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hat die 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 27. Februar 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht

Waitz und die ehrenamtlichen Richter Manzinger und Hadyk

fir Recht erkannt:

1. Die Berufung der Klagerin gegen das Endurteil des Arbeits-
gerichts Minchen vom 20.08.2013 — 30 Ca 3444/13 — wird
auf Kosten der Klagerin zuriickgewiesen.

2. Die Revision fiir die Klagerin wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten vor allem Uber die Wirksamkeit eines befristeten Einsatzes der Kla-
gerin als Kassiererin sowie dartber, ob das Arbeitsverhaltnis unbefristet mit dem Inhalt

einer Tatigkeit als Kassiererin fortbesteht.

Die Klagerin ist jedenfalls seit 24.11.2009 bei der Beklagten beschéftigt. Im Anstellungs-
vertrag vom 20.11.2009 (BI. 9 ff d.A.) heiBt es u.a.:

,1. Art und Ort der Téatigkeit
Die Mitarbeiterin wird mit Wirkung vom 24. November 2009 als Verk&uferin in
der Filiale A-Stadt, E StraBe 14, angestellt.

Das Aufgabengebiet der Mitarbeiterin umfasst den Verkauf sowie auch Kassie-

rertatigkeit. ..."
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Nach Ziffer 2 des Arbeitsvertrages gelten fur das Arbeitsverhaltnis die zwischen dem Lan-
desverband des Hamburger Einzelhandels e.V. und der Gewerkschaft ver.di abgeschlos-
senen Tarifvertrage in ihrer jeweils gultigen Fassung.

Das Arbeitsverhaltnis war zun&chst bis 23.05.2010, dann bis 23.11.2010 befristet. Am
12.10.2010 vereinbarten die Parteien die unbefristete Fortfiihrung des Arbeitsverhéltnis-
ses (Bl. 42 d.A)).

Am 14.05.2012 vereinbarten die Parteien eine ,befristete Vertrags-/Entgeltveranderung®
fur die Zeit vom 01.05.2012 bis 31.08.2012 (BI. 59 d.A.). Danach sollte die Klagerin statt
bisher als Verk&uferin nun als Kassiererin tatig sein. Als Verkauferin hatte die Klagerin
zuvor eine Vergltung nach der Gehaltsgruppe 2 a des Lohn- und Gehaltstarifvertrages
des Hamburger Einzelhandels erhalten. Als Kassiererin erhielt sie eine Verglitung nach
der Gehaltsgruppe 3.

Im August 2012 bewarb sich die Klagerin auf eine ausgeschriebene Position als Kassiere-
rin in der Filiale der Beklagten in der FstraBe in A-Stadt.

Am 10.09.2012 vereinbarten die Parteien eine Verlangerung der befristeten Positionsver-
anderung bis zum 28.02.2013 (BI. 60 d.A.).

Am 06.02.2013 teilte die Klagerin der Leiterin der Filiale in der KaufingerstraBe mit, dass
sie schwanger sei. Mit Aushang vom 07.02.2013 schrieb die Beklagte eine Stelle einer
Kassiererin in der Filiale EstraBe intern aus. Diese Stelle wurde zum 01.03.2013 mit einer
anderen Mitarbeiterin der Filiale besetzt. Die Klagerin hatte sich auf diese Stelle nicht be-

worben.

Die Klagerin hat schon in erster Instanz die Auffassung vertreten, die Befristungsvereinba-
rung vom 10.09.2012 sei wegen fehlender Schriftform gem. § 14 Abs. 4 TzBfG unwirk-
sam. Sie sei Uber den 31.08.2012 hinaus als Kassiererin beschaftigt worden, ohne dass
die Parteien eine weitere schriftliche Befristung der Kassierertatigkeit vereinbart hatten.
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Vor der Bekanntgabe ihrer Schwangerschaft sei ihr immer wieder der Eindruck vermittelt
worden, dass sie sich als Kassiererin bewahrt habe und als solche weiterbeschaftigt wer-
de. Nach der Bekanntgabe der Schwangerschaft habe ihr die Filialleiterin am 06.02.2013
erklart, dass ihr Kassierervertrag Uber den 28.02.2013 nicht weitergefuhrt werden kdnne.
Sie, die Filialleiterin, brauche eine Kassiererin, die den Kassenabschluss bis 21.00 Uhr
machen kénne. Die Klagerin kénne aufgrund ihrer Schwangerschaft aber nur bis 20.00
Uhr beschaftigt werden. Es stelle eine unzulassige Rechtsausibung dar, wenn sich
die Beklagte ausschlieBlich wegen der Schwangerschaft auf den Ablauf der Befristung
berufe.

Flar Mai 2013 stehe ihr nach der Gehaltsgruppe 3 eine Vergitung in Héhe von € 1.847,38
brutto zu. Tatsachlich habe die Beklagte lediglich € 1.792,28 brutto vergitet (Gehalts-
gruppe 2 a) und in der Gehaltsabrechnung fir Mai 2013 einen Nettobetrag von € 56,95
abgezogen als angebliche Uberzahlung fiir die Monate Mérz und April 2013.

Dagegen hat die Beklagte schon in erster Instanz vorgetragen, der befristete Einsatz der
Klagerin als Kassiererin sei zur Erprobung erfolgt. Im Herbst 2012 sei in der Filiale in der
EstraBe ein neues Kassensystem eingeflhrt worden.

