regelung schliel3e
nicht an eine vorherige Arbeitslosigkeit des Arbeithnehmers an. Diese Feststellung ist bei
zutreffendem Verstéandnis von 8 14 11l 2 und 3 TzBfG im Zusammenhang mit dem Ubrigen
deutschen Arbeitsrecht unzutreffend. Eine Altersbefristung ist unzuldssig, wenn zu einem
vorhergehenden unbefristeten Arbeitsvertrag mit demselben Arbeitgeber ein enger sachli-
cher Zusammenhang besteht. In der Praxis kommt eine Altersbefristung daher nur in Be-
tracht, wenn ein Arbeitnehmer ab dem 52. Lebensjahr seinen Arbeitsplatz wechselt.
Wechselt ein Arbeitnehmer jedoch aus einem ungekindigten und durch das strenge deut-
sche KSchG geschitzten Arbeitsverhdltnis, wird er sich nicht auf ein befristetes Arbeits-
verhaltnis bei einem neuen Arbeitgeber einlassen — es sei denn, er wird im Rahmen eines
lukrativen Dienstverhaltnisses zum vertretungsberechtigten Organmitglied beférdert. Dies
geschieht aber ,auf eigenes Risiko®. Wenn der Gerichtshof hingegen meint, § 14 Ill TzBfG
stelle die Ursache dafir dar, dass altere Arbeitnehmer keine unbefristeten Arbeitsverhalt-
nisse mehr erhalten kénnten, verwechselt er Ursache und Wirkung. Altere Arbeitnehmer,
die von Arbeitslosigkeit bedroht oder bereits arbeitslos sind, kdnnen durch § 14 Ill TzBfG
neue Beschéftigungschancen erhalten. Sie stehen in aller Regel vor der Alternative, ein
befristetes oder Uberhaupt kein Arbeitsverhaltnis mehr zu erhalten. Diese Realitat — nicht
8§ 14 Il TzBfG — schliel3t diese Gruppe von Arbeitnehmern von einem dauerhaften Be-
schaftigungsverhaltnis aus.

Aus diesem Grund ist auch das weitere Argument des Gerichtshofs gegen eine Rechtfer-
tigung der Ungleichbehandlung unzutreffend, 8 14 1ll TzBfG enthalte keine Begrenzung
der Dauer und der Anzahl der Befristungen. Diese Gesichtspunkte spielen lediglich bei
der Beurteilung einer Vereinbarkeit mit 8 5 der Richtlinie 1999/70/EG eine Rolle. Auch hier
kénnen sie einen VerstoRR gegen européisches Recht nicht begriinden'®. Zu Recht sieht
der Gerichtshof jedoch von einer solchen Prifung ab, da diese fir die vom vorlegenden
ArbG Miinchen zu entscheidende Frage nicht erheblich ist’. Auch wenn die Mdglichkeit
zur unbegrenzten Verlangerung der Befristungen nach § 14 1l TzBfG gegen die Richtlinie
verstoRen sollte, kann dies keine Auswirkungen auf den im konkreten Fall einmalig befris-
tet abgeschlossenen Vertrag haben. Das Vorabentscheidungsverfahren dient nicht der

1 Dazu bereits Bauer, NZA 2003, 30 (31); Koberski, NZA 2005, 79 (80 f.); Preis/Gotthardt, DB 2000, 2065 (2072); Thusing/Lambrich, BB 2002, 829 (832).
v AA. Nicolai, DB 2005, 2641, stellt jedoch zu Recht fest, dass aus Sicht des deutschen G esetzgebers eine Klarung dieser Frage im Rahmen der

anstehenden Neufassung von § 14 Ill TzBfG zu begriiRen gewesen ware. Dies andert jedoch nichts an der fehlenden Entscheidungserheblichkeit dieses Gesichts-
punkts.
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Klarung abstrakter, sondern im konkreten Rechtsstreit zur Entscheidung anstehender
Rechtsfragen'®.

Vollends unbegreiflich ist die Entscheidung des EuGH unter Beriicksichtigung der bis zum
31. 12. 2006 zeitlich begrenzten Geltung der Herabsetzung der Altersgrenze auf 52 Jahre.
Die Frist zur Umsetzung des Verbots der Altersdiskriminierung auf Grundlage der Richtli-
nie 2000/78/EG endet nach Inanspruchnahme der Zusatzfrist am 2. 12. 2006. Damit lie-
gen nur wenige Wochen zwischen dem Ablauf der Umsetzungsfrist und dem Ablauf der
zeitlich befristeten Geltung der Altersgrenze von 52 Jahren. Wenn dem nationalen Ge-
setzgeber tatsachlich ein ,weiter Ermessensspielraum” zuzugestehen sein soll, hatte der
EuGH § 14 Il 4 TzBfG als ,Experimentierklausel“ auffassen und fur vereinbar mit der
Richtlinie ansehen miissen. Die vorgesehene Evaluation der erzielten Ergebnisse™ hétte
gerade eine Antwort auf die vom EuGH aufgeworfene Frage geben konnen, ob die Fest-
legung einer solchen Altersgrenze tatséchlich angemessen und erforderlich war, um das
Ziel einer Verbesserung der Beschaftigungschancen alterer Arbeitnehmer zu erreichen.
Der EuGH trifft damit eine falsche Entscheidung zum falschen Zeitpunkt.

