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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 115/04

6 Sa 486/02
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19.Januar 2005

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter, Anschlussberufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte zu 1), Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte zu 1)

Beklagter zu 2), Berufungsklager, Anschlussberufungsbeklagterund

Revisionsbeklagter zu 2),

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-

lung vom 19. Januar 2005 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dor-
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ner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsge-

richt Krasshofer sowie die ehrenamtlichen Richter Bea und Willms fur Recht erkannt:

und dem Beklagten zu 2) auf Grund Befristung am 28. Februar 2002 geendet hat, so-
wie daruber, ob zwischen dem Klager und der Beklagten zu 1) ein Arbeitsverhaltnis
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Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Muinchen vom 23. September 2003 -6 Sa
486/02 - unter Zuriickweisung der Revision im Ubrigen - teilwei-
se aufgehoben und zur Klarstellung wie folgt neu gefasst:

Die Berufung des Beklagten zu 2) gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Minchen vom 10. April 2002 - 36 Ca 11686/01 -
wird zuriickgewiesen.

Die Anschlussberufung des Klagers gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Minchen vom 10. April 2002 - 36 Ca 11686/01 -
wird zurlickgewiesen.

Die Gerichtskosten haben der Klager und der Beklagte zu 2) je
zur Halfte zu tragen. Die in der Berufungs- und Revisionsin-
stanz entstandenen aufergerichtlichen Kosten der Beklagten
zu 1) hat der Klager in vollem Umfang, diejenigen des Klagers
hat der Beklagte zu 2) zur Halfte zu tragen. Im Ubrigen haben
die Parteien ihre aufRergerichtlichen Kosten selbst zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager

entstanden ist und ggf. fortbesteht.

beitsvertrag vom 14. Mai 1997 war abgeschlossen zwischen dem Klager und dem
Freistaat Bayern (Beklagter zu 2), vertreten durch die L -Universitdt M (Beklagte zu 1)
und sah eine Vertragslaufzeit vom 1. Mai 1997 bis zum 31. Oktober 1997 vor. Als Be-

Der Klager war auf der Grundlage dreier befristeter Arbeitsvertrage vom
1. Mai 1997 bis zum 28. Februar 2002 als Lektor fur die dénische Sprache am Institut
fur Nordische Philologie der L -Universitdt M beschaftigt. Der erste schriftliche Ar-

fristungsgrund ist in § 1 des Arbeitsvertrags angegeben:

W

,hicht erforderlich (Beschaftigungsférderungsgesetz)
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Gewahrleistung des aktuellen muttersprachlichen und landes-
kundlichen Unterrichts

befristete Aufenthaltserlaubnis.”

Am 22. Juli 1997 wurde ein weiterer befristeter Arbeitsvertrag zwischen dem
Klager und dem Beklagten zu 2), vertreten durch die Beklagte zu 1), fur die Zeit vom
1. November 1997 bis zum 28. Februar 1999 abgeschlossen. Zum Befristungsgrund
heil3t es in § 1 Abs. 2 des Arbeitsvertrags:

,hicht erforderlich (Beschaftigungsférderungsgesetz)

Gewahrleistung des aktuellen muttersprachlichen und landes-
kundlichen Unterrichts

“

Das Institut fir Nordische Philologie und Germanische Altertumskunde hatte
am 14. April 1997 eine Bestatigung ausgestellt, wonach der Klager ab 1. Mai 1997 als
Lektor fur Danisch an dem Institut beschaftigt sein werde und die Vertragslaufzeit vor-
erst zwei Jahre betrage.

Bereits kurze Zeit nach Abschluss des zweiten befristeten Arbeitsvertrags
bemuhte sich der Klager um eine weitere Vertragsverlangerung. Der Personalleiter der
Beklagten zu 1) lehnte dies in Kenntnis der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs zur befristeten Beschéaftigung von Lektoren zunachst ab. Der Klager wandte
sich daraufhin an den Personalrat, auf dessen Betreiben am 23. September 1997 ein
Gesprach zwischen dem Klager und dem Personalleiter stattfand, an dem auch der
Personalratsvorsitzende teilnahm. Auf Grund dieses Gesprachs schlossen der Klager
und der Beklagte zu 2) am 23. September 1997 folgende Vereinbarung:

,vereinbarung
zwischen Herrn O und dem Freistaat Bayern

Herr O ist seit 01.05.1997 als Lektor beim Institut fir Nordische
Philologie tatig. Das Arbeitsverhéltnis ist bis zum 28.02.1999
befristet. Beantragt wird die Fortbeschaftigung bis zum
28.02.2002. Die Universitatsverwaltung hat die Fortbeschafti-
gung abgelehnt. Angesichts der fraglichen Befristungsmdéglich-
keit fur EU-Angehdérige nach der Rechtsprechung des Europai-
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schen Gerichtshofs bestehe eine Rechtsunsicherheit, die die
zuverlassige Befristung ausschlief3e.