Das TzBfG finde auf die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen keine Anwendung. Bei
der vorzunehmenden Angemessenheitsprifung sei zu berlcksichtigen, dass es einen
Sachgrund fir die Befristung gegeben habe. Die Filialleiterin G habe der Klagerin nicht
signalisiert, dass sie sich bewahrt habe und an der Kasse weiter beschéftigt werden solle.
Vielmehr habe die Filialleiterin die Klagerin mehrfach miindlich wegen deren Gesprachig-
keit ermahnt und sie darauf hingewiesen, dass sie ihr Verhalten an der Kasse &ndern und
die Ubrigen Kassiererinnen wahrend der Arbeit nicht stéren solle.

Unzutreffend sei auch der Sachvortrag der Klagerin zum Gesprach zwischen ihr und der
Filialleiterin am 06.02.2013. Dabei habe die Klagerin selbst gemutmat, ihr Kassiererver-
trag werde bestimmt nicht verlangert. Daraufhin habe die Filialleiterin lediglich mitgeteilt,
dass sie dies nicht wisse. Im Ubrigen beschaftige die Beklagte schwangere Mitarbeiterin-

nen als Kassiererinnen.
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Mit Endurteil vom 20.08.2013 hat das Arbeitsgericht die Klage mit dem Feststellungsan-
trag, dass die vereinbarte Positionsverdnderung zur Kassiererin nicht aufgrund Befristung
zum 28.02.2013 beendet ist, sondern dartber hinaus fortbesteht sowie hilfsweise fir den
Fall des Obsiegens mit dem Feststellungsantrag mit dem Antrag auf Zahlung von € 54,50
brutto sowie € 56,95 netto abgewiesen.

Das Arbeitsgericht hat angenommen, die Befristung des Einsatzes der Klagerin als Kas-
siererin sei wirksam. Diese sei eine allgemeine Geschéftsbedingung i.S.v. § 305 Abs. 1
BGB und unterliege der Inhaltskontrolle nach § 307 BGB. Die Vertragskontrolle erstrecke
sich nur auf den letzten vorbehaltlos vereinbarten befristeten Einsatz der Klagerin als
Kassiererin. Die Befristungsabrede vom 10.09.2012 sei nicht wegen VerstoBes gegen das
in § 307 Abs. 1 Satz 2 BGB verankerte Transparenzgebot unwirksam, auch wenn der
Grund fir die Befristung in der Vereinbarung nicht angegeben sei. Bei einer ausschlie3-
lich kalendermaBigen Befristung einzelner Arbeitsbedingungen muisse der Grund fir die
Befristung nicht schriftlich vereinbart werden (BAG vom 02.09.2009 — 7 AZR 233/08 —
Juris).

Die vereinbarte Befristung des Einsatzes als Kassiererin halte der Inhaltskontrolle nach
§ 307 Abs. 1 Satz 1 BGB statt. Fur die bei der Befristung einzelner Vertragsbedingungen
vorzunehmende Inhaltskontrolle wirden zwar andere MaBstdbe gelten als fir die Befris-
tungskontrolle nach § 14 Abs. 1 TzBfG. Gleichwohl seien die Umstande, die die Befris-
tung eines Arbeitsvertrages insgesamt rechtfertigen kénnen, bei der Inhaltskontrolle nicht
ohne Bedeutung. Liege der Befristung einzelner Arbeitsbedingungen ein Sachverhalt
zugrunde, der die Befristung des Arbeitsvertrages insgesamt rechtfertigen kénne (§ 14
Abs. 1 Satz 2 TzBfG), Uberwiege in aller Regel das Interesse des Arbeitgebers an der nur
befristeten Vereinbarung. Hier sei die Befristung wegen der Erprobung der Kléagerin erfolgt
und damit sachlich gerechtfertigt (entsprechend § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 5 TzBfG). Es
komme allein auf das objektive Bestehen des Sachgrundes zum Zeitpunkt der Befris-
tungsabrede an. Dagegen habe der Grund der Erprobung nicht schriftlich niedergelegt
werden missen. In der Filiale der Klagerin sei im Herbst 2012 ein neues Kassensystem
eingefihrt worden. Dies sei Gegenstand einer Betriebsvereinbarung gewesen (Bl. 103 f
d.A.). Es lagen keinerlei Anhaltspunkte vor, dass die Klagerin zum Zeitpunkt der Befris-
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tungsabrede am 10.09.2012 bereits ausreichende Zeit mit dem neuen Kassensystem be-
schéftigt gewesen sei.

Auch wenn die Klagerin Uber den 31.08.2012 hinaus als Kassiererin beschaftigt und erst
am 10.09.2012 die weitere Befristung schriftlich fixiert worden sei, mache dies die
Befristung nicht wegen eines VerstoBes gegen das Schriftformerfordernisses des § 14
Abs. 4 TzBfG unwirksam. Auf die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen seien die Vor-
schriften des TzBfG und damit auch das in § 14 Abs. 4 TzBfG normierte Schriftformgebot
nicht anwendbar (BAG vom 18.06.2008 — 7 AZR 245/07 — Juris).

