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Entscheidung tiber die Umverteilung der Arbeitsaufgaben des zeitweise aus-
gefallenen Mitarbeiters frei ist, kann er von der Neuverteilung der Arbeits-
aufgaben absehen und dem befristet beschiftigten Arbeitnehmer Tatigkeiten
Ubertragen, die der vertretene Arbeitnehmer zu keiner Zeit ausgetibt hat. Der
fiir den Sachgrund der Vertretung notwendige Kausalzusammenhang besteht
in diesem Fall, wenn der Vertreter mit Aufgaben betraut wird, die von dem
Vertretenen nach dessen Riickkehr ausgeiibt werden konnten. Der Arbeitge-
ber muss nach dem Arbeitsvertrag berechtigt sein, dem voriibergehend abwe-
senden Arbeitnehmer bei seiner Weiterarbeit oder nach seiner Riickkehr nicht
dessen bisherige Tatigkeiten, sondern einen anderen Aufgabenbereich zuzu-
weisen. Werden dem Vertreter die Aufgaben des zu vertretenden Arbeitneh-
mers auf diese Weise weder unmittelbar noch mittelbar tibertragen, liegt der
fir eine auf § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG gestiitzte Befristungsabrede erfor-
derliche Kausalzusammenhang fiir eine Vertretungsbefristung nur vor, wenn
der Arbeitgeber bei Vertragsschluss mit dem Vertreter dessen Aufgaben einem
oder mehreren voriibergehend abwesenden Beschiftigten gedanklich zuord-
net. Nur dann beruht die Einstellung des Vertreters auf der Abwesenheit des
zu vertretenden Arbeitnehmers. Das muss sicher gestellt sein. Die gedank-
liche Zuordnung des Arbeitgebers, welchem voriibergehend abwesenden Ar-
beitnehmer die vom Vertreter ausgeiibten Tatigkeiten tibertragen werden
konnten, muss erkennbar sein (dazu kritisch Groeger ArbRB 2008, 65, ab-
lehnend Eisermann NZA 2009, 1113). Die Verdeutlichung der Uberlegungen
des Arbeitgebers kann beispielsweise durch eine entsprechende Angabe im
Arbeitsvertrag oder im Rahmen der Beteiligung der Arbeitnehmervertretung
bei der Einstellung erfolgen (weitergehend Eisermann NZA 2009, 1113, 1117,
der eine Arbeitgebervortrag zur Erledigung der Aufgaben des Abwesenden
verlangt). Diese Festlegung bildet die Grundlage fur die gerichtliche Kont-
rolle der Befristungsabrede. Ohne eine erkennbare Festlegung des Arbeitge-
bers kann nicht beurteilt werden, ob der Sachgrund der Vertretung tatsich-
lich vorliegt oder nur vorgeschoben ist. Schliefst beispielsweise der Arbeitgeber
fiir die Abwesenheitszeit eines Arbeitnehmers mehrere befristete Arbeitsver-
trage ab, konnte er sich ansonsten gegeniiber jedem der befristet Beschaiftig-
ten darauf berufen, dass der Vertretene nach seiner Riickkehr jeweils deren
Aufgaben ubernehmen konnte. Dementsprechend hat der Senat den Sach-
grund der Vertretung bejaht, wenn die Zuordnung zwischen einem zeitweilig
abwesenden Arbeitnehmer und dem Vertreter aus der Angabe im Arbeitsver-
trag ersichtlich war und der Arbeitgeber tatsachlich und rechtlich die Mog-
lichkeit hatte, dem ausfallenden Mitarbeiter bei seiner Riickkehr die Aufga-
ben des Vertreters im Wege des Direktionsrechts zu tibertragen. Eine fachliche
Austauschbarkeit zwischen dem Vertretenem und dem Vertreter reicht hinge-
gen allein nicht aus. Nur aus der befristeten Einstellung eines nach Ausbil-
dung und Erfahrungswissen mit dem Vertretenen vergleichbaren Arbeitneh-
mers kann nicht mit der erforderlichen Eindeutigkeit geschlossen werden,
dass der Vertragsschluss auf den Vertretungsfall zurtickzufiihren ist (BAG
25. 8. 2004 NZA 2005, 472; 10. 3. 2004 AP TzBfG §14 Nr. 11 = NZA
2004, 925).
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317 dd) Einzelfille zur Kausalitdt. Der Senat bezeichnet als Grundfall den tatsiach-
lichen Sachverhalt, der sich aus einer rechtmafSigen direktionsrechtlichen An-
ordnung ergibt. A fallt auf Arbeitsplatz B aus; auf diesen Platz wird C umge-
setzt. Auf dessen Stelle D wird der befristet Beschaftigte E gesetzt. Diese
»Kette® ist einfach zu planen, bei einer Beteiligung des Personalrats oder Be-
triebsrats leicht zu erkliren und dann umzusetzen; die Kausalitit im Streitfall
ist mit wenig Sachverhaltsdarstellung darzustellen und zu beweisen. Es bleibt
nur zu prifen, ob der Vertretene nach seiner Riickkehr auf dem vom Vertre-
ter zu rdumenden Arbeitsplatz rechtlich und tatsdchlich eingesetzt werden
kann oder ob im Wege des Direktionsrecht die Kettenanordnung zuriick ge-
spult werden kann, um die Stammkraft wieder auf ihrem Stammarbeitsplatz
einzusetzen. Ein Grundfall liegt auch vor, wenn daran mehr als drei Personen
wie im Beispielsfall beteiligt sind, sei es, dass die sog. Kette linger wird, sei
es, dass mehrere teilzeitbeschiftigte Personen vertreten werden (BAG 18. 4.
2007 LPVG NW §72 Nr. 33; 10. 3. 2004 AP TzBfG §14 Nr. 11 = NZA
2004, 925).

