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Aktenzeichen: 7 AZR 194/95
Bundesarbeitsgericht 7. Senat Urteil vom 20. Dezember 1995
- 7 AZR 194/95 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. November 1993
Leipzig - 1 Ca 4873/93 -
IT. S&chsisches Urteil vom 10. Februar 1995
Landesarbeitsgericht - 9 Sa 149/94 -
Fiir die Amtliche Sammlung: Nein
Flir die Fachpresse : Ja
Fliir das Bundesarchiv : Nein

Entscheidungsstichwort:

Befristeter Arbeitsvertrag - ArbeitsbeschaffungsmaBnahme -
Trdgerwechsel bei Kindertageseinrichtungen

Gesetz:
BGB § 620; AFG § 93; Gesetz zur Forderung von Kindern in
Tageseinrichtungen im Freistaat Sachsen (Gesetz ilber
Kindertagseinrichtungen - S&KitaG) vom 3. Juli 1991
(SdchsGvVBl. 1991, 237) § 7 Abs. 1, 2 und 4, § 8 Abs. 2,
§ 12 Abs. 2, § 13 Abs. 2, 4 und 5, § 14 Abs. 5, § 20 Abs. 5
Leitsatz:

Die Befristung eines Arbeitsverh&ltnisses aufgrund der Gewd&h-
rung einer ArbeitsbeschaffungsmaBnahme ist unwirksam, wenn
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur Beendigung seines bishe-
rigen Besch&ftigungsverhdltnisses veranlaBt hat und ihn im
Rahmen der ArbeitsbeschaffungsmaBnahme zur Erledigung unauf-
schiebbarer Daueraufgaben einsetzt, die er auf andere Arbeit-
nehmer nicht {ibertragen kann.
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7 AZR 194/95

9 Sa 149/94 Sdchsisches Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
20. Dezember 1995

Clobes,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Gesché&dftsstelle

pp.

Urteil

In Sachen

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der

miindlichen Verhandlung vom 20. Dezember 1995 durch den Richter

Prof. Dr. Steckhan als Vorsitzenden, die Richterin Schmidt und
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den Richter Diiwell sowie den ehrenamtlichen Richter Seiler und
die ehrenamtliche Richterin Kleinke fiir Recht erkannt:
Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
S&chsischen Landesarbeitsgerichts vom 10. Februar
1995 - 9 Sa 149/94 - wird auf Kosten der Beklag-

ten zurlickgewilesen.

V on Rechts wegen !

Tatbestand:

Die Beteiligten streiten um den Fortbestand ihres Arbeits-

verhdltnisses.

Die 1949 geborene Kl&gerin ist Kindergdrtnerin. Sie war auf-
grund eines mit dem Rat des Kreises L geschlossenen Ar-
beitsvertrages vom 28. Mdrz 1967 als Kindergdrtnerin in einem

Kindergarten in der beklagten Gemeinde t&tig.

Trdger des Kindergartens war zuletzt bis zum 30. Juni 1991
der Landkreis L . Nach § 8 Abs. 2 des am 1. Juli 1991 in
Kraft getretenen Gesetzes iliber Kindertageseinrichtungen - S&Ki-
taG - vom 3. Juli 1991 (GVBl. S. 237) hat die beklagte Gemeinde
die Trédgerschaft flir diesen Kindergarten zum 1. Juli 1991 iiber-
nommen und zundchst im bisherigen Umfang mit zwei Vollzeitbe-

schaftigten und zweil Teilzeitkr&ften fortgefiihrt.

Im Hinblick auf den bevorstehenden Trdgerwechsel und die

damit verbundenen Belastungen verlangten die betroffenen Gemein-
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den und auch die Beklagte vom Landkreis eine finanzielle Unter-
stiitzung. Auf Veranlassung des Landrates des Landkreises L
stellte das zustdndige Arbeitsamt den Gemeinden finanzielle Hil-
fen durch die Gew&dhrung von ArbeitsbeschaffungsmaBnahmen (ABM)
flir das pddagogische Personal von Kindertageseinrichtungen in

Aussicht.