Die Klagerin habe auch keinen Anspruch auf unbefristete Fortsetzung ihrer Beschéaftigung
als Kassiererin aufgrund Vertrauensschutzes. Zwar kdnne ein Arbeitgeber verpflichtet
sein, einen an sich wirksam befristeten Arbeitsvertrag auf unbestimmte Zeit fortzusetzen,
wenn er beim Arbeitnehmer die Erwartung geweckt hat, dieser werde bei Eignung und
Bewdhrung befristet weiterbeschéftigt und wenn sich der Arbeitgeber mit einer Ablehnung
in Widerspruch zu seinem friheren Verhalten und dem von ihm geschaffenen Vertrau-
ensbestand setze (BAG vom 16.03.1989 — 2 AZR 325/88 — Juris). Hierzu habe die Klage-
rin aber keine Tatsachen vorgetragen. Sie habe nur die Rechtsbehauptung aufgestellt,
dass ihr der Eindruck vermittelt worden sei, sie habe sich bewahrt und werde als Kassie-
rerin weiterbeschaftigt. Dagegen habe sie nicht vorgetragen, wodurch der Eindruck ent-

standen sein soll.

Wegen weiterer Einzelheiten des erstinstanzlichen Sachvortrags der Parteien sowie der
Begrindung des Arbeitsgerichts wird auf das angefochtene Urteil Bezug genommen.

Gegen dieses der Klagerinvertreterin am 02.09.2013 zugestellte Endurteil richtet sich die
Berufung der Klagerin vom 02.10.2013, die am 18.11.2013 begriindet worden ist, nach-
dem die Berufungsbegrindungsfrist bis zu diesem Tag verlangert worden war.

Die Klagerin rigt, das Arbeitsgericht Ubersehe den einschlagigen Manteltarifvertrag des
Hamburger Einzelhandels (MTV), wenn es annehme, auf die Befristung einzelner Arbeits-
bedingungen sei das Schriftformgebot des § 14 Abs. 4 TzBfG nicht anzuwenden. Nach
§ 2 MTV gehdre zum Arbeitsverhéltnis ein schriftlicher Vertrag, der u.a. die Probezeit
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regelt. Selbst wenn der Sachgrund der Erprobung vorgelegen héatte, wéare diese ,Probe-
zeit” damit schriftlich zu fixieren gewesen. AuBerdem hatte die Probezeit nach § 2 MTV
nicht mehr als drei Monate betragen darfen.

Zudem habe das Arbeitsgericht zu Unrecht einen Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses
aufgrund Vertrauensschutzes verneint. Die Klagerin habe schon in erster Instanz Um-
stande vorgetragen, mit denen ihr der Eindruck vermittelt worden sei, dass sie als Kassie-
rerin Uber den 28.02.2013 hinaus beschaftigt werde. So sei sie eine der ersten Kassiere-
rinnen gewesen, die die Kasse fachgerecht bedienen konnten. Ihre Arbeitsleistung sei nie
beanstandet worden. Nach ihrer Bewerbung flr eine Téatigkeit in der Filiale in der FstraBe
habe die Filialleiterin G ihr erklart, dass sie sie nicht gehen lasse, da sie sie weiter an der
Kasse brauche. Sie sei immer eine der schnellsten und griindlichsten Kassenmitarbeite-
rinnen gewesen und habe nie eine Kassendifferenzerklarung abgeben missen. Ihre Kol-
leginnen und Vorgesetzten hatten bei einem Einsatz der Klagerin in der Spatschicht ihre
Erleichterung zum Ausdruck gebracht, weil sie dann davon hétten ausgehen kénnen,
dass die Kassenabschllsse rechtzeitig und ordentlich erfolgen wirden. Selbst in Zeiten
des Weihnachtsgeschéfts sei sie als einzige Kassiererin mit Kassierervertrag in die Spat-
schicht eingeplant worden.

SchlieBlich stelle die Berufung der Beklagten auf den Fristablauf eine unzulassige
Rechtsaustbung dar, da die Nichtverlangerung der Téatigkeit als Kassiererin ausschlieB3-
lich mit ihrer Schwangerschaft begriindet worden sei.

Die Klagerin stellt folgende Antrage:

1. Auf die Berufung der Klagerin wird da Urteil des Arbeitsgerichts Minchen
vom 20.08.2013, GZ: 30 Ca 3444/13, abgeéndert.

2. Es wird festgestellt, dass die zwischen der Klagerin und der Beklagten ver-
einbarte Positionsverdnderung zur Kassiererin nicht aufgrund Befristung
zum 28.02.2013 beendet ist, sondern als unbefristete Positionsverande-
rung zur Kassiererin in der Gehaltsgruppe 3 des Lohn- und Gehaltstarifver-
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trages des Hamburger Einzelhandels Uber den 28.02.2013 hinaus fortbe-
steht.

Fir den Fall des Obsiegens mit dem Antrag in Ziffer 2:

3. Die Beklagte wird verurteilt, an die Klagerin fur Mai 2013 Vergtung in H6-
he von € 54,50 brutto sowie weitere Verglitung in Héhe von € 56,95 netto,
jeweils nebst Verzugszinsen in Héhe von Prozentpunkten Uber dem jewei-

ligen Basiszinssatz seit dem 02.06.2013 zu zahlen.
Die Beklagte beantragt,
die Berufung zurlickzuweisen.

