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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 856/11

5 Sa 155/11
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

8. April 2014

URTEIL
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen Ver-
handlung vom 8. April 2014 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeits-
gericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshéfer und Klose

sowie die ehrenamtlichen Richter PreuR und Dr. Starke flir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des beklagten Landes wird unter Zu-
riickweisung der Revision im Ubrigen das Teilurteil des
Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 29. Sep-
tember 2011 - 5 Sa 155/11 - aufgehoben, soweit es den
rechtlichen Bestand eines unbefristeten Arbeitsverhali-
nisses fur die Zeit vom 7.Januar 2009 bis zum
26. Marz 2009 und nicht erst ab dem 27. Marz 2009
festgestellt hat. Insoweit wird die Berufung des Klagers
gegen das Urteil des Arbeitsgerichts Kiel vom 2. Méarz
2011 - 6D 4 Ca 2172 b/10 - zuriickgewiesen.

2. Das beklagte Land hat die Kosten der Revision zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, ob zwischen ihnen ein unbefristetes Ar-

beitsverhaltnis besteht.

Der Klager war bei dem beklagten Land seit dem 21. August 2006 auf
der Grundlage mehrerer befristeter Arbeitsvertrage beschéftigt. Uber die Wirk-
samkeit der Befristungen der beiden bis zum 18. Juli 2008 geschlossenen Ar-
beitsvertrage fuhrten die Parteien einen Rechtsstreit. Mit Urteil vom
3. Dezember 2008 gab das Arbeitsgericht Kiel (- 6D 4 Ca 1422 b/08 -) dem Be-
fristungskontrollantrag sowie dem Antrag auf vorlaufige Weiterbeschéftigung

des Klagers statt.

Mit Schreiben vom 15. Dezember 2008 verlangte der Klager vom be-
klagten Land seine Weiterbeschéaftigung. In dem Schreiben heif3t es ua.:

gy

in obiger Angelegenheit dirfte auch lhnen das Protokoll
des Arbeitsgerichts Kiel vom 03.12.2008 vorliegen.

Das Land ist danach verpflichtet, seit dem 03.12.2008 bis
zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits unseren
Mandanten tatsachlich zu den bisherigen Bedingungen
weiterzubeschéftigen. Bitte weisen Sie in diesem Sinne
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schriftlich bestatigend unserem Mandanten Arbeitsort, Ar-
beitsaufgabe und Arbeitsumfang zu. Den

22.12.2008, 11.00 Uhr

notieren wir als Frist fir den Eingang Ihrer schriftlichen
Bestatigung. Fur den Fall des fristlosen Fristablaufs neh-
men wir

Zwangsvollstreckungsandrohung

VOor.

Das beklagte Land reagierte hierauf mit Schreiben vom 22. Dezember

2008, in dem es ua. ausfuhrte:
,Nachdem das Gericht festgestellt hat, dass das zwischen
den Parteien bestehende Arbeitsverhéltnis nicht durch die
Befristungen ab dem 17.05.2008 und 01.05.2008 am
18.07.2008 geendet habe, bemessen sich

ort, -aufgabe und -umfang weiterhin nach den geschlos-
senen Arbeitsvertragen.

Ihr Mandant mége seine Arbeitsverpflichtung an den ent-
sprechenden Schulen nach den Weihnachtsferien langs-
tens bis zum rechtskréaftigen Abschluss des Rechtsstreits
aufnehmen.*

Ab dem 7. Januar 2009 beschéftigte das beklagte Land den Klager
wieder. Auf die Berufung des beklagten Landes wies das Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein mit Urteil vom 26. Marz 2009 (- 4 Sa 1/09 -) unter Abande-
rung des erstinstanzlichen Urteils die Klage ab. Die vom Kl&éger hiergegen am
9. Juni 2009 eingelegte Revision wies das Bundesarbeitsgericht zurtick (BAG
6. Oktober 2010 - 7 AZR 397/09 - BAGE 136, 17).

Nach der Revisionsverhandlung vom 6. Oktober 2010 lehnte das be-
klagte Land die weitere Beschéftigung des Klagers am 7. Oktober 2010 ab.

Zuletzt erzielte der Klager eine monatliche Vergutung iHv.
3.330,32 Euro brutto. Das beklagte Land zahlte an den Klager fur Oktober 2010
eine anteilige Vergutung iHv. 446,23 Euro netto. Die Agentur fur Arbeit bewillig-
te ihm flr den Monat Oktober 2010, beginnend mit dem 8. Oktober 2010, Ar-
beitslosengeld iHv. 1.101,24 Euro.

