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Befristungsdauer in der Postdoc-Phase

WissZeitVG § 2 Abs. 1 Satz 1, Satz 2 und Satz 3, Abs. 3 Satz 1 und
Satz 2

Die nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 WissZeitVG in der sog. Postdoc-
Phase zulassige Dauer fir Befristungen von Arbeitsvertragen mit wissen-
schaftlichem und kinstlerischem Personal verkirzt sich nicht um die Zeit,
die der Arbeitnehmer vor seiner Promotion langer als sechs Jahre befris-
tet tatig geworden ist.
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 228/10
13 Sa 636/09
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
24. August 2011

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

PP.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 24. August 2011 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht  Linsenmaier, den Richter am Bundesarbeitsgericht
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Prof. Dr. Kiel, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Schmidt sowie die ehren-
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amtlichen Richter Kley und Vorbau fir Recht erkannt:

tung am 30. Juni 2010 - hilfsweise aufgrund einer vorangegangenen Befristung

Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom 8. Dezember
2009 - 13 Sa 636/09 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Oldenburg vom 10. Februar 2009 -5Ca
469/08 - wird zurlickgewiesen.

Der Kléager hat die Kosten der Berufung und der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob ihr Arbeitsverhélinis aufgrund Befris-

am 30. September 2008 - geendet hat.

1. April 1992 auf der Grundlage von Uber zwanzig befristeten Arbeitsvertragen
beschéftigt. Am 7. Juli 2004 wurde er zum Doktor der Philosophie promoviert.
Seit Mai 2006 betreute er den weiterbildenden Studiengang ,Interkulturelle
Bildung und Beratung®, der ab dem Wintersemester 2006/2007 als Pilotprojekt
eingefuhrt worden ist. Im September 2008 war die Finanzierung des Studien-

Der Kléger war bei dem beklagten Land an der Universitat O seit dem

gangs aus Landesmitteln bis einschlieBlich 2010 gesichert.
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Der vorletzte, am 16. Mai 2006 fur die Zeit vom 16. Mai 2006 bis zum
30. September 2008 geschlossene Arbeitsvertrag der Parteien lautet ua.:

.91 HerrDr. H
wird ab 16.05.2006 flr die Zeit bis zum 30.09.2008
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unter Eingruppierung in Verg. Gr. lla BAT (§22
Abs. 3 BAT) eingestellt

1. X als vollbeschéftigter Angestellter

2. [ ] als nicht vollbeschéftigter Angestellter

2.1 [] mit der Halfte der regelméaBigen Arbeitszeit
eines vollbeschéftigten Angestellten

22 [] mit der regelméBigen Arbeitszeit
eines vollbeschéftigten Angestellten

3. auf bestimmte Zeit als Zeitangestellter.

3.1 Befristungsgrund: § 57 b Abs.1 Satz2 HRG

i.V.m. § 57 a Abs. 1 Satz 1 HRG
(Phase nach Abschluss einer Promotion)
nach MaBgabe der §§ 57 a bis 57 f HRG

3.2 Aufgabenstellung: Tatigkeiten als wissen-
schaftlicher Mitarbeiter i.S.v. § 31 NHG

3.3 [X Die Einstellung erfolgt zur Wahrnehmung von
zeitlich begrenzten wissenschaftlichen Aufga-
ben im Rahmen des aus dem Européischen
Fltchtlingsfonds (EFF) finanzierten Drittmittel-
projekts ,Bachelor fur interkulturelle Bildung
und Beratung - Modularisiertes Aufbaustudium
far Flachtlinge’, Bewilligungsbescheid des
BAMF vom 06.03.2006, Az: EFF-05-170, in der
Fakultat |, Institut fir Pa4dagogik.“

In dem letzten Arbeitsvertrag vom 23./30. September 2008 ist ua. fest-

.91 HerrDr. H

wird ab 01.10.2008 flr die Zeit bis zum 30.06.2010
1. [X] als Vollbeschéftigter
2.  [] als Teilzeitbeschaftigter

2.1 [] mit der Halfte der regelméBigen wdchentlichen
Arbeitszeit eines entsprechenden Vollbeschéaf-

tigten

22 [] mit der regelmaBigen Arbeitszeit
eines entsprechenden Vollbeschéftigten

3. befristet eingestellt.

3.1 Befristungsgrund: §2 Abs. 1 Satz 2
WissZeitVG i.V.m. §1 Abs.1 Satz1 Wiss-
ZeitVG
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(Phase nach Abschluss einer Promotion)
3.2 Aufgabenstellung: Tatigkeiten als wissen-

schaftlicher Mitarbeiter i.S.v. § 31 NHG

3.3 [] Die Einstellung erfolgt zur Wahrnehmung von
zeitlich begrenzten wissenschaftlichen Aufga-
ben im Rahmen des ./. finanzierten Drittmittel-
projekts ./. in der Fakultat ./..

§3 Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach dem
Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst der
Lander (TV-L) ..."

Vor dem Abschluss des letzten befristeten Arbeitsvertrags hatte sich 5
der Kléager in einem an die Universitat O gerichteten Schreiben vom 29. Sep-
tember 2008 wie folgt geduBert:

,Sehr geehrte Damen und Herren,

im Rahmen von insgesamt 23 verschiedenen befristeten
Arbeitsvertragen bin ich an der Universitéat Oldenburg seit
dem 01.04.1992 tatig. Ich bin der Auffassung, dass die
befristete Beschéaftigung unwirksam ist und mir ein An-
spruch auf unbefristete Beschéaftigung an der Universitat
Oldenburg zusteht. Dennoch bin ich bereit, auch tUber den
30.09.2008 hinaus einen neuen befristeten Vertrag zu
akzeptieren. Dabei behalte ich mir aber vor, bisher ent-
standene Rechte aus den friheren Vertrdgen geltend zu
machen. ...“

Der Personaldezernent der Universitat lehnte am 30. September 2008 6
die in einem Gesprach mit dem Klager von diesem geéduBerte Bitte der Unter-
zeichnung des Schreibens vom 29. September 2008 ab. Der Klager Ubergab
dem Personaldezernenten daraufhin das Schreiben und anschlieBend den von
ihm unter dem Datum 30. September 2008 und von dem beklagten Land unter
dem Datum 23. September 2008 unterzeichneten - letzten befristeten - Arbeits-
vertrag. Hieraufhin erklarte der Personaldezernent sinngeméaB: ,Dann kénnen