Sie halt das Urteil des Arbeitsgerichts fir zutreffend. Bei der Befristung einzelner Ver-
tragsbedingungen bestehe kein Schriftftormerfordernis. Etwas anderes ergebe sich auch
nicht aus § 2 des Manteltarifvertrages fir den Hamburger Einzelhandel. Diese Regelung
sei auf die Befristung einzelner Vertragsbedingungen nicht anwendbar. AuBerdem habe
es schriftliche und jeweils von der Klagerin unterzeichnete Vereinbarungen Uber ihren be-
fristeten Einsatz als Kassiererin gegeben (Anlagen B 4 und B 5). § 2 MTV regle den Zeit-
punkt der Ubergabe eines schriftlichen Vertrages nicht. SchlieBlich enthalte § 2 MTV kei-
ne Sanktionsregelung. Der behauptete VerstoB flhre also nicht zu einem unbefristeten
Arbeitsvertrag.

Die Wirksamkeit der Befristung scheitere auch nicht an der fehlenden Angabe des Befris-
tungsgrundes in der Befristungsabrede. Das Arbeitsgericht gebe zutreffend die standige
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts wieder.

Auf die Befristung einzelnen Vertragsbedingungen sei auch § 15 Abs. 5 TzBfG nicht an-
wendbar, so dass eine unveranderte Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nach dem Ab-
lauf der Befristung nicht zu einem unbefristeten Arbeitsverhaltnis als Kassiererin flhre.

Die Klagerin habe in den Aufgaben einer Kassiererin erprobt werden sollen. Die Erpro-
bung sei zundchst im Rahmen des ersten befristeten Arbeitseinsatzes an dem alten Kas-
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sensystem und erst im Rahmen der zweiten Befristung mit der Einflhrung des neuen
Kassensystems im November 2012 an dem neuen Kassensystem erfolgt. Wéahrend der
ersten Befristung habe sich die Klagerin noch nicht an dem neuen Kassensystem bewei-
sen kénnen. Die Entscheidung Uber die Einflhrung des neuen Kassensystems sei erst
am 19.07.2012 gefallen, wie sich aus der vorgelegten Betriebsvereinbarung (Anlage B 6)

ergebe.

Ein Anspruch auf dauerhafte Beschéaftigung als Kassiererin ergebe sich auch nicht aus
Vertrauensschutz. Gegenlber der Klagerin sei nicht geduBert worden, dass sie sich be-
wahrt habe und an der Kasse weiterbeschéaftigt werden solle. Der Vortrag der Klagerin zu
Kassendifferenzen und zur Geschwindigkeit des von ihr durchgefihrten Kassenabschlus-
ses sei unsubstantiiert. Gleiches gelte fiir den Vortrag der Klagerin, sie sei von ihren Kol-
leginnen und Vorgesetzten als eine schnelle, zuverlassige und grindliche Mitarbeiterin
anerkannt. Die Filialleiterin G habe der Klagerin mehrfach mitgeteilt, dass ihre Arbeitsleis-
tung an der Kasse unzureichend sei. Nach der Bewerbung der Klagerin fir eine andere
Filiale im August 2012 habe die Filialleiterin lediglich ge&duBert, nicht auf alle Mitarbeiter,
die sich fur die Filiale FstraBe beworben hatten, verzichten zu kénnen. SchlieBlich sei der
Sachvortrag der Klagerin unzutreffend, ihr befristeter Vertrag als Kassiererin sei aufgrund
ihrer Schwangerschaft nicht fortgefihrt worden. Aber selbst wenn man den Sachvortrag
der Klagerin hierzu als zutreffend unterstelle, ergebe sich daraus kein Anspruch auf unbe-
fristete Tatigkeit als Kassiererin. Ein VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot flhre
nach dem AGG lediglich zu einer Entschadigungspflicht.

SchlieBlich weist die Beklagte darauf hin, dass auch bei der Mitarbeiterin H der befristete
Arbeitseinsatz an der Kasse fur die Zeit vom 02.05.2012 bis 27.02.2013 nicht verlangert
worden sei. Nur bei einer Verlangerung oder einer unbefristeten Fortsetzung einer befris-
teten Vertragsanderung wirden die Mitarbeiter eine schriftliche Vertragsanderung erhal-

ten.

Wegen weiterer Einzelheiten des Sachvortrags der Parteien wird auf die Berufungsbe-
griindung vom 18.11.2013, die Berufungserwiderung vom 22.01.2014 sowie die Sitzungs-
niederschrift vom 27.02.2014 verwiesen.
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Entscheidungsgriinde:

Die Berufung ist zulassig. Sie ist statthaft und wurde form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet (§§ 64 Abs. 1, Abs. 2 b, 66 Abs. 1, 64 Abs. 6 ArbGG, 519, 520 ZPO).

Die Berufung ist unbegriindet, denn das Arbeitsgericht hat zu Recht angenommen, dass
die Befristung der Vertragsanderung mit einer Tatigkeit als Kassiererin wirksam ist. Eine
Unwirksamkeit der Befristung zum 28.02.2013 ergibt sich insbesondere nicht daraus,
dass die Klagerin Uber den Ablauf der ersten Befristung hinaus bis 09.09.2012 als Kassie-
rerin weiter beschéaftigt wurde, ohne dass in dieser Zeit schon eine weitere schriftliche Be-
fristung der Kassierertatigkeit vereinbart war. Die Befristung der Tatigkeit als Kassiererin
bedurfte weder nach § 14 Abs. 4 TzBfG der Schriftform, noch gilt die Befristung nach § 15
Abs. 5 TzBfG als auf unbestimmte Zeit verlangert, weil die Kassierertatigkeit Uber den
31.08.2012 fortgesetzt wurde. Das TzBfG ist namlich auf die Befristung von Arbeitsbedin-
gungen nicht anwendbar (1). § 2 MTV flihrt zu keiner anderen Beurteilung (2). Die verein-
barte Befristung halt einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB stand (3). Das Arbeitsgericht
hat weiter zu Recht angenommen, dass sich ein Anspruch der Klagerin auf eine unbefris-
tete Tatigkeit als Kassiererin nicht aus Grinden des Vertrauensschutzes ergibt (4).
SchlieBlich stellt es keine unzuldssige Rechtsausibung (§ 242 BGB) dar, wenn sich die
Beklagte auf den Fristablauf beruft (5).