Herr O bittet demgegeniber in Gegenwart und mit Unterstit-
zung des Personalratsvorsitzenden, Herrn M, um befristete
Verlangerung bis zum 28.02.2002. Er beruft sich auf AuBerun-
gen des Instituts und die Bescheinigung vom 17.04.1997, wo-
nach eine mehr als zweijdhrige Beschaftigung zugesagt sei.
Hatte er gewufdt, lediglich kurzfristig beschaftigt zu werden,
hatte er nicht zugesagt und die Umzugskosten nicht auf sich
genommen. Er erklart, daf} er lediglich befristet tatig sein wolle,
so daf} sich die weitere Befristung aus eigenem Wunsch recht-
fertige.

Zur Klarung der Beschaftigungsdauer schlieRen die Parteien
folgenden Vergleich:

1) Herr O wird Uber den 28.02.1999 hinaus bis zum
28.02.2002 fortbeschaftigt.

2.) Ein Anspruch auf unbefristete Beschaftigung ist ausge-
schlossen. Herr O erklart, da er eine entsprechende
Klage nicht erheben wird.

Minchen, den 23.09.1997.

“

Am 29. September 1997 schlossen der Klager und der Beklagte zu 2), vertre-
ten durch die Beklagte zu 1), einen weiteren fur die Zeit vom 1. Marz 1999 bis zum
28. Februar 2002 befristeten Arbeitsvertrag. Als Befristungsgrund ist angegeben:

e

Gewahrleistung des aktuellen muttersprachlichen und landes-
kundlichen Unterrichts

Vergleich.”

Mit anwaltlichem Schreiben vom 20. Juni 2001 lieR® der Klager Zweifel an der
Wirksamkeit der Befristung dulern und verlangte den Abschluss eines unbefristeten
Arbeitsvertrags. Dies wurde seitens der Personalabteilung der Beklagten zu 1) mit
Schreiben vom 25. Juni 2001 abgelehnt.

Nachdem der Klager mit der am 1. August 2001 beim Arbeitsgericht einge-
gangenen Klage gegeniuber den Beklagten zu 1) und 2) den Fortbestand eines unbe-
fristeten Arbeitsverhaltnisses Uber den 28. Februar 2002 hinaus geltend gemacht hatte,

erklarte der Personalleiter der Beklagten zu 1) mit Schreiben vom 20. November 2001
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die Anfechtung des Arbeitsvertrags vom 29. September 1997 wegen arglistiger Tau-
schung. Dieses Schreiben ging dem Klager am 21. November 2001 zu. Der Klager
wurde Uber diesen Zeitpunkt hinaus bis zum 28. Februar 2002 weiterbeschéftigt.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, mit beiden Beklagten bestehe ein
unbefristetes Arbeitsverhdltnis. Die schriftichen Arbeitsvertrdge seien zwar nur mit
dem Beklagten zu 2) abgeschlossen worden. Da er jedoch ausschlieRlich fur die Be-
klagte zu 1) tatig gewesen sei, sei mit dieser ebenfalls ein Arbeitsverhaltnis entstan-
den. Die mit dem Beklagten zu 2) vereinbarte Befristung zum 28. Februar 2002 sei
mangels eines sie rechtfertigenden Sachgrunds unwirksam. Er sei nicht gehindert, die-
se Rechtsfolge geltend zu machen. Der am 23. September 1997 vereinbarte Klagever-
zicht sei unwirksam. AuBerdem sei durch die Weiterbeschéaftigung Uber den
21. November 2001 hinaus nach § 625 BGB ein unbefristetes Arbeitsverhéaltnis ent-

standen.

Der Klager hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen dem
Klager und der Beklagten zu 1) Uber den 28. Februar
2002 hinaus als unbefristetes Arbeitsverhaltnis fortbe-
steht,

2. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis zwischen dem
Klager und dem Beklagten zu 2) Gber den 28. Februar
2002 hinaus als unbefristetes Arbeitsverhaltnis fortbe-
steht,

3. hilfsweise, fur den Fall des Unterliegens des Klagers mit
dem Antrag zu 1), festzustellen, dass zwischen dem Kla-
ger und der Beklagten zu 1) seit dem 1. Dezember 2001
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht,

4. hilfsweise, fur den Fall des Unterliegens des Klagers mit
dem Antrag zu 2), festzustellen, dass zwischen dem Kla-
ger und dem Beklagten zu 2) seit dem 1. Dezember 2001
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht,

5. die Beklagte zu 1) zu verurteilen, den Klager als Fremd-
sprachenlektor beim Institut fir Nordische Philologie bei
der L -Universitat weiter zu beschaftigen,

6. den Beklagten zu 2) zu verurteilen, den Klager als

Fremdsprachenlektor beim Institut fir Nordische Philolo-
gie bei der L -Universitat weiter zu beschaftigen.