Sie jetzt klagen.®

Mit seiner am 8. Oktober 2008 beim Arbeitsgericht eingereichten und in 7
der Begrindung sowie den beigefligten Anlagen auf die befristeten Arbeitsver-
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trage vom 16. Mai 2006 und vom 23./30. September 2008 Bezug nehmenden
Klage hat der Klager zunéchst - sinngemaB - den Antrag angekuindigt festzu-
stellen, dass er in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis zum beklagten Land mit
einer Tatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter an der Universitat O stehe. Mit
am 23. Dezember 2008 beim Arbeitsgericht vorab per Fax eingegangenem
Schriftsatz vom selben Tag hat er den Klageantrag ,vorsorglich® dahin ,neu
gefasst®, es mdge festgestellt werden, dass die Befristungen der Arbeitsvertra-
ge vom 16. Mai 2006 und vom 23./30. September 2008 unwirksam seien und er
sich in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis befinde.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Befristungen der letzten
beiden Arbeitsvertrdge seien nicht gerechtfertigt. Die letzte Befristung kénne
nicht auf das Wissenschaftszeitvertragsgesetz (WissZeitVG) gestutzt werden,
denn dieses sehe eine - hier Uberschrittene - zuldssige Gesamtdauer von
héchstens zwolf Jahren fir befristete Arbeitsvertrdge mit wissenschaftlichen
Nachwuchskréaften vor und nach deren Promotion vor. Erstmals in der Beru-
fungsinstanz hat der Klager gerugt, die zustandige Personalvertretung sei vor
der letzten Befristung nicht ordnungsgemanB beteiligt worden. Daruber hinaus
sei auch die vorletzte Befristung, deren Uberprifung sich der Klager mit dem
Schreiben vom 29. September 2008 vorbehalten habe, unwirksam. Der Ansatz
der hochstrichterlichen Rechtsprechung, dass prinzipiell nur der letzte befristete
Vertrag der gerichtlichen Uberpriifung unterliege, verkenne die Grundsétze zur
Auslegung von Willenserklarungen und Vertrégen.

Der Kléager hat - zuletzt - beantragt

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
aufgrund der Befristung im  Arbeitsvertrag vom
23./30. September 2008 nicht zum 30. Juni 2010 endet;

hilfsweise festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der
Parteien aufgrund der Befristung im Arbeitsvertrag vom
16. Mai 2006 nicht zum 30. September 2008 beendet
worden ist und als unbefristetes Arbeitsverhaltnis fortbe-
steht.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat sich
auf den Standpunkt gestellt, es komme nur auf die Rechtfertigung fur die letzte
Befristung an. Diese sei geméaB § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG als eine Befris-
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tung nach abgeschlossener Promotion bis zu einer Dauer von sechs Jahren
zuléssig. Eine zuléssige Hochstbefristungsdauer von zwolf Jahren sei dem
WissZeitVG nicht zu enthehmen und folge insbesondere nicht aus einer an dem
Wortlaut, der Gesetzessystematik und der Gesetzeshistorie orientierten Ausle-
gung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung des Klagers der Klage entsprechend dem Hauptantrag
stattgegeben. Mit der vom Senat zugelassenen Revision begehrt das beklagte
Land die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entscheidung. Der Klager
beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision ist begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat zu
Unrecht dahin erkannt, dass das zwischen den Parteien bestehende Arbeits-
verhéltnis nicht durch die Befristung vom 23./30. September 2008 zum 30. Juni
2010 beendet worden ist. Die mit der Klage hauptsachlich angegriffene, in dem
Vertrag vom 23./30. September 2008 vereinbarte Befristung ist nach § 30
Abs. 1 Satz 1 TV-L iVm. § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG zulassig. Dem Zitierge-
bot des § 2 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG ist genlgt. Personalvertre-
tungsrechtliche Grinde stehen der Wirksamkeit der Befristung nicht entgegen.
Auf die Wirksamkeit der nach dem Hilfsantrag streitgegensténdlichen, in dem
Vertrag vom 16. Mai 2006 vereinbarten Befristung kommt es nicht an. Die
Parteien haben diesen Vertrag mit Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags
vom 23./30. September 2008 aufgehoben.

A. Der zuldssige Hauptantrag des Klagers ist unbegriindet.

l. Der Antrag ist zulassig. Jedenfalls bei der mit Schriftsatz vom 23. De-
zember 2008 formulierten Fassung des Antrags handelt es sich um eine Befris-
tungskontrollklage iSd. § 17 Satz 1 TzBfG und nicht um eine allgemeine Fest-
stellungsklage iSv. § 256 Abs. 1 ZPO. Der Antrag ist hinreichend bestimmt iSv.
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§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Er bezeichnet die zur gerichtlichen Uberprifung ge-
stellte Befristungsvereinbarung zureichend genau. Der Klager greift mit dem
Hauptantrag die Befristungsvereinbarung vom 23./30. September 2008 an.

Il Der in zuldssiger Weise bereits vor dem Ablauf der vereinbarten Ver-
tragslaufzeit anhangig gemachte Befristungskontrollantrag (vgl. hierzu zB BAG
2.Juni 2010 - 7 AZR 136/09 - Rn. 13 mwN, AP TzBfG § 14 Nr. 71 = EZA TzBfG
§ 14 Nr. 67) ist unbegriindet. Die Befristung ist entgegen der Auffassung des
Landesarbeitsgerichts gemaB § 30 Abs. 1 Satz1 TV-L iVm. § 2 Abs. 1 Satz 2
WissZeitVG gerechtfertigt. Das Zitiergebot des § 2 Abs. 4 Satz 1 und Satz 2
WissZeitVG ist eingehalten. Mit der erstmals in der Berufungsinstanz erhobe-
nen Ruge der Nichtbeteiligung des Personalrats vor Abschluss der Befristungs-
abrede ist der Klager ausgeschlossen. Im Ubrigen kommt der Personalvertre-

tung insoweit kein Mitbestimmungsrecht zu.

1. Entgegen der Annahme des Landesarbeitsgerichts ist die Befristung
nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG gerechtfertigt.

a) Der nach § 3 des Arbeitsvertrags auf das Arbeitsverhaltnis anzuwen-
dende Tarifvertrag fur den &6ffentlichen Dienst der Lander (TV-L) enthélt keine
der vorliegenden Befristungsabrede entgegenstehenden besonderen Bestim-
mungen. Nach § 30 Abs. 1 Satz 1 TV-L sind befristete Arbeitsvertrage zulassig
auf der Grundlage des Teilzeit- und Befristungsgesetzes sowie anderer gesetz-
licher Vorschriften Uber die Befristung von Arbeitsvertragen.

b) Die Wirksamkeit der am 23./30. September 2008 vereinbarten Befris-
tung richtet sich nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG.

aa) Der zeitliche Anwendungsbereich der Vorschrift ist erbffnet. Fiur die
Wirksamkeit der Befristung eines Arbeitsvertrags ist die im Zeitpunkt ihrer
Vereinbarung geltende Rechtslage maBgeblich (vgl. BAG 2. September
2009 - 7 AZR 291/08 - Rn. 10, BAGE 132, 54). Das WissZeitVG ist mit ,Gesetz
zur Anderung arbeitsrechtlicher Vorschriften in der Wissenschaft‘ vom 12. April
2007 (BGBI. I S. 506) beschlossen worden und am 18. April 2007 in Kraft
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getreten. Die Befristungsvereinbarung vom 23./30. September 2008 unterfallt
nicht einer der auf andere Rechtsgrundlagen verweisenden Ubergangsregelun-
gen nach § 6 WissZeitVG.