Daraufhin setzte sich die Beklagte mit der Kl&gerin in Ver-
bindung. Unter Hinweis auf die mit dem Landrat gefiihrten Gespra-
che teilte sie ihr mit, eine Weiterbeschd@ftigung als Leiterin des
Kindergartens komme nur nach vorheriger Aufldsung des bestehenden
und erneute Begriindung eines wegen der ABM befristeten Arbeits-
verhdltnisses in Betracht. Infolgedessen vereinbarte die Kl&dgerin
am 24. Juni 1991 mit dem Landkreis die Aufldsung ihres Arbeits-
verhdltnisses zum 30. Juni 1991; gleichzeitig schlossen die Par-
teien einen fiir die Zeit vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1993 be-
fristeten Arbeitsvertrag nach MaBgabe der SR 2y BAT. Die Klagerin
wurde wie bisher als Kindergartenleiterin besch&ftigt; ihr Brut-

toentgelt betrug zuletzt 3.481,41 DM.

Am Tage des Vertragsabschlusses beantragte die beklagte Ge-
meinde bei dem zust&dndigen Arbeitsamt die Zuwelsung der Kl&gerin
im Rahmen einer ABM. Durch Bescheid vom 26. Juni 1991 erhielt sie
eine vorldufige und mit Bescheid vom 10. Juli 1991 eine endgiilti-
ge Fbrderungszusage und Zuweisung der Kl&gerin bei einem Fdrde-
rungssatz von 100 %. Der Bewilligung der ABM lag ein ErlafBl des
Prdsidenten der Bundesanstalt fiir Arbeit vom 3. Juli 1991 zugrun-

de. Danach konnte eine Fdrderung von ABM bei Einrichtungen zur
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Tagesbetreuung von Kindern bei einem Trdgerwechsel auf eine Ge-
meinde bis zum ErlaB einer landesgesetzlichen Finanzierungsrege-

lung gewdhrt werden.

Die Kl&gerin war bei der beklagten Gemeinde als Kindergar-
tenleiterin vom 1. Juli 1991 bis 30. Juni 1993 t&dtig. Ihr wurde
nach Ablauf ihres Arbeitsvertrages eine Weiterbeschd&ftigung zu
unverédnderten Arbeitsbedingungen fiir eine Arbeitszeit von vier

Stunden t&@glich angeboten. Dieses Angebot hat sie abgelehnt.

Nach Ansicht der Kl&gerin konne sich die Beklagte zur Wirk-
samkeit der Befristung nicht auf die Finanzierung des Arbeitsver-
h&ltnisses durch eine ABM berufen. Das Arbeitsverh&dltnis sei be-
reits vor der Beantragung der ABM begriindet worden. Die Finanzie-
rungsschwierigkeiten der Beklagten bei der Erfiillung kommunaler
Pflichtaufgaben seien nicht geeignet, die Befristung zu rechtfer-

tigen.

Die Kl&gerin hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhdltnis der
Parteien nicht zum 30. Juni 1993 endet;

2. die Beklagte zu verurteilen, die Kl&gerin zu
unverdnderten Arbeitsbedingungen als Leiterin
des Kindergartens P weiterzubeschdfti-
gen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Sie h&lt die Befristung des Arbeitsverhdltnisses filir wirk-
sam. Die Zuweisung der Kl&dgerin durch das Arbeitsamt im Wege
einer ABM sei als Sachgrund fiir eine Befristung anerkannt. Ohne
die Bewilligung der ABM habe das Arbeitsverh&ltnis vor dem
30. Juni 1993 ohnehin betriebsbedingt gekiindigt werden miissen.
Nach Ablauf der Befristung habe nur noch ein Bedarf fiir 1,5 Voll-
zeitarbeitnehmer bestanden. Die Vollzeitstelle werde von einer
unbefristet eingestellten Kinderkrippenerzieherin wahrgenommen,

die auch den Kindergarten leite.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung der Kl&agerin hat das Landesarbeitsgericht die arbeitsge-
richtliche Entscheidung abgedndert und die Beklagte antragsgemalB
verurteilt. Mit ihrer vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revi-
sion erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanz-

lichen Entscheidung.