Die Beklagten zu 1) und 2) haben Klageabweisung beantragt.
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Das Arbeitsgericht hat den Klageantragen zu 2) und 6) stattgegeben und die
Klage im Ubrigen abgewiesen. Auf die Berufung des Beklagten zu 2) hat das Landes-
arbeitsgericht nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme zum Inhalt des Gesprachs
vom 23. September 1997 das erstinstanzliche Urteil teilweise abgeéndert und die Kla-
ge insgesamt abgewiesen. Die Anschlussberufung des Klagers, mit der er das erstin-
stanzliche Urteil im Umfang seines Unterliegens angefochten hatte, hat das Landesar-
beitsgericht zuriickgewiesen. Das ergibt sich zwar nicht aus dem Tenor, aber aus den
Entscheidungsgriinden des angefochtenen Urteils. Mit der Revision erstrebt der Klager
die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils, soweit er mit diesem obsiegt hatte.
Ferner verfolgt er auch seine Ubrigen Klageantrage weiter. Die Beklagten zu 1) und 2)
beantragen die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist zum Teil begriindet und fuhrt unter teilweiser Aufhebung des
Berufungsurteils zur Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung. Die Vorin-
stanzen haben die gegen die Beklagte zu 1) gerichteten Klageantrage zu 1), 3) und 5)
zu Recht abgewiesen, da zwischen dem Klager und der Beklagten zu 1) kein Arbeits-
verhéltnis entstanden ist. Den gegen den Beklagten zu 2) gerichteten Klageantrag zu
2) hat das Landesarbeitsgericht jedoch zu Unrecht abgewiesen. Dieser Antrag ist be-
grundet. Das zwischen dem Klager und dem Beklagten zu 2) bestehende Arbeitsver-
haltnis wurde weder auf Grund der im Arbeitsvertrag vom 29. September 1997 verein-
barten Befristung am 28. Februar 2002 beendet noch wurde es zuvor durch die mit
Schreiben vom 20. November 2001 erklarte Anfechtung aufgelést. Die Vereinbarung
vom 23. September 1997 steht der Geltendmachung der Unwirksamkeit der Befristung
nicht entgegen. Der darin vereinbarte Klageverzicht ist unwirksam. Die Berufung des
Klagers auf die Unwirksamkeit der Befristung ist nicht treuwidrig (§ 242 BGB). Die An-
trage zu 4) und 6) sind dem Senat nicht zur Entscheidung angefallen.

l. Die gegen die Beklagte zu 1) gerichteten Klageantrdge zu 1), 3) und 5) sind
unbegrindet, weil zwischen dem Klager und der Beklagten zu 1) zu keinem Zeitpunkt

ein Arbeitsverhaltnis bestand.
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1. Die schriftlichen Arbeitsvertrage vom 14. Mai 1997, vom 22. Juli 1997 und

vom 29. September 1997 wurden ausschlielich zwischen dem Klager und dem Be-
klagten zu 2) abgeschlossen. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Vertrage.
Diese wurden zwischen ,dem Freistaat Bayern, vertreten durch die L -Universitat M “
und dem Klager abgeschlossen. Die Beklagte zu 1) hat die Vertrage somit als Vertreter
des Beklagten zu 2) und nicht im eigenen Namen mit dem Klager vereinbart. Nach
§ 164 Abs. 1 Satz 1 BGB wurde daher ausschlieBlich der Beklagte zu 2) Vertragspart-

ner des Klagers.

2. Entgegen der Auffassung des Klagers wurde die Beklagte zu 1) nicht deshalb
- neben dem Beklagten zu 2) - Arbeitgeberin des Klégers, weil dieser seine Arbeits-
leistung bei der Beklagten zu 1) erbracht hat. In der Beschaftigung des Klagers lag
nicht das konkludente Angebot der Beklagten zu 1) auf Abschluss eines Arbeitsver-
trags, das der Klager durch die Erbringung seiner Arbeitsleistung konkludent hatte an-
nehmen kénnen. Denn die Beschaftigung bei der Beklagten zu 1) erfolgte in Vollzug
der mit dem Beklagten zu 2) abgeschlossenen schriftlichen Arbeitsvertrage. Das war
auch fur den Klager zweifelsfrei erkennbar. Denn in § 2 der Arbeitsvertrage ist jeweils
bestimmt, dass der Klager bei der Beklagten zu 1) Uberwiegend fremdsprachlichen
Unterricht erteilt. Der Klager konnte daher der tatsachlichen Beschéftigung bei der Be-
klagten zu 1) keine auf Begriindung eines Arbeitsverhaltnisses gerichtete Willenserkla-
rung der Beklagten zu 1) entnehmen, sondern diese nur als Erfillung der mit dem Be-
klagten zu 2) geschlossenen Arbeitsvertrage verstehen.

3. Der Umstand, dass die Beklagte zu 1) eine Korperschaft des offentlichen
Rechts ist, rechtfertigt keine andere Beurteilung. Daraus ergibt sich entgegen der Auf-
fassung des Klagers nicht, dass wegen seiner Beschaftigung bei der Beklagten zu 1)
nach §§ 9, 10 AUG mit dieser ein Arbeitsverhaltnis entstanden ist. Denn die Beklagte
zu 1) beschéftigte den Klager in ihrer Eigenschaft als staatliche Einrichtung des Be-

klagten zu 2).

