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hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Minchen auf Grund der mindlichen Ver-
handlung vom 7. August 2012 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht
Dr. Kiinzl und die ehrenamtlichen Richter Knappmann und Berger

fir Recht erkannt:

. Auf die Berufung der Klagerin wird das Endurteil des Ar-
beitsgerichts Minchen vom 13. Oktober 2011 — 32 Ca
3273/11 — abgeéndert:

1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Klagerin beim Beklagten nicht auf Grund vereinbar-
ter Befristung zum 28.02.2011 geendet hat, sondern
unbefristet fortbesteht.

2. Der Beklagte wird verurteilt, die Klagerin als Ober-
arztin in der Herzchirurgischen Klinik und Poliklinik
weiterzubeschaftigen.

Il. Der Beklagte tragt die Kosten des Rechtsstreits.

lll. Die Revision wird zugelassen.

Tatbestand:

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit der Befristung des Arbeitsvertrages der Klagerin
und um Weiterbeschaftigung.

Die Klagerin war beim beklagten Land vom 5. Mai 1999 bis 28. Feb. 2011 aufgrund meh-
rerer befristeter Arbeitsvertrdge, zuletzt als habilitierte Oberarztin, beschaftigt. Das Jah-
resgehalt betrug im Jahr 2010 121.154,41 € brutto.

Zuletzt vereinbarten die Parteien unter dem Datum 26. Mai 2009/15. Apr. 2009 einen be-
fristeten Arbeitsvertrag bis 28. Feb. 2011 (Anlage K 3, Bl. 28 f. d. A.). Die Befristung war
als Beschaftigung nach abgeschlossener Promotion sowie aus haushaltsrechtlichen
Grinden begriindet.



6 Sa 1149/11

-3-

Mit Schreiben vom 26. Mai 2009 (Anlage K 6, Bl. 33 d. A.) bestellte das beklagte Land die
Klagerin mit Wirkung ab 1. Dez. 2008 unbefristet zur Oberérztin in der Herzchirurgischen
Klinik und Poliklinik. Seit 1. Okt. 2010 ist die Klagerin ferner stellvertretende Frauenbeauf-
tragte der Medizinischen Fakultdt der Universitdt A-Stadt mit einer noch bis 30. Sept.
2012 laufenden Amtszeit.

Nach Ablauf des 28. Feb. 2011 vereinbarten die Parteien kein neues (befristetes) Arbeits-
verhaltnis. Am 2. Marz 2011 unterzeichneten beide Parteien eine Erklarung (Anlage K 17,
Bl. 54 d. A.) des Inhalts, sie seien sich einig, dass der Arbeitsvertrag vom 26. Mai 2009
am 28. Feb. 2011 geendet habe. Mit Anwaltsschreiben vom 3. Mérz 2011 lieB die Klage-
rin diese Erklarung vorsorglich anfechten.

Mit ihrer am 21. Marz 2011 beim Arbeitsgericht eingegangenen und dem beklagten Land
am 28. Marz 2011 zugestellten Klage vom 21. Marz 2011 wendet sich die Klagerin gegen
die Befristungsabrede in ihrem letzten Arbeitsvertrag zum 28. Feb. 2011.

Sie hat erstinstanzlich die Ansicht vertreten, die Befristung sei unwirksam. Diese kénne
weder als Drittmittelbefristung noch als Haushaltsbefristung begriindet werden. Insbeson-
dere sei die Befristung wegen ihrer schriftlich bestatigten, unbefristeten Bestellung zur
Oberéarztin unwirksam. Auch verstoBe diese gegen Art. 4 BayHSchG und gegen die
Grundordnung der Universitat. Auch unterbinde das beklagte Land durch das unzulassige
Festhalten an der Befristungsvereinbarung die durch eine Wahl legitimierte Fortsetzung
der Tatigkeit als stellvertretende Frauenbeauftragte. Mit dem Festhalten an der Befristung
bleibe ihre herausragende wissenschaftliche Befahigung, Eignung und fachliche Leistung
unberucksichtigt.

