Dagmar Schiek
Das Teilzeit- und Befristungsgesetz

Neue Paradigmen der Regulierung sogenannter
atypischer Beschaftigung?”

Seit Mitte der 8oer-Jabre entwerfen Bundesgesetzgeber und EG-Richtlinien-
geber einen Regulierungsrabmen fiir sogenannte arypische Beschiftigungsver-
héltnisse, zuletzt durch das Teilzeit- und Befristungsgesetz vom Dezember 2000
(TzBfG). Dieser Beitrag analysiert das TzBfG daraufhin, ob es den Regulie-
rungsbedarfen flexibler Beschiftigung in Zeiten der zunehmenden Entgrenzung
des Arbeitsverhiltnisses sowie den EG-rechtlichen Vorgaben gerecht wird, und
zeigt Regelungsdefizite sowie Ansitze zur tariflichen und betrieblichen Ergin-
zung der unzureichenden Reform auf.

Die Red.

L. Einfiibrung

Am 1.1.2001 hat das Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)" das Beschiftigungs-
forderungsgesetz (BeschFG) abgeldst, das seit seiner ersten Verabschiedung 19852
insgesamt zweimal verlingert wurde.? Das BeschFG 1985 als erstmalige positive
Regulierung sogenannter atypischer Beschiftigung sollte vorrangig die Vorausset-
zungen fiir befristete Arbeitsverhiltnisse und fiir Arbeit auf Abruf sowie Arbeits-
platzteilung erleichtern,* es sollte »Rigidititen des Arbeitsmarktes’« abbauen, um so
»mehr Beschiftigung durch weniger Recht«® zu erzeugen. Die beschiftigungspoliti-
schen Erfolge blieben dem Konzept versagt, wie auch konservativere Studien aner-
kennen,” obwohl zum Teil eine erhebliche Zunahme von Teilzeitarbeit, Arbeit auf
Abruf sowie von sachgrundloser Befristung registriert wurde.® Fiir diese sogenannten
atypischen Beschiftigungsformen enthielt das BeschFG mit dem ausdriicklichen
Verbot der Benachteiligung von Teilzeitbeschiftigten’ sowie den Mindestabruf-
und Arbeitszeiten bei Arbeit auf Abruf'® auch erste soziale Mindestanforderungen.
Es 16ste eine umfassende Diskussion zur arbeitsrechtlichen Deregulierung, aber auch

* Der Text gibt den Diskussionsstand vom September 2001 wieder.

Vom 21. 12. 2000, BGBL. I 1966.

Vom 26. 4. 1985, BGBL I 710.

Durch Gesetz vom 22. 12. 1989, BGBI. I 2406 bis zum 31. 12. 1995; durch Gesetz vom 26. 7. 1994, BGBI. I
S.1786 bis zum 31. 12. 2000.

So die Begriindung des Gesetzes, BT-Drs. 10/6555, S. 2 f.

So der Hauptakzent der programmatischen Schrift Kronberger Kreis: Mehr Markt im Arbeitsrecht, 1986.
So der Titel einer Aufsatzsammlung zum Thema (Bsichtemann/Neumann (Hrsg.), Mehr Arbeit durch
weniger Recht? Chancen und Risiken der Arbeitsmarktflexibilisierung, 1990).

Infratest Sozialforschung, Befristete Beschiftigung und Arbeitsmarkt. Empirische Untersuchung tiber
befristete Arbeitsvertrige nach dem BeschFG 1985/1990, BMA Forschungsbericht 242, 1994.

Vgl. Sitre, Bilanz der Politik fiir mehr Arbeitsplitze, WSI Mitt. 1997, 780; Biichtemann/Hoéland, Befristete
Arbeitsvertrige nach dem Beschiftigungsférderungsgesetz, BMA Forschungsbericht 189, 1989.

Das sachlich im wesentlichen eine Positivierung von Richterrecht war, dazu im einzelnen Buschmann, in:
Ders./Dieball/Stevens-Bartoll, TzA, 1. Aufl. 1997, Rn. 4 zu § 2 BeschFG.

10 Die ebenfalls Richterrecht positivierten, vgl. BAG 12.12.1984 AP Nr. 6 zu § 2 KSchG.
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iiber das Verhiltnis von sogenannten atypischen Beschiftigungsverhiltnissen zum
sogenannten Normalarbeitsverhiltnis aus.”

Zeitgleich mit den ersten Entwiirfen des BeschFG hatte die EG-Kommission erste
Regelungsvorschlige zur sogenannten atypischen Beschiftigung unterbreitet, die der
damit verbundenen Flexibilisierung des Arbeitsmarktes auch durch die Garantie
sozialer Mindeststandards Legitimitit verschaffen sollten.”” Der Rat erzielte jedoch
keine Einigung iiber diese Regelungen. Erst 1997 und 1999 verabschiedete der Rat
gem. Art. 139 Abs. 2 EG-V aufgrund von Sozialpartnervereinbarungen'® Richtlinien
zur Teilzeit™ und Befristung,' die die Mitgliedsstaaten verpflichten, Missbrauch von
Befristung auszuschlieflen und Diskriminierung aufgrund von Teilzeit oder Befris-
tung zu untersagen.’® Die Begriindungserwigungen der Sozialpartnervereinbarungen
nennen zum Teil widersprichliche Motive fiir ihre Verabschiedung: Die flexiblere
Organisation der Arbeit'7 wollen sie ebenso fordern wie die Wettbewerbsfahigkeit
der Wirtschaft.”® Es wird betont, dass sowohl Teilzeit als auch Befristung auch im
Interesse der Beschiftigten liegen kann.” Wihrend Teilzeitarbeit generell als er-
wiinscht gilt, soll bei Befristungen nur der Missbrauch verhindert werden.** Daneben
sollen die Vereinbarungen dazu beitragen, dass sich das EG-rechtliche Gebot zur
Angleichung der Arbeitsbedingungen auf dem Wege des Fortschritts (Art. 136 EG-V)
auch und gerade auf prekire Arbeitsverhaltnisse auswirkt,” also auf Teilzeit und
Befristung: Diese Beschiftigungsformen sollen daher zu akzeptablen Bedingungen
und vor allem ohne Diskriminierung gegentiber der unbefristeten Vollzeitbeschifti-
gung angeboten werden.** Eine EG-rechtliche Regelung zur Leiharbeit steht noch
aus, wird aber voraussichtlich dhnlichen Paradigmen folgen: Auf Initiative der Kom-
mission hatten die Sozialpartner auf europiischer Ebene Verhandlungen tiber eine
dritte Sozialpartnervereinbarung aufgenommen, die jedoch gescheitert sind, da der
EGB auf der Verankerung eines Diskriminierungsverbotes fiir Leiharbeiter beharrte.
Die Kommission wird das Rechtsetzungsverfahren jetzt mit einem eigenen Vorschlag
fortsetzen, wobel zu erwarten ist, dass das Diskriminierungsverbot wiederum eine
hervorragende Rolle spielt.”?

11 Zum Auslésereffekt dieses Gesetzes vgl. Hoffmann/Walwei, MittAB 1998, 409.

12 Zuletzt KOM (90) 228 endg. v 13.8. 1990 (Vorschlag fiir eine Richtlinie iiber bestimmte Arbeitsverhalt-
nisse im Hinblick auf Wettbewerbsverzerrungen, ABl. EG 1990 Nr. C 224/6 und ABL. EG 1990 Nr. C 305/
8; Vorschlag fiir eine Richtlinie tiber bestimmte Arbeitsverhiltnisse hinsichtlich der Arbeitsbedingungen,
ABI. EG 1990 Nr. C 224/8; verabschiedet wurde die RL 91/383 tiber die Verbesserung der Sicherung und
des Gesundheitsschutzes von Arbeitnehmern mit befristetem Arbeitsverhiltnis oder Leiharbeitsverhilt-
nis), zum Richtlinienpaket Wank, RdA 1992, 103 sowie Schmidt/Michael, Die Richtlinienvorschlige der
Kommission der Europiischen Gemeinschaften zu den atypischen Arbeitsverhiltnissen, 1992.

13 Zur Rechtsetzung im sozialen Dialog vgl. Heinze, Die Rechtsgrundlagen des sozialen Dialogs auf
Gemeinschaftsebene, ZfA 1997, 505; Holand, Partnerschaftliche Setzung und Durchfithrung von Recht
in der Europiischen Gemeinschaft, ZIAS 1995, 425; s.a. Joussen, Die Stellung europiischer Sozialpolitik
nach dem Vertrag von Amsterdam, ZIAS 2000, 191.

14 RL 97/81/EG des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP and EGB geschlossenen

Rahmenvereinigung iiber Teilzeitarbeit, ABl. 1998 L 14/9; geandert durch RL 98/23/EG (Ausdehnung auf

das VK), ABL. 1998 L 131/10.

RL 1999/70/EG des Rates vom 28.Juni 1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung {iber

befristete Arbeitsvertrige, ABL 1999 L 175/43.

16 Jeweils § 1 der Sozialpartnervereinbarung.

17 Erwigungsgrund 4 Sozialpartnervereinbarung Teilzeit, Erwigungsgrund 5 Sozialpartnervereinbarung
Befristung.

18 Erwigungsgrund 7 Sozialpartnervereinbarung Teilzeit, Erwigungsgrund 11 Sozialpartnervereinbarung
Befristung.

19 Erwigungsgrund § Sozialpartnervereinbarung Teilzeit, Erwigungsgrund 8 Sozialpartnervereinbarung
Befristung.

20 Jeweils § 1 Sozialpartnervereinbarung.

21 Jeweils Erwigungsgrund 3 der Richtlinie Teilzeit bzw. Befristung.

22 Jeweils § 1 Sozialpartnervereinbarung.

23 Vgl. Pressebericht unter http://europa.eu.int/infonet/de/archives/oo93.htm.
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Das Teilzeit- und Befristungsgesetz 2000 entfristet die mit dem BeschFG 1985 ge-
schaffene Moglichkeit der sachgrundlosen Erstbefristung von Arbeitsvertrigen sowie
die Erméglichung von Arbeit auf Abruf und Arbeitsplatzteilung, normiert in Um-
setzung der beiden EG-Richtlinien erstmals ein Verbot der Benachteiligung wegen
einer befristeten Beschiftigung und enthalt mit dem Anspruch auf Teilzeitarbeit ohne
weitere Voraussetzungen auch eine arbeitsmarktpolitische Komponente. Eine weitere
(De)Regulierung sogenannter atypischer Beschiftigungsverhiltnisse auf nationaler
Ebene steht bevor: Nach dem inzwischen Gesetz gewordenen Regierungsentwurf
cines JobAQTTV-Gesetzes* soll beziiglich der Leiharbeit der maximale Uberlassungs-
zeitraum auf zwei Jahre ausgedehnt werden, wihrend der Arbeitgeber zur Gleich-
behandlung — auch hinsichtlich des Entgelts — von Leih- und Stammarbeitnehmern
erst ab einer Entleihdauer von mehr als zwolf Monaten verpflichtet sein soll.

Die Regulierung von Arbeitsverhiltnissen, die lange als atypische Abweichung vom
Normalarbeitsverhiltnis begriffen wurden, unterliegt also einem anhaltenden Boom,
bei durchaus divergierenden Zielsetzungen. Insgesamt wirft dieser Regulierungs-
boom Fragen nach den angemessenen normativen Antworten auf die zunehmende
Flexibilisierung, ja Entgrenzung der Arbeitsverhaltnisse auf. Ziel dieses Beitrags ist
es, eine erste Bewertung des TzBfG im Hinblick hierauf zu versuchen. Damit ist ein
Hin- und Herwandern des Blickes zwischen rechts- und sozialwissenschaftlicher
Diskussion gefordert, auf den sich einzulassen die Leserschaft hiermit aufgefordert
wird: Zunichst wird die sozialwissenschaftliche Diskussion um das »Normalarbeits-
verhaltnis« und »atypische Beschiftigungsverhaltnisse« rekapituliert. Darauf aufbau-
end werden Regelungsbedarfe der Flexibilisierung von Arbeitsverhiltnissen erortert,
um anschlieffend vor diesem Hintergrund die Regelungen des TzBfG nebst seiner
EG-rechtlichen Grundlagen kritisch zu wiirdigen.

I1. Teilzeitarbeit und Befristung in der sozialwissenschaftlichen Diskussion
A. Kritik des »Normalarbeitsverhiltnisses»

Als Mitte der achtziger Jahre erstmals positive Regulierungen sogenannter atypischer
Beschiftigung geschaffen wurden, begann eine intensivere rechts- und sozialwissen-
schaftliche Diskussion iiber das »Normalarbeitsverhiltnis« und seine Erosion,” die
seitdem nicht wieder abgeflaut ist. Die Erwartung einer gleichformigen Struktur der
meisten Arbeitsverhiltnisse war spatestens mit den dauerhaften Strukturkrisen indus-
trieller Wirtschaftszweige und der Ausweitung unstetiger und flexibler Beschifti-
gungsverhiltnisse im Dienstleistungsbereich enttiuscht worden.” Befristete Arbeits-
verhiltnisse, Letharbeit, Teilzeitarbeit, auch als geringfiigige Beschiftigung, sowie
kapazititsorientierte variable Arbeitszeit und zuletzt die sogenannte Scheinselbstin-
digkeit nahmen zu. All diese Beschiftigungsformen wurden vor dem Hintergrund des

24 BT-Drs. 14/6944; Gesetz zur Reform der arbeitsmarktpolitischen Instrumente (Job-AQTIV-Gesetz) vom
10.12. 2001, BGBI. I S. 3443.

Aus der Literatur der 8oer Jahre sind nach wie vor besonders erwihnenswert: Miickenberger, Die Krise des
Normalarbeitsverhiltnisses, ZfS 1985, 415 ff.; Linné/Vosswinkel, Befristete Arbeitsverhiltnisse nach dem
Beschiftigungsférderungsgesetz, WSI-Mitteilungen 1986, 502; eine Rekapitulation der Diskussion unter-
nehmen Héland, Arbeitsverhiltnis und Arbeitsvertrag, in: Kahsnitz u.a., Handbuch zur Arbeitslehre,
1997, 173-194; Hoffmann/Walwei, Normalarbeitsverhiltnis: ein Auslaufmodell?, MittAB 1998, 409; vgl.
auch den Sammelband von Schéifer (Hrsg.), Geringere Lohne — mehr Beschiftigung?, 2000.

26 Scheele, Service inklusive! Umbriiche im Erwerbssystem, soziale Ungleichheit und Perspektiven gewerk-

schaftlicher Politik, GMH 2001, 295, 297 m. w. N.
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Normalarbeitsverhiltnisses als atypisch oder prekir bezeichnet — eine Begriffsbil-
dung, die vielfach kritisiert wurde und wird.

