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Befristeter Arbeitsvertrag - Vorbehalt - Maldregelung

TzBfG § 17; BGB §§ 242, 612a

1. Schliel3en die Arbeitsvertragsparteien fir die Zeit nach Beendigung der
Laufzeit eines befristeten Arbeitsvertrags einen weiteren befristeten
Arbeitsvertrag, unterliegt die in dem ersten Vertrag vereinbarte Befristung
nur dann der gerichtlichen Befristungskontrolle, wenn die Parteien dem
Arbeitnehmer bei Abschluss des Anschlussvertrags das Recht
vorbehalten, die Wirksamkeit der Befristung des vorangegangenen
Vertrags gerichtlich Uberprifen zu lassen.

2. Der Arbeitgeber ist zur Vereinbarung eines derartigen Vorbehalts
grundsatzlich nicht verpflichtet. Lehnt der Arbeitgeber den Antrag des
Arbeitnehmers, den Anschlussvertrag unter Vorbehalt abzuschlieRen, ab
und halt er an seinem zuvor unterbreiteten Angebot auf vorbehaltlosen
Abschluss des weiteren befristeten Arbeitsvertrags fest, liegt hierin keine
Maliregelung iSv. § 612a BGB.

Hinweise des Senats:
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BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 95/06

6 Sa 975/04
Séachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
14. Februar 2007

URTEIL

Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 14. Februar 2007 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeitsgerichts
Dorner, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Grafl und den Richter am Bundesar-

beitsgericht Dr. Koch sowie die ehrenamtlichen Richter Herbst und Becher flir Recht

erkannt:
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Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Sachsischen
Landesarbeitsgerichts vom 4. August 2005 - 6 Sa 975/04 - wird
zurickgewiesen.

Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten in der Revision nur noch lber die Mdglichkeit der Klage-
rin, die Wirksamkeit der in ihrem vorletzten Arbeitsvertrag vom 16. Juli 2002 vereinbar-

ten Befristung zum 31. Mai 2004 Uberprifen zu lassen.

Die Klagerin ist Medizinisch-Technische Assistentin. Sie ist auf der Grundlage
mehrerer befristeter Arbeitsvertrdge zunachst mit dem Freistaat Sachsen und spater
mit der Beklagten seit Marz 1998 in der Universitatsklinik Leipzig beschéftigt. Der vor-
letzte Arbeitsvertrag vom 16. Juli 2002 hatte eine Laufzeit vom 1. Oktober 2002 bis
zum 31. Mai 2004. Darin vereinbarten die Parteien die Geltung des Tarifvertrags zur
Anpassung des Tarifrechts - Manteltarifliche Vorschriften - (BAT-O) und der diesen
ergdnzenden, andernden oder ersetzenden Tarifvertrdge in der fur den Bereich der
Tarifgemeinschaft deutscher Lander (TdL) jeweils geltenden Fassung.

Nachdem die Klagerin mit Schreiben vom 1. Mérz 2004 um eine Verlangerung
ihres Arbeitsvertrags gebeten hatte, wurde ihr am 28. Mai 2004 ein neuer befristeter
Arbeitsvertrag mit einer Laufzeit vom 1. Juni 2004 bis zum 28. Februar 2006 vorgelegt.
Darin war nicht mehr die Geltung des BAT-O, sondern die Geltung der von der Beklag-
ten erlassenen allgemeinen Arbeitsvertragsbedingungen (Mantel) bzw. der beim Ar-
beitgeber bestehenden arbeitsvertraglichen Einheitsregelungen in der jeweils gelten-
den Fassung vorgesehen. Da der Klagerin eine Mithahme des von ihr noch nicht un-
terschriebenen Vertrags verweigert wurde, unterzeichnete sie nach telefonisch einge-
holtem anwaltlichen Rat den Vertrag mit dem Zusatz: ,Unter dem Vorbehalt, dass ich
mich nicht schon in einem unbefristeten Arbeitsverhéltnis befinde“. Daraufhin forderte
die Finanzchefin der Beklagten die Klagerin auf, den Vertrag ohne Vorbehalt zu unter-
schreiben. Der Justiziar der Beklagten erklarte der Klagerin wenig spater noch am sel-
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ben Tag, dass ein neuer Vertrag nur dann zustande komme, wenn die Klagerin das
Vertragsangebot der Beklagten vorbehaltlos annehme. Ansonsten kénne eine Beschaf-
tigung Uber den 31. Mai 2004 hinaus nicht erfolgen. AnschlieBend unterzeichnete die
Klagerin am Nachmittag des 28. Mai 2004 den inhaltlich unveranderten Arbeitsvertrag
ohne Vorbehalt.

