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Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
31. Mai 2000
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
in Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

gegen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,
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hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 31. Mai 2000 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Doérner, den Richter am Bundesarbeitsgericht Professor Dr. Steckhan und die Richterin
am Bundesarbeitsgericht Schmidt ,sowie die ehrenamtlichen Richter Bea und Wolf fir
Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten wird kostenpflichtig mit der MaBga-
be zuriickgewiesen, daB das Arbeitsverhaltnis der Parteien we-
der aufgrund der Befristung vom 30. Juni 1995 zum 30. Sep-
tember 1997 noch aufgrund der Befristung vom 5. September
1997 zum 30. September 1999 beendet worden ist.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses aufgrund

von Befristungen zum 30. September 1999.

Die Klagerin war seit dem 1. April 1994 mit mehreren befristeten Arbeitsver-
tragen bei der Beklagten im B als Sachbearbeiterin beschéftigt. Im Arbeitsvertrag vom
13. April 1994 hatten die Parteien ua. vereinbart, daB die Klagerin als Zeitangestellte
bis zum 30. September 1995 beschéftigt werde. Mit einem ,Anderungsvertrag zum
Arbeitsvertrag” vom 11. Marz 1995 wurde die Klagerin mit Wirkung ab dem 1. April
1995 héhergruppiert. An der Laufzeit des Vertrages anderte sich nichts. Am 30. Juni
1995 schlossen die Parteien ,in Abanderung des Arbeitsverirages vom 13.04.1994“
einen ,2. Anderungsvertrag zum Arbeitsvertrag®, nach dem die Klagerin ab dem
1. Oktober 1995 als Zeitangestellte bis zum 30. September 1997 beschaftigt wurde.
Am 5. September 1997 schlossen die Parteien erneut einen Arbeitsvertrag, in dem sie
vereinbarten, die Klagerin werde nach § 1 des Gesetzes Uber Arbeitsrechtiliche Vor-
schriften zur Beschéaftigungsférderung vom 26. April 1985 idF vom 25. September 1996
ab dem 1. Oktober 1997 bis zum 30. September 1999 als vollbeschiftigte Angestellte
eingestellt.

Mit ihrer am 15. Oktober 1997 eingereichten Klage hat die Klagerin die An-
sicht vertreten, daB die im Arbeitsvertrag vom 5. September 1997 vereinbarte Befri-
stung unwirksam sei und das Arbeitsverhélinis daher (iber den 30. September 1999
hinaus unbefristet fortbestehe. Die Befristung in dem letzten Arbeitsverirag vom
5. September 1997 verstoBe gegen das AnschluBverbot des § 1 Abs.3 Satz 1
BeschFG, weil der vorausgegangene Arbeitsvertrag vom 30. Juni 1995 wegen Fehlens
eines sachlichen Grundes unwirksam befristet und daher ein unbefristeter Vertrag ge-

wesen sei.
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Die Klagerin hat beantragt

festzustellen, daB zwischen den Parteien ein ungektindigtes
unbefristetes Arbeitsverhaltnis besteht.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat die Auffassung
verireten, soweit sich die Klage gegen die letzte Befristung richte, fehle das Feststel-
lungsinteresse, weil das Arbeitsverhaltnis erst zum 30. September 1999 enden solle.
Die letzte Befristung sei nach § 1 BeschFG rechtswirksam vereinbart worden. Da der
letzte Arbeitsvertrag vorbehaltlos abgeschlossen worden sei, komme es nicht darauf
an, ob das vorangegangene Arbeitsverhaltnis seinerseits wirksam befristet gewesen
sei. Der gegen die vorletzte Befristung gerichtete Angriff der Klagerin sei treuwidrig.

Unabhangig davon sei die vorletzte Befristungsabrede im Arbeitsvertrag vom
30. Juni 1995 mit Sachgrund erfolgt. Die Beklagte habe damals absehen konnen, daB
Uber den 30. September 1997 hinaus kein Bedarf fir die Arbeitsleistung der Klagerin
mehr bestehen werde, vielmehr ein Personalliberhang bei den Sachbearbeitern des
gehobenen Dienstes eintreten werde. Fir die Beklagte seien sechs Anwérter nach
AbschluB der dreijahrigen Ausbildung zur Ubernahme vorgesehen gewesen. Fiir diese
habe sie Arbeitsplatze freihalten missen. Nach ErlaBlage sei nur der AbschluB befri-
steter Arbeitsvertrage méglich gewesen. AuBerdem sei die Beklagte haushaltsrechtlich
gehalten gewesen, von 1995 bis 1997 zwischen 1,5 % und 2 % der zugewiesenen

Stellen einzusparen.

Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der Revision verfolgt
die Beklagte weiterhin die Abweisung der Klage. Die Klagerin beantragt, die Revision

zurtickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Die am 30. Juni 1995 und am 5. September
1997 vereinbarten Befristungen waren unwirksam und haben weder zur Beendigung
des Arbeitsverhaltnisses der Parteien zum 30. September 1997 noch zum
30. September 1999 gefiihrt.

A Die Klage ist zulassig.
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l. Wie die gebotene, vom Klagerinvertreter in der mindlichen Verhandlung vor
dem Senat bestétigte Auslegung des allerdings nicht préazise formulierten Antrags er-
gibt, erstrebt die Kléagerin die in § 1 Abs. 5 Satz 1 BeschFG vorgesehene gerichtliche
Entscheidung, daB ihr mit Verirag vom 30. Juni 1995 begriindetes Arbeitsverhaltnis
nicht aufgrund Befristung am 30. September 1997 und ihr mit Vertrag vom
5. September 1997 begrindetes Arbeitsverhaltnis nicht aufgrund Befristung am
30. September 1999 beendet ist. Der Senat hat dies bei der Urteilsformel berlicksich-
tigt.

Il Die Klagerin hat an beiden Feststellungen ein rechtliches Interesse. Das Fest-
stellungsinteresse bedarf bei der gesetzlich vorgeschriebenen Form einer Klage nach
§ 1 Abs. 5 Satz 1 BeschFG regelméaBig keiner weiteren Darlegung. Es folgt bereits aus
der bei Versaumung der Klagefrist nach § 1 Abs. 5 Satz 2 BeschFG iVm. § 7 KSchG
eintretenden Fiktion der Wirksamkeit der Befristung.

Dem Interesse der Klagerin an der Feststellung, das Arbeitsverhéltnis sei
durch die Befristung vom 30. Juni 1995 nicht zum 30. September 1997 beendet wor-
den, steht auch nicht der Umstand entgegen, daB die Parteien am 5. September 1997
und damit vor Klageerhebung vorbehaltlos einen nach dem BeschFG befristeten Fol-
gevertrag geschlossen haben. Die Klagerin bedarf der Feststellung, der vorangegan-
gene Vertrag habe nicht aufgrund der Befristung geendet, um dies gemaB § 1 Abs. 3
Satz1 1. Alt. BeschFG gegeniber der im letzten Vertrag vereinbarten, auf §1
BeschFG gestiitzten Befristung geltend machen zu kénnen (vgl. BAG 22. Méarz 2000
- 7 AZR 581/98 - NZA 2000, 884 ff., zu B Il 2 a aa der Griinde).

B. Die Klage ist begrindet.

I Das mit Vertrag vom 30. Juni 1995 begrindete Arbeitsverhéltnis der Parteien
hat nicht aufgrund der vereinbarten Befristung am 30. September 1997 geendet.

1. Dies kann die Klagerin noch geltend machen, weil sie die Frist des § 1 Abs. 5
BeschFG mit der am 15. Oktober 1997 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage auch
hinsichtlich dieser Befristung gewahrt hat (insoweit unterscheidet sich der Sachverhalt
maBgeblich vom Tatbestand, der dem Senatsurteil vom 22. Marz 2000 -7 AZR
581/98 - aaO zugrunde gelegen hat). Zwar hat die Klagerin in ihrem Klageantrag ledig-
lich die letzte Befristung vom 5. September 1997 erwahnt. Aus ihrer Begriindung in der
Klageschrift zu 1l 1 a und dem umfangreichen Antrag Uber den Fortbestand des Ar-
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beitsverhéltnisses ist jedoch zu entnehmen, daB sich die Klagerin auch gegen die
Wirksamkeit der Befristung vom 30. Juni 1995 wenden will.

