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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 363/04

2 Sa 651/04
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am

22. Juni 2005
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 22. Juni 2005 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts Dérner,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesarbeitsgericht

Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Metzinger und Hoffmann fur Recht erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Berlin vom 21. Mai 2004 - 2 Sa 651/04 - wird zurlck-
gewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob ihr Arbeitsverhaltnis auf Grund Befristung am
31. Januar 2004 geendet hat. Hilfsweise verlangt die Klagerin von der Beklagten Wie-
dereinstellung. AuRerdem begehrt sie ihre tatsdchliche Weiterbeschaftigung als Ver-

waltungsangestellte zu unveranderten Arbeitsbedingungen.

Die Klagerin war vom 15. Februar 1991 bis zum 28. Februar 1995 bei der
Gewerkschaft OTV beschéftigt. Die Gewerkschaft OTV wurde auf Grund eines Ver-
schmelzungsvertrags zusammen mit vier weiteren Gewerkschaften durch Ubertragung
ihrer jeweiligen Vermégen als Ganzes unter Ausschluss der Abwicklung mit der als
eingetragener Verein bestehenden Beklagten gemal § 2 Nr. 1 UmwG verschmolzen.
Die Verschmelzung wurde am 2. Juli 2001 in das Vereinsregister eingetragen. Zwi-
schenzeitlich hat die Beklagte auf ihre Rechtsfahigkeit verzichtet und ist seitdem als

nicht rechtsfahiger Verein organisiert.

Mit Arbeitsvertrag vom 8. Januar 2002 stellte die Beklagte die Klagerin fur die
Zeit vom 1. Februar 2002 bis zum 31. Januar 2004 befristet als vollzeitbeschaftigte
Verwaltungsangestellte ein. Nach § 3 des Arbeitsvertrags fanden auf das Arbeitsver-
haltnis die ,Allgemeinen Arbeitsbedingungen fir die Beschaftigten der ver.di“ (AAB
ver.di), die Gesamtbetriebsvereinbarungen und Betriebsvereinbarungen sowie Richtli-
nien fur ver.di in ihrer jeweils geltenden Fassung Anwendung. Bis zu deren In-Kraft-
Treten galten die ,Allgemeinen Arbeitsbedingungen fur die Beschaftigten der Gewerk-
schaft OTV* (AAB OTV) sowie die sonstigen Gesamtbetriebsvereinbarungen der OTV,
soweit die fur ver.di in Kraft getretenen Gesamtbetriebsvereinbarungen, Betriebsver-
einbarungen und Richtlinien keine Regelungen trafen.

§ 4 AAB OTV lautet auszugsweise:
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,(1) Beschaftigungszeit im Sinne der Allgemeinen Arbeitsbedingun-
gen ist jede hauptberufliche Tatigkeit beim DGB, bei Gewerk-
schaften und gewerkschaftlichen Einrichtungen.

In Anhang 1 der AAB OTV ist ua. bestimmt:

§3

Die Arbeitsvertrage auf Zeit sollen in der Regel nur bis zu einer Dauer
von zwolf Monaten -im Falle von Mutterschaftsurlaub von 24 Mo-
naten - abgeschlossen werden. Der Grund fur die Befristung des Ar-
beitsverhaltnisses soll im Arbeitsvertrag festgehalten werden.

“

In einer ,Vereinbarung aus Anlass eines Einigungsstellenverfahrens vom
2002 heil’t es ua.:

2. Es wird vereinbart, dass von im Stellentableau ca. 120 unbe-
setzten Stellen 80 (unter Einschluss der unter Ziffer 1 Benann-
ten) durch externe befristete Einstellungen besetzt werden kén-
nen. Das Mitbestimmungsverfahren im Einzelfall wird dadurch
nicht ersetzt.

3. Es soll verstarkt versucht werden, freie Stellen mit geeigneten
Kolleginnen aus den Altstandorten zu besetzen. Dabei kann
neben Versetzungen auch auf das personalwirtschaftliche In-
strumentarium der Anderungskiindigung letztendlich nicht ver-
zichtet werden. Das Mitbestimmungsverfahren im Einzelfall
(z.B. wegen sozialer Auswahl) ist durchzufiihren.

5.  Stehen nach Ablauf der Befristung geeignete freie Arbeitsplatze
(auch unter Berlicksichtigung der Budgetvorgaben) zur Verfi-
gung, werden die befristet eingestellten Kolleginnen bevorzugt
unbefristet Ubernommen.

