LArbG Nirnberg, Urteil v. 23.03.2023 — 5 Sa 373/22

Titel:
Berticksichtigung vorheriger Befristungen bei der Besetzung einer befristeten Stelle durch
einen offentlichen Arbeitgeber

Normenketten:

GG Art. 33 Abs. 2

BayUniKlinG Art. 15 Abs. 3 Nr. 1

SGB IX § 154, § 155, § 164, § 165, § 166 Abs. 3
BGB § 242

Leitsatze:

Es ist auch im Hinblick auf Art. 33 GG nicht sachfremd, wenn der 6ffentliche Arbeitgeber die Besetzung
einer befristeten Stelle mit einem bei ihm bereits seit mehreren Jahren befristet beschéaftigten Bewerber
ablehnt, um nicht Gefahr zu laufen, dass die neuerliche Befristung des Arbeitsvertrags als institutioneller
Rechtmissbrauch eingestuft werden kénnte. (Rn. 20)

1. Zur Frage, ob bereits zuvor bestehende befristete Arbeitsverhaltnisse mit einer Universitatsklinik mit
nachfolgend geschlossenen befristeten Vertragen mit der Universitat zusammenzurechnen sind (hier:
Auslegung von Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 BayUniKlinG). (Rn. 21 und 22) (redaktioneller Leitsatz)

2. Zur Frage, ob sich aus einer zwischen dem Arbeitgeber und der Schwerbehindertenvertretung
geschlossenen Inklusionsvereinbarung ein subjektiver Anspruch des Arbeitnehmers auf Einstellung bzw.
Weiterbeschaftigung ergibt (hier verneint). (Rn. 23) (redaktioneller Leitsatz)
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BAG, Urteil vom 29.02.2024 — 8 AZR 187/23

Weiterflihrende Hinweise:
Revision zugelassen

Fundstellen:
NZA-RR 2023, 554
LSK 2023, 20154

Tenor

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 30.09.2022 — Az. 8 Ca
627/22 — wird auf Kosten des Berufungsfuhrers zuriickgewiesen.

Die Revision wird zugelassen.
Tatbestand

1
Die beiden Parteien streiten um den vom Klager geltend gemachten Anspruch, die Stelle als ,technische
Assistenz® am Institut fir Pathologie der A-Universitat B-Stadt mit dem Klager zu besetzen.

2
Der 1968 geborene, schwerbehinderte und ledige Klager ist derzeit bei dem Beklagten an der A-Universitat
B-Stadt (nachfolgend Universitat) am physikalischen Institut als technischer Assistent in Vollzeit tatig.



Grundlage des Arbeitsverhaltnisses ist der Arbeitsvertrag der Parteien vom 09.03.2016/22.03.2016 (Anlage
K4, BIl. 12 f. d.A.). Das Arbeitsverhaltnis war zunachst befristet bis zum 30.06.2019. Hierauf vereinbarten
die beiden Parteien mit Anderungsvertrag vom 12.06.2016 eine weitere Befristung bis zum 30.06.2023
(Anlage K 1, Bl. 9 d.A.). Der Klager ist ausgebildeter Biologielaborant und erzielte zuletzt 3.179,25 Euro. Vor
Begrindung dieses Arbeitsverhaltnisses wurde der Klager bei der Uniklinik B-Stadt seit dem 19.04.2010 bis
31.03.2016 auf der Grundlage von insgesamt sieben befristeten Vertrdgen beschaftigt (Anlage K 5, Bl. 14
bis 29 d.A.).

3
Bei der Beklagten kommt eine Inklusionsvereinbarung vom 01. Juli 2018 zur Anwendung. In dieser ist u.a.
unter Ziffer 4 ,Verpflichtungen des Arbeitgebers” folgendes geregelt:

(1) Durch geeignete MalBnahmen wird angestrebt, dass wenigstens die gesetzlich vorgeschriebene Zahl*(§
154 SGB 1X) schwerbehinderter Menschen eine moglichst dauerhafte behinderungsgerechte Beschaftigung
bei der Universitat B-Stadt finden kann (§ 166 Abs. 3 SGB IX).

(2) Die Schwerbehindertenvertretung ist in allen Angelegenheiten, die einzelne schwerbehinderte Menschen
oder die schwerbehinderten Menschen als Gruppe berihren, rechtzeitig und umfassend zu unterrichten und
vor einer Entscheidung zu horen; die getroffene Entscheidung ist ihr unverztiglich mitzuteilen. Die
Beteiligungsrechte der Personalvertretung werden hiervon nicht bertihrt.

(3) Der Arbeitgeber unterrichtet die Schwerbehindertenvertretung und den Personalrat Uiber geplante
Umstrukturierungsmafnahmen oder sonstige Anderungen in einzelnen Arbeitsbereichen, wenn
Schwerbehinderte betroffen sind.

(4) Schwerbehinderte Beschaftigte sind bei Entfristungen von Arbeitsvertragen, innerhalb der
Organisationseinheit, in der sie beschaftigt sind, bevorzugt zu behandeln.

Verantwortlich: Vorgesetzte und Inklusionsbeauftragte/r Beteiligt: Schwerbehindertenvertretung und
Personalrat im Rahmen der Gesetze

5. Einstellungsgrundsatze

(1) Bei der Einstellung ist zu priifen, ob freie oder frei werdende Arbeits- und Ausbildungsplatze mit
schwerbehinderten Menschen besetzt werden kdnnen. Dies gilt auch fir befristete
Beschaftigungsverhaltnisse. Diese Prifung beinhaltet u.a.