1. Das Arbeitsgericht hat ausfihrlich und unter Hinweis auf die einschlagige Recht-
sprechung des Bundesarbeitsgerichts (insbesondere Urteil vom 18.06.2008 — 7 AZR
245/07 — Juris) begrlindet, dass die Vorschriften des TzBfG auf die Befristung einzelner
Arbeitsbedingungen keine Anwendung finden. Zur Vermeidung unnétiger Wiederholungen
wird deshalb insoweit auf die Begrindung des Arbeitsgerichts Bezug genommen
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(§ 69 Abs. 2 ArbGG). Daraus ergibt sich zunéchst, dass die Fortsetzung der Kassiererta-
tigkeit Uber den Ablauf der ersten Befristung am 31.08.2012 hinaus nicht dazu fuhrte,
dass die Tatigkeit als Kassiererin dauerhaft Vertragsinhalt wurde. § 15 Abs. 5 TzBfG, aus
dem sich eine solche Rechtsfolge ergeben kénnte, ist auf die Befristung einzelnen Ar-
beitsbedingungen nicht anwendbar. Vielmehr besteht das Arbeitsverhaltnis nach dem Ab-
lauf einer Befristung einzelner Arbeitsbedingungen ohnehin fort, so dass es der in § 15
Abs. 5 TzBfG geregelten Fiktion nicht bedarf (BAG vom 03.09.2003 — 7 AZR 106/03 —
NZA 2004, 255).

AuBerdem bedarf — wie vom Arbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt — die befristete Verande-
rung einzelner Arbeitsbedingungen nicht nach § 14 Abs. 4 TzBfG der Schriftform (BAG
vom 03.09.2003 aa0). Der Umstand, dass es vom 01. bis 09.09.2012 zunéachst keine
schriftliche Vereinbarung Uber die Befristung gab, macht die Befristung nicht unwirksam.

2. Die Unwirksamkeit der Befristung zum 28.02.2013 ergibt sich auch nicht aus § 2
MTV. Aus dieser Bestimmung kann weder abgeleitet werden, dass schon vor dem
10.09.2012 eine schriftliche Vereinbarung Uber die Verlangerung der Befristung hatte ge-
schlossen noch dass der Grund fur die Befristung in die Vereinbarung hatte aufgenom-

men werden mussen.

Nach § 2 MTV gehért zum Arbeitsverhaltnis ein schriftlicher Vertrag, der u.a. die Probezeit
regelt. Aufgrund dieser Bestimmung war die Beklagte nicht verpflichtet, den Grund fir die
Befristung, der nach ihrer Darstellung in der Erprobung der Klagerin lag, in die Vereinba-
rung aufzunehmen. § 2 MTV ist namlich auf die Befristung einzelner Arbeitsbedingungen
nicht anwendbar. Die Regelung bezieht sich vielmehr auf die Probezeit am Anfang eines
Arbeitsverhéltnisses. In diesem Sinne wird der Begriff Probezeit, der sich beispielsweise
in § 622 Abs. 3 BGB findet, allgemein verstanden. Verwenden die Tarifvertragsparteien —
wie hier — einen Rechtsbegriff, ist anzunehmen, dass sie ihn in seiner rechtlichen Bedeu-
tung verwenden wollen (BAG vom 25.09.2013 — 10 AZR 850/12 — NZA 2014,52).

Im Ubrigen weist die Beklagte zu Recht darauf hin, dass auch dann, wenn (wie nicht) ein
VerstoBB gegen § 2 MTV vorliegen wirde, ein Anspruch auf eine unbefristete Tatigkeit als
Kassiererin bestinde. Zum einen regelt § 2 MTV nicht, zu welchem Zeitpunkt der schriftli-
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che Vertrag vorliegen muss und die Parteien haben am 10.09.2012 eine schriftliche Ver-
einbarung Uber die Verlangerung der Befristung bis 25.02.2013 geschlossen. Zum ande-
ren regelt § 2 MTV die Folgen eines VerstoBes nicht. Eine unbefristete Tatigkeit als Kas-
siererin lasst sich auch nicht mit § 16 TzBfG begrinden. Danach gilt der befristete Ar-
beitsvertrag als auf unbestimmte Zeit geschlossen, wenn die Befristung rechtsunwirksam
ist. Wie ausgefuhrt gilt aber das TzBfG und damit auch § 16 TzBfG nicht fir die Befristung
einzelner Arbeitsbedingungen, wie sie hier vorliegt.