In einer am 1. Dezember 2003 abgeschlossenen ,Gesamtbetriebsvereinba-

einem Rahmeninteressenausgleich und Sozialplan fur ver.di zwischen dem
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Bundesvorstand und dem Gesamtbetriebsrat der ver.di zur Umsetzung der erforderli-
chen MalRnahmen zur Haushalts- und Personalkostenkonsolidierung gemaR den Be-

schlissen des Gewerkschaftsrates vom 15./16. Juli 2003" ist ua. geregelt:

,6. Unterstiitzung der MaBnahmen der Betriebsinderung
durch verbesserte Personalplanung und Stellenbewirt-
schaftung

6.1 FUr die Wiederbesetzung/Besetzung freier Stellen gelten fol-
gende Grundsatze:

Freiwerdende Stellen sind grundsatzlich mit internen Bewer-
bern/innen zu besetzen.

Externe Stellenbesetzungen, auch durch Erhéhung der Arbeits-
zeit oder Entfristungen befristeter Arbeitsverhaltnisse, sind nur
in absoluten Ausnahmefallen zulassig.’

Sie bedurfen in jedem Einzelfall der Zustimmung des Bundes-
vorsitzenden und der im ver.di-Bundesvorstand fur Personal
und Finanzen/Organisation zustdndigen Bundesvorstandsmit-
glieder, deren Entscheidungen durch die beim Bundesvorstand
gebildeten Stellenbesetzungskommission vorbereitet werden.
Dem GBR wird ein Sitz in der Stellenbesetzungskommission
eingerdumt. In der Laufzeit dieser Betriebsvereinbarung darf die
Wiedereinstellungsquote (Entfristung, Aufstockung bzw. externe
Einstellung) 10% nicht Uberschreiten.

als Ausnahmefalle gelten,

- Entfristungen von Jugendsekretarinnen,

- gaf. erforderlich Entfristungen bzw. Einstellungen von Fach-
kraften, deren Qualifikation in ver.di nicht vorhanden ist und
nicht durch eine Qualifizierungsmaflnahme zu erreichen ist.

Die Klagerin war zunachst im Ressort 5 der Bundesverwaltung eingesetzt. Sie
bewarb sich auf eine am 25. Februar 2002 unbefristet ausgeschriebene Stelle als Mit-
arbeiterin des Betriebsrats Bundesverwaltung. Mit Wirkung vom 1. Mai 2002 wurde ihr
diese Tatigkeit Ubertragen. Eine Entfristung des Arbeitsvertrags erfolgte nicht.

Mit der am 7. Oktober 2003 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat die
Klagerin die Unwirksamkeit der Befristung zum 31. Januar 2004 geltend gemacht und
ihre Weiterbeschaftigung verlangt. Sie hat die Auffassung vertreten, die Befristung
kénne nicht auf § 14 Abs. 2 TzBfG gestutzt werden, da sie bereits vom 15. Februar

JLaw — Gesetze und Urteile o A\,a..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-5- 7 AZR 363/04

1991 bis zum 28. Februar 1995 bei der Gewerkschaft OTV beschéftigt gewesen sei.
Die Beklagte sei auf Grund der im Wege der Verschmelzung erfolgten Gesamtrechts-
nachfolge in die Rechte und Pflichten aus den Arbeitsverhéaltnissen der Gewerkschaft
OTV eingetreten. Die Beklagte sei daher derselbe Arbeitgeber iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2
TzBfG wie die Gewerkschaft OTV. Ein Anspruch auf unbefristete Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses ergebe sich auRerdem aus den Regelungen der AAB und der ,Ver-
einbarung aus Anlass eines Einigungsstellenverfahrens® vom 24. April 2002 sowie aus
einer Zusage der Personalsachbearbeiterin der Beklagten. Diese habe bei dem Be-
werbungsgesprach im Marz 2002 um die ausgeschriebene Stelle im Betriebsratsburo
erklart: ,Dein befristeter Vertrag wird dann entfristet”.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien bestehen-
de Arbeitsverhaltnis nicht auf Grund der Befristungsver-
einbarung vom 8. Januar 2002 am 31. Januar 2004 ge-
endet hat, sondern auf unbestimmte Zeit fortbesteht,

hilfsweise

die Beklagte zu verurteilen, sie ab dem 1. Februar 2004
zu unveranderten Bedingungen als Verwaltungsange-
stellte mit einem Bruttogehalt von 2.810,00 Euro einzu-
stellen,

