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§ 1 Einfithrung

A. Problemaufriss

Gesetzesumgehung und Rechtsmissbrauch sind zwei Rechtsfiguren, die von
der zivilrechtlichen Rechtsprechung im Wege der Rechtsfortbildung entwickelt
wurden, um Verstoflen gegen Ziele des Gesetzes entgegenzuwirken.! Es handelt
sich keineswegs um typisch arbeitsrechtliche Phinomene, aber in keinem anderen
Rechtsgebiet ist ihre Bedeutung so grofl wie in der Rechtsprechung der Arbeits-
gerichtsbarkeit.? Gerade im Arbeitsrecht mit seinen zahlreichen Gesetzesliicken
und nur punktuell wirkenden Schutzbestimmungen scheint die Vermeidung von
gesetzlichen Regelungen einfach — und der wirtschaftliche Anreiz dazu ist er-
heblich. Der Rechtsfortbildung, dem sogenannten ,,Richterrecht”, kommt des-
halb eine besondere praktische Relevanz zu.* In der Rechtsprechung des BAG
nimmt die Gesetzesumgehung die Spitzenposition als am haufigsten verwendetes
Argumentationsmuster ein.* Weil Entscheidungen des BAG eine weit iiber den
Einzelfall hinausgehende Bedeutung haben, ist es wichtig, dass sie eine klare
Linie erkennen lassen.’ Tatsdchlich ist aber hdufig nicht vorhersehbar, ob Ar-
beitsgerichte am Gesetzeswortlaut haften oder einen Fall der Umgehung oder des
Rechtsmissbrauchs annehmen werden. In der Praxis herrscht deshalb erhebliche
Rechtsunsicherheit.®

Nach heute ganz iberwiegender Ansicht sind auch Félle mit Umgehungsver-
dacht anhand der {iblichen Methoden, insbesondere durch erweiternde Auslegung
und Analogie, zu 16sen.” Das BAG geht seit Jahrzehnten gegeniiber der zivilrecht-
lichen Rechtsprechung und Literatur einen dogmatischen Sonderweg,® indem es
die Gesetzesumgehung immer noch als eigensténdige, iiber die Analogie hinaus-
gehende Rechtsfigur anerkennt. Zudem hat das BAG seine eigene Variante der
,objektiven Gesetzesumgehung™ entwickelt, die im Gegensatz zur frither verbrei-

I BGH, Urteil v. 16.03.2009 — II ZR 302/06, BB 2009, 1318, 1320; Sieker, S. 17 ff.
2 Ebenso Benecke, S. 196; vgl. Gliederungspunkt § 5 D.

3 Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385, 388.

4 Preis, S. 156 f.

5 BAG, Urteil v. 15.02.1962 — 2 AZR 322/60, BAGE 12, 278.

6 Schurig, in: FS Ferid, S. 381 f.; Benecke, S. 3.

7 Vgl. Gliederungspunkt § 2 D.

8 Vgl. Benecke, S. 195 ff.: ,Sonderfall Arbeitsrecht?*; Preis, S. 157, sieht in der Rspr.
des BAG eine ,,ausdehnende und zum Teil abweichende Handhabung des Verbots der Ge-
setzesumgehung*.
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teten Auffassung keine Umgehungsabsicht voraussetzt.” Diese Handhabung wirft
die Fragen auf, welche Unterschiede sich in der Fallbearbeitung im Vergleich zu
einer Losung durch Auslegung und Analogie ergeben und ob Besonderheiten des
Arbeitsrechts eine eigenstidndige Rechtsfigur der Gesetzesumgehung rechtferti-
gen.

In jiingerer Zeit sorgt die arbeitsgerichtliche Rechtsprechung fiir zusétzliche
Verwirrung, indem sie in einigen aktuellen Entscheidungen, z. B. zur wiederhol-
ten Befristung mit sachlichem Grund nach § 14 Abs. 1 TzBfG' oder zur Umge-
hung des Vorbeschéftigungsverbots nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG", nicht mehr
klar zwischen Gesetzesumgehung und Rechtsmissbrauch trennt. Unstreitig ist,
dass Ahnlichkeiten bestehen. MaBgeblich fiir das Vorliegen sowohl einer Geset-
zesumgehung als auch eines institutionellen Rechtsmissbrauchs ist ein Verstof3 ge-
gen das durch Auslegung ermittelte Ziel einer Norm oder eines Rechtsinstituts.'
Zwischen Tatbestandserschleichung und institutionellem Rechtsmissbrauch be-
steht eine besondere Néhe."* Auch wenn Einzelheiten streitig sind, unterscheiden
sich die Rechtsinstitute nach der zivilrechtlichen Dogmatik aber erheblich in ih-
rem Anwendungsbereich und in ihren Rechtsfolgen. Das BAG hingegen spricht
von ,rechtsmissbrauchlicher Umgehung™* oder einer ,,Rechtsmissbrauchs-,
Vertragsgestaltungs- oder Umgehungskontrolle“®, ohne klarzustellen, welche
Voraussetzungen gepriift und wie die Rechtsfolgen bestimmt werden. Da einige
Instanzgerichte'¢ diesem Weg folgen, sind Entscheidungen fiir die Praxis schwer
kalkulierbar. Auch wenn Gerechtigkeitsvorstellungen und Wertungen eine wich-
tige Rolle spielen, miissen Entscheidungen nach dem Rechtsstaatsprinzip so weit
wie moglich auf intersubjektiv nachvollziehbarem und damit prognostizierba-
rem Wege mit Hilfe anerkannter Methoden gefunden werden."” Das Schrifttum
wirft dem BAG deshalb vor, es habe ,,klare Umgehungstatbestinde [...] zu blolen
Missbrauchsindizien herabgestuft und die Priifung von der Subsumtion in eine