- langfristige Planungen, die das absehbare Ausscheiden von Beschaftigten und die daraus resultierenden
Médglichkeiten der Umsetzung oder Neueinstellung von schwerbehinderten Menschen einbeziehen.

- die Einbindung der Agentur fiir Arbeit, damit diese (iber den absehbaren Einstellungsbedarf unterrichtet
wird und eine Bewerberauswahl treffen kann.

(2) Bei allen internen und o&ffentlichen Stellenausschreibungen ist die Schwerbehindertenvertretung durch
Ubermittlung des Ausschreibungstextes zu informieren. Offentliche Ausschreibungen sind auch stets der
Agentur fur Arbeit zu Gbermitteln (§ 165 SGB IX).

Bei allen Ausschreibungen ist grundsatzlich ein Hinweis aufzunehmen, dass schwerbehinderte
Bewerberinnen und Bewerber bei ansonsten im Wesentlichen gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher
Leistung bevorzugt eingestellt werden.

(3) Die rechtzeitige Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung an den Auswahl- und
Besetzungsverfahren nach § 164 SGB IX ist zu gewahrleisten.

(4) Im Rahmen der Verpflichtung zur Berlcksichtigung schwerbehinderter Menschen ist der Beschaftigung
schwerbehinderter Frauen bei gleicher Eignung besonderer Vorrang einzuraumen.

(5) Sollen Auszubildende der Universitat B-Stadt nach ihrer erfolgreich beendeten Ausbildung
weiterbeschaftigt werden, sind schwerbehinderte Auszubildende bei entsprechender Eignung bevorzugt zu
beriicksichtigen.

(6) Behinderungsbedingte Leistungsminderungen dirfen nicht als Nichteignung bewertet werden, sofern sie
durch geeignete Hilfsmittel ausgeglichen werden kénnen.



Verantwortlich: Vorgesetzte und Inklusionsbeauftragte/r Beteiligt: Schwerbehindertenvertretung und
Personalrat im Rahmen der Gesetze

4

Im Januar 2022 schrieb die Beklagte eine Stelle flr einen technischen Assistenten am Institut fir Pathologie
an der Universitat aus. Die Stelle war fur zwei Jahre mit Option auf Vertragsverlangerung befristet. Der
Klager hat sich auf diese Stelle beworben und hatte am 01.03.2022 ein Vorstellungsgesprach sowie einen
Probearbeitseinsatz. Der Leiter der Pathologischen Abteilung war willens den Klager einzustellen und
beantragte in der Folge dessen Einstellung bzw. Umsetzung bei der Personalabteilung. Dieser Antrag ist
zunachst von der Personalabteilung des Beklagten abgelehnt worden (Anlage K 9, Bl. 34 d.A.). Der damals
gesehene Hinderungsgrund konnte in der Folge vom Klager beseitigt werden durch Vorlage eines
Zwischenzeugnisses, mit dem der Beklagte dem Klager am 19.05.2022 das Vorliegen eines
Ausnahmetatbestands bestatigte. Mit Schreiben vom 19.05.2022 (Anlage K 12, Bl. 39 d.A.) blieb der
Beklagte jedoch bei seiner ablehnenden Haltung, eine Umsetzung vorzunehmen, da die
PersonalmalRnahme mit dem Abschluss eines weiteren befristeten Arbeitsvertrages einhergegangen ware
und aufgrund der Vorbeschaftigungszeiten des Klagers eine weitere Befristung nicht moglich sei. Am
27.05.2022 hat der Klager eine einstweilige Verfigung, gerichtet auf eine Besetzungssperre flr die
angestrebte Tatigkeit, eingereicht. Das vor dem Arbeitsgericht Wirzburg unter dem AZ. 4 Ga 8/22 gefuhrte
Verfahren endete mit einem Vergleich. Danach verpflichtete sich der Beklagte, die streitige Stelle bis zum
Ausgang des Hauptsacheverfahrens nicht zu besetzen. Der Klager hat mit Schriftsatz vom 14.06.2022 die
streitgegenstandliche Klage beim Arbeitsgericht Wirzburg erhoben. Der Klager hat erstinstanzlich
vorgetragen, sein Anspruch folge aus Artikel 33 GG. Der Klager sei der geeignetste Bewerber gewesen und
der Beklagte misse sich auch an seine Inklusionsvereinbarung halten, da es vorliegend um eine interne
Stellenbesetzung gehe. Dem Beklagten sei es verwehrt, sich auf die Anzahl der Befristungen zu berufen.
Ein institutioneller Rechtsmissbrauch der Wahl des Mittels ,Befristung® Iage nicht erst vor, wenn der Klager
von dem Beklagten eingestellt werde, sondern sei bereits in der Vergangenheit durch die Anzahl der
Vorbefristungen geschaffen worden. In diesem Zusammenhang habe der Klager die Auffassung vertreten,
die Arbeitsverhaltnisse bei der Uniklinik wie auch bei der Universitat seien zusammenzurechnen und einer
Uberpriifung auf institutionellem Rechtsmissbrauch zu unterziehen. Die Inklusionsvereinbarung gebe dem
Klager zwar keinen Individualanspruch, sei aber bei der Ermessensausibung zu beachten. Erganzend sei
zu bericksichtigen, dass eine Zusage des zustandigen Professors vorgelegen habe und dieser den Klager
fur den besten Bewerber gehalten habe. Die Personalabteilung habe nur noch ausfiihrende Funktion und
konne die Bestenauslese nicht abandern. Die Entscheidung Uber die fachliche Eignung, getroffen durch den
zustandigen Professor, sei fiir die Personalabteilung bindend. Im Ubrigen ldgen aus Sicht des Kléagers
ohnedies Daueraufgaben vor.
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Der Klager hat erstinstanzlich folgenden Antrag gestellt:

Der Beklagte wird verurteilt, die Stelle als ,technische Assistenz" am Institut fir Pathologie der A-Universitat
B-Stadt mit dem Klager zu besetzen.