Entscheidungsagriinde

I. Die Revision der Beklagten ist unbegriindet. Im Ergebnis zu
Recht hat das Landesarbeitsgericht die Befristung des Arbeitsver-
trages vom 24. Juni 1991 fiir unwirksam gehalten und der Kl&gerin
einen Weiterbesch&ftigungsanspruch zuerkannt. Ein sachlicher
Grund fiir die Befristung dieses Arbeitsverh&dltnisses hat nicht

vorgelegen.
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1. In Ubereinstimmung mit der st&ndigen Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts sieht auch das Landesarbeitsgericht die be-
standskrdftige Zuweisung eines Arbeitnehmers im Rahmen einer ABM
als Sachgrund fiir eine Befristung an. Diese Rechtsprechung beruht
auf der Erwdgung, daB der Arbeitgeber die Einstellung des ihm von
der Arbeitsverwaltung zugewiesenen Arbeitnehmers im Vertrauen auf
die zeitlich begrenzte F6rderzusage vorgenommen hat, ohne die er
keinen oder einen leistungsfdhigeren Arbeitnehmer eingestellt
hatte (BAGE 41, 110 = AP Nr. 72 zu § 620 BGB Befristeter Arbeits-
vertrag; BAGE 55, 338 = AP Nr. 114 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag; BAG Urteil vom 11. Dezember 1991 - 7 AZR 170/91 -
AP Nr. 145 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag). Daher geniigt
fiir das Vorliegen eines Sachgrundes bei Begriindung von Arbeits-
verhdltnissen infolge der Gewdhrung einer ABM, daB die Dauer der

Zuwelisung mit der Dauer der Befristung {ibereinstimmt.

2. Die Unwirksamkeit der Befristung ergibt sich nicht schon aus
dem Fehlen einer fdrmlichen Zuweisung im Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses. Nach der angefilhrten Senatsrechtsprechung ist eine
im Zusammenhang mit einer ABM stehende Befristung sachlich be-
griindet, wenn sie fiir die Dauer der Zuweisung erfolgt und damit
auf einen Zeitraum begrenzt ist, filir den sich der Arbeitgeber auf
eine Kosteniibernahme durch das Arbeitsamt verlassen konnte. Dafiir
ist das Vorliegen einer formlichen Zuweisung bereits bei AbschluB
des Arbeitsvertrages nicht zwingend erforderlich. Stimmen Ver-
tragsdauer und der durch einen spdteren Bescheid festgelegte FOr-

derungszeitraum lberein, geniligt es, wenn der Arbeitgeber aufgrund
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einer Auskunft des Arbeitsamtes darauf vertrauen durfte, eine
entsprechende Zuweisung und Kosteniilbernahme zu erhalten. Das
setzt jedoch voraus, daB die Arbeitsverwaltung bereits vor Ab-
schluf3 des Arbeitsvertrages mit dem Vorgang befaB3t war und in
Kenntnis der fiir die Fdrderung rechtserheblichen Umst&nde eine
Finanzierung des Arbeitsverh&dltnisses im Rahmen einer ABM in Aus-
sicht gestellt hat (vgl. Senatsentscheidung vom 8. Februar 1989

- 7 AZR 260/88 -, n.v.).

Diese Voraussetzung ist nach den Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts hier erfiillt. Auf Veranlassung der Beklagten und
welterer kreisangehSriger Gemeinden hatte der Landrat des Kreises
L mit dem zustdndigen Arbeitsamt Verhandlungen iiber die Fi-
nanzierung der von dem Trdgerwechsel nach dem S&KitaG betroffenen
Arbeitspldtze des pddagogischen Personals gefiihrt. Daraufhin hat
die Arbeitsverwaltung flir die Arbeitsverh&dltnisse dieses Perso-
nenkreises konkrete personelle Hilfen in Form von ABM in Aussicht
gestellt. Ihr waren vor AbschluBl3 des Arbeitsvertrages alle mafB-
geblichen Umst&dnde bekannt, die fiir eine Fdrderungszusage wesent-
lich sein konnten. Fiir die beklagte Gemeinde bestand im Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses keine Unsicherheit mehr dariiber, ob sie
mit einer zweijdhrigen Finanzierung der Arbeitsverhdltnisse des
von ihr im Zuge des Tr&gerwechsels neu eingestellten Betreuungs-

personals rechnen konnte.