Nach Art. 4 Abs. 1 Bayerisches Hochschulgesetz sind die Hochschulen nicht
nur Kérperschaften des &ffentlichen Rechts mit dem Recht der Selbstverwaltung im
Rahmen der Gesetze, sondern zugleich staatliche Einrichtungen. Das entspricht den
bundesrechtlichen Vorgaben des § 58 Abs. 1 HRG. Nach Art. 5 Abs. 2 Bayerisches
Hochschulgesetz nehmen die Hochschulen eigene Angelegenheiten als Kérperschaf-
ten, staatliche Angelegenheiten als staatliche Einrichtungen war. Staatliche Angele-
genheiten sind nach Art. 5 Abs. 3 Nr. 1 Bayerisches Hochschulgesetz Personalangele-
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genheiten der staatlichen Bediensteten. Diesen gegeniiber handeln die Hochschulen
daher nicht als Kérperschaften, sondern als staatliche Einrichtungen. So verhalt es sich
auch im Streitfall. Nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 5 des Gesetzes Uber die Rechtsverhaltnisse
der Hochschullehrer sowie des weiteren wissenschaftlichen und kiinstlerischen Perso-
nals an den Hochschulen (BayHSchLG) idF der Bekanntmachung vom 9. Januar 1995
gehdren zu dem hauptberuflichen wissenschaftlichen Personal Lehrkrafte flir besonde-
re Aufgaben. Diese stehen nach Art. 2 Abs. 4 Satz 1 BayHSchLG im Dienste des Be-
klagten zu 2). Die sich aus den Arbeitsvertragen mit dem Klager ergebende Arbeitge-
berstellung ausschlieBlich des Beklagten zu 2) entspricht somit den gesetzlichen Vor-
gaben.

4, Zwischen dem Klager und der Beklagten zu 1) ist auch nicht dadurch ein Ar-
beitsverhaltnis entstanden, dass der Klager nach Zugang der Anfechtungserklarung
vom 20. November 2001 am Institut fir Nordische Philologie weitergearbeitet hat. Aus
§ 625 BGB ergibt sich diese Rechtsfolge schon deshalb nicht, weil zwischen dem Kla-
ger und der Beklagten zu 1) bis zum 20. November 2001 kein Arbeitsverhaltnis be-
stand, das Uber diesen Zeitpunkt hinaus hatte fortgesetzt werden kénnen. Durch die
Erbringung der Arbeitsleistung seit dem 21. November 2001 ist auch nicht erstmals ein
Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und der Beklagten zu 1) entstanden. Selbst
wenn ein zum Abschluss von Arbeitsvertragen berechtigter Vertreter der Beklagten zu
1) von der tatsachlichen Tatigkeit des Klagers im Institut ab 21. November 2001
Kenntnis gehabt und dagegen keine Einwande erhoben haben sollte, konnte der Kla-
ger dies nicht als Angebot zum Abschluss eines Arbeitsvertrags mit der Beklagten zu
1) ansehen. Denn der Klager war auch in der Zeit davor am Institut fir Nordische Phi-
lologie tatig, ohne dass zwischen ihm und der Beklagten zu 1) ein Arbeitsverhaltnis
bestand.

Il. Der gegen den Beklagten zu 2) gerichtete Klageantrag zu 2), mit dem sich der
Klager gegen die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zum 28. Februar 2002 wendet,
ist zuldssig und begrundet.

1. Der in der Vereinbarung vom 23. September 1997 enthaltene Klageverzicht
steht der Zulassigkeit des Klageantrags zu 2) nicht entgegen.

Es kann im Streitfall dahinstehen, ob ein aufierhalb eines Rechtsstreits ver-
traglich vereinbarter Klageverzicht der Zulassigkeit einer spateren Klage entgegensteht
oder ob er lediglich eine materiell-rechtliche Einwendung gegenliber dem Klagean-
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spruch begriindet. Denn der vom Kl&ger erklarte Klageverzicht ist nicht wirksam. Der
Arbeitnehmer kann vor oder bei Vereinbarung einer Befristung nicht auf die spatere
Geltendmachung ihrer Unwirksamkeit verzichten. Das ergibt sich aus den zugunsten
des Arbeitnehmers zwingenden Grundséatzen der Befristungskontrolle.

a) Seit dem 1. Januar 2001 ist die Zulassigkeit von Befristungen und die Gel-
tendmachung ihrer Unwirksamkeit in §§ 14, 17 TzBfG geregelt. Von diesen Bestim-
mungen darf nach § 22 Abs. 1 TzBfG - abgesehen von § 14 Abs. 2 Satz3 und 4
TzBfG - nicht zu Ungunsten des Arbeitnehmers abgewichen werden. § 14 Abs. 1,
Abs. 2 Satz 1 und Satz 2 und § 17 TzBfG sind daher einseitig zwingende Bestimmun-
gen zugunsten des Arbeitnehmers. Eine vertragliche Vereinbarung, durch die das
Recht des Arbeitnehmers, die Unwirksamkeit einer Befristung nach diesen Bestim-
mungen geltend zu machen, ausgeschlossen wird, ist daher unwirksam. Héatten die
Parteien die Befristung und den Klageverzicht nach In-Kraft-Treten des TzBfG am
1. Januar 2001 vereinbart, ergabe sich die Unwirksamkeit des Klageverzichts unmittel-
bar aus § 22 Abs. 1 TzBfG.

