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Aktenzeichen: 2 AZR 325/88 |
Bundesarbeitsgericht 2. Senat Urteil vom 16, Mirz 1989
~ 2 AZR 325/88

I. Arbeitsgericht Urteil vom 30. April 1987
Hagen - 2 Ca 2612/86 -
II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 28, Januar 1988
Hamm - 10 Sa 1177/87 -
Fir die Amtliche Sammlung: Nein 1'%
Flir die Fachpresse: Ja
Fir das Bundesarchiv: Nein

Entscheidungsstichwort:

Befristeter Arbeitsvertrag mit einer schwerbehinderten
und schwangeren Arbeitnehmerin - Vertragsschutz

Gesetz: BeschFG 1985 § 1; BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag;
BetrVG §§ 99, 102 T

Leitsatz:

Ein Arbeitgeber kann dann verpflichtet sein, einen an

sich wirksam befristeten Arbeitsvertrag auf unbestimmte
Zeit fortzusetzen, wenn er bei einem Arbeitnehmer die
Erwartung geweckt und bestdtigt hat, er werde bei Eig-
nung und Bewdhrung unbefristet weiterbeschidftigt und wenn
der Arbeitgeber sich mit einer Ablehnung in Widerspruch zu
seinem friheren Verhalten und dem von ihm geschaffenen
Vertrauenstatbestand setzt (im AnschluB an das Senatsurteil
vom 28. November 1963 - 2 AZR 140/63 - AP Nr 26 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag).
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2 AZR 325/88

10 Sa 1177/87 Hamm

Namen des Volkes!

Verkiindet am
16. Mirz 1989

Urteil
Bittner,
Amtsinspektor

als Urkundsbeamter
der Geschédftsstelle In Sachen

bp.

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgericht aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 19. Januar 1989 durch den Vor-
sitzenden Richter Hillebrecht, die Richter Triebflirst und
Ascheid sowie die ehrenamtlichen Richter Timpe und Wiss-

kirchen flir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Klédgerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 28. Januar 1988
- 10 Sa 1177/87 - aufgehoben.

2. Der Rechtsstreit wird zur erneuten Verhandlung und
Entscheidung, auch Uber die Kosten der Revision,
an das Landesarbeitsgericht zurilickverwiesen.

Von Recht s wegen !

Tatbestand:

Die 1960 geborene ledige schwerbehinderte Kl&gerin wurde am
18. November 1985 von der Beklagten als Maschinenbedienerin be=-

fristet flir 12 Monate neu eingestellt.

In dem schriftlichen Arbeitsvertrag heiBt es wodrtlich:
"§ 1 THtigkeit

(1) D libertrdgt dem Arbeitnehmer eine Aushilfs-
tdtigkeit als Maschinenbediener CNC.

o s @

§ 5 Eintrittstermin und Vertragsdauer

(1) Der Arbeitnehmer nimmt seine befristete Tdtigkeit
am 18.11.85 auf.

(2) Die ersten vier Wochen gelten als Probezeit. Wih-
rend der Probezeit kann das Arbeitsverhdltnis mit
einer Frist von zwei Tagen gekiindigt werden. Im
ibrigen gelten die tariflichen und gesetzlichen
Kindigungsfristen.

(3) Das Arbeitsverh#ltnis ist bis zum 17.11.1986
befristet.”

Vor VertragsschluB war in einer Reihe von Gespr#dchen zwi-

schen dem Personalleiter der Beklagten und dem Vertrauensmann der

Schwerbehinderten erdrtert worden, ob die Kl&gerin in Anbetracht

ihrer Behinderung in der Lage sein wiirde, den Anforderungen am

i
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Arbeitsplatz (Wechselschicht, stehende T&tigkeit, Akkord) zu ge-

nligen.

In einem Schreiben vom 8. November 1985 teilte die Beklagte
unter Bezugnahme auf das abschlieBende Gespridch am 6. November
1985 dem Vertrauensmann der Schwerbehinderten mit, die gegen die
Einstellung der Klidgerin bestehenden Bedenken seien u. a. durch
die auf 12 Monate befristete Einstellung ausgerdumt worden. Am
Ende des Schreibens heiflt es dann wdrtlich:

"Ihrem Wunsch entsprechend weisen wir darauf hin, daB
bei Eignung und Einhaltung der o. g. Arbeitsbedingungen
eine unbefristete Ubernahme beabsichtigt ist.

Der Betriebsrat erhdlt zu der beabsichtigten Einstellung
eine Kopie dieses Schreibens. Wir bitten Sie, den Sach-
verhalt dem Betriebsrat zusdtzlich zu erldutern."”