1. Empirische Kritik

Die Kritik am Begriff Normalarbeitsverhiltnis setzt zunichst an dessen empirischer
Validitit an, behauptet also, das Normalarbeitsverhiltnis sei tatsichlich alles andere
als normal.”” Diese Kritik trifft insbesondere dann zu, wenn sie von einer extensiven
Definition ausgeht, die als »Normalarbeitsverhiltnis« nur das unbefristete Vollzeit-
arbeitsverhiltnis bei einem Arbeitgeber (also ohne Leiharbeit) bezeichnet, das noch
dazu den vollen Schutz aller vier Zweige der Sozialversicherung sowie ein existenz-
sicherndes Einkommen vermittelt und - in einem tarifgebundenen Betrieb mit Be-
triebsrat — dem Arbeitnehmer den Maximalschutz des kollektiven Arbeitsrechts
sichert.® Beschrinkt man die Definition des Normalarbeitsverhiltnisses auf das
unbefristete Vollzeitarbeitsverhiltnis und definiert man Vollzeitarbeit als das, was
der oder die Befragte als Vollzeitbeschiftigung erlebt® oder als eine Erwerbstitigkeit
mit 30 oder mehr Stunden wochentlich,’® dann bleibt das Normalarbeitsverhiltnis
durchaus noch empirische Realitit: In Deutschland waren 1998 62% der Arbeits-
personen »Normalarbeitnehmer« in diesem Sinne;** EU-weit waren es 1996 53% der
weiblichen und 64,8% der mannlichen Arbeitspersonen.’*

2. Normative Kritik

Dieser Begriff war aber nie nur empirisch, sondern stets auch normativ gemeint.
Das Normalarbeitsverhiltnis ist diejenige Norm, von der das Arbeitsrecht in seiner
Schutzkonzeption ausgeht,> es ist ein »Denkkonstrukt« mit Leitbildfunktion.’* Nur
vor diesem Hintergrund macht die extensive Definition tiberhaupt einen Sinn. Dem
Normalarbeitsverhiltnis als Norm wurde und wird vorgeworfen, dass es sich an der
Norm des familidr versorgten —also minnlichen — Arbeitnehmers orientiere, weshalb
es von Frauen und anderen Personen, die eine hauswirtschaftliche Fremdversorgung
nicht haben oder ablehnen, kaum aufrecht erhalten werden kénne.>

Diese Kritik am Normalarbeitsverhiltnis konzentriert sich auf dessen zeitlichen
Umfang und seine relative Inflexiblitit, wenn es um einen Bedarf nach zeitweiser

27 Vgl. van der Linden, Wie normal ist das Normalarbeitsverhiltnis?, 1999, 7-18, 19.

28 Aufgrund einer solch weiten Definition kommt z. B. die Studie » Arbeit 2000« (Matthies u.a., 1994) zu dem
Ergebnis, nur 24% der Arbeitnehmer seien bereits 1995 im Normalarbeitsverhiltnis beschiftigt gewesen
(S. 136, 156), wobei bei ihrer Normalarbeitsdefinition erginzend noch die Abwesenheit von Uberstunden
gefordert wird. Dies entspricht auch dem Ansatz des NRW-Arbeitsmarktreports, der folglich das Nor-
malarbeitsverhiltnis etwa bei 30% ansiedelt.

29 So Holst/Schupp, DIW Wochenbericht 49/00; Hoffmann/Walwei: Was ist eigentlich noch normal?, IAB
Kurzbericht 14/2000 unter Bezug auf Eurostat.

30 So Kaiser, Unbefristete Vollzeitbeschiftigung nach wie vor dominierende Erwerbsform in Europa, DIW
Wochenbericht 19/2001, unter Bezug auf das Europiische Haushaltspanel.

31 Bosch, Konturen eines neuen Normalarbeitsverhiltnisses, WSI-Mitteilungen 2001, 219, 221 m.w. N.

32 Kaiser (Fn. 30), Tabelle S. 147.

33 Vgl. Diubler, Das Arbeitsrecht 2, Rn. 1846 ff.

34 Hoffmann/Walwei (Fn. 25).

35 Vgl. etwa Miickenberger (Fn. 25); Heinrichs, Das Normalarbeitsverhiltnis und der minnliche Familien-
erndhrer als Leitbild der Sozialpolitik, SF 1996, 102; Raasch, Arbeit 2000, Sonderheft der KJ 1996, S. 109;
Scheele (Fn. 26).
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Verringerung der Arbeitszeit zugunsten von aktiver Elternschaft geht, enthilt jedoch
kein Pladoyer fiir mehr befristete Arbeitsverhaltnisse, mehr Leiharbeit, mehr gering-
figige Beschiftigung und mehr Scheinselbstindigkeit. Sie kann daher sowohl mit
dem Ruf nach grenzenloser zeitlicher Optionalitit zugunsten der Arbeitnehmer3
beantwortet werden als auch mit der Forderung nach einer neuen Normalitit im
Arbeitsverhaltnis, die eine generell wesentlich geringere Wochenarbeitszeit mit sozial
abgesicherten Formen weiterer Arbeitszeitverringerungen verkniipft;?” eine konzep-
tionelle Verkntipfung mit dem Recht der Geschlechterdiskriminierung nimmt der
Vorschlag einer Erweiterung der Rechte um Ausweitung und Beschrinkung der
Wochenarbeitszeit bei diskriminierungsrechtlicher Einbindung vor.3® Die feministi-
sche Kritik am Normalarbeitsverhiltnis deutet die Notwendigkeit eines Schutzes vor
Diskriminierung derjenigen an, die nicht im Normalarbeitsverhiltnis titig sind, auch
Uber das Geschlechterverhaltnis hinaus.

Die normative Dimension des Normalarbeitsverhaltnisses sieht sich einer weiter-
gehenden Kritik ausgesetzt: Ebenso wie die zunehmende Individualisierung von
Lebensliufen auch fiir Manner die Erwartung einer durchgehenden hauswirtschaft-
lichen Versorgung unbezahlter Frauenhand zunehmend unrealistisch macht, so ver-
andert die voranschreitende Technisierung und Virtualisierung die Arbeitswelt und
lasst das Arbeitsverhiltnis immer flexibler werden. Das Zusammentreffen beider
Faktoren, so eine haufige These, fithre sogar dazu, dass es konvergierende Arbeit-
nehmer- und Arbeitgeberinteressen an der Flexibilisierung der Arbeitsbedingungen
geben konne.®

B. Kritik des Begriffs »atypische Beschdftigung»

Die tiberwiegende Kritik am Begriff »atypische Beschiftigung« korrespondiert mit
der Kritik am »Normalarbeitsverhaltnis»: Empirisch wird eingewandt, die Beschaf-
tigungen seien nicht mehr atypisch, normativ wird eingewandt, die Bezeichnung
»atypisch« habe einen diskriminierenden Beigeschmack.

1. Empirisch: Entwicklung von Teilzeitbeschiftigung und Befristung in
Deuntschland und Europa

Ebenso wenig, wie das Normalarbeitsverhiltnis empirisch obsolet ist, ist die »atypi-
sche Beschiftigung« empirisch bereits die Norm - trotz ihrer zunehmenden Bedeu-
tung.

Nach den Ergebnissen des Mikrozensus 2000* waren im Mai 2000 in Deutschland
knapp 6,5 Mill. Menschen und damit knapp 20% der abhingig Erwerbstatigen teil-
zeitbeschiftigt, gegentiber 1991 ist das eine Steigerung von 2,8 Millionen bzw. 6%. Im
friheren Bundesgebiet waren im Verhiltnis mehr Personen teilzeitbeschiftigt (22%)

36 Matthies u.a., Arbeit 2000, 1994.

37 Bosch (Fn.31), WSI Mitt. 2001, 219.

38 Burri, Tijd deelen, Utrecht 2000, zusammenfassend S. 650-652; 656-658; in diese Richtung bereits Schiek,
Arbeit 2000, Sonderheft der KJ 1996, 104-107.

39 Déhl/Kratzer/Sauner, Krise der Normalarbeitspolitik. Entgrenzung von Arbeit, WSI Mitteilungen 2000,
5 ff, 14 (»Flexibilisierung der Arbeitszeiten und Beschiftigungsverhiltnisse erscheint als Chance, nicht nur
Freizeit und Arbeit besser und selbstbestimmter zu koordinieren, sondern auch Arbeitssphire und
Familiensphire lebenslagen- und bediirfnisadidquater vereinbaren zu konnen.«).

40 Statistisches Bundesamt, Leben und Arbeiten in Deutschland, Ergebnisse des Mikrozensus 2000, 2001.
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als in den neuen Bundeslindern (knapp 13%). Teilzeitarbeit ist nach wie vor eine
Frauendomane. Insgesamt waren in Deutschland 85% aller Teilzeitbeschiftigten
Frauen (1991: 92%), wobei der Frauenanteil in den neuen Bundeslindern deutlich
niedriger liegt.*" Am haufigsten wird als Grund fiir die Teilzeitarbeit der Wunsch der
Arbeitnehmerin nach mehr Zeit fir die Kinderbetreuung oder andere personliche
Belange angegeben,** gefolgt von arbeitsmarktbedingter Teilzeit* und vom Wunsch
des Arbeitnehmers nach mehr Zeit fiir Fortbildung.** Frauen und Minner aus den
neuen Bundeslindern sowie Mianner aus den alten Bundeslindern sind daher am
hiufigsten teilzeitbeschiftigt, weil sie keine Vollzeitbeschaftigung gefunden haben. In
den alten Bundesliandern sind Frauen am hdufigsten aus personlichen und familidren
Griinden teilzeitbeschiftigt.¥ Damit waren 2000 insgesamt 829 750 (13,25%) der
Teilzeitbeschiftigten sowie 3,16% aller Beschiftigten in Ost und West nach eigenen
Angaben teilarbeitslos. Dabei sind die etwa 625 oco Teilzeitbeschiftigten noch nicht
beriicksichtigt, die nach eigenen Angaben zwar mehr arbeiten wollen, aber dennoch
keine Vollzeitbeschiftigung anstreben.* Teilzeitarbeit wird daher mehr und mehr zur
Zwischenform zwischen Beschiftigung und Arbeitslosigkeit.

Mit ihrer Teilzeitquote liegt die Bundesrepublik im europiischen Vergleich etwa
im Mittelfeld. 1998 verzeichnete der niederlindische Arbeitsmarkt mit 38,8% die
hochste Teilzeitquote, der italienische mit 7,4% die niedrigste; Deutschland lag mit
damals 18,3% etwa beim Durchschnitt von 17,4% .4

Der Anteil befristeter Arbeitsverhaltnisse lag in Deutschland nach den Ergebnissen
des Mikrozensus 2000 bei 9% (2,7 Millionen Beschiftigte), das entspricht einer
Steigerung um 1,5% seit 1991. Bei den Frauen ist die Befristungsquote neuerdings
etwas niedriger als bei Minnern (gut 8 respektive 9%). Dafiir liegt die Befristungs-
quote auslindischer Beschiftigter mit 13% signifikant hoher als bei den deutschen
Beschiftigten (knapp 9%).#

Auch hier liegt Deutschland im europaischen Mittelfeld: 1998 hatte Spanien nach
unterschiedlichen Ermittlungsmethoden mit 25,3% bzw. 31,9% die hochste und das
Vereinigte Konigreich von Grofibritannien und Nordirland mit 6,1% bzw. 6,6% die
niedrigste Befristungsquote bei einem europaischen Durchschnitt von 10,6%
(Deutschland: 10,9% bzw. 6,3%).5° Der europiische Vergleich der Befristungsquoten
ist vor allem aufgrund der erheblichen Unterschiede im arbeitsrechtlichen Kiindi-
gungsschutz weniger aussagekraftig als der Vergleich der Teilzeitquoten.’!

41 Ebd., S.28f.

42 65% der weiblichen und 12% der minnlichen Teilzeitbeschiftigten im Westen, 21% der weiblichen und
5% der minnlichen Teilzeitbeschiftigten im Osten.

43 6% der weiblichen und 14% der minnlichen Teilzeitbeschiftigten im Westen, 52% der weiblichen und
33% der minnlichen Teilzeitbeschiftigten im Osten.

44 4% der weiblichen und 26% der minnlichen Teilzeitbeschiftigten im Westen, 5% der weiblichen und
18% der minnlichen Teilzeitbeschiftigten im Osten.

45 Statistisches Bundesamt (Fn. 40), S. 28.

46 Ebd., S.281., eigene Berechnungen.

47 Vgl. Holst/Schupp, Forderung von Teilzeitarbeit durch gesetzlichen Rechtsanspruch — Reform oder

Hindernis fiir mehr Beschaftigung?, DIW Wochenbericht 49/2000, eigene Berechnungen.

Hoffmann/Walwe, Strukturwandel der Erwerbsarbeit — die Verinderung der Beschiftigungsformen im

Spiegel europiischer Arbeitsmarktstatistiken, IAB Kurzbericht 14/2000, Tabelle 1, mit dem Hinweis, dass

die Eurostat-Ergebnisse methodisch von denjenigen des Mikrozensus abweichen: Der Mikrozensus kam

auch 1998 bereits auf eine hohere Teilzeitquote fiir Deutschland (19,2%).

Statistisches Bundesamt (Fn. 41), S. 14, ausfiihrlichere Angaben auf dem Stand von 1998 Rudolph, Be-

fristete Arbeitsvertrige sind bald neu zu regeln, IAB Kurzbericht 12/2000.

Hoffmann/Wallwei (Fn. 48), Tabelle 1 sowie Rudolph (Fn. 49), IAB Kurzbericht 12/2000, Tabelle 3, der

fiir Spanien und Grofibritannien hohere und fiir Deutschland niedrigere Werte sowie keinen Durch-

schnittswert angibt.

So greift in Grofibritannien der gesetzliche Kiindigungsschutz erst bei einer Beschiftigungsdauer von

zwei Jahren, was den Bedarf an befristeten Arbeitsverhiltnissen sehr vermindert; auch der dinische

Kiindigungsschutz gilt als »wenig ausgebaut«. Zum Zusammenhang zwischen Kiindigungsschutz und
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Insgesamt sind Teilzeitbeschiftigung und Befristung trotz ihrer steigenden Bedeu-
tung daher immer noch Beschiftigungsformen der Minderheiten.

2. Normativ

Normativ ist es in der Tat fragwiirdig, die Sammelbezeichnung »atypisch« fir so
unterschiedliche Beschiftigungsverhiltnisse zu verwenden wie die Teilzeitbeschifti-
gung eines Wissenschaftlers auf einer 2/3 BAT II a Stelle, die sozialversicherungsfreie
Beschiftigung einer Reinigungskraft, die sich verpflichten muss, zur Vermeidung der
Sozialversicherungspflicht keine weitere Beschiftigung einzugehen,’> den Leihar-
beitnehmer mit tariflichem Gehalt und den aufgrund immer neuer Sachgriinde jeweils
fiir vier Monate beschiftigten Aushilfsstudenten. Aufler der Abweichung von der
unbefristeten Vollzeitbeschaftigung haben alle diese Beschiftigungsformen wenig
gemein. Insbesondere kann nicht — wie der Begriff atypisch zumindest suggeriert —
generell von einer sozialen Unerwiinschtheit ausgegangen werden. Daher ist der
Begriff nichtstandardisierte Beschiftigung vorzuziehen.’

Umgekehrt ist es wenig adiquat, alle nichtstandardisierten Beschiftigungsverhalt-
nisse gleichermafen als sozial erwiinscht anzusehen. Wie der statistische Uberblick
gezeigt hat, entspricht eine Befristung fast nie, eine Teilzeitbeschiftigung durchaus
nicht immer, den Wiinschen der Beschiftigten.’* Eine Differenzierung nach mehr
oder weniger prekirer nichtstandardisierter Beschiftigung ist sinnvoll. Hauptmerk-
mal der nichtstandardisierten Beschiftigung ist die Flexibilisierung der abhingigen
Beschiftigung zur Aussteuerung aus dem Arbeitsmarkt. Aussteuerung aus dem
Arbeitsmarkt resultiert durchaus nicht immer in Nichterwerbsarbeit, womit haufig
die sogenannte Familienarbeit gemeint ist,”’ sondern kann auch in andere, nicht
arbeitsmarktformige Formen des Erwerbs miinden. Als Beispiele einkommensschaf-
fender Formen der Nichtlohnarbeit werden z. B. die Produktion von Konsumgtitern
fiir den eigenen Gebrauch (z.B. Kleidung herstellen, Tierhaltung, Gemiiseanbau),
Vermietung, Warenproduktion sowie Lumpensammeln genannt*® Ein Beschifti-
gungsverhiltnis ist umso prekirer, je stirker es fiir den oder die Betroffene/n den
Erwerbsschwerpunkt von der abhingigen Beschiftigung auf andere Titigkeiten oder
Seinsformen verschiebt. Dieser Mafistab erlaubt eine Bewertung verschiedener For-
men nichtstandardisierter Beschiftigungsverhaltnisse.