-4 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

4

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-4 - 9 AZR 856/11

Mit seiner am 22. Juni 2009 beim Arbeitsgericht eingegangenen und
dem beklagten Land am 29. Juni 2009 zugestellten Klage hat der Klager die
Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis mit Beginn der Betriebszugehdrigkeit seit dem 21. August 2006 besteht.
Klageerweiternd hat er seine vorlaufige Weiterbeschéaftigung sowie mit einem
dem Prozessbevollméachtigten des beklagten Landes am 14. Dezember 2010
zugestellten Schriftsatz Vergutung fir den Monat Oktober 2010 geltend ge-

macht.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, durch seine Tétigkeit nach
Verkindung der klageabweisenden Entscheidung des Landesarbeitsgerichts im
Vorprozess sei ein unbefristeter, jedenfalls aber ein bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Verfahrens befristeter Arbeitsvertrag zustande gekommen. Denn
ab diesem Zeitpunkt sei er von dem beklagten Land nicht mehr in Erfullung des
erstinstanzlich titulierten vorlaufigen Weiterbeschéftigungsanspruchs beschéf-
tigt worden. Eine Befristung des Arbeitsvertrags ware mangels Einhaltung des
Schriftformgebots nach § 14 Abs. 4 TzBfG unwirksam.

Der Klager hat - soweit fur die Revision von Interesse - beantragt

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein unbe-
fristetes Arbeitsverhaltnis besteht
- mit Beginn der Betriebszugehdrigkeit seit dem
7. Januar 2009,
- mit einem Arbeitszeitanteil von 20,5 Unterrichts-
stunden,
- zu tarifvertraglichen Bedingungen im Ubrigen;

2. im Falle des klagerischen Obsiegens mit dem Antrag
zu 1. das beklagte Land zu verurteilen, ihn bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Rechtsstreits tatsach-
lich weiterzubeschéaftigen als Lehrer im Land
Schleswig-Holstein mit einem Arbeitszeitanteil von
20,5 Unterrichtsstunden zu den bisherigen arbeits-
vertraglichen und tarifvertraglichen Bedingungen im
Ubrigen;

3. das beklagte Land zu verurteilen, an ihn far den Mo-
nat Oktober 2010 einen Betrag iHv. 3.330,32 Euro
brutto zu zahlen, abzlglich 446,23 Euro netto Teil-
zahlung des beklagten Landes und abzuglich
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1.101,24 Euro Forderungslbergang auf die Bunde-
sagentur far Arbeit nebst Zinsen iHv. funf Prozent-
punkten oberhalb des Basiszinssatzes seit dem
1. November 2010.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es vertritt die
Auffassung, der Feststellungsantrag sei unzulassig. Diesem Antrag habe von
Anfang an die Einrede der Rechtshangigkeit entgegengestanden; seit dem
6. Oktober 2010 auBerdem die Einrede der Rechtskraft. Ein Arbeitsvertrag der
Parteien sei nicht zustande gekommen. Es habe den Kl&ger in Erflllung des im
Vorprozess erstinstanzlich titulierten Weiterbeschéaftigungsanspruchs beschéf-
tigt. Die vorlaufige Vollstreckbarkeit des arbeitsgerichtlichen Urteils sei durch
die Verkindung des die Klage abweisenden Berufungsurteils nicht beseitigt
worden. Auch sei der vorlaufige Weiterbeschéaftigungsanspruch des Klagers
nicht mit Erlass des Berufungsurteils, sondern erst mit rechtskraftigem Ab-
schluss des Verfahrens entfallen. Der Klager hatte den Mangel der Schriftform
nach § 14 Abs. 4 TzBfG im Rahmen einer Befristungskontrollklage nach § 17

TzBfG geltend machen mussen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat der Klage auf die Berufung des Kléagers durch Teilurteil im Wesentlichen
stattgegeben. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
das beklagte Land die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

A. Die Revision des beklagten Landes ist im Wesentlichen unbegrindet.
Das Landesarbeitsgericht hat das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses fur die
Zeit ab dem 27. Méarz 2009 zu Recht festgestellt. Entgegen seiner Auffassung
bestand aber nicht bereits ab dem 7. Januar 2009 ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis zwischen den Parteien. Das Landesarbeitsgericht hat das beklagte Land
auch zu Recht zur Zahlung der restlichen Vergatung fur Oktober 2010 verurteilt.

-6 -
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

www.prinz.law

11

12

13

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6- 9 AZR 856/11

l. Zwischen den Parteien besteht seit dem 27. Marz 2009 ein unbefriste-
tes Arbeitsverhaltnis.

1. Entgegen der Auffassung der Revision ist die Klage auch als Feststel-

lungsklage zuléssig.

a) Der Klager hat ausdriicklich eine allgemeine Feststellungsklage iSd.
§ 256 Abs. 1 ZPO erhoben.

aa) Streitgegenstand der allgemeinen Feststellungsklage ist der Fortbe-
stand des Arbeitsverhéltnisses bis zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Ver-
handlung in der Tatsacheninstanz. Bei einer Klage nach § 17 Satz 1 TzBfG be-
steht der Gegenstand des Streits darin, ob das bestehende Arbeitsverhaltnis
durch die zu einem bestimmten Zeitpunkt vereinbarte Befristung geendet hat
(vgl. BAG 16. April 2003 - 7 AZR 119/02 - zu | 1 a der Griinde, BAGE 106, 72).