Ende Oktober teilte die Klidgerin der Beklagten mit, daB sie

schwanger sei. Die Niederkunft war am 20. Mirz 1987.

Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts bestand
zwischen den Parteien jedenfalls zum Zeitpunkt der letzten miind-
lichen Verhandlung vor dem Berufungsgericht kraft Verbandszuge-
hérigkeit Tarifbindung. Der einschldgige Manteltarifvertrag filr
die Arbeiter, Angestellten und Auszubildenden in der Eisen-, Me-
tall-, Elektro- und Zentralheizungsindustrie Nordrhein-Westfalens
vom 30. April 1980 (im folgenden MTV) bestimmt in § 13 Nr. 2:

"Mit gewerblichen Arbeitnehmern kann eine Probezeit bis zu

vier Wochen vereinbart werden. Innerhalb der Probezeit kann

das Arbeitsverhdltnis mit einer Frist von zwei Tagen gekiin-
digt werden.

Mit Angestellten kann eine Probezeit bis zu drei Monaten
vereinbart werden. Innerhalb der Probezeit kann das Ar-
beitsverhdltnis mit einer Frist von einem Monat zum
MonatsschluB gekiindigt werden."
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Die Kl&dgerin ist der Auffassung, sie stehe zur Beklagten in
einem unbefristeten Arbeitsverhdltnis. Sie hat geltend gemacht,
die Beklagte habe sich durch die einjdhrige Befristung des Ar-
beitsverhdltnisses GewiBRheit dariiber verschaffen wollen, ob sie
den sich aus dem Arbeitsvertrag ergebenden Anforderungen gewach-
sen sei. Zwischen dem Vertrauensmann der Schwerbehinderten und
der Beklagten sei daher in dem abschlieBenden Gesprdch am 6. No-
vember 1985 die Verlidngerung der sechsmonatigen Probezeit nach
§ 17 Abs. 3 Satz 1 SchwbG auf 12 Monate vereinbart worden, worin ?

schon der nach dem Schwerbehindertengesetz garantierte Kiindi-

)
)
)

gungsschutz umgangen worden sei. Es habe Einigkeit bestanden, sie

in ein unbefristetes Arbeitsverh&dltnis zu libernehmen, wenn sie

o
@
@

flir die Stelle geeignet sei. Sie habe wdhrend der Erprobung den

Nachweis dieser Eignung erbracht. Der Betriebsleiter habe am

Juaje(] s[e puts unju

7. Oktober 1986 erkldrt, da sie gut arbeite, stehe aus seiner

Sicht einer Weiterbeschéftigung nichts im Wege. Am 14. November
1986 -~ unmittelbar vor Ablauf der Befristung - habe der Betriebs-
leiter dann gegeniiber dem Vertrauensmann der Schwerbehinderten
geduBert, die Beklagte fiihle sich wegen der Schwangerschaft der
Kldgerin nicht mehr an die Vereinbarung vom 8. November 1985 ge-
bunden, obwohl an sich eine Weiterbeschdftigung wilinschenswert

wdre.

Selbst wenn aber die Befristung des Arbeitsverhdltnisses
wirksam sei, so habe sie einen Anspruch auf AbschluB eines Ar-
beitsvertrages als Maschinenbedienerin aus einem zwischen den

Parteien bestehenden Vorvertrag. Die Beklagte habe sich gegenliber
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dem sie vertretenden Vertrauensmann der Schwerbehinderten ver-
pflichtet, sie bei Eignung nach Ablauf von 12 Monaten in ein un-
befristetes Arbeitsverhdltnis zu lbernehmen. IThre Eignung stehe
fest, wobei nicht berilicksichtigt werden dirfe, dafl sie wegen
ihrer'Schwangerschaft nicht in Wechselschicht und Akkord habe
arbeiten dirfen. Die Ubernahme in ein unbefristetes Arbeitsver-
hdltnis sei ndmlich allein von der Bedingung der Eignung in Bezug
auf ihre Schwerbehinderung abhidngig gemacht worden. Der Fall der
eingeschrédnkten Beschiftigungsméglichkeit wegen einer Schwanger-

schaft werde von der Bedingungsabrede nicht erfaft.

Die Kldgerin hat zuletzt beantragt
festzustellen, daB zwischen den Parteien Ulber
den 17. November 1986 hinaus ein unbefristetes
Arbeitsverhdltnis bestehe,
hilfsweise,
die Beklagte zu verurteilen, ihr ein Angebot zum
AbschluR eines Arbeitsvertrages als Maschinenbe-
dienerin (CNC-Bearbeitungscentren) mit Wirkung ab
18. November 1986 zu unterbreiten.

