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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 376/00

10 Sa 33/00
Landesarbeitsgericht
Berlin

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. April 2001
Schiege , Urkundsbeamter
der Geschaftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 25. April 2001 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dor-
ner, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Steckhan und Linsenmaier sowie
die ehrenamtlichen Richter Dr. Gerschermann und Guiner fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Berlin vom 27. April 2000 - 10 Sa 33/00 - aufge-
hoben.

Der Rechtisstreit wird zur anderweiten Verhandlung und Ent-
scheidung an das Landesarbeitsgericht zurickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten darliber, ob ihr Arbeitsverhaltnis aufgrund Befristung am
31. Oktober 1999 geendet hat.

Die Beklagte und das Ingenieurbiiro K. befassen sich in einer gemeinsamen
Betriebsstatte mit der elekiromagnetischen Abschirmung von Handys. Der Geschafts-
fuhrer der Beklagten, K, ist zugleich Inhaber des Ingenieurburos. Dieses nimmt die

Personalsachbearbeitung auch fur die Beklagte wahr.

In der Zeit vom 24. Oktober 1994 bis 31. Oktober 1996 war die Klagerin auf-
grund eines befristeten Arbeitsvertrags fur die Beklagte tatig. Vom 1. November 1996
bis 30. Oktober 1997 befand sie sich in einem befristeten Arbeitsverhaltnis mit dem
Inhaber des Ingenieurbiiros, K. Am 1. November 1997 schloB die Beklagte erneut ei-
nen Arbeitsvertrag mit der Klagerin. Dieser war befristet bis zum 30. April 1999 und
wurde am 22. April 1999 bis zum 31. Oktober 1999 verldngert. Die Klagerin war die
gesamte Zeit vom 24. Okiober 1994 bis zum 31. Oktober 1999 durchgangig als Pro-
duktionshelferin auf demselben Arbeitsplatz tatig und denselben Vorgeseizten unter-

stellt.

Mit der am 4. Juni 1999 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat die
Klagerin geltend gemacht, die letzte Befristung des Arbeitsvertrags zum 31. Oktober
1999 sei unwirksam. Sie habe gegen das AnschluBverbot des § 1 Abs. 3 BeschFG
verstoBen. Seit 1994 bestehe ein einheitliches Arbeitsverhaltnis. Die Klagerin habe
wahrend der ganzen Zeit Gummiteile nach dem StanzprozeB3 entgraten und einpassen
mussen. Zwar habe je nach Auftragslage die Art der Teile gewechselt, die Arbeiten
seien jedoch im wesentlichen gleich geblieben. Die Vertragsgestaltung und die rein
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formale Arbeitgeberaufspaltung habe einzig die Umgehung des Beschaftigungsforde-
rungsgesetzes zum Ziel gehabt. Es handele sich um eine bei der Beklagten offensicht-
lich gangige Praxis, mit der die Begriindung unbefristeter Arbeitsvertrage vermieden
werden solle. Ahnlich sei auch bei den Arbeitnehmerinnen O., S., und Se. verfahren

worden.

Die Klagerin hat beantragt,

1. festzustellen, daB das Arbeitsverhéltnis nicht aufgrund
des befristeten Arbeitsvertrags zum 31. Oktober 1999 be-
endet ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, sie Gber den 31. Oktober
1999 hinaus bis zum rechtskréftigen AbschiuB des
Rechtsstreits zu unveranderten Arbeitsbedingungen als
Produktionshelferin weiterzubeschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Die Befristung sei nach § 1 BeschFG gerechtfertigt. Die Beklagte und das In-
genieurblro nahmen getrennte Geschéftsbereiche wahr. Wahrend das Entschichten
und die Rickgewinnung des Abschirmmaterials zum Geschéftsfeld des Ingenieurbiros
Kahl zahle, gehére das Aufbringen des Abschirmmaterials und das Kontrollieren der
Abschirmbahnen zum Geschéftsbereich der Beklagten. Die Klagerin sei mit den zum
jeweiligen Geschéfitsfeld des Veriragsarbeitgebers gehoérenden Arbeiten beschaftigt
worden. Von Oktober 1994 bis Oktober 1996 habe sie Kontroll- und Trimmarbeiten
durchgefiihrt, ab November 1996 Arbeiten zum Entschichten von Teilen fir Abschirm-
material sowie ab November 1997 erneut Kontrollarbeiten.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben der Klage entsprochen. Mit der
Revision erstrebt die Beklagte weiterhin die Klageabweisung. Die Klagerin beantragt
die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils
und zur ZurGckverweisung. Mit der Begrindung des Landesarbeitsgerichts kann der
Klage nicht entsprochen werden. Das Landesarbeitsgericht muB noch aufklaren, ob die
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Beklagte und der Inhaber des Ingenieurbiros, K., den Arbeitgeberwechsel nur deshalb
vorgenommen haben, um auf diese Weise (iber die nach dem Beschatftigungsférde-
rungsgesetz vorgesehenen Befristungsmdglichkeiten hinaus sachgrundlose Befristun-

