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BUNDESARBEITSGERICHT

2 AZR 426/03

8 Sa 5/03
Landesarbeitsgericht
Baden-Wirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

13. Mai 2004
Anderl, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pPp.

Klager, Berufungsbeklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom 13. Mai
2004 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Rost, die
Richter am Bundesarbeitsgericht Schmitz-Scholemann und Bréhl sowie die ehrenamt-

lichen Richter Réder und Heise fir Recht erkannt;

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 6. Mai 2003 - 8 Sa 5/03 -
teilweise aufgehoben, soweit es das Urteil des Arbeitsgerichts
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Stuttgart vom 25. November 2002 -18 Ca 6704/02 - abgeéndert
hat.

Die Berufung des Klégers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts
wird zuriickgewiesen.

Die Revision der Beklagten wird im tGbrigen zuriickgewiesen.

Die Kosten 2. und 3. Instanz werden gegeneinander aufgeho-
ben.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten noch tber die Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses auf
Grund einer Befristung, Uber die Wirksamkeit einer vorsorglich von der Beklagten er-
klarten fristgemaRen Kundigung und die Weiterbeschaftigung des Klagers.

Der Klager war vom 13. November 1995 bis zum 31. Oktober 1997 auf Grund
eines befristeten Arbeitsvertrages bei der Beklagten beschaftigt. Mit dem Arbeitsver-
trag vom 25. Februar/16. April 2002 vereinbarten die Parteien ein weiteres befristetes
Arbeitsverhaltnis fur die Zeit vom 16. April 2002 bis 8. Juni 2002 als ,kurzzeitig befris-
teter Mitarbeiter/Ferienbeschaftigter”.

Das Arbeitsverhaltnis wurde nicht Uber den 8. Juni 2002 hinaus fortgesetzt.
Der Klager hat mit der am 28. Juni 2002 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage die
Feststellung begehrt, das Arbeitsverhaltnis sei durch die Befristung nicht beendet wor-
den. Nachdem die Beklagte mit Schreiben vom 8. Juli 2002 den bei ihr gebildeten Be-
triebsrat zu der geplanten vorsorglichen ordentlichen Kundigung angehért und der Be-
triebsrat am 9. Juli 2002 der Beklagten mitgeteilt hatte, gegen die beabsichtigte Kundi-
gung werde Widerspruch eingelegt, kiindigte die Beklagte mit Schreiben vom 9. Juli
2002 das Arbeitsverhaltnis des Klagers vorsorglich zum 28. Juli 2002 aus betrieblichen
Grunden. Der Klager hat sich auch gegen diese Kundigung mit seiner beim Arbeitsge-
richt am 18. Juli 2002 eingegangenen Klageerweiterung gewandt.

Der Klager halt die Befristung seines Arbeitsvertrages auf Grund seiner Vor-
beschéftigung wegen VerstoRes gegen § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG fur unwirksam. Er
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meint, die Kindigung sei schon deshalb unwirksam, weil sie die Regelung des § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG umgehe und gegen das Malregelungsverbot des § 612a BGB
verstoBe. Es liege auch kein Kindigungsgrund vor. Das Kindigungsschutzgesetz
komme zur Anwendung, weil auf die Wartezeit nach § 1 Abs. 1 KSchG seine Vorbe-
schaftigung anzurechnen sei. Nur dies werde dem der Wartezeit zugrunde liegenden
Zweck einer Erprobung, jedenfalls bei einfachen Téatigkeiten wie hier, gerecht. § 1
Abs. 1 KSchG sei dementsprechend einschrankend auszulegen. Jedenfalls sei die
Kiindigung treuwidrig. Sie verfolge den Zweck, den gesetzlichen Befristungsschutz zu
umgehen. Anlass fir die Kiindigung sei die Besorgnis der Beklagten, er - der Klager -
habe mit seiner Entfristungsklage Erfolg. Die Kiindigung versto3e auch gegen die ein-
schlagige betriebliche Auswahlrichtlinie.

SchlieRlich sei der Betriebsrat nicht ordnungsgemal angehért worden. Die
Beklagte habe den Betriebsrat bewusst unwahr informiert, indem sie ihm mitgeteilt ha-
be, seine - des Klagers - Beschaftigung Uber den 8. Juli 2002 hinaus sei nicht méglich.
In Wahrheit beschéftige die Beklagte stédndig mehrere tausend Mitarbeiter nur befristet
zwischen 13 Wochen und 2 Jahren. Aus diesem Mitarbeiterkreis wahle sie auf Grund
von Empfehlungen der jeweiligen Vorgesetzten ihr genehme Arbeitnehmer zur Entfris-
tung der Arbeitsverhéltnisse aus. Er sei als besonders leistungsstarker Mitarbeiter am
13. Mai 2002 von seinem Meister fir eine Vertragsverlangerung bis 13. Juli 2002 vor-
geschlagen worden. Erst auf seinen Hinweis an die Personalsachbearbeiterin, eigent-
lich habe er bereits einen Anspruch auf die vollstandige Entfristung seines Arbeitsver-
haltnisses, habe diese eine weitere Vertragsverldngerung abgelehnt und den bereits
vorgefertigten Vertragsentwurf zerrissen.

Der Klager hat - soweit fiur das Revisionsverfahren noch von Bedeutung - zu-

letzt beantragt:

1.  Es wird festgestellt, dass das zuletzt am 16. April 2002
zum 16. April 2002 begrundete Arbeitsverhaltnis der Par-
teien nicht auf Grund der Befristung zum 8. Juni 2002 be-
endet worden ist.

2.  Festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien
durch die Kundigung der Beklagten vom 9. Juli 2002 nicht
aufgeldst worden ist.

3. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager entsprechend
dem Arbeitsvertrag vom 25. Februar 2002 wie bisher
weiterzubeschaftigen.
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Die Beklagte hat zur Begriindung ihres Klageabweisungsantrags vorgetragen:
Das Arbeitsverhaltnis sei auf Grund der wirksamen Befristung zum 8. Juni 2002 been-
det worden. Ein Versto3 gegen das sog. Anschlussverbot des § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG liege nicht vor. Diese Regelung habe nicht in die stdndige Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts eingegriffen, wonach ein sachlicher Grund fur die Befristung nur
dann erforderlich sei, wenn der gesetzliche Kundigungsschutz objektiv umgangen wer-
de. Vorliegend sei dies nicht der Fall, weil das Arbeitsverhaltnis noch nicht langer als
sechs Monate ohne Unterbrechung bestanden habe bzw. habe bestehen sollen. Die
Kundigung sei wirksam. Das Kundigungsschutzgesetz sei nicht anwendbar, die Warte-
zeit des § 1 Abs. 1 KSchG sei nicht erfllllt. Die Kindigung sei auch nicht treuwidrig
oder verstof3e gegen § 612a BGB. Es sei ohne rechtliche Bedeutung, dass der Vorge-
setzte des Klagers diesen der Personalabteilung fur eine Vertragsverlangerung emp-
fohlen habe. Entscheidungsbefugt sei allein die Personalabteilung gewesen. Diese
habe schlielich die Vertragsverlangerung abgelehnt. Diesen Sachverhalt habe sie in
der Betriebsratsanhérung auch zutreffend wiedergegeben. Es sei nicht geplant gewe-
sen, den Klager Uber den vereinbarten Zeitraum hinaus zu beschéftigen. Die Kundi-
gung sei deswegen erfolgt, weil auf Grund der erhobenen Entfristungsklage zu be-
furchten gewesen sei, dass méglicherweise das Bestehen eines unbefristeten Arbeits-
verhaltnisses festgestellt wirde. Die Auswahirichtlinie schlieBlich enthalte nur einen
allgemeinen Rechtsgrundsatz, gewahre aber keinen Uber die gesetzlichen Regelungen

hinausgehenden Schutz.

Das Arbeitsgericht hat festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die
Befristung zum 8. Juni 2002 beendet worden ist. Im Ubrigen hat es die Klage abgewie-
sen. Das Landesarbeitsgericht hat der Klage auch im Ubrigen stattgegeben und die
Revision zugelassen. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungs-

antrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten hat nur teilweise Erfolg.

A. Das Landesarbeitsgericht hat seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt

begriindet:
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Die Befristung sei mangels eines rechtfertigenden sachlichen Grundes iSv.
§ 14 Abs. 1 TzBfG rechtsunwirksam. Sie verstoBe gegen das Anschlussverbot des
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG, da der Klager bereits zuvor bei der Beklagten beschaftigt
worden sei. Die gesetzliche Regelung sei nicht einschrankend auszulegen. Eine er-
neute Befristung bedirfe unabhdngig davon, ob Kindigungsschutzrecht umgangen
werde, eines sachlichen Grundes. Das Anschlussverbot wolle sicherstellen, dass
sachgrundlose Befristungen nur im Falle einer erstmaligen Befristung eines Arbeitsver-
héltnisses erfolgten. Andere Uberlegungen des Gesetzgebers hatten im Gesetzes-

wortlaut keinen Niederschlag gefunden.

Das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei auch durch die Kindigung der Beklag-
ten nicht wirksam beendet worden. Die Beklagte habe ihren Betriebsrat zwar zutreffend
dartber informiert, die Kindigung solle vorsorglich erfolgen, falls die Befristung vom
Arbeitsgericht nicht anerkannt werde. Die Beklagte stelle jedoch auch einen direkten
Bezug zwischen dem vorubergehenden Personalbedarf und der Beschaftigung des
Klagers dar und fuhre aus, eine Weiterbeschaftigung des Klagers sei ,nicht méglich®.
Das habe objektiv nicht dem Kenntnisstand der Beklagten entsprochen, wie sich schon
aus dem Gespréach des Klagers mit der Personalsachbearbeiterin ergebe, das von der
Beklagten nicht konkret bestritten worden sei. Unstreitig sei damit aus der Sicht der
Produktionsabteilung die Vertragsverlangerung jedenfalls in die Wege geleitet gewe-
sen. Betrachte man aul3erdem, wie viele Aushilfskrafte tatsachlich befristet beschaftigt
worden seien, so kdénne die an den Betriebsrat gerichtete Mitteilung, Uber den ur-
sprunglich geplanten Termin hinaus sei eine Beschaftigung des Klagers ,unmdglich®,
nur als bewusst unrichtige Information angesehen werden. Die Durchsetzung ihres
Personalkonzepts mége der tragende Grund fur die Kiindigung gewesen sein. Der Be-
klagten sei es aber verwehrt gewesen, zur Untermauerung ihrer Kiindigungsabsicht auf
solche Fakten abzuheben, die unrichtig und geeignet gewesen seien, den Betriebsrat

irre zu fuhren.
B. Dem folgt der Senat nur teilweise.

l. Zutreffend hat das Landesarbeitsgericht erkannt, dass das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht auf Grund der Befristung zum 8. Juni 2002 beendet worden ist. Die
Befristung ist nach § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG unzulassig. Deshalb gilt der befristete
Arbeitsvertrag der Parteien als auf unbestimmte Zeit geschlossen (§ 16 Satz 1 TzBfG).
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1. Unstreitig gibt es fur die Befristung des Arbeitsverhéltnisses der Parteien zum

8. Juni 2002 keinen sachlichen Grund. GemaR § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist eine Be-
fristung ohne sachlichen Grund nach Satz 1 nicht zuldssig, wenn mit demselben Ar-
beitgeber bereits zuvor ein befristetes oder ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestan-
den hat. Da zwischen den Parteien bereits in der Zeit vom 13. November 1995 bis zum
31. Oktober 1997 ein befristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat, war die nochmalige
Befristung des Arbeitsvertrages vom 25. Februar/16. April 2002 zum 8. Juni 2002 un-

zulassig.