318  Ein statthafte Abweichung vom Grundfall liegt vor, wenn dem Arbeitgeber
die vorstehende Umorganisation in seinem Betrieb oder in seiner Dienststelle
nicht vornimmt, sondern sich fiir einen anderen Arbeitsablauf (vom Senat
auch Arbeitsplan genannt) entscheidet und z.B. die durch einen Sonderurlaub
entstehende Vakanz bestehen lidsst und den Vertreter in einem anderen Be-
reich einsetzt, dessen Bearbeitung ihm dringlicher erscheint (BAG 25. 3. 2009
AP TzBfG § 14 Nr. 58 (nur online); 15. 2. 2006 AP § 14 TzBfG Vertretung
Nr. 1). Diese Wertung begriindet sich in dem Respekt des Gerichts vor der
Gestaltungsfreiheit des Unternehmers, der seinen Betrieb ohne gerichtliche
Kontrolle zur Zweckmafligkeit fuhren darf. Nur Willkiir, ein mehr theoreti-
sches Beispiel, konnte dazu fiithren, dass ein Gericht annehmen muss, der
Sachgrund sei nur vorgeschoben (Réger SAE 2007, 126). Das bedeutet auch,
dass der Arbeitgeber bei Vertragsschluss die neue Organisation nicht in der
Form umgesetzt haben muss, dass die Stammbkraft auf den neu geschaffenen
Arbeitsplatz umgesetzt worden sein muss. Es gentigt die rechtliche und tat-
sachliche Moglichkeit. Mit dieser im Schrifttum angegriffenen These wieder-
holt der Senat damit die vor langer Zeit getroffene Aussage, dass die Mog-
lichkeit der Umsetzung des Vertretenen auf den vom befristet Beschiftigten
eingenommenen Arbeitsplatz gentigt, weil vom Arbeitgeber nicht verlangt
werden konne, eine lediglich in den Akten gefithrte Versetzung auszuspre-
chen, um einen Vertreter beschiftigen zu konnen (Dorner NZA 2007, 57,
62f. und NZA 2003, Beilage zu Heft 16, 33, 37 unter Hinweis auf BAG
13. 4. 1983 [!] AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 76). Auch in die-
ser Abweichung folgt schliefSlich die Kontrollfrage, ob es dem Arbeitgeber
rechtlich und tatsichlich moglich ist, den Vertretenen spitestens nach dessen
Riickkehr an dem Arbeitsplatz des Vertreters einzusetzen. Der Senat versteht
dieses Erfordernis als ein dem Vertretungsbegriff immanentes Korrektiv, das
z.B. verhindern soll, dass fiir den ausfallenden Boten eines Gerichts eine Ge-
schiftsstellenverwalterin als Vertreterin eingestellt wird (unter den Vorausset-
zungen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG konnten die Mittel des Boten aber
fir eine Haushaltsbefristung herangezogen werden). Ebenso fehlt es an der
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Kausalitiat zwischen Ausfall der Stammkraft und der befristeten Beschifti-
gung des Vertreters, wenn der Vertreter eine Tatigkeit austbt, die die Stamm-
kraft bisher nicht ausgetibt hat und die sie auch nicht nach angemessener Ein-
arbeitungszeit ausiiben kann (BAG 14. 4. 2010 NZA 2010, 942). Nach
Auffassung des BAG ist der Ausfall der Stammkraft dann nicht mehr kausal
fiir die befristete Einstellung der Vertretungskraft, wenn die Stammbkraft die
gesamte Zeit des befristeten Arbeitsverhiltnisses benotigen wiirde, um durch
Fortbildung und Einarbeitung die Kenntnisse fur die zu tibertragende Tatig-
keit erst zu erwerben (BAG 14. 4. 2010 aaO). Diese Aussage mag regelmafig
zutreffend sein, bediirfte wohl aber bei kurzfristigen Vertretungen einer Pra-
zisierung.