Mit der am 18. Juni 2004 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat sich
die Klagerin gegen die im vorletzten Arbeitsvertrag vom 16. Juli 2002 vereinbarte Be-
fristung zum 31. Mai 2004 und hilfsweise auch gegen die in dem Vertrag vom 28. Mai
2004 vereinbarte Befristung zum 28. Februar 2006 gewandt. Sie hat gemeint, beide
Befristungen seien sachlich nicht gerechtfertigt. Die gerichtliche Kontrolle der in dem
Vertrag vom 16. Juli 2002 vereinbarten Befristung sei trotz des weiteren Vertrags mog-
lich. Es sei entweder ein wirksamer Vorbehalt erklart worden oder die Kontrolle sei
deshalb eréffnet, weil die Beklagte bei Abschluss des letzten Arbeitsvertrags gegen
§ 612a BGB und § 242 BGB verstofRRen habe.

Die Klagerin hat beantragt,

festzustellen, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf Grund
der im Vertrag vom 16. Juli 2002 vereinbarten Befristung nicht
zum 31. Mai 2004 beendet worden ist, sondern zu den Bedin-
gungen des Arbeitsvertrags vom 16. Juli 2002 fortbesteht,

hilfsweise

festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien auf Grund
der im Vertrag vom 28. Mai 2004 vereinbarten Befristung nicht
zum 28. Februar 2006 beendet wird.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, soweit sie die Kontrolle der Be-
fristung zum 31. Mai 2004 zum Gegenstand hatte. Es hat dem Hilfsantrag stattgegeben
und festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der Parteien auf Grund der im Vertrag vom
28. Mai 2004 vereinbarten Befristung nicht zum 28. Februar 2006 beendet wird. Die
hiergegen allein von der Klagerin eingelegte Berufung, mit der sie beantragt hatte fest-
zustellen, dass zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit einer Be-
schaftigung als MTA unter den Bedingungen des Arbeitsvertrags vom 16. Juli 2002,
insbesondere Anwendung des BAT-O in der fur den Bereich der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander jeweils geltenden Fassung, bei Eingruppierung in die VergGr. Vb
BAT-O, besteht, hat das Landesarbeitsgericht zurlickgewiesen. Mit der vom Senat zu-
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gelassenen Revision verfolgt die Klagerin den zuletzt gestellten Klageantrag weiter.

Die Beklagte beantragt die Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist nicht begriindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung
der Klagerin gegen das den Hauptantrag abweisende Urteil des Arbeitsgerichts zu
Recht zuriickgewiesen. Der Hauptantrag ist teilweise unzuldssig und im Ubrigen unbe-
grundet. Die in dem vorletzten Arbeitsvertrag vom 16. Juli 2002 vereinbarte Befristung
zum 31. Mai 2004 unterliegt nicht der Befristungskontrolle. Uber den Hilfsantrag hat der
Senat nicht zu befinden, da das Arbeitsgericht diesem rechtskraftig entsprochen hat.

l. Der Hauptantrag ist nur zuldssig, soweit die Unwirksamkeit der Befristung zum
31. Mai 2004 geltend gemacht wird. Hinsichtlich der dartber hinaus begehrten Fest-
stellungen fehlt dem Antrag das nach § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsin-

teresse.