bb) Der Wortlaut des Antrags spricht bereits fir eine allgemeine Feststel-
lungsklage. Er ist darauf gerichtet festzustellen, dass zwischen den Parteien ein
unbefristetes Arbeitsverhaltnis mit rechtlichem Bestand seit dem 7. Januar 2009
besteht. Diese Formulierung entspricht nicht dem in § 17 Satz 1 TzBfG vorge-
sehenen Wortlaut einer Befristungskontrollklage. Zudem geht es dem Klager
nicht nur um die Frage, ob das Arbeitsverhéltnis aufgrund einer Befristung zu
einem bestimmten Zeitpunkt geendet hat, sondern ob Uberhaupt ein Arbeitsver-
haltnis zustande gekommen war. Der allgemeine Feststellungsantrag ist der

diesem Begehren entsprechende Antrag.

b) Der allgemeine Feststellungsantrag ist hinreichend bestimmt iSv. § 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Der Klager begehrt die Feststellung, dass zwischen den Par-
teien ab einem bestimmten Zeitpunkt ein unbefristetes Arbeitsverhéltnis mit ei-
nem Arbeitszeitumfang von 20,5 Unterrichtsstunden zu tarifvertraglichen Bedin-

gungen im Ubrigen besteht.

C) Das erforderliche Feststellungsinteresse ist gegeben. Nach § 256
Abs. 1 ZPO kann Klage auf die Feststellung des Bestehens oder Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhéaltnisses erhoben werden, wenn die klagende Partei ein
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rechtliches Interesse daran hat, dass das Rechtsverhéltnis durch richterliche
Entscheidung alsbald festgestellt werde. Das Feststellungsinteresse ist eine in
jedem Stadium des Rechtsstreits von Amts wegen zu prifende Sachurteilsvo-
raussetzung. Es muss in der Revisionsinstanz noch gegeben sein. Die Parteien
streiten dartber, ob im Zeitpunkt der mandlichen Verhandlung vor dem Lan-
desarbeitsgericht, also am 29. September 2011, ein unbefristetes Arbeitsver-
haltnis seit dem 7. Januar 2009 bestand. Trotz des Vergangenheitsbezugs des
Antrags besteht das besondere Feststellungsinteresse, da sich aus ihm Rechts-
folgen fur die Gegenwart und Zukunft, insbesondere mégliche Anspriiche des
Klagers auf Vergutung ergeben kénnen. Bestimmte Rechte und Pflichten knip-
fen auch gerade an den rechtlichen Bestand des Arbeitsverhéltnisses an.

d) Die Klage ist weder wegen anderweitiger Rechtshangigkeit (§ 261
Abs. 3 Nr. 1 ZPO) noch wegen entgegenstehender Rechtskraft (§ 322 ZPO)
unzuldssig. Im Vorprozess ging es im Rahmen der Befristungskontrollklage
nach § 17 Satz 1 TzBfG um die Frage, ob die beiden Arbeitsverhéltnisse der
Parteien mit Ablauf des 18. Juli 2008 endeten. Soweit das vorliegende Verfah-
ren dem Senat zur Entscheidung anfallt, ist Streitgegenstand die Frage, ob zwi-
schen den Parteien im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz, dh. am 29. September 2011, ein ab dem 7. Januar 2009 be-
grindetes unbefristetes Arbeitsverhéltnis bestand.

2. Die Klage ist Uberwiegend begrindet. Zwischen den Parteien besteht
seit dem 27. Méarz 2009 ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, die Parteien hatten mit
Wirkung ab dem 7. Januar 2009 ein befristetes Prozessarbeitsverhéltnis be-
grundet. Das beklagte Land habe den Klager nicht nur faktisch (zur Abwendung
der mit Schreiben des Klagers vom 15. Dezember 2008 angedrohten Zwangs-
vollstreckung) weiterbeschéftigt, sondern konkludent ein befristetes Prozessar-
beitsverhéltnis vereinbart. Hierflr spreche, dass das beklagte Land den Klager
auch nach Abweisung der Befristungskontrollklage durch das Landesarbeitsge-
richt weiterbeschéftigt habe, obwohl die vorlaufige Vollstreckbarkeit des ar-
beitsgerichtlichen Urteils entfallen sei. Zudem habe die Weiterbeschéaftigung
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nach dem Wortlaut des Schreibens des beklagten Landes vom 22. Dezember
2008 nicht zur Abwendung der Zwangsvollstreckung, sondern bis zum rechts-
kraftigen Abschluss des Rechtsstreits erfolgen sollen. Hierfar spreche auch,
dass das beklagte Land den Klager noch am 23. September 2009 dienstlich
beurteilt habe. Rechtsgrundlage einer dienstlichen Beurteilung kénne nur ein
Beamten- bzw. Dienstverhéltnis sein, nicht aber ein faktisches Arbeitsverhaltnis.
Die Befristung sei unwirksam, da das Schriftformerfordernis geman § 14 Abs. 4

TzBfG nicht gewahrt sei.

b) Diese Auslegung hélt der eingeschrankten revisionsrechtlichen Kontrol-
le nur zum Teil stand. Die Auslegung des Landesarbeitsgerichts, es sei bereits
ab dem 7. Januar 2009 ein befristetes Prozessarbeitsverhéltnis zustande ge-

kommen, ist rechtsfehlerhaft.

aa) Fir die Zeit vom 7. Januar bis zum 26. Méarz 2009 schlossen die Partei-
en keinen Arbeitsvertrag. Wahrend dieser Zeit beschéftigte das beklagte Land
den Klager zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem erstinstanzlichen

Weiterbeschéaftigungstitel des Vorprozesses.

