(Nr. 10y § 1 BeschFG 1996

(INr. 10) BeschFG 1996 § 1 Abs. 3 Satz 1 und 2

Arbeitgeber i.5. des § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG ist der Ver-
tragsarbeitgeber. Vertragsarbeitgeber ist die natiirliche oder
juristische Person, die mit dem Arbeitnehmer den befristeten
Arbeitsvertrag geschlossen hat.

Bundesarbeitsgenicht, 7. Senat
Urteil vom 25. 4. 2001 = 7 AZR 376/00
2. Instanz: Landesarbeitsgericht Berlin

Orientierungssatze der Richter und Richterinnen des BAG:

1. Mehrere Vertragsarbeitgeber, die gemeinsam einen Betrieb flihren,
sind nicht derselbe Arbeitgeber 1.5.des § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG. Die
Bestimmung findet bei einem innerhalb eines Gemeinschaftsbetriebs
vorgenommencen Wechsel des Vertragsarbeitgebers grundsitzlich weder
unmittelbare noch entsprechende Anwendung,

2. Eine rechwsmissbriauchliche, dem Zweck des Beschifugungsfor-
derungsgesetzes widersprechende Vertragsgestaltung kann vorliegen,
wenn mehrere rechtlich und tasichlich verbundene Vertragsar-
beitgeber in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken abwechselnd
it einem  Arbeitnehmer befristete  Arbeitsvertrige schlieBen, eine
Befnistung der Arbeitsvertrige nach dem Beschiftigungsforderungs-
gesetz ohne Auswechselung des Arbeitgebers nicht mehr méglich wire
und der Wechsel deshalb erfolgt, um auf diese Weise iiber die nach
dem Beschiftigungsforderungsgesetz vorgesehenen Befristungsmoglich-
keiten hinaus sachgrundlose Befristungen aneinanderreihen zu kénnen.

Verhiltnis zu bisheriger Rechtsprechung:

Anschluss an BAG vom 8. 12. 1988 — 2 AZI 308/88 — AP Nr. 6 zu
§ 1 BeschFG 1985 = BAG 60, 282ff,

Sachverhalt: Die Parteien streiten dariiber, ob ihr Arbeitsverhiltnis
autgrund Befristung am 31. 10. 1999 geendet hat.

Die Bekl. und das Ingenieurbiiro K. befassen sich in einer gemein-
samen Betriebsstitte mit der elektromagnetischen Abschirmung von
Handys. Der Geschiftsfithrer der Bekl., K., ist zugleich Inhaber des In-
genieurbiiros. Dieses nimmt die Personalsachbearbeitung auch fiir die
Bekl. wahr.

In der Zeit vom 24. 10. 1994 bis 31. 10. 1996 war die Kl. aufgrund
eines befristeten Arbeitsvertrags fiir die Bekl. tiug. Vom 1. 11. 1996 bis
30, 10. 1997 befand sie sich in einem befristeten Arbeitsverhiltnis mit
dem Inhaber des Ingenieurbiiros, K. Am 1. 11. 1997 schloss die Bekl.
erneut einen Arbeitsvertrag mit der Kl Dieser war befristet bis zum
30, 4. 1999 und wurde am 22. 4. 1999 bis zum 31. 10. 1999 verlingert.
Drie Kl war die gesamte Zeit vom 24. 10. 1994 bis zum 31. 10. 1999
durchgangig als Produktionshelferin auf demselben Arbeitsplatz titig
und denselben Vorgesetzten unterstellt.

Mit der am 4. 6. 1999 beim ArbG eingegangenen Klage hat die KI.
geltend gemacht, die letzte Befristung des Arbeitsvertrags zum 31. 10,

< * Fiir die Amtl, Samml. bestimmt.
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1999 sei unwirksam. Sie habe gegen das Anschlussverbot des § 1 Abs. 3
BeschFG verstofien. Seit 1994 bestehe ein einheitliches Arbeitsverhile-
nis. Die Kl habe wihrend der ganzen Zeit Gummitcile nach dem
Stanzprozess entgraten und einpassen miissen. Zwar habe je nach Auf-
tragslage die Art der Teile gewechselt, die Arbeien seien jedoch im
wesentlichen gleich geblieben. Die Vertragsgestaltung und die rein
formale Arbeitgeberaufspaltung habe einzig die Umgchung des Be-
schiiftigungsforderungsgesetzes zum Ziel gehabt. Es handele sich um
eine bei der Bekl. offensichdich gingige Praxis, mit der die Begriin-
dung unbefristeter Arbeitsvertrage vermieden werden solle. Ahnlich sei
auch bei den Arbeitnehmerinnen O., S., und Se. verfahren worden.

Die Kl. hat beantragt,

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhiltnis nicht aufgrund des befns-
teten Arbeitsvertrags zum 31. 10. 1999 beendet ist;

2. die-Bekl. zu verurteilen, sie iiber den 31. 10. 1999 hmaus bis zum
rechtskriiftigen Abschluss des Rechtsstreits zu unverinderten Arbeitsbe-
dingungen als Produktionshelferin weiterzubeschiftigen.

Die Bekl. hat beantragt, die Klage abzuweisen. Die Befristung sei
nach § 1 BeschFG gerechtfertigt. Die Bekl. und das Ingenieurbiiro
nihmen getrennte Geschiftsbereiche wahr. Wahrend das Entschichten
und die Riickgewinnung des Abschirmmaterials zum Geschiftsteld des
Ingenieurbiiros K. zihle, gehore das Aufbringen des Abschirmmatenials
und das Kontrollieren der Abschirmbahnen zum Geschiftsbereich der
Beklagten. Die Kl sei mit den zum jeweiligen Geschiiftsfeld des Ver-
tragsarbeitgebers gehorenden Arbeiten beschiftigt worden. Von Okto-
ber 1994 bis Oktober 1996 habe sie Kontroll- und Trummarbeiten
durchgefiihrt, ab November 1996 Arbeiten zum Entschichten von
Teilen fiir Abschirmmaterial sowie ab November 1997 emeut Kon-
trollarbeiten.

ArbG und LAG haben der Klage entsprochen. Die Revision der
Bekl. ist begriindet.

Aus den Griinden: Die Revision fiihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurtickverweisung. Mit der Begriin-
dung des LAG kann der Klage nicht entsprochen werden. Das LAG
muss noch aufkliren, ob die Bekl. und der Inhaber des Ingemeur-
biiros, K., den Arbeitgeberwechsel nur deshalb vorgenommen
haben, um auf diese Weise iiber die nach dem Beschifugungsfor-
derungsgesetz vorgesechenen Befristungsmoglichkeiten hinaus sach-
grundlose Befristungen aneinanderreihen zu kénnen.