2. Entgegen der Auffassung der Revision findet § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG auch
auf die Befristungen von Arbeitsverhéltnissen mit einer beabsichtigten Dauer von bis
zu sechs Monaten Anwendung (BAG 6. November 2003 - 2 AZR 690/02 - MDR 2004,
757).

a) Ob die Herausnahme von Beschaftigten in den ersten sechs Monaten des
Bestandes eines Arbeitsverhaltnisses aus der Begrenzung von Befristungsmdoglichkei-
ten nach den europarechtlichen Rahmenbedingungen uberhaupt zuldssig ware (ver-
neinend beispielsweise Daubler ZIP 2000, 1961, 1967; Meinel/Heyn/Herms TzBfG § 14
Rn. 3; Ring TzBfG § 14 Rn. 148; AnnuB3/Thiising-Maschmann TzBfG § 14 Rn. 4, Hro-
madka NJW 2001, 400, 404) kann dahinstehen. Der Gesetzgeber hat, wie schon der
Wortlaut des § 620 Abs. 3 BGB zeigt, jede Befristung einer Kontrolle nach den Mal}-
staben des § 14 TzBfG unterworfen. Das Gesetz enthélt insoweit keine einschranken-
den Regelungen. Es erfasst nunmehr auch solche befristeten Arbeitsvertrage, die bis-
her kontrollfrei waren. Auch in Kleinbetrieben und bei Arbeithehmern in den ersten
sechs Beschaftigungsmonaten bedirfen Befristungen eines sachlichen Grundes, wenn
nicht eine Ausnahme nach § 14 Abs. 2 oder 3 TzBfG gegeben ist (APS/Backhaus § 14
TzBfG Rn. 19; Bauer NZA 2000, 1039, 1042; Ddubler ZIP 2001, 217, 222; ErfK/Miller-
Glége 4. Aufl. § 14 TzBfG Rn. 9; Meinel/Heyn/Herms TzBfG § 14 Rn. 3; Hromadka
NJW 2001, 400, 404, KR-Lipke/Bader 6. Aufl. § 620 BGB Rn. 118; Richardi/AnnuB
BB 2000, 2201, 2204; Ring TzBfG § 14 Rn. 148; Rolfs TzBfG § 14 Rn. 2; Sievers
TzBfG § 14 Rn. 7; Straub NZA 2001, 919, 926; Kliemt NZA 2001, 296, 297; aA Schie-
fer DB 2000, 2118, 2121). Mit der gesetzlichen Neuregelung des Befristungsrechts hat
der Gesetzgeber die friher richterrechtlich erfolgte Ankoppelung der Befristungskon-
trolle an das Kundigungsschutzgesetz (s. grundlegend BAG GroBer Senat 11. Oktober
1960 - GS 1/59 - BAGE 10, 65) abgel6ést und einen Paradigmenwechsel eingeleitet
(AnnuB/Thising-Maschmann TzBfG § 14 Rn. 2 u. 4 f.; Backhaus NZA 2001 Sonder-
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beilage zu Heft 24, 8, 10; Dérner ZTR 2001, 485, 486, 491; Kliemt NZA 2001, 296,
297; Hanau NZA 2000, 1045; Preis/Gotthardt DB 2000, 2065, 2070).

b) Entgegen der Auffassung der Revision ist § 14 Abs. 2 TzBfG nicht teleolo-
gisch zu reduzieren. Weder der Wortlaut noch der Zweck oder die Entstehungsge-
schichte des Gesetzes enthalten hierfir ausreichende Anhaltspunkte.

aa) Der Wortlaut der gesetzlichen Bestimmung ist eindeutig. Er spricht klar gegen
eine einschrankende Regelung des § 14 Abs. 2 TzBfG.

bb) Durch §§ 14 ff. TzBfG sollte die Richtlinie 1999/70/EG umgesetzt werden. Mit
den gesetzlichen Vorschriften wollte der Gesetzgeber einen Schutz fur befristet be-
schéftigte Arbeitnehmer vor Diskriminierung schaffen, die Aufeinanderfolge befristeter
Arbeitsvertrage einschranken und die Chancen befristet beschaftigter Arbeitnehmer auf
eine Dauerbeschéftigung verbessern (BT-Drucks. 14/4374 S. 1). Im Unterschied zum
frlheren Recht sollte der Anschluss einer erleichterten Befristung ohne sachlichen
Grund an eine Befristung mit sachlichem Grund bei demselben Arbeitgeber ebenso
ausgeschlossen werden, wie eine erneute erleichterte Befristung ohne sachlichen
Grund nach mindestens 4-monatiger Unterbrechung. Die Zulassigkeit der Befristung
von Arbeitsvertrdgen ohne sachlichen Grund sollte auf den Fall der Neueinstellung
beschrankt bleiben (BT-Drucks. 14/4374 S. 13). Auf diese Weise sollten Befristungs-
ketten verhindert werden, die durch einen mehrfachen Wechsel von Befristungen mit
und ohne Sachgrund entstehen konnten (BT-Drucks. 14/4374 S. 14; BAG 15. Januar
2003 - 7 AZR 642/02 - EzZA TzBfG § 14 Nr. 3).

Es kann dahingestellt bleiben, ob die Richtlinie, wie die Revision meint, nicht
den vollstandigen Ausschluss mehrerer sachlich nicht begriindeter Befristungen zwi-
schen demselben Arbeitgeber und Arbeithnehmer fordert und der nationale Gesetzge-
ber mit der vorliegenden Regelung lber das beabsichtigte Ziel der Richtlinie hinausge-
gangen ist. Eine Uberschreitung des Schutzstandards, den eine Richtlinie gewahrleis-
ten will, bleibt dem nationalen Gesetzgeber unbenommen (Preis NZA 2003 Sonder-
beilage zu Heft 16 S. 19, 24 mwN). Selbst wenn er anlasslich der Umsetzung einer
Richtlinie weitergehende, von ihr nicht geforderte Schutznormen fur die befristet Be-
schaftigten schafft, so spricht dies allein nicht fir ein gesetzgeberisches ,Redaktions-
versehen®. Hierzu bedarf es weiterer Anhaltspunkte.
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cc) Ein solcher Anhaltspunkt ergibt sich auch nicht aus dem Gesetzentwurf der