(1) Ob, ab wann und mit welchem Inhalt Parteien einen Vertrag geschlos-
sen haben, bestimmt sich nach dem Inhalt ihrer Willenserklarungen. Dieser ist
vom Gericht der Tatsacheninstanz durch Auslegung der ausdrlcklichen und
konkludenten Erklarungen der Parteien zu ermittein (vgl. BAG 24. August
2011 -7 AZR 228/10 - Rn. 51 mwN, BAGE 139, 109). Dasselbe gilt fur die Fra-
ge, ob eine bestimmte Erklarung oder ein bestimmtes Verhalten als Willenser-
klarung zu werten ist oder nicht (vgl. BGH 7. November 2001 - VIl ZR
13/01 - zu 1l 3 b aa der Griinde, BGHZ 149, 129; 2. November 1989 - IX ZR
197/88 - zu 3 b bb (1) der Griinde, BGHZ 109, 171). Da es sich vorliegend um
atypische, individuelle Willenserklarungen handelt, ist die Auslegung revisions-
rechtlich nur daraufhin Uberprifbar, ob die gesetzlichen Auslegungsregeln
(§§ 133, 157 BGB) richtig angewandt, allgemeine Denkgesetze oder Erfah-
rungssatze verletzt oder fir die Auslegung wesentliche Umstande auBer Acht
gelassen wurden (vgl. BAG 25. April 2013 - 8 AZR 453/12 - Rn. 23; 24. August
2011 -7 AZR 228/10 - Rn. 51 mwN, BAGE 139, 109).
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(2) Nach § 133 BGB ist bei der Auslegung einer Willenserklarung der wirk-
liche Wille zu erforschen und nicht an dem buchstéblichen Sinn des Ausdrucks
zu haften. Einseitige, empfangsbediirftige Willenserkldrungen sind so auszule-
gen, wie der Empfanger sie aufgrund des aus der Erklarung erkennbaren Wil-
lens des Erklarenden unter Berlcksichtigung der Verkehrssitte und der
Grundsatze von Treu und Glauben verninftigerweise verstehen konnte. Ziel der
Auslegung ist die Ermittlung ihrer objektiven, normativen Bedeutung, die beide
Parteien gegen sich gelten lassen mussen. Dabei ist sowohl die Verstandnis-
moglichkeit des Empféngers als auch das Interesse des Erklarenden daran zu
berlcksichtigen, dass sich der Empfanger darum bemunht, die Erklarung nicht
misszuverstehen. Der Empfénger darf sich nicht einfach auf den woértlichen
Sinn der Erklarung verlassen, sondern muss seinerseits unter Berlcksichtigung
aller ihm erkennbaren Umsténde, die dafir von Bedeutung sein kdénnen, da-
nach trachten, das Gemeinte zu erkennen. Die Auslegung hat sich dabei an
dem Grundsatz auszurichten, dass im Zweifel gewollt ist, was nach den MaB-
stédben der Rechtsordnung verninftig ist und der recht verstandenen Interes-
senlage entspricht (BAG 15. Dezember 2005 - 2 AZR 148/05 - Rn. 25 mwN,
BAGE 116, 336; vgl. auch BGH 21. Mai 2008 - IV ZR 238/06 - Rn. 30). Haben
alle Beteiligten eine Erklarung Gbereinstimmend in demselben Sinn verstanden,
so geht der wirkliche Wille des Erklarenden dem Wortlaut vor (vgl. BAG
17. Oktober 1969 - 3 AZR 53/69 - zu | 2 a der Griinde, BAGE 22, 169; BGH
7. Dezember 2001 - V ZR 65/01 - zu Il 3 b aa der Griinde).

(3) Das Landesarbeitsgericht ist bei seiner Auslegung zutreffend von der
standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ausgegangen, wonach in
der tatséchlichen Beschéftigung des Arbeitnehmers nach Ausspruch einer Kin-
digung und nach Ablauf der Kundigungsfrist oder nach Ablauf der vereinbarten
Befristung der Abschluss eines neuen befristeten Arbeitsvertrags liegen kann
oder die Vereinbarung, dass das geklndigte Arbeitsverhéltnis auflésend be-
dingt durch die rechtskraftige Abweisung der Kindigungsschutzklage fortge-
setzt werden soll (vgl. BAG 30. Mérz 1989 - 6 AZR 288/87 - zu Il 2 a der Grtin-
de; 4. September 1986 - 8 AZR 636/84 - zu Il 2 a der Griinde, BAGE 53, 17).