b) Da die Parteien sowohl die Befristung als auch den Klageverzicht bereits im
September 1997 vereinbart haben, beurteilt sich deren Wirksamkeit allerdings nicht
nach den Bestimmungen des TzBfG, sondern nach der seinerzeit geltenden Rechtsla-
ge. Danach bedarf die Befristung eines Arbeitsvertrags einer Rechtfertigung, wenn
dem Arbeitnehmer durch die Befristung der ihm ansonsten zustehende gesetzliche
Kiindigungsschutz vorenthalten wird (st. Rechtsprechung, vgl. zuletzt BAG 16. April
2003 - 7 AZR 187/02 - AP BeschFG 1996 § 4 Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 620 Nr. 5, zu
II'1 der Griinde; 11. Februar 2004 - 7 AZR 362/03 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeits-
vertrag Nr. 256 = EzA BGB 2002 § 620 Nr. 9, zu | 2 der Griinde). Fehlt der Befristung
die erforderliche Rechtfertigung, ist sie unwirksam mit der Folge, dass ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis entsteht. Diese von der Rechtsprechung zu § 620 BGB entwickelten
Grundséatze der Befristungskontrolle sind ebenfalls zugunsten des Arbeitnehmers da-
hingehend zwingend, dass jedenfalls nicht vor oder gleichzeitig mit einer Befristung
vereinbart werden kann, der Arbeitnehmer werde deren Unwirksamkeit nicht geltend
machen. Andernfalls kénnte dem Arbeitnehmer durch eine solche vertragliche Abrede
der durch Art. 12 Abs. 1 GG gewahrleistete Mindestbestandsschutz entzogen werden.

Art. 12 Abs. 1 GG gewahrt zwar keinen unmittelbaren Schutz gegen den Ver-
lust des Arbeitsplatzes auf Grund privater Disposition (BVerfG 27. Januar 1998 - 1 BvL
15/87 - BVerfGE 97, 169 ff. = AP KSchG 1969 § 23 Nr. 17 = EzA KSchG § 23 Nr. 17,
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zu B | 1 der Grinde; 24. April 1991 - 1 BvR 1341/90 - BVerfGE 84, 133 = AP GG
Art. 12 Nr. 70 = EZA Einigungsvertrag Art. 13 Nr. 1, zu C Ill 1 der Griinde). Aus der
Schutzpflichtfunktion des Grundrechts ergibt sich jedoch die Verpflichtung der staatli-
chen Grundrechtsadressaten, einzelne Grundrechtstrager vor einer unverhaltnismagi-
gen Beschrankung ihrer Grundrechte durch privatautonome Regelungen zu bewahren
(BAG 11. Mérz 1998 - 7 AZR 700/96 - BAGE 88, 162 ff. = AP TVG § 1 Tarifvertrage:
Luftfahrt Nr. 12 = EzA BGB § 620 Altersgrenze Nr. 8, zu Ill 2 b der Grinde; 31. Juli
2002 - 7 AZR 140/01 - BAGE 102, 65 = AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Luftfahrt Nr. 14 =
EzA GG Art. 9 Nr. 78, zu B | 3 b der Griinde). Deshalb ist im Bereich des arbeitsver-
traglichen Bestandsschutzes ein staatlicher Mindestschutz unverzichtbar. Bei der Be-
endigung von Arbeitsverhaltnissen auf Grund einseitiger Gestaltungserklarung des
Arbeitgebers hat der Gesetzgeber dieser Schutzpflicht durch die zwingenden Kindi-
gungsschutzvorschriften Rechnung getragen (BVerfG 24. April 1991 - 1 BvR 1341/90 -
aa0, zu C Il 1 der Griinde; 27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - aaO, zu B | 1 der Griinde
mwN). Bei der Befristung von Arbeitsvertrdgen schitzen seit dem 1. Januar 2001 die
Bestimmungen des TzBfG vor einer unangemessenen Beeintrachtigung des Grund-
rechts aus Art. 12 Abs. 1 GG. Fur die Zeit davor Ubernahmen den Schutz die von der
Rechtsprechung zur arbeitsgerichtlichen Befristungskontrolle entwickelten Grundsatze.
Deren Aufgabe ist es, den Arbeitnehmer vor einem grundlosen, den staatlichen Kiindi-
gungsschutz umgehenden Verlust des Arbeitsplatzes zu schiitzen und einen ange-
messenen Ausgleich der kollidierenden Grundrechtspositionen der Arbeitsvertrags-
parteien zu finden (BAG 11. Mdrz 1998 - 7 AZR 700/96 - BAGE 88, 162 =AP TVG § 1
Tarifvertrdge: Luftfahrt Nr. 12 = EzZA BGB § 620 Altersgrenze Nr. 8, zu Ill 2 b der Grin-
de; 20. Februar 2002 - 7 AZR 748/00 - BAGE 100, 292 = AP BGB § 620 Altersgrenze
Nr. 18 = EzA BGB § 620 Altersgrenze Nr. 11, zu B Il 3 b dd der Griinde; 31. Juli 2002
- 7 AZR 140/01 - BAGE 102, 65 = AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Luftfahrt Nr. 14 = EzZA GG
Art. 9 Nr. 78, zu B | 3 b bb der Griinde; 21. Juli 2004 - 7 AZR 589/03 - EzA BGB 2002
§ 620 Altersgrenze Nr. 5, zu Il 1 b der Griinde). Durch den Verzicht auf eine Befris-
tungskontrolle wirde dem Arbeitnehmer jeglicher Bestandsschutz entzogen. Dies ware
mit der Schutzpflichtfunktion des Grundrechts aus Art. 12 Abs. 1 GG nicht vereinbar.