In diesen Fillen ist es wichtig, dass der Arbeitgeber im Streitfall seinen Ar- 319
beitsplan darstellt, wie er bei der Einstellung des befristet Beschiftigten be-
standen hat. Nur dann konnen Arbeitnehmer, ein Betriebs- oder Personalrat
und im Streitfall ein Gericht das Vorliegen des Sachgrunds uiberpriifen. Glei-
ches gilt, wenn durch den Arbeitsplan ein durch verianderte Zuschnitte ent-
standener neuer Arbeitsplatz entsteht (vgl. den Sachverhalt in BAG 10. 3.
2004 AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 257). Auch hier muss der
Arbeitgeber seine Entscheidungen und deren Umsetzung sowie die rechtlich
und tatsichlich bestehenden Einsatzmoglichkeiten nach Riickkehr des Vertre-
tenen beschreiben (BAG 10. 3. 2004 aaO zu III 2b der Griinde). Anderenfalls
droht ihm im Streitfall der Prozessverlust. Der Senat nennt das — wohl miss-
verstindlich — die ,gedankliche Zuordnung® und nennt dafiir als Beispiel,
dass sich die Uberlegungen des Arbeitgebers im Arbeitsvertrag (Namen des
Vertretenen) oder in den Unterlagen im Beteiligungsverfahren mit der Arbeit-
nehmervertretung finden.

Trifft der Arbeitgeber Organisationsentscheidungen, die nicht nur den en- 320
gen Bereich der Dienststelle/Behorde oder Betrieb/Betriebsteil betreffen, in
dem der Vertretene bis zu seiner Pause gearbeitet hat, tritt das Merkmal der
rechtlichen und tatsidchlichen Einsatzmoglichkeit des pausierenden Mitarbei-
ters in den Vordergrund.

Beispiel nach BAG 24. 5. 2006 — 7 AZR 640/05: L arbeitet im Amtsgericht E, als sie El-
ternzeit in Anspruch nimmt. M wird befristet im 30 km entfernten Amtsgericht G einge-
stellt.

Der Sachgrund der Vertretung ist nur anzuerkennen, wenn es dem perso-
nalverantwortlichen Prasidenten des Oberlandesgerichts/Landgerichts recht-
lich und tatsachlich moglich war, die L vor oder nach ihrer Elternzeit an das
Amtsgericht G zu versetzen. Das hangt nicht nur von den gesetzlichen Direk-
tionsmoglichkeiten ab, sondern auch von den vertraglichen Vereinbarungen
zwischen den Vertragsparteien und den tarifvertraglichen Vorgaben. So kon-
nen diese ggf. nicht die Abordnung an ein nahe gelegenes Gericht, wohl aber
an ein weit entferntes Gericht eines einen Flachenstaat ausmachenden Bezirks
rechtlich ausschliefen.
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d) Viele sich aneinander anschlieBende befristete Vertrage zur Vertretung
(Mehrfachbefristungen) und Unionsrecht