gen aneinanderreihen zu kénnen.

I Das Landesarbeitsgericht hat der Feststellungsklage nach § 1 Abs. 5 Satz 1
BeschFG - in der vom 1. Oktober 1996 bis 31. Dezember 2000 geltenden Fassung -
mit der Begriindung entsprochen, die Beklagte kénne die Befristung nicht auf § 1
Abs. 1 BeschFG stiitzen, denn das AnschluBverbot des § 1 Abs. 3 BeschFG sei ver-
letzt. Zum einen liege ein AnschluBarbeitsverhéltnis mit demselben Arbeitgeber auch
dann vor, wenn ein Arbeitnehmer nach AbschluB eines befristeten Arbeitsvertrags mit
einem Unternehmenstrager eines einheitlichen Betriebs unter Fortfihrung seiner Tatig-
keit im Betrieb ein weiteres (befristetes) Arbeitsverhaltnis mit einem anderen Unter-
nehmenstrager des gleichen einheitlichen Betriebs eingehe. Dies sei vorliegend der
Fall gewesen. Zum anderen habe der Arbeitsvertrag vom 1. November 1997 auch in
einem engen sachlichen Zusammenhang zu dem zwischen der Klagerin und der Be-
klagten fur die Zeit vom 24. Oktober 1994 bis 31. Oktober 1996 geschlossenen Ar-
beitsvertrag gestanden. Es komme daher nicht darauf an, ob sich die hier gewahlte
Koppelung mehrerer Arbeitsvertrage in einem Betrieb als Umgehung von gesetzlichen
Arbeitnehmerschutzvorschriften darstelle.

. Diese Begrundung ist nicht frei von Rechtsfehlern.

1. Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. BeschFG ist die Befristung nach den Abs. 1 und
2 nicht zulassig, wenn zu einem vorhergehenden befristeten Arbeitsverirag nach
Abs. 1 mit demselben Arbeitgeber ein enger sachlicher Zusammenhang besteht.

a) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts sind mehrere Vertrags-
arbeitgeber, die gemeinsam einen Betrieb flihren, nicht derselbe Arbeitgeber im Sinne
dieser Bestimmung. § 1 Abs. 3 BeschFG findet bei einem innerhalb eines Gemein-
schaftsbetriebs vorgenommenen Wechsel des Veriragsarbeitgebers grundsatzlich
weder unmittelbare noch entsprechende Anwendung.