1. Bei dem Hauptantrag handelt es sich nicht ausschlieRlich um eine Befris-
tungskontrollklage iSv. § 17 Satz 1 TzBfG, mit der die Klagerin die Feststellung er-
strebt, dass das Arbeitsverhdltnis auf Grund der in dem Arbeitsvertrag vom 16. Juli
2002 vereinbarten Befristung nicht zum 31. Mai 2004 beendet wurde. Dies ergibt sich
bereits aus dem Antragswortlaut. Danach begehrt die Klagerin die Feststellung, ,dass
zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit einer Beschaftigung der
Klagerin als MTA unter den Bedingungen des Arbeitsvertrages vom 16. Juli 2002, ins-
besondere Anwendung des BAT-O in der fir den Bereich der Tarifgemeinschaft deut-
scher Lander jeweils geltenden Fassung, bei Eingruppierung in VergGr. Vb BAT-O,
besteht‘. Aus diesem nicht an den Vorgaben des § 17 Satz 1 TzBfG orientierten Wort-
laut des Klageantrags ist zu schlieen, dass die Kldgerin neben dem Antrag nach § 17
Satz 1 TzBfG eine allgemeine Feststellungsklage iSv. § 256 Abs. 1 ZPO erhoben hat.
Dies ist auch der Klagebegriindung vom 17. Juni 2004 zu entnehmen, in der es heilt,
die Klagerin begehre ,immanent im Hauptantrag die Feststellung, dass die Befristung
des Arbeitsvertrages vom 16.07.2002 bis zum 31.05.2004 rechtsunwirksam ist ...“. Das
Klagebegehren sollte daher Uber eine Befristungskontrollklage hinausgehen. Die in der
Revision anhangige Klage hat daher sowohl eine Befristungskontrollklage nach § 17

Satz 1 TzBfG zum Gegenstand als auch eine allgemeine Feststellungsklage iSv. § 256
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Abs. 1 ZPO, mit der der gegenwartige Bestand des Arbeitsverhaltnisses und dessen

Inhalt festgestellt werden soll.

2. Die so zu verstehende Klage ist nur zuldssig, soweit mit ihr die Feststellung
der Unwirksamkeit der Befristung zum 31. Mai 2004 geltend gemacht wird. Fir die
daruber hinaus begehrten Feststellungen fehlt der Klage das nach § 256 Abs. 1 ZPO
erforderliche Feststellungsinteresse.

a) Hinsichtlich der mit der Klage begehrten Feststellung, dass das Arbeitsver-
héltnis nicht durch die im Vertrag vom 16. Juli 2002 vereinbarte Befristung am 31. Mai
2004 beendet wurde, ist die Klage als Befristungskontrollklage gemaR § 17 Satz 1
TzBfG zulassig. Eines besonderen Feststellungsinteresses bedarf es dazu nicht. Fur
die Befristungskontrollklage besteht auch das erforderliche Rechtsschutzbedurfnis.
Dieses ist nicht deshalb entfallen, weil das Arbeitsgericht rechtskraftig festgestellt hat,
dass das Arbeitsverhaltnis nicht durch die danach vereinbarte Befristung zum
28. Februar 2006 beendet wurde und zwischen den Parteien deshalb unabhéngig von
der Wirksamkeit der Befristung zum 31. Mai 2004 nach § 16 TzBfG ein unbefristetes
Arbeitsverhaltnis besteht. Denn von der Wirksamkeit der zum 31. Mai 2004 vereinbar-
ten Befristung hangen die in dem fortbestehenden Arbeitsverhaltnis geltenden Arbeits-
bedingungen ab, insbesondere die Frage, ob sich das Arbeitsverhaltnis nach den tarif-
lichen Bestimmungen oder nach den fur die Klagerin unglnstigeren, von der Beklagten

erlassenen allgemeinen Arbeitsvertragsbedingungen richtet.