Die Beklagte hat Klagabweisung bheantragt. Sie hat vorgetra-

gen, sie habe den befristeten Arbeitsvertrag mit der Kl&gerin in

Kenntnis und im Hinblick auf das Beschiftigungsfdrderungsgesetsz

" geschlossen. Die Befristung sei daher wirksam.

Die Klidgerin kdnne sich auf Vereinbarungen zwischen dem Ver-
trauensmann der Schwerbehinderten und ihrem Personalleiter nicht
berufen, denn der Vertrauensmann sei ausschlieBlich in dieser

‘Funktion t#tig geworden und nicht als Bevollmidchtigter der Klége-

rin. Ein Vorvertrag oder eine andere, verbindliche Vertragsrege-
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lung sei nicht getroffen worden. Richtig sei allerdings, daf der
Personalleiter der Kligerin am 6. November 1985 mitgeteilt habe,
bei positiver Beurteilung ihrer Eignung sei beabsichtigt, sie zu
libernehmen. Bei dieser Erklirung habe es sich nicht um ein ver-
bindliches Vertragsangebot gehandelt, sondern um eine reine Ab-

sichtserklérung.

Eine Ubernahme sei nicht m&glich gewesen, weil die Kldgerin
Ende Oktober 1986 ihre Schwangerschaft mitgeteilt und unter Be-
rufung auf ein &drztliches Attest geltend gemacht habe, sie sei

weder in der Wechselschicht noch im Akkord einsetzbar.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landesar-
beitsgericht die eingelegte Berufung der Kl&dgerin zurlickgewiesen.
Mit der Revision verfolgt die Kldgerin ihre in der Berufungsin-
stanz gestellten Antridge weiter. Die Beklagte beantragt Zurlck-

weisung der Revision.

Entscheidungsgrinde:
Die Revision ist begriindet. Das angefochtene Urteil war auf-
zuheben und der Rechtsstreit zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landesarbeitsgericht zurlickzuverweisen.

I. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, die Beklagte habe
gemdfB Artikel 1 § 1 BeschFG die Befristung des Arbeitsverhiltnis-

ses filir die Dauer eines Jahres vereinbaren kdnnen, und zwar auch

unter Berilicksichtigung der Tatsache der Schwerbehinderung der
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Kldgerin. Unter Zugrundelegung der allein maRBgebenden Absprache
zwischen dem Vertrauensmann der Schwerbehinderten und dem Perso-
nalleiter der Beklagten vom 6. November 1985, bestidtigt durch
Schreiben vom 8. November 1985, kdnne von einem festen Bindungs-
willen der Beklagten zu einem Vertragsschluf nicht ausgegangen
werden, die Beklagte habe insoweit nur eine Absichtserkl&rung ab-
gegeben. Dariiber hinaus habe die Kl&dgerin nicht dargetan, daBR der
Vertrauensmann der Schwerbehinderten von ihr zum AbschluB irgend-

welcher Rechtsgeschdfte bevollm&chtigt gewesen sei.

ITI. Das Landesarbeitsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenom-
men, die Befristung des Arbeitsvertrages der Kl&gerin sei gemdB
Art. 1 § 1 BeschFG rechtswirksam gewesen. Es hat jedoch nicht ge-
priift, ob die Beklagte nicht bereits bei AbschluB des befristeten
Vertrages einen Vertrauenstatbestand geschaffen hat, der es
rechtfertigt, unter Einbeziehung der spidteren Entwicklung des
Arbeitsverh&dltnisses von dessen unbefristetem Fortbestand auszu-

gehen.

1. Unter Zugrundelegung von Art. 1 § 1 BeschFG bedarf die Be-
fristung, die sich hier mit 12 Monaten im Rahmen der gesetzlich

zulédssigen Befristungsdauer bewegt, keines sachlichen Grundes.

a) Eine Befristungsvereinbarung ist danach wirksam, wenn die
gesetzlichen Voraussetzungen vorliegen, ohne daB es eines ver-
traglichen Bezuges auf die Bestimmungen des BeschFG bedilirfte