bb) Fur die im Vertrag vom 23./30. September 2008 vereinbarte Befristung
gilt nach § 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG der betriebliche Anwendungsbereich
des § 2 WissZeitVG. Zwar ist der Vertrag nicht mit der Universitat geschlossen
worden; Arbeitgeber ist vielmehr das beklagte Land. Voraussetzung der An-
wendbarkeit des § 2 Abs. 1 WissZeitVG auf einen befristeten Arbeitsvertrag ist
aber nach § 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG nicht, dass die staatliche Hochschule
der Arbeitgeber ist, sondern dass der betreffende Arbeitnehmer an einer Ein-
richtung tatig werden soll, die nach Landesrecht eine staatliche Hochschule ist.
Dies ist vorliegend der Fall. Nach § 2 Satz 1 Nr. 15 und Satz 2 Niederséachsi-
sches Hochschulgesetz in der Fassung vom 26. Februar 2007 (NHG aF, Nds.
GVBI. S. 69) ist die Universitat O eine Hochschule in staatlicher Verantwortung
(vgl. nunmehr § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. k und Satz 2 NHG in der durch
Gesetz zur Anderung des Niederséchsischen Hochschulgesetzes und anderer
Gesetze vom 10. Juni 2010 - Nds. GVBI. S. 242 - gedndeten Fassung).

cC) Der Klager unterfallt dem personellen Geltungsbereich der Vorschriften
nach §2 Abs. 1 iVm. §1 Abs. 1 Satz1 WissZeitVG. Als wissenschaftlicher
Mitarbeiter gehért er zum wissenschaftlichen Personal iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1
WissZeitVG.

C) Die Befristung gentgt den Anforderungen des §2 Abs.1 Satz?2
WissZeitVG.

aa) Die Befristung von Arbeitsvertrdgen mit nicht promoviertem wissen-
schaftlichen und kinstlerischen Personal ist nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
bis zu einer Dauer von sechs Jahren zulassig. Nach abgeschlossener Promo-
tion, dh. in der sog. Postdoc-Phase, ist gemaB § 2 Abs.1 Satz2 Halbs. 1
WissZeitVG eine Befristung bis zu einer Dauer von sechs Jahren - im Bereich
der Medizin bis zu einer Dauer von neun Jahren - méglich. Eine Befristung nach

§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG setzt voraus, dass sie nach Abschluss der Pro-
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motion vereinbart wird (vgl. zur wortgleichen Vorgéngervorschrift § 57b Abs. 1
Satz 2 Halbs. 1 HRG: BAG 20. Januar 2010 - 7 AZR 753/08 - Rn. 19, BAGE
133, 105). Nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 WissZeitVG verlangert sich die
zulassige Befristungsdauer in der Postdoc-Phase in dem Umfang, in dem
Zeiten einer befristeten Beschaftigung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG und
Promotionszeiten ohne Beschéaftigung nach §2 Abs.1 Satz1 WissZeitVG
zusammen weniger als sechs Jahre betragen haben. Die nach §2 Abs. 1
Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG insgesamt zulassige Befristungsdauer verlangert
sich gemaB § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG bei Betreuung eines oder mehrerer
Kinder unter 18 Jahren um zwei Jahre je Kind. Nach §2 Abs.3 Satz 1
WissZeitVG sind auf die in § 2 Abs. 1 WissZeitVG geregelte zulassige Befris-
tungsdauer alle befristeten Arbeitsverhéltnisse mit mehr als einem Viertel der
regelmafBigen Arbeitszeit, die mit einer deutschen Hochschule oder einer
Forschungseinrichtung im Sinne des § 5 WissZeitVG abgeschlossen wurden,
sowie entsprechende Beamtenverhéltnisse auf Zeit und Privatdienstvertrage
nach § 3 WissZeitVG anzurechnen. § 2 Abs. 3 Satz 2 WissZeitVG bestimmt,
dass auch befristete Arbeitsverhaltnisse angerechnet werden, die nach anderen
Rechtsvorschriften abgeschlossen wurden. Nach diesen gesetzlichen Bestim-
mungen ,verkurzt“ sich die zuladssige Hochstbefristungsdauer von sechs (bzw.
neun) Jahren in der Postdoc-Phase nicht um die Zeit, die der zum wissen-
schaftlichen und kinstlerischen Personal iSd. § 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
zahlende Arbeitnehmer vor der Promotion langer als sechs Jahre befristet téatig
geworden ist. §2 Abs.1 Satz1 und Satz2 WissZeitVG legen keine ,Ge-
samt‘hdchstbefristungsdauer in solch einem Verstédndnis fest. Die Anrech-
nungsbestimmung des § 2 Abs. 3 WissZeitVG ist bezogen auf die jeweilige
Qualifikationsphase zu verstehen.

(1) Wortlaut und Systematik der Vorschriften zur Zulassigkeit der sach-
grundlosen Befristung nach dem WissZeitVG sprechen gegen ein Verstandnis
in dem Sinn, dass bei der Hochstdauer der Befristung in der Postdoc-Phase
nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG der Zeitraum ,abzuziehen® ist, den der
Arbeitnehmer vor seiner Promotion langer als sechs Jahre befristet beschéftigt

war.
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(a) Der Wortlaut von § 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG knupft an
unterschiedliche Voraussetzungen (,nicht promoviertes Personal® und ,nach
abgeschlossener Promotion®) an und legt far die Befristungsmdglichkeiten in
der Promotionsphase und in der Postdoc-Phase jeweils eine Hochstdauer fest.
Damit sind zwei - eigenstandige - Rechtsgrundlagen flr kalenderméBige Befris-
tungen normiert. Die Bestimmung des § 2 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 2 WissZeitVG,
nach der sich die zuladssige Héchstbefristungsdauer in der Postdoc-Phase um
nicht verbrauchte Zeiten mit oder ohne befristete Beschéftigung in der Promo-
tionsphase verléngert, stellt sicher, dass der zeitiche Rahmen von auf § 2
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG gestiutzten Befristungen einerseits nicht
Uberschritten, andererseits ausgeschopft werden kann (vgl. BT-Drucks. 16/3438
S. 12). Diese Verlangerungsbestimmung machte kaum Sinn, wenn man § 2
Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG als eine rechtliche Befristungsgrundlage
mit einer zulassigen (Gesamt-)Héchstdauer verstiinde. Gegen solch ein Ver-
standnis spricht im Ubrigen der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG.
Hiernach sind Verlangerungen eines befristeten Arbeitsvertrags innerhalb der
jeweils zulassigen Befristungsdauer moglich.