4.2. Keine ,,Unanwendbarkeit" des deutschen Rechts

Im Hinblick auf die Rechtsfolgen des VerstolR3es gegen das Verbot der Altersdiskriminie-
rung lasst der EuGH die ,Bombe platzen®. Die Entscheidung lautet einen Paradigmen-
wechsel im Verhaltnis von europaischem Richtlinienrecht und nationalem Recht ein. Der
Gerichtshof stellt lapidar und ohne jegliche Begriindung fest, der Verstol3 gegen das Ver-
bot der Altersdiskriminierung fuihre dazu, dass das nationale Gericht entgegenstehende
Bestimmungen des nationalen Rechts ,unangewendet‘ zu lassen habe. Da der Rechts-
streit das Verhaltnis eines privaten Arbeitgebers und eines privaten Arbeitnehmers betraf,
bedeutet dies nichts anderes als die unmittelbare horizontale Drittwirkung der Richtlinie
2000/78/EG.

Die Rechtswirkung europaischer Richtlinien ist bereits seit einiger Zeit in die Diskussion
geraten. Fir die Arbeitsrechtspraxis ist sie von enormer Bedeutung. Immer wieder stellt
sich das Problem, welche Rechtsfolgen ein mdoglicher Verstol3 einer deutschen arbeits-
rechtlichen Regelung gegen européische Richtlinien haben kann®. Art. 249 Il EGV kann
nur entnommen werden, dass sich Richtlinien an den jeweiligen Mitgliedstaat richten, der
sie in nationales Recht umzusetzen hat. In standiger Rechtsprechung hielt der EuGH je-
doch bisher eine unmittelbare Anwendbarkeit von Richtlinien grundsatzlich fir mdglich,
wenn die Umsetzungsfrist abgelaufen und die Richtlinie hinreichend genau formuliert ist,
so dass daraus unmittelbar Rechte des Biirgers abgeleitet werden kénnen®. Nach dieser
jahrzehntealten Rechtsprechung des EuGH kann sich der Blrger gegeniber dem Staat
und sonstigen staatlichen Stellen auf die unmittelbare Anwendbarkeit européischer Richt-
linien berufen (sog. vertikale unmittelbare Wirkung). Eine unmittelbare Wirkung zwischen

1 Nicolai, DB 2005, 2641, stellt jedoch zu Recht fest, dass aus Sicht des deutschen Gesetzgebers eine Klarung dieser Frage im Rahmen der anstehen-

den Neufassung von § 14 Ill TzBfG zu begriRen gewesen wére. Dies andert jedoch nichts an der fehlenden Entscheidungserhe blichkeit dieses Gesichtspunkts.

9 S. Koberski, NZA 2005, 79 (84).

S. m. w. N. Thising, ZIP 2004, 2301; Bauer, NZA 2005, 800 (802); im Zusammenhang mit der Massenentlassungsrichtlinie Bauer/Krieger/Powietzka,
DB 2005, 445.
2 EuGH, Slg. 1974, 1337 — van Duyn; EuGH, Slg. 1982, 53 —Becker; EuGH, Slg. 1984, 1891 — von Colson und Kamann; Grabitz/Hilf/Nettesheim
EGV/EUV, Stand: August 2002, Art. 249 EGV Rdnrn. 154 ff.; Streinz/Schroeder, EUV/EGV, 2003, Art. 249 EGV Rdnrn. 101 ff.
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Privaten, d.h. eine horizontale Drittwirkung europaischer Richtlinien, hat der EuGH jedoch
stets abgelehnt®. Im Verhéltnis zwischen privaten Arbeitgebern und Arbeitnehmern konn-
ten europaische Richtlinien ,nur‘ durch eine Verpflichtung der nationalen Gerichte zu e-
ner richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts Wirkung entfalten®. Auf diese
Weise haben Richtlinien zwar keine unmittelbare Wirkung im Verhaltnis von Privaten,
koénnen sich jedoch Uber eine richtlinienkonforme Auslegung auf ihre Rechtsbeziehungen
auswirken. Soweit das nationale Recht Auslegungsspielraume lasst, sind diese im Lichte
der nicht hinreichend umgesetzten Richtlinie zu nutzen.

Diese strikte Trennung zwischen den Wirkungen europaischer Richtlinien im Verhaltnis
Staat — Burger und Burger — Burger hat der EUGH bis in seine jingste Rechtsprechung
hinein durchweg verteidigt. Einiges Aufsehen erregt hatten in diesem Zusammenhang in
jungerer Zeit die Schlussantrage des Generalanwalts Colomer in der Rechtssache Pfeif-
fer”. Dieser hatte im Zusammenhang mit der Wirkung der Arbeitszeitrichtlinie unter
- unzutreffender® - Berufung auf frilhere Entscheidungen des Gerichtshofs die Ansicht
vertreten, Richtlinien sollten auch im Verhéaltnis zwischen Privaten unmittelbare Anwen-
dung finden und entgegenstehendes nationales Recht verdrangen kénnen. Der EuGH hat
sich daraufhin in seiner Entscheidung nochmals ausfihrlich mit den Argumenten des Ge-
neralanwalts fUr eine horizontale Drittwirkung europdaischer Richtlinien auseinandergesetzt
und diesen eine klare Absage erteilt*®. Der Gerichtshof betonte ausdriicklich die Bedeu-
tung der richtlinienkonformen Auslegung. Danach muissen Gerichte die nationalen
Rechtsvorschriften ,soweit wie mdglich so auslegen, dass sie im Einklang mit den Zielen
der Richtlinie angewandt werden konnen®. Das BAG ist diesen Vorgaben in seiner standi-
gen Rechtsprechung gefolgt. In konsequenter Anwendung der Regeln des EuGH hat es
die Grenze der richtlinienkonformen Auslegung dort gesehen, wo eine ,nach Wortlaut,
Systematik und Sinn“ eindeutige Regelung des deutschen Rechts vorliegt®’. Ist danach
eine richtlinienkonforme Auslegung nicht moglich, bleibt es bei der Anwendung des zwar
europarechtswidrigen, jedoch eindeutigen deutschen Rechts. Ein privater Arbeitgeber
konnte sich damit trotz eines moglichen VerstoRes gegen europdaisches Richtlinienrecht
auf klares und eindeutiges deutsches Gesetzesrecht verlassen. Sanktionslos blieb der
Umsetzungsmangel dennoch nicht. Nach der Rechtsprechung des EUGH kommen in sol-
chen Féllen Schadensersatzanspriiche des Arbeitnehmers gegen den Staat sowie ein
Vertragsverletzungsverfahren der Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland in
Betracht.