(vgl. BAG Urteil vom 8. Dezember 1988 - 2 AZR 308/88 - zur Ver-
6ffentlichung bestimmt; KR-Weller, 3. Aufl., § 1 BeschFG 1985

i
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Rz 9; Mager/Winterfeld/Gdbel/Seelmann, BeschFG 1985, Rz 86). Das
ist auch nicht im Hinblick auf § 99 BetrVG notwendig. Der be-
triebsverfassungsrechtliche Begriff der Einstellung und derjenige
in Art. 1 § 1 BeschFG 1985 sind nicht identisch. Das ergibt sich
aus dem jeweils unterschiedlichen Gesetzeszweck. Das Mitbestim-
mungsrecht bei der Einstellung soll die Interessen der bereits im
Betrieb vorhandenen Arbeitnehmer wahren (BAGE 26, 149, 156 = AP
Nr. 2 zu § 99 BetrVG 1972, zu II 4 der Griinde; BAG Beschluf vom
16. Dezember 1986 - 1 ABR 52/85 - AP Nr. 40 zu § 99 BetrVG 1972).
Daher ist die Einstellung im Sinne von § 99 BetrVG der Vorgang,
aufgrund dessen Personen auf bestimmte Zeit in den Betrieb einge-
gliedert werden, um zusammen mit den im Betrieb schon beschidftig-
ten Arbeitnehmern den arbeitstechnischen Zweck des Betriebes
durch weisungsgebundene Tdtigkeit zu verwirklichen. Auf das
Rechtsverh8ltnis, in dem diese Personen zu einem Arbeitgeber
stehen, kommt es nicht an (BeschluB vom 16. Dezember 1986, aa0;
BAGE 51, 337,‘342 = AP Nr. 35 zu § 99 BetrVG 1972, zu B II 2 b
der Griinde; BAG BeschluR vom 20. Dezember 1988 - 1 ABR 68/87 -
zur Verdffentlichung vorgesehen). Die Interessen der anderen Ar-
beitnehmer werden durch die tats@chliche Beschidftigung, nicht
Jedoch durch das Rechtsverhdltnis beriihrt. Der Betriebsrat hat
zwar ein berechtigtes Interesse daran zu erfahren, ob die beab-
sichtigte Einstellung befristet oder unbefristet erfolgen soll.
Er kann aber einer vorgesehenen Befristung nicht deswegen wider-
sprechen, weil er sie nicht fiir sachlich gerechtfertigt hdlt (BAG
BeschluB vom 20. Dezember 1988, aal). Aus diesem Grunde bedarf es
auch nicht wegen einer méglichen Umgehung des § 102 BetrVG zur

Wirksamkeit der Befristung der konkreten Mitteilung des Befri-

i
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stungsgrundes an den Betriebsrat (vgl. KR~Hillebrecht 3. Aufl.,
§ 620 BGB Rz 116).

b) Die Befristungsm&glichkeit nach dem BeschFG erstreckt sich
auch auf alle Arbeitnehmer, die kiindigungsrechtlich besonders
geschiitzt sind, wie sich aus dem umfassenden Wortlaut des Ge-
setzes und insbesondere auch aus der Begriindung des Gesetzes er-
gibt (BT-Drucks. 10/2102, S. 24). Es ist weiter nicht erforder-
lich, daB der Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhdltnis befristet
wird, auf einem neu eingerichteten Arbeitsplatz beschiftigt wird,
Voraussetzung ist vielmehr allein, daB erstmals mit ihm arbeits-
vertragliche Vereinbarungen geschaffen werden (vgl. BAG Urteil
vom 27. April 1988 - 7 AZR 593/87 - EzA § 1 BeschFG 1985 Nr. 4,
auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts

bestimmt; Senatsurteil vom 8. Dezember 1988, aal).

c) Die Befristung ist auch nicht deshalb unwirksam, weil in

§ 13 Nr. 2 MTV eine glinstigere Regelung vorrangig gewesen wére.

Bei der gesetzlichen Befristungsregelung des Art. 1 § 1
BeschFG 1985 handelt es sich um eine einseitig zwingende gesetz-
liche Vorschrift, die fiir den Zeitraum ihrer Geltungsdauer weder
vorgesetzliche noch nachgesetzliche tarifvertragliche Befri-
stungsmdglichkeiten verbietet, sofern diese filir den Arbeitnehmer
glinstiger sind (BAG Urteil vom 25. September 1987 - 7 AZR
315/86 - AP Nr. 1 zu § 1 BeschFG 1985, auch zur Verdffentlichung

in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt; Dittmann/

Hinrichs/Kehrmann/Oberhofer, AiB 1985, 67, T71; Diitz, Anm. zu EzA
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§ 1 BeschFG 1985 Nr. 1; Frey, Neues Arbeitsrecht, Teil A Rz 28;
Friedhofen/Weber, NZA 1985, 337, 339; Kempen, AuR 1985, 374, 375;
Kothe, BB 1986, 397, 408; L&wisch, BB 1985, 1200, 1201; Maier,
B1StARBSozR 1985, 225, 227; Otto, NJW 1985, 1807, 1810; Rolfing/
Rewolle/Bader, KSchG, Anh. 1, § 620 BGB IX 6; KR-Weller, aaO,