Die Unterzeichnung des Schreibens vom 2. Marz 2011 stehe der Unwirksamkeit der Be-
fristung nicht entgegen; dieses sei wirksam mit Schreiben vom 3. M&rz 2011 angefochten

worden.

Das beklagte Land hat dem entgegen gehalten, die Klage sei bereits wegen der am 2.
Marz 2011 unterzeichneten auBergerichtlichen Vereinbarung der Parteien unbegrindet.
Mit dieser habe eine bestehende Unsicherheit Uber die Wirksamkeit der getroffenen Be-
fristungsabrede ausgeschlossen werden sollen. Die Anfechtung der Klagerin sei nicht
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nachvollziehbar; aus ihr lasse sich nicht entnehmen, aus welchem Grund die Anfechtung
erklart worden sei; dieser werde auch in der Klageschrift nicht ausgefuhrt.

Jedenfalls habe das Arbeitsverhaltnis auf Grund rechtswirksam vereinbarter Befristungs-
abrede geendet. Der Befristungszeitraum nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG sei noch
nicht abgelaufen gewesen, weswegen darauf eine Befristung habe gestitzt werden kdn-
nen. Auch habe die Klagerin eine Stelle eines Akademischen Rates inne gehabt, die nach
dem Haushalt fir eine befristete Beschaftigung vorgesehen sei.

Der Weiterbeschaftigungsantrag, gerichtet auf die Beschaftigung als Oberarztin in der
Herzchirurgischen Klinik und Poliklinik sei unverstéandlich. Er komme nur dann in Betracht,

wenn sie nicht mehr an einer anderen Stelle eingesetzt werden kdnnte.

Das Arbeitsgericht Miinchen hat die Klage mit Endurteil vom 13. Okt. 2011 (BI. 99 ff. d. A.)
vollumfanglich abgewiesen. Wegen des weiteren unstreitigen und des streitigen Vortrags
der Parteien, der erstinstanzlich gestellten Antrdge und der maBgeblichen Erwagungen
des Arbeitsgerichts wird auf diese Entscheidung Bezug genommen.

Im Wesentlichen flhrt das Arbeitsgericht zur Begriindung seiner Entscheidung aus, die
getroffene Befristungsabrede sei nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG gerechtfertigt; die
darin festgelegte Frist sei am 28. Feb. 2011 noch nicht abgelaufen gewesen. Die Befris-
tungsabrede sei weder nach Art. 4 BayHSchG noch wegen eines VerstoBes gegen die
Grundordnung der ... unwirksam. Eine allenfalls in Betracht kommende Unwirksamkeit
nach § 7 Abs. 2 AGG sei nach dem Sachvortrag der Klagerin nicht zu Uberprifen. Auch
ergebe sich aus der unbefristeten Bestellung als Oberarztin noch aus ihrer Wahl zur stell-
vertretenden Frauenbeauftragten eine Unwirksamkeit der Befristungsabrede. Allein die
Bestellung zur Oberarztin sei unbefristet bestatigt worden, nicht die unbefristete Weiter-
beschaftigung. Die am 2. Marz 2011 unterzeichnete Erklarung, welche nicht durch die An-
fechtung der Kl&agerin nichtig sei, bestatige die Wirksamkeit der Befristung.

Gegen dieses ihr am 8. Dez. 2011 zugestellte Endurteil hat die Klagerin mit Schriftsatz
vom 28. Dez. 2011, der am selben Tag per Telefax beim Landesarbeitsgericht eingegan-
gen war, Berufung eingelegt und diese nach der auf ihren Antrag vom 30. Jan. 2012, ein-
gegangen am selben Tag, erfolgten Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis
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8. Marz 2012 (Beschluss vom 31. Jan. 2012, Bl. 141 d. A.), mit Schriftsatz vom 8. Méarz
2012, der am selben Tag eingegangen war, begrindet.

Sie raumt ein, dass die Befristungsabrede nach § 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG gerechtfer-
tigt ist; mit einer Haushaltsbefristung lasse sie sich aber jedenfalls nicht begrinden.