Mit dieser stéandigen Rechtsprechung hat der Gerichtshof jetzt offensichtlich gebrochen.
Angesichts der ausdriicklichen Ablehnung einer horizontalen Drittwirkung in der Pfeiffer-
Entscheidung vor gut einem Jahr ist dies mehr als Uberraschend. Im Gegensatz zum
Pfeiffer-Verfahren ist der Gerichtshof dieses Mal den Schlussantragen des Generalan-

2 EuGH, Slg. 1986, 723 —Marshall; EuGH, Slg. 1990, I1-4135 — Marleasing ; EuGH, Slg. 1994, 1-3325 — Faccini Dori; EuGH, Slg. 2000, 7535 — Unilever.
= EuGH, Slg. 1984, 1891 - von Colson und Kamann;, EuGH, Slg. 1990, I-4135 — Marleasing ; EUGH, Slg. 1994, |-3325 — Faccini Dori; s. dazu im Einzel-
nen mit der Diskussion méglicher Ausnahmen Streinz/Schroeder, EUV/EGV, 2003, Art. 249 EGV Rdnrn. 125 ff.; Gr abitz/Hilf/Nettesheim EGV/EUV, Stand: August

2002, Art. 249 EGV Rdnr. 153.

2 Generalanwalt Colomer, SchlA, (6.3.2003 — C-397-403/01), Rdnrn. 56 ff. und (27.4.2004 — C-397- 403/01), Rdnrn. 13 ff.; dazu Schliemann, NZA 2004,
513; Thising, ZIP 2004, 2301 (2302 ff.); Bauer/Krieger, BB 2004, 549 (551).

» Dazu ausfiihrlich Thiising, ZIP 2004, 2301 (2302 ﬁ‘.).
2 EUGH, NZA 2004, 1145 — Pfeiffer.
o S. z.B. BAG, NZA 2003, 742 (747).
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walts weitgehend gefolgt. Generalanwalt Tizzano hatte in seinen Schlussantragen vom
30. 6. 2005 eine Unanwendbarkeit von 8§14 Il TzBfG fir mdglich gehalten, wenn diese
Vorschrift gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz verstd3t®®. Die Griinde und damit
die Reichweite der Entscheidung des EuGH sind mehr als undurchsichtig. Zunachst zitiert
der Gerichtshof zur Unterstiitzung seines Ergebnisses zwei frilhere Urteile.?’. Beide Ver-
weise gehen jedoch in die Irre. In der zitierten Entscheidung Simmenthal hatte der Ge-
richtshof Gber die Vereinbarkeit der Bestimmung eines italienischen Gesundheitsgesetzes
zu befinden, das der Finanzverwaltung die Erhebung gesundheitspolizeilicher Geblhren
erlaubte. Die Entscheidung Solred betraf einen Rechtsstreit zwischen der spanischen
Steuerverwaltung und einer spanischen Gesellschaft wegen der Zahlung einer Abgabe
auf eine notarielle Urkunde. Beide Entscheidungen hatten damit allein die Frage einer
unmittelbaren Awendung europaischen Rechts im Verhéltnis Staat — Birger und damit
die vertikale unmittelbare Wirkung zum Gegenstand. Wie der Gerichtshof nun seine
Schlussfolgerung einer horizontalen Drittwirkung zwischen privaten Arbeitsvertragspartei-
en darauf stiitzen mochte, ist schleierhatft.

Der tiefere Grund fur die vom Gerichtshof angeordnete Rechtsfolge ist sehr wahrschein-
lich die Feststellung, die Richtlinie 2000/78/EG gebe nur den ohnehin geltenden allgemei-
nen Grundsatz der Gleichbehandlung wieder und beauftrage die Mitgliedstaaten insoweit
zur naheren Ausgestaltung der Durchsetzung dieses Rechts. Zwar benutzt der Gerichts-
hof dieses Argument dazu, die Anwendbarkeit des Verbots der Altersdiskriminierung trotz
fehlenden Ablaufs der Umsetzungsfrist der Richtlinie 2000/78/EG zu begrinden. Jedoch
geht dessen Bedeutung weit dartiber hinaus. Der EuGH behandelt den Gleichbehand-
lungsgrundsatz als Gemeinschaftsgrundrecht, das auch ohne Richtlinienumsetzung auf —
insoweit im Unterschied zu den Grundfreiheiten — rein innerstaatliche Sachverhalte unmit-
telbar Anwendung finde. Der européische Gleichbehandlungsgrundsatz soll alle — auch
privatrechtlichen — Rechtsverhéaltnisse in der Gemeinschaft Gberlagern und damit unver-
einbares nationales Gesetzesrecht verdrangen. Auch dies steht im Widerspruch zur bis-
herigen standigen Rechtsprechung des Gerichtshofs. Insbesondere zur Gleichbehand-
lungsrichtlinie 76/207/EWG (jetzt: Richtlinie 2002/73/EG) hat der Gerichtshof mehrfach im
Sinne einer richtlinienkonformen Auslegung zwischen Privaten entschieden®. Im Ergebnis
ebnet die Entscheidung den Unterschied zwischen Verordnung und Richtlinie vollig ein.
Der européische Gleichbehandlungsgrundsatz wird in Verbindung mit der Antidiskriminie-
rungsrichtlinie unmittelbar auch fur Private verbindliches Recht, das nationale Rechtsvor-
schriften verdrangt. Auf eine Auslegungsféahigkeit des nationalen Rechts kommt es dann
nicht mehr an.