Fordert der Arbeitgeber einen Arbeithehmer auf, seine Tétigkeit bis zur Ent-
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scheidung uber den Bestandsschutzrechtsstreit fortzufiihren, geht der Wille der
Parteien regelméBig dahin, das Arbeitsverhéltnis, das der Arbeitgeber als be-
endet ansieht, bis zur endgultigen Klarung, ob und ggf. zu welchem Zeitpunkt
die Beendigung eingetreten ist, fortzusetzen oder flir die Dauer des Rechts-
streits ein befristetes Arbeitsverhéltnis zu begriinden. Anders kann das Verhal-
ten der Arbeitsvertragsparteien nicht verstanden werden. Denn der Arbeitneh-
mer ist aufgrund des gekindigten Arbeitsverhéltnisses oder des Fristablaufs bei
befristeten Arbeitsverhéltnissen zu weiterer Arbeitsleistung nicht verpflichtet.
Der Arbeitgeber muss ihn vor Erlass eines die Kindigung oder die vereinbarte
Befristung fur unwirksam erklarenden Urteils in der Regel nicht weiterbeschéfti-
gen (vgl. BAG 22. Oktober 2003 -7 AZR 113/03 - Rn. 34, BAGE 108, 191).
Wird dem Arbeitgeber die Weiterbeschaftigung gegen seinen Willen und unter
Beeintrachtigung seiner Vertragsfreiheit aufgezwungen, schlieBen die Parteien
regelmaBig nicht durch neue Willenserklarungen ein eigenstéandiges Rechtsge-
schéft (vgl. so schon BAG 27. Februar 1985 - GS 1/84 - zu C Il 3 b der Griinde,
BAGE 48, 122).

(4) Die Parteien gehen Ubereinstimmend davon aus, dass die Beschafti-
gung des Klagers vom 7. Januar 2009 zumindest bis zum zweitinstanzlichen
Urteil im Vorprozess am 26. Marz 2009 der Abwendung der Zwangsvollstre-
ckung diente. Das beklagte Land hat vorgetragen, dass die Beschéftigung des
Klagers wahrend des Vorprozesses als Prozessbeschéftigung zur Erflllung des
im erstinstanzlichen Urteil titulierten Weiterbeschéaftigungsanspruchs erfolgte.
Der Klager hat die Weiterbeschéaftigung nach dem erstinstanzlichen und vor
dem zweitinstanzlichen Urteil ebenfalls als Prozessbeschéftigung zur Abwen-
dung der Zwangsvollstreckung verstanden. Dies zeigt sich schon daran, dass
der Kléager das vorliegende Verfahren nicht wahrend der Weiterbeschéaftigung
nach dem erstinstanzlichen Urteil im Vorprozess, sondern erst wahrend der
Weiterbeschéaftigung nach dem zweitinstanzlichen Urteil einleitete. Hierzu hat er
im Berufungsverfahren ausgefuihrt, dass kein vertraglich befristetes Arbeitsver-
héltnis, welches der Schriftform bedurft hatte, vereinbart worden sei, solange
das beklagte Land ihn auf der Grundlage des erzwingbaren Weiterbeschéafti-

gungsanspruchs beschéftigt habe.

-11 -
Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flir iOS

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

29

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-11- 9 AZR 856/11

(5) Das Landesarbeitsgericht hat dieses Ubereinstimmende Versténdnis
der Parteien von der Weiterbeschéftigung zur Abwendung der Zwangsvollstre-
ckung vom 7. Januar bis zum 26. Marz 2009 unberlcksichtigt gelassen. Da der
Ubereinstimmende Wille der Beteiligten einer anderen Auslegung der Parteier-
klarungen vorgeht, ist die vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Auslegung
rechtsfehlerhaft.

(6) Der Senat kann die Auslegung der Erklarungen selbst vornehmen.

(a) Bei rechtsfehlerhafter Auslegung durch das Berufungsgericht kann der
Senat die Auslegung selbst vornehmen, wenn die dafir maBgeblichen Tatsa-
chen feststehen und ein weiterer Sachvortrag der Parteien nicht zu erwarten ist
(vgl. BAG 24. August 2011 -7AZR 228/10- Rn.53, BAGE 139, 109;
19. Januar 2005 - 7 AZR 113/04 - zu Il 1 der Griinde).

(b) Vorliegend ist der Sachverhalt unstreitig. Lediglich Uber die aus den
unstreitigen Erklarungen und dem unstreitigen Verhalten der Parteien zu zie-
henden Schlussfolgerungen fir die Zeit ab dem 27. Marz 2009 herrscht Unei-
nigkeit. Der Sachverhalt ist auch durch das Landesarbeitsgericht festgestellt.
Weiteres tatsachliches Vorbringen der Parteien ist nach einer Zurtckverwei-

sung nicht zu erwarten.

(c) Grundlage der Beschéftigung des Klagers ab dem 7. Januar 2009 ist
nicht eine ohne weitere Erklarung erfolgte tatsachliche Weiterbeschéftigung,
sondern das Schreiben des beklagten Landes vom 22. Dezember 2008. Die
nach § 133 BGB vorzunehmende Auslegung ergibt, dass die Beschaftigung des
Kldgers vom 7. Januar bis zum 26. Marz 2009 nicht auf vertraglicher Grundla-
ge, sondern zur Abwendung der Zwangsvollstreckung aus dem erstinstanzli-

chen Weiterbeschéftigungstitel des Vorprozesses erfolgte.