6
Der Beklagte hat erstinstanzlich beantragt,

Die Klage wird abgewiesen.
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Der Beklagte begriindete seine ablehnende Haltung auf Neuabschluss eines weiteren befristeten
Arbeitsvertrages damit, dass der Beklagte sich in den Bereich eines institutionellen Rechtsmissbrauchs
begeben musse. Dies sei ihm nicht zuzumuten und auch bei der Ermessensaustibung zu beriicksichtigen.
Eine Zusammenrechnung der Arbeitsverhaltnisse bei der Klinik mit den Arbeitsverhaltnissen bei der
Universitat sei rechtlich nicht veranlasst. Auf eine Aussage des Institutsleiters kénne sich der Klager nicht
berufen, da diese rechtlich unverbindlich sei und der Institutsleiter keine Einstellungsbefugnis habe. Eine
Einstellungsbefugnis habe alleine die Personalabteilung und diese habe die Bewerbung des Klagers wegen
eines berechtigten Interesses des Beklagten abgelehnt. Ein Anspruch des Klagers ergabe sich auch nicht
aus Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 BayUniKIinG, da dagegen der Gesetzeswortlaut wie auch der Zweck der Regelung
sprechen wirde. Dass die Stelle befristet ausgeschrieben sei und welcher Befristungsgrund gewahlt worden
sei, lage alleine in der Organisationshoheit des Beklagten und sei vom Klager hinzunehmen.
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Das Arbeitsgericht Wirzburg hat mit Endurteil vom 30.09.2022 die Klage abgewiesen und zur Begriindung
ausgefiihrt, dass Art. 33 GG keinen unbegrenzten Anspruch auf Schaffung einer Stelle beim Offentlichen
Arbeitgeber eréffne. Vielmehr obliege es dem Dienstherrn im Rahmen seiner Organisations- und
Personalhoheit das von ihm gewlinschte Anforderungsprofil festzulegen. Das dem Dienstherrn zustehende
Organisationsermessen misse allerdings willklrfrei ausgetibt werden. Nach Ansicht des Arbeitsgerichts
habe der Beklagte das ihm zustehende Ermessen sachgerecht und willkirfrei ausgelbt. Bei der Ausiibung
des Ermessens sei zu bertcksichtigen, dass die Zusage des Institutsleiters an den Klager noch keinen
Einstellungsanspruch begriinde, da fir die Einstellung von Arbeitnehmern im Bereich des Freistaates die
Personalabteilung zustandig sei, nicht aber der Institutsleiter. Der von dem Beklagten angesprochene
sachliche Grund sei inhaltlich nachvollziehbar und geeignet, die Ablehnung des Klagers zu begriinden. Der
Beklagte habe bereits zwei befristete Vertrage mit dem Klager, startend am 01.04.2016, abgeschlossen, so
dass der nunmehr abzuschlielende Vertrag bei der vorgesehenen Laufzeit die Gesamtbeschaftigungsdauer
des Klagers bei dem Beklagten langer als acht Jahre andauern lasse und der Beklagte damit zu Recht die
Gefahr sehe, dass er dem Vorwurf eines institutionellen Rechtsmissbrauchs ausgesetzt werden wirde. Der
Beklagte sei gehalten, sich rechtstreu zu verhalten, dazu gehdre auch schon im Vorfeld der Gefahr
entgegenzusteuern, sehenden Auges in ein rechtsmissbrauchlich gestaltetes Arbeitsverhaltnis
hineinzukommen. Soweit der Klager vorgetragen habe, dass der Beklagte ohnehin schon in dieser Situation
sei und der neu abzuschlieRende Vertrag an der bereits gegebenen Lage des institutionellen
Rechtsmissbrauchs nichts andern wiirde, teile die erkennende Kammer nicht. § 14 Abs. 2 Nr. 1 des
Uniklinikengesetzes sei vom Wortlaut her eindeutig nicht im Sinne der Argumentation des Klagers zu lesen.
Es seien alleine Beschaftigungszeiten geregelt worden und die Gesetzesbegriindung, wie sie von beiden
Seiten thematisiert worden sei, ergabe kein eindeutiges Ergebnis. Soweit die Klagerseite damit
argumentiere, die Entstehungsgeschichte der Norm spreche fiir die Anrechnung, so mag dies fiir die
Beschaftigungszeiten gelten, fiir die hier streitige Rechtsfrage der Befristung sei die Entstehungsgeschichte
der gesetzlichen Norm unergiebig. Bei der Interpretation des § 14 Abs. 3 Nr. 1 des Uniklinikengesetzes sei
zu bericksichtigen, dass die Frage der Befristung im offentlichen Dienst schon immer problematisch
gewesen sei. Dies sei auch schon bei Schaffung des mafRgeblichen Gesetzes allen Beteiligten bekannt
gewesen. Die Befristungsproblematik sei kein fernliegender Aspekt der gegebenenfalls tibersehen worden
sei, sondern ein schon immer virulentes Problem. Wenn daher in einer solchen Situation das
Uniklinikengesetz lediglich von der Anrechnung der Beschéaftigungszeiten spreche, kdnne nicht davon
ausgegangen werden, dass die Problematik ,Befristung® sozusagen unausgesprochen mitgeregelt werden
sollte. Hatte man dies gewollt, so hatte man auf die bereits bestehenden Bestimmungen des § 613 a BGB
zurlckgreifen kdnnen. Weiter sei zu bertcksichtigen, dass es sich bei dem institutionellen Missbrauch um
einen Sonderfall von Treu und Glauben handeln wiirde, bei dem sich der Arbeitgeber nicht auf die wirksame
Befristung berufen dirfe. Im Streitfall gehe es jedoch um zwei rechtlich selbstandige juristische Personen.
Es besteht damit rechtlich gesehen keine Veranlassung und ware rein tatsachlich auch kaum zumutbar ein
gegebenenfalls vorangegangenes missbrauchliches Verhalten nunmehr einer ganzlich anderen juristischen
Person zuzuordnen. Auch aus der vom Klager angesprochenen Inklusionsvereinbarung kénne kein
Besetzungsanspruch hergeleitet werden, da diese noch keinen Rechtsanspruch auf Einstellung begriinden
wirde. Die Inklusionsvereinbarung sei sicherlich ein Abwagungspunkt, wenn es um den Schutz des
Schwerbehinderten gehe, nicht aber bei der hier maRgeblichen Konstellation, wo es um andere Griinde
gehe, die mit der Schwerbehinderung in keiner Verbindung stehen wirden.
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Das Urteil des Arbeitsgerichts Wirzburg vom 30.09.2022 ist dem Klager am 13.10.2022 zugestellt worden.
Die Berufungsschrift des Klagers ging am 11.11.2022 beim Landesarbeitsgericht Nirnberg ein. Die
Berufungsbegriindungsschrift ging beim Landesarbeitsgericht Nirnberg am 24.01.2023 innerhalb der
verlangerten Berufungsbegriindungsfrist ein.
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Unter Vertiefung seines erstinstanzlichen Sachvortrages ist der Klager der Auffassung, dass das
Arbeitsgericht mit seiner Entscheidung Inhalt und Tragweite des Art. 33 Abs. 2 GG verkannt habe und im
konkreten Fall rechtsfehlerhaft angenommen habe, dass die Behorde, selbst wenn sie hier ein ihr
zustehendes Ermessen noch gehabt hatte, dieses fehlerhaft ausgelibt habe. Der Klager sei
unwidersprochen der fachlich am besten Geeignetste. Soweit die Personalabteilung der Einstellung mit dem
Argument widersprochen habe, dass sie bei einer Einstellung in eine Kettenbefristung hineinlaufe, sei