aa) LArbeitgeber” iSd. § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG ist der Vertragsarbeitgeber, also
die natirliche oder juristische Person, die mit dem Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag
geschlossen hat (so auch APS/Backhaus § 1 BeschFG Rn. 45 ff.; KR-Lipke 5. Aufl. § 1
BeschFG 1996 Rn. 105, 106; Erfk/Miiller-Gloge 2. Aufl. § 1 BeschFG Rn. 42 - 44; aA
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wohl Déubler in Kittner/Daubler/Zwanziger KSchR 4. Aufl. § 1 BeschFG Rn. 31). Diese
Auslegung entspricht dem Wortlaut der Bestimmung und der Gesetzessystematik, ist
mit Sinn und Zweck der Regelung vereinbar und wird durch die Gesetzesgeschichte
bestatigt. Bereits der Gesetzeswortlaut ist eindeutig. Zwar konnte der Begriff des Ar-
beitgebers isoliert auch anders als im arbeitsvertraglichen Sinne verstanden werden
(vgl. etwa zum Arbeitgeber als Organ der Betriebsverfassung Fitting/Kaiser/Heithet/
Engels BetrVG 20. Aufl. § 1 Rn. 204 ff. mwN). § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG spricht aber
vom ,Arbeitsvertrag" mit demselben Arbeitgeber. Damit wird deutlich, daB der Arbeit-
geber im arbeitsvertraglichen Sinn gemeint ist. Hierfir sprechen auch gesetzessyste-
matische Erwagungen. Der Gesetzgeber hétte beim AnschluBverbot auch an den Be-
trieb, die Betriebszugehdrigkeit und den Betriebsinhaber (vgl. etwa § 613 a Abs. 1
BGB) oder alternativ sowohl an die Betriebszugehdrigkeit als auch an die Unterneh-
menszugehdrigkeit (vgl. etwa § 1 Abs. 1 KSchG) ankniipfen kénnen. Dies hat er nicht
getan, sondern statt dessen auf den Arbeitsvertrag und den Arbeitgeber abgestelit.
MaBgeblich fiir das AnschluBverbot soll also erkennbar nicht die tatsachliche Einglie-
derung in den Betrieb, sondern die individualvertragliche Bindung sein. Sinn und
Zweck des § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG stehen dem nicht entgegen. Die Regelung dient
dazu, sozialpolitisch unerwiinschte, sachgrundiose Kettenarbeitsvertrédge zu verhindern
(BT-Drucks. 13/4612 S 17). Hierzu hétte der Gesetzgeber beim AnschluBverbot auch
auf die vorangegangene Beschéftigung in demselben Betrieb abstellen kdnnen. Zwin-
gend geboten war dies jedoch nicht. Vielmehr erscheint es in gleichem MaBe sinnvoll,
auf den Vertragsarbeitgeber abzustellen und damit auch die Falle zu erfassen, in de-
nen der Vertragsarbeitgeber mit dem Arbeitnehmer einen AnschluBvertrag fiir einen
anderen Betrieb abschlieBt. Fir die auf den Vertragsarbeitgeber abstellende Ausle-
gung des § 1 Abs. 3 BeschFG spricht ferner die Gesetzesgeschichte. Bereits zu § 1
Abs. 1 BeschFG 1985 hatte der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts entschieden,
eine ,Neueinstellung” im Sinne dieser Vorschrift werde nicht dadurch ausgeschiossen,
daB der Arbeitnehmer unmittelbar zuvor als Leiharbeitnehmer im selben Betrieb tatig
gewesen sei, denn das vorhergehende Arbeitsverhalinis habe nicht mit demselben
Arbeitgeber bestanden (BAG 8. Dezember 1988 - 2 AZR 308/88 - BAGE 69, 282 ff. =
AP BeschFG 1985 § 1 Nr. 6, zu 3 b der Griinde). Gleichwohl hat der Gesetzgeber die
zum 1. Oktober 1996 vorgenommene Anderung des § 1 BeschFG nicht zum AnlaB
genommen, nunmehr auf den Betriebsinhaber oder die Betriebszugehorigkeit abzu-
stellen, sondern das AnschiuBverbot erneut an den Arbeitsvertrag mit demselben Ar-

beitgeber geknlipft.
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bb) Auch zu einer analogen Anwendung des § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG auf die
mehreren einen Gemeinschaftsbetrieb filhrenden Vertragsarbeitgeber besteht keine
Veranlassung. Eine ausfiillungsbediirftige planwidrige Gesetzesliicke liegt nicht vor.
Die rechtsmiBbrauchliche Ausnutzung der in § 1 Abs. 1 BeschFG erdffneten Befri-
stungsmdglichkeiten durch einen lediglich zu diesem Zweck vorgenommenen Aus-
tausch der Vertragsarbeitgeber in einem Gemeinschaftsbetrieb kann im Einzelfall Gber
die Anwendung des § 242 BGB verhindert werden.

b) Hiernach war der dem Vertrag vom 1. November 1997 vorhergehende, zwi-
schen der Klagerin und K. fiir die Zeit vom 1. November 1996 bis 30. Oktober 1997
geschlossene Arbeitsvertrag kein vorhergehender Arbeitsverirag mit demselben Ar-
beitgeber iSv. § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. BeschFG. Es kommt daher in diesem Zusam-
menhang auch nicht darauf an, ob dieser Vertrag ein nach § 1 Abs. 1 BeschFG befri-

steter Arbeitsvertrag war.