(b) Die Formulierung der ,insgesamt zulassigen Befristungsdauer® des § 2
Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG betrifft die Verldangerungsmdglichkeit wegen einer
Kinderbetreuung wéahrend der Qualifizierungsphase (sog. ,familienfreundliche
Komponente®, vgl. BT-Drucks. 16/3438 S. 9). Sie soll ausdriicken, dass sich
nicht der jeweilige Befristungsrahmen vor und nach der Promotion verlangert,
sondern der in der Summe verfligbare Befristungsrahmen (BT-Drucks. 16/3438
S. 13). Sie legt damit eine andere als die regelméaBige zulassige Héchstbefris-
tungsdauer fur befristete Arbeitsverhéltnisse auf der Grundlage von § 2 Abs. 1
Satz 1 oder Satz 2 WissZeitVG fest. Fur die Annahme einer Verklirzung der
Befristungshdchstdauer des §2 Abs. 1 Satz2 WissZeitVG von sechs (im
Bereich der Medizin: neun) Jahren um den die Héchstbefristungsdauer des § 2
Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG Ubersteigenden Zeitraum gibt der Wortlaut des § 2
Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG nichts her. Der systematische Zusammenhang der
Vorschrift spricht eher daflr, dass sie allein die Hochstdauer der Befristung ,an
sich“ regelt und nicht deren ,Berechnung®.
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(c) Die Anrechnungsvorschrift des § 2 Abs. 3 WissZeitVG bezieht sich
nach ihrem Satz 1 auf ,die in Absatz 1 geregelte zuldssige Befristungsdauer”.
Dies meint nach dem Wortlaut nicht zwingend die Summe der flar die Promo-
tionsphase wund fir die Postdoc-Phase geregelten (Gesamt-)Hdchst-
befristungsdauer. ,In Absatz 1“ sind zwei Befristungstatbestande - jeweils mit
einer naher bestimmten zuldssigen Maximaldauer - geregelt. Damit kann § 2
Abs. 3 WissZeitVG auch bezogen auf die jeweiligen Fallkonstellationen, also
die Dauer der Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG oder die Dauer der
Befristung nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG einschlieBlich deren Verlange-
rung wegen Zeitersparnis in der Promotionsphase oder die verlangerte Dauer
nach §2 Abs. 1 Satz3 WissZeitVG, interpretiert werden (in diesem Sinne:
APS/Schmidt 3. Aufl. § 2 WissZeitVG Rn. 40; Preis WissZeitVG § 2 Rn. 26 aE,
121; ebenso zur wortgleichen Vorgédngervorschrift des § 57b Abs. 2 Satz 1
HRG: Waldeyer in Hailbronner/Geis Hochschulrecht in Bund und Lé&ndern
Stand April 2003 Bd. 1 § 57b HRG Rn. 22; aA Dérner Der befristete Arbeitsver-
trag 2. Aufl. Rn. 563 - vgl. insbesondere das dort gebildete Beispiel). Hierauf
deutet ebenso ein gesetzessystematischer Textvergleich: Wahrend sich bei der
Verlangerungsregelung des § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG fur die Dauer der
Befristung die Formulierung ,nsgesamt zulassige Befristungsdauer findet,
heiBt es bei der Anrechnungsvorschrift des § 2 Abs. 3 Satz 1 WissZeitVG ,auf
die ... geregelte zulassige Befristungsdauer®. Im Gesetz ist mithin unterschie-
den zwischen ,zuléssiger Befristungsdauer® und ,insgesamt zulassiger Befris-
tungsdauer®.

(2) Nach Sinn und Zweck der mit dem WissZeitVG eréffneten Befristungs-
moglichkeit in der Postdoc-Qualifikationsphase sowie der Anrechnungsvor-
schrift des § 2 Abs. 3 WissZeitVG ist bei der zuldssigen Héchstdauer des § 2
Abs. 1 Satz2 WissZeitVG die Zeit einer befristeten Beschéaftigung vor der
Promotion, die die Sechs-Jahres-Hdchstfrist nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
Ubersteigt, nicht ,verkurzend® zu berucksichtigen.

(a) Mit der Befristungsmdglichkeit nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG soll
dem promovierten wissenschaftlichen und klnstlerischen Personal die Méglich-
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keit erdffnet werden, sich innerhalb von -regelmé&Big - sechs (bzw. neun)
Jahren durch Erbringung weiterer wissenschaftlicher Leistungen und Tétigkei-
ten in der Lehre fir die Ubernahme einer Professur zu qualifizieren (vgl. BT-
Drucks. 16/3438 S. 12). Die Dauer fir diese Qualifizierungsphase entspricht
dem vormaligen Befristungsvolumen flr wissenschaftliche Assistenten (Dérner
Der befristete Arbeitsvertrag Rn. 558). Mit den Befristungshéchstgrenzen nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG soll einerseits den Mitarbeitern ein
hinreichender Zeitraum zur Qualifizierung und den Hochschulen zur Nach-
wuchsférderung offenstehen; andererseits zwingt die Regelung Hochschulen
und Nachwuchswissenschaftler dazu, die Qualifizierung in ihren Abschnitten
Promotionsphase und Postdoc-Phase zligig voranzutreiben, wenn das Privileg
der befristeten Beschéftigung genutzt werden soll (vgl. BT-Drucks. 16/3438
S. 11; KR/Treber 9. Aufl. § 2 WissZeitVG Rn. 13). Insgesamt bezwecken die
Regelungen des ,Sonderbefristungsrechts” nach dem WissZeitVG - ebenso wie
die der vormaligen §§ 57a ff. HRG - einen angemessenen Ausgleich der Inte-
ressen zwischen der Hochschule, welche die Wissenschaftsfreiheit des Art. 5
Abs. 3 GG fir sich in Anspruch nehmen kann, und deren wissenschaftlichem
Personal, fur das wegen der schutzpflichtrechtlichen Dimension des Art. 12
Abs. 1 GG ein MindestmaB an arbeitsrechtlichem Bestandsschutz sicherzustel-
len ist (vgl. BT-Drucks. 16/3438 S. 8; ausfiihrlich Dieterich/Preis Befristete
Arbeitsverhéltnisse in Wissenschaft und Forschung 2001 [Gutachten zum
Konzept der Neuregelung im HRG] S. 88 ff.).

Hiernach ist eine Verklrzung der Befristungshdchstdauer in der zweiten
Phase der Qualifikation einer wissenschaftlichen Nachwuchskraft nach deren
Promotion in dem zeitlichen Umfang, in dem die Befristungshdchstdauer vor
Abschluss der Promotion Uberschritten worden ist, nicht geboten. § 2 Abs. 1
Satz2 WissZeitVG sieht den (regelméBigen) Sechs-Jahres-Zeitraum (im
Bereich der Medizin: Neun-Jahres-Zeitraum) ab abgeschlossener Promotion im
Sinne einer Hochstfrist als ausreichend, aber auch als notwendig an, um sich
fur das Professorenamt zu qualifizieren. Die (Weiter-)Qualifikationsmaoglichkeit
wilrde konterkariert, wenn man die Befristungsdauer um vor Abschluss der
Promotion ,verbrauchte®, Gber sechs Jahre liegende Zeiten kilrzte. Die mit dem
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Abschluss der Promotion Uberhaupt erst eréffnete weitere Qualifikation in der
Postdoc-Phase flr die wissenschaftliche Nachwuchskraft und fir die Hochschu-
len wirde unangemessen erschwert, wenn der typisierend-regelméaBige Zeit-

raum far diese Qualifikation nicht ausgeschdpft werden koénnte.