Besonders prekir ist damit die Befristung, da sie den volligen Wechsel in andere
Titigkeiten vorprogrammiert. Auch Teilzeitbeschiftigung verschiebt den Schwer-
punkt im Vergleich mit der Vollzeitarbeit. Sie muss aber nicht prekir sein. Wenn — wie
bei der 2/3 BAT I a Stelle - ein relativ hohes Einkommen anderweitige Einkommens-
sicherung entbehrlich macht, ist die abhingige, nichtstandardisierte Beschiftigung
der Haupterwerb. Geringfiigige Teilzeitarbeit, insbesondere als geringfiigige Allein-

Befristungsschutz aus arbeitsmarktlicher Sicht Hoffmann/Wallwei, Erosion oder Renaissance der Nor-
malarbeit? Lindervergleich Dinemark — Deutschland, IAB Kurzbericht 16/2000.

52 Zur Verdringung der geringfiigigen Nebenbeschiftigung durch die geringfiigige Alleinbeschiftigung
aufgrund der auf die sozialversicherungsfreie Alleinbeschiftigung beschrinkten steuerlichen Privilegie-
rung der Arbeitgeber vgl. Schwarze/Heineck, Keine dramatischen Effekte nach der Reform der gering-
fiigigen Beschiftigung, DIW Wochenbericht 21/2001.

53 Dieser Begriff wird von Hoffmann/Walwei als neutrale Bezeichnung vorgeschlagen, zuerst MittAB 1998,
409, m. w. N.

54 Oben bei Fn. 40 ff.

55 Sowohl Zachert, Flexicurity im Arbeitsrecht — eine schwierige Balance, WSI-Mitteilung 2000, 283, der die
Teilzeitarbeit als Schnittstelle zwischen Erwerbsarbeit und Nichterwerbsarbeit betrachtet.

56 Van der Linden, Wie normal ist das Normalarbeitsverhiltnis? 1999, 7-18.
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beschiftigung, kann demgegentiber als prekir bezeichnet werden, da sie zur Existenz-
sicherung nicht ausreicht und die Betroffenen in andere Erwerbs- oder Unterhalts-
formen dringt. Dies gilt auch fiir die Koppelung von Teilzeitarbeit mit Arbeit auf
Abruf, moglicherweise noch mit stark schwankendem Einkommen. Kumulation
mehrerer Merkmale nichtstandardisierter Beschiftigung kann das Arbeitsverhaltnis
prekarer erscheinen lassen.

C. Neue Dimensionen der Flexibilisierung von Arbeitsverbdltnissen

Bislang konnte die Trennlinie zwischen Normalarbeitsverhiltnis und atypischer
Beschaftigung anhand der Unterscheidung von externer und interner Flexibilisierung
gezogen werden. Wihrend die externe Flexibilisierung mit dem stets prisenten Risiko
der teilweisen Aussteuerung aus dem Arbeitsmarkt verbunden ist, ist die interne
Flexibilisierung auf Verianderbarkeit des Inhaltes und der Organisation bestehender
Beschiftigungsverhiltnisse angelegt. Im traditionellen Normalarbeitsverhaltnis wa-
ren die Chancen zur internen Flexibilisierung gerade wegen der hohen Stabilitit nach
auflen hin besonders grofi; das Extrembeispiel ist hier der voll abgesicherte, aber stets
umzugs- und versetzungsverpflichtete Beamte.

Flexibilitit gewinnt mit neuen Moglichkeiten der Organisation von Betriebsablaufen
unter Einbeziehung der elektronischen Medien’” sowie der wachsenden Heterogeni-
tit der Arbeits- und Lebensbedingungen eine neue Dimension; das Erfordernis der
Flexibilitit steigt mit den spezifischen Zwingen der kapitalmarktinduzierten Ande-
rung der Unternehmenskulturen.’® Beides fordert die Entgrenzung von Arbeit in
zeitlicher und riumlicher Hinsicht sowie die Auflosung hierarchischer Management-
strukturen zugunsten einer konsequenteren Kundenorientierung.” Die Okonomi-
sierung im Sinne eines effizienteren Zugriffs auf Arbeitsleistung und Arbeitsvermo-
gen durch Ausschopfung der lebensweltlichen Ressourcen der Beschiftigten sowie
die stirkere Vernutzung der Arbeitskraft ergreift auch das Normalarbeitsverhilenis
und fiihrt zu seiner zunehmenden »internen« Flexibilisierung.

Daneben gewinnen Formen der externen Flexibilisierung an Bedeutung, die jedoch
nicht mehr nur »Randbelegschaften« bedrohen, sondern auch Kernbelegschaften
erfassen. Modelle extremer Arbeitszeitverkiirzung auf 28 Stunden wie bei VW
oder gar 25 Stunden wie in Berliner Kindertagesstitten,* die die Grenzen von Vollzeit
und Teilzeit verschwimmen lassen, sind ein Beispiel. Ein anderes, welches in Deutsch-
land noch selten praktiziert wird, konnte die Unterbrechung von Normalarbeits-
verhiltnissen durch staatlich geforderte Weiterbildung im Unternehmensinteresse bei
gleichzeitiger Integration Erwerbsloser werden.®!

57 Hierzu Ddiubler, Arbeitsrecht und Internet, 2000.

§8 Schumann, Frifit die Shareholder Value Okonomie die Modernisierung der Arbeit?, in: Hirsch-Kreiensen/
Wolf, Arbeit, Gesellschaft, Kritik — Orientierungen wider den Zeitgeist, 1998, 19 ff.

59 Déhl/Kratzer/Saner, Krise der Normalarbeitspolitik. Entgrenzung von Arbeit, WSI Mitt. 2000, s ff.

6o Gotthardt, Grenzen von Tarifvertrigen zur Beschiftigungssicherung, DB 2000, 1462.

61 Vgl. Hoffmann/Walwei, Erosion oder Renaissance der Normalarbeit: Lindervergleich Dinemark
Deutschland, IAB Kurzbericht 16/2000; Madsen, Das dinische »Beschiftigungswunder«, Die Mitbe-
stimmung 1998, 36 {f; zu einem deutschen Feldversuch Rehling/Schiek, JobRotation: Baustein fiir mit-
arbeiterorientierte Personalentwicklung, Gewerkschaftliche Bildungspolitik 1/2 2000, 4 ff.
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I11. Kriterien fiir die (De)Regulierung nicht standardisierter Beschiftigung
A. Substitution der Schutzfunktion des Normalarbeitsverbilinisses?

Bevor angesichts der Schwierigkeiten der Abgrenzung der standardisierten von den
nichtstandardisierten Arbeitsverhiltnissen jegliches Leitbild verabschiedet wird,
koénnte es ratsam erscheinen, das »Normalarbeitsverhiltnis« jenseits seiner empiri-
schen Dimension funktional zu fassen. Funktional garantiert(e) das Vollzeitelement
mit einer gesellschaftlich akzeptierten Arbeitszeit zwischen 6 und 17 Uhr zeitliche
Verlisslichkeit, um die privates Leben geplant werden kann (konnte). Die prinzipielle
Nicht-Befristung garantiert Verlisslichkeit in der Langzeitperspektive, eine Voraus-
setzung fiir die Planbarkeit auch berufsbezogener Bildungsanstrengungen sowie
arbeitsortbezogener Investitionen im Wohnbereich. Die Existenzsicherungsfunk-
tion, die im traditionellen Normalarbeitsverhiltnis noch die Ernihrerfunktion um-
fasste, zielt zusammen mit der Einbindung in die sozialen Sicherungssysteme auf
gegenwartige und zukiinftige materielle Existenzsicherung.

Diese Funktionen sind auch dann aus Arbeitnehmerperspektive nicht sinnlos, wenn
das Arbeitsleben sowie das Leben tiberhaupt von immer stiarkerer Flexibilitit gepragt
sind. Wenn sich das Normalarbeitsverhiltnis als Referenzrahmen iiberlebt hat, ist
umso mehr zu fragen, ob zeitliche Verlisslichkeit und relative Existenzsicherung in
der gegenwirtigen und Langfristperspektive sowie kollektive Vertretung zumindest
in abgeschwichter Form auch fir nichtstandardisierte Beschaftigungsverhaltnisse
gewahrleistet werden konnen. Anders ausgedriickt: Es kommt darauf an, ob nicht-
standardisierte Beschiftigungsverhiltnisse durch die Stabilisierung der zeitlichen
Verlasslichkeit und der Existenzsicherungserwartung sowohl in alltaglicher als
auch in der Langzeitperspektive im positiven Sinne standardisiert werden konnen.
Die Regulierungswelle bei »atypischer Beschiftigung« ist unter dieser Perspektive
darauthin zu analysieren, ob und inwieweit soziale Mindeststandards fiir diese Be-
schiftigungsformen geschaffen oder verbessert werden, die die Funktionen des
»Normalarbeitsverhiltnisses« zumindest zum Teil substituieren. Sofern die Regulie-
rung der nichtstandardisierten Beschiftigungsverhiltnisse zeitliche Verlasslichkeit
und relative Existenzsicherung durch nichtstandardisierte Beschiftigungsverhilt-
nisse verbessert, ist sie auch sozialpolitisch sinnvoll.

B. Nichtstandardisierte Beschiftigung und soziale Diskriminierung

Es wurde bereits angedeutet, dass die Kritik an der Differenzierung zwischen »Nor-
malarbeitsverhiltnis« und »atypischer Beschiftigung« auch eine diskriminierungs-
theoretische Dimension hat: Mit der Stigmatisierung der nichtstandardisierten Be-
schiftigungsverhaltnisse als atypisch oder prekir geht auch die Gefahr einer Ab-
wertung einher. Diese konnte sich im Beschiftigungsverhiltnis auch dahingehend
auswirken, dass den nichtstandardisiert Beschiftigten soziale Leistungen vorenthal-
ten werden, die zum Standardbeschaftigungsverhaltnis ohne Frage dazugehoren.
Weitere Konsequenzen konnten verminderte Aufstiegschancen, weniger attraktive
Beschiftigungsinhalte usw. sein.

Solche ungerechtfertigten Differenzierungen sind umso problematischer, wenn
nichtstandardisierte Beschiftigung tiberwiegend diskriminierte Gruppen oder die
diskriminierte Mehrheit der Frauen betrifft. Gerade die Diskriminierung von Teil-
zeitbeschiftigten wird inzwischen ganz allgemein als Frauendiskriminierung gese-
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hen, das Gleichbehandlungsgebot zugunsten Teilzeitbeschaftigter gilt als Erganzung
des Verbotes der Geschlechterdiskriminierung.® Sofern diese Annahme auf die Dis-
kriminierung wegen Befristung ausgeweitet wird,* trifft dies jedenfalls fiir Deutsch-
land nicht zu; hier lige eher eine mittelbare Diskriminierung von Auslindern bei der
Benachteiligung befristet Beschiftigter nahe.®*

Mit solchen Differenzierungen wird die relative Prekarietdt nichtstandardisierter
Beschiftigung verschirft. Die Regulierung nichtstandardisierter Beschiftigung sollte
daher der besonderen Diskriminierungsgefahr Rechnung tragen.

C. Arbeitsmarktpolitische Aspekte der Flexibilisierung

Soziale Schutzfunktion einer Regulierung und die Diskriminierungsproblematik zu-
sammengenommen bilden den Referenzrahmen fiir die arbeitsmarktpolitische Di-
mension nichtstandardisierter Beschiftigung und ihrer spezifischen Regulierung.
Wie eingangs erwahnt, erfolgte die Regulierung nichtstandardisierter Beschiftigungs-
verhiltnisse auch mit dem Ziel ihrer Férderung aus arbeitsmarktpolitischen Griin-
den. Dahinter stand die Vorstellung, dass die Absenkung sozialer Schutzstandards die
Beschiftigungschancen bislang Arbeitsloser steigern konnte.

Empirisch gesehen ist diese Hoffnung enttauscht worden, soweit sie mit der Begiin-
stigung von Befristung einhergeht. Die Erleichterung von Befristung fithrt nicht zu
mehr Einstellungen, sondern nur zu mehr befristeten Einstellungen. Das gilt nicht
nur fiir Deutschland,* sondern fiir ganz Europa.®’ Besonders deutlich wurde dies bei
der Ermoglichung der Befristung im Anschluss an ein Ausbildungsverhiltnis: Der
Anteil der befristet Beschiftigten in der Altersgruppe der unter 30jahrigen ist danach
eklatant gestiegen.®

Die arbeitsmarktliche Wirkung einer Zunahme von Teilzeitbeschaftigung ist um-
stritten. Zum Teil gilt die Zunahme von Teilzeitarbeit als natiirliche Folge der
Steigerung der Frauenerwerbsquote;”” zum Teil wird beobachtet, dass auch Frauen
Vollzeit arbeiten, wenn geniigend Kinderbetreuungseinrichtungen zur Verfligung
stehen.®® Die Befragungen deutscher Arbeitnehmer weisen darauf hin, dass Teilzeit-
beschiftigung auch als unfreiwillige Alternative zur Vollzeitarbeit angesehen werden
kann. Damit konnte die Ausdehnung von Teilzeitbeschiftigung einen gewissen Be-
schiftigungseffekt aufweisen. Teilzeitarbeit ist aber nicht nur Alternative zur Arbeits-
losigkeit, sondern kann auch der Effizienzsteigerung sowie der Gewinnung von
Arbeitskriften in Zeiten des Arbeitskriftemangels dienen.® Thre Beschiftigungs-
effekte sind daher ambivalent.”

62 Vgl. nur Buschmann, in: ders./Dieball/Stevens-Bartoll, TZA, 2. Aufl. 2001, Rn. 4 zu § 4 TzBfG.

63 Diiubler, in: Kittner/Déinbler/ Zwanziger, KSchR, 5. Aufl. 2001, Rn. 30 zu § 4 TzB{G unter Bezug auf die
Begriindungserwigung der Sozialpartnervereinbarung Befristung.

63a Statistische Angaben oben bei Fn. 49.

64 Infratest Sozialforschung, Befristete Beschiftigung und Arbeitsmarkt. Empirische Untersuchung tiber
befristete Arbeitsvertrige nach dem BeschFG 1985/1990, BMA Forschungsbericht 242, 1994; s.a. oben
Fn.8.

65 Delsen, Atypical Employment: An International Perspective, 1995 S. 143 ff.

66 Rudolph, Befristete Arbeitsvertrige sind bald neu zu regeln, IAB Kurzbericht 12/2000, S 4.

67 Dekker/Kaiser, Atypical or flexible? How to define non-standard employment patterns. The case of
Germany, The Netherlands and the United Kingdom, EPAG Working Paper 13: Colchester, The Uni-
versity of Essex, 2000, p. 3, mit Bezug auf OECD, Employment Reports, 1999, 36.