2. die Beklagte zu verurteilen, sie Uber den 31. Januar 2004
hinaus zu unveranderten Bedingungen als Verwaltungs-
angestellte mit einem Bruttogehalt von 2.810,00 Euro
weiterzubeschaftigen,

hilfsweise:

3. die Beklagte zu verurteilen, sie zu unverénderten Bedin-
gungen als Verwaltungsangestellte mit einem Bruttoge-
halt von 2.810,00 Euro einzustellen,

4.  die Beklagte zu verurteilen, sie zu unveranderten Bedin-
gungen als Verwaltungsangestellte mit einem Bruttoge-
halt von 2.810,00 Euro weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage, mit der die Klagerin nur die Antrdge zu 1)
(ohne Hilfsantrag) und zu 2) gestellt hatte, abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin mit den zuletzt gestellten Antragen zurtickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Klagerin die zuletzt gestellten Antrage weiter. Die Beklagte bean-

JLaw — Gesetze und Urteile o A\,a..ab.e on the
Kostenlos (mobile App) > Google play App tore
W Uber 200 Gesetze

———| Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

i

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6- 7 AZR 363/04

tragt die Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage zu
Recht abgewiesen. Das Arbeitsverhéltnis der Parteien hat auf Grund der im Arbeits-
vertrag vom 8. Januar 2002 wirksam vereinbarten Befristung am 31. Januar 2004 ge-
endet. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf ,Einstellung“, dh. auf Abschluss eines
unbefristeten Arbeitsvertrags. Die Beklagte ist daher auch nicht verpflichtet, die Klage-
rin zu den bisherigen Arbeitsbedingungen als Verwaltungsangestellte weiterzubeschaf-
tigen.

l. Der Hauptantrag zu 1) ist zulassig, aber nicht begriindet. Die im Arbeitsvertrag

vom 8. Januar 2002 vereinbarte Befristung zum 31. Januar 2004 ist wirksam.

1. Der Hauptantrag zu 1) ist zulassig. Es handelt sich um eine Befristungskon-
trollklage iSv. § 17 Satz 1 TzBfG, mit der die Klagerin die Feststellung begehrt, dass
das Arbeitsverhaltnis nicht auf Grund der vereinbarten Befristung am 31. Januar 2004
geendet hat. Der letzte Halbsatz des Antrags ,sondern auf unbestimmte Zeit fortbe-
steht” hat keine eigenstandige Bedeutung im Sinne einer allgemeinen Feststellungs-
klage gemalR § 256 Abs. 1 ZPO. AulRer der Befristung zum 31. Januar 2004 sind keine
Beendigungstatbestande oder Beendigungszeitpunkte zwischen den Parteien streitig.
Die Klagerin hat den letzten Halbsatz des Antrags auch nicht gesondert begriindet.
Deshalb kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Klagerin eine - mangels

Feststellungsinteresses unzuldssige - allgemeine Feststellungsklage erheben wollte.

2. Der Hauptantrag zu 1) ist unbegriindet. Die Befristung zum 31. Januar 2004
ist nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes wirksam.
Die Vorbeschaftigung der Klagerin bei der Gewerkschaft OTV vom 15. Februar 1991
bis zum 28. Februar 1995 steht dem nicht entgegen. Das Anschlussverbot des § 14
Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist nicht verletzt, weil die Beklagte nicht derselbe Arbeitgeber im
Sinne der Vorschrift ist wie die Gewerkschaft OTV. Die Befristung ist auch nicht nach
§ 3 Anhang 1 AAB OTV oder der von der Klagerin behaupteten Zusage der Personal-
sachbearbeiterin, ihr Arbeitsverhaltnis werde ,dann entfristet‘, oder der Regelung in
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Nr. 5 der ,Vereinbarung aus Anlass eines Einigungsstellenverfahrens® vom 24. April
2002 unwirksam.

a) Nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist die kalendermaRige Befristung eines Ar-
beitsvertrags ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes bis zur Dauer von zwei Jahren
zulassig. Diese Voraussetzungen sind bei der im Arbeitsvertrag vom 8. Januar 2002
vereinbarten Befristung eingehalten. Die Befristung wurde fur die Zeit vom 1. Februar
2002 bis zum 31. Januar 2004 und damit fur die zuldssige Dauer von zwei Jahren ver-
einbart.