3. Die Unwirksamkeit der Befristung ergibt sich weiter nicht aus den §§ 305 ff BGB.
Vielmehr hat das Arbeitsgericht zu Recht angenommen, dass die Verlangerung der Be-
fristung bis zum 28.02.2013 einer Inhaltskontrolle nach § 307 BGB standhalt. Dies hat das
Arbeitsgericht auf den Seiten 7 bis 10 seines Urteils ausfihrlich und zutreffend begrindet.
Zur Vermeidung von Wiederholungen wird zunachst auf diese Ausfihrungen Bezug ge-
nommen (§ 69 Abs. 2 ArbGG). Nur ergéanzend wird darauf hingewiesen, dass auch die
Berufungskammer unter Berlcksichtigung des gesamten Sachvortrags der Parteien und
der mandlichen Verhandlungen vom 27.02.2014 davon Uberzeugt ist, dass die Befristung
dazu diente, die Klagerin zu erproben. Dies hat die Beklagte ausfiihrlich begrindet und
vorgetragen, die Erprobung sei zunachst im Rahmen des ersten befristeten Arbeitseinsat-
zes an dem alten Kassensystem und dann im Rahmen der zweiten Befristung an dem
neuen Kassensystem erfolgt. Uber die Einfiihrung des neuen Kassensystems sei erst am
19.07.2012 und damit nach dem Abschluss der ersten Befristungsabrede entschieden
worden. Zum Beleg hat die Beklagte die Gesamtbetriebsvereinbarung zur Einfihrung des
neuen Kassensystems vorgelegt (Anlage B 6).

Hierzu hat die Klagerin nicht konkret Stellung genommen, sondern nur pauschal das Vor-
liegen eines Sachgrundes fir die Befristung bestritten. Dies begriindet keine Zweifel an
der Richtigkeit des Vortrags der Beklagten. Vielmehr spricht auch der Sachvortrag der
Klagerin fir den Erprobungszweck. Sie tragt namlich vor, dass auch mit Kolleginnen Ver-
einbarungen Uber einen befristeten Einsatz als Kassiererin geschlossen wurden und diese
Kolleginnen dann nach Fristablauf entweder neu befristet oder unbefristet als Kassiererin-
nen weiter beschaftigt worden seien. Ein solches Vorgehen der Beklagten ist jedenfalls
ein Indiz daflr, dass die Befristungen nicht willklrlich vereinbart wurden. Vielmehr gab es
nach dem Sachvortrag der Klagerin Kolleginnen, die zunachst befristet und dann spater
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dauerhaft als Kassiererinnen eingesetzt wurden. Vor diesem Hintergrund gibt es keine
Anhaltspunkte daflr, dass die mit der Klagerin vereinbarten Befristungen einen anderen
Zweck verfolgten als den, die Klagerin zu erproben.

4. Ein Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses mit einer dauerhaften Téatigkeit als Kas-
siererin ergibt sich weiter nicht aus Griinden des Vertrauensschutzes. Wie vom Arbeitsge-
richt zutreffend und unter Hinweis auf die einschlagige Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (Urteil vom 16.03.1989 — 2 AZR 325/88 — NZA 1989,719) ausgefihrt, kann
ein Arbeitgeber verpflichtet sein, einen an sich wirksam befristeten Arbeitsvertrag auf un-
bestimmte Zeit fortzusetzen, wenn er beim Arbeitnehmer die Erwartung geweckt und bes-
tatigt hat, dieser werde bei Eignung und Bewahrung unbefristet weiter beschéaftigt und
wenn sich der Arbeitgeber mit seiner Ablehnung einer dauerhaften Weiterbeschéftigung in
Widerspruch zu seinem friheren Verhalten und dem damit von ihm geschaffenen Ver-
trauenstatbestand setzt.

Weder aus dem erstinstanzlichen Sachvortrag der Klagerin noch aus ihrer Berufungsbe-
griindung ergibt sich, dass die Beklagte einen solchen Vertrauenstatbestand geschaffen
hat.

Die Klagerin beruft sich zunachst auf die Qualitat ihrer Arbeit und tragt insbesondere vor,
sie habe die Kasse als eine der ersten Kassiererinnen fachgerecht bedienen kénnen, ihre
Arbeitsleistung sei nie bemangelt worden. Sie habe nie eine Kassendifferenzerklarung
abgeben mussen und sei wahrend des Weihnachtsgeschéfts in die Spatschicht mit der
Tatigkeit des Kassenabschlusses eingeplant worden. Insoweit rigt die Beklagte teilweise
zu Recht, dieser Sachvortrag sei nicht hinreichend konkret. Jedenfalls ergibt sich aus die-
sem Sachvortrag kein schutzwlrdiges Vertrauen der Klagerin, sie werde unbefristet als
Kassiererin weiter beschéftigt. Ein solches Vertrauen kann nur durch AuBerungen von
Vertretern der Arbeitgeberin begriindet werden. Auch bei guter Arbeit konnte die Klagerin
nicht ohne Weiteres davon ausgehen, sie werde dauerhaft als Kassiererin eingesetzt.
Zum einen kann es mehr geeignete Arbeithnehmerinnen als freie Stellen geben. Zum an-
deren kann der Arbeitgeber bei der Beurteilung der Bewahrung auch auf andere Kriterien
als die Qualitat der Arbeit abstellen.
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Eventuelle AuBerungen von Kolleginnen sind nicht geeignet, einen Vertrauenstatbestand
zu schaffen. Nur die Beklagte selbst kann Uber den dauerhaften Einsatz der Klagerin als
Kassiererin entscheiden. Die Klagerin tragt nur eine AuBerung von Vorgesetzten konkret
vor, ndmlich die behauptete Erklarung der Filialleiterin G im August nach 2012 nach der
Bewerbung der Klagerin auf eine Position als Kassiererin in der Filiale in der Neuhaus-
erstraBe. Es kann dahinstehen, ob diese AuBerung so wie von der Klagerin behauptet ge-
fallen ist, was die Beklagte bestreitet. Auch bei Zugrundelegung des Sachvortrags der
Klagerin war diese AuBerung deshalb nicht geeignet, ein Vertrauen in ihre dauerhafte Be-
schéftigung als Kassiererin zu begriinden, weil etwa einen Monat spéter die Vereinbarung
vom 10.09.2012 Uber eine Verlangerung der Befristung getroffen wurde. Das Angebot der
Beklagten auf Abschluss dieser Verlangerungsvereinbarung konnte die Klagerin so ver-
stehen, dass die Beklagte jedenfalls noch nicht endglltig Gber eine dauerhafte Tatigkeit
als Kassiererin entscheiden wollte.