321  Fallgestaltungen, in denen dieselben Arbeitnehmer nach Beendigung ihres
befristeten Arbeitsverhiltnisses von ihrem Arbeitgeber immer wieder einen
neuen befristeten Arbeitsvertrag angeboten bekommen, finden sich insbeson-
dere im offentlichen Dienst. Denn in groflen Verwaltungen entsteht immer
wieder Vertretungsbedarf, sei es durch weiteren Ausfall einer Stammkraft, sei
es durch Fehlzeiten anderer Mitarbeiter. Der Riickgriff auf eingearbeitete
Vertreter sichert nicht nur nahtlos die gleichbleibende Qualitit der Arbeit,
sondern ist auch bequem. So kommt es zu (mitunter nahtlos) aneinander ge-
reihten Mehrfachbefristungen (frither und jetzt wieder Kettenbefristungen
genannt), die nicht nur von Laien per se fiir unwirksam gehalten werden. Sie
konnten nach Auffassung eines Teils des Schrifttums jedenfalls im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts keine Geltung beanspruchen (so ausdriicklich
Brose NZA 2009, 706; Eisemann NZA 2009, 1113; Lipke Tagungsband
DAI 2010, 35; Preis/Greiner RdA 2010, 148,). Dem kann nicht so zuge-
stimmt werden.

Beispiel: B nimmt fiir ein Jahr Elternzeit. A vertritt sie in dieser Zeit. B verldngert ihre El-
ternzeit zundchst fir ein Jahr, spater um ein weiteres Jahr. Danach nimmt B Sonderur-
laub fir ein weiteres Jahr. Die Vertrage des A werden entsprechend , verlangert”. Am
Ende des vierten Jahres erkrankt B fiir 6 Monate. Der Vertrag von A wird fiir diese Zeit
erneuert. Am Ende des Krankheitszeitraums bekommt B ein weiteres Kind und nimmt er-
neut Elternzeit in drei Abschnitten. Auch A bekommt drei weitere befristete Vertrage.
Dann nimmt B ihre Arbeit wieder auf.

Die im Beispielsfall achte Befristung in einem mehr als sieben Jahre andau-
ernden Kettenarbeitsverhaltnis diirfte weder nach nationalem Recht noch
nach Unionsrecht zu beanstanden sein. Vertretungsbedarf, Kausalitit und
Riickkehrprognose waren beim jeweiligen Vertragsschluss nicht zu leugnen.
Derselbe Befund ergibe sich bei einer langjihrigen Elternzeitvertretung von
mehreren Stammkriften und — weiter gedacht — bei mittelbaren Vertretun-
gen. Die Vielzahl von Befristungen in einer Reihe von tiber Jahre hintereinan-
der geschlossenen Vertrigen ist fiir sich genommen also wenig aussagekraf-
tig. Auch die Forderung nach strengen Anforderungen an die (Rickkehr-)
Prognose fuhrt nicht weiter.

321a  Erst wenn der Bereich der unmittelbaren Vertretung oder der mittelbaren
Vertretung in seinen einfachen Grundstrukturen verlassen wird und bei Ver-
tragsschluss angesichts der Fiille von immer wieder auftretenden Vertretungs-
fallen wohl zu prognostizieren ist, dass die gerade abwesende, dem Vertreter
Hvirtuell“ zugewiesene Stammkraft zurtickkehren wird, nicht aber, dass kein
Vertretungsbedarf am Ende des befristeten Arbeitsverhaltnisses steht, stellt
sich die einfach-rechtliche, verfassungsrechtlich und unionsrechtlich gleich-
lautende Rechtsfrage, ob dem Arbeitgeber bei dieser tatsichlichen Ausgangs-
lage ein Sachgrund fiir das Angebot eines befristeten Arbeitsvertrags an Stelle
eines Angebots fiir einen Dauerarbeitsvertrag zugestanden werden kann.
Denn in diesen Fillen konnte der Schluss auf eine bei Vertragsschluss beab-
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sichtigte Dauervertretung gerechtfertigt sein. Das hat der Siebte Senat in der
Vergangenheit mangels entsprechender Tatsachenfeststellungen der Vorins-
tanzen nicht angenommen, sondern die in den Rn. 296 ff. genannten Grund-
satze uneingeschrankt auch dann angewendet, wenn der letzte befristete Ver-
trag als Glied einer Vielzahl von Vertrigen (zehn und mehr) Gber mehrere
Jahre (sieben und mehr) mit teilweise kurzer Laufzeit zur Uberpriifung an-
stand. Da er die Unwirksamkeit der Befristung nur in dem unter Rn. 301 ge-
schilderten Ausnahmefall annimmt, ist im Schrifttum der Vorwurf erhoben
worden, der Senat habe eine nach den eigenen MafSstiben und unionsrecht-
lich gebotene, die Vielzahl der Vertrage verhindernde Auslegung vornehmen
missen. Seine Rechtsprechung sei deshalb verfassungs- und unionsrechtswid-
rig.