I. Das LAG hat der Feststellungsklage nach § 1 Abs. 5 Sarz |
BeschFG — in der vam 1. 10. 1996 bis 31, 12. 2000 geltenden Fas-
sung — mit der Begriindung entsprochen, die Bekl. kénne die Be-
fristung nicht auf § 1 Abs. 1 BeschFG stiitzen, denn das Anschluss-
verbot des § 1 Abs. 3 BeschFG sei verletzt. Zum einen ‘liege ein
Anschlussarbeitsverhiltnis mit demselben Arbeitgeber auch dann
vor, wenn ein Arbeitnehmer nach Abschluss eines befristeten Ar-
beitsvertrags mit einem Unternehmenstriger eines einheitlichen
Betriebs unter Fortflihrung seiner Tatgkeit im Betrich ein weiteres
(befristetes) Arbeitsverhiltnis mit einem anderen Unternehmenstra-
ger des gleichen einheitlichen Betriebs eingehe. Dies sei vorliegend

(Nr. 10 § 1 BeschFG 1996

der Fall gewesen. Zum anderen habe der Arbeitsvertrag vom 1. 11.
1997 auch in emem engen sachlichen Zusammenhang zu dem
zwischen der KI. und der Bekl. fiir die Zeit vom 24. 10. 1994 bis
31.10. 1996 geschlossenen Arbeitsvertrag gestanden. Es komme
daher nicht darauf an, ob sich die hier gewihlte Koppelung meh-
rerer Arbeitsvertriige in einem Betrieb als Umgehung von gesetzli-
chen Arbeitnehmerschutzvorschriften darstelle.

I1. Diese Begriindung ist nicht frei von Rechesfehlern,

I. Nach § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. BeschFG ist die Befristung nach
dc:?.Abs. 1 und 2 niche zulissig, wenn zu einem vorhergehenden
befristeten Arbeitsvertrag nach Abs. 1 mit demselben Arbeitgeber
ein enger sachlicher Zusammenhang besteht.

a) Entgegen der Auffassung des LAG sind mehrere Vertragsar-
beftgcbcr. die gemeinsam einen Betrieb fiihren, nicht derselbe Ar-
beitgeber i.S. dieser Bestimmung. § 1 Abs. 3 BeschFG findet bei
einem innerhalb  eines  Gemeinschafisbetriebs vorgenommenen
Wechsel des Vertragsarbeitgebers grundsitzlich weder unmittelbare
noch entsprechende Anwendung,

aa) ,Arbeitgeber” 1.S. des § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschEG ist der Ver-
tragsarbeitgeber, also die natiirliche oder juristische Person, die mit
dem Arbeitnehmer den Arbeitsvertrag geschlossen hat (so auch
APS/Backhaus § 1 BeschFG Run. 45fF; KR-Lipke 5. Aufl. § 1
BeschFG 1996 Rn. 105, 106; ErfK/Miller-Glige 2. Aufl. § 1
BcschF_G Rn. 42 —44; a.A. wohl Diubler in Kittner/Daubler/
Zwanziger KSchR 4. Aufl. § 1 BeschFG Rn. 31). Diese Auslegung
entspricht dem Wortlaut der Bestimmung und der Gesetzessyste-
matik, ist mit Sinn und Zweck der Regelung vereinbar und wird
durch die Gesetzesgeschichte bestitigt. Bereits der Gesetzeswortlaut
ist eindeutig. Zwar konnte der Begriff des Arbeitgebers isoliert auch
anders als im arbeitsvertraglichen Sinne verstanden werden (vgl.
etwa zum Arbeitgeber als Organ der Betriebsverfassung Fitting/
l‘<arls:’r/l-!eirhrr/ﬁ'u,qr'ls BetrVG 20. Aufl. § 1 Rn. 204 m.w. N)
§ 1 Abs. 3 Satz | BeschFG spricht aber vom , Arbeitsvertrag" mit
dcmsclbeu Arbeitgeber. Damit wird deutlich, dass der Arbeitgeber
im arbeitsvertraglichen Sinn gemeint ist. Hierfiir sprechen auch ge-
setzessystematische Erwigungen, Der Gesetzgeber hitte beim An-
sch]uesvc.rhot_ auch an den Betrieb, die Betriebszugehérigkeit und
den Betriebsinhaber (vgl. etwa § 613a Abs. | BGB) oder alternativ

-sowchl an die Betriebszugehorigkeit als auch an die Unterneh-

menszugehorigkeit (vgl. etwa § 1 Abs. 1 KSchG) ankniipfen kén-
nen. Dies hat er nicht getan, sondern statt dessen auf den Arbeits-
vertrag und den Arbeitgeber abgestellt. MaBgeblich fiir das
Anschlussverbot soll also erkennbar nicht die tatsichliche Einglie-
dqnmg in den Betrieb, sondern die individualvertragliche Bindung
semn. Sinn und Zweck des § 1 Abs. 3 Satz | BeschEG stehen dem
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nicht entgegen. Die Regelung dient dazu, sozialpolitisch uner-
wiinschte, sachgrundlose Kettenarbeitsvertrage zu verhindern (BT-
Drucks. 13/4612 S. 17). Hierzu hitte der Gesetzgeber beim An-
schlussverbot auch auf die vorangegangene Beschiftigung in dem-
selben Betrieb abstellen konnen. Zwingend geboten war dies
jedoch nicht, Vielmehr erscheint es in gleichem Malie sinnvoll, auf
den Vertragsarbeitgeber abzustellen und damit auch die Fille zu er-
fassen, in denen der Vertragsarbeitgeber mit dem Arbeitnehmer ci-
nen Anschlussvertrag fiir einen anderen Betrieb abschliefit. Fiir die
auf den Vertragsarbeitgeber abstellende Auslegung des § 1 Abs. 3
BeschFG spricht ferner die Gesetzesgeschichte. Bereits zu § |
Abs. 1 BeschFG 1985 hatte der Zweite Senat des BAG entschieden,
eine ,,Neueinstellung™ 1.S. dieser Vorschrift werde nicht dadurch
ausgeschlossen, dass der Arbeitnehmer unmittelbar zuvor als Leihar-
beitnehmer im selben Betrieb titig gewesen sei, denn das vorherge-
hende Arbeitsverhiltnis habe nicht mit demselben Arbeitgeber be-
standen (BAG vom 8. 12. 1988 — 2 AZR 308/88 — AP Nr. 6 zu
§ 1 BeschFG 1985 = BAG 69, 282ff. [3b der Griinde]). Gleich-
wohl hat der Gesetzgeber die zum 1. 10. 1996 vorgenommene An-
derung des § 1 BeschFG nicht zum Anlass genommen, nunmehr
auf den Betriebsinhaber oder die Betriebszugehorigkeit abzustellen,
sondern das Anschlussverbot emeut an den Arbeitsvertrag mit
demselben Arbeitgeber gekniipft.
bb) Auch zu einer analogen Anwendung des § 1 Abs. 3 Satz 1
BeschFG aut die mehreren einen Gemeinschaftsbetrieb fithrenden
Vertragsarbeitgeber besteht keine Veranlassung. Eine ausfiillungsbe-
diirftige planwidrige Gesetzesliicke liegt nicht vor. Die rechtsmiss-
briuchliche Ausnutzung der in § 1 Abs. 1 BeschFG erdffneten
Befristungsmoglichkeiten durch einen lediglich zu diesem Zweck
vorgenommenen Austausch der Vertragsarbeitgeber in einem Ge-
~meinschaftsbetrieb kann im Einzelfall iiber die Anwendung des
§ 242 BGB verhindert werden.