b) Soweit die Klagerin dartber hinaus den gegenwartigen Bestand des Arbeits-
verhaltnisses festgestellt wissen will, fehlt es an dem nach § 256 Abs. 1 ZPO erforder-
lichen Feststellungsinteresse, weil sich die Beklagte lediglich noch auf die Wirksamkeit
der Befristung zum 31. Mai 2004 beruft und weitere Beendigungstatbestéande zwischen
den Parteien nicht mehr im Streit sind. Auch hinsichtlich der begehrten Feststellung
des Inhalts des Arbeitsverhaltnisses (Beschéaftigung als MTA, Geltung der Bedingung
des Arbeitsvertrags vom 16. Juli 2002, insbesondere des BAT-O bei Eingruppierung in
VergGr. Vb BAT-O) hat die Klagerin ein Feststellungsinteresse nicht dargelegt. Zu wel-
chen Bedingungen das Arbeitsverhéltnis der Parteien fortbesteht, hangt auch nach
ihrer Darstellung ausschlieBlich davon ab, ob die in dem Arbeitsvertrag vom 16. Juli
2002 vereinbarte Befristung zum 31. Mai 2004 wirksam ist. Dies kann mit der Befris-
tungskontrollklage abschlieRend geklart werden. Einer allgemeinen Feststellungsklage

bedarf es hierzu nicht.
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Il Die auf Feststellung der Unwirksamkeit der in dem Arbeitsvertrag vom 16. Juli
2002 vereinbarten Befristung zum 31. Mai 2004 gerichtete Klage ist unbegriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat zu Recht entschieden, dass die Befristung der gerichtlichen
Befristungskontrolle nicht unterliegt, weil die Parteien am 28. Mai 2004 einen weiteren
befristeten Arbeitsvertrag fur die Zeit vom 1. Juni 2004 bis zum 28. Februar 2006 ab-
geschlossen haben, ohne der Klégerin das Recht vorzubehalten, die Wirksamkeit der
Befristung des vorangegangenen Vertrags gerichtlich Uberprifen zu lassen. Damit ist
der Vertrag vom 16. Juli 2002 aufgehoben. Die Weigerung der Beklagten, mit der Kla-
gerin einen entsprechenden Vorbehalt zu vereinbaren, ist weder eine Malregelung
iSv. § 612a BGB, noch liegt hierin ein Verstol? gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB).

1. Nach standiger Rechtsprechung des erkennenden Senats ist bei mehreren
aufeinander folgenden befristeten Arbeitsvertrdgen grundsatzlich nur die Befristung
des letzten Arbeitsvertrags auf ihre Rechtfertigung zu prufen. Durch den Abschluss
eines weiteren befristeten Arbeitsvertrags stellen die Parteien ihr Arbeitsverhaltnis auf
eine neue Rechtsgrundlage, die kinftig fir inre Rechtsbeziehungen allein mafRgebend
ist. Damit wird zugleich ein etwaiges unbefristetes Arbeitsverhaltnis aufgehoben. Die
Parteien kénnen allerdings in einem nachfolgenden befristeten Arbeitsvertrag dem Ar-
beitnehmer ausdriicklich oder konkludent das Recht vorbehalten, die Wirksamkeit der
vorangegangenen Befristung prifen zu lassen. In diesem Fall ist die arbeitsgerichtliche
Befristungskontrolle auch fir den davor liegenden Vertrag eréffnet (vgl. etwa BAG
8. Mai 1985 - 7 AZR 191/84 - BAGE 49, 73 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag
Nr. 97 = EzA BGB § 620 Nr. 76, zu Il der Griinde; 5. Juni 2002 - 7 AZR 205/01 - AP
BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 236 = EzA BGB § 620 Nr. 195, zu | 1 der
Griinde; 4. Juni 2003 -7 AZR 523/02- AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag
Nr. 252 = EzA BGB 2002 § 620 Nr. 4, zu 2 a der Griinde; 6. August 2003 - 7 AZR
33/03 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 2563 = EzA BGB 2002 § 620 Hoch-
schulen Nr. 1, zu | 1 der Griinde). Dazu reicht ein vom Arbeitnehmer einseitig erklarter
Vorbehalt nicht aus. Der Vorbehalt muss vielmehr - ausdricklich oder konkludent -
vertraglich vereinbart sein (BAG 4. Juni 2003 - 7 AZR 523/02 - aaO). Ob ein derartiger
Vorbehalt vereinbart wurde, ist vom Gericht der Tatsacheninstanz durch Auslegung der
bei Abschluss des Folgevertrags abgegebenen ausdricklichen und konkludenten Er-

klarungen der Parteien zu ermitteln.