3. Das Landesarbeitsgericht hat die Befristung flir unwirksam
gehalten, weil die ABM im Falle der Kldgerin entgegen den in

§§ 91 f£f. AFG und der ABM-Anordnung Ost normierten Zwecksetzungen
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erfolgt sei. Die ABM habe die finanzielle Unterstiitzung von Ge-
meinden bei der Bewdltigung kommunaler Pflichtaufgaben bezweckt;
ihr Ziel sei nicht die Schaffung neuer Arbeitsplédtze oder die
Wiedereingliederung Arbeitsloser gewesen. Damit verkennt das Lan-
desarbeitsgericht die Grunds&tze der Senatsrechtsprechung zur Be-
fristungskontrolle bei ABM-Vertr&dgen. Danach darf der Arbeitgeber
auBer in F&llen der Nichtigkeit auf die Bestandskraft der FOrder-
und Zuweisungsbescheide oder einer entsprechenden Zusage der Ar-
beitsverwaltung vertrauen. Ob der zugewiesene Arbeitnehmer im
einzelnen die persdnlichen und sonstigen Voraussetzungen nach dem
AFG erfiillt oder die Arbeitsverwaltung zweckwidrigerweise von den
arbeitsmarktpolitischen F6rderungsinstrumenten des AFG Gebrauch
macht, kann der Arbeitgeber regelm&Big nicht beurteilen. Ihm ge-
geniiber enth&lt eine Zuweisung durch die Arbeitsverwaltung auch
die Feststellung, daB der zugewiesene Arbeitnehmer die Vorausset-
zungen fiir die F6rderung nach dem AFG erfiillt und er danach be-
rechtigt ist, diesen Arbeitnehmer zu beschdftigen (BAG Urteile
vom 15. Februar 1995 - 7 AZR 680/94 - DB 1995, 1916 = NZA 1995,

987; 26. April 1995 - 7 AZR 936/94 - AP Nr. 4 zu § 91 AFG).

4. Die Rechtsprechung des Senats zum Sachgrund einer Befristung
im Rahmen einer ABM wird von der Erwdgung getragen, dafB der Ar-
beitgeber die Einstellung nur wegen der befristeten Zuweisung des
Arbeitnehmers und der damit verbundenen zeitlich begrenzten Fi-
nanzierung des Arbeitsverh&ltnisses vornimmt. Eine darauf ge-
stiitzte Befristung kann dann auch zur Verrichtung von Daueraufga-
ben sachlich gerechtfertigt sein, wenn der Arbeitgeber die Dauer-

aufgabe ohne die Zuweisung nicht bzw. nicht sofort h&tte verrich-
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ten lassen, wenn er sie auf seine ilibrigen Arbeitnehmer verteilt
oder wenn er zu ihrer Verrichtung einen leistungsf&higeren Ar-
beitnehmer eingestellt h&tte (BAGE 55, 338, 344 = AP, aal0, zu II

2 der Grinde).

a) In den der bisherigen Senatsrechtsprechung zugrunde liegen-
den F&llen waren weder faktische Zwdnge noch rechtliche Ver-
pflichtungen ersichtlich, die den Arbeitgeber auch ohne die ABM
zur Einstellung gerade des zugewiesenen Arbeitnehmers gezwungen
hdtten. Der Entscheidung vom 3. Dezember 1982, BAGE 41, 110, lag
ein Fall zugrunde, bei dem ein arbeitsloser Ingenieur im Rahmen
eines ABM-Programms einer Fachhochschule zugewiesen war. Unabh&n-
gig von dessen Arbeitsplatz wurde gegen Ende des Forderungszeit-
raums dort eine weitere Planstelle fiir einen Ingenieur ausgewie-
sen, auf den sich der Kl&ager erfolglos beworben hatte. Das Bun-
desarbeitsgericht hat die Befristung des fiir den jeweiligen FOr-
derungszeitraum begriindeten Arbeitsverh&dltnisses aus diesem Grund
gebilligt und auf Parallelen zur Befristung aus Haushaltsgriinden

und im Bereich der Drittmittelfinanzierung hingeweisen.