68 Hoffmann/Walwe, Erosion oder Renaissance der Normalarbeit? Lindervergleich Dianemark — Deutsch-
land, IAB Kurzbericht Nr. 16, 6. 12. 2000, S. 3 f.

69 Vgl. Delsen (Fn.65), S. 78, 85.

70 Holst/Schupp, Férderung von Teilzeitarbeit durch gesetzlichen Rechtsanspruch — Reform oder Hindernis
fiir mehr Beschiftigung?, DIW Wochenbericht 49/2000, erhoffen sich ein gewisses Arbeitsmarktpotential
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Selbst wenn positive Wirkungen nichtstandardisierter Beschiftigung auf dem Ar-
beitsmarkt angenommen werden konnten, so wiirden diese konterkariert werden,
wenn die Zunahme nichtstandardisierter Beschiftigung mit einer verstirkten Seg-
mentierung des Arbeitsmarktes einherginge. Wenn nichtstandardisierte Beschifti-
gung keine Briicke zur unbefristeten Vollzeitbeschaftigung bildet, die Betroffenen aus
der Zwischenstellung zwischen Arbeitsmarkt und Erwerbslosigkeit also nicht he-
rauskommen, werden potentielle positive Arbeitsmarkteffekte vereitelt. Die Segmen-
tierung des Arbeitsmarktes durch atypische Beschiftigung wird immer dann beob-
achtet, wenn nichtstandardisierte Beschiftigung vom Kiindigungsschutz und von der
sozialen Sicherheit ausgeschlossen werden. Dann sind diese Beschiftigungsverhilt-
nisse relativ preisgiinstiger, was ihre Umwandlung in standardisierte Beschiftigung
verhindert.”* Deswegen dndert sich nichts am Bestand geringfiigiger Beschaftigungs-
verhiltnisse in Deutschland, solange die geringfiigige Alleinbeschaftigung steuerlich
subventioniert wird;”* und deswegen werden Erstbefristungen so lange verlingert wie
eben moglich. Allerdings ist die Segmentierungswirkung nichtstandardisierter Be-
schiftigung nicht zwingend: Die Befiirchtung, die Erstbefristung eines Arbeitsver-
hiltnisses verhindere den Ubergang in ein unbefristetes Arbeitsverhiltnis auch nach
Ausschopfung aller Befristungsmoglichkeiten, hat sich nicht generell bestatigt.”?
Die Problematik der Segmentierung des Arbeitsmarktes durch nichtstandardisierte
Beschaftigung steht im engen Zusammenhang mit der Diskriminierungsproblematik,
geht aber daruber hinaus. Eine Standardisierung nichtstandardisierter Beschafti-
gungsverhiltnisse wire dann erreicht, wenn Arbeitnehmer ihren personlichen Fle-
xibilitdtsbedarf durch den selbstbestimmten Wechsel zwischen standardisierter und
nichtstandardisierter Beschiftigung befriedigen kénnten. Der Ubergang zu nicht-
standardisierter Beschiftigung darf dabei keine Sackgasse sein, der Riickweg muss
moglich bleiben. Weitergehend als Gleichbehandlung nichtstandardisierter Beschaf-
tigter setzt dies die Schaffung von Wahlrechten oder zumindest von Verhandlungs-
rechten fur Beschiftigte voraus.

IV. Bewertung des Teilzeit- und Befristungsgesetzes

Der Inhalt des Teilzeit- und Befristungsgesetzes sowie der zugrundeliegenden Richt-
linien der Europiischen Union sind — bei einer so praxisrelevanten Materie nicht
erstaunlich — bereits vielfach darstellend behandelt worden, so dass auf eine voran-
gehende Darstellung des Inhalts im Vergleich zum alten Recht hier verzichtet werden
kann.”* Vielmehr sollen die Regelungen problemorientiert auf die eben erarbeiteten

des Anspruchs auf Teilzeitarbeit: Sie kommen auf ein »rechnerisches Arbeitsmarktpotential« von etwa
500000 Arbeitsplitzen, das aber nach ihrer eigenen Einschitzung wohl kaum voll ausgeschopft wird.
Burri, Tijd deelen (Fn.38), S. 416, vermerkt im Hinblick auf das von den Autoren positiv bewertete
niederlindische Recht skeptisch, Zunahme von Teilzeitarbeit diene der Umverteilung von Beschiftigung
nur unter Frauen.

71 Delsen (Fn.65), S. 127 ff.

72 Schwarze/Heineck, Keine dramatischen Effekte nach der Reform der geringfiigigen Beschiftigung, DIW
Wochenbericht 21/2001.

73 Infratest (Fn.64).

74 Aus der umfangreichen Literatur zum neuen Recht: Kommentierungen des TzBfG: Zwanziger/Diubler,
in: Kittner/Déubler/Zwanziger, KSchR, s.Aufl. 2001; Buschmann, in: ders./Dieball/Stevens-Bartoll,
TZA, 2. Aufl. 2001; Kommentierung der EG-Richtlinien: Schmidt, M., in: dies, Europiisches Arbeits-
recht, 2001; Aufsitze zu den EG-Richtlinien: Kaufmann, Die europiische Sozialpartnervereinbarung
tiber befristete Arbeitsvertrige, ArbuR 1999, 332; Treber, Sozialer Dialog in der Europiischen Union und
Gleichbehandlung bei der Teilzeitarbeit, ZTR 1998, 250; Wank/Birgmann, Der Vorschlag fiir eine
Richtlinie des Rates iiber befristete Arbeitsvertrige, RAA 1999, 383. Zu den Neuregelungen: Diubler,
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Fragestellungen hin untersucht werden: Gewihrleisten sie fiir nichtstandardisierte
Beschiftigungsverhiltnisse soziale Mindeststandards, die die zeitliche Verlisslichkeit
und relative Existenzsicherung soweit moglich sicherstellen? Normieren sie einen
wirksamen Diskriminierungsschutz? Tragen sie zur Ermoglichung der Fluktuation
der Beschiftigten zwischen nichtstandardisierter und standardisierter Beschaftigung
bei und verhindern so einen Sackgasseneffekt nichtstandardisierter Beschiftigung?

A. Zielsetzung und allgemeine Vorgaben der EG-Richtlinien

Die Ziele des TzBfG decken — entsprechend der Vorgaben der Richtlinien — alle drei
Zieldimensionen ab, die als Regelungserfordernisse bei nichtstandardisierter Beschaf-
tigung isoliert wurden: Gemif} § 1 soll es Diskriminierung von Teilzeitbeschiftigten
und befristet Beschaftigten verhindern, die Teilzeitarbeit {6rdern und Voraussetzun-
gen fiir Befristungen festlegen.”’ Die Gesetzesbegriindung’® benennt auch die wirt-
schafts- und arbeitsmarktpolitischen Zielsetzungen. Ausdriicklich an erster Stelle
steht die Férderung einer flexiblen Organisation der Arbeit, gefolgt von dem Hinweis
auf die beschiftigungspolitische Bedeutung der Teilzeitarbeit.”” Die Gesetzesbegriin-
dung legt — anders als die Sozialpartnervereinbarung Befristung 7* und § 1 TzBfG -
eine vorsichtig optimistische Einschitzung der Befristung zugrunde. Erleichterte
Befristungsmoglichkeiten (und nicht Einschrinkung von Missbrauch) seien erforder-
lich »im Interesse der Flexibilitit der Beschiftigung und als Briicke zu unbefristeten
Arbeitsverhiltnissen«.”? Damit hilt das TzBfG an der bisherigen Zielsetzung des
gesetzlichen Befristungsrechts fest, obwohl diese sich als empirisch nicht valide
erwiesen hat. Im Einklang mit dem Ziel der Flexibilisierung der Arbeitsorganisation
halt das Gesetz auch an der positiven Sanktionierung der Arbeit auf Abruf (die jetzt
nicht mehr Anpassung der Arbeitszeit an den Arbeitsanfall heifit) sowie der Arbeits-
platzteilung fest.

Das TzBfG setzt die Richtlinien 97/70/EG und 1999/81/EG in das deutsche Recht
um. Dabei darf nach beiden Richtlinien das Niveau des Arbeitnehmerschutzes be-
ziiglich Teilzeitbeschiaftigung bzw. Befristung nicht abgesenkt werden (§ 6 Nr. 2 bzw.
§ 8 Nr.3); glinstigere Regelungen der Materie sind demgegeniiber zuldssig. Den
Tarifparteien wird in beiden Richtlinien das Recht zugestanden, »die Bestimmungen
(...) unter Berticksichtigung besonderer Bediirfnisse anzupassen« (§6 Nr.3, § 8

Das neue Teilzeit- und Befristungsgesetz, ZIP 2001, 217; Dassau, Das Gesetz iiber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrige, ZTR 2001, 64; Hinrichs, Neue gesetzliche Regelungen zur Teilzeitarbeit, AiB
2001, 65; Hromadka, Befristete und bedingte Arbeitsverhiltnisse neu geregelt, BB 2001, 621-627; 674~
677; Kliemt, Das neue Befristungsrecht, NZS 2001, 297; Lakies, Das Teilzeit- und Befristungsgesetz,
DZWIR 2001, 1-17; Nielebock, Neue gesetzliche Regelungen zur Befristung, AiB 2001, 74; Preis/
Gotthardt, Das Teilzeit- und Befristungsgesetz, DB 2001, 144; Richardi/Annuf3, Gesetzliche Neuregelung
von Teilzeit und Befristung, BB 2000, 2201; Rolfs, Das neue Recht der Teilzeitarbeit, RAA 2001, 129;
Straub, Erste Erfahrungen mit dem Teilzeit- und Befristungsgesetz, NZA 2001, 919.

75 Die Zielbestimmung des Gesetzes ist in der Literatur zum Teil als Modeerscheinung (Hromadka, Das
neue Teilzeit- und Befristungsgesetz, NJW 2001, 400, 401) ohne eigenen Regelungsgehalt (Zwanziger, in:
Zwanziger/Daubler [Fn. 74], Rn. 1 zu § 1 TzB{G; Rolfs, Das neue Recht der Teilzeit, RAA 2001, 129, 131)
apostrophiert worden. Damit wird ihre Bedeutung unterschitzt: Wie in zahlreichen jiingeren Gesetzen
hat der Gesetzgeber mit der Zielbestimmung eine Richtlinie fiir die teleologische Auslegung der unbe-
stimmten Gesetzesbegriffe gegeben, deren grofie Zahl im TzBfG zum Teil sehr beklagt wird (vgl. etwa zu
den Begriffen »betrieblicher Grund« und »unverhiltnismiflige Kosten« Flatten/Coeppicus, »Betriebliche
Griinde« im Sinne des Teilzeit- und Befristungsgesetzes, ZIP 2001, 1447).

76 BT-Drs. 14/4374.

77 Ebd,, S.1, 11.

78 Zu deren Zielen oben Fn. 16 ff.

79 BT-Drs. 14/4374, S. 1.
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Nr. 4); dies wird man so auslegen miissen, dass die Regelungen begrenzt tarifdis-
positiv auszugestalten sind.*

B. Soziale Mindeststandards fiir nichtstandardisierte Beschiftigung

Wenn schon die Gesetzesbegriindung die Notwendigkeit sozialer Mindeststandards
neben der Flexibilisierung des Arbeitsverhaltnisses nicht erwihnt, so konnte man
erwarten, dass die Standardisierung nichtstandardisierter Beschiftigungsverhiltnisse
in dieser Hinsicht nur wenig vorangekommen ist. Beziiglich der Befristung und
geringfugigen Teilzeitbeschaftigung bestitigt sich dies, beziiglich der Arbeit auf
Abruf erlebt die Analyse eine angenehme Uberraschung.

1. Befristungen (§ 14 TzBfG)

Befristungen schrinken schon rein begrifflich die zeitliche Verlasslichkeit des Ar-
beitsverhaltnisses ein. Soziale Mindeststandards konnen daher nur durch die Ein-
schrinkung von Befristungsmoglichkeiten geschaffen werden. In dieser Hinsicht
bleibt das TzBfG hinter sozialpolitischen Erwartungen, die mancher an den ersten
Arbeitsminister aus den Reihen der IG Metall gehabt haben mag, zurtick.

a) Vorgaben der Sozialpartnervereinbarung »Befristung»

Die Sozialpartnervereinbarung »Befristung« verpflichtet die Mitgliedsstaaten, den
Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrige zu vermeiden,
wozu alternativ die Verlingerung eines befristeten Arbeitsvertrages um eine weitere
Befristung von einem sachlichen Grund abhingig zu machen oder die maximale
Anzahl aufeinander folgender Arbeitsverhiltnisse bzw. die maximale Anzahl der
Verlingerungen festzulegen ist (§ 4). Von dieser — wie von allen anderen Regelungen
zur Befristung — diirfen nur Ausbildungsvertrige und Vertrige im Rahmen von
Arbeitsbeschaffungsmafinahmen ausgenommen werden.

Die Sozialpartnervereinbarung fordert auflerdem eine Standardisierung befristeter
Beschaftigung bei der kollektiven Vertretung der Beschaftigten am Arbeitsplatz:
Befristet Beschiftigte miissen bei der Berechnung der Schwellenwerte zur Einrich-
tung von Arbeitnehmervertretungen mitgerechnet werden (§ 7). Diese Vorgabe
wurde in das deutsche Recht nicht umgesetzt, obwohl gem. § 1 BetrVG nur stiandig
Beschiftigte beim Schwellenwert zur Betriebsratswahl zu beriicksichtigen sind. Hier
muss bis zu einer richtlinienkonformen Gesetzesfassung die richtlinienkonforme
Auslegung greifen: Eine Mindestbeschaftigungsdauer zu fordern, wire mit dem
Text der Sozialpartnervereinbarung unvereinbar.*

80 Nielssen, European Labour Law, 2000, S. 93.
81 Angedeutet bei BAG 12.10.1976 — AP Nr. 1 zu § 8 BetrVG: Aushilfskrifte, die mindestens sechs Monate
im Jahr beschiftigt werden, rechnen mit. A. A. Wank, RdA 1999, 383, 387.
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b) Gesetzliche Regelung

Die gesetzliche Regelung kombiniertdie Festlegung eines Sachgrundes fiir jede weitere
Befristung mit der Festlegung einer Hochstanzahl und Hochstdauer der sachgrund-
losen Erstbefristung, geht also insoweit iber die Richtlinienanforderungen hinaus.
Nach § 14 Abs. 1 TzBfG wird die Befristung mit Sachgrund der Regelfall der zulis-
sigen Befristung. Die Aufzihlung der Sachgriinde in § 14 Abs.1 TzBfG ist nicht
abschlieflend und entspricht im wesentlichen einer groben Kategorisierung der von
der Rechtsprechung anerkannten Griinde.®* In Ankniipfung an tarifliche Regelungen,
die in der Rechtsprechung bestitigt wurden, wird die Befristung im Anschluss an ein
Studium oder eine Ausbildung zur Erleichterung des Ubergangs in das Berufsleben
ausdriicklich zugelassen. Damit wird eine an sich typische sachgrundlose Erst-
befristung in den Rang einer sachlich begriindeten Befristung erhoben,** und zwar
iberwiegend, um Unternehmen eine sachgrundlose Befristung des ersten Arbeits-
verhiltnisses mit einem ehemaligen Werkstudenten zu erméglichen,® die wegen des
Wegfalls von § 1 Abs. 3 Satz 2 BeschFG sonst nicht moglich wire.