Bundesregierung (BT-Drucks. 14/4374 S. 18), in dem es ua. heif3t: ,In Betrieben mit
nicht mehr als 5 Arbeitnehmern kénnen erleichterte Befristungen weiterhin geschlos-
sen werden, weil eine Umgehung des Kindigungsschutzgesetzes nicht méglich ist”,
wobei unter erleichterten Befristungen offenbar ,solche ohne Sachgrund® zu verstehen
sein sollen. Dagegen hiel3 es noch im Referentenentwurf zum identischen Gesetzes-
wortlaut: ,DemgemaR ist insbesondere auch in den Fallen, in denen das Kiindigungs-
schutzgesetz auf das Arbeitsverhaltnis keine Anwendung findet (in den ersten sechs
Monaten der Beschéftigung, in Betrieben mit nicht mehr als funf Arbeitnehmern), die
Befristung des Arbeitsvertrages nur bei Vorliegen eines Sachgrunds méglich* (vgl.
APS/Backhaus § 14 TzBfG Rn. 19). Die Auszige verdeutlichen schon die mangelnde
Aussagekraft der Gesetzesmaterialien. lhnen kommt sowieso fur die Auslegung einer
gesetzlichen Regelung nur ein eingeschrankter Erkenntniswert zu. Die Gesetzesmate-
rialien sind bei der Auslegung nur unterstitzend und nur insofern heranzuziehen, als
sich aus ihnen auf einen objektiven Gesetzesinhalt schlieBen lasst (BVerfG
16. Februar 1983 - 2 BVE 1, 2, 3, 4/83 - BVerfGE 62, 1, 45 mwN). Mal3gebend ist viel-
mehr der in der gesetzlichen Regelung zum Ausdruck kommende, objektivierte Wille
des Gesetzgebers, der sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und dem Sinnzusammen-
hang ergibt, in den die Regelung hineingestellt ist (BVerfG 15. Dezember 1959 - 1 BvL
19/55 - BVerfGE 10, 234, 244). Der Wille des Gesetzgebers kann bei der Interpretation
einer Vorschrift nur insoweit berilicksichtigt werden, als er im Gesetz seinen Nieder-

schlag gefunden hat.

In dem Gesetzestext lasst aber sich das in der Gesetzesbegriindung zum Re-
gierungsentwurf anklingende Bestreben nicht wiederfinden (so auch Richardi/AnnuBB
BB 2000, 2201, 2204, Dérner ZTR 2001, 485, 486; Lakies DZWiR 2001, 1).

SchlieBlich bleibt noch darauf hinzuweisen, dass auch die Richtlinie
1999/70/EG und der Text der ihr zugrunde liegenden EGB-UNICE-CEEP Rahmenver-
einbarung Uber befristete Arbeitsvertrage keinen Hinweis auf eine Anbindung an den
nationalen Kundigungsschutz enthalten (Dérner ZTR 2001, 485, 486).

3. Das Anschlussverbot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG erfasst nach seinem
Wortlaut und dem Sinn und Zweck der Regelung den vorliegenden Sachverhalt. Das
Anschlussverbot enthalt - anders als noch § 1 Abs. 3 BeschFG 1996 - auch keine zeit-
liche Begrenzung (Straub NZA 2001, 919, 926; Preis/Gotthardt DB 2000, 2065, 2072;
Bauer NZA 2000, 1041, 1042; Kliemt NZA 2001, 296, 300; Richardi/Annuf3 DB 2000,
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2201, 2204; Hromadka NJW 2000, 400, 404; Déubler ZIP 2001, 217, 224). Auf den
zeitlichen Abstand zwischen dem frilheren Arbeitsverhéltnis und dem nunmehr ohne

Sachgrund befristeten Arbeitsverhaltnis kommt es grundsétzlich nicht an.

1. Die Kundigung vom 9. Juli 2002 hat jedoch das Arbeitsverhéltnis der Parteien
wirksam zum 28. Juli 2002 beendet. Die Beklagte ist deshalb auch nicht zur Weiterbe-

schaftigung des Klagers verpflichtet.

1. Die Kundigung ist nicht nach § 1 Abs. 1 KSchG rechtsunwirksam. Das Ar-
beitsverhéltnis der Parteien hat bei Zugang der Kiindigungserklarung noch keine sechs
Monate ohne Unterbrechung bestanden (§ 1 Abs. 1 KSchG).

a) Das gekundigte Arbeitsverhaltnis begann am 16. April 2002. Die Kindigung
erfolgte am 9. Juli 2002, also vor Ablauf der 6-monatigen gesetzlichen Wartezeit.

b) Die Zeit der Vorbeschaftigung des Klagers vom 13. November 1995 bis
31. Oktober 1997 war bei der Berechnung der Wartezeit nicht mitzuberiicksichtigen,
weil die Vertragsbeziehungen der Parteien zwischen dem 1. November 1997 und dem
15. April 2002, also fUr mehr als 4 Jahre, unterbrochen waren. Dies wird mit der Revi-

sion des Klagers auch nicht mehr gertgt.

aa) Entgegen dem Wortlaut des § 1 Abs. 1 KSchG kénnen zwar kurzzeitige Un-
terbrechungen des Arbeitsverhéltnisses ausnahmsweise auller Betracht bleiben. Es
muss dann jedoch zwischen dem vorangegangenen und dem gekindigten Arbeitsver-
héltnis ein enger sachlicher Zusammenhang bestehen (st. Rspr. zB BAG 20. August
1998 - 2 AZR 83/98 - BAGE 89, 307, 311 f.; zuletzt 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - AP
KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzZA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2). Ein sol-
cher fehlt vorliegend. Weder Anlass noch Dauer der Unterbrechung sowie die Art der
Weiterbeschaftigung des Klagers lassen den Schluss auf einen engen sachlichen Zu-

sammenhang beider Arbeitsverhaltnisse zu.

bb) Eine weitergehende einschrankende Auslegung des § 1 Abs. 1 KSchG ist
nicht geboten. Entgegen der Auffassung der Revision erschopft sich der Zweck des § 1
Abs. 1 KSchG nicht in einer Erprobungsfunktion. Der Kiindigungsschutz knipft allein
an die Zeit der Bindung des Arbeitnehmers an den Betrieb bzw. das Unternehmen an.
Der Bestandsschutz tritt erst nach einer bestimmten ununterbrochenen Betriebszuge-
horigkeitsdauer ein (BAG 20. August 1998 - 2 AZR 83/98 - BAGE 89, 307). Zudem
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kann auch bei einer zeitlich langeren Unterbrechung nicht ohne weiteres ein Erpro-
bungszweck - auch bei einfachen Tétigkeiten - negiert werden, gilt es doch auch, den
Arbeitnehmer erneut auf seine Fahigkeit zu testen, in einem bestimmten Team zu ar-

beiten.
2. Die Kundigung ist nicht nach §§ 612a, 134 BGB unwirksam.
a) Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer nicht deshalb bei

einer Ma3nahme benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Weise seine
Rechte ausubt. Als ,Mallnahme* iSd. § 612a BGB kommt auch eine Kiindigung in Be-
tracht (BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EZA
BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2; KR-Pfeiffer 6. Aufl. § 612a BGB Rn. 4).