dieses Argument nicht sachgerecht, um den Anspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG, zu Fall zu bringen. Das
Institut des institutionellen Rechtsmissbrauches sei dazu geschaffen worden, die Kettenbefristungen zum
Schutze der Arbeitnehmer einzudammen. Die Rechtsfigur des institutionellen Rechtsmissbrauchs sei zum
Schutze des Arbeitnehmers geschaffen worden. Im vorliegenden Fall werde allerdings diese Figur in ihr
Gegenteil verwandelt. Aus einem Schutzschild des Arbeitnehmers werde eine aktive Mdglichkeit fur den
Arbeitgeber geschaffen, eine Einstellung abzulehnen. Dies kénne nicht richtig sein. Jedenfalls sei das
Argument der Personalabteilung nicht geeignet, dem starken Anspruch aus Art. 33 Abs. 2 GG
entgegengehalten zu werden. Der Arbeitgeber werde nicht in seiner Vertragsfreiheit beeinflusst. Es
entstinde nach wie vor ein befristetes Arbeitsverhaltnis. Dem Arbeitgeber werde unmittelbar daher nichts
aufgezwungen. Der Beklagte berufe sich nur auf potentielle mittelbare Folgen, die moglicherweise
gleichsam als Rechtsreflex eintreten wiirden. Dass diese Folgen mit Sicherheit eintreten, sei jedoch nicht
gesagt, sondern abhangig davon, ob der betroffene Arbeitnehmer Klage beim Arbeitsgericht auf
Feststellung erhebe, dass das Arbeitsverhaltnis aufgrund der Befristung nicht beendet worden sei. Dies sei
jedoch véllig offen. Darliber hinaus sei es dem Beklagten auch nach den Grundséatzen von Treu und
Glauben verwehrt, sich auf das Institut des institutionellen Rechtsmissbrauchs zu berufen, da sich das
Arbeitsverhaltnis bereits in einem Stadium befande, das nach den Grundséatzen des institutionellen
Rechtsmissbrauches entfristet werden kénne. Die vorherigen Beschaftigungszeiten des Klagers beim
Universitatsklinikum B-Stadt und die Beschaftigungszeiten des Freistaates Bayern seien zusammen zu
zahlen. Das Arbeitsgericht Wirzburg lege falsche Malstabe an die Auslegung der mafigeblichen Norm des
Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 des Bayerischen Uniklinikgesetzes (BayUniKlinG). Das Arbeitsgericht verkenne, dass
die vorgesehene Kooperationslosung sehr wohl relevant sei. Bei der Auslegung komme ihr insoweit eine
Bedeutung zu, als sie nahelege, dass zwischen dem Freistaat Bayern und der Universitatsklinik eine sehr
enge Zusammenarbeit gegeben sein solle, die gerade bei der Auslegung daflirspreche, dass es fir den
einzelnen Arbeitnehmer keinen Unterschied machen kénne, ob er nun beim Freistaat Bayern beschaftigt sei
oder nicht. Auch die Ausflihrungen des Arbeitsgerichts zur Rolle der Inklusionsvereinbarung seien
fehlerhaft. Die Inklusionsvereinbarung diene dazu, dass schwerbehinderte Arbeitnehmer besonders
geférdert werden sollten, und dass dies auch in der Ermessensentscheidung zu beriicksichtigen sei. Die
Foérderung schwerbehinderter Arbeitnehmer hatte in der Abwagung starker gewichtet werden missen und
flhre letztendlich auch im Sinne einer Gesamtschau zum Ergebnis, dass dem Klager ein Anspruch auf die
entsprechende Stelle zustehe.
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Der Berufungsklager stellt in der Berufungsinstanz den Antrag,