5. SchlieBlich stellt es keine unzulédssige Rechtsauslibung (§ 242 BGB) dar, wenn
sich die Beklagte auf den Fristablauf beruft. Insoweit ist es flir den vorliegenden Rechts-
streit unerheblich, ob die Filialleiterin G am 06.02.2013 die Nichtfortsetzung der Tatigkeit
als Kassiererin Gber den 28.02.2013 hinaus mit der Schwangerschaft der Klagerin be-
grindete. Selbst wenn man den Sachvortrag der Klagerin hierzu zu ihren Gunsten als zu-
treffend unterstellt, ergibt sich hieraus nicht, dass das Arbeitsverhéltnis Uber den
28.02.2013 hinaus mit dem Inhalt einer Kassierertatigkeit fortbestand und der Klagerin die
Vergltung nach der Gehaltsgruppe 3 des Lohn- und Gehaltstarifvertrages des Hamburger
Einzelhandels zusteht.

Das Bundesarbeitsgericht hat zwar in einem Urteil vom 28.11.1963 (2 AZR 140/63
— AP Nr. 26 zu § 620 BGB Befristeter Arbeitsvertrag) angenommen, die Berufung auf den
Ablauf der Probezeit, wahrend der sich die Arbeitnehmerin voll bewéahrt hat, stelle eine
unzuléssige Rechtsauslibung dar, wenn sie ausschlieBlich wegen einer wahrend der Pro-
bezeit eingetretenen Schwangerschaft der Arbeitnehmerin erfolgte. In einem solchen Fall
bestehe das Arbeitsverhéltnis Uber das vereinbarte Fristende hinaus fort.

Diese Rechtsprechung kann nach dem Inkrafttreten des Allgemeinen Gleichbehandlungs-
gesetzes (AGG) im August 2006 jedenfalls nicht auf den vorliegenden Fall Ubertragen



2 Sa 807/13

-15 -

werden, in dem es nicht um die Befristung des Arbeitsverhéltnisses geht, sondern um die
befristete Anderung von Arbeitsbedingungen. § 15 Abs. 6 AGG bestimmt namlich, dass
ein VerstoB des Arbeitgebers gegen das Benachteiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG kei-
nen Anspruch auf einen beruflichen Aufstieg begriindet, es sei denn, ein solcher ergibt
sich aus einem anderen Rechtsgrund. Wenn die Nichtverlangerung der Tatigkeit als Kas-
siererin Uber den 28.02.2013 hinaus nur wegen der Schwangerschaft der Klagerin erfolg-
te, wie dies die Klagerin behauptet, so liegt ein VerstoB der Beklagten gegen das Benach-
teiligungsverbot des § 7 Abs. 1 AGG vor. Dann hat die Kl&dgerin ndmlich wegen ihres Ge-
schlechts eine weniger glnstige Behandlung erfahren als andere Personen in einer ver-
gleichbaren Situation, deren Kassierertatigkeit bei Bewahrung unbefristet fortgefihrt wur-
de (§ 3 Abs. 1i.V.m. § 1 AGG). Nach § 3 Abs. 1 Satz 2 AGG liegt eine unmittelbare Be-
nachteiligung wegen des Geschlechts in Bezug auf die Beschéftigungsbedingungen (§ 2
Abs. 1 Nr. 2 AGG) auch im Falle einer unginstigeren Behandlung einer Frau wegen ihrer
Schwangerschaft vor.

Der damit nach dem Sachvortrag der Kl&gerin vorliegende Versto3 gegen das Benachtei-
ligungsverbot kann einen Anspruch auf Entschadigung oder Schadensersatz begriinden
(§ 15 AGQG). § 15 Abs. 6 AGG schlieBt aber daneben einen Anspruch auf einen berufli-
chen Aufstieg aus, wenn er sich nicht aus einem anderen Rechtsgrund ergibt. Die Klage-
rin macht mit der begehrten Feststellung, dass eine unbefristete Positionsdnderung in die
Gehaltsgruppe 3 vorliegt, einen Anspruch auf einen beruflichen Aufstieg geltend. Nach
dem Arbeitsvertrag vom 20.11.2009 umfasst das Aufgabengebiet der Klagerin namlich
den Verkauf und die Kassierertatigkeit. Bei Geltung dieses Vertrages steht der Klagerin
unstreitig grundsatzlich nur die Vergitung nach der Gehaltsgruppe 2 a bzw. 2 b zu, es sei
denn die Kassierertatigkeit Uberwiegt, wahrend ihr bei einer unbefristet geregelten Tatig-
keit als Kassiererin das héhere Gehalt nach der Gehaltsgruppe 3 zustande.