b) Das Anschlussverbot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG steht der Wirksamkeit der
Befristung nicht entgegen. Nach dieser Vorschrift ist eine Befristung nach § 14 Abs. 2
Satz 1 TzBfG nicht zulassig, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits zuvor ein befris-
tetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis bestanden hat. Eine derartige Vorbeschafti-
gung liegt hier nicht vor. Die Klagerin war zwar vom 15. Februar 1991 bis zum
28. Februar 1995 bei der Gewerkschaft OTV beschaftigt. Die Beklagte ist aber nicht
derselbe Arbeitgeber iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG wie die Gewerkschaft OTV oder
die anderen an der Verschmelzung beteiligten Gewerkschaften. Das hat der Senat
bereits zu einer anderen mit der Beklagten verschmolzenen Gewerkschaft entschieden
(vgl. 10. November 2004 - 7 AZR 101/04 - NZA 2005, 514, auch zur Veroffentlichung in

der Amtlichen Sammlung vorgesehen [zVv.]). Hieran hélt der Senat fest.

aa) Arbeitgeber iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG ist, ebenso wie bei der Vorganger-
regelung in § 1 Abs. 3 BeschFG idF des Gesetzes vom 25. September 1996, der Ver-
tragsarbeitgeber. Das ist die natlrliche oder juristische Person, die mit dem Arbeit-
nehmer den Arbeitsvertrag geschlossen hat (vgl. zu § 1 Abs. 3 BeschFG 1996: BAG
25. April 2001 - 7 AZR 376/00 - BAGE 97, 317 = AP BeschFG 1996 § 1 Nr. 10 = EzA
BeschFG 1985 § 1 Nr. 25, zu Il 1 a aa der Griinde). Ein vorhergehender Arbeitsvertrag
hat deshalb dann nur mit demselben Arbeitgeber bestanden, wenn Vertragspartner des
Arbeitnehmers bei beiden Vertragen dieselbe natlrliche oder juristische Person ist.

bb) Daran fehlt es im Streitfall. Die Beklagte und die Gewerkschaft OTV sind zwei
verschiedene juristische Personen. Die am 2. Juli 2001 wirksam gewordene Ver-
schmelzung der Gewerkschaft OTV mit der Beklagten im Wege der Aufnahme gemaR
§ 2 Nr. 1 UmwG hat entgegen der Auffassung der Klagerin nicht dazu gefihrt, dass
beide juristische Personen als derselbe Arbeitgeber iSv. § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG an-
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zusehen sind (BAG 10. November 2004 - 7 AZR 101/04 - NZA 2005, 514 [zVv.], zu Il 2
der Griinde).

@) Nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG bewirkt die Eintragung der Verschmelzung in
das Register des Sitzes des Ubernehmenden Rechtstragers den Ubergang des Ver-
mdogens des Ubertragenden Rechtstragers einschliel3lich der Verbindlichkeiten auf den
Ubernehmenden Rechtstrager. Die Vorschrift ordnet damit die Gesamtrechtsnachfolge
des Ubernehmenden Rechtstragers in die Rechtsposition des Ubertragenden Rechts-
tragers an (Lutter UmwG 3. Aufl. § 20 Rn. 7). Der Ubertragende Rechtstrager erlischt
(§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Mit der Vermdgensubernahme geht die gesetzliche Ein-
schrankung, dass der Ubertragende Rechtstrédger mit einem zuvor beschaftigten Ar-
beitnehmer nicht erneut in zuldssiger Weise einen sachgrundlos befristeten Arbeits-
vertrag abschlieRen kann, nicht auf den Ubernehmenden Rechtstrager Uber. Das Be-
fristungsverbot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG gehért nicht zu den Ubertragbaren
Rechtspositionen eines Ubertragenden Rechtstragers. Die Anordnung der Unzuldssig-
keit der erneuten sachgrundlosen Befristung gilt nach Sinn und Zweck der Norm, durch
die die unbegrenzte Aufeinanderfolge befristeter Arbeitsvertrdge zwischen denselben
Arbeitsvertragsparteien verhindert werden soll, nur fiir den vormaligen Vertragsarbeit-
geber. Sie entfaltet keine Wirkung mehr, wenn die juristische Person des Vertragsar-
beitgebers erlischt (BAG 10. November 2004 - 7 AZR 101/04 - NZA 2005, 514 [zVv.],

zu Il 2 a der Griinde).