In der Entscheidung vom 12. Juni 1987, BAGE 55, 338, hatte
der Senat iiber einen Fall zu befinden, in dem ein langzeitar-
beitsloser Arbeitnehmer der beklagten Stadt iiber einen Zeitraum
von insgesamt sechs Jahren im Rahmen von ABM zugewiesen und mit
wechselnden Aufgaben im Bereich des Liegenschafts-, Hochbau- und
Bauordnungsamts betraut war. Flir die Rechtm&Bigkeit der Befri-
stung in solchen Fallgestaltungen wurde fir ausschlaggebénd ge-

halten, daB die Einstellung nur der befristeten Zuweisung wegen
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erfolgt und der Arbeitgeber ohne diesen Arbeitnehmer die Dauer-
aufgaben anderen h&tte zuteilen oder erst zu einem spadteren Zeit-

punkt erledigen lassen k&nnen.

Das Senatsurteil vom 15. Februar 1995, aa0, betraf eine Ar-
beitnehmerin, die p&dagogische Mitarbeiterin im Haus der Jungen
Pioniere beim Rat des Kreises war, einer Einrichtung, die auf
Veranlassung des Brandenburgischen Ministeriums fiir Bildung, Ju-
gend und Sport zum 30. Juni 1991 abgewickelt worden war. In die-
ser Einrichtung hatte die beklagte Stadt seit 1. Juli 1991 eine
offene Jugendeinrichtung und eine Musikschule betrieben und fiir
das hierfiir erforderliche Betreuungspersonal bereits im Februar
1991 eine ABM beantragt. Nachdem ihr fiir einen Zeitraum von zwei
Jahren eine ABM~-Kraft bewilligt und die Kl&dgerin auch insoweit
zugewiesen war, wurde das Arbeitsverh&dltnis auf diesen Zeitraum
begrenzt. Auch diese Befristung hat der Senat wegen der Uberein-
stimmung von Zuweisungs- und Arbeitsvertragsdauer fiir sachbegriin-
det gehalten. Ob die Kl&dgerin im Zeitpunkt des Vertragsabschlus-
ses arbeitslos war und die sozialrechtlichen Voraussetzungen fiir
eine Zuweisung in eine ABM erfiillte, blieb ungepriift, weil der
Arbeitgeber in seinem Vertrauen auf die RechtmdBigkeit des Fdrde-

rungsbescheides geschiitzt ist.

Auch in dem vom Senat am 26. April 1995 (aa0) entschiedenen
Fall war ein arbeitsloser Arbeitnehmer der beklagten Stadt als
Abfallberater iiber eine ABM zugewiesen worden, wobei dgf letzte
von drei Zuweisungsbescheiden vom Arbeitgeber die Ubernahme in

ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis nach Ablauf des Férderungs-
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zeitraumes bzw. Riickzahlung des zuletzt gezahlten Fdrderungsbe-
trages verlangte. Auch hier hat der Senat die auf den Zuweisungs-
zeitraum begrenzte Befristung filir wirksam gehalten und ausge-
fiihrt, daB die im F6rderungsbescheid enthaltene Nebenbestimmung
keine individualrechtliche Verpflichtung auf Ubernahme in ein un-

befristetes Arbeitsverh&ltnis begriinde.