Zwischen der Benachteiligung und der Rechtsausiibung muss jedoch ein un-
mittelbarer Zusammenhang bestehen. Die zuldssige Rechtsausiibung muss der tra-
gende Beweggrund, dh. das wesentliche Motiv, fur die benachteiligende Malnahme
sein. Es reicht nicht aus, dass die Rechtsausiibung nur den duf3eren Anlass der Maf3-
nahme bildet (BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit
Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2; 12. Juni 2002 - 10 AZR 340/01 - BA-
GE 101, 312).

b) Dieser unmittelbare Zusammenhang ist hier nicht gegeben. Die vorsorgliche
Kindigung beruhte nicht unmittelbar auf der Entfristungsklage des Klagers. Die Be-
klagte hat das Arbeitsverhaltnis nicht gekundigt, weil der Klager gegen die Befristungs-
abrede geklagt hat. Sie wollte nur den Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses auf unbe-

stimmte Zeit mit dem rechtlich zuldssigen Mittel der Kiindigung verhindern.

c) Auch soweit der Klager geltend gemacht hat, die Verlangerung seines be-
fristeten Arbeitsverhaltnisses sei bereits durch den Meister und die Personalsachbear-
beiterin vorbereitet gewesen und erst dann abgelehnt worden, als er auf den seiner
Ansicht nach unbefristeten Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses hingewiesen habe,
fahrt nicht zu einem anderen Ergebnis. Es kann letztlich dahinstehen, ob ein solches
Verhalten des Arbeitgebers einen Verstol} gegen das Malregelungsverbot des § 612a
BGB darstellen wirde. Ebenso kann offen bleiben, ob als Rechtsfolge eines solchen
VerstoRes gegebenenfalls ein Anspruch des Arbeithehmers auf Abschluss des unter
solchen Umsténden abgelehnten Arbeitsvertrages und die Nichtigkeit einer spater aus-
gesprochenen Kindigung in Betracht kdme. Jedenfalls kann die Rechtsfolge eines
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VerstoRes des Arbeitgebers gegen § 612a BGB regelmafig nur darin bestehen, die
Benachteiligung des Arbeitnehmers durch die unzuldssige MalRnahme auszugleichen.
Der Arbeitgeber ist nach § 612a BGB nicht verpflichtet, den Arbeitnehmer durch Be-
grindung eines unbefristeten Arbeitsverhaltnisses besser zu stellen, als er ohne die
benachteiligende Mallnahme stinde. Ware im vorliegenden Fall aber der Arbeitsver-
trag des Klagers, wie urspringlich vom Meister vorgeschlagen, verlangert worden, so
sollte diese Verlangerung nach dem eigenen Vorbringen des Klagers nur bis zum
13. Juli 2002 erfolgen. Die von der Beklagten ausgesprochene Kundigung sollte dem-
gegeniber erst zum 28. Juli 2002 wirken. Selbst wenn die erneute Befristung des Ar-
beitsverhaltnisses zum 13. Juli 2002 unwirksam gewesen ware, hatte eine Kiundigung
am 9. Juli 2002 auch das verldngerte Arbeitsverhéltnis jedenfalls zum 28. Juli 2002
beendet. Der Klager ist durch den Nichtabschluss des Verlangerungsvertrages im Er-
gebnis also im Hinblick auf die Kiindigung vom 9. Juli zum 28. Juli 2002 nicht benach-

teiligt worden.

3. Die Kundigung verstét auch nicht gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB).
Entgegen der Auffassung des Klagers beruht die Kiindigung nicht auf willkiirlichen und

sachfremden Motiven.

a) Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) bildet eine allen Rechten,
Rechtslagen und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung. Eine gegen diesen
Grundsatz verstoflende Rechtsausiibung oder Ausnutzung einer Rechtslage ist wegen

der darin liegenden Rechtsuberschreitung unzulassig.

b) Eine Kindigung verstoRt dann gegen § 242 BGB und ist nichtig, wenn sie aus
Grunden, die von § 1 KSchG nicht erfasst sind, Treu und Glauben verletzt. Dies gilt
auch fur eine Kundigung, bei der wegen Nichterfullung der 6-monatigen Wartezeit nach
§ 1 Abs. 1 KSchG das Kindigungsschutzgesetz keine Anwendung findet. Ansonsten
wurde in diesen Fallen Gber § 242 BGB der kraft Gesetzes ausgeschlossene Kindi-
gungsschutz doch gewahrt und die Méglichkeit des Arbeitgebers eingeschrankt wer-
den, die Eignung des Arbeitnehmers fir die geschuldete Tatigkeit in seinem Betrieb
wahrend der gesetzlichen Wartezeit zu Uberprifen (st. Rspr. Senat 23. Juni 1994
-2AZR 617/93 - BAGE 77, 128; 1. Juli 1999 - 2 AZR 926/98 - AP BGB § 242 Kiindi-
gung Nr. 10; 5. April 2001 -2 AZR 185/00 - BAGE 97, 294; 22. Mai 2003 - 2 AZR
426/02 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung
Nr. 2; 28. August 2003 - 2 AZR 333/02 - AP BGB § 242 Kiindigung Nr. 17 = EzA BGB
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2002 Kiindigung Nr. 4). Welche Anforderungen sich im Einzelnen aus Treu und Glau-
ben ergeben, kann nur unter Beriicksichtigung der Umstande des Einzelfalls entschei-
den werden. Dabei sind die sozialen Schutzinteressen des Arbeitnehmers in der War-
tezeit noch schwach ausgepragt (Hanau in FS Dieterich S. 201, 211). Der Arbeitneh-
mer besitzt kein durch eine langjéhrige Mitarbeit erdientes Vertrauen in den Fortbe-
stand seines Arbeitsverhaltnisses (BAG 21. Februar 2001 - 2 AZR 579/99 - BAGE 97,
141; 21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - BAGE 97, 92; zuletzt 28. August 2003 - 2 AZR
333/02 - aa0), das im Rahmen der Prifung von § 242 BGB zu bericksichtigen ist. Es
geht vielmehr vor allem darum, den Arbeitnehmer vor einer willkurlichen oder auf
sachfremden Motiven beruhenden Kundigung zu schitzen (BVerfG 27. Januar 1998
- 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169; BAG 25. April 2001 - 5 AZR 360/99 - AP BGB § 242
Ktindigung Nr. 14 = EZA BGB § 242 Kindigung Nr. 4; 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 -
AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2;
28. August 2003 - 2 AZR 333/02 - AP BGB § 242 Kiindigung Nr. 17 = EzA BGB 2002
§ 242 Kindigung Nr. 4). Der Vorwurf einer willkirlichen, sachfremden oder diskriminie-
renden Ausubung des Kundigungsrechts scheidet aus, wenn ein irgendwie einleuch-
tender Grund fur die Rechtsaustbung vorliegt (BAG 5. April 2001 -2 AZR 185/00 -
BAGE 97, 294; 28. August 2003 - 2 AZR 333/02 - aaO; APS-Preis Grundlagen J.
Rn. 52).