Nach § 14 Abs. 2 TzBfG wird die Moglichkeit der Erstbefristung obne Sachgrund
erstmals dauerhaft geschaffen. Als dieses Prinzip 1985 von der Regierung Kohl unter
dem Protest der SPD-Opposition geschaffen wurde, war es selbst auf fiinf Jahre
befristet und wurde auch nur befristet verlangert. Diese Entfristung ist arbeitsmarkt-
politisch nicht begriindet, entbehrt also selbst des Sachgrundes.®® Dabei wurde im
wesentlichen die Regelung des § 1 BeschFG i.d.F vom 25.9.1996% iibernommen,
wonach eine Befristung bis zur Dauer von zwei Jahren zweimal verlingert werden
konnte. Geindert wurden zwei Punkte: Zum einen ist nach dem » Verbrauch« der drei
sachgrundlosen Erstbefristungen iiber insgesamt zwei Jahre keine weitere sachgrund-
lose Befristung mehr zulissig, auch nicht, wenn zwischen den Befristungen ein
gewisser Abstand von mindestens vier Monaten gewahrt wird (§ 1 Abs. 3 Satz 2
BeschFG®) oder sachgrundlose und sachlich begriindete Befristung sich abwechseln.
Damit ist auch eindeutig die Moglichkeit ausgeschlossen, eine Beschiftigte auf
demselben Arbeitsplatz bei staindigem Wechsel zwischen zwei Arbeitgebern endlos
im Status der befristeten Beschiftigung zu halten.® Damit sind Kettenbefristungen
allerdings nicht ausgeschlossen. Nach bis zu drei sachgrundlosen Befristungen kann
eine Arbeitnehmerin unbegrenzt mit Sachgrund befristet beschiftigt werden; aus-
geschlossen ist nur, zunichst eine Beschiftigung mit Sachgrund zu befristen und
hernach noch von der Moglichkeit des § 14 Abs. 2 TzBfG Gebrauch zu machen.

82 Auf die Kommentierungen zum TzB{G (s. 0. Fn. 74) wird verwiesen.

83 BAG 14.10.1997, DB 1998, 1468.

84 Vgl. Hromadka, BB 2001, 621, 623 (»soll also die Moglichkeit schaffen, im Anschluss an ein Studium einen
befristeten Arbeitsvertrag abzuschliefen, ohne dass (...) Griinde in der Person vorliegen«), kritisch auch
Blanke, Der Gesetzentwurf der Bundesregierung tiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige, AiB
2000, 729, 735, Lakies, DZWiR 2001, 1, 10; Déubler, ZIP 2000, 1961, 1966.

85 Diiubler, in: Kittner/ders./Zwanziger, Ru. 53 zu § 14 TzBfG.

86 S.o. bei Fn. 7, 8, 64. Dieses Ergebnis der Begleituntersuchungen zum BeschFG wird in der Begriindung
des Gesetzes verschwiegen. Erfahrungen aus dem Ausland bestitigen sie: Durchgehend korrespondiert
eine hohe Befristungsquote mit einer hohen Arbeitslosenquote, wihrend die als arbeitsmarktpolitisch
besonders erfolgreich geltenden Niederlande sowohl eine niedrige Befristungs- als auch eine niedrige
Arbeitslosenquote aufweisen (Preis/Gotthard, DB 2000, 2065, 2070 m.w. N.).

87 BGBL. I 1475; diese Regelung wurde durch das Gesetz zu Korrekturen in der Sozialversicherung und zur
Sicherung von Arbeitnehmerrechten vom 19. 12. 1998 (BGBL. I 3843), das ausdriicklich der Riicknahme
des Beschiftigungsforderungsgesetzes 1996 dienen sollte, nicht tangiert, befiirwortend Lowisch BB 1999,
102, 104.

88 Zum »Personalkarussel« BAG 9. 2.2000 NZA 2000, 722.

89 Nach Auffassung des 7. Senats des BAG nach altem Recht zulissig, solange keine Missbrauchsabsicht
nachgewiesen wurde, Urt. v. 25. 4. 2001, ZIP 2001, 1511. Weitere Praxisbeispiele aus dem »Perlenschnur-
repertoire« bei APS Backhaus, § 14 TzBfG Rn. 781.
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Der Anwendungsbereich des Befristungsschutzes wird ausgedebnt: § 141f. TzBfG
gelten auch bei Arbeitsverhiltnissen, die nach der bisherigen, von der Rechtspre-
chung entwickelten Lésung nicht dem Befristungsschutz unterlagen. Da die Unzu-
lassigkeit der sachgrundlosen Befristung im Arbeitsvertragsrecht mit der Umgehung
von Kindigungsschutzbestimmungen® oder der Auflosung von Wertungswider-
sprichen zwischen § 620 BGB und den Kindigungsschutzbestimmungen im Wege
der teleologischen Reduktion?” begriindet wurde, waren Beschiftigte, die keinen
Kindigungsschutz genossen, auch vor Befristung ungeschiitzt. Sie waren nunmehr
aufgrund der Vorgaben der Sozialpartnervereinbarung in den Befristungsschutz
grundsatzlich einzubeziehen.”

Bei dieser grofiziigigen Befristungserlaubnis ist es fraglich, ob die in der Literatur zum
Teil im Wege der teleologischen Reduktion begriindete weitere Moglichkeit, mit
einem Arbeitnehmer nach langerer Zeit erneut einen sachgrundlos befristeten Vertrag
abzuschliefflen,” einem praktischen Bediirfnis entspricht. Eine solche Auslegung
hatte sich auch mit dem Vorwurf der richtlinienwidrigen Auslegung auseinander-
zusetzen: Es miisste entweder eine Hochstdauer an Befristungen oder ein sachlicher
Grund fiir jede folgende Befristung vorgesehen werden. Mit der Kombination beider
Merkmale ist diese Anforderung erfiillt; wenn jetzt aber die Hochstanzahl durch die
Moglichkeit weiterer sachgrundloser Befristungen unterlaufen wird, ist dies nicht
mehr der Fall?*

Besonders problematisch und EG-rechtlich nicht halthar ist § 14 Abs.3 TzB{G,
wonach der sachgrundlosen Befristung des Arbeitsverbiltnisses mit einem Arbeit-
nebmer iiber 58 Jabren keine Grenzen gesetzt sind. Damit kann der Arbeitnehmer
»sein Arbeitsleben als Tagelohner beenden«,” denn zahllosen Eintagesbefristungen
steht mangels Festlegung einer Hochstdauer oder Hochstanzahl nichts entgegen. Mit
§ 5 der Sozialpartnervereinbarung ist dies nicht vereinbar: Altere Arbeitnehmer
gehoren nicht zu den Gruppen, die die Mitgliedsstaaten vom Befristungsschutz
ausnehmen diirfen; auch zu ithren Gunsten muss entweder die Dauer oder die héchst-
zulissige Anzahl der sachgrundlosen Befristungen begrenzt werden.”* Auflerdem
liegt ein Verstof gegen die Richtlinie 2000/78/EG vor,”” die Ungleichbehandlungen
wegen des Alters verbietet (Art.2). Von der Ausnahmeklausel des Art. 6, wonach
Ungleichbehandlungen zulissig sind, wenn sie zur Erreichung rechtmifiger Ziele aus
dem Bereich der Beschiftigungspolitik gerechtfertigt sind, ist diese Diskriminierung
nicht gedeckt. Zur Erreichung des angefithrten Ziels, die Arbeitsmarktchancen dlterer

90 BAG seit BAG 12.10.1960 AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag.

91 MiiHdbdArbR-Wank § 116 Rn. 11 m. w. N.

92 Vgl. Hanau, Was ist wirklich neu in der Befristungsrichtlinie?, NZA 2000, 1045.

93 Lowisch, BB 2001, 2541.

94 Soweit zum Teil eingewendet wird, schon die Entfristung des § 1 BeschFG sei mit dem Verschlechte-
rungsverbot des § 8 Abs. 2 Sozialpartnervereinbarung unvereinbar (Nielebock, AiB 2001, 81; Schmalen-
berg, NZA 2000, 1043; unentschieden Diubler, in: Kittner/ders./Zwanziger, KSchR, Rn.152 zu § 4
TzBfG), so vermag dies nicht zu iiberzeugen: Praktisch war die sachgrundlose Befristung bereits seit
15 Jahren geltendes Recht, so dass die nunmehr erfolgte Verstetigung praktisch keine Verschlechterung ist
— und auf die praktische Verschlechterung des gesamten Schutzstandards kommt es nach § 8 Nr. 3 der
Sozialpartnervereinbarung Befristung an. Mit der Ausdehnung des Geltungsbereichs des Befristungs-
schutzes sowie der Aufhebung der Moglichkeit der sachgrundlosen Anschlussbefristung liegt aber
insgesamt eine Verbesserung vor (i.E. ebenso Hanau, NZA 2000, 1045 m.w.N.). Eher kommt es schon
in Betracht, die Tarifdispositivitit des Befristungsschutzes als Verstoff gegen das Verschlechterungsverbot
des § 8 Abs. 2 Sozialpartnervereinbarung anzusehen. Zwar war der richterrechtliche Befristungsschutz
vom BAG als tarifdispositiv angesehen worden (BAG 4. 12. 1969, AP Nr. 32 zu § 620 BGB), das galt fiir § 1
BeschFG aber nicht. Fiir die Tariféffnungsklausel ist allerdings eine richtlinienkonforme Auslegung in der
Weise moglich, dass § 14 Abs. 2 tariflich nur konkretisiert, nicht aber zuungunsten der Arbeitnehmer
abgeiandert werden kann (Ddubler, ebd., Rn. 173, m. w.N.).

95 Diubler, Das geplante Teilzeit- und Befristungsgesetz, ZIP 2000, 1961, 1967.

96 Ebenda, ablehnend auch Blanke, AiB 2000, 729, 735; APS-Backhaus, Rn. 103 ff. zu § 14 TzB{G.

97 ABL L 303/16 vom 2.12.2000.
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Arbeitnehmer zu verbessern, ist die Zulassung von Befristungen nicht geeignet, wie
die Erfahrungen mit dem BeschFG zeigen.”® Die Richtlinie 2000/78/EG war zum
Zeitpunkt der Verabschiedung des TzBfG bereits in Kraft, muss allerdings erst zum
31.12.2003 umgesetzt werden. Der Grundsatz der Gemeinschaftstreue (Art. 10
EG-V) verbietet Mitgliedsstaaten aber, wihrend der Umsetzungsfrist einer Richtlinie
richtlinienwidriges Recht zu schaffen.”” § 14 Abs. 3 TzBfG muss daher wegen Verstof§
gegen EG-Recht aufler Anwendung bleiben.'*

¢) Bewertung

Die zentrale Befristungsregelung des TzB{G verbessert die vorgefundene Rechtslage
fur Beschiftigte in Kleinbetrieben, die erstmals den Befristungsschutz geniefien, sowie
fur Befristungen unter sechs Monaten. Dartiber hinaus werden aber Befris-
tungsmoglichkeiten nicht eingeschrinkt, wie es aus dem Prinzip der zeitlichen Ver-
lisslichkeit des Arbeitsverhiltnisses geboten wire. Sozialpolitisch besonders proble-
matisch ist die Verbindung von Befristung mit anderen prekiren Arbeitsbedingungen,
so z.B. geringfligige Beschiftigung oder Arbeit auf Abruf; diese Gestaltungsmog-
lichkeiten wurden nicht strenger reguliert. Hier liegt selbstverstindlich noch Hand-
lungsspielraum fiir die Tarifparteien, die solche Verkniipfungsverbote oder den Aus-
schluss sachgrundloser Befristungen vorsehen konnen.

2. Teilzeitbeschéftigung: Beschrinkung der Arbeit auf Abruf

a) Problematik

Teilzeitbeschiftigung ist, wie schon gesagt, nicht grundsitzlich prekar. Regelungsbe-
darf hinsichtlich sozialer Mindeststandards besteht daher nur beziiglich prekirer
Formen der Teilzeit. Die Prekarietit der geringfiigigen Teilzeitbeschiftigung ergibt
sich hauptsichlich aus sozialrechtlichen Regelungen, die im TzBfG gar nicht addres-
siert werden.'”" Auch befristete Teilzeitbeschaftigung ist doppelt prekir; dieses Prob-
lem wird im TzBfG nicht addressiert. Weitere prekire Teilzeitbeschiftigungsformen
biirden der Arbeitnehmerin einen Teil des Arbeitgeberrisikos auf. Dies ist bei der
Arbeit auf Abruf der Fall, bei der der Arbeitgeber das Risiko von Kapazitits-
schwankungen nicht selbst trigt, sondern auf die Arbeitnehmer zum Teil abwilzen
kann. Diese verlieren dadurch die zeitliche Verldsslichkeit der Teilzeitbeschifti-

gung.

b) Gesetzliche Regelung

Das TzBfG enthilt - von den Zielbestimmungen unerwihnt und von der Sozialpart-
nervereinbarung nicht gefordert — weiterhin die vom BeschFG eingefithrten Rege-

98 Oben Fn.7, 8, 64.
99 EuGH 18.12.1997, C-129/96 — Inter-Environnement Wallonie, Slg. I-7411, Rn. 45 f.
100 Vgl. EuGH v. 8. 11. 1990, C-177/88 — Dekker, Slg. I-3941.
1or Auflerdem ist die geringfiigige Teilzeit wegen der mangelnden Einkommenssicherung sicher prekir. Hier
weist das deutsche Recht nach wie vor eine erhebliche Steuersubvention fiir die geringfiigige Alleinbe-
schiftigung auf, die beseitigt werden sollte, um die Aufteilung sozial adiquater Teilzeitverhiltnisse in
geringfligige zu verhindern (s.o. Fn. 72). Fiir die langfristige Existenzsicherung geringfiigig Teilzeitbe-
schiftigter ist die Forderung nach der Ausdehnung der Sozialversicherungspflicht auf diese und alle
anderen Erwerbsformen so aktuell wie je.

33


https://doi.org/10.5771/0023-4834-2002-1-18

34

lungen zur Arbeit auf Abruf (auch: kapazititsorientierte variable Arbeitszeit —
KAPOVAZ) sowie zur arbeitsvertraglichen Vertretungspflicht (Job-Sharing).