b) Hiernach war der dem Vertrag vom 1. 11. 1997 vorhergehen-
de, zwischen der Kl. und K. fiir die Zeit vom 1. 11. 1996 bis
30. 10. 1997 geschlossene Arbeitsvertrag kein vorhergehender Ar-
beitsvertrag mit demselben Arbeitgeber 1.S. von § 1 Abs. 3 Satz |
2. Alt. BeschFG. Es kommt daher in diesem Zusammenhang auch
nicht darauf an, ob dieser Vertrag ein nach § 1 Abs. 1 BeschFG be-
fristeter Arbeitsvertrag war.

2. Auch die zweite Begriindung des LAG ist rechtsfehlerhaft. Das
Anschlussverbot des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Alt. BeschFG ist hicht
durch einen engen sachlichen Zusammenhang zwischen dem Ver-

trag vom 1. 11. 1997 und dem ersten, fiir die Zeit vom 24. 10,
1994 bis 31. 10. 1996 geschlossenen Vertrag verletzt.

a) Allerdings liegt ein 1.S. des § 1 Abs. 3 Satz 1 BeschFG vorher-
gehender befristeter Arbeitsvertrag nach Abs. 1 auch dann vor,
wenn zwischen dem letzten und einem fritheren nach Abs. 1 ge-

(Nr. 10  § 1 BeschFG 1996

schlossenen Vertrag ¢in weiterer oder gar mehrere nicht nach

© Abs. 1 geschlossene Arbeitsvertrige liegen. Dabei spielt es keine

Rolle, ob es sich ber den dazwischen liegenden Vertrigen um ein
Arbeitsverhilmis mit einem Dritten oder um ein mit Sachgrund
befristetes  Arbeitsverhilnis mit demselben Arbeitgeber handelt
(BAG vom 28. 6. 2000 ~7 AZR 920/98 — AP Nr. 2 zu § 1 BeschFG
1996 = EzA BeschFG 1985 § 1 Nr. 15 [B V 3b der Griinde)).

aa) Notwendige Voraussetzung des Anschlussverbots ist aber zum
cinen, dass es sich bei dem fritheren Arbeitsvertrag tiberhaupt um
cnen nach dem Beschiftigungsforderungsgesetz — in der Jeweils
geltenden Fassung — befristeten Arbeitsvertrag handelte. Ein Vertrag
15t dann nach § 1 Abs. 1 BeschFG befristet, wenn die Parteien die
Befristung hierauf stiitzen wollen. Dies muss nicht ausdriicklich
geschehen. Nachdem § | BeschFG kein Zitiergebot enthiilt, kann
sich der Parteiwille, cine Befristung nach dieser Vorschrift zu ver-
cinbaren, auch aus den Umstinden ergeben. Hieran ist vor allem
dann zu denken, wenn die Befristung einer Rechtfertigung
bedurfte, bei Vertragsschluss iiber andere gesetzliche Befristungstat-
bestinde oder Sachgriinde nicht gesprochen wurde und zur
Pechtfertigung der Befristungsabrede lediglch das Beschiftigungs-
forderungsgesetz in Betracht kommt. Wurden dagegen der Befris-
tungsabrede andere gesetzliche Befristungstatbestinde oder Sach-
grinde zugrunde gelegt, oder lagen die Voraussetzungen des § 1
A.h,-;. 1 BeschFG ersichtlich nicht vor, so kann der Vertrag regelmi-
llig nicht als ein nach dem Beschiftigungsforderungsgesetz befriste-
ter Vertrag angeschen werden (BAG vom 25. 10. 2000 - 7 AZR.

537/99 — AP Nr.7 zu § 1 BeschFG 1985 [B IV 2a der Griinde|
niLw.N.j. .

bb) Weitere Voraussetzung des Anschlussverbots ist, dass zu dem
vorhergehenden, nach Abs. 1 befristeten Arbeitsvertrag ein enger
sachlicher Zusammenhang besteht. Dieser ist nach § 1 Abs. 3 Satz 2
l!vsc_hF(_] stets anzunchmen, wenn zwischen den Arbeitsvertrigen
em Zeitraum von weniger als vier Monaten liegt. Unter bestimm-
ten Voraussetzungen kann ein enger sachlicher Zusammenhang
auch trotz Uberschreitung dieser Frist angenommen werden. Mal3-
geblich st eine wertende Gesamtbetrachtung aller Umstinde. Zu
beriicksichtigen sind insbesondere die Dauer der Unterbrechung,
aber auch die Beibehaltung oder Anderung der Titigkeit und der
niateriellen Arbeitsbedingungen sowie die fiir den erneuten Ver-
tragsschluss mafigeblichen Beweggriinde. Betrige die zeitliche Un-
terbrechung mehr als das Doppelte des gesetzlichen Mindestzeit-
raums von weniger als vier Monaten, kann allenfalls noch unter
ganz besonderen Umstinden ein enger sachlicher Zusammenhang
bejaht werden (BAG vom 25. 10, 2000 — AP Nr. 7 zu § 1 BeschFG
1985 [B IV 3a der Griinde] m. w. N.).
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b) Hiernach konnte der fiir dic Zeit vom 24, 10. 1994 bis 31. 10.
1996 zwischen den Parteien geschlossene Arbeitsvertrag fiir den am
1. 11. 1997 geschlossenen Arbeitsvertrag nicht das Anschlussverbot
des § 1 Abs. 3 Satz 1 2. Ale. BeschFG auslosen.