c) Die Darlegungs- und Beweislast fur das Vorliegen derjenigen Tatsachen, aus
denen sich die Treuwidrigkeit ergeben soll, liegt beim Arbeitnehmer. Allerdings ist der
verfassungsrechtlich gebotene Schutz des Arbeitnehmers auch im Prozessrecht zu
gewahrleisten. Deshalb finden die Grundsatze einer abgestuften Darlegungs- und Be-
weislast Anwendung (BAG 21. Februar 2001 - 2 AZR 15/00 - BAGE 97, 92; zuletzt
22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002
§ 242 Kindigung Nr. 2 und 28. August 2003 - 2 AZR 333/02 - AP BGB § 242 Kiindi-
gung Nr. 17 = EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 4). Dies gilt auch dann, wenn der
Arbeitnehmer keinen Auswahlfehler des Arbeitgebers geltend macht, sondern die Kiin-
digung aus anderen Grunden flr treuwidrig halt. Im ersten Schritt muss jedoch der Ar-
beitnehmer, der die Grinde, die zu seiner Kindigung gefuhrt haben, oft nicht kennt,
einen Sachverhalt vortragen, der die Treuwidrigkeit der Kindigung nach § 242 BGB
indiziert. Der Arbeitgeber muss sich dann qualifiziert auf das Vorbringen des Arbeit-
nehmers einlassen, um es zu entkréaften (§ 138 Abs. 2 ZPO). Kommt der Arbeitgeber
dieser sekundaren Behauptungslast nicht nach, gilt der schliissige Vortrag des Arbeit-
nehmers gemal § 138 Abs. 3 ZPO als zugestanden. Tragt der Arbeitgeber hingegen
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die betrieblichen, persdnlichen oder sonstigen Griinde vor, die den Vorwurf der Treu-
widrigkeit ausschlieRen, so hat der Arbeitnehmer die Tatsachen, aus denen sich die
Treuwidrigkeit der Kindigung dennoch ergeben soll, zu beweisen (BAG 21. Februar
2001 - 2 AZR 15/00 - BAGE 97, 92; 28. August 2003 - 2 AZR 333/02 - aa0O).

d) Gemessen an diesen Grundsatzen ist der Vortrag des Klagers nicht ausrei-
chend, um die Treuwidrigkeit der Kiindigung nach § 242 BGB zu indizieren.

aa) Der Klager meint, das Motiv der Kiindigung sei sachfremd. Der Beklagten sei
es bei ihrer Klindigung nur darum gegangen, die vorgesehene Befristung ohne sachli-
chen Grund durchzusetzen. Sie habe damit die Schutznorm des § 14 Abs. 2 Satz 2

TzBfG umgehen und eine lastige Rechtsfolge vermeiden wollen.

Hierin liegt allein noch kein auf sachfremden Motiven beruhendes rechtsmiss-
brauchliches Verhalten. Durch die eigenstédndige Regelung der §§ 14 ff. TzBfG ist das
Befristungsrecht vom Kuindigungsschutz abgekoppelt worden. Die Wertungsmafistabe
des Kundigungsschutzrechts und des Befristungskontrollrechts durfen nicht miteinan-
der verwechselt werden (Dérner ZTR 2001, 485, 486). Die arbeitsvertragliche Befris-
tungskontrolle hat keine Parallele im Kundigungsschutzprozess (BAG 25. August 1999
- 7 AZR 75/98 - BAGE 92, 245). Aus § 14 TzBfG folgt nur, dass das Arbeitsverhaltnis
nicht auf Grund der unwirksamen Befristung bereits zum 8. Juni 2002 beendet werden
konnte. Ein weitergehender Schluss, eine im Hinblick auf die Rechtslage ausgespro-
chene Kindigung sei wegen VerstoRes gegen § 14 TzBfG und der ihm zugrunde lie-
genden gesetzgeberischen Wertung unwirksam, lasst sich hieraus gerade nicht recht-
fertigen. § 14 TzBfG will nur eine Schlechterstellung des befristet Beschaftigten gegen-
Uber einem unbefristet Beschaftigten verhindern. Die Regelung will den befristet Be-
schaftigten aber nicht besser stellen. § 14 TzBfG sperrt eine nachfolgende Kiindigung
nicht (so im Ergebnis auch die einhellige Literaturmeinung: AnnuB/Thising-
Maschmann TzBfG § 14 Rn. 4, APS/Backhaus § 14 TzBfG Rn. 18; Dérner ZTR 2001,

485, 486; KR-Lipke 6. Aufl. § 14 TzBfG Rn. 2; Meinel/Heyn/Herms TzBfG § 14 Rn. 3;

Preis/Gotthardt DB 2000, 2065, 2066). Der Gesetzgeber hat bei der Einfuhrung des
TzBfG gerade keine Veranlassung gesehen, das Kundigungsschutzgesetz zu andern.
Vielmehr spricht die Regelung des § 16 Satz 1 2. Halbsatz TzBfG gegen einen Kundi-
gungsausschluss. Nach dieser Vorschrift fihrt die unwirksame Befristung eines befris-
teten Arbeitsvertrags zu einem auf unbestimmte Zeit geschlossenen Arbeitsverhaltnis,
das frlhestens zum vereinbarten Ende ordentlich geklindigt werden kann, sofern nicht
nach § 15 Abs. 3 die ordentliche Kiindigung zu einem friheren Zeitpunkt moglich ist.
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Diese gesetzliche Regelung zeigt deutlich, dass - wie vorliegend - eine Kiindigung
nach dem Ende der vereinbarten Befristung ohne weiteres méglich sein muss.