2. Die Klagerin hat durch den vorbehaltlos geschlossenen Folgevertrag vom
5. September 1997 nicht darauf verzichtet, die Unwirksamkeit der Befristung des vor-
angegangenen Vertrags geltend zu machen. Zwar stellen die Arbeitsvertragsparteien
durch einen ohne Vorbehalt geschlossenen Folgevertrag ihre Vertragsbeziehungen
regelmaBig auf eine neue Rechtsgrundlage und heben zugleich konkludent ein etwa
unbefristetes friheres Arbeitsverhaltnis auf (st. Senatsrechtsprechung seit dem Urteil
vom 8. Mai 1985 - 7 AZR 191/84 - BAGE 49, 73, 79 f. = AP BGB § 620 Befristeter Ar-
beitsvertrag Nr. 97, zu Il der Griinde; BAG 15. Februar 1995 - 7 AZR 680/94 - AP BGB
§ 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 166 = EzZA BGB § 620 Nr. 130, zu | 1 der Griinde).
Ein vertraglicher Verzicht, sich insbesondere auch im Rahmen der Uberpriifung des
Folgevertrags auf die Unwirksamkeit der Befristung des vorangegangenen Vertrags zu
berufen, liegt darin aber regelméaBig nicht. Dies gilt um so mehr, als der Gesetzgeber
nunmehr fur die Geltendmachung der Unwirksamkeit einer Befristung die Frist des § 1
Abs. 5 Satz 1 BeschFG eingefihrt hat. Soll gleichwohl bereits vor Ablauf dieser Frist
vertraglich auf die Geltendmachung der Unwirksamkeit der Béfristung verzichtet wer-
den, so muB dies in der vertraglichen Vereinbarung unmiBverstandlich zum Ausdruck
kommen (vgl. zum Verzicht auf Kiindigungsschutz elwa BAG 3. Mai 1979 -2 AZR
679/77 - BAGE 32, 6 ff. = AP KSchG 1969 § 4 Nr. 6, zu Il 2 b der Griinde mwN).

3. Die Befristung des Arbeitsvertrags vom 30. Juni 1995 ist unwirksam, weil sie
eines sachlichen Grundes bedurfte, ein solcher aber nach der rechtsfehlerfreien Wir-
digung des Landesarbeitsgerichts nicht vorlag. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
erkannt, daB es fir alle von der Beklagten angeflihrten Sachgriinde an einer hinrei-
chend substantiierten Darlegung seitens der Beklagten fehlte. Diese Wirdigung des
Landesarbeitsgerichts ist auch von der Revision nicht angegriffen worden, so da8 der
Senat von einer naheren Begriindung absieht.

. Das mit Vertrag vom 5. September 1997 begrindete Arbeitsverhaltnis hat
nicht aufgrund der zum 30. September 1999 vereinbarten Befristung geendet. Die al-
lein auf das Beschaftigungsforderungsgesetz gestiitzte Befristung geniigt zwar den
Anforderungen des § 1 Abs. 1 BeschFG. Sie verstdBt jedoch gegen das Verbot in § 1
Abs. 3 BeschFG, einen befristeten Arbeitsvertrag nach diesem Gesetz im engen sach-
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lichen Zusammenhang mit einem vorhergehenden unbefristeten Arbeitsvertrag mit

demselben Arbeitgeber abzuschlieBen.

1. Die Befristungsabrede vom 5. September 1997 bedurfte einer Rechtfertigung,
da sie geeignet war, den der Klagerin zustehenden Kindigungsschutz nach dem Kiin-
digungsschutzgesetz objektiv zu umgehen. Die Rechtfertigung kann sich hier nur aus
§ 1 BeschFG ergeben. Zwischen den Parteien ist unstreitig, daB die Befristung auf
diese Vorschrift gestiitzt werden sollte; einen sachlichen Befristungsgrund hat die Be-
klagte fir diesen Vertrag nicht dargelegt.

2. Die Befristungsabrede im Arbeitsvertrag vom 5. September 1997 (iberschreitet
nicht die in dieser Vorschrift bestimmte Hochstdauer von zwei Jahren. Diese Hochst-
dauer bezieht sich nur auf Arbeitsvertrage, die nach dem Beschaftigungsforderungsge-
setz befristet sind. Die vorangegangenen Arbeitsvertrage aber sollten auf das Vorlie-
gen eines sachlichen Grundes gestitizt sein, so daB sie in die Hochstdauer nicht einzu-

rechnen sind.

3. Die Befristungsabrede vom 5. September 1997 verstoBt jedoch gegen das
AnschluBverbot des § 1 Abs. 3 BeschFG.

a) Der Arbeitsvertrag vom 30. Juni 1995 ist ein unbefristeter Arbeitsvertrag iSd.
§ 1 Abs. 3 Saiz 1 1. Alt. BeschFG (siehe oben B I). Ein unbefristeter Arbeitsvertrag im
Sinne dieser Vorschrift kann auch ein unwirksam befristeter Vertrag sein (Senatsurteil
22. Marz 2000 aa0). Denn nach der standigen Rechtsprechung des Senats tritt im
Regelfall an die Stelle eines unwirksam befristeten Arbeitsverhéltnisses ein unbefri-
stetes Arbeitsverhaltnis (BAG 27. Januar 1988 - 7 AZR 292/87 - AP BGB § 620 Befri-
steter Arbeitsvertrag Nr. 116 = EzA BGB § 620 Nr. 97). Deshalb missen die Gerichte
fir Arbeitssachen auf entsprechenden Sachvorirag priifen, ob der Arbeitgeber mit der
nach § 1 Abs. 1 BeschFG vereinbarten Befristung das AnschluBverbot des § 1 Abs. 3
BeschFG verletzt hat. Damit ist grundsaizlich die Kontrolle verbunden, ob es fir den
vorhergehenden Vertrag einen Sachgrund oder eine spezialgesetzliche Befristungs-
moglichkeit gegeben hat.