(b) Der Zweck der Anrechnungsvorschrift des § 2 Abs. 3 WissZeitVG ist
darauf gerichtet, eine funktionswidrige Verwendung des Sonderbefristungs-
rechts des WissZeitVG im Interesse der Innovationsfahigkeit der Hochschulen
und Forschungseinrichtungen, aber auch zum Schutz der betroffenen Arbeit-
nehmer vor einer durch den Gedanken der wissenschaftlichen Qualifizierung
nicht mehr getragenen Befristung zu vermeiden (APS/Schmidt § 2 WissZeitVG
Rn. 39; Dérner Der befristete Arbeitsvertrag Rn. 578). § 2 Abs. 3 WissZeitVG
schlieBt den funktionswidrigen Wechsel der Befristungstatbestdnde in der
Qualifizierungsphase durch Kombination unterschiedlicher gesetzlicher Grund-
lagen ebenso aus wie eine immer wieder erneute Inanspruchnahme der Befris-
tungshochstgrenzen bei jedem Wechsel der Hochschule oder Forschungsein-
richtung (vgl. BT-Drucks. 16/3438 S. 15). In der Qualifikationsphase bildet der
Abschluss der Promotion eine Zasur. Die eine Befristung ermoglichende Quali-
fikation fur die Ubernahme einer Professur ist nach der gesetzgeberischen
Konzeption erst mit Abschluss der Promotion Uberhaupt eréffnet. Damit ist aber
auch nur die Zeit befristeter Arbeitsverhéltnisse nach der Promotion - gleich bei
welchem Arbeitgeber und auf welcher Rechtsgrundlage sie absolviert worden
ist - fur die Ubernahme einer Professur qualifikationsrelevant. Nach dem Zweck
der Anrechnungsbestimmung ist es folgerichtig, diese Zeit bei der Befristungs-
héchstdauer der Postdoc-Phasen-Befristung zu bertcksichtigen  (vgl.
Schaub/Koch ArbR-Hdb. 14. Aufl. § 39 Rn. 34). Die fur die Ubernahme eines
Professorenamts als qualifikationsangemessen angesehene Befristungsdauer
von bis zu sechs (bzw. neun) Jahren wird demgegenuber nicht funktionswidrig
ausgenutzt, wenn die vor der Promotion liegende, die Sechs-Jahres-Grenze
Ubersteigende Befristungsdauer unbertcksichtigt bleibt.

(3) Gesetzesbegrindung und Entstehungsgeschichte des WissZeitVG
gebieten keine andere Auslegung. Allerdings spricht die Gesetzesbegriindung
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von einem ,Gesamtbefristungsrahmen® oder einem ,Héchstbefristungszeitraum®
(BT-Drucks. 16/3438 S. 13 und 15). Damit ist ausgedrlickt, dass die besonde-
ren Befristungsregelungen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG eine
Zeitbefristung von Anstellungsvertrdgen mit wissenschaftlichem und kinstleri-
schem Personal ohne Sachgrund flr insgesamt zwdlIf - im Bereich der Medizin
15 - Jahre erlauben (ErfK/Miller-Gldge 11. Aufl. § 2 WissZeitVG Rn. 1; vgl.
auch Preis WissZeitVG § 2 Rn. 4). Dass Zeiten befristeter Arbeitsverhéltnisse
vor einer abgeschlossenen Promotion, die nicht auf das WissZeitVG gestltzt
werden kénnen, die hdchstzulassige Dauer einer auf das WissZeitVG gestutz-
ten Befristung nach Abschluss der Promotion verkirzen - oder ganz ausschlie-
Ben - sollen, lasst sich der Gesetzesbegrindung nicht entnehmen. Auch die
Entstehungsgeschichte des WissZeitVG gibt keine Anhaltspunkte fir ein sol-
ches Versténdnis. Abgesehen von redaktionellen Anderungen entsprechen § 2
Abs. 1 WissZeitVG - bis auf den eingefligten Satz 3 - der Vorgangervorschrift
des § 57b Abs. 1 HRG und § 2 Abs. 3 WissZeitVG dem bisherigen § 57b Abs. 2
HRG (vgl. BT-Drucks. 16/3438 S. 11 und 15). Die Gesetzesbegriindungen zu
§ 2 Abs. 1 und Abs. 3 WissZeitVG und zu § 57b Abs. 1 und Abs. 2 HRG sind im
Wesentlichen identisch (vgl. einerseits BT-Drucks. 16/3438 S. 11 ff. und ande-
rerseits BT-Drucks. 14/6853 S. 32 ff.). Die Rechtslage hat sich damit gegenuber
dem HRG nicht geéndert. Bei der Anrechnungsbestimmung der Vorgéngervor-
schrift des § 57b Abs. 2 HRG hat das kommentierende Schrifttum - soweit die
Problematik gesehen worden ist - zwischen den Fallgruppen der Befristungs-
dauer vor und nach der Promotion unterschieden (vgl. Waldeyer in Hailbronner/
Geis Hochschulrecht in Bund und Léndern § 57b HRG Rn. 22). Dies spricht
dafir, auch bei der Anrechnungsbestimmung des §2 Abs.3 WissZeitVG
zwischen den Zeiten vor und nach der Promotion zu differenzieren. Anderen-
falls hatte eine - und sei es klarstellende - Anderung der Anrechnungsvorschrift
(oder ein entsprechender Passus in der Gesetzesbegriindung zum WissZeitVG)
nahegelegen.

(4) Entgegen der Auffassung des Klagers ist ein anderes Versténdnis
des § 2 Abs. 3 WissZeitVG unionsrechtlich nicht geboten.
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(a) Zutreffend verweist der Klager darauf, dass (auch) bei der Auslegung
der Befristungsbestimmungen nach dem WissZeitVG unionsrechtliche Vorga-
ben, insbesondere die der Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28. Juni 1999
(Befristungsrichtlinie) zu der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung Uber
befristete Arbeitsvertrdge vom 18. Méarz 1999 (Rahmenvereinbarung) zu beach-
ten sind. Nach § 5 der Rahmenvereinbarung ergreifen die Mitgliedstaaten, um
Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Arbeitsvertrage oder -verhalt-
nisse zu vermeiden, eine oder mehrere der in § 5 Nr. 1 Buchst. a bis ¢ der
Rahmenvereinbarung genannten MaBnahmen. EntschlieBt sich ein Mitglied-
staat zu einer dieser MaBnahmen oder zu mehreren, hat er das unionsrechtlich
vorgegebene Ziel der Verhinderung des Missbrauchs von aufeinanderfolgenden
befristeten Arbeitsvertragen zu gewahrleisten (vgl. EuGH 23. April 2009
- C-378/07 bis C-380/07 - [Angelidaki] Rn. 94, 95 mwN, Slg. 2009, I-3071). Wie
der Gerichtshof der Europaischen Union in mehreren Entscheidungen ausge-
fahrt und geklart hat, ist es Aufgabe der nationalen Gerichte, im Rahmen ihrer
Zustandigkeit diesem Ziel bei der Auslegung der nationalen Vorschriften Rech-
nung zu tragen (vgl. EuGH 23. April 2009 - C-378/07 bis C-380/07 - [Angelidaki]
Rn. 106, aaO; 7. September 2006 - C-53/04 - [Marrosu und Sardino] Rn. 56,
Slg. 2006, 1-7213; 7. September 2006 - C-180/04 - [Vassallo] Rn. 41, Slg. 2006,
-7251).