Hinzu kadme die praktische Schwierigkeit, dass unklar bliebe, wie lange eine
ordentliche Kiindigung nach dem vereinbarten Befristungsende nicht wirksam ausge-

sprochen werden koénnte.

bb) Entgegen der Auffassung des Klégers sprechen auch die tatsachlichen Um-
stéande noch nicht zwingend fur ein sachfremdes Kindigungsmotiv. Der schlichte Hin-
weis auf die zeitliche Abfolge von Entfristungsklage und Kindigung reicht hierfur nicht
aus. Wenn die Befristung wirksam gewesen ware, héatte es einer Kindigung des Ar-
beitsverhaltnisses auch bei Vorliegen eines - klassischen - Kindigungsgrundes nicht
bedurft. Die Beklagte hatte das Arbeitsverhéltnis einfach auslaufen lassen kénnen. Aus
der zeitlichen Abfolge kann demnach nicht zwingend auf ein sachfremdes Kundi-
gungsmotiv geschlossen werden. Dies gilt selbst dann, wenn man die sog. ,Prufrouti-
nen“ der Beklagten und die Tatsache, dass die Beklagte das Mittel der Befristung in

zahlreichen Faéllen nutzt, mitbertcksichtigt.

cc) Auch das Vorbringen des Klégers zu dem gescheiterten Verldngerungsvertrag
ist im Ergebnis nicht geeignet, die Treuwidrigkeit der Kiindigung nach § 242 BGB zu
begrinden. Wenn man zu Gunsten des Klagers unterstellt, die Beklagte wéare ver-
pflichtet gewesen, das Arbeitsverhaltnis, wie zunachst wohl beabsichtigt, bis zum
13. Juli 2002 zu verlangern, so ware es ihr unbenommen gewesen, auch dieses ver-
langerte Arbeitsverhaltnis am 9. Juli zum 28. Juli 2002 vorsorglich zu kundigen. Die
Wartefrist nach § 1 KSchG war noch nicht abgelaufen. Auch mit Ricksicht auf ein bis
13. Juli 2002 verlangertes Arbeitsverhaltnis war es nach dem oben Gesagten nicht als
treuwidrig anzusehen, dass die Beklagte, die eine Verlangerung des Arbeitsverhaltnis-
ses nur bis 13. Juli 2002 vorhatte und besorgen musste, dass die Befristung von den
Arbeitsgerichten fur unwirksam erklart wurde, vorsorglich am 9. Juli zum 28. Juli 2002

kundigte.

4. Die Kundigung ist nicht wegen Versto3es gegen kollektivrechtliche Vorschrif-
ten unwirksam. Die Revision greift die Ausfihrungen des Landesarbeitsgerichts inso-

weit nicht mehr an.

5. SchlieBlich ist die Kundigung auch nicht wegen mangelhafter Anhérung des
Betriebsrats nach § 102 Abs. 1 Satz 3 BetrVG unwirksam.
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a) Es entspricht der standigen Rechtsprechung des Senats, dass ein Arbeitgeber

dem Betriebsrat die Kiindigungsgriinde auch dann im Einzelnen mitzuteilen hat, wenn
das Arbeitsverhaltnis nicht dem Kindigungsschutzgesetz unterliegt (78. Mai 1994
-2AZR 920/93 - BAGE 77, 13, 17; 3. Dezember 1998 - 2 AZR 234/98 - AP BetrVG
1972 § 102 Nr. 99 = EZA BetrVG 1972 § 102 Nr. 100). Der Wortlaut von § 102 Abs. 1
Satz 2 BetrVG ist insoweit eindeutig. Wenn auch ein Arbeitgeber bei einer ordentlichen
Kindigung in den ersten sechs Monaten des Arbeitsverhaltnisses grundsatzlich Kiindi-
gungsfreiheit genief3t und im Prozess nicht - jedenfalls nicht primér - gehalten ist, seine
Kindigung ndher zu begriinden, wird hierdurch eine kollektivrechtliche Pflicht zur An-
gabe der Kundigungsgriinde gegenuber dem Betriebsrat nicht ausgeschlossen. § 102
BetrVG knipft die Beteiligung des Betriebsrats nicht an das Bestehen des allgemeinen
Kindigungsschutzes nach dem Kindigungsschutzgesetz. Der Betriebsrat soll auch in
diesen Fallen in die Lage versetzt werden, auf den Arbeitgeber einzuwirken, um ihn
gof. mit besseren Argumenten von seinem Kindigungsentschluss abzubringen. Hierfir
muss der Betriebsrat aber die Griinde kennen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung ver-

anlassen.

b) Die Mitteilungspflicht des Arbeitgebers bei der Betriebsratsanhérung geman
§ 102 BetrVG ist subjektiv determiniert. An die Mitteilungspflicht im Anhérungsverfah-
ren sind nicht dieselben Anforderungen zu stellen, wie an die Darlegungs- und Be-
weislast in einem Klndigungsschutzprozess. Der Betriebsrat ist ordnungsgemaR an-
gehdrt worden, wenn der Arbeitgeber dem Betriebsrat die ihm aus seiner Sicht subjek-
tiv tragenden Grinde mitgeteilt hat (st. Rspr. zuletzt BAG 21. Juni 2001 - 2 AZR 30/00 -
EzA BGB § 626 Unkindbarkeit Nr. 7; 26. September 2002 - 2 AZR 424/01 - AP BGB
§ 626 Verdacht strafbarer Handlung Nr. 37 = EzZA BGB 2002 § 626 Verdacht strafbarer
Handlung Nr. 1).