2. Hiernach unterliegt die in dem Arbeitsvertrag vom 16. Juli 2002 vereinbarte

Befristung nicht der gerichtlichen Kontrolle, da die Parteien den weiteren befristeten
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Arbeitsvertrag vom 28. Mai 2004 abgeschlossen haben, ohne der Klagerin durch eine
vertragliche Vereinbarung das Recht vorzubehalten, die Befristung des vorangegange-
nen Vertrags gerichtlich Uberprifen zu lassen. Dies hat das Landesarbeitsgericht zu-

treffend erkannt.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, der Arbeitsvertrag vom 28. Mai
2004 sei vorbehaltlos abgeschlossen worden. Die Klagerin habe den Antrag der Be-
klagten auf Abschluss des weiteren befristeten Arbeitsvertrags fur die Zeit ab 1. Juni
2004 zunéchst abgelehnt, da sie den Vertrag nicht unveradndert, sondern unter dem
Vorbehalt, dass sie sich nicht schon in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis befinde,
unterzeichnet habe. Gleichzeitig habe sie der Beklagten angetragen, den Folgevertrag
mit dem von ihr formulierten Vorbehalt abzuschlief3en. Diesen Antrag habe die Beklag-
te abgelehnt und der Klagerin erklart, lediglich zum vorbehaltlosen Abschluss des Fol-
gevertrags bereit zu sein. Diesen erneuten Antrag der Beklagten habe die Klagerin

angenommen, indem sie den Vertrag nunmehr vorbehaltlos unterzeichnet habe.

b) Diese Auslegung der Erkldrungen der Parteien durch das Landesarbeitsge-
richt ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Den vertraglichen Vereinbarungen der
Parteien liegen nichttypische Willenserkldrungen zugrunde, deren Auslegung in erster
Linie dem Gericht der Tatsacheninstanz obliegt und die revisionsrechtlich nur daraufhin
Uberprufbar ist, ob die gesetzlichen Auslegungsregeln (§§ 133, 157 BGB) richtig ange-
wandt, allgemeine Denkgesetze oder Erfahrungsséatze verletzt oder fur die Auslegung
wesentliche Umstande auller Acht gelassen wurden (st. Rspr., vgl. etwa BAG 5. Juni
2002 - 7 AZR 205/01 - AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 236 = EzA BGB
§ 620 Nr. 195, zu | 2 b bb der Griinde). Rechtsfehler dieser Art sind dem Landesar-
beitsgericht nicht unterlaufen. Das Landesarbeitsgericht hat entgegen der Auffassung
der Revision die fur die Auslegung mafigebenden Umstande berilicksichtigt und die
Vorschrift des § 150 Abs. 2 BGB rechtsfehlerfrei angewandt.

Das der Klagerin von der Beklagten am Vormittag des 28. Mai 2004 durch
Vorlage des schriftichen Vertragstextes unterbreitete Angebot auf Abschluss eines
weiteren befristeten Arbeitsvertrags fur die Zeit vom 1. Juni 2004 bis zum 28. Februar
2006 enthielt keinen Vorbehalt zur Erméglichung einer Befristungskontrolle des voran-
gegangenen befristeten Arbeitsvertrags. Die Klagerin konnte das Vertragsangebot ge-
maR §§ 133, 157 BGB daher nur so verstehen, dass die Beklagte die arbeitsvertragli-
che Beziehung mit ihr durch den Abschluss dieses Vertrags auf eine neue Rechts-

grundlage stellen wollte. Hiervon ging ersichtlich auch die Klagerin aus. Ansonsten
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hatte keine Veranlassung bestanden, ihre Unterschriftsleistung mit dem Zusatz ,unter
dem Vorbehalt, dass ich mich nicht schon in einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis be-
finde* zu verbinden. Das Landesarbeitsgericht hat auch zu Recht erkannt, dass die
Klagerin mit ihrer Erklarung den Antrag der Beklagten abgelehnt hat verbunden mit
dem Angebot, den Vertrag mit dem von ihr gewlinschten Vorbehalt abzuschlieRen.
Dies ergibt sich aus § 150 Abs. 2 BGB, wonach eine Annahme unter Erweiterungen,
Einschrankungen oder sonstigen Anderungen als Ablehnung, verbunden mit einem
neuen Antrag, gilt. Diesen Antrag der Klagerin hat die Beklagte ausdricklich abgelehnt,
indem sie erklart hat, den Folgevertrag lediglich vorbehaltlos abschlieBen zu wollen.
Darin lag gleichzeitig ein erneuter Antrag der Beklagten an die Klagerin, den weiteren
befristeten Arbeitsvertrag ohne den von ihr formulierten Vorbehalt abzuschlieRen. Die-
sen Antrag hat die Klagerin durch die vorbehaltlose Unterzeichnung des Vertragstextes