(b) Mit § 2 Abs. 1 WissZeitVG hat sich der nationale Gesetzgeber - bei
beiden, vom jeweiligen Qualifizierungsstand abhangigen Befristungsgrundla-
gen - far das Erfordernis einer Héchstbefristungsdauer entschieden. Dies
genugt den Anforderungen von § 5 Abs. 1 Buchst. b der Rahmenvereinbarung
(vgl. zu § 57b Abs. 1 HRG: BAG 19. Médrz 2008 - 7 AZR 1100/06 - Rn. 44,
BAGE 126, 211). Eine am Qualifikationsziel orientierte Maximalbefristungsdau-
er und die Anrechnungsbestimmung des § 2 Abs. 3 WissZeitVG wirken der
rechtsmissbrauchlichen Inanspruchnahme der Sonderbefristungstatbestéande
nach dem WissZeitVG entgegen. Stellt man bei der Anrechnungsregel des § 2
Abs. 3 WissZeitVG auf die Zasur der Promotion ab, ist dem unionsrechtlich
gebotenen Schutz der Rechtsmissbrauchsverhinderung gentigt. Eine qualifika-
tionsinadéquate - und damit rechtsmissbrauchliche - Inanspruchnahme der
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Befristungstatbestdnde nach § 2 Abs. 1 Satz1 und Satz 2 WissZeitVG wird
vermieden, ohne den fur eine wissenschaftliche Weiterqualifizierung im An-
schluss an eine Promotion als regelmaBig angesehenen Zeitbedarf von sechs
(oder neun) Jahren zu verkirzen. Ein Missbrauch der Befristungsméglichkeit in
der Postdoc-Phase liegt typischerweise nicht vor, wenn sie auch flr vor der
Promotion langer als sechs Jahre befristet beschéftigte Nachwuchskrafte
eroffnet ist.

bb) Die streitgegenstandliche Befristung vom 23./30. September 2008 ist
damit nach § 2 Abs. 1 Satz 2 Halbs. 1 WissZeitVG zulassig. Der Klager wurde
am 7. Juli 2004 promoviert. Danach war eine Befristung bis zu einer Dauer von
sechs Jahren mdéglich. Auf diese HOchstbefristungsdauer ist die Zeit der befris-
teten Arbeitsverhaltnisse des Klagers vor seiner Promotion nicht anzurechnen.
Sie ist mit dem vereinbarten Befristungsende am 30. Juni 2010 nicht Uberschrit-
ten. Nach § 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG sind Verlangerungen eines befristeten
Arbeitsvertrags innerhalb der jeweils zuldssigen Befristungsdauer mdglich.
Entgegen der Ansicht des Klagers ist die Befristungsmoglichkeit in der Postdoc-
Phase daher auch nicht durch den - auf § 57b Abs. 1 Satz2 HRG gestutz-
ten - Vorvertrag fur die Zeit vom 16. Mai 2006 bis zum 30. September 2008
Lverbraucht".

d) Das Zitiergebot des § 2 Abs. 4 Satz 1 WissZeitVG ist eingehalten. In
dem Arbeitsvertrag vom 23./30. September 2008 ist angegeben, dass die
Befristung auf ,§2 Abs.1 Satz2 WissZeitVG i.V.m. §1 Abs.1 Satz 1
WissZeitVG (Phase nach Abschluss einer Promotion)“ beruht.

2. Die - erstmals mit der Berufungsbegrindung erhobene - Rlge des
Klagers, die zustandige Personalvertretung sei bei dem Abschluss des letzten
befristeten Vertrags im September 2008 nicht beteiligt worden, ist unbeachtlich;
ungeachtet dessen ist sie nicht begrindet.
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a) Der Klé&ger ist mit dieser Riige ausgeschlossen.

aa) Hat der Arbeitnehmer die Klagefrist des § 17 Satz 1 TzBfG gewahrt,
kann er nach § 17 Satz 2 TzBfG iVm. § 6 Satz 1 KSchG bis zum Schluss der
mundlichen Verhandlung erster Instanz die Unwirksamkeit der Befristung aus
anderen Grinden als denjenigen geltend machen, die er innerhalb der dreiwd-
chigen Klagefrist benannt hat (BAG 4. Mai 2011 - 7 AZR 252/10 - Rn. 16, NZA
2011, 1178). Demnach muss der Arbeithnehmer den VerstoB3 gegen eine zwin-
gende Personalratsbeteiligung vor der Befristung nach rechtzeitiger Klageerhe-
bung spétestens in der verldngerten Anrufungsfrist der § 17 Satz 2 TzBfG, § 6
Satz 1 KSchG geltend machen. Sonst ist er mit dieser Riige ausgeschlossen
(vgl. fir die Rige eines VerstoBes gegen die Schriftform des § 14 Abs. 4
TzBfG: BAG 4. Mai 2011 - 7 AZR 252/10 - Rn. 19, aaO). Der Arbeitnehmer ist
allerdings nicht damit ausgeschlossen, einen Unwirksamkeitsgrund geltend zu
machen, wenn das Arbeitsgericht seine Hinweispflicht aus § 17 Satz 2 TzBfG,
§ 6 Satz 2 KSchG verletzt hat. In einem solchen Fall kann der Arbeithehmer
den erstinstanzlich nicht geltend gemachten Unwirksamkeitsgrund noch in das
Berufungsverfahren einfihren (BAG 4. Mai 2011 - 7 AZR 252/10 - Rn. 20, aa0).

bb) Vorliegend hat der Klager den etwaigen Unwirksamkeitsgrund des
Unterbleibens einer ordnungsgemaBen Personalratsbeteiligung hinsichtlich der
streitbefangenen Befristung nicht innerhalb der verlangerten Anrufungsfrist
nach § 17 Satz 2 TzBfG, § 6 Satz 1 KSchG geltend gemacht. Das Arbeitsge-
richt war insofern auch nicht gehalten, einen Hinweis nach § 6 Satz 2 KSchG zu
erteilen. Das Fehlen einer Beteiligung der zustandigen Personalvertretung hat
der Klager erstmals in der Berufungsinstanz problematisiert. Vorher bestanden
keinerlei Anhaltspunkte fur eine Prifung, ob etwa die Befristung aus personal-
vertretungsrechtlichen Grinden unwirksam sei. Der Klager ist daher damit
ausgeschlossen, sich auf einen solchen, in erster Instanz nicht geltend gemach-

ten Unwirksamkeitsgrund zu berufen.

b) Ungeachtet dessen ist eine ohne Zustimmung des Personalrats verein-
barte Befristung eines Arbeitsvertrags nur dann unwirksam, wenn sie nach dem

maBgeblichen Personalvertretungsgesetz der zwingenden Mitbestimmung des
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Personalrats unterféllt (vgl. BAG 13. Juni 2007 - 7 AZR 287/06 - Rn. 19 mwN,
AP TzBfG § 17 Nr. 7 = EZA TzBfG § 14 Nr. 39). Dies ist vorliegend nicht der
Fall. Es ist bereits fraglich, ob den Klager betreffende personelle MaBnahmen
Uberhaupt der Mitbestimmung unterliegen. Denn nach § 65 Abs. 3 Nr. 3 Nieder-
sachsisches Personalvertretungsgesetz vom 22. Januar 2007 (NPersVG, Nds.
GVBI. S. 11) erstreckt sich die Mitbestimmung des Personalrats nicht auf
personelle MaBnahmen fir Beschéftigte, die nach Umfang und Gewicht ihres
Aufgabenbereichs Uberwiegend kinstlerisch oder wissenschaftlich tatig sind,
sofern fur deren Beschéftigung die Beurteilung der kinstlerischen oder wissen-
schaftlichen Befahigung entscheidend ist. Jedenfalls betrifft das nach § 65
Abs. 2 Nr. 4 NPersVG bestehende Mitbestimmungsrecht des Personalrats bei
der Verlangerung befristeter Arbeitsvertrage nicht die in einem Verlangerungs-
vertrag vereinbarte Befristung, sondern die mit der Verlangerung verbundene
Einstellung des Arbeitnehmers. Eine Verletzung dieses Mitbestimmungsrechts
fahrt nicht zur Unwirksamkeit der vereinbarten Befristung (vgl. zur vergleichba-
ren Vorschrift des § 75 Abs. 1 Nr. 3 ThirPersVG: BAG 5. Mai 2004 - 7 AZR
629/03 - zu | 5 der Griinde, BAGE 110, 295).