das Endurteil des Arbeitsgerichts Wiirzburg vom 30.09.2022, Az. 8 Ca 627/22, abzuandern und den
Beklagten zu verurteilen, die Stelle als technischer Assistent am Institut fiir Pathologie der A-Universitat B-
Stadt mit dem Klager zu besetzen.
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Der Berufungsbeklagte stellt folgende Antrage:

I. Die Berufung des Klagers vom 11.11.2022 gegen das Endurteil des Arbeitsgerichts Wiirzburg vom
30.09.2022, Az.: 8 Ca 627/22, wird zurlickgewiesen.
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II. Der Klager hat auch die Kosten der Berufung zu tragen.
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Der Beklagte verteidigt das erstinstanzliche Urteil. Artikel 33 GG schaffe keinen unbegrenzten Anspruch auf
Verschaffung einer Stelle bei dem Beklagten. Es obliege einzig dem Arbeitgeber bzw. in diesem Fall der
Universitat im Rahmen ihrer Organisations- und Planungshoheit das gewlinschte Anforderungsprofil
festzulegen. Die Universitat B-Stadt habe das ihr zustehende Ermessen sachgerecht und willkirfrei
ausgeubt. Dem Institutsleiter hatte nicht die Befugnis zugestanden, Gber die Einstellung des Klagers zu
entscheiden. Diese Entscheidungsbefugnis obliege einzig und allein aufgrund Gesetzes der
Personalabteilung. Der Beklagte habe seine Entscheidung rechtsfehlerfrei damit begriindet, dass bei dem
Abschluss eines weiteren befristeten Vertrages die vom Bundesarbeitsgericht entwickelten Grundsatze des
institutionellen Rechtsmissbrauchs eingreifen wirden, da bei der vorgesehenen Laufzeit die
Beschaftigungsdauer des Klagers beim Beklagten langer als acht Jahre betragen wirde. Der Beklagte sei
aus haushaltsrechtlichen Griinden gegentiber einem privaten Arbeitgeber verstarkt in der Pflicht, darauf zu