Angesichts der unklaren Begriindung sind die Folgewirkungen der Entscheidung derzeit
vollig offen. Denkbar ist z.B. eine Fortentwicklung der Entscheidung in der Weise, dass in
Zukunft — wie etwa von Wank vorgeschlagen® - die Verbotswirkung und die Gestaltungs-
wirkung europdischer Richtlinien zu unterscheiden ist. Danach kann eine Richtlinie in der

2 Generalanwalt Tizzano, SchlA (30. 6. 2005 — C-144/04), Rdnrn. 84, 101; dazu schon Bauer, NZA 2005, 800 (802).

29 Der Gerichtshof verweist auf EuGH, Slg. 1978, 629 Rdnr. 21 — Simmenthal; EuGH, Slg. 1998, 1-937 Rdnr. 30 — Solred.

o EuGH, Slg. 1986, 723 —Marshall; EuGH, Slg. 1984, 1891 — von Colson und Kamann; Streinz/Schroeder, EUV/EGV, 2003, Art. 249 EGV Rdnr. 117;
Grabitz/Hilf/Nettesheim, EGV/EUV, Stand: August 2002, Art. 249 EGV Rdnr. 176; EuGH, Slg. 2003, I-2741 — Kutz-Bauer widerspricht dem nicht, da der Fall das

ylerhéltnis StaatBlrger betraf.
Wank, RdA 2004, 246 (250 ff.).
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Weise horizontale Drittwirkung entfalten, dass sie bestimmte Vorschriften des nationalen
Rechts im Wege der Verbotswirkung unanwendbar macht. Setzt die Richtlinie dagegen
eine positive Gestaltung voraus, auf die sich ein Burger gegenuber einem anderen Burger
berufen mdchte, scheidet eine horizontale Drittwirkung aus. Denkbar ist jedoch auch,
dass der Gerichtshof in Zukunft die Antidiskriminierungsrichtlinien in Verbindung mit dem
allgemeinen Grundsatz der Gleichbehandlung stets auch zwischen privaten Blrgern an-
wenden wird. In diesem Fall ware z.B. die erst jungst ausfihrlich diskutierte Umsetzung
des Verbots der Altersdiskriminierung® weitgehend obsolet. Das Verbot der Altersdiskri-
minierung wirde vielmehr bereits ohne Umsetzung in nationales Recht Anwendung finden
und — im Fall einer Umsetzung — wirde ein moglicherweise mangelhaftes deutsches Ge-
setz ohnehin mit Wirkung auch zwischen Privaten vom Gerichtshof im Einzelfall korrigiert
werden. Nicht auszuschliel3en ist dartber hinaus, dass in Zukunft jegliche Richtlinie hori-
zontale Drittwirkung haben kénnte. Ob der EuGH jedoch zu einem solchen ,kiihnen
Sprung* bereit ist, bleibt abzuwarten®,

4.3. Keine Hilfe vom BVerfG

Die neue Rechtsprechung des EuGH zur horizontalen Drittwirkung des Verbots der A-
tersdiskriminierung wirft die Frage auf, ob sich ein betroffener Arbeitgeber dagegen mit
Rechtsmitteln zur Wehr setzen kann. Insoweit lie3e sich argumentieren, ein deutsches
Gericht durfe nicht mit dem Verweis auf den Gleichbehandlungsgrundsatz entgegen Art.
100 GG ein formelles deutsches Gesetz einfach unangewendet lassen, sondern muisse
die Frage dem BVerfG vorlegen.

Auf Grundlage der bisherigen ,Solange“-Rechtsprechung des BVerfG wird ein solcher
Einwand kaum Erfolgsaussichten haben. Das BVerfG héalt Verfassungsbeschwerden und
Vorlagen von Gerichten, die eine Verletzung von Grundrechten durch sekundares Ge-
meinschaftsrecht geltend machen, fur ,von vornherein* unzuléssig, wenn in ihrer Begrin-
dung nicht dargelegt wird, dass die européaische Rechtsentwicklung unter Berticksichti-
gung der Rechtsprechung des EuGH unter den vom BVerfG fir erforderlich gehaltenen
Grundrechtsstandard abgesunken ist**. Die Begriindung muss insoweit im Einzelnen dar-
legen, dass der als unabdingbar gebotene Grundrechtsschutz ,generell* nicht gewahrleis-
tet ist®. Gerade den vom EuGH entwickelten Gleichbehandlungsgrundsatz sieht das
BVerfG jedoch als wesentliche Grundrechtsverbiirgung auf europaischer Ebene an®. Halt
das BVerfG an dieser Rechtsprechung fest, wird eine Verfassungsbeschwerde oder die
Vorlage eines Gerichts gegen die unmittelbare Anwendbarkeit des Verbots der Altersdis-
kriminierung keinen Erfolg haben. Auf Grund der durch Art. 23 GG und die entsprechen-
den Entscheidungen des BVerfG sanktionierten Ubertragung von Hoheitsrechten auf die
Gemeinschaft konnen deutsche Gerichte nationales Recht bei einem Verstol3 gegen eu-
ropaisches Recht ohne Vorlagepflicht nach Art. 100 GG unangewendet lassen. Es bleibt

5 Waltermann, NZA 2005, 1265; Reichold/Hahn/Heinrich, NZA 2005, 1270.
3 Jedenfalls hat der Gerichtshof nun den von Thiising, ZIP 2004, 2301 (2305), nach der Pfeiffer-Entscheidung nicht mehr erwarteten ,kilhnen Sprung*

gewagt, die richtlinienkonforme Auslegung jedenfalls teilweise ad acta zu legen.
i BVerfG, NJW 1987, 577 — Solange II; BVerfG, NJW 2000, 3124 — Bananenmarktordnung.