Dem ist hier in der Vergangenheit widersprochen worden. Diese Auffas- 322
sung wird beibehalten, auch wenn nicht zu tibersehen ist, dass insbesondere
von Seiten eines Bundeslandes die rechtlichen Moglichkeiten der Vertretungs-
befristung in einem Maf§ in Anspruch genommen worden sind, dass eine
Ubereinstimmung mit den sozialpolitischen Vorstellungen der Gemeinschaft
und des nationalen Bundesgesetzgebers kritisch hinterfragt werden kann.
Dennoch hat der Siebte Senat zu Recht auch in jiingster Zeit (BAG 14. 4.
2010 = NZA 2010, 942; 20. 1. 2010 AP TzBfG § 14 Nr. 68 = BB 2010, 2054
m. zust. Anm. Vietmeyer/Byers) bei vielen Befristungen iiber mehrere Jahre
an seiner Rechtsprechung festgehalten, sogar bei einer Vertretung mit der Be-
zeichnung ,,zahlenmafiger Ersatz fir den AN W.“, also lockerer Kausalitat
zwischen Vertretungsbedarf und Einsatz des Vertreters. Er hat gemeint, seine
Auslegung des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG wie des § 21 Abs. 1 BErzGG/
BEEG entspreche unionsrechtlichen Vorgaben in § 5 Nr. 1 Buchstabe a der
der in die Richtlinie 1999/70/EG inkorporierten EGB-UNICE-CEEP-Rah-
menvereinbarung. Er hat noch einmal wiederholt, dass die in § 5 Nr. 1 Buch-
stabe a der Rahmenvereinbarung alternativ genannte MafSnahme darin be-
steht zu verlangen, dass die Verlingerung aufeinander folgender befristeter
Arbeitsvertrage aus sachlichen Griinden gerechtfertigt sein muss. Entschlief3t
sich ein Mitgliedstaat zu dieser MafSnahme, hat er das unionsrechtlich vorge-
gebene Ziel der Verhinderung des Missbrauchs von aufeinander folgenden
befristeten Arbeitsvertragen zu gewihrleisten. Aufgabe der nationalen Ge-
richte ist es, im Rahmen ihrer Zustindigkeit diesem Ziel bei der Auslegung
der nationalen Vorschriften Rechnung zu tragen. Hierzu miissen sie insbeson-
dere dafiir sorgen, dass nationale Regelungen, welche die Verlingerung oder
Wiederholung aufeinander folgender befristeter Arbeitsverhaltnisse zur De-
ckung eines zeitweiligen Bedarfs zulassen, nicht dazu genutzt werden konnen,
einen tatsichlich stindigen und dauernden Bedarf zu decken. Dieser unions-
rechtlichen Verpflichtung entsprechen die Anforderungen, die der Senat in
standiger Rechtsprechung an den Sachgrund der Vertretung stellt. Das gilt
auch fiir die Fallgestaltungen, in denen nach der Rechtsprechung des Senats
der Sachgrund der Vertretung vorliegt, obwohl dem befristet Beschaftigten —
ohne tatsidchliche Umorganisation der im Betrieb anfallenden Tatigkeiten —
nicht die Aufgaben tibertragen werden, die der Vertretene bislang verrichtet
hat. Da der Arbeitgeber in diesem Fall nach der Rechtsprechung des Senats
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rechtlich und tatsichlich in der Lage sein muss, dem Vertretenen — sofern er
anwesend wire — die dem Vertreter tibertragenen Aufgaben zuzuweisen, wird
sichergestellt, dass der Arbeitgeber den voribergehenden Ausfall einer
Stammbkraft nicht zur Rechtfertigung der befristeten Einstellung eines Arbeit-
nehmers anfithren kann, die mit dem Ausfall der Stammkraft in keinem Zu-
sammenhang steht. Durch das von der Rechtsprechung fiir diesen Fall entwi-
ckelte weitere Erfordernis, wonach der Arbeitgeber bei Vertragsschluss, etwa
durch entsprechende Angabe im Arbeitsvertrag, die Aufgaben des befristet
eingestellten Vertreters einem oder mehreren voriibergehend abwesenden
Stammkriaften erkennbar gedanklich zuordnen muss, wird verhindert, dass
der Arbeitgeber den Ausfall einer Stammkraft missbraucht, um einen oder
mehrere Arbeitnehmer befristet in einem zeitlichen Umfang einzustellen, der
uber den Umfang der Tatigkeit der vorubergehend abwesenden Stammkraft
hinausgeht.