§ 1 BeschFG 1985 Rz 24 - 28). Ob ein Tarifvertrag die Befristung
nach Art. 1 § 1 BeschFG 1985 ausschlieBt, ist eine Frage der Aus-
legung (vgl. BAG Urteil vom 25. September 1987, aa0, KR-Weller,
aa0, Rz 35). Der Tarifvertrag kann die gesetzliche Regelung nur
dann verdrédngen, wenn sich die Regelungen des Tarifvertrages und
des Gesetzes lberschneiden (Rolfing/Rewolle/Bader, aal,

Anm. IX 6; Diitz, aa0l).

d) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts und aus
dem in der Revision von beiden Parteien unstreitig gestellten
Inhalt des zwischen den Parteien geschlossenen schriftlichen Ar-
beitsvertrages ergibt sich, daR die Kldgerin zur Aushilfe einge-
stellt worden ist, wobei das auf 12 Monate befristete Arbeitsver-
h&ltnis nach § 5 des Vertrages widhrend der vierwbchigen Probezeit
gekindigt werden konnte. Tatsachen daflir, die schriftlichen Ab-
reden des Vertrages seien nur zum Schein vereinbart worden oder
solche, die den SchluB darauf zugelassen hdtten, es habe sich bei
§ 5 des Arbeitsvertrages um eine Probezeit innerhalb eines Ge-
samtprobearbeitsverhdltnisses gehandelt, sind nicht vorgetragen

worden.

Die vertragliche Regelung in § 5 Arbeitsvertrag steht so-

mit in Ubereinstimmung mit § 13 Nr. 2 MTV und nicht in einem Kon-
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kurrenzverh&ltnis zu Art. 1 § 1 BeschFG. Es kann deshalb dahinge-
stellt bleiben, ob es sich bei § 13 Nr. 2 MTV um eine Abschluf-
norm oder um eine Beendigungsnorm handelt und ob die Kl&dgerin bei
Annahme einer AbschluBnorm bereits bei AbschluR des Vertrages

verbandszugehdrig war (vgl. BAG Urteil vom 27. April 1988, aa0).

2. Das Landesarbeitsgericht hat auch unter Zugrundelegung des
Vortrages der Klidgerin revisionsrechtlich fehlerfrei ausgefliihrt,
die Beklagte habe sich nicht bereits bei AbschluB des Arbeitsver-
trages bindend verpflichtet, mit der Kl&gerin nach Ablauf des Be-
fristungsvertrages einen unbefristeten Arbeitsvertrag abzu-

schlieRen.

a) Zundchst hat die Kl&gerin nicht dargetan, daR sie bei den
Vertragsverhandlungen durch den Vertrauensmann der Schwerbehin-
derten iiberhaupt privatrechtlich vertreten worden wire. Sie hat
insoweit nur eine unzutreffende Rechtsansicht geZduBert. Der Ver-
trauensmann der Schwerbehinderten ist nicht privatrechtlicher
Vertreter des schwerbehinderten Arbeitnehmers. GemdB § 25 Abs. 2
SchwbG ist die Schwerbehindertenvertretung von dem Arbeitgeber in
allen Angelegenheiten, die einen einzelnen Schwerbehinderten oder
die Schwerbehinderten als Gruppe berlihren, rechtzeitig und um-
fassend zu unterrichten und vor einer Entscheidung zu héren. Die

Aufgabe des Vertrauensmannes besteht darin, die Interessen der

Schwerbehinderten zu vertreten, ihnen beratend und helfend zur

Seite zu stehen und die Durchfiihrung der zu Gunsten der Schwer-

behinderten geltenden Vorschriften zu iliberwachen (Willrodt/

Neumann, SchwbG, 7. Aufl., § 25 Rz 2). Von dieser Interessenver-
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tretung ist die Vertretung bei VertragsschluB zu unterscheiden.