2. Auch die zweite Begrindung des Landesarbeitsgerichts ist rechtsfehlerhaft.
Das AnschluBverbot des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. BeschFG ist nicht durch einen engen
sachlichen Zusammenhang zwischen dem Vertrag vom 1. November 1997 und dem
ersten, fur die Zeit vom 24. Oktober 1994 bis 31. Oktober 1996 geschlossenen Vertrag
verletzt.

a) Allerdings liegt ein iSd. § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG vorhergehender befristeter
Arbeitsvertrag nach Abs. 1 auch dann vor, wenn zwischen dem letzten und einem fri-
heren nach Abs. 1 geschlossenen Vertrag ein weiterer oder gar mehrere nicht nach
Abs. 1 geschlossene Arbeitsvertrage liegen. Dabei spielt es keine Rolle, ob es sich bei
den dazwischen liegenden Vertragen um ein Arbeitsverhaltnis mit einem Dritten oder
um ein mit Sachgrund befristetes Arbeitsverhaltnis mit demselben Arbeitgeber handelt
(BAG 28. Juni 2000 - 7 AZR 920/98 - AP BeschFG 1996 § 1 Nr. 2 = EzA BeschFG
1985 § 1 Nr. 15, zu B V 3 b der Griinde).

aa) Notwendige Voraussetzung des AnschluBverbots ist aber zum einen, daB es
sich bei dem friiheren Arbeitsvertrag Gberhaupt um einen nach dem Beschaftigungs-
férderungsgesetz - in der jeweils geltenden Fassung - befristeten Arbeitsvertrag han-
delte. Ein Verirag ist dann nach § 1 Abs. 1 BeschFG befristet, wenn die Parteien die
Befristung hierauf stiitzen wollen. Dies muB nicht ausdricklich geschehen. Nachdem
§ 1 BeschFG kein Zitiergebot enthalt, kann sich der Parteiwille, eine Befristung nach
dieser Vorschrift zu vereinbaren, auch aus den Umsténden ergeben. Hieran ist vor
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allem dann zu denken, wenn die Befristung einer Rechtfertigung bedurfte, bei Ver-
tragsschluB Uber andere gesetzliche Befristungstatbestdnde oder Sachgrinde nicht
gesprochen wurde und zur Rechtfertigung der Befristungsabrede lediglich das Be-
schaftigungsférderungsgesetz in Betracht kommt. Wurden dagegen der Befristungsab-
rede andere gesetzliche Befristungstatbestdnde oder Sachgriinde zugrunde gelegt,
oder lagen die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 BeschFG ersichtlich nicht vor, so kann
der Vertrag regelmaBig nicht als ein nach dem Beschaftigungsforderungsgesetz befri-
steter Vertrag angesehen werden (BAG 25. Oktober 2000 - 7 AZR 537/99 - zur Veréf-
fentlichung vorgesehen [zW], zu B IV 2 a der Griinde mwN).

bb) Weitere Voraussetzung des AnschluBBverbots ist, daB zu dem vorhergehen-
den, nach Abs. 1 befristeten Arbeitsvertrag ein enger sachlicher Zusammenhang be-
steht. Dieser ist nach § 1 Abs. 3 Satz 2 BeschFG stets anzunehmen, wenn zwischen
den Arbeitsvertradgen ein Zeitraum von weniger als vier Monaten liegt. Unter bestimm-
ten Voraussetzungen kann ein enger sachlicher Zusammenhang auch trotz Uber-
schreitung dieser Frist angenommen werden. MaBgeblich ist eine wertende Gesamt-
betrachtung aller Umstande. Zu beriicksichtigen sind insbesondere die Dauer der Un-
terbrechung, aber auch die Beibehaltung oder Anderung der Tatigkeit und der materi-
ellen Arbeitsbedingungen sowie die fiir den erneuten VertragsschluB maBgeblichen
Beweggrinde. Betragt die zeitliche Unterbrechung mehr als das Doppelte des gesetz-
lichen Mindestzeitraums von weniger als vier Monaten, kann allenfalls noch unter ganz
besonderen Umstanden ein enger sachlicher Zusammenhang bejaht werden (BAG
25. Oktober 2000 aaO, zu B IV 3 a der Griinde mwN).