(2) Entgegen der Auffassung der Klagerin ist eine andere Auslegung der Bestim-
mung in § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG nicht zur Vermeidung von Rechtsmissbrauch gebo-
ten. Zum einen erscheint die Beflrchtung der Klagerin, ein Unternehmen kénne sich
durch wiederholte Umwandlungen im Abstand von zwei Jahren stets erneut die Még-
lichkeit zur sachgrundlosen Befristung mit denselben Arbeitnehmern verschaffen, im
Hinblick auf den erheblichen Aufwand, der mit Unternehmensumwandlungen verbun-
den ist, abwegig. Zum anderen kann einem rechtsmissbrauchlichen Verhalten im Ein-
zelfall mit den von der Rechtsordnung dafur zur Verfugung gestellten Vorschriften (zB
§§ 138, 242 BGB) begegnet werden.

(3) Die Beklagte ist auch nicht deshalb derselbe Arbeitgeber iSv. § 14 Abs. 2
Satz 2 TzBfG wie die Gewerkschaft OTV, weil im Zusammenhang mit der Verschmel-
zung ein Betriebsubergang stattgefunden hat. Die in § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG voraus-
gesetzte Personenidentitat auf Arbeitgeberseite ist im Falle eines Betriebslibergangs
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nach § 324 UmwG (in der hier malgeblichen, bis zum 31. Marz 2002 geltenden Fas-
sung), § 613a BGB nicht gegeben, wenn das Arbeitsverhaltnis bereits vor einem im
Rahmen der Verschmelzung vollzogenen Betriebslibergang beendet war und daher
nicht kraft Gesetzes von dem Ubertragenden auf den Ubernehmenden Rechtstrager
Ubergegangen ist (BAG 10. November 2004 - 7 AZR 101/04 - NZA 2005, 514 [zVv.], zu
Il 3 der Griinde mwN auf das Schrifttum).

Das Arbeitsverhaltnis der Klagerin mit der Gewerkschaft OTV war zum Zeit-
punkt der Verschmelzung bereits beendet. Deshalb findet § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG
trotz des vollzogenen Betriebslibergangs in Bezug auf das Arbeitsverhaltnis der Par-

teien keine Anwendung.

cc) Aus §4 Nr. 1 AAB OTV ergibt sich ebenfalls nicht, dass die Gewerkschaft
OTV derselbe Arbeitgeber ist wie die Beklagte. Diese Regelung bestimmt lediglich,
dass Beschaftigungszeit im Sinne der AAB jede hauptberufliche Téatigkeit beim DGB,
bei Gewerkschaften und gewerkschaftlichen Einrichtungen ist. Die Festlegung be-
stimmter Zeiten als Beschéaftigungszeit besagt jedoch nichts dartber, ob der DGB, an-
dere Gewerkschaften und gewerkschaftliche Einrichtungen derselbe Arbeitgeber iSv.
§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG sind wie die Beklagte.

c) Die Befristung ist nicht nach § 3 Anhang 1 AAB OTV unwirksam. Nach dieser
Bestimmung sollen Arbeitsvertrdge auf Zeit in der Regel nur bis zu einer Dauer von
12 Monaten - im Falle von Mutterschaftsurlaub von 24 Monaten - abgeschlossen und
der Grund fur die Befristung im Arbeitsvertrag festgehalten werden. Es kann dahinste-
hen, ob diese Regelung nur fur Befristungen mit Sachgrund gilt oder auch sachgrund-
lose Befristungen erfasst. Die Nichtbeachtung dieser Bestimmung fihrt nicht zur Un-
wirksamkeit der Befristung, weil es sich nicht um eine zwingende Vorschrift, sondern

lediglich um eine Soll-Vorschrift handelt.

d) Die von der Klagerin behauptete Zusage der Personalsachbearbeiterin, das
Arbeitsverhaltnis werde ,dann entfristet’, und die ,Vereinbarung aus Anlass eines Eini-
gungsstellenverfahrens® vom 24. April 2002 fuhren nicht zur Unwirksamkeit der am
8. Januar 2002 vereinbarten Befristung, da es sich um Tatbestédnde handelt, die nach
Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags entstanden sind. Fur die Wirksamkeit der
Befristung kommt es ausschlieBlich auf die im Zeitpunkt des Vertragsschlusses vorlie-
genden Umstéande an. Nachtréglich eintretende Anderungen haben keinen Einfluss auf
die Wirksamkeit der Befristung (st. Rspr., vgl. etwa BAG 4. Juni 2003 - 7 AZR 523/02 -

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

-10 -

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 7 AZR 363/04

AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 252 = EzA BGB 2002 § 620 Nr. 4, zu 1c¢
der Griinde).