Der Aufgabenbereich des Vertrauensmannes der Schwerbehinderten

umfaft nicht den Abschluf von Arbeitsvertridgen. Hier beschrédnkt
sich seine Aufgabe auf die Beratung des einzustellenden Arbeit-
nehmers und die Vertretung der Interessen des Schwerbehinderten

gegenliber dem Arbeitgeber.

b) Dariiber hinaus ergibt sich aus dem Schreiben der Beklagten
vom 8. Dezember 1985 nur deren "Absicht", die Klidgerin eventuell
libernehmen zu wollen, ohne daB aus dieser Erkl&rung bereits eine
entsprechende rechtsgeschédftlich verbindliche Willenserkl&rung

der Beklagten zum AbschluR eines Vertrages herzuleiten wéire.

3. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch nicht gepriift, ob vor-
liegend nicht von einer Fortgeltung des befristeten Arbeitsver-
hidltnisses auf unbestimmte Zeit auszugehen ist. Da dieser recht-
liche Gesichtspunkt von den Vorinstanzen nicht erértert worden
ist, ist die Rechtslage erneut hierauf zu priifen, da zumindest
ausreichende Anhaltspunkte fiir das Vorhandensein einer solchen

Sachlage vorliegen.

a) Schon der Grofe Senat hat in seinem BeschluB vom 12. Oktober
1960 (BAGE 10, 65, 75 = AP Nr. 16 zu § 620 BGB Befristeter Ar-
beitsvertrag, zu D 2 der Griinde) darauf verwiesen, eine "Beru-
fung" des Arbeitgebers auf eine an sich wirksam vereinbarte Be-
fristung kdnne in besonderen F&dllen unzuldssig sein, und zwar

Zz. B. beim Vorliegen der Voraussetzungen des § 226 BGB oder bei

einem VerstoR gegen die guten Sitten i. S. des § 826 BGB. Auf

i
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diese vom GroRen Senat erwogene Mdglichkeit eines RechtsmiR-
brauches hat der erkennende Senat bereits in seinen Entschei-
dungen vom 13. Dezember 1962 (- 2 AZR 38/62 - AP Nr. 24 zu § 620
BGB Befristeter Arbeitsvertrag) und vom 28. November 1963

(- 2 AZR 140/63 -~ AP Nr. 26 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsver-
trag) zurilickgegriffen. Im ersteren Fall ging es um die Klage
eines Lehrers, der befristet zur Probe eingestellt worden war und
nach Bewdhrung flir das folgende Schuljahr erneut eingestellt
werden sollte. Die Schulverwaltung hielt sich zwar im Grundsatz
an diese Zusicherung, schloR aber den weiteren Vertrag nicht im
unmittelbaren zeitlichen Anschluf an den abgelaufenen Probever-
trag, sondern erst flir den darauffolgenden Monat ab, so daB die
Zeit der Schulferien vertragsfrei blieb. Der Zweite Senat hat
zwar sachliche Griinde fiir die Befristung anerkannt, aber ein
zeitlich nicht unterbrochenes Arbeitsverh#dltnis angenommen, weil
die Schulverwaltung rechtsmiBbriuchlich gehandelt und der Lehrer
nach ihrem gesamten Verhalten mit einem unmittelbar anschlieRen-
den neuen Vertrag habe rechnen kdnnen. Herschel hat in der zu-
stimmenden Anmerkung zu dieser Entscheidung ausgefiihrt, es gehe
zwar nicht um eine unzul&dssige Rechtsausiibung, sondern um eine
unzulidssige Rechtsgestaltung durch die Schulbehdrde, aber die
Entscheidung beruhe auf einer billigenswerten richterlichen Ver-

tragszensur und Vertragskorrektur.

In der zweiten Entscheidung vom 28. November 1963 (aa0) hat
der erkennende Senat die Berufung auf den Ablauf der Probezeit
bei einer schwangeren Arbeitnehmerin, die sich voll bew&hrt hat-

te, als unzuldssige Rechtsausilibung gewertet, weil sie ausschlieB-
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lich wegen der Schwangerschaft erfolgt sei. Wie eine genaue Ana-
lyse dieser Begriindung ergibt, beruht sie weniger auf den im
Leitsatz herausgestellten grunds&tzlichen Rechtssdtzen als auf
der Wilirdigung der besonderen Umsti@nde eines Grenzfalles, der ein
zu weitgehender Leitsatz vorangestellt worden ist. Der Senat hat
nicht nur darauf abgestellt, die schwangere Arbeitnehmerin habe
sich wdhrend der Probezeit bewdhrt und der Arbeitgeber sei allein
wegen der Schwangerschaft nicht bereit gewesen, sie weiterzube-
schidftigen. Er hat vielmehr insbesondere auch folgende Umsté&nde
berlicksichtigt: Die Arbeitnehmerin hatte sich bei dem Arbeitgeber
um eine Dauerstellung bemiiht, und darauf war auch der schrift-
liche Anstellungsvertrag zugeschnitten, der Bestimmungen iiber
ldngere Klindigungsfristen und iber Urlaub nach Ablauf der Probe-
zeit enthielt. Nur die befristete Erprobung pridgte den Vertrag
formal zu einem Zeitvertrag um. Die Arbeitnehmerin konnte unter
diesen Umstdnden nach der Wiirdigung des Senats erwarten, ihr Ar-
beitsverh&ltnis werde nach Ablauf der Probezeit in ein unbe-