Die Annahme, dass § 15 Abs. 6 AGG einen Anspruch der Klagerin auf unbefristete Tatig-
keit als Kassiererin ausschlieBt, steht nicht im Widerspruch zum Urteil des Bundesar-
beitsgerichts vom 06.04.2011 (7 AZR 524/09 — NZA 2011, 970). Danach steht § 15 Abs. 6
einem unbefristeten Fortbestand des Arbeitsverhaltnisses nicht entgegen, wenn die
Vereinbarung Uber die Dauer der Befristung altersdiskriminierend ist. Das Bundesarbeits-
gericht nimmt an, eine unzuldssige Benachteiligung bei der Befristungsdauer flihre nach
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§ 7 Abs. 2 AGG zur Unwirksamkeit der Befristungsabrede. Der von § 15 Abs. 6 AGG be-
zweckte Schutz der Privatautonomie gebiete keine entsprechende Anwendung der Be-
stimmung auf eine nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksame Befristungsabrede. Es fehle an der
erforderlichen Vergleichbarkeit der Interessenlage. Im Hinblick auf die Auswabhlfreiheit des
Arbeitgebers sei es namlich wertungsmaBig ein Unterschied, ob ein Arbeitgeber verpflich-
tet ist, einen von ihm abgelehnten Arbeitnehmer einzustellen oder auf einer anderen (Be-
férderungs-)Position zu beschaftigen, oder ob er verpflichtet ist, einen Arbeitnehmer, den
er aus eigener Willensentscheidung auf einer bestimmten Position eingestellt hat, weiter-
zubeschéftigen.

Der vorliegende Fall unterscheidet sich in entscheidungserheblicher Weise von der Kons-
tellation, Uber die das Bundesarbeitsgericht entschieden hat. Die mit der Klagerin verein-
barte Befristung ist nicht nach § 7 Abs. 2 AGG unwirksam, sondern die von der Klagerin
behauptete Benachteiligung erfolgte spater bei der Nichtverlangerung der befristeten An-
derung der Arbeitsbedingungen. AuBerdem macht die Klagerin- wie ausgefihrt — einen
Anspruch auf einen beruflichen Aufstieg geltend, so dass § 15 Abs. 6 AGG unmittelbar
anwendbar ist und die Voraussetzungen einer Analogie nicht zu prifen sind. Auch nach
Ansicht des Bundesarbeitsgerichts ist es wertungsmaBsig ein Unterschied, ob der Arbeit-
geber — wie hier — zu einer Beforderung verpflichtet ist oder zur Weiterbeschéaftigung ei-
nes Arbeitnehmers, den er aus eigener Willensentscheidung auf einer bestimmten Positi-
on eingestellt hat.

6. Uber den Zahlungsantrag war nicht zu entscheiden, da er nur fiir den nicht vorlie-
genden Fall eines Obsiegens mit dem Feststellungsantrag gestellt wurde.

Nach § 97 Abs. 1 ZPO tragt die Klagerin die Kosten ihrer erfolglosen Berufung.



2 Sa 807/13

217 -

Iv.

Dieses Urteil ist fur die Beklagte unanfechtbar, denn sie ist nicht beschwert. Die Zulas-
sung der Revision beruht auf § 72 Abs. 2 Nrn. 1 und 2 ArbGG, denn die Frage, ob der
Arbeitsvertrag dauerhaft zu geédnderten Bedingungen fortbesteht, wenn sich der Arbeitge-
ber auf die lediglich befristete Anderung von Arbeitsbedingungen nur wegen der Schwan-
gerschaft der Arbeitnehmerin beruft, hat grundsatzliche Bedeutung und wird flr den vor-
liegenden Fall anders beantwortet als in der zitierten Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 28.11.1963.

Rechtsmittelbelehrung:
Gegen dieses Urteil kann die Klagerin Revision einlegen.
Far die Beklagte ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Frist von einem Monat eingelegt und innerhalb einer

Frist von zwei Monaten begriindet werden.

Beide Fristen beginnen mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkiindung des Urteils.

Die Revision muss beim
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eingelegt und begrindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegriindung missen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

Es genugt auch die Unterzeichnung durch einen Bevollmachtigten der Gewerkschaften und von Vereinigun-
gen von Arbeitgebern sowie von Zusammenschlissen solcher Verbande

- furihre Mitglieder

- oder fir andere Verbande oder Zusammenschliisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder

oder

von juristischen Personen, deren Anteile sémtlich in wirtschaftlichem Eigentum einer der im vorgenannten

Absatz bezeichneten Organisationen stehen,

- wenn die juristische Person ausschlieBlich die Rechtsberatung und Prozessvertretung dieser Organisati-
on und ihrer Mitglieder oder anderer Verbénde oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchfiihrt

- und wenn die Organisation fir die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.

In jedem Fall muss der Bevollmé&chtigte die Befahigung zum Richteramt haben.

Zur Mdoglichkeit der Revisionseinlegung mittels elektronischen Dokuments wird auf die
Verordnung Uber den elektronischen Rechtsverkehr beim Bundesarbeitsgericht vom
09.03.2006 (BGBI. 1, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter

http://www.bundesarbeitsgericht.de

Waitz Manzinger Hadyk