® So BVerfG, NJW 2000, 3124 (3125) — Bananenmarktordnung.
% So BVerfG, NJW 2001, 1267 (1268).
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abzuwarten, ob die Ausweitung der horizontalen Drittwirkung des Verbots der Altersdis-
kriminierung das BVerfG zu einer Anderung seiner Rechtsprechung veranlassen wird.

5. Praktische Konsequenzen

Die Praxis muss mit der Mangold-Entscheidung des EuGH leben. Fir sie stellt sich nun
zum einen das Problem, wie mit Arbeitsvertrdgen zu verfahren ist, die auf Grundlage von
8 14 1l TzBfG abgeschlossen wurden. Zum anderen ist fraglich, ob die Vorgaben des
Gerichtshofs auch in anderen Bereichen des Arbeitsrechts Beachtung finden missen. Der
Gesetzgeber wird das Urteil bei der im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD
vom 18. November 2005 angekindigten europarechtskonformen Ausgestaltung der A-
tersbefristung bertcksichtigen missen, um eine Neufassung zu entwickeln, die europa-
rechtlich Uber jeden Zweifel erhaben ist. Angesichts der ,Unanwendbarkeit* der jetzigen
Regelung ist eine zeitnahe Umsetzung dieses Reformvorhabens dringend erforderlich.

5.1. Befristete Arbeitsvertrage nach § 14 Il TzBfG

Fur Arbeitgeber, die mit Arbeitnehmern ab dem 52. Lebensjahr einen befristeten Arbeits-
vertrag abgeschlossen haben, kann das Urteil des EuGH dramatische Konsequenzen
haben — muss es aber nicht. Folgen die deutschen Gerichte dem Gerichtshof darin, dass
sie das deutsche Recht ,unangewendet" lassen, ist § 14 Ill 4 TzBfG ,totes* Recht®’. Der
Befristungsgrund der Altersbefristung steht fiir solche Arbeitsvertrége nicht mehr zur Ver-
flgung. Welche Konsequenzen daraus im Einzelnen zu ziehen sind, muss differenziert
gesehen werden.

a) Anwendbarkeit von 8§ 14 Ill 1 TzBfG. Zunachst stellt sich die vom EuGH nicht behandel-
te Frage, ob zumindest mit Arbeitnehmern ab dem 58. Lebensjahr nach § 14 Ill 1 TzBfG
noch befristete Arbeitsvertrage abgeschlossen werden dirfen. Das Urteil steht dem nicht
entgegen. Der Gerichtshof hat ausdriicklich die Herabsetzung der Altersgrenze von 60 auf
58 Lebensjahre im Jahr 2001 als vereinbar mit 88 der Befristungsrichtlinie 1999/70/EG
angesehen. Zu 85 der Richtlinie hat er mangels Entscheidungserheblichkeit keine Stel-
lung genommen. Ferner begriindet er den Verstol3 der deutschen Regelung zur Altersbe-
fristung allein mit deren UnverhaltnismaRigkeit. Dabei kommt der bis zum 31. 12. 2006
geltenden Herabsetzung der Altersgrenze auf 52 Lebensjahre entscheidende Bedeutung
zu. Nur diese fuhrt zu dem vom EuGH gerugten dauerhaften Ausschluss dieser Perso-
nengruppe von einem festen Beschaftigungsverhaltnis fur einen erheblichen Teil ihres
Berufslebens. Dies kann man bei der Altersgrenze von 58 Jahren nicht in gleicher Weise
sagen. DarUber hinaus hat der deutsche Gesetzgeber die Herabsetzung zu einem Zeit-
punkt vorgenommen, als die Richtlinie 2000/78/EG noch nicht erlassen war. Daher spre-
chen gute Grunde dafir, dass eine Befristung mit Arbeithnehmern ab deren 58. Lebensjahr
nach 814 Il TzBfG weiterhin wirksam ist. Angesichts der Entscheidung des EuGH sind
Arbeitgeber jedoch gut beraten, von dieser Befristungsmdoglichkeit bis zur gesetzlichen

& So auch Nicolai, DB 2005, 2641, allerdings offenbar auf § 14 11l TzBfG insgesamt bezogen; ebenso Strybny, BB 2005, 2753 (2754).
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Neuregelung keinen Gebrauch zu machen. Denn die vom EuGH nicht behandelten Be-
denken im Hinblick auf § 5 der Richtlinie 1999/70/EG bleiben bestehen.