achten, dass keine befristeten Arbeitsvertrage abgeschlossen werden wurden, die in den Bereich des
institutionellen Rechtsmissbrauchs fallen kénnten. Aus diesem Grund lage ein sachlich nachvollziehbarer
Grund vor, den Klager fur die begehrte Stelle nicht in Betracht zu ziehen. Unzutreffend sei der Klager der
Meinung, seine Beschaftigungszeiten beim Universitatsklinikum seien mit zu berlicksichtigen und man sich
deshalb bereits im institutionellen Rechtsmissbrauch beféande. Die Beschaftigungszeiten beim
Universitatsklinikum seien Zeiten bei einem anderen Arbeitgeber und deshalb nicht zu berlcksichtigen.
Daran andere auch Art. 15 Abs. 3 Nr. 1 BayUniKlinG nichts, da das Arbeitsgericht Wirzburg insoweit die
Vorschrift zutreffend ausgelegt habe. Auch § 155 Abs. 1 SGB IX verpflichte den Beklagten nicht im Rahmen
seiner Beschaftigungspflicht in angemessenem Umfang schwerbehinderte Menschen zu beschaftigen.
Dieser gesetzlichen Verpflichtung komme der Beklagten selbstredend auch nach. Allerdings generiere
weder § 155 SGB IX noch § 154 SGB IX einen subjektiven Anspruch des Klagers auf Einstellung bzw.
Weiterbeschaftigung. Im Vollzug des § 166 SGB IX sei mit der Schwerbehindertenvertretung des Beklagten
eine Inklusionsvereinbarung abgeschlossen worden, aus der sich jedoch kein individueller Anspruch des
Klagers auf Weiterbeschaftigung herleiten lieRe. Die streitgegenstandliche Personalangelegenheit sei mit
dem Vertreter der schwerbehinderten Menschen erértert worden. Der Anwendungsbereich der Ziffer 4 Abs.
4 der Inklusionsvereinbarung sei nicht eroffnet, da es sich nicht um die Besetzung eines unbefristeten
Arbeitsplatzes handele. Die Schaffung eines solchen oder ein Anspruch auf befristete Weiterbeschaftigung
trotz rechts-missbrauchlicher Vertragsgestaltung, gewahre weder die Inklusionsvereinbarung noch das
geltende Schwerbehindertenrecht. Die Behauptung des Klagers, dass er der am besten geeignete
Bewerber gewesen sei, sei falsch und werde durch standige Wiederholung nicht zutreffend.
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Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Niederschrift Giber die Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht Niirnberg am 23.03.2023 und auf die von den Parteien beim Arbeitsgericht und
Landesarbeitsgericht eingereichten Schriftsatze nebst Anlagen Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
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I. Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft (§ 64 Abs. 1, Abs. 2 ¢ ArbGG und auch in der gesetzlichen Form
und Frist eingelegt und begriindet worden (§§ 66 Abs. 1, 64 Abs. 6, Satz 1 ArbGG, 519, 520 ZPO).
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II. Die Berufung erweist sich als unbegriindet. Das Arbeitsgericht hat mit zutreffender Begriindung die Klage
abgewiesen, da der Klager keinen Anspruch gegentber des Beklagten hat, die Stelle als ,technische
Assistenz® am Institut fur Pathologie der A-Universitat B-Stadt mit ihm zu besetzen. Es kann insoweit
vollumfanglich auf die zutreffenden Ausfiihrungen im Ersturteil verwiesen und von einer rein
wiederholenden Darstellung der Entscheidungsgriinde abgesehen werden (§ 69 Abs. 2 ArbGG). Im Hinblick
auf die Berufungsbegriindung wird erganzend auf Folgendes hingewiesen:
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1. Gemal Artikel 33 Abs. 2 GG hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Beféhigung und fachlichen
Leistung gleichen Zugang zu jedem o6ffentlichen Amt. Danach hat jeder Bewerber um ein offentliches Amt
einen Anspruch auf leistungsgerechte Einbeziehung in die Bewerberauswahl unmittelbar nach MaRRgabe
von Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung. Dieser Anspruch ist dann verletzt, wenn die fur den
Bewerber nachteilige Auswahlentscheidung unter Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften zustande
gekommen ist oder auf einer fehlerhaften Ausiibung von Ermessens- oder Beurteilungsspielrdumen beruht
(sogenannter Bewerbungsverfahrensanspruch, vgl. hierzu BVerfG, Beschluss vom 09.07.2002 -2 BvQ
25/02). Die aus Artikel 33 Abs. 2 GG folgenden Bindungen fiir den Entscheidungsspielraum des Dienstherrn
entfalten ihre Wirkung vor allem bei der abschlieRenden Personalauswahl selbst. lhr vorgelagert ist jedoch
zunachst die grundsatzliche Entscheidung des Dienstherrn, ob er eine Stelle besetzt und welches
Anforderungsprofil er an diese Stelle anlegt. Diese durch das Bundesverfassungsgericht als
»Organisationsgrundentscheidung” bzw. in der Privatwirtschaft getroffene Unternehmerentscheidung ist nur
eingeschrankt gerichtlich Uberprifbar. Die 6ffentliche Verwaltung ist im Rahmen der ihr zustehenden
Personal- und Organisationshoheit nicht gehindert, den Kreis der nach Eignung, Beféahigung und fachlicher
Leistung zu vergleichender Bewerber um ein 6ffentliches Amt aufgrund sachlicher Erwagungen einzuengen.
Dabei vermdgen auch Haushaltszwange eine Beschrankung des Bewerberkreises auf Inhaber von
Planstellen des jeweiligen Dienstherrn zu rechtfertigen. Aus haushaltsrechtlichen Uberlegungen heraus ist