aa) Zum einen handelte es sich bei dem fiir die Zeit vom 24. 10
1994 bis 31. 10. 1996 geschlossenen Arbeitsvertrag nicht um einen
nach § 1 Abs. 1 BeschFG befristeten Arbeitsvertrag. 1Jie Vorausset-
zungen des § 1 Abs. 1 BeschFG 1985 —in der am 24. 10. 1994
geltenden Fassung — waren bei Vertragsschluss offensichtlich niche
gegeben. § 1 Abs. 1 BeschFG 1985 sah damals die sachgrundlose
Befristung eines Arbeitsvertrags nur fiir die Dauer von 18 Monaten
vor. Daher kann nicht angenommen werden, die Arbeitsvertrags-
parteien hitten diese mehr als 2-jihrige Befristung auf das Beschif-
tigungsforderungsgesetz stiitzen wollen.

bb) Zum anderen standen der erste Arbeitsvertrag und der Ar-
beitsvertrag vom 1. 11. 1997 auch nicht in dem von § 1 Abs. 3
Satz 1 BeschFG geforderten engen sachlichen Zusammenhang. Die
zeitliche Unterbrechung betrug zwolf Monate und damit das
3-fache des gesetzlich normierten Mindestzeitraums. Ganz beson-
dere Umstinde, die gleichwohl den engen sachlichen Zusammen-
hang begriinden wiirden, liegen nicht vor. Der Umstand, dass die
Kl. zu denselben Arbeitsbedingungen gleiche oder gleichartige Ar-
beiten auf demselben Arbeitsplatz verrichtete, gentigt nicht. Viel-
mehr miissten weitere Umstinde, wie etwa eine von der Bekl. be-
reits im Oktober 1996 gegebene Wiedereinstellungszusage hinzu-
kommen.

III. Die Entscheidung des LAG stellt sich nicht aus anderen
Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO). Die am 22. 4. 1999 bis zum
31. 10. 1999 vereinbarte Befristung war eine nach § 1 Abs. 1 Satz 2
BeschFG grundsitzlich zulissige erste Verlingerung des am 1. 11.
1997 geschlossenen, gemill § 1 Abs. 1 Satz 1 BeschFG bis zum
30. 4. 1999 befristeten Arbeitsvertrags. Sie wurde vor Ablauf des zu
verlingernden Vertrags vereinbart und lieff dessen Bedingungen
unverindert. Die Hochstgrenze von zwei Jahren wurde nicht
tiberschritten.

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 Bekl. die Berufung auf § 1 Abs. 1 BeschFG nach
§ 242 BGB verwehrt ist. Dies wiire der Fall, wenn sich die von der
Bekl. und K. gewihlte Vertragsgestaltung als rechtsmissbriuchliche
Ausnutzung der durch § 1 BeschFG erofineten Befristungsmoglich-
keiten darstellen wiirde. Das LAG hat diese Frage dahinstehen las-
sen. Es hat insoweit auch keine ausreichenden tatsichlichen Fest-
stellungen fiir eine Sachentscheidung durch den Senat getroffen.

1. Der Grundsatz von Treu und Glauben (§ 242 BGB) als Gebot
der Redlichkeit und allgemeine Schranke der Rechtsaustibung be-

(Nr. 10§ 1 BeschFG 1996

schrinkt sowohl subjektive Rechte als auch Rechtsinstitute und
Normen. Die sich aus einem Rechtsinstitut oder einer Rechtsnorm
an sich ergebenden Rechisfolgen miissen zuriicktreten, wenn sie
zu cinem mit Treu und Glauben unvereinbaren Ergebnis fiihren
(Palandt/Heinrichs BGB 60. Aufl. § 242 Rn. 40; MiinchKomm-
Reth BGB 3. Aufl. § 242 Rn. 255). Dies ist u.a. der Fall, wenn ein
Vertragspartner eine an sich rechtlich mégliche Gestaltung in einer
mit Treu und Glauben unvereinbaren Weise nur dazu verwendet,
sich zum Nachteil des anderen Vertragspartners Vorteile zu ver-
schaffen, die nach dem Zweck der Norm und des Rechtsinstituts
nicht vorgesehen sind. Dementsprechend hat das BAG wiederholt
entschieden, der Arbeitgeber diirfe von verschiedenen arbeitsver-
traglichen Gestalungsformen, die fiir den Arbeitnehmer zu einem
unterschiedlichen Schutz fiihren, nicht willkiirlich die dem Arbeit-
geber giinstige wihlen (BAG vom 20. 7. 1982 - 3 AZR 446/80 —
Al Nr. 5 zu §.611 BGB Mittelbares Arbeitsverhilmis = BAG 39,
2001F. [3b der Griinde] m.w. N.).