I. Der zulassige Hilfsantrag zu 1) ist unbegriindet. Die Beklagte ist nicht ver-
pflichtet, die Klagerin zum 1. Februar 2004 einzustellen.

1. Der Hilfsantrag zu 1) ist zulassig. Der seinem Wortlaut nach auf Einstellung
zum 1. Februar 2004 gerichtete Antrag ist als Antrag auf Abgabe einer Willenserkla-
rung seitens der Beklagten, ndmlich der Annahme des in dem Klageantrag liegenden
Angebots der Klagerin auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags zum
1. Februar 2004, auszulegen (vgl. dazu BAG 2. Juli 2003 - 7 AZR 529/02 - BAGE 107,
18 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 254 = EzA BGB 2002 § 620 Nr. 6, zu
Il 1 der Griinde mwN). Durch den Hilfsantrag soll fur den Fall der Wirksamkeit der Be-
fristung zum 31. Januar 2004 die Rechtsgrundlage fur den Bestand eines unbefristeten
Arbeitsverhaltnisses zwischen den Parteien ab 1. Februar 2004 geschaffen werden.
Dazu bedarf es eines Vertragsschlusses. Diesen erstrebt die Klagerin mit dem Hilfsan-
trag zu 1).

2. Der Hilfsantrag zu 1) ist nicht begrtindet. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf
Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags. Ein derartiger Anspruch ergibt sich we-
der aus der behaupteten Zusage der Personalsachbearbeiterin der Beklagten anlass-
lich des Bewerbungsgesprachs um die Stelle im Betriebsratsbiro im Marz 2002, noch
aus Nr.5 der ,Vereinbarung aus Anlass eines Einigungsstellenverfahrens vom
24. April 2002.

a) Das Landesarbeitsgericht hat ohne Rechtsfehler angenommen, dass die Per-
sonalsachbearbeiterin der Beklagten der Klagerin keine verbindliche Zusage auf Ab-

schluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags erteilt hat.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat die von der Klagerin behauptete Auerung der
Personalsachbearbeiterin ,Dein bisher befristeter Vertrag wird dann entfristet zu-
gunsten der Klagerin als wahr unterstellt, diese Erklarung aber nicht als Zusage auf
Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags angesehen, sondern dahingehend aus-
gelegt, dass eine verbindliche Zusage auf eine Festanstellung gerade nicht erfolgt sei;
aus dem Wort ,dann“ sei zu schlieRen, dass dafur weitere Voraussetzungen erfillt sein
sollten. Das deute darauf hin, dass zunachst noch eine Prifung hinsichtlich einer még-
lichen Entfristung habe erfolgen sollen.
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bb) Diese Auslegung des Landesarbeitsgerichts ist revisionsrechtlich nicht zu be-

anstanden.

Bei der behaupteten AuRerung der Personalsachbearbeiterin handelt es sich
um eine nichttypische Erklarung, deren Auslegung durch das Gericht der Tatsachenin-
stanz nur einer eingeschrénkten revisionsrechtlichen Uberprifung daraufhin unterliegt,
ob die gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) richtig angewandt, nicht ge-
gen Denkgesetze und allgemeine Erfahrungssatze verstoen und der fur die Ausle-
gung malgebliche Tatsachenstoff vollstdndig verwertet wurde (st. Rspr., vgl. BAG
26. Mai 1992 - 9 AZR 27/91 - AP HGB § 74 Nr. 63 = EzA HGB § 74 Nr. 54, zu 1 der
Griinde). Fur die revisionsrechtliche Uberprifung kommt es daher nicht darauf an, ob
auler der vom Landesarbeitsgericht vorgenommenen Auslegung auch andere Ausle-
gungsergebnisse denkbar waren.