b) Im Unterschied dazu hat vorliegend der Arbeitgeber die
grundlegenden Fdrderungsvoraussetzungen fiir die Gewdhrung einer
ABM nicht nur selbst herbeigefiihrt, indem er von der Kl&dgerin die
Aufgabe ihres unbefristeten Beschdftigungsverh&dltnisses verlangt
hat, sondern hat zudem die Kldgerin zur Erledigung unaufschiebba-
rer Daueraufgaben eingesetzt, die im Zeitpunkt des Vertragsab-
schlusses auch nicht von anderen Arbeitnehmern h&dtten wahrgenom-
men werden kdnnen. Diese Besonderheiten verlangen eine von der

bisherigen Rechtsprechung abweichende Beurteilung.

aa) In der ehemaligen DDR wurden staatliche Kindereinrichtungen,
zu denen auch die Kindergédrten gehdrten, als Einrichtungen der
Stadtbezirke, Stddte und Gemeinden gefiihrt (§§ 1, 3, 5 Abs. 1 der
Verordnung iiber Kindereinrichtungen der Vorschulerziehung vom

22. April 1976 - GBl. DDR I, S. 201). Demgegeniiber wurden die
pddagogischen Krédfte an diesen Einrichtungen von den R&ten des
Kreises eingesetzt (§ 5 Abs. 2 der Verordnung). Diese Rechtslage
blieb auch nach Inkrafttreten der Verordnung iiber Tageseinrich-
tungen fiir Kinder vom 18. September 1990 (GBl. DDR I, S. 1577)

erhalten.
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bb) Nach § 8 Abs. 2 S&KitaG, das die Verordnung vom 18. Septem-
ber 1990 abgeldst hat (§ 21 Satz 2 S&KitaG) sind die Gemeinden im
Freistaat Sachsen ab dem 1. Juli 1991 verpflichtet, die Tré&ger-
schaft vorhandener Kindergdrten (Kindertageseinrichtungen) zu
ibernehmen, soweit diese Aufgabe nicht von einem Tr&dger der frei-
en Jugendhilfe oder einem kommunalen Zweckverband wahrgenommen
wird. Nach sté&ndiger Rechtsprechung des Achten Senats des Bundes-
arbeitsgerichts (Urteil vom 16. M&rz 1994 - 8 AZR 576/92 - AP

Nr. 11 zu § 419 BGB Funktionsnachfolge, auch zum Abdruck in der
Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt) sind die Arbeitsver-
hdltnisse des in Kindergarteneinrichtungen beschédftigten p&dago-
gischen Personals weder nach § 8 Abs. 2 S&KitaG kraft Gesetzes
noch in sonstiger Weise auf die Gemeinden bzw. auf die iibrigen
Trédger iibergegangen. Allerdings verpflichtet § 8 Abs. 2 S&KitaG
die Gemeinden nur zum Betrieb der in einem Bedarfsplan als erfor-
derlich ausgewiesenen Einrichtungen. Der Bedarfsplan war von dem
zusténdigen Ortlichen Jugendamt erstmals zum 31. Dezember 1991
aufzustellen und j&dhrlich fortzuschreiben (§ 7 Abs. 1 Satz 2 in
Verbindung mit Abs. 2 Satz 3 S&KitaG); solange ein Bedarfsplan
nicht aufgestellt oder genehmigt war, sollte an seine Stelle die
bei Inkrafttreten des Gesetzes vorzunehmende Bestandsaufnahme

treten (§ 7 Abs., 4 S&KitaG).

Danach war die beklagte Gemeinde gehalten, den Kindergarten,
in dem die Kl&gerin als Leiterin beschdftigt war, mit Inkrafttre-
ten des S&KitaG in ihre Trédgerschaft zu iibernehmen und den Be-
trieb in dem vorhandenen Umfang zun&chst fortzufilhren. Dafiir

standen ihr nach § 12 Abs. 2 in Verbindung mit § 13 Abs. 4 S&Ki~-
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taG ein LandeszuschufB3 von 37,5 % zuzliglich eines Elternbeitrages
von 25 % der durchschnittlichen Betriebskosten (Sach- und Perso-
nalkosten nach § 12 Abs. 2, § 13 Abs. 2 S&KitaG) zu. Die iibrigen
Kosten waren von ihr nach § 13 Abs. 5 Satz 1 Sd&KitaG als