Die Vereinbarung vom 2. Marz 2011 stehe dem Befristungsangriff, wie sie meint, nicht
entgegen. Diese stelle keine rechtsverbindliche Bestatigung dar. Mit ihr habe gerade kei-
ne Unsicherheit ausgeschlossen werden sollen. Eine Auseinandersetzung mit der Rechts-
qualitat der Vereinbarung habe das Arbeitsgericht zu Unrecht nicht vorgenommen. Nach
dem Wortlaut beziehe sich die Vereinbarung nur auf den zuletzt fir die Dauer von zwei
Jahren befristeten Arbeitsvertrag, nicht aber auf das zwdlf Jahre bestandene Arbeitsver-
héltnis. Dass dieses auch zum 28. Feb. 2011 geendet haben sollte, sei gerade nicht ver-
einbart worden. Im Ubrigen enthalte die Vereinbarung keine Arbeitgeberleistung. Ange-
sichts des rein deskriptiven Charakters komme ihr keine normative Bedeutung zu. Die
vorsorglich erklarte Anfechtung sei wirksam, wie sie meint. Es liege ein Irrtum Uber den
Erklarungsinhalt in der Form des Irrtums (ber die Rechtsfolgen ihrer Erklarung, vor. Die
Klagerin habe ihre Position, die getroffene Befristungsabrede arbeitsgerichtlich kontrollie-

ren zu lassen, dadurch nicht aufgeben wollen.

Die Unwirksamkeit der getroffenen Befristungsabrede stitze sie zweitinstanzlich auf das
Schreiben des beklagten Landes vom 26. Mai 2009 (Anlage K 6, Bl. 33 d. A.). Damit sei
sie unbefristet zur Oberarztin bestellt worden, womit ihr rechtsverbindlich eine unbefristete
Weiterbeschaftigung zugesagt worden sei.

Ferner wahre die Befristungsverlangerung im Vertrag vom 26. Mai 2009/15. Apr. 2009
(Anlage K 3, BIl. 28 f. d. A.) nicht die gesetzliche Schriftform des § 14 Abs. 4 TzBfG. Dar-
auf habe das Arbeitsgericht nicht hingewiesen. Auf Seiten des beklagten Landes sei der
Vertrag allein mit einem Handzeichen (,Ba“) neben dem Zusatz ,15.4.09“ unterzeichnet.
Dieses Handzeichen sei entweder eine Abkirzung des ersten Teils des Namens der Un-
terzeichnerin A. oder eine Abklrzung des Doppelnamens mit dem jeweils ersten Buch-
staben beider Namensteile. Jedenfalls stelle dies keine fur die Erfullung der Schriftform
erforderliche Unterschrift dar.
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Ein von beiden Seiten unterzeichnetes Vertragsexemplar liege auch ihr nicht vor und ha-
be nicht vorgelegen. Da ihre Unterlagen insbesondere nach zwei Wohnungswechseln un-
vollstandig gewesen seien, habe der Klagervertreter Einsicht in die Personalakte genom-
men, wo er ebenso, wie ausgefihrt, kein von beiden Seiten vollstdndig unterzeichnetes
Vertragsexemplar vorgefunden habe.

Siebeantragt:

1. Das Urteil des Arbeitsgerichts Minchen, Az. 32 Ca 3273/11,
vom 13.10.2011, wird aufgehoben.

2. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhiltnis der Klagerin
beim Beklagten nicht aufgrund Befristung am 28.02.2011 geen-
det hat, sondern ungekiindigt fortbesteht.

3. Der Beklagte wird verurteilt, die Klagerin als Oberarztin in der
Herzchirurgischen Klinik und Poliklinik weiterzubeschéftigen.

Das beklagte Landbeantragt,

die Berufung zuriickzuweisen.

Das beklagte Land verteidigt die erstinstanzliche Entscheidung.

Ergénzend wird vorgetragen, es sei der Klagerin keine unbefristete Weiterbeschaftigung
zugesagt worden. Dieser Begriff finde sich im Bestellungsschreiben zur Oberarztin gerade
nicht.