Dieser eingeschrankten Uberpriifung halt die Auslegung des Landesarbeitsge-
richts stand. Rechtsfehler der genannten Art sind weder ersichtlich noch von der Revi-
sion aufgezeigt worden. Das Landesarbeitsgericht ist unter Berticksichtigung des maf3-
geblichen Sachverhalts zu einem denkbaren Auslegungsergebnis gelangt. Daran ist

der Senat gebunden.

cc) Die Riuge der Klagerin, das Landesarbeitsgericht habe die ihm obliegende
Fragepflicht verletzt und einen rechtlichen Hinweis gemaR § 139 ZPO geben muissen,
wie es die behauptete Zusage der Personalsachbearbeiterin verstehe, um der Klagerin
weiteren Sachvortrag dazu zu ermdéglichen, ist unzuldssig. Wird die Revision darauf
gestitzt, dass das Gesetz in Bezug auf das Verfahren verletzt sei, muss die Revisi-
onsbegriindung nach § 551 Abs. 3 Nr. 2 Buchst. b ZPO die Bezeichnung der Tatsa-
chen enthalten, die den Mangel ergeben. Rigt der Revisionsklager die Verletzung des
richterlichen Fragerechts und der Aufklarungspflicht, hat er anzugeben, was er auf ei-
nen entsprechenden Hinweis vorgebracht hatte. Dabei ist der unterbliebene Vortrag
vollstédndig nachzuholen (vgl. etwa BAG 12. April 2000 - 5 AZR 704/98 - AP TVG § 1
Tarifvertrdge: Einzelhandel Nr. 72, zu Il 1 a der Grinde mwN). Daran fehlt es. Die Kla-
gerin hat in der Revisionsbegriindung nicht dargelegt, was sie auf eine entsprechende
Frage oder einen Hinweis des Landesarbeitsgerichts vorgebracht hatte.

dd) Im Ubrigen ist weder ersichtlich noch von der Klagerin vorgetragen, dass die
Personalsachbearbeiterin berechtigt war, namens der Beklagten eine verbindliche Zu-
sage auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags zu erteilen.
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b) Aus der Regelung in Nr. 5 der ,Vereinbarung aus Anlass eines Einigungsstel-

lenverfahrens® vom 24. April 2002 ergibt sich ebenfalls kein Anspruch der Klagerin auf
Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags. Dabei kann offen bleiben, ob das Ar-
beitsverhaltnis der Klagerin von dieser Vereinbarung lUberhaupt erfasst wird, hachdem
die Parteien den befristeten Arbeitsvertrag bereits am 8. Januar 2002 und nicht in Voll-
zug der Vereinbarung abgeschlossen haben, und ob die Vereinbarung vom 24. April
2002 im Hinblick auf die Gesamtbetriebsvereinbarung vom 1. Dezember 2003 im Zeit-
punkt des Vertragsendes am 31. Januar 2004 noch galt. Selbst wenn beides der Fall
sein sollte, ware die Beklagte nicht verpflichtet, mit der Klagerin einen unbefristeten
Arbeitsvertrag abzuschlie3en.