(d) Nach dem Wortlaut dieses Schreibens sollte der Klager seine Arbeit an
den Schulen ,léangstens bis zum rechtskraftigen Abschluss des Rechtsstreits*
aufnehmen. Damit wurde deutlich, dass die Beschéaftigung gerade nicht
zwangslaufig bis zum rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens erfolgen sollte.
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Sie hétte auch vorher enden kénnen. Die Erkldrung kann deshalb entsprechend
ihrem Wortlaut nur so verstanden werden, dass die Beschéftigung fur die Zeit
des Bestands des vorlaufig vollstreckbaren Weiterbeschéaftigungstitels erfolgen
sollte. Mit der zeitlichen Beschrankung ,langstens bis zum rechtskréaftigen Ab-
schluss des Rechtsstreits® sollte deutlich werden, dass eine so erzwungene
faktische Beschéftigung mit rechtskraftigem Abschluss des Rechtsstreits seine

Grundlage verlieren sollte.

(e) Fur diese Auslegung des Schreibens sprechen auch die dem Klager
erkennbaren Begleitumsténde der Erklarung. Die Erklarung des beklagten Lan-
des erfolgte erst in Ansehung des nach § 62 Abs. 1 Satz 1 ArbGG vorlaufig
vollstreckbaren Weiterbeschéftigungstitels und des die Zwangsvollstreckung
unter Fristsetzung zum 22. Dezember 2008 androhenden Schreibens vom
15. Dezember 2008. In dem Antwortschreiben des beklagten Landes, das vom
22. Dezember 2008 datiert, nahm das beklagte Land das erstinstanzliche Urteil
des Vorprozesses und das Schreiben vom 15. Dezember 2008 in Bezug und
forderte den Klager auf, seine Arbeit nach den Weihnachtsferien zu den bishe-
rigen Arbeitsvertragsbedingungen wieder aufzunehmen. Zuvor hatte das be-
klagte Land kein Interesse an der Beschaftigung des Klégers gezeigt, obwohl
es den Klager schon seit dem 18. Juli 2008 nicht mehr beschéftigte.

(f) Aufgrund der dargestellten Begleitumstéande war dem Klager erkennbar,
dass das Interesse des beklagten Landes entsprechend dem Schreiben vom
22. Dezember 2008 allein darauf gerichtet war, die Zwangsvollstreckung abzu-
wenden. Wére es dem beklagten Land in erster Linie auf eine Verringerung des
Annahmeverzugslohnrisikos angekommen, hétte es dem Klager bereits vor,
jedenfalls aber nach dem erstinstanzlichen Urteil vor dem Schreiben vom
15. Dezember 2008 ein befristetes oder auflésend bedingtes vertragliches Pro-
zessarbeitsverhéltnis anbieten kénnen. Zum Zeitpunkt der Weiterbeschéftigung
ab dem 7. Januar 2009 bestand fiir das beklagte Land auch kein Bedurfnis zum
Vertragsschluss. Denn die Weiterbeschéaftigung hatte aufgrund des arbeitsge-
richtlichen Titels zu erfolgen. Vertraglicher Abreden dazu bedurfte es nicht.
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bb) Im Gegensatz dazu schlossen die Parteien flr die Zeit ab dem 27. Marz
2009 konkludent einen unbefristeten Arbeitsvertrag. Dies ergibt die Auslegung
der Willenserklarungen der Parteien nach §§ 133, 157 BGB. Danach bot der
Klager dem beklagten Land durch die Erbringung der Arbeitsleistung ab dem
27. Marz 2009 den Abschluss eines Arbeitsvertrags zu den Bedingungen der
zuletzt geltenden befristeten Arbeitsvertréage als angestellter Lehrer im Umfang
eines Arbeitszeitanteils von 20,5 Unterrichtsstunden wéchentlich an. Durch die
Annahme der Arbeitsleistung, die Zuweisung weiterer Arbeit sowie durch die
Zahlung der Verglutung nahm das beklagte Land dieses Angebot an.

(1) Das wegen der Androhung der Zwangsvollstreckung erzwungene fakti-
sche Beschéftigungsverhaltnis entfallt, sobald das die Weiterbeschéftigungs-
pflicht aussprechende Urteil aufgehoben wird. Der Arbeitgeber kann sich dann
nicht mehr darauf berufen, die Beschéftigung sei nur zur Abwendung der
Zwangsvollstreckung erfolgt. Setzen die Arbeitsvertragsparteien das Arbeits-
verhaltnis dadurch fort, dass der Arbeitnehmer seine Tatigkeit im Betrieb nicht
einstellt und der Arbeitgeber die Vergltung fortzahlt, ohne dass der Arbeitgeber
zur Weiterbeschéftigung verpflichtet ist, ist davon auszugehen, dass sie das
gekundigte oder durch Fristablauf beendete Arbeitsverhéltnis bis zur rechtskraf-
tigen Entscheidung im Bestandsschutzrechtsstreit fortsetzen wollen (vgl. BAG
4. September 1986 - 8 AZR 636/84 - zu Il 2 b der Griinde, BAGE 53, 17).