angenommen.

3. Die Befristungskontrolle ist hinsichtlich der zum 31. Mai 2004 vereinbarten
Befristung nicht deshalb eréffnet, weil die Weigerung der Beklagten, mit der Klagerin
den von ihr gewlinschten Vorbehalt zu vereinbaren, eine unzuldssige Malregelung
iSv. § 612a BGB darstellte. Dies ist entgegen der Auffassung der Klagerin nicht der
Fall.

a) Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer Verein-
barung oder Malinahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in zulassiger Wei-
se seine Rechte ausibt. Die Vorschrift erfasst einen Sonderfall der Sittenwidrigkeit
(BAG 2. April 1987 -2 AZR 227/86 - BAGE 55, 190 = AP BGB § 612a Nr. 1 = EzA
BGB § 612a Nr. 1, zu Il 1 der Griinde; 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - AP KSchG 1969
§ 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2, zu B Il 2 a der Griinde).
Das in § 612a BGB geregelte Benachteiligungsverbot soll den Arbeithehmer in seiner
Willensfreiheit bei der Entscheidung darliber schitzen, ob er ein Recht austben will
oder nicht. Diese Entscheidung soll er ohne Furcht vor wirtschaftlichen oder sonstigen
Repressalien des Arbeitgebers treffen kénnen. Eine Rechtsausiibung in diesem Sinne
kann nicht nur in der Geltendmachung von Anspriichen bestehen, sondern auch in der
Wahrnehmung sonstiger Rechtspositionen. Dazu kann auch die Erhebung einer Klage
und die FUhrung eines Rechtsstreits gehéren (BAG 23. Februar 2000 - 10 AZR 1/99 -
BAGE 94, 11 = AP BAT §§ 22, 23 Lehrer Nr. 80, zu Il 6 der Griinde; 15. Februar 2005
-9 AZR 116/04 - BAGE 113, 327 = AP BGB § 612a Nr. 15 = EzA BGB 2002 § 612a

Nr. 2, zu B Il 2 b cc der Griinde). Die verbotene Benachteiligung kann sowohl in einer
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einseitigen MalRhahme des Arbeitgebers als auch in einer vertraglichen Vereinbarung
bestehen. Insoweit schrénkt § 612a BGB die Vertrags- und Gestaltungsfreiheit des
Arbeitgebers ein (BAG 15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - aaO, zu B Il 2 b ee (1) der
Griinde). Ob eine Benachteiligung des Arbeithehmers vorliegt, ist durch einen Ver-
gleich der Situation des Arbeitnehmers vor und nach der MalRnahme oder Vereinba-
rung zu beurteilen. Ein Nachteil liegt stets dann vor, wenn sich die bisherige Rechtspo-
sition des Arbeitnehmers verschlechtert, seine Rechte also verkirzt werden (BAG
15. Februar 2005 - 9 AZR 116/04 - aaO, zu B Il 2 b aa der Griinde). Eine Benachteili-
gung iSv. § 612a BGB kann auch darin bestehen, dass dem Arbeitnehmer Vorteile
vorenthalten werden, die der Arbeitgeber anderen Arbeitnehmern gewahrt, die ent-
sprechende Rechte nicht ausgelibt haben (BAG 12. Juni 2002 - 10 AZR 340/01 - BA-
GE 101, 312 = AP BGB § 612a Nr. 8 = EzA BGB § 612a Nr. 2, zu Il 1 a der Griinde
mwN).