9 Grundlegend BAG, Beschluss v. 12.10.1960 — GS 1/59, BAGE 10, 65.
10 BAG, Urteil v. 18.07.2012 — 7 AZR 783/10, NZA 2012, 1359.

1l BAG, Urteil v. 24.06.2015 — 7 AZR 474/13, juris (Rn. 18); v. 04.12.2013 — 7 AZR
290/12, NZA 2014, 426; v. 15.05.2013 — 7 AZR 525/11, NZA 2013, 1214.

12 BGH, Urteil v. 16.03.2009 —II ZR 302/06, BB 2009, 1318, 1320; Mader, S. 140.

13- Mader, S. 138; Schurig, in: FS Ferid, S. 406.

14 BAG, Urteil v. 15.05.2013 — 7 AZR 525/11, NZA 2013, 1214; v. 27.09.2012 — 2 AZR
838/11, NJW 2013, 1692.

15 Neuerdings st. Rspr., z.B. BAG, Urteil v. 24.08.2016 — 7 AZR 625/15, NZA 2017,
244, 249; erstmals im Urteil v. 04.12.2013 — 7 AZR 290/12, NZA 2014, 426, 429.

16 Z. B. ArbG Stuttgart, Urteil v. 08.04.2014 — 16 BV 121/13, juris; ArbG Cottbus,
Beschluss v. 06.02.2014 — 3 BV 96/13, juris; LAG Schleswig-Holstein, Beschluss v.
08.01.2014 — 3 TaBV 43/13, DB 2014, 489; Séchsisches LAG, Urteil v. 30.05.2013 — 9 Sa
477/12, juris.

17 Gamillscheg, AcP 164 (1964), 385, 388 f.; Zippelius, S. 51.
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unkonturierte Rechtsmissbrauchskontrolle verlagert*!®, und fordert ,,Methoden-
ehrlichkeit™" in der Rechtsprechung.

In der bisher vorliegenden Literatur wird die Vorgehensweise des BAG bei
Umgehungssachverhalten meist nicht allgemein und fallgruppeniibergreifend,
sondern mit Bezug auf eine einzelne aktuelle Problematik betrachtet. In ihrer Ha-
bilitationsschrift aus dem Jahr 2004 stellt Benecke auf elf Seiten?® einige Beson-
derheiten der arbeitsgerichtlichen Rechtsprechung zur Gesetzesumgehung dar.
Eine neuere und umfassendere Analyse des Umgangs des BAG mit Umgehungs-
féllen, die auch das Verhiltnis zum Rechtsmissbrauch einbezieht, fehlt jedoch.

B. Ziele der Untersuchung

Im Laufe der Untersuchung sollen die folgenden Fragen beantwortet werden:

I. Was sind die zivilrechtlichen Grundlagen der
»Gesetzesumgehung® und des ,,Rechtsmissbrauchs“?

Welche Voraussetzungen und Rechtsfolgen haben Gesetzesumgehung und
Rechtsmissbrauch nach der allgemeinen zivilrechtlichen Dogmatik? — In welchem
Verhiltnis stehen sie zueinander? — In welcher Reihenfolge sind sie zu priifen?

II. Wie lost das BAG Fille mit Umgehungsverdacht?

Welche Voraussetzungen stellt das BAG an Gesetzesumgehung und Rechts-
missbrauch? — In welchen Fallgestaltungen priift das BAG das Vorliegen von Ge-
setzesumgehung und/oder Rechtsmissbrauch? — Lassen sich Fallgruppen bilden,
die eine einheitliche Handhabung aufweisen? — Unterscheiden sich die Oberséitze
nach dem jeweils zu entscheidenden Gegenstand? — Welche Rechtsfolgen nimmt
das BAG an?

ITI. Wie hat sich die Umgehungsrechtsprechung
im Zeitverlauf entwickelt?

Welche Anderungen haben sich in der Rechtsprechung des BAG im Zeitver-
lauf ergeben? — Welche Einflussfaktoren (z. B. politische oder arbeitsmarktpoliti-
sche Situation, Gesetzesdnderungen, Zusammensetzung des Gerichts) haben zu
einer Rechtsprechungsénderung gefiihrt? — Inwieweit wurden Entwicklungen in
der Literatur aufgegriffen und beriicksichtigt?

18 Preis/Greiner, RAA 2010, 148, 154.
19 Greiner, NZA-Beil. 2011, 117, 121.
20°S. 195 bis 206.