b) Anwendbarkeit alternativer Befristungsgrinde. Bei richtigem Verstandnis der Entschei-
dung des EuGH stellt sich das Problem des ,unanwendbaren” Befristungsgrundes gem.
8 14 1ll TzBfG nur bei Arbeitsvertragen mit Arbeitnehmern von deren 52. bis 57. Lebens-
jahr. Bei diesen besteht in der Tat das Risiko, dass die Arbeitsvertrage nicht wirksam be-
fristet sind und damit rechtlich als unbefristet gelten. In der Rechtsprechung des BAG ist
aber anerkannt, dass vorbehaltlich abweichender tariflicher Regelungen® der Befris-
tungsgrund nicht im Arbeitsvertrag angegeben werden muss. Es ist nicht einmal erforder-
lich, den Befristungsgrund mit dem Arbeitnehmer zu besprechen oder ihm diesen mitzu-
teilen. Der Arbeitgeber kann sich damit auch in einem etwaigen Entfristungsprozess auf
einen Sachgrund berufen, der nicht Gegenstand der Vertragsverhandlungen mit dem Ar-
beitnehmer war. Dies gilt nach der neuen Rechtsprechung des BAG auch dann, wenn er
sich auf den Sachgrund der ,Erprobung* berufen will**. Das Gleiche gilt fiir die Berufung
auf eine zulassige sachgrundlose Befristung nach 814 Il TzBfG. Nur die Befristung des
Arbeitsvertrags als solche bedarf nach 8§14 IV TzBfG der Schriftform. Dagegen ist ein
ausdrucklicher Verweis auf § 14 Il TzBfG nicht notwendig. Eine Ausnahme kann nur dann
eingreifen, wenn die Arbeitsvertragsparteien durch eine genaue Beschreibung der sachli-
chen Begrindung der Befristung ihren Willen zum Ausdruck gebracht haben, dass die
sachgrundlose Befristung gem. § 14 Il TzBfG abbedungen werden soll*. Allein die Anga-
be eines bestimmten Grundes im Arbeitsvertrag stellt zwar ein Indiz dar, reicht aber allein
nicht aus.”®

Auf Grundlage dieser Rechtsprechung des BAG kann sich der Arbeitgeber in aller Regel
trotz der ,Unanwendbarkeit* von 814 Il 4 TzBfG auf das Vorliegen eines Sachgrundes
gem. 814 | und ggfs. auf die Zulassigkeit einer sachgrundlosen Befristung gem. §14 I
TzBfG berufen.

Beispiel: Der Arbeitgeber hat mit einem 54 Jahre alten Arbeitnehmer einen auf 12 Monate
befristeten Arbeitsvertrag abgeschlossen, den er bereits einmal um sechs Monate verlan-
gert hat. Die ,Unanwendbarkeit“ von 8§ 14 Ill 4 TzBfG steht einer Berufung des Arbeitge-
bers auf § 14 1l TzBfG nicht entgegen. Ohne ausdriickliche Verlangerung des Arbeitsver-
trags endet dieser mit Ablauf der verlangerten Befristung nach 8§ 14 Il TzBfG.

c) Vertrauensschutz fir ,Altfalle“. Liegen die Voraussetzungen anderer Befristungsgrinde
nicht vor, ist fur entsprechende Arbeitsvertrage auf Grund der ,Unanwendbarkeit* von
814 Il 4 TzBfG davon auszugehen, dass diese jedenfalls seit der Entscheidung des
EuGH vom 22. 11. 2005 als unbefristet gelten, sofern nicht bereits die Frist des § 17
TzBfG abgelaufen ist. Nach 8 16 TzBfG sind diese frihestens zum (unwirksam) verein-
barten Ende der Befristung ordentlich kiindbar, es sei denn im Arbeitsvertrag oder in ei-
nem anzuwendenden Tarifvertrag ist ein ordentliches Kiindigungsrecht vereinbart. Fir die

3 S. dazu m.w.N. ErfK/Mdiller-Gloge, 6. Aufl. 2006, § 14 TzBfG Rdnr. 133; Koberski, NZA 2005, 79 (84).
3 Dazu BAG, NZA 2004, 978; BAG, NZA 2002, 666.

0 BAG, NZA 2002, 85; BAG, NZA 2001, 546.

“ BAG, NZA 2004, 1333.

2 BAG, NZA 2003, 149; BAG, AP Nr. 15 zu § 1 BeschFG 1996; BAG, NZA 2003, 916.

“ BAG, NZA 2003, 149; BAG, AP Nr. 16 zu § 1 BeschFG 1996; BAG, NZA 2003, 916.
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Kindigung bedarf es jedoch im Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgesetzes -
nes Kindigungsgrundes gem. 8 1 KSchG. Allein die neue Entscheidung des EuGH liefert
keinen solchen Grund.

Zu uberlegen ist jedoch, ob nicht fur bis zum Bekanntwerden der Entscheidung des EuGH
abgeschlossene altersbefristete Arbeitsvertrage Vertrauensschutz zu gewahren ist. Wie
bereits in der Junk-Entscheidung hat der EuGH auch in der Mangold-Entscheidung nicht
von der nach europédischem Recht bestehenden Mdoglichkeit Gebrauch gemacht, die
Riickwirkung seiner Entscheidung auszuschlieRen™. Von den deutschen Gerichten ist
aber unabhéangig davon der im Rechtstaatsprinzip verankerte Grundsatz des Vertrauens-
schutzes zu beachten. Danach ist eine Rickwirkung unzulassig, wenn eine Partei mit der
Fortgeltung der bisherigen Rechtslage rechnen durfte und dieses Interesse bei einer Ab-
wéagung mit den Belangen der anderen Partei und den Anliegen der Allgemeinheit den
Vorzug verdient®. Angesichts der breiten Diskussion iiber die Europarechtswidrigkeit der
Altersbefristung kann sich ein zu gewahrender Vertrauensschutz nicht auf die Vereinbar-
keit mit europaischem Recht beziehen. Auf Grundlage der bisherigen Rechtsprechung
des EuGH war jedoch angesichts der klaren und eindeutigen Regelung in § 14 Il TzBfG
selbst bei einem Verstol3 gegen europaisches Recht zweifelsfrei damit zu rechnen, dass
eine richtlinienkonforme Auslegung ausscheidet. Ein privater deutscher Arbeitgeber konn-
te sich damit auf das eindeutige geltende Recht verlassen. Die Uberraschende Kehrtwen-
de des Gerichtshofs hin zu einer ,Unanwendbarkeit* europarechtswidrigen nationalen
Rechts darf nicht zu Lasten eines Arbeitgebers gehen, der unter Geltung der bis dahin
einheitlichen Rechtsprechung einen wirksam altersbefristeten Arbeitsvertrag abgeschlos-
sen hatte. Daflr spricht auch die Handhabung entsprechender Félle durch das BVerfG,
das im Fall einer Nichtigkeits- oder Unvereinbarerklarung einer deutschen Norm nach 8§
31, 79 BVerfGG regelmaRig entsprechende Ubergangsregelungen fiir betroffene Privat-
rechtsverhaltnisse trifft*®. Wie die Rechtsprechung im Ergebnis mit solchen ,Altfallen* ver-
fahren wird, bleibt abzuwarten®’.