323  Nur wenig spater und unmittelbar vor Abschluss der hiesigen Herstellungs-
arbeiten hat der Siebte Senat an diesen Aussagen aus der ersten Jahreshilfte
2010 nicht im vollen Umfang festgehalten, sondern die im Schrifttum ge-
nannten Uberlegungen zum unionsrechtlich formulierten Missbrauchsgedan-
ken aufgegriffen und sich angesichts der nicht eindeutigen Diktion des EuGH
in seinen Urteilen Adenelar (EuGH 4. 7. 2006 AP Richtlinie 99/70/EG Nr. 1
= NZA 2006, 909) und Angelidaki (EuGH 23. 4. 2009 — C-378/07 bis
C-380/07 — Angelidaki u.a. — ABL C. 141 S. 8) entschlossen, den EuGH auch
im Hinblick auf die Vertretungsbefristungen zur Auslegung der mafsgebenden
Bestimmungen in §5 der Rahmenvereinbarung zur Befristungsrichtlinie
1999/70/EG unter Einbeziehung der §§ 1, 2 der Rahmenvereinbarung zur El-
ternurlaubsrichtlinie 96/34/EG zu befragen (BAG 17. 11. 2010 — 7 AZR
443/09 — zVDb). Er stellt dem EuGH folgende Fragen:

1. Verstofst es gegen § 5 Nr. 1 der EGB-UNICE- CEEP-Rahmenvereinbarung tiber befris-
tete Arbeitsvertrage im Anhang der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999,
eine nationale Bestimmung, die wie § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 Teilzeit- und Befristungsge-
setz (TzBfG) vorsieht, dass ein sachlicher Grund zur wiederholten Befristung eines Ar-
beitsvertrags vor- liegt, wenn der Arbeitnehmer zur Vertretung eines anderen Arbeitneh-
mers beschiftigt wird, dahin auszulegen und anzuwenden, dass der sachliche Grund
auch im Falle eines stindigen Vertretungsbedarfs gegeben ist, obwohl der Vertretungs-
bedarf auch gedeckt werden konnte, wenn der betreffende Arbeitnehmer unbefristet ein-
gestellt und ihm die jeweilige Vertretung eines der regelmiflig ausfallenden Arbeitneh-
mer ubertragen wiirde, der Arbeitgeber sich aber vorbehilt, jeweils neu zu entscheiden,
wie er auf den konkreten Ausfall von Arbeitnehmern reagiert?