Pflichtleistung zu iibernehmen.

cc) Die Beklagte war zur Weiterfilhrung des Kindergartens zu-
ndchst nicht gezwungen, eigenes Personal einzustellen. Denn § 20
Abs. 5 S8KitaG berechtigte sie w&hrend einer zeitlich nicht n&her
definierten Ubergangsphase (BAG Urteil vom 10. November 1994

- 8 AZR 278/93 -, n.v.), das dort fiir einen anderen Arbeitgeber
beschdftigt gewesene Personal gegen Ubernahme der Personalkosten
mit den anfallenden erzieherischen Aufgaben zu betrauen. Unsi-
cherheiten bestanden jedoch {iber den Arbeitskrédftebedarf. Nach
dem S&KitaG war ein am bisherigen Bedarf orientierter Landeszu-
schuB3 und Elternbeitrag bis 30. Juni 1992 begrenzt. Die fiir die
Berechnung des Personalbedarfs mafgebliche Gruppenstérke und der
daran kniipfende Personalschliissel bedurfte noch der Festlegung in
einer vom Staatsministerium fiir Soziales, Gesundheit und Familie

nach § 14 Abs. 5 S&KitaG zu erlassenden Rechtsordnung.

dd) Mit Inkrafttreten des S&KitaG war die Beklagte demnach ver-
pflichtet, den Kindergarten, in dem die Kl&gerin als Leiterin be-
schdftigt war, zun&dchst fortzufiihren. Die Verwendung einer ABM-
Kraft flir die Erledigung einer unaufschiebbaren Daueraufgabe, die
von anderen Arbeitnehmern nicht wahrgenommen werden kann, l&3t
sich mit der Senatsrechtsprechung zur Befristung von Arbeitsver-

hdltnissen aufgrund von ABM nicht vereinbaren. Denn fiir diesen
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Fall ist nicht die Bezuschussung des Arbeitsverhdltnisses fiir
dessen Begriindung ausschlaggebend, sondern ein tats&dchlicher und
unabweisbarer Arbeitskré&ftebedarf, den der Arbeitgeber in jedem

Fall abdecken muR.

Die Beklagte h&tte die von der Kldgerin geschuldete Arbeits-
leistung nicht von anderen Arbeitnehmern verrichten lassen k&n-
nen. Denn die Kl&gerin war als Kindergartenleiterin besch&dftigt.
Mit diesen Aufgaben konnte die beklagte Gemeinde wegen der nach
§ 14 S&8KitaG an die Leitungskraft zu stellenden persdnlichen und
fachlichen Anforderungen das ilibrige Personal nicht ohne weiteres
beauftragen. Geeignetes Personal stand ihr hierfiir nach den bin-
denden Feststellungen des Landesarbeitsgerichts nicht zur Verfii-
gung. Im Verh&ltnis zur Kldgerin kann die Beklagte auch nicht
geltend machen, ohne die finanzielle Unterstiitzung durch die Ar-
beitsverwaltung eine leistungsfdhigere Arbeitnehmerin eingestellt
oder bis zur Kl&rung der tats&dchlichen Bedarfslage aufgrund einer
Vereinbarung mit dem vorherigen Trdger des Kindergartens nach
§ 20 Abs. 5 S&KitaG den vorhandenen Arbeitskrédftebedarf abgedeckt
zu haben. VeranlaBt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer zur
Beendigung eines unbefristeten Arbeitsverh&ltnisses bei einem
anderen Arbeitgeber, um die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung
einer ABM zu schaffen, kann er sich gegeniiber diesem Arbeitnehmer
nach dem Rechtsgedanken des § 162 BGB nicht darauf berufen, ohne
die ABM~-Gewdhrung einen anderen - leistungsfdhigeren - Arbeitneh-
mer eingestellt oder die Arbeit durch den Einsatz von Fremdperso-
nal bewdltigt zu haben. Der Arbeitgeber h&tte es sonst in der

Hand, einen ausschlieBlich in seinem Interesse liegenden Sach-
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grund zu schaffen, obwohl er andere personelle Alternativen im
Hinblick auf finanzielle Vorteile, die mit der Einstellung gerade
des gefdrderten Arbeitnehmers verbunden waren, im Zeitpunkt des

Vertragsabschlusses bereits ausgeschlossen hatte.