es nicht zu beanstanden, wenn der offentliche Dienstherr entscheidet, eine Stelle nur befristet zu besetzen.
Die Bereitstellung und Ausgestaltung von Stellen und deren Bewirtschaftung dienen dabei grundsatzlich
alleine dem o6ffentlichen Interesse an einer bestmdglichen Erflllung der 6ffentlichen Aufgabe. Die
Ausbringung von Planstellen im Haushalt im Allgemeinen und auch bei der Entscheidung, diese befristet
oder unbefristet zu besetzen, ist zunachst nicht an Artikel 33 Abs. 2 GG zu messen. Demnach ist es
grundsatzlich zunachst nicht zu beanstanden, wenn der Beklagte die Entscheidung getroffen hat, aus
haushaltsrechtlichen Uberlegungen die Stelle als ,technische Assistenz‘ am Institut fiir Pathologie der A-
Universitat B-Stadt befristet auszuschreiben.
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2. Die Ermittlung des gemessen an den Kriterien der Eignung, Befahigung und fachlichen Leistung am
besten geeigneten Bewerber hat stets in Bezug auf das konkret angestrebte Amt zu erfolgen (BVerfG-
Entscheidung 96, 205). Inwieweit dem Dienstherrn im Rahmen seiner Organisationsgewalt bei der
Festlegung des Aufgabenbereiches eines bestimmten Amtes oder eines hierauf bezogenen
Anforderungsprofils ein mehr oder weniger grofRer Einschatzungsspielraum zuzugestehen ist, lasst sich
nicht abstrakt formulieren, sondern ist bereichsspezifisch anhand des jeweiligen Fachrechts unter
Berucksichtigung grundgesetzlicher Vorgaben naher zu bestimmen. Fehler im Anforderungsprofil fihren
grundsatzlich auch zur Fehlerhaftigkeit des Auswahlverfahrens, weil die Auswahlerwagungen dann auf
sachfremden, nicht am Leistungsgrundsatz orientierten Gesichtspunkten beruhen (BVerfG-Entscheidung,
BVerfGK 12, 184).
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Gemessen hieran kann eine Verletzung des Bewerbungsverfahrensanspruchs des Beschwerdefiihrers nicht
festgestellt werden. Es ist nicht zu beanstanden, wenn der Beklagte aus personlichen bzw. rechtlichen
Gesichtspunkten den Klager als Bewerber bei der Auswahlentscheidung nicht berlicksichtigt. Der von dem
Beklagten angesprochene sachliche Grund ist inhaltlich nachvollziehbar und geeignet, die Ablehnung des
Klagers zu begriinden. Der Beklagte hatte bereits zwei befristete Vertrage mit dem Klager, startend am
01.04.2016, abgeschlossen. Der nunmehr abzuschlieRende Vertrag ware somit der dritte befristete
Arbeitsvertrag und wirde bei der vorgesehenen Laufzeit die Gesamtbeschaftigungsdauer des Klagers beim
Beklagten langer als 8 Jahre andauern lassen. Die rechtliche Einschatzung (Gefahr des institutionellen
Rechtsmissbrauchs) durch den Beklagten deckt sich mit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
vom 17.05.2017, 7 AZR 420/15, demnach bei einem Uberschreiten der Gesamtdauer des befristeten
Arbeitsverhaltnisses von 8 Jahren es von weiteren vorzutragenden Umstanden abhangt, ob ein
Rechtsmissbrauch anzunehmen ist oder nicht. Der Beklagte befirchtet also zurecht, am Ende des
befristeten Arbeitsverhaltnisses sich ggf. einer Entfristungsklage mit ungewissem Ausgang gegentber zu
sehen. Dabei reicht flur die Annahme eines sachlichen Grundes, den Klager aus der Bewerberauswahl
herauszunehmen, das Vorliegen einer abstrakten Gefahrdungslage. Ob der Klager eine Entfristungsklage
erhebt, liegt nicht im Handlungsspielraum des Beklagten, sondern alleine in der Entscheidung des Klagers.
Wiurde man dem Beklagten das Recht absprechen, alleine die abstrakte Gefahrungslage zu
berlcksichtigen, hatte dies fur den Beklagten die Konsequenz, dass seine an sich freie
Organisationsentscheidung, namlich die Besetzung einer befristeten Arbeitsstelle, aufgrund der dann
eventuell eintretenden Rechtslage (Entfristung des Klagers) nicht mehr umgesetzt werden konnte. Dies ist
dem Beklagten nicht zuzumuten, sondern er kann die von ihm ungewtinschte Konsequenz bereits in dem
Besetzungsverfahren der Stelle berticksichtigen und Bewerber ausschlief3en, die bei Umsetzung der
Einstellung zu einer Undurchfiihrbarkeit der frei getroffenen Organisationsgrundentscheidung flihren wirde,
ohne dass dies den Beklagten beeinflussen kdnnte.
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Entgegen der Ansicht des Klagers befindet sich der Beklagte nicht bereits in der Situation eines
institutionellen Rechtsmissbrauchs. Das Arbeitsgericht hat mit Gberzeugender Argumentation anhand der
zuvor geltenden Regelung des § 14 Abs. 2 Nr. 1 des Uniklinikengesetzes ausgefihrt, dass die bereits zuvor
bestehenden befristeten Arbeitsverhaltnisse mit der Uniklinik nicht mit den nachfolgend geschlossenen
befristeten Vertragen mit der Universitat zusammengerechnet werden. Die Argumentation des
Arbeitsgerichts kann auch auf die Nachfolgeregelung in Artikel 15 Abs. 3 Nr. 1 BayUniKIinG Ubertragen
werden. Die gesetzlichen Vorschriften unterscheiden sich nur marginal und andern nichts an dem
gefundenen Auslegungsergebnis.
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Auch aus dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben (§ 242 BGB) ist es nicht geboten, die
Beschaftigungszeiten des Klagers bei der Uniklinik als Einheit anzusehen und damit zusammenzurechnen.
Es handelt sich um zwei rechtlich selbstandige juristische Personen und um jeweils unterschiedliche
Vertragsarbeitgeber. Der Grundsatz von Treu und Glauben beschrankt als Gebot der Redlichkeit und