(2) Am 26. Marz 2009 hatte das Landesarbeitsgericht unter Abanderung
des arbeitsgerichtlichen Urteils die Befristungskontrollklage und den Weiterbe-
schéftigungsantrag des Kléagers abgewiesen. Eine Rechtsgrundlage fur die Be-
schéftigung des Kléagers bestand nicht mehr. Nach dem klageabweisenden Ur-
teil endeten die beiden letzten befristeten Arbeitsverhéltnisse der Parteien am
18. Juli 2008. Es bestand kein das beklagte Land zur Weiterbeschéftigung ver-
urteilender, vorlaufig vollstreckbarer Titel mehr. Deshalb entfiel die auf der
Grundlage des Schreibens vom 15. Dezember 2008 erzwungene faktische Wei-
terbeschéftigung des Klagers. Mogliche Rechtsgrundlage fur eine Weiterbe-
schéftigung des Klagers konnte unter Bericksichtigung dieser Umsténde nur
ein Arbeitsvertrag sein. Die Interessenlage des Klagers bestand auch darin,
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einen Arbeitsvertrag mit dem beklagten Land zu schlieBen. Dies zeigt sich da-
ran, dass er fur einen solchen Arbeitsvertrag im Rahmen der Befristungskon-

trollklage im Vorprozess gerade stritt.

(3) Samtliche Umstéande und die Interessenlage waren fir das beklagte
Land erkennbar. Am 26. Méarz 2009 war das klageabweisende Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts im Vorprozess ergangen, gegen das der Klager am 9. Juni
2009 Revision einlegte. In der Zwischenzeit - fur ca. 2,5 Monate - beschéftigte
und vergutete das beklagte Land den Klager, obwohl nach dem klageabwei-
senden Urteil des Landesarbeitsgerichts im Vorprozess die vorangegangenen
Arbeitsverhéltnisse beendet waren. Ohne (neuen) Arbeitsvertrag bestand fur
das beklagte Land kein Grund zur Beschaftigung des Klagers. Es gab entgegen
seiner Auffassung dem Klager gegenuber auch keine Erklarung ab, wonach die
Beschaftigung nur befristet oder auflésend bedingt erfolgen sollte. Diese Erkla-
rung kann nicht dem Schreiben des beklagten Landes vom 22. Dezember 2008
enthnommen werden, da sich dieses Schreiben nach Ubereinstimmendem Ver-
standnis der Parteien lediglich auf die Weiterbeschéftigung des Klégers zur
Abwendung der Zwangsvollstreckung, nicht aber auf den Abschluss eines Ar-
beitsvertrags bezog. Der Klager musste trotz des noch nicht rechtskréftig abge-
schlossenen Vorprozesses auch nicht davon ausgehen, dass nur eine Beschéf-
tigung bis zum rechtskréftigen Abschluss des Rechtsstreits im Interesse des
beklagten Landes lag. Denn die Befristungen zum 18. Juli 2008 wurden auf den
Befristungsgrund des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG (Vertretung) gestitzt. Bis
zum 27. Méarz 2009 waren mehr als acht Monate vergangen. Vor diesem Hin-
tergrund konnte der Kléager das Verhalten des beklagten Landes dahin verste-
hen, dass zwar die friheren Arbeitsverhéltnisse beendet sein sollten, es zwi-
schenzeitlich aber wieder Beschéaftigungsbedarf fur den Klager gab.

(4) Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Vortrag des beklagten
Landes, wonach sein Verhalten unter dem Gesichtspunkt zu beurteilen sei,
dass es sich als 6ffentlicher Arbeitgeber an die vorgegebenen Normen, also
auch das Schriftftormgebot des TV-L halten wolle. Ein Arbeitnehmer kénne des-
halb davon ausgehen, das beklagte Land wolle Erklarungen mit Rechtsbin-

_ -15 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
- Egste;(l)%sG t (mobile AQQ) App Store
er eselze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

41

42

'l’/llllps‘ﬁﬁ DOYIN J eLg §§ Yoreu Juequaje(J S[e purs ﬁun[mlul’ss‘[[ol.m I9p I ], YONY SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-15- 9 AZR 856/11

dungswillen nur schriftlich abgeben. GemaB § 2 Abs. 1 TV-L wird der Arbeits-
vertrag zwar schriftlich geschlossen. Hierbei handelt es sich aber gerade nicht
um ein konstitutives Schriftformerfordernis (vgl. Clemens/Scheuring/Steingen/
Wiese TV-L Stand April 2014 § 2 Rn. 231). Auch mindlich geschlossene Ver-
trage sowie durch schlussiges Verhalten zustande gekommene Vertrage sind
wirksam. Das beklagte Land hat den Abschluss des Vertrags gerade nicht unter
den Vorbehalt des schriftlichen Vertragsschlusses gestellt oder dem Arbeit-
nehmer die schriftliche Niederlegung des Vereinbarten angekuindigt (vgl. zu den
Folgen einer solchen Erklédrung im Falle des Schriftformerfordernisses des § 14
Abs. 4 TzBfG: BAG 16. April 2008 - 7 AZR 1048/06 - Rn. 14). Aus der fehlen-
den Schriftform musste der Klager daher nicht darauf schlieBen, dass kein Ver-

tragsschluss erfolgen sollte.