2. Das Arbeitsverhaltnis zwischen dem Klager und dem Beklagten zu 2) wurde
nicht durch die im Arbeitsvertrag vom 29. September 1997 vereinbarte Befristung zum
28. Februar 2002 beendet. Die Befristung ist mangels eines sie rechtfertigenden Sach-

grunds unwirksam.
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a) Die Befristung wurde entgegen der Auffassung des Beklagten zu 2) nicht auf
Waunsch des Klagers vereinbart.
aa) Der Wunsch des Arbeitnehmers nach einer nur zeitlich begrenzten Beschafti-

gung kann zwar die Befristung eines Arbeitsvertrags sachlich rechtfertigen (BAG
6. November 1996 - 7 AZR 909/95 - AP BGB § 620 Beffristeter Arbeitsvertrag Nr. 188 =
EzA BGB § 620 Nr. 146, zu 3 der Griinde). Dazu reicht aber nicht aus, dass der Ar-
beitnehmer Gberhaupt an einer Beschaftigung interessiert ist. Es mussen vielmehr Tat-
sachen festgestellt werden, aus denen ein Interesse des Arbeitnehmers gerade an
einer befristeten Beschaftigung folgt. Entscheidend ist, ob der Arbeitnehmer auch bei
einem Angebot auf Abschluss eines unbefristeten Vertrags nur ein befristetes Arbeits-
verhaltnis vereinbart hatte (BAG 6. November 1996 - 7 AZR 909/95 - aaO; 5. Juni 2002
- 7 AZR 241/01 - BAGE 101, 262 = AP BeschFG 1996 § 1 Nr. 13 = EzA BGB § 620
Nr. 193, zu | 3 ¢ der Grtinde).

bb) Derartige Tatsachen sind im Streitfall nicht festgestellt und von dem Beklagten
zu 2) auch nicht vorgetragen worden. Dieser hat nur geltend gemacht, er selbst habe
eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses Uber den 28. Februar 1999 hinaus zunachst
abgelehnt. Die Vertragsverldngerung Uber diesen Zeitpunkt hinaus sei allein auf den
Waunsch des Klagers zuriickgegangen. Er habe die sich aus den damaligen hochschul-
rechtlichen Bestimmungen ergebende funfjahrige Beschaftigungsmaoglichkeit fur Lekto-
ren ausschdpfen wollen und in diesem Zusammenhang auch auf seinen Umzug von
Danemark nach Deutschland hingewiesen, dessen Kosten er bei einer nur kurzzeitigen
Beschaftigung nicht aufgewandt héatte. Eine unbefristete Weiterbeschaftigung sei sei-
tens des Klagers zu keinem Zeitpunkt verlangt worden.

Aus diesem Vorbringen lasst sich nicht entnehmen, dass sich der Klager auch
dann fur einen befristeten Arbeitsvertrag entschieden hatte, wenn er vor der Wahl ge-
standen hatte, einen befristeten oder einen unbefristeten Vertrag abzuschlieRen. Allein
der Umstand, dass der Klager nicht die unbefristete Fortsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses verlangt, sondern lediglich um die befristete Vertragsverldangerung gebeten hat,
reicht dazu nicht aus. Das kann auf die zunachst ablehnende Haltung des Beklagten
zu 2) gegenuber jeglicher Vertragsverlangerung zuriickzufiihren sein. Tatsachen, aus
denen geschlossen werden koénnte, dass sich der Klager auch bei einer méglichen
unbefristeten Weiterbeschaftigung nur fir ein befristetes Arbeitsverhaltnis entschieden
hatte, sind nicht ersichtlich.
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b) Die Vereinbarung vom 23. September 1997 rechtfertigt die Befristung eben-

falls nicht. Diese Vereinbarung erflllt nicht die Voraussetzungen, die nach der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu der fur den Streitfall maRgeblichen,
vor In-Kraft-Treten des TzBfG geltenden Rechtslage erforderlich sind, damit ein auBer-
gerichtlicher Vergleich als sachlicher Befristungsgrund anerkannt werden kann.

aa) Nach der Rechtsprechung des Senats zu der bis zum 31. Dezember 2000
bestehenden Rechtslage konnte eine Befristung sachlich gerechtfertigt sein, wenn sie
in einem auBergerichtlichen Vergleich vereinbart wurde. Voraussetzung daftir war,
dass bereits ein offener Streit zwischen den Parteien Uber den Fortbestand des zwi-
schen ihnen bestehenden Arbeitsverhéltnisses vorlag, der durch gegenseitiges Nach-
geben beendet wurde. Beide Parteien mussten bereits gegensatzliche Rechtsstand-
punkte dariiber eingenommen haben, ob oder wie lange zwischen ihnen noch ein Ar-
beitsverhaltnis bestand. Wurde in dieser Situation zur Beilegung des Streits ein weite-
rer befristeter Arbeitsvertrag abgeschlossen, stellte das gegenseitige Nachgeben den
sachlichen Grund fur die Befristung dar (BAG 4. Méarz 1980 - 6 AZR 323/78 - BAGE 33,
27 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 53 = EzZA BGB § 620 Nr. 45, zu Il 1 b
der Griinde; 22. Februar 1984 - 7 AZR 435/82 - BAGE 45, 160 = AP BGB § 620 Be-
fristeter Arbeitsvertrag Nr. 80 = EzA BGB § 620 Nr. 69, zu 3 der Griinde; 22. Oktober
2003 - 7 AZR 666/02 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 225 = EzA BGB
2002 § 620 Nr. 8, zu 1 der Grinde mwN; offengelassen von BAG 24. Januar 1996
- 7 AZR 496/95 - BAGE 82, 101 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 179 =
EzA BGB § 620 Nr. 139, zu Il 2 der Griinde; 23. Januar 2002 - 7 AZR 552/00 - EzA
BGB § 620 Nr. 186, zu | 2 b der Griinde).