1) Auch die Ausnutzung der durch das Beschiftigungsforderungs-
gesetz vorgesehenen  Gestaltungsmoglichkeiten kann unter be-
stimmten Voraussetzungen rechtsmissbriuchlich sein (vgl. BAG
vom 8. 12. 1988 -2 AZR 308/88 — AP Nr. 6 zu § 1 BeschFG
1985 = BAG 60, 282 [3bcc der Griinde]). Von einer miss-
brauchlichen dem’ Zweck des Beschiftignngsforderungsgesetzes wi-
dersprechenden Gestaltung kann insbesondere dann gesprochen
werden, wenn mehrere rechtlich und tatsichlich verbundene Ver-
tragsarbeitgeber in bewusstem und gewolltem Zusammenwirken
abwechselnd mit einem Arbeitnehmer befristete Arbeitsvertrige
schlieflen, eine Befristung der Arbeitsvertrige nach dem BeschFG
ohne Auswechslung des Arbeitgebers nicht mehr méglich wire und
der Wechsel ausschlieBlich deshalb erfolgt, um auf diese Weise tiber
die nach dem Beschiftigungsforderungsgesetz vorgesehenen Be-
fristungsmoglichkeiten hinaus sachgrundlose Befristungen aneinan-
derreihen zu konnen. In einem solchen Fall ist das Verhalten der
Vertragsarbeitgeber darauf angelegt, durch die Vertragsgestaltung
zum Nachteil des Arbeitnehmers eine Rechtsposition zu erlangen,
dic nach dem Zweck des Beschiftigungsforderungsgesetzes nicht
vorgesehen ist. Ein Rechtsmissbrauch liegt allerdings dann nicht
vor, wenn fiir den Austausch des Vertragsarbeitgebers andere,
rechtlich nicht zu missbilligende Griinde maBgeblich waren. Dabei
kénnen bei der Priifung der Frage, ob sich die Berufung des Ar-
beitgebers auf § 1 BeschFG ausnahmsweise als Rechtsmissbrauch
darstellt, auch noch weitere Umstinde des Einzelfalls von Bedeu-
tung sein. Die Darlegungs- und Beweislast fiir den Rechtsmiss-
brauch trigt derjenige, der sich darauf beruft, hier der Arbeit-
nehmer. Allerdings muss sich der Arbeitgeber konkret zu der
Behauptung des Arbeitnehmers einlassen, die Auswechslungen des
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Vertragsarbeitgebers hitten nur der Umgehung des Beschifti-
gungstorderungsgesetzes gedient. Er muss daher in einem solchen
Fall die Griinde fiir den Arbeitgeberwechsel vortragen. Der Arbeit-
nehmer muss dann vortragen und ggef. beweisen, dass die vom Ar-
beitgeber behaupteten Griinde fiir den Arbeitgeberwechsel keine
Rolle spielten. Aufgabe des Tatrichters ist es, sich gemdll § 286
Abs. 1 ZPO eine Uberzeugung dariiber zu bilden, ob die Umge-
hung des Beschiftigungsforderungsgesetzes  ausschlaggebender
Grund fiir den Arbeitgeberwechsel war. Bei dieser Uberzeugungs-
bildung hat der Tatrichter alle Umstinde des Einzelfalles zu wiirdi-
gen. Das Risiko der Unbeweisbarkeit (non liquet) trigt derjenige,
der sich auf den Rechtsmissbrauch beruft.

b) Vorliegend hitte die im Vertrag vom 1. 11. 1997 vereinbarte
Befristung ohne Auswechslung des Vertragsarbeitgebers nicht auf
das Beschiftigungsforderungsgesetz gestiitzt werden konnen. Viel-
mehr hitte dies gegen das Anschlussverbot des § 1 Abs. 3 Satz 1
2. Alt. BeschFG verstoBien. Denn der vorhergehende, fiir die Zeit
vom 1. 11. 1996 bis zum 31. 10, 1997 geschlossene Vertrag war er-
sichtlich nach § 1 Abs. 1 BeschFG befristet. Zur Rechtfertigung
dieser Befristung kam erkennbar nur das Beschiftigungsforderungs-
gesetz in Betracht. Jedenfalls haben die Parteien nicht vorgetragen,
dass die Befristung auf einen Sachgrund gestiitzt worden wire. Es
kommt daher darauf an, ob der Geschiftsfithrer der Bekl. und
gleichzeitige Inhaber des Ingenieurbiiros, K. die Auswechslung des
Vertragsarbeitgebers zum 1. 11. 1997 nur vorgenommen hat, um
auf diese Weise das Anschlussverbot des § 1 Abs. 3 BeschFG zu
umgehen. Die hierzu erforderliche Gesamtwiirdigung kann der Se-
nat nach den bisher getroffenen Feststellungen nicht selbst vorneh-
men. Die Bekl. hat bisher keine Griinde fiir die Auswechslung des
Vertragsarbeitgebers genannt. Auch inderten sich bei den zum
1. 11. 1996 und zum 1. 11. 1997 vorgenommenen Auswechslun-
gen des Arbeitgebers weder die Bedingungen des Arbeitsvertrags
noch der Arbeitsplatz noch die Vorgesetzten der Kl. Ebenso blieben
die fiir die Kl. zustandige Personalverwaltung und mit K. auch die
natiirliche Person auf Arbeitgeberseite gleich. Andererseits hat die
Bekl. aber vorgetragen, trotz identischem Arbeitsplatz seien die Ar-
beiten der Kl. in der Zeit von November 1996 bis Oktober 1997
andere gewesen als zuvor und danach. Dies konnte moglicherweise
ein Grund fiir den Arbeitgeberwechsel gewesen sein. Allerdings be-
darf in diesern Zusammenhang der Einwand der Kl., es sei vollig
unerfindlich, wie die Bekl. Tatigkeiten, die allein in dem Produkti-
onsbetrieb anfallen, dem Ingenieurbiiro zuordnen wolle, der Be-
riicksichtigung und Priifung. Hierbei erscheint auch die Zuordnung
der Geschiftstelder der Bekl. und des Ingenieurbiiros noch kli-
rungsbediirftig. Von indizieller Bedeutung und bei der Gesamtwiir-
digung zu beriicksichtigen kann schlieBlich auch das Vorbringen
der Kl sein, die Auswechslung des Arbeitgebers sei bei der Bekl.
offensichtlich gingige Praxis, um die Begriindung unbefristeter Ar-
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beitsverhilmisse zu vermeiden, und bei den Arbeitnehmerinnen O,
S. und Se. sei in dhnlicher Weise wie bei der K. verfahren worden.
Zu diesem Vorbringen hat sich die Bekl. bisher nicht eingelassen.
Das LAG muss daher den Parteien noch Gelegenheit zu abschlie-
Bendem Vortrag insbesondere zu diesen Gesichtspunkten geben,
erforderlichenfalls iiber streitige Tatsachen Beweis erheben und so-
dann unter Berticksichtigung simtlicher Umstinde die bisher un-
terlassene Wiirdigung vornehmen, ob es der Bekl. nach § 242 BGB
verwehrt ist, sich zur Rechtfertigung der Befristung auf § 1 Abs. 1
BeschFG zu berufen.