(5) Die Beschaftigung des Klagers erfolgte auch mit Wissen eines zum Ab-
schluss von Arbeitsvertrdgen berechtigten Vertreters des beklagten Landes,
§ 164 BGB (vgl. zum Erfordernis der Kenntnis eines Vertretungsberechtigten
bei stillschweigender Verldngerung des Arbeitsverhéltnisses: BAG 20. Februar
2002 -7AZR 662/00- zu Bl 2 der Grinde; 24. Oktober 2001 -7 AZR
620/00 - zu B Il 1 der Griinde mwN, BAGE 99, 223). Das beklagte Land hat die
fehlende Kenntnis eines Vertretungsberechtigten nach den Feststellungen des

Landesarbeitsgerichts nicht behauptet.

cc) Der Arbeitsvertrag ist mit dem Inhalt zustande gekommen, den die Par-
teien praktiziert haben, dh. mit einem Arbeitszeitanteil von 20,5 Unterrichtsstun-
den wdchentlich zu tarifvertraglichen Bedingungen. Er war auch nicht wirksam

befristet.

(1) Selbst wenn die Auslegung ergabe, dass die Weiterbeschéaftigung des
Klagers auch nach Wegfall des Weiterbeschéftigungstitels entsprechend dem
Schreiben des beklagten Landes ,langstens bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Rechtsstreits” zweckbefristet (§ 15 Abs. 2 TzBfG) zu diesem Zeitpunkt héat-
te enden sollen, wéare eine solche Befristungsabrede mangels Einhaltung der
Schriftform geman § 14 Abs. 4 TzBfG iVm. § 125 Satz 1 BGB nichtig.
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(2) Der Kléger hat bereits erstinstanzlich und damit vor dem Zeitpunkt der
Zweckerreichung die fehlende Schriftform nach § 14 Abs. 4 TzBfG gerlgt und
damit die Klagefrist des § 17 Satz 1 TzBfG gewahrt. Hierzu bedurfte es nicht
der gesonderten ausdrlcklichen Formulierung einer Befristungskontrollklage.
Die Klage ist zwar wie eine allgemeine Feststellungsklage formuliert. Aus ihrer
Begrindung folgt aber, dass der Klager auch die Unwirksamkeit der Zweckbe-
fristung des Arbeitsverhéltnisses geltend macht. Eine entsprechende Antrag-
stellung kann sich aus der gebotenen Auslegung ergeben (vgl. BAG 27. April
2004 - 9 AZR 18/03 - zu A | der Griinde, BAGE 110, 208; vgl. fiir den umge-
kehrten Fall der Auslegung eines Befristungskontrollantrags in einen allgemei-
nen Feststellungsantrag: BAG 16. April 2008 -7 AZR 132/07 - Rn. 10,
BAGE 126, 295). In der Berufungsbegrindung vom 16. Juni 2011 sprach der
Klager vom ,jetzigen Entfristungsprozess® und auch im Revisionsverfahren for-
muliert er: ,In diesem zweiten Rechtsstreit geht es hier nun um die Rechtma-
Bigkeit einer Prozessbefristung bzw. Prozessbeschéftigung. Damit wird deut-
lich, dass der Kléager nicht nur das Bestehen eines Arbeitsverhéltnisses durch
Feststellungsklage, sondern dartber hinaus auch die Unwirksamkeit einer
Zweckbefristung dieses Arbeitsverhéltnisses geltend gemacht hat.

I. Der auf vorlaufige Weiterbeschéaftigung bis zum rechtskraftigen Ab-
schluss des Rechtsstreits gerichtete Klageantrag ist dem Senat nicht zur Ent-

scheidung angefallen.
Il Die Zahlungsklage ist begrindet.

1. Der Anspruch des Klagers auf Zahlung von 3.330,32 Euro brutto abziig-
lich gezahlter 446,23 Euro netto sowie abzlglich des auf die Bundesagentur flr
Arbeit Ubergegangenen Anspruchs iHv. 1.101,24 Euro folgt fir den Monat Ok-
tober 2010 aus § 611 Abs. 1, § 615 Satz 1 iVm. §§ 293 ff. BGB sowie dem Ar-
beitsvertrag der Parteien. Bis zum 7. Oktober 2010 beschéftigte das beklagte
Land den Klager, sodass sich der Anspruch fir diesen Zeitraum aufgrund der
tatsachlichen Arbeitsleistung des Klagers ergibt. Fur die Folgezeit bis zum
31. Oktober 2010 folgt der Anspruch aus § 615 Satz 1 iVm. § 294 BGB. Das
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beklagte Land lehnte die vom Klé&ger tatsachlich angebotenen Dienste aus-
dricklich ab und befand sich damit in Annahmeverzug.

2. Seinen Anspruch machte der Klager durch die am 15. Dezember 2010
zugestellte Klageerweiterung innerhalb der sechsmonatigen Ausschlussfrist des
§ 37 Abs. 1 Satz 1 TV-L geltend.

3. Der Zinsanspruch folgt aus § 288 Abs. 1, § 286 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1
BGB iVm. § 24 Abs. 1 Satz 2 TV-L.

B. Das beklagte Land hat die Kosten der Revision nach § 97 Abs. 1, § 92
Abs. 2 Nr. 1 ZPO zu tragen.

Brihler Klose Krasshofer
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