5.2. Sonstige Differenzierungen nach dem Lebensalter

Angesichts der vom EuGH beflrworteten unmittelbaren Anwendbarkeit des Verbots der
Altersdiskriminierung auf Arbeitsvertrage zwischen privaten Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern stellt sich die Frage, ob weitere gesetzliche, tarifvertragliche und einzelvertragliche
Altersdifferenzierungen des deutschen Rechts noch ,anwendbar sind®. Differenzierun-
gen nach dem Alter von Arbeitnehmern sind gang und gébe. Danach wird bei der Sozial-
auswahl und der Bildung von Altersgruppen gem. 8 1 KSchG ebenso differenziert wie z.
B. bei tarif- und einzelarbeitsvertraglichen Regelungen Uber die Unkindbarkeit von A-
beithnehmern und Uber Altersgrenzen bei Renteneintritt.

a“ S. dazu m. w. N. Bauer/Krieger/Powietzka, DB 2005, 445 (449 f).

. S.BGHZ 132, 6, 11 = NJW 1996, 924; BGHZ 132, 119, 130 = NJW 1996, 1467; BAGE 66, 228, 236 ff., 240; BSGE 51, 31; vgl. auch BVerfGE 74, 129,

155 ff. = NZA 1987, 347; fur die Gewahrung von Vertrauensschutz auch Strybny, BB 2005, 2753 (2754).

. S. z. B. BVerfGE 99, 341 (358 ff.); Umbach/Clemens/Dollinger/Grafl3hof, BVerfGG, 2. Aufl. 2005, § 79 Rdnr. 42 m. w. N.

“ Im Hinblick auf das Recht der Massenentlassungen haben z. B. Vertrauensschutz gewahrt: LAG Koéln, ZIP 2005, 1153; LAG KélIn, ZIP 2005, 1524; LAG
Berlin, NZA-RR 2005, 412.

‘"’ Selbstverstéandlich stellt sich diese Frage dartiber hinaus in Zukunft bei jedem Gleichbehandlungsproblem, jedenfalls bei allen Diskriminierungsmerkma-
len der Antidiskriminierungsrichtlinien; eine vollstandige Behandlung wiirde jedoch den Umfang dieses Beitrags sprengen.
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Insoweit ist allerdings vor ungerechtfertigter Panik zu warnen. Zunéchst betrifft die Ent-
scheidung des EuGH nur solche nationalen Normen, die seit Verabschiedung der Richtli-
nie 2000/78/EG und vor Ablauf der Umsetzungsfrist erlassen wurden. Der Gerichtshof
stutzt die Anwendbarkeit der Richtlinie ausdricklich auf eine ,Vorwirkung“, die nationalen
MalRnahmen entgegenstehe, die das vom Gemeinschaftsrecht vorgeschriebene Ziel in
Frage stellten. Soweit das deutsche Recht Differenzierungen nach dem Alter von Arbeit-
nehmern schon vor Verabschiedung der Richtlinie (27. 11. 2000) zugelassen hat, ist dar-
an auf Grundlage der Entscheidung des EuGH jedenfalls bis zum Ablauf der Umsetzungs-
frist festzuhalten. Da das Alter der betroffenen Arbeitnehmer von der Rechtsprechung bei
der Sozialauswahl nach § 1 Ill KSchG seit jeher berlicksichtigt wurde, rechtfertigt auch die
ausdrtckliche Aufnahme des Alters zum 1. 1. 2004 keine andere Beurteilung.

Sehr zweifelhaft ist dariiber hinaus, ob die beschriebenen Differenzierungen nach dem
Alter Gberhaupt in Widerspruch zum Verbot der Altersdiskriminierung stehen. Es sprechen
gute Grunde dafur, dass diese durch die Rechtfertigungsgriinde der Richtlinie gedeckt
sind®. Angesichts des jedenfalls nicht evidenten VerstoRes der vom deutschen Recht
vorgesehenen Altersdifferenzierungen ist bis zu einer gegenteiligen Entscheidung des
EuGH nach den dargestellten Grundsatzen Vertrauensschutz zu gewahren. Private A-
beitsvertragsparteien mussen sich bis zu einem anders lautenden Urteil des EUGH auf die
eindeutige Rechtslage in Deutschland verlassen durfen.