Anmerkung: 1. Die vorliegende Entscheidung fiigt dem noch
immer fragmentarischen ,,Recht des gemeinsamen Betriebs® einen
Mosaikstein hinzu. Inhaltich geht es um das sog. Anschlussverbot
nach § 1 Abs. 3 BeschFG 1996, das bis 31. 12. 2000 galt. Danach
war eine Befristung ohne Sachgrund ausgeschlossen, wenn sie in
wengem sachlichen Zusammenhang® zu

— vinem vorhergehenden unbefristeten Arbeitsvertrag oder
= einem anderen sachgrundlos befristeten Arbeitsvertrag mit dem-
selben Arbeitgeber

stand. Ein sachgrundlos befristeter Arbeitsvertrag konnte aller-
dings bis zu drei Mal (nahtlos) verlingert werden, sofern die
Héchstfrist von zwei Jahren dadurch nicht iiberschritten wurde.
Rechtlich unbedenklich war auch ein enger sachlicher Zusammen-
hang zu cinem mit Sachgrund befristeten Arbeitsvertrag,

Nach dem heute geltenden § 14 TzBfG hat die Problematik des
wfriiheren Arbeitsvertrags* erheblich an Bedeutung gewonnen. Die
Kategorie des engen sachlichen Zusammenhang spielt zwar nur
noch im Rahmen der sog. Altersbefristung nach § 14 Abs. 3 TzBfG
eine Rolle. Im Ubrigen steht jedoch jedes frithere Arbeitsverhiltnis
mit demselben Arbeitgeber einer sachgrundlosen Befristung entge-
gen,

[>as BAG hatte sich mit der Frage zu befassen, ob von einem Ar-
beitsvertrag mit . demselben Arbeitgeber* auch dann gesprochen
w.erden kann, wenn der Arbeitnehmer in einem gemeinsamen Be-
triecb mehrerer Unternehmen titig war und lediglich der ,,Vertrags-
arbeitgeber” vereinbarungsgemil wechselte.

2. Das BAG priifte unter 11 1a aa der Griinde zunichst, ob es bei
dem Anschlussverbot des § 1 Abs. 3 BeschFG 1996 auf die Arbeit
im Betrieb oder auf die vertragliche Bezichung zu ecinem bestimm-
ten Arbeitgeber ankomme. Im Ergebnis entschied es sich zu Recht
fir die zweite Losung, fiir die in der Tat der Gesetzeswortlaut
spricht. Eine andere Losung habe dem Gesetzgeber offengestanden,
doch kinne er sein Ziel, wsozialpolitisch unerwiinschte, sachgrund-
lose Kettenarbeitsvertrige zu verhindemn®, auch auf diesem Wege
erreichen. Die Gesetzgebungsgeschichte bestitige eine solche Aus-
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legung. Das BAG habe es in seiner Enm:hciclung‘vmn H."L?." 1983
(AP Nr. 6 zu § 1 BeschFG 1985) fiir unbedenklich erklirt, wenn
die in Frage stehende Person zuvor bereits als Leiharbeitnehmer im
Betrieb titig gewesen wire — bei der Novellierung 1996 habe man
dies nicht zum Anlass fiir eine Korrektur genommen. Hier melden
sich leichte Bedenken: Die mit der Gesetzesformulierung befassten
Ministerialbeamten haben nicht notwendigerweise die gesamie
BAG-Rechtsprechung im Hinterkopf, und dasselbe gilt fur die
Mitglieder des einschligigen Parlamentsausschusses. Der Schiuss,
man habe bestimmte Dinge bewusst nicht andern wollen, llvcd.:rt
daher noch weiterer Anhaltspunkte. Hinzu kommt, dass der Verlei-
her und der Inhaber des Arbeitsbetriebs deuthch geschiedene Ein-
heiten sind, wihrend beim gemeinsamen Betrieb ein stirkeres Mali
an ,Nihe* besteht. Dies wird im konkreten Fall besonders deut-
lich, wo K. Inhaber des Ingenieurbiiros (Unternehmen 1) und
zugleich Geschiftsfiihrer der GmbH (Unternehmen 2) war. Den-
noch wird man dem BAG im Ergebnis zustimmen miissen: del
Gesetzeswortlaut stellt nun mal nicht auf die Betriebszugehongkeit,
sondern auf den Arbeitsvertrag ab.

3. Das eigentliche Problem liegt in der Frage, ob man das An-
schlussverbot des § 1 Abs. 3 BeschFG 1996 entsprechend anwenden
konnte. Das BAG hat dieses Problem gesehen, jedoch unter 1T 14
bb nur kurz abgehandelt. Es fehle an einer ausfiillungsbediirftigen
planwidrigen Gesetzesliicke; aullerdem  konne die  rechtsmiss-
briuchliche Ausnutzung der Befristungsméglichkeiten durch einen
nur zu diesem Zweck vorgenommenen Austausch der Vertrapsar-
beitgeber durch einen Riickgriff auf § 242 BGB verhindert wer-
den. Beide Argumente erscheinen nicht zwingend.

Der gemeinsame Betrieb mehrerer Unternehmen besitzt allenfalls
auf betriebsverfassungsrechtlichem Gebiet cinigenmabien klare Kon-
turen. Der im Jahre 2001 neu gefasste § 1 BerVG anerkennt in
Abs. 1 Satz 2 dessen Existenz und spricht in Abs. 2 dessen Voraus-
setzungen an. Die Rechtsfolgen sind im Wesentlichen von de
Rechtsprechung entwickelt worden, die beispielsweise die Wahl
eines eigenen Wirtschaftsausschusses verlangt, wenn der gemeinsa-
me Betrieb mehr als 100 Beschiftigte hat (BAG, AP Nr. 8 zu § 106
BetrVG 1972). Der Gesetzgeber hat lediglich durch den neuen § 47
Abs. 9 die Reprisentanz in den Gesamtbetriebsriten der Tragerun-
ternehmen geregelt, worauf § 55 Abs. 4 Sarz 2 n.F, fiir den Kon
zernbetriebsrat verweist. Im Tarifvertrags- wie im Arbeitsvertrags
recht fehlen demgegeniiber vergleichbare Vorgaben, so dass die of:
fenen Probleme f{iberwicgen. Kann beispiclsweite die Weiterbe
schiftigung auf Binem freien Arbeitsplatz im gemeinsamen Betrieh
auch dann verlangt werden, wenn dieser bisher von einem anderen
Trigerunternehmen aus besetzt wurde? Kann sich ein gekiindigter
Arbeitnehmer darauf berufen, in einem anderen Betrieb seines
Vertragsarbeitgebers sei ein Arbeitsplatz frei? Kann er ggfl auch e
nen freien Arbeitsplatz in einem sonstigen Betrieb eines micht mit