B. Der dem Senat zur Entscheidung anfallende - auf die vorletzte Befris-
tungsabrede vom 16. Mai 2006 bezogene - Hilfsantrag ist zulassig, aber gleich-
falls unbegrindet.

l. Der Eventualantrag ist zuléssig. Er steht unter der zulassigen innerpro-
zessualen Bedingung, dass der Klager mit dem Hauptantrag nicht durchdringt.
Der Antrag ist auch hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der
Klager wendet sich gegen die in dem Vertrag vom 16. Mai 2006 vereinbarte
Befristung. Dem Antragswortlaut ... und als unbefristetes Arbeitsverhaltnis
fortbesteht* kommt keine eigenstandige Bedeutung - etwa im Sinne einer
allgemeinen Feststellungsklage nach § 256 Abs. 1 ZPO - zu.

I. Der Antrag ist unbegriindet.

1. Allerdings gilt die in dem Vertrag vom 16. Mai 2006 vereinbarte Befris-
tung nicht nach § 17 Satz 2 TzBfG iVm. § 7 Halbs. 2 KSchG als rechtswirksam.
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a) Der Klager hat mit der am 8. Oktober 2008 beim Arbeitsgericht einge-
reichten (und alsbald zugestellten) Klageschrift rechtzeitig, dh. innerhalb von
drei Wochen nach dem vereinbarten Ende der Befristung am 30. September
2008 eine Befristungskontrollklage iSd. § 17 Satz 1 TzBfG erhoben. Zwar wahrt
ein allgemeiner Feststellungsantrag iSd. § 256 Abs.1 ZPO die materiell-
rechtliche Klagefrist des § 17 Satz 1 TzBfG nicht. Denn ein solcher Antrag
gendgt nicht den Anforderungen an die ordnungsgeméaBe Erhebung einer
Befristungskontrollklage (vgl. ausfihrlich BAG 16. April 2003 -7 AZR
119/02 - zu | 1 a der Grinde, BAGE 106, 72). Eine Klage ist aber nach § 17
Satz 1 TzBfG rechtzeitig erhoben, wenn aus dem Klageantrag, der Klagebe-
grindung oder sonstigen Umstanden bei Klageerhebung zu erkennen ist, dass
der Kléager geltend machen will, sein Arbeitsverhéltnis habe nicht durch die zu
einem bestimmten Zeitpunkt vereinbarte Befristung zu dem in dieser Vereinba-
rung vorgesehenen Termin geendet (vgl. BAG 16. April 2003 -7 AZR
119/02 - aa0). Zumindest aus der Klagebegriindung und der als Anlage beige-
fugten Abschrift des vorletzten befristeten Arbeitsvertrags wird - trotz des nicht
an der Formulierung des § 17 Satz 1 TzBfG orientierten Wortlauts des in der
Klageschrift angekindigten Antrags - deutlich, dass der Klager (auch) die
vorletzte Befristung zur gerichtlichen Uberpriifung stellen will.

b) Ein als echter Eventualantrag im Sinne einer objektiven Klagehaufung
gestellter Befristungskontrollantrag steht der Annahme der ordnungsgemaBen
und fristgerechten Klageerhebung nicht entgegen. Auch ein hilfsweise gestellter
Befristungskontrollantrag erfillt die Voraussetzungen des § 17 Satz 1 KSchG
(vgl. zu § 4 Satz 1 KSchG: HaKo/Gallner 3. Aufl. § 4 KSchG Rn. 32 mwN).

2. Der gegen die Befristung des vorletzten Vertrags gerichtete Befris-
tungskontrollantrag ist jedoch deshalb unbegrindet, weil die Parteien das mit
dem Vertrag vom 16. Mai 2006 begriindete - wegen der etwaigen Unwirksam-
keit der Befristung ggf. unbefristet bestehende - Arbeitsverhaltnis mit dem
Abschluss des Arbeitsvertrags vom 23./30. September 2008 aufgehoben
haben. Auf die Zuléssigkeit der Befristungsabrede in dem einvernehmlich
aufgehobenen Vertrag kommt es daher nicht an.
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a) Der Senat hat bislang in sténdiger Rechtsprechung dahingehend
formuliert, dass bei mehreren aufeinanderfolgenden befristeten Arbeitsvertra-
gen grundsétzlich nur die in dem letzten Vertrag vereinbarte Befristung der
Befristungskontrolle unterliege (vgl. zB BAG 22. April 2009 -7 AZR
743/07 - Rn. 15, BAGE 130, 313). Er hat dies regelmaBig damit begrindet,
dass die Parteien durch den vorbehaltlosen Abschluss eines weiteren befriste-
ten Arbeitsvertrags ihr Arbeitsverhéltnis auf eine neue Rechtsgrundlage stellten,
die fur ihre Rechtsbeziehungen kunftig allein maBgeblich sei. Damit werde
zugleich ein etwaiges unbefristetes Arbeitsverhéltnis aufgehoben (vgl. BAG
6. Oktober 2010 -7 AZR 397/09 - Rn. 13 mwN, EzA TzBfG § 14 Nr. 70;
25. Mérz 2009 - 7 AZR 34/08 - Rn. 9 mwN, EzA TzBfG § 14 Nr. 57). Dies gelte
allerdings nicht, wenn die Parteien dem Arbeitnehmer bei Abschluss des letzten
Vertrags das Recht vorbehalten hatten, die zuvor vereinbarte Befristung gericht-
lich Uberprifen zu lassen. Dann sei die Befristungskontrolle auch far den
vorletzten Vertrag eréffnet (vgl. etwa BAG 18.Juni 2008 -7AZR
214/07 - Rn. 12, AP TzBfG § 14 Nr. 50 = EzA TzBfG § 14 Nr. 50). Dazu reiche
ein vom Arbeitnehmer einseitig erklarter Vorbehalt nicht aus. Der Vorbehalt
musse vielmehr - ausdrucklich oder konkludent - vertraglich vereinbart sein (vgl.
BAG 14. Februar 2007 - 7 AZR 95/06 - Rn. 15 mwN, BAGE 121, 247). Schlds-
sen die Parteien allerdings nach Zustellung einer Befristungskontrollklage beim
Arbeitgeber einen weiteren befristeten Arbeitsvertrag und trafen sie keine
Vereinbarungen dartber, welche Auswirkungen der neue Vertragsschluss auf
den bereits anhangigen Rechtsstreit haben solle, sei davon auszugehen, dass
der neue Vertrag unter Vorbehalt geschlossen sei (vgl. hierzu BAG 18. Juni
2008 - 7 AZR 214/07 - Rn. 12 mwN, aaO).