aa) Nach Nr. 5 der Vereinbarung vom 24. April 2002 werden die befristet einge-
stellten Kolleginnen bei Vorhandensein geeigneter freier Arbeitsplatze nach Ablauf der
Befristung - auch unter Berlcksichtigung der Budgetvorgaben - bevorzugt unbefristet
Ubernommen. Diese Regelung begrindet fur die Beklagte kein allgemeines Anstel-
lungsgebot, sondern schrankt nur ihr Ermessen bei der Auswahl der Bewerber fur
Dauerarbeitsplatze ein (vgl. zu Protokolinotiz Nr. 4 zu Nr. 1 SR 2y BAT: BAG 2. Juli
2003 -7 AZR 529/02 - BAGE 107, 18 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag
Nr. 254 = EzA BGB 2002 § 620 Nr. 6, zu Il 2 ¢ aa (1) der Griinde mwN). Die befristet
eingestellten Arbeithehmerinnen haben daher auf Grund der Regelung in Nr. 5 der
Vereinbarung vom 24. April 2002 keinen unmittelbaren Anspruch auf Abschluss eines
unbefristeten Arbeitsvertrags, sondern lediglich einen Anspruch auf ermessensfehler-
freie Entscheidung der Beklagten. Das ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Be-
stimmung, die keinen Einstellungsanspruch, sondern die lediglich eine bevorzugte U-
bernahme vorsieht. Befristet Beschaftigte sind daher bei der Vergabe von Dauerar-
beitsplatzen gegeniber anderen Bewerbern vorrangig zu bertcksichtigen. Allerdings
regelt Nr. 5 der Vereinbarung nicht ausdrucklich, welchen Bewerbern gegenuber die
Bevorzugung erfolgen soll. Das Landesarbeitsgericht hat jedoch aus dem Gesamtzu-
sammenhang der in der Vereinbarung getroffenen Regelungen zu Recht geschlossen,
dass damit eine bevorzugte Behandlung gegenuber externen Bewerbern bezweckt
wird. Das ergibt sich insbesondere aus Nr. 3 der Vereinbarung. Danach soll verstarkt
versucht werden, freie Stellen mit geeigneten Kolleginnen aus den Altstandorten zu
besetzen, ggf. auch mit Hilfe von Anderungskiindigungen. Daraus ist zu entnehmen,
dass freie Stellen in erster Linie mit bereits vorhandenem Personal und nicht mit neu
eingestellten Arbeithehmern besetzt werden sollen. Unter Beriicksichtigung dieser

Zwecksetzung ist Nr. 5 der Vereinbarung dahingehend zu verstehen, dass befristet
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eingestellten Arbeithehmern bei der Besetzung von Dauerarbeitsplatzen, die nach Ab-
lauf der Vertragslaufzeit frei sind, gegentber externen Bewerbern der Vorzug einge-
raumt werden soll. Insoweit wird das Auswahlermessen der Beklagten bei der Beset-
zung eines freien Dauerarbeitsplatzes eingeschrankt. Ein Anspruch eines befristet ein-
gestellten Arbeithehmers auf Abschluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags kénnte sich
aus Nr. 5 der Vereinbarung somit allenfalls dann ergeben, wenn die Beklagte nach
Ablauf der Vertragslaufzeit einen freien Arbeitsplatz mit einem weniger oder gleich ge-
eigneten externen Bewerber besetzen will und jede andere Ermessensentscheidung

auler derjenigen zugunsten des befristet Beschaftigten ermessensfehlerhaft ware.

bb) Diese Voraussetzungen hat die Klagerin nicht dargelegt. Sie hat lediglich vor-
getragen, die von ihr bislang innegehabte Stelle im Betriebsratsbiro sei nach wie vor
frei und zur Neubesetzung ausgeschrieben. Die Klagerin hat aber nicht behauptet,
dass die Beklagte beabsichtigt, diese Stelle mit einem gleich oder weniger als sie ge-
eigneten externen Bewerber zu besetzen. Einem derartigen Vorhaben diirfte im Ubri-
gen Nr. 6.1 der Gesamtbetriebsvereinbarung vom 1. Dezember 2003 entgegenstehen,
wonach externe Stellenbesetzungen, auch durch Entfristung befristeter Arbeitsverhalt-
nisse, nur in absoluten Ausnahmefallen zuldssig sind und als Ausnahmefélle die Ent-
fristungen von Jugendsekretarinnen sowie ggf. erforderliche Entfristungen bzw. Ein-
stellungen von Fachkraften gelten, deren Qualifikation in ver.di nicht vorhanden ist und
nicht durch eine QualifizierungsmafRnahme zu erreichen ist. Es ist nicht ersichtlich und
von der Klagerin auch nicht vorgetragen worden, dass diese Voraussetzungen in ihrem

Fall erfllt waren.

M. Der auf Weiterbeschaftigung Gber den 31. Januar 2004 hinaus gerichtete Kla-
geantrag zu 2) ist unbegriindet, da zwischen den Parteien nach dem 31. Januar 2004
weder ein Arbeitsverhdltnis bestand noch die Beklagte verpflichtet ist, mit der Klagerin
einen unbefristeten Arbeitsvertrag abzuschlief3en.

V. Die Hilfsantrdge zu 3) und 4) sind ebenfalls unbegriindet. Denn die Beklagte
ist nicht verpflichtet, mit der Klagerin einen unbefristeten Arbeitsvertrag abzuschlielen
und sie zu beschaftigen.
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Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Dérner Gréfl Koch

Gunther Metzinger Hoffmann
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