C) Zu Unrecht geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass die Betriebsrats-
anhoérung auf einer bewusst und gewollt unrichtigen Mitteilung des Kindigungssach-
verhalts an den Betriebsrat beruht. Die Revision rugt insoweit zu Recht eine Verletzung
des § 102 BetrVG.

aa) Zwar ist die Auslegung des Anhoérungsschreibens als Individualerklarung
durch das Revisionsgericht nur beschrankt darauf Uberprifbar, ob die Rechtsvor-
schriften Uber die Auslegung, §§ 133, 157 BGB, richtig angewandt worden sind, ob der
Tatsachenstoff vollstédndig verwertet oder dabei gegen Denkgesetze und Erfahrungs-
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satze verstolen oder eine gebotene Auslegung unterlassen worden ist (BAG 26. Mai
1992 - 9 AZR 27/91 - AP HGB § 74 Nr. 63 = EzA HGB § 74 Nr. 54). Auch diesem ein-
geschrankten UberprifungsmaRstab wird die Auslegung der Betriebsratsanhérung
durch das Landesarbeitsgericht jedoch nicht gerecht.

bb) Die Revision riugt zu Recht, das Landesarbeitsgericht habe wesentlichen Tat-
sachenstoff unbericksichtigt gelassen und sei deshalb zu der Auslegung gelangt, der
Betriebsrat sei Uber den wahren Kindigungssachverhalt insofern getduscht worden,
als ihm ein mangelnder Personalbedarf, der eine Weiterbeschéaftigung des Klagers
gerechtfertigt hatte, vorgespiegelt worden sei. Zunachst geht das Landesarbeitsgericht
zutreffend davon aus, dass die Beklagte bei der Betriebsratsanhérung in erster Linie
darauf hinweist, die Kiindigung erfolge vorsorglich, falls die Befristung des Arbeitsver-
héaltnisses vom Arbeitsgericht nicht anerkannt werde. Wenn das Landesarbeitsgericht
dartuber hinaus aus dem Anhérungsschreiben herleitet, es sei dem Betriebsrat als
weiterer Kiindigungsgrund falschlich die fehlende Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit fur
den Klager vorgespiegelt worden, so macht die Revision demgegeniber zutreffend
geltend, dass sich eine solche irrefihrende Darstellung des wahren Kindigungssach-
verhalts bei Berlicksichtigung des gesamten Tatsachenstoffs aus dem Anhd&rungs-
schreiben nicht herleiten lasst. Das Landesarbeitsgericht geht selbst davon aus, dass
aus der Sicht der Beklagten die Durchsetzung ihres Personalkonzepts durch eine vor-
sorgliche Kundigung, falls die Befristung unwirksam war, der tragende Grund fir die
Kindigung war. Schon von daher ist es nicht Uberzeugend, in einem bloRen Hinweis
auf die Beschaftigungslage im Zeitpunkt der befristeten Einstellung des Klagers und
beim Auslaufen der Befristung die irrefuhrende Darlegung eines selbstandigen Kundi-
gungsgrundes zu sehen. Immerhin hat die Beklagte ausdriicklich klargestellt, es sei
nicht geplant gewesen, den Klager nach Ablauf der Befristung weiterzubeschaftigen.

cc) Soweit das Landesarbeitsgericht die Hinweise in dem Anhd&rungsschreiben
Uber die Beschaftigungslage im Zeitpunkt der befristeten Einstellung des Klagers und
bei Auslaufen der Befristung miteinander vergleicht, so lassen diese eine bewusste
IrrefUhrung des Betriebsrats nicht erkennen. Es wird dort dem Betriebsrat gerade nicht
vorgespiegelt, im ersten Quartal habe ein hoher Vertretungsbedarf, beim Auslaufen
des befristeten Vertrages hingegen kein Vertretungsbedarf mehr bestanden. Das Lan-
desarbeitsgericht lasst hierbei unberiicksichtigt, dass das Anhérungsschreiben aus-
drucklich darauf abstellt, wahrend des ersten Quartals lagen nur teilweise Semester-
bzw. Schulferien, so dass Schuler und Studenten als Aushilfskrafte im ersten Quartal
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nur schwer zu bekommen seien. Der Hinweis auf fehlende Weiterbeschaftigungsmaég-
lichkeiten im dritten Quartal mag zwar nicht ganz klar sein, lasst sich jedoch ohne Un-
terstellung einer Tauschungsabsicht zwanglos dahin verstehen, dass die Beschafti-
gungslage beim Ausscheiden des Klagers aus Sicht der Beklagten sich geandert hatte,
weil in den Semester- und Schulferien verstarkt Schiler und Studenten als Aushilfs-
krafte zur Verfugung standen und, worauf die Beklagte zusatzlich hinwies, die Abwick-

lung von Resturlaubsansprichen abgeschlossen war.

dd) Mit dem Landesarbeitsgericht ist davon auszugehen, dass eine Irrefiihrung
des Betriebsrats wohl dann anzunehmen wére, wenn ein schon ausgefertigter unbe-
fristeter Anschlussarbeitsvertrag allein wegen des Hinweises des Klagers auf die Un-
wirksamkeit der Befristung vernichtet worden ware und die Beklagte unter diesen Um-
stdnden in dem Anhdérungsschreiben irreflhrend auf fehlende Weiterbeschaftigungs-
moglichkeiten hingewiesen hatte. Soweit das Landesarbeitsgericht insbesondere hier-
auf die Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 102 Abs. 1 BetrVG stitzt, lasst es aber
unberlcksichtigt, dass der Anschlussvertrag, der nach dem Vorbringen des Klagers
schon mehr oder weniger abschlussreif war, lediglich auf den 13. Juli 2002 befristet
abgeschlossen werden sollte. Aus der Sicht der Beklagten konnte es fur die Betriebs-
ratsanhérung zu einer Kindigung zum 28. Juli 2002 nicht darauf ankommen, ob der
Meister den Klager flr eine Weiterbeschaftigung bis 13. Juli 2002 vorgeschlagen hatte.
Far die Anhérung zu der Kundigung vom 9. Juli 2002 konnte nur erheblich sein, ob die
Beklagte den Klager bei Ablauf der Kundigungsfrist weiterbeschaftigen konnte und
wollte. Dies war aber nicht der Fall. Ausweislich des Anhérungsschreibens hatte die
Beklagte - selbst wenn man den Vortrag des Klagers zu dem Anschlussarbeitsvertrag
als richtig unterstellt - nicht vor, den Klager tber den 8. Juni bzw. 13. Juli 2002 hinaus
weiterzubeschaftigen. Sie hatte sich im Hinblick auf die mégliche Unwirksamkeit der
Befristung vielmehr lediglich dazu entschlossen, zum 28. Juli 2002 zu kiindigen. Eine
bewusst irrefuhrende Darstellung dieses Kundigungsgrundes lasst sich dem Anho-
rungsschreiben unter Berlcksichtigung der Gesamtumstande damit nicht entnehmen.

[l Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 97, 92 ZPO.

Rost Bronl Schmitz-Scholemann

Roder Heise
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