2. Falls der Gerichtshof die Frage zu 1. bejaht:

Verstofit die in der Frage zu 1. beschriebene Auslegung und Anwendung einer nationa-
len Bestimmung wie derjenigen des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG unter den in der
Frage zu 1. beschriebenen Umstinden auch dann gegen §5 Nr. 1 der EGB-UNICE-
CEEP-Rahmenvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrige im Anhang der Richtlinie
1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999, wenn der nationale Gesetzgeber mit dem in
einer nationalen Bestimmung wie derjenigen des § 21 Abs. 1 Bundeselterngeld- und El-
ternzeitgesetz (BEEG) geregelten, die Befristung eines Arbeitsverhiltnisses rechtfertigen-
den Sachgrund der Vertretung jedenfalls auch das sozialpolitische Ziel verfolgt, Arbeit-
gebern die Bewilligung sowie Arbeitnehmern die Inanspruchnahme von Sonderurlaub,
etwa aus Griinden des Mutterschutzes oder der Erziehung, zu erleichtern?
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Der Vorlagebeschluss verwundert einerseits angesichts der stindigen Recht- 323a
sprechung des Senats bis in die erste Jahreshilfte (Rn. 322). Fiir ihn ist ande-
rerseits Verstandnis aufzubringen angesichts der Mahnung des Bundesverfas-
sungsgerichts (25. 2. 2010 NZA 2010, 439) zur Vorlagepflicht des
letztinstanzlichen Gerichts nach Art. 267 Abs. 3 AEUV (ehemals Art. 234
Abs. 3 EG) und angesichts der zunehmenden Versuche der Instanzgerichte,
die Vorlagemoglichkeiten nach Art. 267 Abs. 2 AEUV zu nutzen, um ,,iiber
Bande zu spielen® (Thiising ZESAR 2009, 130). Allerdings kann der Be-
schluss nicht ohne kritische Bemerkungen insbesondere im Hinblick auf die
kiinftige Handhabung der Vertretungsbefristungen zur Kenntnis genommen
werden. Denn seine Fragen, Leitsitze und Grunde sowie die richterlichen
Orientierungssitze enthalten neben den durch die Rechtsprechung des EuGH
moglichen Uberlegungen Formulierungen, die auf einen neuen, das Rechtsge-
biet stark belastenden Ansatz fiir das Befristungskontrollrecht hindeuten. Das
gilt zunichst fiir den mehrfach in Fragen und Aussagen betonten Hinweis,
der Arbeitgeber konne (ggf.) den Vertretungsbedarf mit einem neuen Mitar-
beiter im Dauerarbeitsverhiltnis decken. Ahnliches gilt fiir die Betonung der
Anzahl der Vertrige und ihrer Gesamtdauer. Ferner ist bemerkenswert, wie
der Senat durch die Art der Fragestellung in diesem Beschluss wie im Vorla-
gebeschluss vom 27. 10. 2010 (7AZR 485/09 A - vgl. Rn. 219{f.) zur Haus-
haltsbefristung bestimmte Antworten des EuGH geradezu herausfordert. Die
Erwidhnung anderer Gesetze mit Regelungen zum Befristungsrecht in seinem
tatbestandlichen Teil (Beschluss Rn. 7), auf die es im Streitfall nicht ankommt,
schlieflt jedoch nicht aus, dass die Uberlegungen weitreichenden Konsequen-
zen bei allen Befristungstatbestinden nach sich ziehen koénnen, in denen
Mehrfachbefristungen moglich sind (Rn. 29; 206 ff.; 219 ff.; 225; 290; 5835;
646 ff.; 658).

Im Einzelnen ist auf Folgendes hinzuweisen: 323b

1. Der Senat gibt in seinen Rn. 13 ff. seine bisherige Rechtsprechung knapp
und — mit Ausnahme einer Formulierung in Rn. 14 (mit einem vorbehalt-
los geschlossenen Folgevertrag wird ein vorheriger Vertrag nicht einver-
nehmlich aufgehoben; der neue Vertrag tritt vielmehr automatisch und
unabhingig vom Willen der Parteien an die Stelle des alten Vertrags, vgl.
BAG 30. 10. 1987 AP BGB § 119 Nr. 8 und oben Rn. 112) - zutreffend
wieder. Es fehlt allerdings die Beschreibung der grundsatzlichen Wer-
tungsmaf$stabe, wie sie in 50 Jahren Rechtsprechung entwickelt worden
sind.

2. Der Senat erkennt bei der Beurteilung seines Streitfalls an, dass auch bei 323c¢
Abschluss eines 13. befristeten Arbeitsvertrags fiir das 12. Beschifti-
gungsjahr ein Vertretungstatbestand (Ausfall einer Mitarbeiterin) gege-
ben war (Beschluss Rn. 23). Kausalitatsprobleme gibt es im Streitfall
ebenso wenig (Beschluss Rn. 3) wie offene Fragen zur Riickkehrprognose
hinsichtlich der vertretenen Stammbkraft, die ihren Dienst am 1. 1. 2008
antrat (Beschluss Rn. 3). Auch ein Fall der sog. unstatthaften Dauerver-
tretung i.S.d. der Senatsrechtsprechung (hiesige Rn. 301 ff., 321a und Be-
schluss Rn. 24) ist nicht gegeben. Die Klage wire also abweisungsreif (so
die Vorinstanzen und der Senat unter Rn. 23). Von einem Missbrauch
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1.5.d. der Rahmenrichtlinie kann angesichts dessen nicht ausgegangen
werden.