Ein VerstoB gegen das Schriftformgebot sei nicht gegeben. Die vorgelegte Vertragskopie
weise zugegebenermafBen nur eine Paraphe aus. Diese habe der Klagervertreter aller-
dings bei der Einsichtnahme in die Personalakte der Klagerin gefertigt. Entsprechend der
Verwaltungspraxis befinde sich dort allein eine mit Entwurf Gberschriebene und mit einer
Paraphe auf Arbeitgeberseite abgezeichnete Vertragsabschrift. Das Original des Vertra-
ges sei von beiden Seiten vollstédndig unterschrieben und der Klagerin ausgehandigt wor-
den. Damit sei dem Schriftformgebot Rechnung getragen.

Die Ausfuhrungen der Klagerin zur Vereinbarung vom 2. Marz 2011 seien nicht nachvoll-
ziehbar. Es sei nicht zu erkennen, weshalb dieser kein rechtsverbindlicher Regelungsge-
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halt zukommen solle. Ebenso sei unklar, weswegen Bedenken gegen die Wirksamkeit
einer ,kompensationslosen Verzichtserklarung“ bestehen sollten.

Der Weiterbeschaftigungsantrag begegne, wie schon erstinstanzlich vorgetragen, Beden-
ken. Im befristeten Arbeitsvertrag sei eine Tatigkeit am Klinikum der Universitat vereinbart
gewesen. Konkrete Aussagen zur Art der geschuldeten Tatigkeit habe man dort nicht ge-
troffen.

Im Termin vom 8. Mai 2012 hat das Landesarbeitsgericht darauf hingewiesen, es sei nicht
bestritten, dass der Klagerin ein beidseits vollstandig unterzeichnetes Vertragsexemplar
ausgehandigt worden sei. Daraufhin hat der Klagervertreter den Sachvortrag des beklag-
ten Landes auch insoweit bestritten.

Das Landesarbeitsgericht hat durch Einvernahme der Zeuginnen A. und B. Beweis erho-
ben. Wegen des Beweisthemas wird auf Seite 2 f. des Protokolles vom 8. Mai 2012 (BI.
184 f. d. A.), wegen des Beweisergebnisses auf Seite 2 ff. des Protokolles vom 7. Aug.
2012 (BI. 240 ff. d. A.) Bezug genommen.

Wegen des Sachvortrages der Parteien im Einzelnen wird auf die Schriftsdtze — nebst
eventueller Anlagen — der Klagerin vom 21. Marz 2011 (BI. 14 ff. d. A.), vom 15. Sept.
2011 (BI. 92 ff. d. A.), vom 8. Marz 2012 (BI. 142 ff. d. A.) und vom 2. Aug. 2012 (BI. 204
ff. d. A.), des beklagten Landes vom 6. Juni 2011 (BI. 68 ff. d. A.), vom 13. Apr. 2012 (BI.
169 ff. d. A.), vom 14. Mai 2012 (BI. 191 ff. d. A.) und vom 27. Juni 2012 (BI. 202 f. d. A.)
sowie auf die Sitzungsprotokolle vom 13. Okt. 2011 (BI. 96 f. d. A.), vom 8. Mai 2012 (BI.
183 ff. d. A.) und vom 7. Aug. 2012 (BI. 239 ff. d. A.) Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Die statthafte Berufung hat in der Sache Erfolg.

. Die Berufung ist zulassig.
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Sie ist nach § 64 Abs. 1, 2 b, ¢ ArbGG statthaft sowie in rechter Form und Frist eingelegt
und begriindet worden (§ 64 Abs. 6 Satz 1 ArbGG, § 519 Abs. 2, § 520 Abs. 3 ZPO i.V.m.
§ 66 Abs. 1 Satze 1, 2, 5 ArbGG, § 222 ZPO).

Il In der Sache hat die Berufung Erfolg.