fristetes ilibergehen, wenn sie sich wdhrend der Probezeit bewdhre.

b) Beide Entscheidungen sind zwar - ebenso wie der BeschluR des
GroBen Senats vom 12. Oktober 1960 (aa0) - insoweit in der Be-
grindung umstritten, als sie annehmen, bei der "Berufung" des
Arbeitgebers auf die Befristung handele es sich um eine mif-
brduchliche Rechtsausiibung. Demgegeniiber wird im Schrifttum be-
tont, der Arbeitgeber verwirkliche damit kein Gestaltungsrecht,
sondern "berufe" sich nur auf die Rechtsfolge der Befristung,
deren Wirksamkeit nach den beim Vertragsabschluf vorliegenden

Umst&nden zu bestimmen und damals nicht zu beanstanden war (vgl.

i

JLaW — Gesetze und Urte”e \NDROID APP ON Ava||able on the K 15 -
Kostenlos (mobile App) » Google'play App tore

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

i

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 15 =

Beuthien, SAE 1964, 208; Blomeyer, RdA 1967, 406, 413, KR~

Hillebrecht, aa0, § 620 BGB Rz 219).

Diese Entscheidungen erhalten aber nach wie vor brauchbare
Ans&dtze flr eine sachgerechte Behandlung von F&llen, in denen
"die Berufung des Arbeitgebers auf die Befristung rechtsmiB-
brduchlich" erscheint. Sie stellen ndmlich letztlich zu Recht
darauf ab, ob der befristet eingestellte Arbeitnehmer aufgrund
des Verhaltens des Arbeitgebers davon ausgehen konnte, er werde
im AnschluB an den Zeitvertrag weiterbeschiftigt werden. Schon
Wiedemann/Palenberg (RdA 1977, 85, 93 f.) haben zutreffend darauf
hingewiesen, ein Arbeitnehmer, der lingere Zeit hindurch im
6ffentlichen Dienst tdtig sei, setzte auch bei eindeutig ab-
weichendem Vertragswortlaut sein Vertrauen in die Fortsetzung des
Dienstverhidltnisses, wenn die Arbeitsaufgabe nicht mit seinem
Ausscheiden ersatzlos wegfalle. Dieses zundchst faktische Ver-
trauen kdnne nach Ablauf mehrerer Jahre auch rechtlich nicht mehr

ungeschiitzt bleiben.

c) Diese fir langfristige Zeitvertrige geltenden Grundsitze
k6nnen zwar nicht allgemein auf einmalige Befristungen Ubertragen
werden. Das ist jedoch m&églich und geboten, wenn sich der Arbeit-
geber mit der Ablehnung der Weiterbeschédftigung zu seinem frihe-
ren Verhalten in Widerspruch setzt und dadurch gegen Treu und
Glauben verstdfRt. Es ist darauf abzustellen, ob der Arbeitgeber
einen Vertrauenstatbestand gesetzt hat, der nach den Grundsidtzen

von Treu und Glauben zu einer Bindung des Arbeitgebers an den

Arbeitsvertrag liber die vorgesehene Befristung hinaus flhren
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kann. Allerdings kann ein solcher Vertrauenstatbestand bei einem
befristeten Arbeitsvertrag nur unter besonderen Voraussetzungen
angenommen werden. Es genligt nicht, wenn der Arbeitnehmer nur
subjektiv erwartet hat, der Arbeitgeber werde ihn nach Fristab-
lauf weiterbeschidftigen. Der Arbeitgeber muBR den Arbeitnehmer
vielmehr dariiber hinaus in dieser Erwartung durch sein Verhalten
entweder bei Vertragsabschluf oder wdhrend der Dauer des Zeitver-

trages eindeutig bestidrkt haben.