bb) Diese Voraussetzungen sind im Streitfall nicht erflllt.

Die Befristung zum 28. Februar 2002 wurde nicht im Wege gegenseitigen
Nachgebens der Parteien zur Beilegung eines offenen Streits Uber den Fortbestand
des Arbeitsverhéltnisses Uber den 28. Februar 1999 hinaus vereinbart. Denn die Par-
teien hatten keine gegenteiligen Rechtsstandpunkte dartber eingenommen, ob und
gaf. wie lange noch ein Arbeitsverhaltnis zwischen ihnen bestand. Der Klager hatte
gegeniber der Beklagten nicht die Unwirksamkeit der Befristung zum 28. Februar 1999
geltend gemacht. Er hatte sich lediglich um eine Vertragsverlangerung bemuht. Auf3er-
dem fehlt es an dem fur einen Vergleich erforderlichen Nachgeben des Klagers. Nach
Darstellung des Beklagten zu 2) hatte sich der Kldger zur Begrindung seines Verlan-

gerungsbegehrens auf die angebliche Zusage einer mehr als zweijahrigen Beschafti-
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gung seitens des Instituts fir Nordische Philologie in der Bestatigung vom 14. April
1997 und auf die nach den damaligen hochschulrechtlichen Bestimmungen bestehen-
de Maglichkeit einer flunfjahrigen Beschaftigung fur Lektoren berufen, die er habe aus-
schépfen wollen. Der Vereinbarung vom 23. September 1997 ist zu enthehmen, dass
der Klager die Verlangerung des Vertrags bis zum 28. Februar 2002 verlangt hatte.
Diesem Anliegen hat der Beklagte zu 2) durch die weitere Vertragsverlangerung bis
zum 28. Februar 2002 vollstédndig entsprochen. Somit hat lediglich der Beklagte zu 2)
dem Begehren des Klagers nachgegeben. Ein Nachgeben des Klagers liegt demge-

genuber nicht vor.

C) Auf den im Arbeitsvertrag vom 29. September 1997 genannten Sachgrund der
Gewahrleistung des aktuellen muttersprachlichen und landeskundlichen Unterrichts hat
sich der Beklagte zu 2) zur Begriindung der Befristung im vorliegenden Rechtsstreit
nicht mehr berufen. Dieser Tatbestand kénnte die Befristung nach der neueren Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs und des erkennenden Senats auch nicht
rechtfertigen. Die Gefahr, dass ein Lektor durch einen langeren Aufenthalt auflerhalb
seines Heimatlandes den Kontakt zu seiner Muttersprache verliert, ist angesichts eines
intensiven kulturellen Austauschs und zunehmender Kommunikationserleichterungen
gering zu schatzen (EuGH 20. Oktober 1993 - Rs C 272/92 - AP EWG-Vertrag Art. 48
Nr. 17). Aullerdem gibt es keine wissenschaftlichen Erkenntnisse daruber, dass der
Aktualitatsbezug des Unterrichts eines Fremdsprachenlektors bei einem langeren Auf-
enthalt in Deutschland nicht mehr gewabhrleistet ist. Der Kontakt mit dem Heimatland
und der Muttersprache kann durch aktuelle Kommunikationsmittel und Medien auf-
rechterhalten werden (BAG 15. Médrz 1995 - 7 AZR 737/94 - BAGE 79, 275 = AP BAT
§ 2SR 2y Nr. 10 = EzA BGB § 620 Nr. 132, zu V 4 der Griinde; 20. September 1995
-7AZR 70/95 - AP HRG § 57b Nr. 4 = EzA BGB § 620 Nr. 135, zu 1 ¢ der Griinde).