Zwischen den Parteien liegt ein unbefristetes Vertragsverhaltnis vor (§ 16 TzBfG). Denn
die zwischen ihnen getroffene Befristungsabrede im Vertrag vom 26. Mai 2009/15. Apr.
2009 ist formunwirksam. Die Einhaltung des Schriftformerfordernisses des § 14 Abs. 4
TzBfG, das auch im Rahmen einer Befristungsabrede nach dem WissZeitVG
(APS/Schmidt, Kindigungsrecht, 4. Aufl., § 2 WZVG Rz. 56) zu beachten ist, ist beklag-
tenseits nicht zur Uberzeugung der Kammer nachgewiesen. Der Feststellung der Unwirk-
samkeit der getroffenen Befristungsabrede steht auch die beidseits unterzeichnete Ver-
einbarung vom 2. Marz 2011 nicht entgegen. Weder ist dieser ein Klageverzicht gegen die
Befristungsabrede, noch ein Aufhebungsvertrag oder ein auBergerichtlicher Vergleich zu
entnehmen. Gegen das Weiterbeschaftigungsverlangen der Klagerin bestehen keine Be-
denken. Zwar mag es sein, dass das beklagte Land sie aufgrund der vertraglichen Abrede
im Wege der Direktionsaustibung auch anderweit einsetzen kénnte. Allerdings begehrt die
Klagerin die Beschaftigung auf dem zuletzt ihr zugewiesenen Arbeitsplatz; eine anderwei-
tige Zuweisung eines Arbeitsplatzes war bislang nicht erfolgt.

1. Die Klage ist zulassig.

a. Die Klage ist in rechter Frist (§ 17 TzBfG) erhoben worden; sie ist am letzten Tag
der 3-Wochen-Frist, gerechnet ab dem vereinbarten Befristungsende am 28. Feb. 2011,
beim Arbeitsgericht Minchen eingegangen.

b. Der Zulassigkeit der Klage steht die Vereinbarung vom 2. Marz 2011 nicht mit der
Folge eines etwa entfallenden Rechtsschutzinteresses entgegen. Damit haben die Partei-
en weder einen (wirksamen) Verzicht der Klagerin auf Erhebung einer Entfristungsklage
noch einen Aufhebungsvertrag vereinbart, so dass es auf die Frage der wirksamen An-
fechtung der Erklarung insoweit nicht ankommt.

aa. Es bestehen bereits Bedenken, ob der Vereinbarung vom 2. Marz 2011 ein Wille

zur Abrede eines Klageverzichts zu entnehmen ist. Denn ein Verzicht stellt einen mate-
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riell-rechtlichen Vertrag dar, auf den die Vorschriften Gber Willenserklarungen anzuwen-
den sind (vgl. nur APS/Dérner/Vossen, a.a.O., § 1 KSchG Rz. 12). Vorliegend haben die
Parteien in der Vereinbarung vom 2. Marz 2011 allein die Einigkeit bekundet, dass ,der
Arbeitsvertrag von 26.05.2009 ... am 28.02.2011 geendet hat.“ Damit ist allein eine Tat-
sache Ubereinstimmend bekundet, ohne dass die Parteien, ersichtlich nach dem Vertrags-
text, mit der bekundeten Tatsache eine weitergehende Rechtswirkung verbunden wissen

wollten.

Jedenfalls aber ware ein Klageverzicht schon nach § 22 Abs. 1, § 17 Satz 1 TzBfG un-
wirksam. Nach § 22 Abs. 1 TzBfG kann von § 17 TzBfG nicht zu Ungunsten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden (BAG v. 13. 6. 2007 — 7 AZR 287/06, ZTR 2007, 694).

bb. Ebenso ist in der Vereinbarung vom 2. Marz 2011 kein, ggf. im Wege eines Ver-
gleiches abgeschlossener, Aufhebungsvertrag zwischen den Parteien zu erkennen. Denn
der Aufhebungsvertrag als ,actus contrarius® zum Vertragsschluss (APS/Rolfs, a.a.O.,
AufhebVir Rz. 1) will das Vertragsverhaltnis unmittelbar beenden.