d) Im vorliegenden Fall kann bereits unter Zugrundelegung des
unstreitigen Sachverhalts und des vom Tatsachengericht noch n&her
aufzuklirenden Parteivortrages (§§ 278, 139 ZPO) unabh#ingig von
der Schwangerschaft gegenliber der Kligerin ein Vertrauenstatbe-
stand mit der Folge geschaffen worden sein, daB das durch den
befristeten Arbeitsvertrag inhaltlich bereits rechtlich ausge-

staltete Arbeitsverhdltnis unbefristet fortbesteht.

aa) Wie sich aus dem Schriftwechsel der Beklagten mit dem Ver-

trauensmann der Schwerbehinderten, der offenbar der Kligerin auch

bei Vertragseingehung bekannt war, und der entsprechenden Mittei-

lung an den Betriebsrat ergibt, hatte die Beklagte, die zuné&chst
Bedenken wegen der Eignung der schwerbehinderten Kl&gerin hatte,
in Aussicht gestellt, die Kl&gerin zu ilibernehmen, wenn sie sich
der gestellten Aufgabe gewachsen zeige. Insoweit kommt es nicht
darauf an, ob die Kligerin durch den Vertrauensmann der Schwerbe-
hinderten rechtsgeschédftlich vertreten war, die Beklagte konnte
und wollte jedenfalls die erfolgte Information der Kligerin nicht

ausschliefBen.
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Nach dem Vortrag der Kl&gerin soll zudem noch kurz vor Ein-
tritt der Schwangerschaft einem Mitglied des Betriebsrates, der
sich bei der Personalleitung fiir sie erkundigt hatte, bestdtigt
worden sein, ihrer Weiterbeschdftigung stilinden keine Grinde ent-

gegen.

bb) Erkldrt der Arbeitgeber bei AbschluB eines befristeten Ar-
beitsverhdltnisses, er werde die Frage der spiteren Ubernahme in
ein unbefristetes Arbeitsverhdltnis unter ganz bestimmten Voraus-
setzungen priifen, erweckt er hierdurch eine bestimmte Erwartung
des Arbeitnehmers (Vertrauen auf das in Aussicht gestellte unbe-
fristete Arbeitsverhdltnis). Wenn er diese Vorstellung auch noch
wdhrend der Abwicklung des Arbeitsverhdltnisses bestédtigt, kann
es unter Berilicksichtigung des Rechtsgedanken von § 315 BGB (vgl.
dazu auch S&llner, SAE 1666, 255; Herschel, Anm. BAG AP Nr. 24 zu
§ 620 BGB Befristeter Arbe! ftsvertrag) widerspriichlich sein, eiune
Ubernahme trotz Vorliegens der selbst bestimmten Voraussetzungen
wegen Hinzutretens solcher Umstdnde, die - »ine Kdndr<ung
nicht gerechtfertigr bEtten, abzulehnen. Der Aoschivfzwang ope v
sich dann nicht aus aligsmeinen rechtli nen Ervdgurgen (L0 Zu-
treffend Beuthin, aal}), souniern =3 der Lnsowell erfolster
Selbstbindung des Arbeitgebers, auf dio der ‘rbdeitnehmer -ich
bervfen kann. Der Arzeltgeber wiEre darn aus dem Gesichtsounkit des
Verscntians bel Vertragszochlu® im Yege des Schadenersatzes vers

Erfullung 7u gewdhren, da der Schaden nach § 249 BOB

pflichtet
gerade in dem !ichtabschluf eines Arbeitsvertrages liegt (vgl.

Palandt/Heinrichs, BGB, 48. Aufl., § 276 Anm. 6 D).
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ce) Aus weiterer Aufkldrung des Sachverhalts kann sich vorlie-
gend ergeben, daR die Beklagte sich gebunden hatte, bei Ende des
befristeten Vertrages zundchst im Falle eines vorhandenen Ar-
beitsplatzes hinsichtlich der Ubernahme der Kligerin maBgebend
auf ihre durch die einjdhrige Tidtigkeit erbrachte Eignung abzu-
stellen. Da diese Eignung -~ von den durch die Schwangerschaft
bedingten Einschré&nkungen abgesehen - unstreitig vorlag, kdnnte
es der Beklagten verwehrt sein, ihre Entscheidung maBgebend auf
die Schwangerschaft abzustellen. Filir einen der Senatsentscheidung .
vom 8. September 1988 (- 2 AZR 102/88 -, zur Verdffentlichung
vorgesehen) vergleichbaren Sachverhalt, daR die Beklagte nur eine
einzige Arbeitnehmerin bendtigt hdtte und zwar allein auf einem
Arbeitsplatz, den eine Schwangere nicht ausfiillen kdnnte, ist
bisher nicht vorgetragen.
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