323d 3. Der Senat beschreibt in seinen Erlduterungen zur Vorlagefrage 1 ab
Rn. 25, warum er sich dennoch gehindert sieht, seine Rechtsprechung
ohne Vorabentscheidung fortzusetzen. Das vermag bei allem Verstiandnis
fiir die unter Rn. 323a erwihnten Vorgaben in der Begriindung nicht zu
uberzeugen. So erortert der Senat ohne Differenzierung zwei nicht zwin-
gend zusammen gehorende Problemkreise. Er weist zunichst immer wie-
der darauf hin, dass angesichts der Erfahrungen des Arbeitgebers aus der
Vergangenheit und angesichts seiner Parallelhandlungen beim Abschluss
von befristeten Arbeitsvertrigen mit anderen Mitarbeitern (Beschluss
Rn. 34) ein dauerhafter betrieblicher Vertretungsbedarf bestehe, der
durch die Einstellung unbefristet Beschaftigter gedeckt werden konne.
Nach nationalem Recht kommt es darauf nur im Ausnahmefall an, der
im Streitfall nicht gegeben war (Beschluss Rn. 20, 24). Die Moglichkeit
der Begriindung eines Dauerarbeitsverhiltnisses besteht in nahezu jedem
Vertretungsfall. Sie ist mithin bei der fiir die Befristungskontrolle mafge-
benden Bewertung, ob der Sachgrund der Vertretung vorliegt oder nicht,
regelmiflig ohne entscheidungserhebliche Bedeutung. Die unionsrechtli-
chen Uberlegungen, die an den betrieblichen Bedarf ankniipfen, nehmen
auf die Formulierungen des EuGH zum ,stindigen und dauernden Be-
darf* Bezug in den Fillen Adeneler und Angelidaki (EuGH 4. 7. 2006 AP
Richtlinie 99/70/EG Nr. 1 = NZA 2006, 909 und EuGH 23. 4. 2009 -
C-378/07 bis C-380/07 — Angelidaki u.a. — ABL. C. 141 S. 8). Allerdings
handelt es sich bei diesen Sachverhalte nicht um Vertretungsfille, sondern
um Tatbestinde, die nach deutschem Recht gemifl § 14 Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 TzBfG uberpriift worden und unter Beachtung der Auslegungser-
gebnisse des EuGH zu losen gewesen wiren. Die Priiffung zum betriebli-
che Dauerbedarf hat bei anderen Sachgriinden wie z.B. nach § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 TzBfG ihre Berechtigung, nach bisherigem Verstdndnis nicht
aber bei der Vertretung (auch der vom Senat zitierte Fall Sorge [EuGH
24. 6. 2010 — C-98/09 — NZA 2010, 805 und der mittelbar zitierte, nur
in griechischer und franzosischer Sprache zugingliche Beschluss Vassila-
kis [EuGH 12. 6. 2008 — C-364/07] hatten keine Vertretungsbefristung
zum Gegenstand).

323e 4. Es war deshalb nicht geboten, nicht einmal naheliegend, die zu einem an-
deren Sachgrund vom EuGH entwickelten Grundsitze zu verallgemei-
nern und auf Vertretungsbefristungen zu ubertragen, zumal die Formulie-
rung uber den ,,stindigen und dauernden Bedarf“ aus dem griechischen
Normtext (Art. 11 Nr. 1c des Prasidialdekrets Nr. 164/2004) iibernom-
men worden ist und kein Begriff des Unionsrechts ist. Es kann allerdings
auch nicht ausgeschlossen werden, dass der EuGH die Formulierungen
allgemein bei jedem Sachgrund verstanden willen will, da seine zitierten
Ausfiihrungen allgemein gehalten sind und der Riickgriff auf Erwagungs-
grunde und allgemeine Ziele der Richtlinie in seiner Rechtsprechung weit
verbreitet ist. So hitte es wohl aber nahe gelegen, den EuGH auf die Un-
terschiedlichkeit der entschiedenen Fille und des Streitfalls nach deut-
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