aaa. Ein Aufhebungsvertrag kann auch im Wege eines Vergleiches abgeschlossen
werden. Doch bestehen hier gegen die Annahme eines Vergleiches Bedenken, da kein
gegenseitiges Nachgeben zu erkennen ist. Dieses ist nicht allein im streng juristischen
Sinne, sondern auch nach dem allgemeinen Sprachgebrauch zu verstehen (BGH v. 31. 1.
1963 — Il ZR 117/62, BGHZ 39, 60, unter Rz. 14 ff. [juris]). Es missen somit beide Par-
teien, wenn auch ggf. nur in geringem Umfang, der jeweils anderen Vertragspartei entge-
genkommen (BGH v. 31. 1. 1963, a.a.0O., unter Rz. 13 [juris]; Palandt/Sprau, BGB, 70.
Aufl., § 779 Rz. 9). Ein Nachgeben des beklagten Landes ist der Vereinbarung vom 2.

Mérz 2011 nicht einmal im Ansatz zu entnehmen.

Allerdings kénnte man einen Vergleich dann annehmen, wenn die — Gbereinstimmend be-
kundete — Motivation zur Unterzeichnung des Papieres mit einbezogen wird. Denn das
beklagte Land hatte auf der Unterzeichnung der Vereinbarung vom 2. Marz 2011 deswe-
gen bestanden, weil man der Kl&gerin fir diesen Fall den Abschluss eines weiteren befris-
teten Arbeitsvertrages avisiert hatte. Damit habe man das ,Picken von Rosinen® verhin-
dern wollen; es habe zu verhindern gegolten, dass die Klagerin einen neuen befristeten
Vertrag unterzeichne und dennoch die Wirksamkeit der Befristungsabrede des vorange-
gangenen Vertrages in Frage stelle. Die vergleichsweise Vereinbarung bedurfte keiner
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bestimmten Form (Palandt/Sprau, a.a.O., Rz. 2); die Beendigungsvereinbarung, kénnte
man eine solche bejahen (dazu nachfolgend bbb.), ware jedenfalls der Schriftform des §
623 BGB gentigend.

Letztlich kann die Frage einer vergleichsweise vereinbarten Vertragsaufhebung offen
bleiben.

bbb. Mindestinhalt eines Aufhebungsvertrages ist die Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses und der konkrete, regelmaBig in der Zukunft liegende Beendigungszeitpunkt
(APS/Rolfs, a.a.0., Rz. 39). Ohne einen benannten Zeitpunkt erfolgt die Aufhebung per
sofort. Eine rickwirkende Vertragsaufhebung kommt zwar in Betracht, allerdings nur,
wenn das Arbeitsverhéltnis auBer Vollzug gesetzt war (BAG v. 10. 2. 1998 — 8 AZR
324/97, NZA 1999, 422), etwa weil der Arbeitnehmer (langere Zeit) keine Arbeitsleistung
mehr erbracht hatte (BAG v. 17. 12. 2009 — 6 AZR 242/09, NJW 2010, 1100).

Ausgehend von der Beendigung der tatsachlichen Arbeitsleistung der Klagerin mit Ablauf
des 28. Feb. 2011 ware hier zwar an die Mdglichkeit einer rickwirkenden Vertragsaufhe-
bung zu diesem Zeitpunkt zu denken. Allerdings sollte die Vertragsaufhebung nicht durch
die Vereinbarung vom 2. Marz 2011 erfolgen; diese gab vielmehr nur wieder, dass zwi-
schen den Parteien Einigkeit bestand, dass der mit der Klagerin bestandene Vertrag be-
reits beendet war. Die Vereinbarung enthalt danach eine bloBe Wissenserklarung, keine
Willenserklarung, gerichtet auf die (rickwirkende) Beendigung eines bei Unterzeichnung
noch bestandenen Vertrages.

cc. Inwieweit die seitens der Klagerin erklarte Anfechtung die Vereinbarung vom
2. Marz 2011 zu Fall gebracht hat, kann nach dem Vorstehenden offen bleiben.