b) Der Senat nimmt den vorliegenden Streitfall zum Anlass klarzustellen,
dass die Formulierung, prinzipiell unterliege nur die in dem letzten Vertrag
vereinbarte Befristung der Befristungskontrolle, nicht dahingehend zu verstehen
ist, der Arbeitnehmer kénne eine frihere Befristung nicht zum Gegenstand
einer von ihm erhobenen Befristungskontrollklage machen. Den Streitgegen-
stand (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO) bestimmt auch im Befristungskontrollprozess
der Kléager. Mit der bislang verwendeten Formulierung und der sich anschlie-
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Benden Begrindung hat der Senat zum Ausdruck gebracht, dass ein Arbeit-
nehmer regelmaBig (typischerweise) die Unwirksamkeit der Befristung eines
Arbeitsvertrags gerichtlich nicht mehr erfolgreich geltend machen kann, wenn er
mit dem Arbeitgeber ,vorbehaltlos“ einen Folgevertrag schlieBt. Der Senat stellt
ferner klar, dass seine differenzierten Ausfihrungen zu den Voraussetzungen
und Bedingungen eines beachtlichen ,Vorbehalts® typisierenden Charakter
haben und nicht als zwingende, die Tatsachengerichte bindende Auslegungs-
regeln zu verstehen sind. Ob die Arbeitsvertragsparteien mit dem Abschluss
eines Folgevertrags einen vorherigen Vertrag aufheben, bestimmt sich nach
dem Inhalt der auf den Vertragsschluss gerichteten Willenserklarungen. Dieser
ist vom Gericht der Tatsacheninstanz durch Auslegung der bei Abschluss des
Folgevertrags abgegebenen ausdricklichen und konkludenten Erklarungen der
Parteien zu ermitteln (vgl. bezogen auf die ,Vorbehalts“vereinbarung: BAG
14. Februar 2007 - 7 AZR 95/06 - Rn. 15 mwN, BAGE 121, 247). Die Ausle-
gung ist revisionsrechtlich nur daraufhin Uberprifbar, ob die gesetzlichen
Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) richtig angewandt, allgemeine Denkge-
setze oder Erfahrungsséatze verletzt oder fur die Auslegung wesentliche Um-
stdnde auBer Acht gelassen wurden (vgl. hierzu bereits BAG 5. Juni
2002 -7AZR 205/01- zu | 2 b bb der Griinde, AP BGB § 620 Befristeter
Arbeitsvertrag Nr. 236 = EzA BGB § 620 Nr. 195).

C) Im vorliegenden Streitfall haben die Parteien mit Abschluss des befris-
teten Arbeitsvertrags vom 23./30. September 2008 den vorangegangenen
Vertrag vom 16. Mai 2006 aufgehoben. Diese Wirdigung kann der Senat

ausnahmsweise selbst vornehmen.

aa) Hat das Tatsachengericht von einer Wardigung nichttypischer Willens-
erklarungen abgesehen und kann diese ohne ErschlieBung weiteren Tatsa-
chenmaterials vorgenommen werden, so ist das Revisionsgericht befugt, die
vom Berufungsgericht unterlassene Auslegung selbst vorzunehmen (vgl. BAG
14. September 1984 - 7 AZR 589/82 - zu Il 2 b der Griinde mwN). Eine Ausle-
gung durch das Revisionsgericht ist insbesondere dann mdglich, wenn - wie
hier - der in den wesentlichen Tatsachen unstreitige Sachverhalt durch das
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Landesarbeitsgericht, ggf. durch Bezugnahme auf die Schriftsatze der Parteien,
vollstandig festgestellt und weiteres tatsachliches Vorbringen der Parteien nach
einer Zurlckverweisung nicht zu erwarten ist (vgl. BAG 13. Dezember
2006 - 10 AZR 787/05 - Rn. 18 mwN, AP ZPO § 278 Nr. 1 = EzA BGB 2002
§ 779 Nr. 3).

bb) Das dem Klager vom beklagten Land mit dem Arbeitsvertragstext
unterbreitete Angebot auf Abschluss eines weiteren befristeten Arbeitsverhalt-
nisses fur die Zeit vom 1. Oktober 2008 bis zum 30. Juni 2010 konnte der
Klager geman §§ 133, 157 BGB nur so verstehen, dass das beklagte Land die
arbeitsvertragliche Beziehung mit ihm durch den Abschluss dieses Vertrags auf
eine neue Rechtsgrundlage stellen und den Vertrag vom 16. Mai 2006 - selbst
wenn er wegen der Unwirksamkeit der Befristungsabrede unbefristet bestehen
sollte - aufheben wollte. Hiervon ging ersichtlich auch der Klager aus, denn
sonst hatte fur ihn keine Veranlassung bestanden, den Personaldezernenten
bei dem Gesprach am 30. September 2008 um Unterzeichnung des Schreibens
vom 29. September 2008 zu bitten. Der Klager hat mit dieser Bitte der Sache
nach den Antrag des beklagten Landes abgelehnt verbunden mit dem Angebot,
den weiteren befristeten Arbeitsvertrag mit dem von ihm gewlnschten ,Vorbe-
halt“ abzuschlieBen. Dies folgt aus § 150 Abs. 2 BGB, wonach eine Annahme
unter Erweiterungen, Einschréankungen oder sonstigen Anderungen als Ableh-
nung, verbunden mit einem neuen Antrag, gilt. Diesen Antrag hat das beklagte
Land abgelehnt. Der Personaldezernent ist der Bitte des Klagers ausdrticklich
nicht nachgekommen. Darin lag gleichzeitig ein erneuter Antrag des beklagten
Landes, den neuen befristeten Arbeitsvertrag nur in Aufhebung des Vertrags
vom 16. Mai 2006 abzuschlieBen. Diesen Antrag hat der Kléager durch die
Unterzeichnung des Arbeitsvertragstextes angenommen. Als Empféanger des
Angebots des beklagten Landes, mit ihm einen weiteren befristeten Arbeitsver-
trag abzuschlieBen, konnte er dem von ihm angenommenen Angebot des
beklagten Landes gerade nicht den Inhalt entnehmen, dieser Vertrag solle nur
dann das Arbeitsverhaltnis regeln, wenn nicht bereits der vorletzte Arbeitsver-
trag fur das Arbeitsverhéltnis maBgeblich ist. Die Ubergabe des Schreibens
vom 29. September 2008 durch den Klager und die abschlieBende Bemerkung
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des Personaldezernenten ,Dann kénnen Sie jetzt klagen“ stellen einen Aus-
tausch der wechselseitigen Meinungen zur Zuléssigkeit der vorangegangenen
Befristungsabrede dar und &ndern nichts an der einvernehmlichen Aufhebung
des vorletzten Vertrags.

C. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO. 55
Linsenmaier Kiel Schmidt
Vorbau Kley :
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