Zwischen der Benachteiligung und der Rechtsaustibung muss ein unmittelba-
rer Zusammenhang bestehen. Die zuldssige Rechtsausibung muss der tragende Be-
weggrund, dh. das wesentliche Motiv fir die benachteiligende MaBRnahme sein. Es
reicht nicht aus, dass die Rechtsausibung nur den auleren Anlass der MalRnahme
bildet (BAG 6. November 2003 - 2 AZR 690/02 - BAGE 108, 269 = AP TzBfG § 14
Nr.7 = EzA TzBfG § 14 Nr. 7, zu B Il 2 a der Griinde mwN). Die benachteiligende
Maflinahme oder Vereinbarung muss sich daher als Reaktion des Arbeitgebers auf die
Rechtsausiibung durch den Arbeitnehmer darstellen, die unterblieben ware, wenn der
Arbeithehmer seine Rechte nicht ausgelbt hatte. Das Maliregelungsverbot dient aller-
dings nicht dazu, den Arbeitsvertragsparteien die anerkannt zuldssigen Mdglichkeiten
zur Gestaltung der Arbeits- und Ausscheidensbedingungen zu nehmen (BAG 15. Fe-
bruar 2005 - 9 AZR 116/04 - BAGE 113, 327 = AP BGB § 612a Nr. 15 = EzA BGB
2002 § 612a Nr. 2, zu B Il 2 b ee (2) der Griinde). Hat der Arbeitgeber sein Verhalten
an der Rechtsordnung orientiert, liegt keine nach § 612a BGB unzuléassige Benachteili-
gung vor (vgl. hierzu etwa MinchKomm-BGB/Miiller-Glége 4. Aufl. § 612a Rn. 8). Das
in § 612a BGB zum Ausdruck kommende Unwerturteil ist in diesem Fall nicht gerecht-
fertigt, auch wenn sich aus dem Verhalten des Arbeitgebers Nachteile fur den Arbeit-

nehmer ergeben.

b) Nach diesen Grundsatzen liegt in der Weigerung der Beklagten, den weiteren
befristeten Arbeitsvertrag fur die Zeit vom 1. Juni 2004 bis zum 28. Februar 2006 mit

dem von der Klagerin gewlinschten Vorbehalt zu vereinbaren, keine unzulassige Be-
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nachteiligung iSv. § 612a BGB, die dadurch zu beseitigen ware, dass sich die Klagerin
trotz des fehlenden Vorbehalts auf die Unwirksamkeit der in dem vorangegangenen
Vertrag vereinbarten Befristung zum 31. Mai 2004 berufen kénnte. Die Klagerin hat
zwar durch den Abschluss des Folgevertrags und die Weigerung der Beklagten, diesen
Vertrag mit dem von der Klagerin gewlinschten Vorbehalt zu vereinbaren, einen Nach-
teil erlitten, weil sie die Befristung des vorangegangenen Vertrags zum 31. Mai 2004
nicht mehr auf ihre Wirksamkeit Gberprifen lassen kann. Dieser Nachteil beruht aber
nicht auf einer Malregelung iSv. § 612a BGB. Die Beklagte hat die Vereinbarung des
Vorbehalts nicht deshalb verweigert, weil die Klagerin in zuldssiger Weise ein Recht
ausgeibt hat oder ausiiben wollte. Die Klagerin hatte zwar auf Grund der ihr zustehen-
den Vertragsfreiheit das Recht, den ihr von der Beklagten unterbreiteten Antrag auf
Abschluss des befristeten Folgevertrags abzulehnen und der Beklagten ihrerseits das
Angebot zu unterbreiten, den Folgevertrag unter dem Vorbehalt der gerichtlichen U-
berprifung der in dem vorangegangenen Vertrag vereinbarten Befristung abzuschlie-
Ben, um sich die Méglichkeit der Befristungskontrolle hinsichtlich der zum 31. Mai 2004
vereinbarten Befristung trotz des Abschlusses eines weiteren befristeten Arbeitsver-
trags offen zu halten. Durch die Ablehnung dieses Angebots hat die Beklagte aber
nicht die Rechtsausiibung der Klagerin sanktioniert, indem sie ihr einen Nachteil zuge-
fugt hat, der ohne die Rechtsausiibung der Klagerin unterblieben wére. Die Beklagte
hatte der Klagerin von Anfang an ausschlieBlich den vorbehaltlosen Abschluss des
weiteren befristeten Arbeitsvertrags angeboten. Zu diesem Zeitpunkt hatte die Beklagte
noch keine Kenntnis von der Absicht der Klagerin, die Unwirksamkeit der Befristung
zum 31. Mai 2004 geltend zu machen. Die Beklagte hat auch nach Kenntniserlangung
von der Rechtsausiibung durch die Klagerin unverandert an ihrem urspriinglichen Ver-
tragsangebot festgehalten. Die Weigerung der Beklagten, mit der Klagerin den von ihr
gewinschten Vorbehalt zu vereinbaren, war daher nicht durch die Rechtsaustbung der
Klagerin initiilert und motiviert, sondern durch das von Anfang an bestehende legitime
Interesse, das Arbeitsverhaltnis mit der Klagerin durch einen weiteren befristeten Ar-
beitsvertrag auf eine neue Rechtsgrundlage zu stellen. Die Beklagte hat lediglich von
der auch ihr zustehenden Vertragsfreiheit Gebrauch gemacht, ein vorbehaltloses An-
gebot auf Abschluss eines befristeten Arbeitsvertrags zu unterbreiten und das in der
abweichenden Annahme liegende Angebot der Klagerin auf Vereinbarung eines Vor-
behalts abzulehnen. Die Vertragsfreiheit der Beklagten war insoweit nicht einge-
schrankt. Eine Verpflichtung der Beklagten zur Vereinbarung eines Vorbehalts bestand