Die Regelung zur Arbeit auf Abruf (§ 12 TzBfG) ist gegeniiber der fritheren Vor-
schrift zur Anpassung der Arbeitszeit an den Arbeitsanfall (§ 4 BeschFG) in einem
nicht unwesentlichen Punkt geindert worden:'* Nach § 4 BeschFG musste der
Arbeitsvertrag zwar eine Festlegung der Dauer der Arbeitszeit enthalten; fehlte diese,
so wurde gesetzlich eine Dauer von zehn Stunden wochentlich vermutet. Diese
Regelung stellte nicht ausdriicklich klar, inwieweit die Arbeitsvertragsparteien bei
der Festlegung des Bezugszeitraums gebunden waren. Der Bezugszeitraum der
Arbeitszeitdauer ist fiir den Grad der Flexibilisierung entscheidend;'®® seine maxi-
male Lange war folglich umstritten. Vertreten wurden die Moglichkeit eines Jahres-
arbeitszeitkontingents,'** ein maximaler Bezugszeitraum von einem Monat'® oder
196§ 12 TZBfG entscheidet diesen Streit zugunsten der letztgenann-
ten Meinung und verpflichtet auch die Tarifvertragsparteien, die im tibrigen von der
Vorschrift auch zum Nachteil des Arbeitnehmers abweichen konnen, zur Einhaltung

von einer Woche.

einer Wochenfrist. Das wird einige Tarifrevisionen erfordern, denn bisher ist eine
schwankende Jahresarbeitszeit z. B. bei nebenberuflichen Fleischbeschauern tblich
und von der Rechtsprechung gebilligt.*”

Strebt der Arbeitgeber eine grofiere Flexibilitit an, so muss er zu arbeitsvertraglichen
Regelungen greifen, die eine einvernehmliche Flexibilitit vorsehen. Solche Regelun-
gen haben sich ohnehin starker durchgesetzt als die »kapazititsorientierte variable
Arbeitszeit».”*® Der neugefasste § 12 TzBfG beschrinkt die Moglichkeiten der Arbeit
auf Abruf insbesondere fiir Vollzeitkrifte stirker als zuvor: Bei einem Bezugszeit-
raum von einer Woche bleibt bei einer 35-Stunden-Wochen wenig Spielraum fiir
Abrufarbeit, sofern man die gesetzliche Hochstarbeitszeit von 10 Stunden noch
beachten will. Konsequenzen konnte dies fiir die Anordnung von Uberstunden
haben. Eine arbeitsvertragliche Vereinbarung, nach der Uberstunden angeordnet
werden konnen, kann die Vereinbarung einer Arbeit auf Abruf im Vollzeitarbeits-
verhaltnis substitutieren. Die entsprechenden Vereinbarungen diirfen daher nicht zu
einer Umgehung von § 12 TzBfG fihren. Auch fur die vertraglich vereinbarte
Anordnung von Uberstunden muss daher die Mindestankiindigungsfrist von vier
Tagen nach § 12 Abs.2 TzBIG eingehalten werden.'” Inwieweit sich dadurch die

102 Die Gesetzesbegriindung behauptet hierzu undeutlich, die alte Regelung werde im wesentlichen tiber-
nommen (BT-Drs 14/4374, S. 18), aber das ist wegen des eindeutigen Textes der Regelung unwesentlich.
Wie hier Busch, Aus fiir die Arbeit auf Abruf, NZA 2001, 593; Kliemt, NZA 2001, 63, 70, Déubler, ZIP
2001, 217, 222; Preis/Gotthard, DB 2000, 2066, 2069.

103 Ist eine wochentliche Arbeitszeit von 20 Stunden vereinbart, so kann der Arbeitgeber den Arbeitnehmer
im Extremfall in zwei 10-Stunden-Schichten oder fiinf vierstiindigen Schichten einsetzen. Wird dasselbe
»Arbeitszeitdeputat« auf einen monatlichen Bezugszeitraum bezogen, so ergibt sich eine monatliche
Arbeitszeit von 86 2/3 Stunden. Sofern der Arbeitgeber nur an das ArbZG gebunden ist, kann er den
Arbeitnehmer zu acht 1ostiindigen und einem 6 2/3 stiindigen Einsatz nacheinander oder alternativ bei
einem Monat mit 30 Tagen und 4 Sonntagen in 26 3 1/3 stlindigen Schichten einsetzen. Ein Jahres-
arbeitszeitdeputat wiirde 1040 Stunden umfassen. Das Direktionsrecht des Arbeitgebers zur Abforde-
rung der Arbeitszeit wire auch hier nicht durch § 3 ArbZG beschrinkt, der eine durchschnittliche
tigliche Arbeitszeit von acht Stunden in einem Ausgleichszeitraum von 24 Wochen verlangt: Er konnte
104 10-stiindige Schichten hintereinander, unterbrochen nur durch arbeitsfreie Sonntage, bei Wegfall der
Arbeitsverpflichtung fiir den Rest des Jahres, verlangen.

104 MiuHdbdArbR-Schiiren, § 166 Rn. 26.

105 Diiubler, Arbeitsrecht 11, Rn. 1965; Rauschenberg, Flexibilisierung und Neugestaltung der Arbeitszeit,
1993, 41; ErfK-Preis, Rn. 20 ff. zu § 4 BeschFG.

106 Buschmann, TZA, 1. Aufl. 1997, Rn. 68 zu § 4 BeschFG; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, Rn. 47 zu § 5
BetrVG.

107 BAG 12.3.1992 AP Nr. 1 zu § 4 BeschFG, wie hier Dassan, Das Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete
Arbeitsverhiltnisse, ZTR 2001, 65, 671.

108 MiHdbdArbR-Schiiren, § 166 Rn.1 m.w. N.

109 Vorsichtig in diese Richtung Déinbler, ZIP 2001, 217, 222.
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Grenzen zwischen Arbeit auf Abruf und zahlreichen kurzbefristeten Arbeitsverhalt-
nissen innerhalb einer Rahmenvereinbarung wieder verschieben, kann hier nicht
erortert werden.'*

Bei Arbeitsplatzteilung sind die Regelungen des § 5 BeschFG a.E fir den Indivi-
dualvertrag tatsichlich nur redaktionell umformuliert worden. Auch von § 13 TzBfG
durfen die Tarifvertragsparteien zuungunsten des Arbeitnehmers abweichen; anders
als nach altem Recht missen sie jedoch eine Regelung der Vertretung tiberhaupt
vorsehen.

¢) Bewertung

Beztiglich der Arbeit auf Abruf, die praktisch iberwiegend bei Teilzeitbeschaftigung
vorkommt, enthalt das TzBfG eine Verminderung von Prekaritait. Obwohl dies
offenbar auf einem gesetzgeberischen Versehen beruht, ist dies zu begrifien.

Ungeregelt bleibt auch hier wieder die Kumulierung verschiedener, in sich bereits
prekarer Charakteristika nichtstandardisierter Beschiftigungsverhiltnisse. So ist Ar-
beit auf Abruf auch bei befristeter und geringfiigiger Beschiftigung moglich. Bei der
sektorenspezifischen Einschrinkung solcher Kumulationen sind (vorlaufig) die Tarif-
parteien gefordert. Dabei ist dann jeweils sektorenspezifisch abzuwigen, ob die
Anhebung des Schutzniveaus auch geringfiigige Beschiftigungsverhiltnisse noch
ermoglicht, die manche Arbeitnehmerinnen aus personlichen Grinden bevorzugen.
Das zuweilen in Entscheidungen auftauchende Geriicht, damit sei ein Verlangen nach

IT1

befristeten Arbeitsvertrigen verbunden,'"' entspricht selbstverstindlich nicht der
sozialen Realitit, so dass ein tarifliches Koppelungsverbot fiir geringfiigige und
(sachgrundlos) befristete Beschiftigung sowie fiir Arbeit auf Abruf und befristete

Beschiftigung durchaus denkbar ist.

C. Diskriminierungsverbote — konzeptionelle Herausforderungen

Die wesentliche Neuerung des 1. Abschnitts des TzBfG ist eine genauere Fassung des
Verbotes der Diskriminierung wegen der Teilzeit sowie das fiir das deutsche Recht
vollkommen unbekannte Verbot der Diskriminierung wegen einer Befristung. Das
TzBfG ubernimmt hier weitgehend die Vorgaben der Sozialpartnervereinbarun-
gen.

a) Vorgaben der Sozialpartnervereinbarungen

Deren fast wortgleich formuliertes Diskriminierungsverbot (jeweils § 4) garantiert
befristet Beschiftigten bzw. Teilzeitbeschiftigten, dass sie nicht schlechter als ver-
gleichbare Dauer- bzw. Vollzeitbeschiftigte behandelt werden. Dies steht allerdings
unter dem Vorbehalt, dass es fur die Benachteiligung keinen sachlichen Grund (§ 4
Sozialpartnervereinbarung Befristung) bzw. keinen objektiven Grund (§ 4 Sozial-
partnervereinbarung Teilzeit) gibt. Beide Sozialpartnervereinbarungen legen fest,
dass »wo angemessen« der pro-rata-temporis-Grundsatz gilt. Im Ubrigen kénnen
die Mitgliedstaaten nach Anhérung der Sozialpartner die Anwendungsmodalititen

110 Zum Problem (noch unentschieden) Buschmann, in: ders./Dieball/Stevens-Bartoll, TZA, 2. Aufl. 2001,
Rn.7f. zu § 14 TzB{G, zum alten Recht Reinecke, Flexible Beschiftigung aufgrund von Rahmenver-
einbarungen in der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, in: FS Daubler, 1999, 117.

111 Kritisch Buschmann, ebd., Rn. 3 f. m. w. N. aus der Rspr.
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des Diskriminierungsverbotes festlegen. Die Anwendung des Diskriminierungsver-
botes setzt die Findung eines vergleichbaren Beschiftigten voraus. Bei der Fest-
stellung der Vergleichbarkeit sind gem. § 3 der Sozialpartnervereinbarungen nicht
nur die Art der Arbeit, sondern auch die Qualifikationen des Arbeitnehmers zu
berticksichtigen.

b) Gesetzliche Regelung

Das TzB{G tbernimmt das Diskriminierungsverbot der Richtlinien in § 4, wobei
Absatz 1 die Diskriminierung der Teilzeitbeschiftigten und Absatz 2 die der befristet
Beschiftigten betrifft. Unzulissig ist die Benachteiligung eines Teilzeitbeschiftigten
gegentiber einem vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten sowie die eines befristet Be-
schiftigten gegenuber einem vergleichbaren unbefristet Beschaftigten ohne sachli-
chen Grund. Damit ist es erforderlich, festzulegen, welche Vollzeitbeschiftigten mit
einer Teilzeitbeschiftigten vergleichbar sind (§ 2 Abs. 1 Satz 3 TzBfG) und welche
unbefristet Beschiftigten mit einer befristet Beschaftigten (§ 3 Abs. 2 TzBfG). Der
Begriff des vergleichbaren Vollzeitbeschiftigten ist auflerdem fiir die Definition der
Teilzeitbeschiftigung notwendig: Teilzeitbeschiftigt ist, wessen vereinbarte oder
praktizierte wochentliche Arbeitszeit kiirzer ist als diejenige eines vergleichbaren
Vollzeitbeschaftigten.

Vergleichbar ist jewells ein Arbeitnehmer mit derselben Art des Arbeitsverhiltnisses
und der gleichen oder dhnlichen Titigkeit, anders als in den Sozialpartnerverein-
barungen wird nicht zusitzlich noch die gleiche Qualifikation gefordert, womit die
Anwendbarkeit der Regelung sicher erleichtert wird. Da ein groflerer Kreis an Ver-
gleichspersonen zugunsten desjenigen wirke, der sich auf das Diskriminierungsverbot
beruft, ist diese Abweichung auch von § 8 bzw. § 6 Nr.1 der Sozialpartnerverein-
barungen gedeckt.

Sodann soll eine Ungleichbehandlung wegen der Befristung oder der Teilzeit mit
sachlichen Griinden gerechtfertigt werden konnen. Dies bezieht sich nicht auf die
Widerlegung des Kausalzusammenhanges zwischen Befristung bzw. Teilzeit und
Benachteiligung: Wenn es einen anderen sachlichen Grund fiir die unterschiedliche
Behandlung gibt, so erfolgt sie ja gerade nicht wegen der Befristung. Ein Fallbeispiel
fir die sachliche Rechtfertigung einer Benachteiligung bei Befristung fiihrt die Be-
grindung an: Bei sehr kurz befristeten Arbeitsverhiltnissen konne die anteilige
Gewahrung von Leistungen zu Bagatellbetrigen fithren, die dem Zweck der Leistung
widersprachen. Dies widerspricht allerdings der eindeutigen Regelung des § 4 Abs. 2
Satz 2 TzBfG, wonach geldwerte Leistungen stets nach dem pro-rata-tempore-
Prinzip zu gewihren sind. § 4 Abs.1 TzBfG weicht von der Richtlinie Teilzeit
insoweit ab, als hier der sachliche Grund gegentiber dem dort genannten objektiven
Grund ausreicht. Dies wird man durch richtlinienkonforme Auslegung korrigieren
missen.

Die Diskriminierungsverbote sehen vor, dass teilbare geldwerte Leistungen mindes-
tens entsprechend dem Verhiltnis der Arbeitszeit zur Vollzeitarbeit bzw. dem Anteil
der Beschiftigungsdauer am Bemessungszeitraum zu gewihren sind (§ 4 Abs. 1 Satz
2, Abs. 2 Satz 2 TzBfG). Damit sind insoweit Rechtfertigungen von Benachteiligun-
gen ausgeschlossen. § 4 Abs. 2 Satz 3 TzBfG stellt klar, dass befristet Beschaftigte bei
sonstigen Arbeitsbedingungen mit Sachgrund benachteiligt werden diirfen.
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c) Probleme und mégliche praktische Konsequenzen

Zunichst eine positive Bemerkung: §§ 2, 3 TzBfG legen Wert auf den Schutz be-
sonders prekir Beschiftigter. Abs. 1 stellt ausdriicklich klar, dass auch geringfiigig
Beschiftigte Teilzeitbeschaftigte sind. Der Sinn dieser Klarstellung kann nur sein, sie
vom Diskriminierungsverbot im vollen Umfang profitieren zu lassen. Dies scheint
auch notwendig zu sein, denn die Rechtsprechung hat auch in jiingerer Zeit den
Ausschluss geringfugig Teilzeitbeschiftigter von tariflichen und vertraglichen Leis-
tungen immer wieder gerechtfertigt."> Ohne ausdriickliche Klarstellung erfasst § 3
T2zB{G unter dem Begriff des befristeten Arbeitnehmers selbstverstandlich auch den
kurzzeitig befristeten.’? Hieraus ergibt sich die interessante Folge, dass Studenten,
mit denen kurzzeitig befristete Arbeitsvertrige abgeschlossen werden, ebenfalls nach
dem pro-rata-Grundsatz an allen mit dem Arbeitsverhiltnis verbundenen Leistungen
zu beteiligen sind.'™

Problematisch ist allerdings der Begriff der Vergleichbarkeit, wenn man einen wirk-
samen Diskriminierungsschutz von befristet und Teilzeitbeschiftigten erreichen will.
Der Hinweis, dass schon die Vereinbarung einer Teilzeit- oder Befristungsklausel eine
Benachteiligung darstellt,'” ist zutreffend. Dem Gesetz geht es jedoch nur um die
Gleichbehandlung jenseits dieser wesentlichen Charakteristik der entsprechenden
Beschiftigung. Dies ist auch zwingend, wenn man nicht die Forderung nach Verbot
der nichtstandardisierten Beschiftigung erheben will.

Nach dem Wortlaut des § 4 TzB{G ist vergleichbar ein Arbeitnehmer mit der gleichen
oder ahnlichen Tatigkeit. Diese Vorschrift kann nur gelten, soweit die Art der Tatig-
keit fur die vorenthaltene Begiinstigung mafigeblich ist. Werden etwa alle Vollzeit-
beschiftigten zum Kantinenessen zugelassen, unabhingig von der Art ihrer Titigkeit,
dann miissen auch die teilzeitbeschaftigten Reinigungskrafte darauf Anspruch haben,
unabhingig davon, ob es auch vollzeitbeschiftigte Reinigungskrifte gibt. Entspre-
chendes wird fiir die meisten nicht leistungsbezogenen Vergiinstigungen gelten. Fiir
die Vergleichbarkeit wird es hier hiufig auf die Einkommens- und Familiensituation
ankommen, insoweit muss dann nur entsprechende Behandlung gewahrt werden. Die
teilzeitbeschaftigte Mutter eines Kindes kann also nicht Gleichbehandlung mit der
vollzeitbeschaftigten Mutter von zwei Kindern verlangen, sofern die Zahl der Kinder
fiir die Vergtinstigung — etwa: Zugang zum Betriebskindergarten — ausschlaggebend
ist.