allgemeine Schranke der Rechtsausiibung sowohl subjektive Rechte als auch die Inanspruchnahme von
Rechtsinstituten und Normen. Die sich aus einem Rechtsinstitut oder einer Rechtsnorm an sich ergebenden
Rechtsfolgen missen zuricktreten, wenn sie zu einem mit § 242 BGB unvereinbaren Ergebnis flihren. Dies
ist unter anderem dann der Fall, wenn ein Vertragspartner eine an sich redlich mogliche Gestaltung in einer
mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des anderen
Vertragspartners Vorteile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm und des Rechtsinstituts nicht
vorgesehen sind. Auch die Ausnutzung der durch das Teilzeit- und Befristungsgesetz vorgesehenen
Gestaltungsmaoglichkeiten kann unter bestimmten Voraussetzungen rechtsmissbrauchlich sein, wenn
mehrere rechtlich und tatsachlich verbundene Vertragsarbeitgeber in bewusstem und gewolltem
Zusammenwirken aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage mit einem Arbeitnehmer ausschlielich
deswegen schlieRen um das Befristungsrecht zu umgehen (so u.a. BAG vom 04.12.2013 — 7 AZR 290/12
und BAG vom 24.06.2015 — 7 AZR 474/13). Allerdings ist zu berlcksichtigen, dass nach allgemeinen
Grundsatzen derjenige darlegungs- und beweispflichtig fiir das Vorliegen einer rechtsmissbrauchlichen
Vertragsgestaltung ist, der eine solche geltend macht, bei einer Befristungsabrede also regelmafig der
Arbeitnehmer. Dabei genligt es zunachst, dass der Arbeithehmer einen Sachverhalt vortragt, der die
Missbrauchlichkeit der Befristung nach § 242 BGB indiziert. Entsprechende Indizien kdnnen neben den
Umstanden, aus denen sich die rechtliche und tatsachliche Verbundenheit zwischen dem vormaligen und
dem letzten Vertragsarbeitgeber ergibt, insbesondere der nahtlose Anschluss des mit dem neuen
Vertragsarbeitgeber geschlossenen befristeten Arbeitsvertrags an den befristeten Vertrag mit dem
vormaligen Vertragsarbeitgeber, eine ununterbrochene Beschaftigung auf demselben Arbeitsplatz oder in
demselben Arbeitsbereich im Wesentlichen zu unveranderten oder gleichen Arbeitsbedingungen bzw. die
weitere Austibung des Weisungsrechts durch den bisherigen Vertragsarbeitgeber oder eine ohnehin
gemeinsame Ausiibung des Weisungsrechts erkennen lassen (siehe hierzu: BAG vom 24.06.2015 — 7 AZR
474/13). Im vorliegenden Fall kann zwar ohne Weiteres eine gewisse Nahe des Uniklinikums B-Stadt und
der Universitat B-Stadt durchaus angenommen werden. Soweit der Klager die Situation mit einem
Konzernunternehmen vergleicht, kann dies von der Argumentation durchaus nachvollzogen werden, andert
jedoch nichts an der Ausgangslage, dass es sich hierbei um unterschiedliche Vertragsarbeitgeber handelt.
Rechtsmissbrauch ist jedoch erst dann anzunehmen, wenn das Konzernunternehmen seine Konzernmacht
dazu benutzt, einen Arbeitgeberwechsel herbeizufiihren und damit die gesetzlichen Regeln zur Befristung
bzw. der hierzu ergangenen Rechtsprechung zum Befristungsrecht zu umgehen. Alleine die rechtliche bzw.
tatsachliche Verbundenheit der letzten Vertragsarbeitgeber alleine reicht nicht aus, sondern flhrt
entsprechend der Regelung des Artikel 15 Abs. 3 Nr. 1 BayUniKIinG lediglich zu einer Anrechnung der
Beschaftigungszeiten. Eine Umgehung des Befristungsrechts alleine aufgrund diesen Umstands ist noch
nicht anzunehmen. Weitere Indizien, die einen institutionellen Rechtsmissbrauch belegen kdnnten, hat der
Klager nicht vorgetragen.
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3. Auch aus der abgeschlossenen Inklusionsvereinbarung ergibt sich kein Anspruch auf Beschaftigung und
Abschluss eines weiteren befristeten Arbeitsverhaltnisses. Weder § 155 SGB IX noch § 154 SGB IX geben
dem Klager einen subjektiven Anspruch auf Einstellung bzw. Weiterbeschaftigung. Im Vollzug des § 166
SGB IX wurde mit der Schwerbehindertenvertretung des Beklagten eine Inklusionsvereinbarung
abgeschlossen, die jedoch keinen individuellen Anspruch des Klagers auf Weiterbeschaftigung beinhaltet.
Der mit Abschluss der Inklusionsvereinbarung einhergehenden Forderverpflichtung ist der Beklagte
erkennbar nachgekommen, da die Personalangelegenheit unstreitig mit dem Vertreter der
schwerbehinderten Menschen eroértert wurde. Der Anwendungsbereich der Ziffer 4 Abs. 4 der
Inklusionsvereinbarung ist nicht eréffnet, da es sich um die Besetzung eines unbefristeten Arbeitsplatzes
handelt. Darliber hinaus hat das Arbeitsgericht zutreffend dargestellt, dass die dargestelite
Ermessensproblematik sich bei einem nicht schwerbehinderten Arbeitnehmer in gleichem Male wie bei
einem schwerbehinderten Arbeitnehmer stellt. Daran andert auch die Inklusionsvereinbarung nichts. Der
vom Arbeitgeber vorgetragene Grund (Gefahr des institutionellen Rechtsmissbrauchs) steht mit einer
Schwerbehinderung in keiner Verbindung.
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lll. 1. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.
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2. Die Revision war fiir den Klager zuzulassen, da die erkennende Kammer von einer grundsatzlichen
Bedeutung der Frage ausgegangen ist, inwieweit die wirtschaftliche und rechtliche Nahe der bisherigen
Vertragsarbeitgeber des Klagers einen institutionellen Rechtsmissbrauch der Befristungsmoglichkeit nach
dem Teilzeit- und Befristungsgesetz darstellen kann. Die grundsatzliche Bedeutung ergibt sich auch aus der
Auslegungsfrage des Art. 15 Abs. 3 BayUniKlinG.