5. Letztlich war flir die Befristung, wie die Beklagte selbst
einrdumt, weniger die Finanzierungsfrage, sondern vor allem die
unsichere Bedarfslage ausschlaggebend. Die Wirksamkeit einer dar-
auf gestilitzten Befristung verlangt, daB im Zeitpunkt des Ver-
tragsabschlusses mit einiger Sicherheit der Wegfall des Mehrbe-
darfs mit Ablauf des befristeten Arbeitsverh&dltnisses zu erwarten
ist. Die dazu erforderliche Prognose muf3 der Arbeitgeber auf kon-
krete Anhaltspunkte stiitzen konnen. Allein die Unsicherheit iliber
die kiinftige Entwicklung des Arbeitskrédftebedarfs reicht weder in
der Privatwirtschaft noch im Bereich des Offentlichen Dienstes
als Sachgrund fiir eine Befristung aus. Eine Unsicherheit iiber die
kiinftige Auslastung eines Arbeitnehmers besteht bei der Begriin-
dung von Arbeitsverh&dltnissen oft. Ein verniinftiger, verantwor-
tungsbewuBter Arbeitgeber schlieBt in einem solchen Fall einen
Arbeitsvertrag auf unbestimmte Zeit und kiindigt ihn, wenn sich
dazu die Notwendigkeit ergibt (BAG Urteile vom 25. November 1992
- 7 AZR 191/92 - AP Nr. 150 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsver-
trag und 10. August 1994 - 7 AZR 695/93 - AP Nr. 162 zu § 620 BGB

Befristeter Arbeitsvertrag).

Wie der Senat bereits entschieden hat (Urteil vom 15. M&rz
1995 - 7 AZR 659/93 - AP Nr. 15 zu Art. 13 EV = DB 1995, 2483 =

NZA 1995, 1038), berechtigt auch die besondere Situation des o6f-
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fentlichen Dienstes im Beitrittsgebiet es nicht, an den Inhalt
arbeitsgerichtlicher Befristungskontrolle geringere Anforderungen
zu stellen. Selbst bei den erweiterten Beendigungsmdglichkeiten
im Einigungsvertrag hat der Arbeitgeber die Voraussetzungen der
jeweiligen Sonderkiindigungstatbestdnde darzulegen. So setzt etwa
die Kiindigung wegen mangelnden Bedarfs einen Uberhang an Arbeits-
krédften voraus, der zur Folge hat, daB gerade der Arbeitsbereich
des zu kiindigenden Arbeitnehmers entf&dllt. Bei einem mangelnden,
aber nicht v6llig fehlenden Bedarf hat auch der Sffentliche Ar-
beitgeber zus&tzlich zwischen vergleichbaren Arbeitnehmern eine
Auswahlentscheidung zu treffen, auf Grund derer erst feststeht,
welchem Arbeitnehmer gekiindigt werden kann. Dabei sind die
dienstlichen Belange des Arbeitgebers und die sozialen des Ar-
beitnehmers gegeneinander abzuwdgen (BAG Urteil vom 19. Januar
1995 - 8 AZR 914/93 - EzA Art. 20 EV Nr. 43; BAG Urteil vom

26. Oktober 1995 - 2 AZR 1026/94 - zur Verdffentlichung vorgese-

hen).

6. Besteht demnach zwischen den Parteien infolge der Rechtsun-
wirksamkeit der Befristung ein Arbeitsverhdltnis i{iber den
30. Juni 1993 hinaus fort, erweist sich auch der Klageantrag auf

Verurteilung der Beklagten zur Weiterbesch&dftigung als begriindet.
II. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Steckhan Dilwell Schmidt

Seiler Kleinke
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