b) Hiernach konnte der fiir die Zeit vom 24. Oktober 1994 bis 31. Oktober 1996
zwischen den Parteien geschlossene Arbeitsvertrag fiir den am 1. November 1997
geschlossenen Arbeitsvertrag nicht das AnschluBverbot des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt.
BeschFG auslésen.

aa) Zum einen handelte es sich bei dem fiir die Zeit vom 24. Oktober 1994 bis
31. Oktober 1996 geschlossenen Arbeitsvertrag nicht um einen nach § 1 Abs. 1
BeschFG befristeten Arbeitsvertrag. Die Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 BeschFG
1985 - in der am 24. Oktober 1994 geltenden Fassung - waren bei VertragsschluB of-
fensichtlich nicht gegeben. § 1 Abs. 1 BeschFG 1985 sah damals die sachgrundlose
Befristung eines Arbeitsvertrags nur fiir die Dauer von 18 Monaten vor. Daher kann
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nicht angenommen werden, die Arbeitsvertragsparteien hétten diese mehr als 2-jahrige
Befristung auf das Beschaftigungsférderungsgesetz stiitzen wollen.

bb) Zum anderen standen der erste Arbeitsverirag und der Arbeitsvertrag vom
1. November 1997 auch nicht in dem von § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG geforderten en-
gen sachlichen Zusammenhang. Die zeitliche Unterbrechung betrug zwoif Monate und
damit das 3-fache des gesetzlich normierten Mindestzeitraums. Ganz besondere Um-
sténde, die gleichwohl den engen sachlichen Zusammenhang begriinden wiirden, lie-
gen nicht vor. Der Umstand, daB die Klagerin zu denselben Arbeitsbedingungen glei-
che oder gleichartige Arbeiten auf demselben Arbeitsplatz verrichtete, geniigt nicht.
Vielmehr miBten weitere Umstéande, wie etwa eine von der Beklagten bereits im Okto-
ber 1996 gegebene Wiedereinstellungszusage hinzukommen.

M. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich nicht aus anderen
Grinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Die am 22. April 1999 bis zum 31. Oktober 1999
vereinbarte Befristung war eine nach § 1 Abs. 1 Saiz 2 BeschFG grundsatzlich zulas-
sige erste Verlangerung des am 1. November 1997 geschlossenen, gemaB § 1 Abs. 1
Satz 1 BeschFG bis zum 30. April 1999 befristeten Arbeitsvertrags. Sie wurde vor Ab-
lauf des zu verléangernden Vertrags vereinbart und lieB dessen Bedingungen unveran-
dert. Die Hochstgrenze von zwei Jahren wurde nicht (iberschritten.

Iv. Die Sache ist nach den getroffenen Feststellungen nicht zur Endentscheidung
reif (§ 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Es ist noch zu priifen, ob der Beklagten die Berufung auf
§ 1 Abs. 1 BeschFG nach § 242 BGB verwehrt ist. Dies ware der Fall, wenn sich die
von der Beklagten und K. gewahlte Vertragsgestaltung als rechtsmiBbrauchliche Aus-
nutzung der durch § 1 BeschFG eréffneten Befristungsmaglichkeiten darstellen wirde.
Das Landesarbeitsgericht hat diese Frage dahinstehen lassen. Es hat insoweit auch
keine ausreichenden tatsdchlichen Feststellungen fiir eine Sachentscheidung durch
den Senat getroffen.

1. Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) als Gebot der Redlichkeit
und allgemeine Schranke der Rechtsausiibung beschrankt sowohl subjektive Rechte
als auch Rechtsinstitute und Normen. Die sich aus einem Rechtsinstitut oder einer
Rechtsnorm an sich ergebenden Rechtsfolgen miissen zuriickireten, wenn sie zu ei-
nem mit Treu und Glauben unvereinbaren Ergebnis fiihren (Palandt/Heinrichs BGB
60. Aufl. § 242 Rn. 40; MiinchKomm-Roth BGB 3. Aufl. § 242 Rn. 255). Dies ist ua. der
Fall, wenn ein Vertragspartner eine an sich rechtlich mogliche Gestaltung in einer mit
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Treu und Glauben unvereinbaren Weise nur dazu verwendet, sich zum Nachteil des
anderen Vertragspariners Vorteile zu verschaffen, die nach dem Zweck der Norm und
des Rechtsinstituts nicht vorgesehen sind. Dementsprechend hat das Bundesarbeits-
gericht wiederholt entschieden, der Arbeitgeber diirfe von verschiedenen arbeitsver-
traglichen Gestaltungsformen, die fir den Arbeitnehmer zu einem unterschiedlichen
Schutz fihren, nicht willkiirlich die dem Arbeitgeber giinstige wahlen (BAG 20. Juli
1982 - 3 AZR 446/80 - BAGE 39, 200 ff. = AP BGB § 611 Mittelbares Arbeitsverhéltnis
Nr. 5, zu 3 b der Griinde mwN).

a) Auch die Ausnutzung der durch das Beschaftigungsférderungsgesetz vorge-
sehenen Gestaltungsmoglichkeiten kann unter bestimmten Voraussetzungen rechts-
miBbrauchlich sein (vgl. BAG 8. Dezember 1988 - 2 AZR 308/88 - BAGE 60, 282 ff.
= AP BeschFG 1985 § 1 Nr. 6, zu 3 b cc der Griinde). Von einer mibrauchlichen dem
Zweck des Beschaftigungsforderungsgesetzes widersprechenden Gestaltung kann
insbesondere dann gesprochen werden, wenn mehrere rechtlich und tatséachlich ver-
bundene Vertragsarbeitgeber in bewuBtem und gewolltem Zusammenwirken abwech-
selnd mit einem Arbeitnehmer befristete Arbeitsvertrage schlieBen, eine Befristung der
Arbeitsvertrage nach dem BeschFG ohne Auswechslung des Arbeitgebers nicht mehr
maoglich ware und der Wechsel ausschlieBlich deshalb erfolgt, um auf diese Weise
uber die nach dem Beschaftigungsférderungsgesetz vorgesehenen Befristungsmog-
lichkeiten hinaus sachgrundlose Befristungen aneinanderreihen zu kénnen. In einem
solchen Fall ist das Verhalten der Vertragsarbeitgeber darauf angelegt, durch die Ver-
tragsgestaltung zum Nachteil des Arbeitnehmers eine Rechtsposition zu erlangen, die
nach dem Zweck des Beschaftigungsférderungsgesetzes nicht vorgesehen ist. Ein
RechtsmiBbrauch liegt allerdings dann nicht vor, wenn fiir den Austausch des Ver-
tragsarbeitgebers andere, rechtlich nicht zu miBbilligende Griinde maBgeblich waren.
Dabei kdnnen bei der Prifung der Frage, ob sich die Berufung des Arbeitgebers auf
§ 1 BeschFG ausnahmsweise als RechtsmiBbrauch darstellt, auch noch weitere Um-
stande des Einzelfalls von Bedeutung sein. Die Darlegungs- und Beweislast fir den
RechtsmiBbrauch tragt derjenige, der sich darauf beruft, hier der Arbeitnehmer. Aller-
dings muB sich der Arbeitgeber konkret zu der Behauptung des Arbeitnehmers einlas-
sen, die Auswechslungen des Vertragsarbeitgebers hatten nur der Umgehung des Be-
schaftigungsforderungsgesetzes gedient. Er muB daher in einem solchen Fall die
Griinde fur den Arbeitgeberwechsel vortragen. Der Arbeitnehmer muB dann vortragen
und ggf. beweisen, daB die vom Arbeitgeber behaupteten Griinde fiir den Arbeitgeber-
wechsel keine Rolle spielten. Aufgabe des Tatrichters ist es, sich gem. § 286 Abs. 1
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ZPO eine Uberzeugung dariiber zu bilden, ob die Umgehung des Beschéftigungsforde-
rungsgesetzes ausschlaggebender Grund fiir den Arbeitgeberwechsel war. Bei dieser
Uberzeugungsbildung hat der Tatrichter alle Umstande des Einzelfalles zu wirdigen.
Das Risiko der Unbeweisbarkeit (non liquet) tragt derjenige, der sich auf den Rechts-
miBbrauch beruft.