Die Vorschrift wird dadurch verkompliziert, dass eine Teilzeitbeschiftigte fiir die
Vergleichbarkeit auch noch in »derselben Art des Arbeitsverhiltnisses« beschiftigt
sein muss. Obwohl dies der Sozialpartnervereinbarung Teilzeit entspricht, ergeben
sich doch einige Zweifel daran, was hier gemeint sein kann. Nach der Gesetzes-
begriindung soll mit dieser Formulierung erreicht werden, dass befristet beschiftigte
Teilzeitkrafte sich nicht mit den unbefristet Vollzeitbeschaftigten vergleichen kon-
nen."" Dies konnten die europiischen Sozialpartner 1997, in Abwesenheit einer
Regelung zur Befristung, vielleicht noch so verabreden. Die unbesehene Umsetzung
in das Gesetz, das zugleich vor Diskriminierung wegen der Befristung schutzt, ist

112 So etwa BAG 22.2.2000, 3 AZR 845/98, AP Nr. 44 zu § 1 BetrAVG Gleichbehandlung (Ausschluss
geringfligig Teilzeitbeschiftigter aus betrieblicher Altersversorgung per Tarifvertrag zulissig), zum
Problem Lelley, Die Rechtsprechung des EuGH zur Gleichbehandlung geringfiigig Beschaftigter,
NZA 2000, 405.

113 Déubler, ZIP 2001, 217, 222.

114 Zu voraussichtlich umwilzenden Auswirkungen von §4 Abs.2 TzBfG auf die tariflichen Rechte
sogenannter Werkstudenten siche Hanau, NZA 2000, 1045.

115 Blanke, AiB 2000, 729, 734 (nur zur Befristung).

116 BT-Drs. 14/4374, S. 15.
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aber mehr als fraglich. Funktional gesehen wird damit die Segmentierung zwischen
Teilzeitbeschiftigten, die zur Kernbelegschaft gerechnet werden konnen, und befris-
teten Teilzeitbeschiftigten zementiert. Auch rechtlich ist es unhaltbar, dass § 4 Abs. 1
Satz 1 TzBfG eine Diskriminierung erlauben soll, die §4 Abs.2 Satz 1 TzBfG
untersagt. Hier ist eine teleologische Reduktion der Vorschriften angebracht.

Fur die praktische Anwendung der Diskriminierungsverbote ist es sicher hilfreich,
dass die geldwerten Vorteile eine Sonderregelung erfahren haben, die klar und ein-
deutig zu sein scheint. Unklar ist demgegeniiber, warum das Dogma, dass Teilzeit-
beschiftigte keine Uberstundenzuschlige erhalten, trotz dieser klaren Regelung nur
vorsichtig in Frage gestellt wird. Die Literatur beruft sich insoweit auf die Entschei-
dung des EuGH in Sachen Helmig."” Hier hatte der EuGH entschieden, dass die
Verweigerung von Uberstundenzuschligen fiir Teilzeitbeschiftigte kein Verstof§ ge-
gen das Verbot der mittelbaren Diskriminierung ist. Zutreffend ist allein der Hinweis,
dass diese Ungleichbehandlung dann gerechtfertigt sein kann, wenn eine Teilzeitbe-
schiftigte freiwillig Uberstunden leistet, wihrend sie einem Vollzeitbeschiftigten
angeordnet werden."® Fiir den Fall, dass die Uberstunden bei beiden aufgrund einer
entsprechenden arbeitsvertraglichen Vereinbarung angeordnet werden, ist eine fakti-
sche Gleichbehandlung nunmehr durch § 4 Abs. 2 Satz 2 TzBfG vorgeschrieben.'*
Ein weiterer Anwendungsfall des pro-rata-temporis-Grundsatzes im Teilzeitrecht ist
der Ausschluss teilzeitbeschaftigter Zeitungszusteller von der Jahressonderzahlung
mit der Begriindung, sie erhielten zur Jahreswende regelmaflig Trinkgelder."*°

Im Befristungsrecht wird der Gleichbehandlungsgrundsatz sicher zu einigen Uber-
raschungen fiithren. Der pro-rata-temporis-Grundsatz stellt insbesondere » Wartezei-
ten« als Anspruchsvoraussetzung fiir Entgeltbestandteile in Frage, da sie zum Aus-
schluss von der Leistung fithren, wenn die Befristung kiirzer als die Wartezeit ist.
Vorbild fir die praktische Handhabung kann § § BUrIG sein, wonach der Urlaub bei
Beendigung des Arbeitsverhiltnisses vor Ablauf der Wartezeit von sechs Monaten
anteilig zu gewihren oder abzugelten ist. Auch Stichtagsregelungen miissen so tiber-
wunden werden. Dementsprechend darf einem befristet Beschiftigten, dessen Ar-
beitsverhaltnis am 1. 12. nicht besteht, deswegen die Jahressonderzahlung nicht vollig
verweigert werden.””’ Da die Diskriminierungsverbote auch fiir kollektive Verein-
barungen gelten, wird die Praxis der Benachteiligung befristet Beschiftigter bei
Sozialplanabfindungen zu iiberdenken sein.'**

Beide Diskriminierungsverbote sind als Benachteiligungsverbote zugunsten der
befristet und Teilzeitbeschiftigten formuliert. Eine Besserstellung dieser Personen-
gruppen ist daher zuldssig. Diese kann der Kompensation der Nachteile der Be-
schiftigungsform dienen, aber auch der Verwaltungsvereinfachung. So ist es sicher
praktikabler, Teilzeitbeschaftigten drei Viertel, die Hilfte oder ein Viertel der Jahres-
sonderzahlung zuzubilligen, anstatt in jedem Fall eine genaue prozentuale Ausrech-
nung vorzunehmen. Mit § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG ist dies nur vereinbar, wenn Teil-
zeitbeschiftigte, die von einem Viertel bis zur Hilfte der regelmifligen Arbeitszeit

117 EuGH v. 15. 12. 1994, C-399 u.a./92 — Helmig, Slg. I-5727.

118 Buschmann (Fn.74), Rn. 24 zu § 4 TzBfG.

119 Wenn man die Gleichbehandlung von Teilzeitbeschiftigten bei Uberstundenvergiitungen als Bevor-
zugung wertet (Déinbler, ZIP 2001, 127), so hat man sich mit denjenigen auseinanderzusetzen, die hierin
eine mittelbare Minnerdiskriminierung sehen (z.B: Richardi/Annufi, BB 2000, 2001, 2001). Diese
vergessen jedoch, dass eine Bevorzugung des iiberwiegend benachteiligten Geschlechts durch die Tarif-
parteien ebenso zulissig ist wie durch die Mitgliedsstaaten (zur Vereinbarkeit sogenannter positiver
Mafinahmen mit dem Entgeltgleichheitsgebot, das hier einschligig wire, zuletzt in einem obiter dictum
EuGH C 158/97, Slg. 2000, I-1875 [Abrahamsson]).

120 So BAG 19.4.1995 AP Nr.124 zu § 242 BGB Gleichbehandlung (zum alten Recht).

121 So aber Lakies, DZWir 2001, 1, 2 mit Fn. 11.

122 Nielebock, AiB 2001, 74, 78.
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beschaftigt sind, die Hilfte der Jahressonderzahlung erhalten; eine Reduzierung auf
ein Viertel wire wegen des darin liegenden Verstofies gegen den pro-rata-temporis-
Grundsatz eine Benachteiligung entgegen § 4 Abs.1 Satz 1 und 2 TzBfG."* Der
bereits angesprochene Ausschluss von Werkstudenten von zahlreichen Vergiinsti-
gungen, wenn nicht gar von der tariflichen Vergiitung tiberhaupt,'** stiitzt sich haufig
auf die Tatsache, dass mit ihnen ein befristeter Arbeitsvertrag vereinbart wurde. Das
gentigt als Rechtfertigung in Zukunft nicht mehr. Interessante Diskussionen konnten
sichum die doppelt nachteilige Verwertung des Studentenstatus ergeben: Erst dient er
der Rechtfertigung der Befristung (§ 14 Abs. 1 Nr.6),'* dann dient er der Differen-
zierung von den vollzeitbeschiftigen Kollegen.

Insgesamt konnen durch die konsequente Anwendung der Diskriminierungsverbote
zugunsten der befristet und Teilzeitbeschiftigten weitere Marginalisierungen dieser
Beschaftigungsformen vermieden werden.

D. Fluktuation zwischen nichtstandardisierter und standardisierter
Beschdftigung

1. Bedeutung des Diskriminierungsverbotes

Der Wechsel zwischen einem unbefristeten Vollzeitbeschiftigungsverhiltnis und
einer Teilzeitbeschaftigung bzw. einer befristeten Beschaftigung und — vor allem —
umgekehrt wird ohne eine besondere Regelung durch eine konsequente Anwendung
der Diskriminierungsverbote beglinstigt, da diese weitgehend sicherstellen, dass
aufler der zu dndernden zentralen Arbeitsbedingung keine weiteren Nachteile zu
befiirchten sind. Dazu sind zwei Vorbehalte anzumelden:

Zunichst genugt ein arbeitsvertragliches Gesetz allein hier nicht. Es missen zudem
die sozialrechtlichen Nachteile von Teilzeit und Befristung aufgehoben werden.
Gerade befristet Beschiftigten wird mit den Wartezeiten in der Arbeitslosenver-
sicherung eine Absicherung versagt, die gerade sie besonders notig hitten. Rechts-
politisch kénnte dartiber nachgedacht werden, bei Beendigung des Arbeitsverhilt-
nisses wegen Befristung von unter einem Jahr die Wartezeit durch eine entsprechende
Erganzung des § 123 Abs. Nr. 3 SGB III zu verkiirzen. Auch Teilzeitbeschiftigte sind
in der Arbeitslosenversicherung nach wie vor benachteiligt, weil die Versicherungs-
pflicht bei Kombination einer versicherungspflichtigen mit einer versicherungsfreien
Teilzeitbeschiftigung nur die erstgenannte erfasst. Der Anspruch auf Teilarbeits-
losengeld (§ 150 SGB III), der gerade den besonderen Risiken der mehrfach Teilzeit-
beschiftigten gerecht wird, liuft damit wohl weitgehend leer.

Zweitens erfasst das Diskriminierungsverbot wegen der Teilzeit noch nicht die
Diskriminierung wegen des Wechsels von Vollzeit zu Teilzeit. Hierzu ein Beispiel
aus der Sozialplanpraxis: Teilzeitbeschiftigte, die nur eine relativ geringe Zeit in
erzichungsbedingter Teilzeit sind (z.B. 3 Jahre von insgesamt 1o Beschaftigungsjah-
ren), werden bei Sozialplanabfindungen benachteiligt, weil diese entsprechend der
gegenwirtigen Arbeitszeit berechnet werden. Eine exakte Nachzeichnung des Be-
schiftigungsverlaufs wire hier interessengerechter. Ob dies als Bevorzugung von
Teilzeitbeschiftigten gefasst werden kann, bedarf sicher noch der Diskussion.

123 A.A. zum alten Recht BAG §5.10.1992 AP Nr. 20 zu § 1 BetrAVG (zur Lebensversicherung aufgrund
Direktversicherung: Gruppenbildung auch zu Lasten von Teilzeitbeschiftigten zulissig).

124 BAG 30.8. 2000, ZIP 2001, §29.

125 Vgl. Diubler (Fn.74), Rn. 104 zu § 14 TzBfG, m.w. N.
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2. Teilzeitarbeit

Teilzeitarbeit als vornehmste der sogenannten nichtstandardisierten Beschaftigungs-
formen unterliegt sowohl nach der Sozialpartnervereinbarung als auch nach dem
TzBfG einer besonderen Forderungspflicht. Die zuriickhaltenden Formulierungen
der Sozialpartnervereinbarungen lassen es gentigen, wenn Arbeitgeber Wiinsche nach
einer Arbeitszeitveranderung berticksichtigen sollten.

a) Verringerung der Arbeitzeit

Das TzBfG schafft — weitergehend — einen sogenannten Anspruch auf Teilzeitbe-
schaftigung (§§ 6-8). Damit sollen nach der Begriindung vor allem arbeitsmarkt-
politische Ziele erreicht werden. Zugleich wird die Teilzeitbeschiftigung aus der
zwingenden Verbindung mit besonderen personlichen Lebenslagen befreit: Bislang
gab es Anspriiche auf Teilzeit auflerhalb des offentlichen Dienstes und besonderer
tariflicher Regelungen vorrangig zur Bewiltigung sogenannter Familienpflichten,
insbesondere zur Betreuung von Kindern oder Pflegebediirftigen.’** Mit dem gesetz-
lichen Anspruch auf Altersteilzeit sowie dem Teilzeitanspruch fiir Schwerbehinderte
wurden weitere Personengruppen entsprechend begiinstigt, denen eine Erwerbsta-
tigkeit nur eingeschrankt moglich war oder denen eine solche Einschrinkung aus
arbeitsmarktpolitischen Griinden nahegelegt wurde. Mit dem TzBfG wird der An-
spruch auf Teilzeitbeschiftigung also in gewissem Sinne aus dem sozialpolitischen
Ghetto befreit. Er gilt nicht nur fir diejenigen, die — wie Schwerbehinderte — tat-
sichlich zum teilweisen Ausscheiden aus dem Erwerbsleben gezwungen sind oder die
— wie Miitter oder aktive Viter bzw. altere Beschiftigte — nach Meinung der iiber-
wiegenden Bevolkerung den Arbeitsmarkt nicht belasten sollten, sondern fiir alle
Beschaftigten. Damit muss sich derjenige, der Teilzeit beantragt, auch nicht mit den
vorgenannten »Loosergroups« des Arbeitsmarktes identifizieren; es ist sogar mog-
lich, andere, weniger ehrenriihrige Griinde anzugeben oder gar keine. Dementspre-
chend keimt schon die Hoffnung, dass Teilzeitarbeit kiinftig nicht zwingend mit dem
Ende der Karriere verbunden sein muss."*’

Der Teilzeitanspruch war von Anfang an heftig umstritten™* und ist folglich komplex
geregelt. Nach § 8 Abs. 1 TzBfG entsteht er erstmals nach sechsmonatiger Beschifti-
gungsdauer und ist drei Monate vor Beginn geltend zu machen, setzt also eine
Vorbeschiftigung von zehn Monaten voraus.” Der Arbeitnehmer muss den An-
spruch geltend machen. Der Arbeitgeber soll daraufhin danach streben, eine ein-
vernehmliche Regelung zu erzielen. Gelingt dies nicht, muss er dem Teilzeitwunsch
zustimmen, soweit nicht betriebliche Griinde dagegen stehen.

Schon frith wurde prophezeit, dass die Regelung weitgehend irrelevant fiir die Praxis
bleiben wird."?° Diese Annnahme wird dadurch widerlegt, dass es zum umstrittenen
Grund der Ablehnung aus betrieblichen Grinden bereits erste Gerichtsentschei-

126 Vgl. § 72 a BBG, § 15b BAT; § 15 Abs. 6, 7 BErzGG, zu den entsprechenden Regelungen Dieball, in:
Schiek u.a., Frauengleichstellungsgesetze des Bundes und der Linder, 2. Aufl. 2002 (im Erscheinen).

127 Auch Fithrungskrifte konnen in Teilzeit arbeiten. Die Karriere muss darunter nicht zwingend leiden, in:
Wirtschaftswoche (2001), 1-2, S. 121-122.