d) Ein Sachgrund fiur die Befristung besteht entgegen der Auffassung des Lan-
desarbeitsgerichts auch nicht in dem ,vom Klager damals vorgetragenen Befristungs-
angebot in Verbindung mit § 242 BGB (widerspruchliches Verhalten)“. Der Beklagte zu
2) hatte die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses Uber den 28. Februar 1999 hinaus
zwar zunéachst definitiv abgelehnt und konnte nur auf Grund der Beteuerungen des
Klagers, mit einer befristeten Vertragsverldngerung zufrieden zu sein und keine Be-
fristungskontrollklage erheben zu wollen, zum Abschluss des weiteren befristeten Ver-
trags bewegt werden. Diese Umstande sind jedoch nicht geeignet, die Befristung zu
rechtfertigen. Auf die Erhebung einer Befristungskontrollklage konnte der Kléager vor
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Abschluss der Befristungsvereinbarung nicht wirksam verzichten. Sein intensives Be-
mihen um eine weitere Vertragsverlangerung und die zunachst ablehnende Haltung
des Beklagten zu 2) bilden weder einen Sachgrund fur die Befristung noch fuhren sie
zu veranderten Mafstaben bei der Befristungskontrolle. Fir die Wirksamkeit einer Be-
fristung kommt es nicht darauf an, ob die Initiative zum Vertragsschluss vom Arbeitge-
ber oder vom Arbeitnehmer ausging und mit welcher Intensitat die Vertragsverhand-

lungen von den Parteien gefuhrt wurden.

3. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien hat auch nicht auf Grund der seitens des
Personalleiters der Beklagten zu 1) mit Schreiben vom 20. November 2001 erklarten
Anfechtung des Arbeitsvertrags vom 29. September 1997 wegen arglistiger Tauschung
geendet. Denn es fehlt an dem nach § 123 Abs. 1 BGB erforderlichen Anfechtungs-
grund. Der Beklagte zu 2) hat nicht dargelegt, durch arglistige Tauschung seitens des
Klagers zum Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags vom 29. September 1997 be-
stimmt worden zu sein. Voraussetzung dafur ware, dass der Klager bereits bei Ver-
tragsschluss am 29. September 1997 die Absicht gehabt hatte, die Unwirksamkeit der
Befristung trotz der von ihm am 23. September 1997 abgegebenen Erklarungen spater
gerichtlich geltend zu machen. Das hat jedoch der Beklagte zu 2) nicht behauptet. Die
Anfechtung ist daher unwirksam.

4, Die Berufung des Klagers auf die Unwirksamkeit der Befristung versté3t nicht
gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB). Der Klager verhalt sich nicht deshalb rechts-
missbrauchlich, weil die Erhebung der Befristungskontrollklage im Widerspruch zu sei-
nen am 23. September 1997 abgegebenen Erklarungen steht, mit einer befristeten
Vertragsverlangerung einverstanden zu sein und dagegen keine Klage erheben zu
wollen. Bei vertraglichen Befristungsabreden ist es regelmaRig erlaubt, sie auf ihre
Zulassigkeit zu Uberprifen. Das folgt unmittelbar aus § 17 TzBfG (bis 31. Dezember
2000: § 1 Abs. 5 BeschFG). Vertragsschluss und Klage sind nicht widerspriichlich im
Sinne eines VerstolRes gegen Treu und Glauben (BAG 1. Dezember 2004 -7 AZR
198/04 - zV/v., zu B lll 2 der Grunde). Im Streitfall gilt nicht deshalb etwas anderes, weil
der Klager vor Vertragsschluss erklart hatte, dass er keine Befristungskontrollklage
erheben werde. Der darin liegende Klageverzicht ist unwirksam und konnte deshalb bei
dem Beklagten zu 2) kein schitzenwertes Vertrauen darauf begriinden, dass die Un-
wirksamkeit der Befristung seitens des Klagers nicht geltend gemacht werde.
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Il Uber den fir den Fall des Unterliegens mit dem Klageantrag zu 2) gestellten
Klageantrag zu 4) hatte der Senat nicht zu entscheiden, da der Klageantrag zu 2) be-

grindet ist.

V. Der Klageantrag zu 6), mit dem der Klager seine tatsachliche Weiterbeschafti-
gung geltend gemacht hat, ist dem Senat ebenfalls nicht zur Entscheidung angefallen,
da der Antrag auf die Weiterbeschaftigung fur die Dauer des Rechtsstreits gerichtet ist.
Dies ergibt sich zwar nicht aus dem Antrag selbst, aber aus der Antragsbegrindung.
Der Klager hat vorgetragen, auf Entfristungsklagen sei die Rechtsprechung des Gro-
Ren Senats des Bundesarbeitsgerichts zum Weiterbeschéaftigungsanspruch entspre-
chend anzuwenden. Mit der Rechtsprechung des GroRRen Senats des Bundesarbeits-
gerichts ist ersichtlich der Beschluss vom 27. Februar 1985 (- GS 1/84 - BAGE 48, 122
= AP BGB § 611 Beschéftigungspflicht Nr. 14) gemeint, wonach dem Arbeitnehmer ein
Anspruch auf vorlaufige Weiterbeschaftigung fur die Dauer des Rechtsstreits zusteht,
wenn er in einem Kundigungsschutzprozess in erster Instanz obsiegt hat und nicht
Uberwiegende Interessen des Arbeitgebers der Weiterbeschaftigung entgegenstehen.
Der Klageantrag zu 6) ist daher auf vorlaufige Weiterbeschaftigung fur die Dauer des
Rechtsstreits gerichtet. Da der Rechtsstreit mit Verkiindung der Entscheidung des Se-
nats rechtskraftig abgeschlossen ist, war eine Entscheidung uber den Klageantrag zu

6) nicht zu treffen.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1, § 97 Abs. 1, § 100 ZPO.
Dérner Grafl Krasshofer
Willms Bea
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