5.3. Dringender Handlungsbedarf flir den Gesetzgeber

Dringender Handlungsbedarf besteht nach der Mangold-Entscheidung fur den Gesetzge-
ber. Die neue Bundesregierung muss mit der im Koalitionsvertrag vom 18. 11. 2005 an-
gekindigten europarechtskonformen Ausgestaltung der Altersbefristung umgehend Ernst
machen. Dies ist schon zur Beseitigung der nunmehr auf Grund der ,Unanwendbarkeit*
des 8 14 Il 4 TzBfG bestehenden Rechtsunsicherheit geboten. Dabei wird der Gesetzge-
ber sein Augenmerk vor allem darauf richten missen, eine zweifelsfrei europarechtskon-
forme Neufassung zu entwickeln. Die bereits vor der Entscheidung bestehende Rechts-
unsicherheit hat in der Praxis dazu gefiihrt, dass dieses beschéftigungspolitisch sinnvolle
Mittel tgtséchlich kaum genutzt wurde und damit keine nennenswerte Wirkung erzielen
konnte™.

Leider sind die Vorgaben des Gerichtshofs fur eine europarechtskonforme Ausgestaltung
unvollstandig. Da er sich mangels Entscheidungserheblichkeit nicht mit der Frage be-
schaftigt hat, ob 85 der Richtlinie 1999/70/EG § 14 Il TzBfG in seiner jetzigen Form ent-
gegensteht, sollten die bislang in der Literatur gedufRerten Bedenken vom Gesetzgeber
beriicksichtigt werden®'. Empfehlenswert ist, den Gesetzeswortlaut von §14 Il TzBfG
dahingehend zu prazisieren, dass der Anwendungsbereich auf zuvor arbeitslose oder
ohne den Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags von Arbeitslosigkeit (z.B. wegen Kin-
digung des bisherigen Arbeitsverhaltnisses oder Abschluss eines Aufhebungsvertrags)

49 S. dazu Bauer/Krieger, BB-Special 6/2004, 20 (21); teilweise kritischer Wiedemann/Thiising, NZA 2002, 1234; Richardi, DB 2004, 486 (487); Walter-
mann, NZA 2005, 1265.

0 S. dazu Bauer, NZA 2003, 30 (31 f.).

5t S. zum aktuellen Meinungsstand Koberski, NZA 2005, 79 (80 ff.).
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bedrohte Arbeithehmer ab dem 52. Lebensjahr beschrankt und zuséatzlich sowohl eine
Begrenzung der maximalen Dauer als auch der Anzahl der Befristungen aufgenommen
wird®?. Damit wird allen vom EuGH und von der Befristungsrichtlinie genannten Gesichts-
punkten Rechnung getragen, ohne das Mittel der Altersbefristung vollstdndig abzuschaf-
fen.

6. Ergebnis

1. Nach dem Urteil des EuGH ist die deutsche Regelung zur Altersbefristung mit europai-
schem Recht nicht vereinbar. Das Urteil betrifft jedoch lediglich die nach § 14 Ill 4 TzBfG
bis zum 31. 12. 2006 geltende Herabsetzung der Altersgrenze auf 52 Jahre. Nicht ent-
schieden ist, ob Altersbefristungen ab dem 58. Lebensjahr mit europaischem Recht ver-
einbar sind. Eine bose Uberraschung ist die vom Gerichtshof ausgesprochene Rechtsfol-
ge. Der EUGH macht aus der Antidiskriminierungsrichtlinie 2000/78/EG und dem ,allge-
meinen Grundsatz der Gleichbehandlung” eine explosive Mischung.

2. Deutsche Gerichte sollen § 14 Ill 4 TzBfG auch zwischen privaten Arbeitsvertragspar-
teien ,unangewendet* lassen. Diese horizontale Drittwirkung ist unhaltbar und steht im
Widerspruch zur bisherigen Rechtsprechung des Gerichtshofs und des BAG. Ferner ver-
Stol3t sie gegen Wortlaut sowie Sinn und Zweck von Art. 249 EGV. Zutreffenderweise hat-
te der EuGH lediglich eine richtlinienkonforme Auslegung anordnen durfen, die am klaren
und eindeutigen Wortlaut der Vorschrift gescheitert wére. Die neue Rechtsprechung des
EuGH stellt eine erhebliche und durch nichts gerechtfertigte Kompetenzausweitung des
Gemeinschaftsrechts dar. Auf Grundlage der Rechtsprechung des BVerfG bestehen hier-
gegen jedoch keine Rechtsmittel fur betroffene Arbeitgeber. Daher ist die Politik aufgeru-
fen, auf europaischer Ebene daflir zu sorgen, dass dieser Entwicklung durch eine klare
Kompetenzbegrenzung Einhalt geboten wird.

3. In der Praxis kann eine Befristung nach der Entscheidung des EuGH nicht mehr auf 8
14 11l 4 TzBfG gestitzt werden. Zulassig ist in aller Regel jedoch auch bei bereits abge-
schlossenen befristeten Arbeitsvertragen die Berufung auf alternative Befristungsgriinde.
Daruber hinaus sollte Arbeitgebern im Hinblick auf bereits vor der Entscheidung des
EuGH abgeschlossene altersbefristete Arbeitsvertrage Vertrauensschutz gewéhrt werden.
In edem Fall besteht nach der Entscheidung des EuGH dringender Handlungsbedarf flr
den Gesetzgeber. Dieser muss die im Koalitionsvertrag angekindigte Reform des Rechts
der Altersbefristung umgehend in Angriff nehmen, um fur die Praxis eine rechtssichere
Befristungsmoglichkeit zu schaffen.

So auch die Stellungnahme des Ausschusses Arbeitsrecht des DAV, Stellungnahme Nr. 54/05 v. Dez. 2005.
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