128 Der Anspruch auf Teilzeitarbeit wird als ein »Bruch mit der die meisten europiischen Rechtsordnungen
beherrschenden Grundsatz, wonach die zweckmifiige Gestaltung der Betriebsorganisation Gegenstand
freier Unternehmerentscheidung sei, bezeichnet (Arbeitsrechtsausschuss DAV, DB 2000, 2223); es wird
befurchtet, dass »die Arbeitsgerichte (...) offen in die Rolle einer (...) nach gesellschaftspolitischen
Gesichtspunkten entscheidenden Instanz gedringt werden« (Richardi/Annufi, BB 2000, 2201, 2202);
sehr kritisch auch Rolfs, RdA 2001, 127, 132.

129 Lakies, a.a.O., S.256, m.w. N.

130 Diiubler, ZIP 2000, 1961, 1963. Nicht ganz unberechtigt erscheint demgegentiber die Anmerkung, eine
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dungen gibt, und das nicht nur aus dem 6ffentlichen Dienst.”*" Entgegen einiger eher
restriktiver Tendenzen in der Literatur’®* fordern diese Entscheidungen bei der
Auslegung des Begriffs »betriebliche Griinde« durchaus mehr als blof rationale
Erwigungen. So kann der Arbeitgeber eine Arbeitszeitreduzierung um vier Stunden
nicht mit dem Hinweis auf schwierige Organisationserfordernisse ablehnen;'?? die
Verkiirzung der Arbeitszeit von 40 auf 24 Stunden kann nicht mit dem Hinweis auf
hohe Kosten bei der erforderlichen organisatorischen Umstellung abgelehnt werden,
weil die zu erwartende Effizienzsteigerung durch Teilzeit mit in Anrechnung zu
bringen ist;'** daher sind auch kleinere organisatorische Umstellungen sowie die
Anfangskosten einer Stellenteilung unerheblich.’> Das entspricht der Zielsetzung
des Gesetzes, mehr Moglichkeiten fiir Teilzeitbeschaftigung zu schaffen.

Diese ersten Entscheidungen hatten sich mit Arbeitgebern auseinanderzusetzen, die
ithre Verhandlungs- und Informationspflichten aus § 8 TzBfG nicht ernst nahmen. So
wurde entsprechend den Empfehlungen in der Literatur pauschal mit Organisations-
problemen und Kostenbelastung argumentiert. Dass dies wenig erfolgversprechend
ist, wundert nicht. Unzureichend diirfte es auch sein, die Notwendigkeit der stin-
digen Anwesenheit einer Fiihrungskraft der Teilzeitarbeit entgegenzuhalten. Damit
wird § 6 TzBfG konterkariert. Selbst wenn eine Anwesenheit auch unerwartet er-
forderlich werden kann, kann der Arbeitgeber etwa in der Verhandlungsphase die
Koppelung der Verringerung der Arbeitszeit mit einer Arbeit auf Abruf-Abrede
vorschlagen. Uberhaupt bietet die systematische Verbindung von §8 Abs. 4 mit
Abs. 3 TzBfG Chancen, die Definition der betrieblichen Griinde stirker verfahrens-
rechtlich zu fassen: Wenn eine mildere Losung nicht angeboten wurde, liegt kein
betrieblicher Grund zur Ablehnung des Antrags vor, wenn der Arbeitnehmer nicht
kompromissbereit ist, konnen betriebliche Griinde eher angenommen werden.'3

b) Verlingerung der Arbeitszeit

Dem Anspruch auf Verringerung entspricht ein Anspruch auf Verlingerung der
Arbeitszeit (§ 9 TzBfG). Dieser ist einerseits stringenter ausgestaltet als der Verrin-
gerungsanspruch, weil der Antrag nur mit dringenden betrieblichen Griinden abge-
lehnt werden darf. Bestehen keine solchen dringenden betrieblichen Griinde, muss
der oder die Teilzeitbeschiftigte bei gleicher Qualifikation bevorzgt werden; es
handelt sich also um eine den sogenannten Frauenquoten nachgebildete Vorschrift
zugunsten der Teilzeitbeschaftigten. Andererseits setzt der Anspruch voraus, dass der
Arbeitgeber einen Arbeitsplatz mit der gewtnschten Arbeitszeit ausschreibt, wih-
rend er bei der Geltendmachung der Verringerung auch Teilzeitarbeit ermoglichen
muss, ohne dies zu wollen. Dementsprechend bleibt die Fluktuation zwischen Teil-
zeit- und Vollzeitarbeit ein wenig einseitig.

freiwillige Reduzierung der Arbeitszeit konnten sich nur »Besserverdienende« leisten (Weidinger, Neues
Gesetz ist Privileg fiir Reiche, in: Impulse. — (2001), 2, S. 88-89.

ArbG Stuttgart 5. 7. 2001, NZA 2001, 968 (Stanzerin in Produktionsbetrieb); ArbG Ménchengladbach
30.5.2001, NZA 2001, 970 (MTA bei Pharmavertrieb); ArbG Bonn 20. 6. 2001, NZA 2001, 973 = DB
2001, 1619 (Kindergirtnerin im 6ffentlichen Dienst).

Flatten/Coeppicus ZIP 2001, 1477; angemessener Buschmann (Fn. 74), Zwanziger (Fn. 74), Kommentie-
rung zu § 7 jeweils m. w. N.

133 ArbG Stuttgart (Fn. 131).

134 ArbG Monchengladbach (Fn. 131).

135 ArbG Bonn (Fn.131).

136 Vgl. Diubler, ZIP 2001, 217, 2211.
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¢) Unterstiitzende Regelungen

Um die Forderung der Teilzeitarbeit, die gem. § 6 TzBfG allgemeine Aufgabe des
Arbeitgebers ist, zu unterstiitzen, ist der Arbeitgeber verpflichtet, freie Arbeitsplitze
auch in Teilzeit auszuschreiben, wenn sie sich dazu eignen (§ 7 TzBfG) . Die beruf-
lichen Entwicklungsmoglichkeiten der Teilzeitbeschiftigten werden durch eine Fort-
bildungsverpflichtung unterstitzt (§ 9 TzBfG). Wahrend die Fortbildungsverpflich-
tung keine argeren Reaktionen hervorruft, wird die Ausschreibungspflicht fast als
ebensolche Provokation betrachtet wie der Teilzeit»anspruch«.'” Die Ursachen
liegen auf der Hand: Hat der Arbeitgeber einmal einen Arbeitsplatz als teilzeit-
geeignet ausgeschrieben, wird er mit der pauschalen Ablehnung von Teilzeitantrigen
in diesem Bereich Schwierigkeiten haben.”® Folglich sind an die Ausschreibungs-
pilicht inhaltlich dieselben Anforderungen zu stellen wie an die Ablehnung eines
Teilzeitantrags.'*® Die Durchsetzung der Regelung wird praktisch in den Hinden der
Betriebsrite liegen.'*

d) Weitere betriebliche und tarifliche Handlungsmaglichkeiten

Sobald sich die Anwendung des § 8 TzBfG etwas entspannt hat, wird es darauf
ankommen, die praktischen Moglichkeiten der begehrten Arbeitszeitreduzierung
moglichst gerecht zu verteilen. Auch hier haben Betriebsrite und auch Tarifparteien
durchaus Handlungsmoglichkeiten. So konnen z.B. bei objektiv nur begrenztem
Teilzeitangebot in einer Betriebsvereinbarung die Kriterien fiir die befristete Vergabe
der Teilzeitoption festgelegt werden.'#" Die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
ist nach wie vor nicht an § 14 TzBfG gebunden, sondern unterliegt nur dem Verbot
der Umgehung des § 2 KSchG.'#* Daher muss ein Sachgrund fiir die Befristung
vorliegen, in diesem Fall der Wunsch der Arbeitnehmerin nach Teilzeit, sowie die
kollektive Regelung zur gerechten Verteilung der Teilzeit. Tarifliche Regelungen
eroffnen auch die Méglichkeit, den Arbeitnehmern die Wahl zwischen befristeter
und unbefristeter Teilzeit zu geben, und konnen so die Risiken bei der Rickkehr in
das standardisierte Arbeitsverhiltnis verringern.

3. Befristung

Gerade bei der im Vergleich zur Teilzeit prekareren Befristung wire zu erwarten, dass
Vorschriften, die eine Fluktuation von der Befristung zum standardisierten Arbeits-
verhaltnis erleichtern, effektiver ausgestaltet sind als die entsprechenden Vorschriften
bei Teilzeitarbeit. Das ist aber nicht der Fall. Wihrend zugunsten der Teilzeitbe-
schiftigten mit Vollzeitwunsch sogar eine qualifikationsabhingige Quote greift, ist
der Arbeitgeber gegentiber befristeten Arbeitnehmern nur zur Weiterleitung der
Stellenausschreibungen verpflichtet (§ 18 TzBfG). Die Fortbildungspflicht zuguns-

137 Allein drei Autoren lehnen jede rechtliche Bedeutung des § 7 ab (Beckschulze, Die Durchsetzbarkeit des
Teilzeitanspruchs in der betrieblichen Praxis, DB 2000, 2599; Ebler, Unterlassene Ausschreibung als
Teilzeitplatz, BB 2001, 1146; Schlosser, Stellenausschreibung auch als Teilzeitarbeitsplatz — ein Gebot
ohne Sanktion, BB 2001, 410).

138 Beckschulze, DB 2000, 2599, 2605.

139 Lindemann/Simon, Neue Regelungen zur Teilzeitarbeit, BB 2001, 146.

140 Dazu Hromadka, NJW 2001, 400; Preis/Gotthardt, DB 2001, 145, 149.

141 Vgl. Sachverhaltsgestaltung LAG Hessen 8. 1. 2001, NZA-RR 2001, 237.

142 Diubler, in: Kittner/ders./Zwanziger, Rn. 139 ff. zu § 14 TzB{G, ebenso APS Backhaus, Rn. 100 ff. zu
§ 14 TzBfG.
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ten der befristet Beschaftigten (§ 19 TzBfG) entspricht derjenigen zugunsten der
Teilzeitbeschiftigten. Damit ist die Unterstiitzung der betrieblichen Integration des
befristet Beschiftigten eher schwach ausgestaltet.

Auch dies ist ein Feld fir die betriebliche Mitbestimmung. Auswahlrichtlinien
konnen die Position der befristet Beschiftigten der gesetzlichen Position der Teil-
zeitbeschiftigten angleichen und so auf dem internen Arbeitsmarkt die Fluktuation
zwischen prekirer und standardisierter Beschiftigung erleichtern.

4. Kumulativ prekire Beschiftigung

Gar keine Berticksichtigung findet die Hiufung mehrerer negativer Merkmale. Die
geringfiigig Teilzeitbeschiftigte mit befristetem Vertrag hat dieselben rechtlichen
Moglichkeiten der Integration in ein Vollzeitverhiltnis wie die Kollegin mit dem
unbefristeten 28 Stunden-Vertrag, obwohl ihr mit der nichsten frei werdenden
unbefristeten Teilzeitstelle schon geholfen wire. Diese Feinabstimmung ist ebenfalls
den Betriebs- und Tarifparteien iiberlassen.

E. Fazit

Insgesamt kann eine Regulierung nichtstandardisierter Beschiftigung sinnvoll sein,
wenn sie soziale Mindeststandards fiir nichtstandardisierte Beschaftigte hinsichtlich
der zeitlichen Stabilitit und Einkommenssicherung sicherstellt und zugleich Diskri-
minierungen aufgrund nichtstandardisierter Beschaftigung vermeidet. Weiterhin
sollte sie die Fluktuation der Arbeitskrifte zwischen standardisierter und nicht-
standardisierter Beschiftigung erhohen — und zwar in beide Richtungen, um so
eine wahre Flexibilitdt des Arbeitsmarktes zu erreichen.

Dieses Ziel erfordert ein Ineinandergreifen sozialrechtlicher und arbeitsrechtlicher
Regelungen. So ist zum Beispiel eine mindestens proportionale Beteiligung von
Teilzeitbeschiftigten und befristet Beschiftigten in allen Systemen der sozialen Si-
cherheit vorzusehen, um tiberproportional nachteilige Wirkungen in der langfristigen
Existenzsicherung auszuschlieffen. Auch die steuerliche Begiinstigung oder Benach-
teiligung von Arbeitgebern, die bestimmte nichtstandardisierte Beschaftigungsfor-
men anbieten, ist kontraproduktiv, da sie Segmentierung beglinstigt.

Da das TzBfG nur die arbeitsrechtliche Seite nichtstandardisierter Beschiftigung
regelt, kann es gar nicht allen Regelungserfordernissen gerecht werden. Hier wurden
daher nur die arbeitsvertragsrechtlichen Regelungen reflektiert. Misst man diese an
den eben skizzierten Regulierungsbedarfen, so zeigen sich doch einige Liicken.
Die ohnehin unter den nichtstandardisierten Beschiftigungsformen privilegierte Teil-
zeitarbeit geniefit regulatorisch die grofite Aufmerksamkeit. Auf diesem Gebiet
findet sich nicht nur der umstrittene Teilzeit»anspruch«, sondern eine quotenihnliche
Regelung zum Zugang zur Vollzeitbeschaftigung. Die wesentlichste Verbesserung
sozialer Mindeststandards im TzBfG, die Verringerung des Bezugszeitraums bei
Abrufarbeit, kommt aller Voraussicht nach tiberwiegend Teilzeitbeschiftigten zu-
gute.

Befristet Beschiftigte dagegen erreichen nur eine geringfiigige Verbesserung ihres
sozialen Schutzes. Diese Verbesserung kommt zunichst denen zugute, die bisher
mangels Anwendung des gesetzlichen Kundigungsschutzes gar keinen Befristungs-
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schutz genossen. Auch die deutliche Beschrankung der sachgrundlosen Befristung ist
eine Verbesserung. Beides wird jedoch durch die Einfithrung zweier hochst zwei-
felhafter Sachgriinde fiir Befristungen sowie die grenzenlose Moglichkeit von Ket-
tenbefristungen bei sachlichen Griinden konterkariert.

Beschaftigte, bei denen mehrere Risiken kumulieren, erreichen durch diese inkonsi-
stente Regelung wenige Verbesserungen ihrer Position. Insbesondere bleiben Mog-
lichkeiten der Fluktuation von geringfigiger, flexibler und befristeter Teilzeit zu
etwas abgesicherteren Beschiftigungsformen auflerhalb des systematischen Blick-
winkels der Regelungen. Von einer wahren Flexicurity'® ist das gesetzliche deutsche
Arbeitsrecht noch ein wenig entfernt. Vielleicht bietet die ohnehin anvisierte Reform
des Leiharbeitsgesetzes hier ja doch Maoglichkeiten: Es wurde bereits die sozial
abgesicherte Variante der Leiharbeit bei Gleichbehandlung mit den Arbeitnehmern
im Entleihbetrieb (sofern vorhanden) und Mindestquoten fir standardisierte Be-
schiftigung bei Verleiher vorgeschlagen'+.

Das Ziel der Sicherung sozialer Mindeststandards fiir nichtstandardisierte Beschifti-
gung, insbesondere zugunsten prekir Beschiftigter, ist aber nicht Domine des Ge-
setzgebers allein. Tarifliche Regelungsmoglichkeiten gerade zur branchenspezifi-
schen Erginzung des TzBfG konnten die systematischen Liicken zuungunsten der
prekar Beschaftigten schliefen helfen. Damit wire moglicherweise die Einleitung
einer Neudefinition des Standardarbeitsverhiltnisses auf funktionaler Basis, ohne die
starren Strukturen der Vergangenheit, moglich.

143 Dazu die Beitrige in WSI-Mitt. 2000, 210ff.
144 Diiubler, Referat zur arbeitsrechtlichen Abteilung des 63. DJT, Leipzig 2000.
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