nicht. Der Arbeitgeber ist grundsatzlich nicht verpflichtet, einen Arbeitsvertrag mit dem
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vom Arbeithnehmer gewtiinschten Inhalt abzuschlief3en. Allein die Ablehnung eines ent-
sprechenden Vertragsangebots des Arbeitnehmers ist daher keine Malregelung iSv.
§ 612a BGB. Dies gilt auch fur den Abschluss eines sich an die Laufzeit eines befriste-

ten Arbeitsvertrags anschlielenden Folgevertrags.

4, Der Beklagten ist es nicht nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) verwehrt, sich
auf die fehlende Vereinbarung des Vorbehalts zu berufen.

Die Beklagte hat sich durch die Ablehnung des Angebots der Klagerin, den
befristeten Folgevertrag unter dem Vorbehalt der gerichtlichen Kontrolle der in dem
vorangegangenen Vertrag vereinbarten Befristung zum 31. Mai 2004 abzuschlief3en,
nicht zu ihrem vorherigen Verhalten in einer gegen Treu und Glauben verstolRenden
Weise in Widerspruch gesetzt und ein durch ihr Verhalten hervorgerufenes Vertrauen
der Klagerin enttduscht. Wenn die Beklagte der Klagerin bereits vor den Vertragsver-
handlungen am 28. Mai 2004 signalisiert haben sollte, dass die Klagerin Uber den
31. Mai 2004 hinaus weiterbeschaftigt werden kénne, war dies allenfalls geeignet, das
Vertrauen der Klagerin auf Abschluss eines Anschlussvertrags zu wecken, nicht aber
ein schutzwirdiges Vertrauen auf Abschluss eines Vertrags mit einem bestimmten, von
der Klagerin gewlinschten Inhalt. Die Klagerin hat selbst nicht behauptet, dass die Be-
klagte ihr gegeniiber zu erkennen gegeben habe, ein Folgevertrag kénne unter dem
Vorbehalt der gerichtlichen Uberpriifung der zum 31. Mai 2004 vereinbarten Befristung
abgeschlossen werden. Das Vertrauen der Klagerin, nach dem 31. Mai 2004 weiterbe-
schaftigt zu werden, hat die Beklagte nicht enttduscht, da sie der Klagerin einen weite-

ren befristeten Arbeitsvertrag fur die Zeit ab 1. Juni 2004 angeboten hat.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Doérner Grafl Koch

Jens Herbst Becher
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