b) Vorliegend hétte die im Vertrag vom 1. November 1997 vereinbarte Befristung
ohne Auswechslung des Vertragsarbeitgebers nicht auf das Beschéftigungsforde-
rungsgesetz gestiitzt werden konnen. Vielmehr hatte dies gegen das AnschluBverbot
des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. BeschFG verstoBen. Denn der vorhergehende, fir die Zeit
vom 1. November 1996 bis zum 31. Oktober 1997 geschlossene Vertrag war ersicht-
lich nach § 1 Abs. 1 BeschFG befristet. Zur Rechtfertigung dieser Befristung kam er-
kennbar nur das Beschéftigungsférderungsgesetz in Betracht. Jedenfalls haben die
Parteien nicht vorgetragen, daB die Befristung auf einen Sachgrund gestiitzt worden
ware. Es kommt daher darauf an, ob der Geschaftsfiihrer der Beklagten und gleichzei-
tige Inhaber des Ingenieurbiiros, K. die Auswechslung des Vertragsarbeitgebers zum
1. November 1997 nur vorgenommen hat, um auf diese Weise das Anschluf3verbot des
§ 1 Abs. 3 BeschFG zu umgehen. Die hierzu erforderliche Gesamtwiirdigung kann der
Senat nach den bisher getroffenen Feststellungen nicht selbst vornehmen. Die Be-
klagte hat bisher keine Griinde fir die Auswechslung des Vertragsarbeitgebers ge-
nannt. Auch anderten sich bei den zum 1. November 1996 und zum 1. November 1997
vorgenommenen Auswechsliungen des Arbeitgebers weder die Bedingungen des Ar-
beitsvertrags noch der Arbeitsplatz noch die Vorgesetzten der Klagerin. Ebenso blie-
ben die fiir die Kidgerin zustandige Personalverwaltung und mit K. auch die natirliche
Person auf Arbeitgeberseite gleich. Andererseits hat die Beklagte aber vorgetragen,
trotz identischem Arbeitsplatz seien die Arbeiten der Klagerin in der Zeit von November
1996 bis Oktober 1997 andere gewesen als zuvor und danach. Dies kénnte mégli-
cherweise ein Grund fiir den Arbeitgeberwechsel gewesen sein. Allerdings bedarf in
diesem Zusammenhang der Einwand der Klagerin, es sei vollig unerfindlich, wie die
Beklagte Tatigkeiten, die allein in dem Produktionsbetrieb anfallen, dem Ingenieurbiro
zuordnen wolle, der Bericksichtigung und Priifung. Hierbei erscheint auch die Zuord-
nung der Geschaftsfelder der Beklagten und des Ingenieurbiiros noch klarungsbediirf-
tig. Von indizieller Bedeutung und bei der Gesamtwiirdigung zu beriicksichtigen kann
schlieBlich auch das Vorbringen der Klagerin sein, die Auswechslung des Arbeitgebers
sei bei der Beklagten offensichtlich gangige Praxis, um die Begriindung unbefristeter
Arbeitsverhéltnisse zu vermeiden, und bei den Arbeitnehmerinnen O., S. und Se. sei in
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ahnlicher Weise wie bei der Kiagerin verfahren worden. Zu diesem Vorbringen hat sich
die Beklagte bisher nicht eingelassen. Das Landesarbeitsgericht muB daher den Par-
teien noch Gelegenheit zu abschlieBendem Vortrag insbesondere zu diesen Gesichts-
punkten geben, erforderlichenfalls Uber streitige Tatsachen Beweis erheben und so-
dann unter Berlicksichtigung samtlicher Umstande die bisher unterlassene Wiirdigung
vornehmen, ob es der Beklagten nach § 242 BGB verwehrt ist, sich zur Rechtfertigung
der Befristung auf § 1 Abs. 1 BeschFG zu berufen

Dorner Steckhan Linsenmaier

Gerschermann G. Gulner
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