(Ne. 109 § 1 BeschFG 1996

ihmm vertraglich verbundenen Trigerunternehmens fiir sich ins Feld
tithren? Der Gesetzgeber hat dies alles nicht geregelt, weil er still-
schweigend von der traditionellen Auffassung ausgeht, der Betrieb
sei die (oder: eine) arbeitsorganisatorische Untereinheit eines einzi-
gen Unternchmens. Die Rechtsprechung hat dies in durchaus mu-
tiger Weise im Bereich der Betriebsverfassung korrigiert; es auch
auf anderen Gebieten zu tun, ist eine noch nicht voll bewiltigte
Aufgabe. Aulerhalb der Betriebsverfassung hat sich der arbeits-
rechtliche Gesetzgeber bisher durch Untitigkeit ausgezeichnet, ob-
wohl das Vorliegen spezifischer Probleme keinem Zweifel unter-
liege. Insoweit kann auch der Sicht des Rechts der Befristung sehr
wohl von einer , planwidrigen Liicke* die Rede sein,

Ob man dic an einem gemeinsamen Betrieb beteiligten Unter-
nechmen als einheitlichen Arbeitgeber 1.S. des § 1 Abs. 3 BeschFG
1996 ansieht, hingt letztlich davon ab, ob das Anschlussverbot sei-
nem Sinn nach eine entsprechende Erstreckung verlangt. Dabei ist
von der Zwecksetzung des § 1 BeschFG insgesamt bzw. (heute) des
§ 14 TzBfG auszugehen. Danach wird die Maglichkeit zur sach-
grundlosen Befristung eréffnet, um einen Anreiz fiir Neueinstellun-
gen zu schaffen: Nach dem Kalkiil des Gesetzgebers soll die Bereit-
schaft zu Einstellungen groBer sein, wenn sich der Arbeitgeber oh-
ne die Listigkeiten einer Kiindigung und eines evtl. gerichtlichen
Verfahrens wieder von dem Arbeitnehmer trennen kann. Ob diese
Uberlegung zutnfft, soll uns hier nicht weiter interessieren. Ent-
scheidend ist, dass das der Arbeitgeberseite 1996 gemachte |, Ange-
bot™ seine Grenzen hat: Die sachgrundlose Befristung besitzt eine
Obergrenze von zwei Jahren, kiirzere Arbeitsverhiltnisse diirfen
nur bis zu drer Mal verlingert werden, das Anschlussverbot ist zu
beachten, um nicht die Verwandlung unbefristeter in befristete Ar-
beitsverhiltnisse zu erméglichen und um die zeitlichen Obergren-
zen abzusichern. Dem Anschlussverbot kommt von daher flankie-
rende Bedeutung zu.

Legt man dies zugrunde, so ist es konsequent, auf den einzelnen
Arbeitgeber abzustellen, der im Normalfall iiber die Einstellung
entscheidet. Liegt jedoch der atypische Fall eines gemeinsamen Be-
triecbes vor, bei dem die Personalentscheidungen durch den |,ein-
heitlichen Leitungsapparat” getrotfen werden, so kommt es allein
auf diesen an. Ware es anders, hitte ein und dieselbe Einstellungs-
instanz plotzlich das Mehrfache an Befristungsmoglichkeiten: Je
nach frei ausgesuchtem Arbeitgeber kénnte man viele Male von
den Moglichkeiten des § 1 Abs. 1 BeschFG 1996 bzw. des § 14
Abs. 2 TzBfG Gebrauch machen. Hierfiir fehlt jeder innere Grund;
der gewihrte Anreiz soll fiir alle Entscheidungsinstanzen derselbe
sein. Die Trigerunternehmen sollten deshalb im Befristungsrecht
wie ein einheitlicher Arbeitgeber behandelt werden. Nur so wird
ein vom Gesetz nicht gewollter Effekt vermieden.
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Fiir diese Losung spricht weiter, dass sic WL‘rtLll][.,'SW'idl.'l’Spl’flfhl.‘
vermeidet, die sich bei einer isolierenden Betrachtung ‘dcr beteihg-
ten Unternehmen ergeben kénnten. Triger des gemeinsamen Be-
triebes ist hiufig eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Soweit diese
eine Auflengesellschaft ist, kommt ihr nach' der neu:::ten Re(ﬁhi-
sprechung des BGH Rechrsfahigkeit zu (BGH, NJW 2( "”', l(mp_).
Wann die Voraussetzungen hierfiir vorliegen, kann dur_cham zwei-
felhaft sein. Sicherlich sind sie nicht gegeben, wenn sich der .I__cl—
tungsapparat auf die Organisation der Arbe'!tspr(')zesse besrhr_.:urlkt
und deshalb selbstredend auch nicht iiber ein cigenes Vermogen
verfiigt. Die Antwort wird bereits dann sehr ‘wel zweifelhafter,
wenn es zu Einstellungen kommt, bei denen die Leitung des ge-
meinsamen Betriebs als solche nach auflen hin in Erscheinung tritt.
Eine rechtsfihige AuBengesellschaft liegt mit Sicherheit dann vor,
wenn Vertrige mit Dritten geschlossen werden. Nimmt nun emne
rechtsfihige Gesellschaft des biirgerlichen Rechts kactclhmgen vor.
so wird sie selbst zum Arbeitgeber (wobei die Trigerunternchmen
nach BGH in entsprechender Anwendung des § 128 HGB hatten)
In diesem Fall wiirde bei mehrmaliger Befristung selbstredend d:,u.
Anschlussverbot alter wie never Fassung gelten. Es wire nun wenig
einleuchtend, wiirde der ,,Zufall”, ob der gemcinsan}e Betncb von
einer rechtsfihigen Aulien- oder einer nic}'n rechsfibigen Innen-
gesellschaft gesteuert wird, dariiber entscheiden, in welchem Um.
fang Befristungen moglich sind. _