b) Der Arbeitsvertrag vom 5. September 1997 steht in einem engen sachlichen
Zusammenhang mit dem vorhergehenden Arbeitsvertrag vom 30. Juni 1995. GemaB
§ 1 Abs. 3 Satz 2 BeschFG ist ein enger sachlicher Zusammenhang insbesondere an-
zunehmen, wenn zwischen den Arbeitsvertragen ein Zeitraum von weniger als vier
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Monaten liegt. Hier schlossen sich die Arbeitsvertrage vom 30. Juni 1995 und vom
5. September 1997 ohne zeitliche Unterbrechung aneinander an. Irgendwelche Um-
stande, die der Vermutung des § 1 Abs. 3 Satz 2 BeschFG entgegenstehen kdnnten,

sind nicht vorgetragen.

c) Die damit erforderliche Inzidentuberprifung eines dem letzten Arbeitsvertrag
vorangegangenen Arbeitsvertrags steht nicht in Widerspruch zur standigen Rechtspre-
chung des Senats, daB grundsatzlich nur der letzte zwischen den Parteien abge-
schliossene Arbeitsvertrag der arbeitsgerichtlichen Befristungskontrolle unterliegt, so-
fern ihn die Parteien nicht unter einem wirksamen Vorbehalt geschlossen haben (BAG
29. Oktober 1998 - 7 AZR 561/97 - BAGE 90, 103 = AP BGB § 620 Befristeter Arbeits-
vertrag Nr. 206; 30. Oktober 1987 - 7 AZR 115/87 - BAGE 57, 13 = AP BGB § 119
Nr. 8) und es sich auch nicht lediglich um einen unselbstandigen Annex handelt (BAG
1. Dezember 1999 - 7 AZR 236/98 - AP HRG § 57 b Nr. 21 = EzA BGB § 620 Hoch-
schulen Nr. 21). Denn die Inzidentiberpriifung erfolgt lediglich im Rahmen der Uber-
prifung der Wirksamkeit der Befristung des letzten Arbeitsvertrags. Sie dient der Fest-
stellung des Vorliegens des in § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG normierten rechtsvernich-
tenden Tatbestandsmerkmals ,unbefristetes Arbeitsverhaltnis®, und ist damit lediglich
Vorfrage im Rahmen der fir das Fortbestehen des Arbeitsverhaltnisses allein maBgeb-
lichen Prifung, ob der letzte Arbeitsvertrag wirksam befristet war (Senatsurteil
22. Méarz 2000 - 7 AZR 581/98 - aa0).

d) Die Inzidentuberprifung nach § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG setzt allerdings vor-
aus, daB der Arbeitnehmer die Unwirksamkeit der vorletzten Befristung und damit das
Vorangehen eines unbefristeten Arbeitsvertrags innerhalb der dreiwdchigen Kiagefrist
des § 1 Abs. 5 Satz 1 BeschFG gerichtlich geltend gemacht hat, weil andernfalls auf-
grund der Fiktionswirkung des § 1 Abs. 5 Satz 2 BeschFG iVm. § 7 KSchG feststeht,
daB die Befristung wirksam war (BAG 22. Mdrz 2000 aa0). Diese Anforderung ist hier
erfullt. Die Klagerin hat sich in ihrer am 15. Oktober 1997 eingereichten Klage und da-
mit innerhalb von drei Wochen nach dem vereinbarten Ende der zum 30. September
1997 vereinbarten Befristung auf die Unwirksamkeit dieser Befristung berufen.

. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht schlieBlich den Einwand der Beklag-
ten, die Klagerin handele treuwidrig, wenn sie sich trotz des vorbehaltslosen Vertrags-
schlusses vom 5. September 1997 auf die Unwirksamkeit der Befristung des vorange-
gangenen Vertrags berufe, nicht durchgreifen lassen. Die Klagerin war nicht gehalten,
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die Beklagte bereits bei VertragsabschluB auf die Unwirksamkeit der Befristung hinzu-
weisen. Mit ihrer Klageerhebung hat sie lediglich das nach der Rechtslage Erforderli-
che getan, um sich ihre aus der Unwirksamkeit der Befristung ergebenden Rechte zu
erhalten.

Iv. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Dérner Steckhan
zugleich fir die

wegen Urlaubs an

der Unterschriftsleistung
verhinderte

Richterin Schmidt

Wolf Bea
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