Die hier befiirwortete ,, Zusammenfassung” der Arbeitgeberun-
ternehmen ist der Spezifik der Entschcidyngﬂstmktur geschuldet.
Der gemeinsame Betrich zeichnet sich ja in der Tat dadqrch aus.
dass der Leitungsapparat die ,wesentlichen Funktionen eines Ar
beitgebers in sozialen und personellen Angelegenheiten™ erfiill
(BAG, AP Nr. 8 zu § 1 BetrVG 1972 Gemeinsamer B_et_nrb). Ein
entsprechendes Phinomen ist im Bereich konzurycmhenhchrr I’,(fr—
sonalpolitik moglich (nur darauf bezicht sich die Aussage in Kiri-
ner/Diubler/ Zwanziger, Kiindigungsschutzrecht, 4. Aufl. 1999 § |
BeschFG Rn. 32; ebenso 5. Aufl. 2001, § 14 TzBfG Rn. 162). Im
Normalfall der Leiharbeit ist die Situation cine andere, da die W_:L
lensbildung der beteiligten Arbeitgeber vbl!ig upabhh’ngig v0ne1n|~
ander erfolgt. Allerdings konnte man sich hier die Frage stellen, ob
Abweichendes dann gilt, wenn die Einsatzzeit dem neuen §'H
Abs. 5 AUG entsprechend auf zwei Jahre ausgedehnt wird und im
zweiten Jahr eine Gleichbehandlung mit den iibrigen im Arbeits-
betrieb Beschiftigten praktiziert werden muss. Zwar besteht formal
weiterhin kein Arbeitsvertrag zum Entleiher, doch sind die Rec hts-
bezichungen einem solchen stark angenihert: Dies folgt Enc})‘t nur

aus der Gleichbehandlung, sondern auch aus dem durch § 7 Satz 2
BetrVG n.F. geschaffenen Wahlrecht zum Betriebsrat. Dieses imp-
liziert im Ubrigen auch die Anwendung bc:tnvbweriasstfngsrrc‘htIt-
cher Tarifnormen auf die Rechtsbeziehung zum Entleiher, wenn
von den Méglichkeiten des § 3 Abs. 1 BetrVG n.F. Gebrauch ge-

(Nr. 107)  § 1 BeschFG 1996

macht wird. Betrachtet man die weiteren in § 14 Abs. 2 AUG vor-
gesehenen Befugnisse des Leiharbeitnehmers sowie die durch § 11
Abs 6 und 7 AUG angeordnete Einbezichung in das Arbeitsschutz-
und das Arbeitnchmererfinderrecht, so Lisst sich von einem wfrag-
mentarischen™ Arbeitsverhiltnis sprechen, dessen Gleichstellung mit
cinem vollstindigen bei einem Langfristeinsatz zumindest erwi-
genswert ist. Wer als Arbeitgeber bis zu zwei Jahren eine Leihar-
beitskraft in Anspruch nimmt, sollte nicht unbedingt einen emeu-

ten Anreiz” durch Eréffnung einer sachgrundlosen Befristung er-
halten.

4. Zuriick zum BAG-Fall. Geht man von einer Trennung der
Trigerunternehmen im Befristungsrecht aus, so stellt sich in der Tat
als nichstes die Frage, ob ein wenger sachlicher Zusammenhang"
mit dem ein Jahr zuriickliegenden ersten befristeten Arbeitsverhilt-
ms mit dem Beklagten bestand. Die unter 1l 2 der Griinde ge-
machten Ausfiihrungen sind konsequent und beifallswert, wenn
man die zwischen den beiden befristeten Vertrigen liegende Zeit
gewissermalien | herausschneidet” und wie eine Abwesenheit be-
handelr. Stattdessen kénnte man fiir die Frage des ,.engen sachli-
chen Zusammenhangs" auch darauf abstellen, ob in der Zwischen-
zeit gar nicht oder bei einem Dritten gearbeitet wurde oder ob ein
befristeter Arbeitsvertrag mit Sachgrund beim selben Arbeitgeber
bestand. Das BAG hat Letzterem schon in fritheren Entscheidungen
(BAG, AP Nr. 2 zu § 1 BeschFG 1996 = NZA 2000, 1110, 1112;
BAG, AP Nr.7 zu § 1 BeschFG 1996 = NZA 2001, 609, 611)
allerdings keine Bedeutung beigemessen, was damit zusammen.-
hingen diirfte, dass der Gesetzgeber im Jahre 1996 durchaus be-
wusst einen Wechsel zwischen Befristung mit Sachgrund und
anschlieBender Befristung ohne Sachgrund ermoglichen wollte, Ob
dies allerdlings auch den Fall erfassen sollte, dass zunichst ohne,
dann mit, dann wieder ohne Sachgrund befristet wurde, hitte man
moglicherweise anders beurteilen kénnen.

5. Nimmt man mit dem BAG des grofien zeitlichen Abstands
wegen keinen engen sachlichen Zusammenhang mit dem ersten
befristeten Arbeitsvertrag im Verhiltnis zum Beklagten an, so stellt
sich in der Tat die Frage des Rechtsmissbrauchs. Das BAG nimmt
hier cine sinnvolle Differenzierung vor. Letztlich liuft seine Positi-
on darauf hinaus, den Wechsel vom einen zum anderen Vertragsar-
beitgeber dann auszuschlieBen, wenn es an einem sachlichen Grund
fehlt. Dies wire insbesondere dann der Fall, wenn — wie vorliegend
von der Kligerin behauptet — wihrend der Gesamtdauer der be-
fristeten Arbeitsvertrige immer dieselbe Titigkeir ausgeiibt wurde.
Der Riickgriff auf den Gedanken des Rechtsmissbrauchs ist sicher-
lich berechtigt; die als Parallele herangezogene Entscheidung vom
20. 7. 1982 (AP Nr. 5 zu § 611 BGB Mittelbares Arbeitsverhiltnis)
betraf den Fall, dass die Einstellung von Reinemachefrauen auf den
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Hausmeister delegiert wurde, der dies im eigenen Namen, aber auf
fremde Rechnung vomehmen sollte.

Nach der seit 1. 1. 2002 bestehenden Rechtslige kime eine In-
haltskontrolle des zuletzt abgeschlossenen Arbeitsvertrags nach
AGB-rechtlichen Grundsitzen in Betracht. § 310 Abs. 4 BGB n.F.
hat die AGB-rechtliche Inhaltskontrolle auf Arbeitsvertrige cr-
streckt, so dass nach § 307 Abs. 1 BGB n.F. zu priifen wire, ob der
Arbeitnehmer entgegen den Geboten von Treu und Glauben un-
angemessen benachteiligt worden ist. Es handelt sich daber gewis-
sermaflen um einen Spezialfall des vom BAG herangezogenen in-
stitutionellen Rechtsmissbrauchs (ebenso Palandt/ Heinrichs, 61. Aufl.
2002, § 242 BGB Rn. 40). Letztlich geht es darum, dass vom In-
stitut der Vertragsfreiheit kein zweckwidriger, die Selbstbestim-
mung des schwiicheren Teils beseitigender Gebrauch gemacht wird.
Das Ergebnis ist mit dem vom BAG gefundenen identisch.

Prof. Dr. Wolfgang Daubler, Bremen