2. In der Sache ist die Entfristungsklage begriindet.

Dabei kann dahinstehen, ob ein sachlicher Grund zur Befristung des letzten Vertrages
unter den Parteien bestanden hatte, was die Parteien selbst jedoch Ubereinstimmend be-
jahen. Jedenfalls war die getroffene Befristungsabrede mangels eingehaltener Schriftform
(§ 14 Abs. 4 TzBfG) unwirksam. Das beklagte Land hatte nicht zur Uberzeugung der
Kammer nachweisen kénnen, dass ein von beiden Seiten vollstandig unterzeichneter Ori-

ginalvertrag bzw. eine beidseits eigenhdndig unterzeichnete Befristungsabrede erstellt
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worden war. Der Weiterbeschaftigungsantrag der Klagerin (§§ 611, 613 BGB i.V.m. § 242
BGB, Art. 1, 2 GG) ist ebenso begriindet. Sie kann ihre tatsdchliche Beschéaftigung auf
dem ihr zuletzt zugewiesenen Arbeitsplatz verlangen, unabhéngig davon, ob es dem be-
klagten Land arbeitsvertraglich moglich ware, ihr auch einen anderen Arbeitsplatz als ver-
tragsgerechten Arbeitsplatz zuzuweisen.

a. Die Befristungsabrede zum 28. Feb. 2011, im letzten Arbeitsvertrag unter den Par-
teien, ist mangels eingehaltener Schriftform (§ 14 Abs. 4 TzBfG) unwirksam, weswegen
ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis begrindet worden war.

aa. Die Vereinbarung einer Befristung eines Arbeitsvertrages bedarf der Schriftform
(§ 14 Abs. 4 TzBfG); dies qilt in gleicher Weise fur diejenigen Falle, in denen die Befris-
tungsabrede — wie hier — nach dem WissZeitVG getroffen worden war (APS/Schmidt,
a.a.0., § 2 WZVG Rz. 23). Zur Wahrung des Schriftformgebotes missen beide Vertrags-
parteien die Befristungsabrede auf derselben Urkunde eigenhandig unterzeichnet haben
(§§ 126 Abs. 2, 126 a Abs. 2 BGB). Der Austausch wechselseitiger Erklarungen genugt,
anders als bei § 127 BGB, nicht (BAG v. 26. 7. 2006 — 7 AZR 514/05, ZTR 2007, 45). Bei
mehreren inhaltlich identischen Urkunden ist es ausreichend, wenn die Partei nur die je-
weils fur die andere bestimmte Urkunde unterzeichnet (BAG v. 26. 6. 2006 — 7 AZR
514/05, ZTR 2007, 45; BGH v. 14. 7. 2004 — XII ZR 68/02, NJW 2004, 2962). Es muss
sich tatséchlich um gleich lautende (inhaltsgleiche) Urkunden handeln, die den gesamten
Vertragstext beinhalten und der Vertragspartner muss die von der anderen Partei original
unterschriebene Vertragsurkunde erhalten.

Die Unterschrift hat eigenhandig unter Verwendung des Namens der jeweiligen Partei zu
erfolgen; ausreichend ist der Familienname (§ 126 Abs. 1 BGB), nicht aber eine bloBe Pa-
raphe (BGH v. 13. 7. 1967 — la ZR 1/67, NJW 1967, 2310). Die Unterschrift muss indivi-
duell und charakteristische Merkmale aufweisen, dass sie sich als eine die Identitat des
Unterzeichnenden ausreichend kennzeichnende Namensunterschrift darstellt, die nicht
ohne weiteres von einem Dritten nachgeahmt werden kann. Lesbarkeit oder zweifelsfreie
Erkennbarkeit einzelner Buchstaben ist nicht erforderlich, wenn nur ein Dritter, der den
Namen des Unterzeichnenden kennt, diesen aus dem Schriftzug noch herauslesen kann.
Es muss sich aber vom auBeren Erscheinungsbild her um einen Schriftzug handeln, der

erkennen lasst, dass der Unterzeichner seinen vollen Namen und nicht nur eine Abkur-
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zung hat niederschreiben wollen, wobei Vereinfachungen, Undeutlichkeiten und Ver-
stimmelungen nicht schaden (BAG v. 27. 3. 1996 — 5 AZR 576/94, AP ZPO § 518 Nr.
67).

bb. Diese Voraussetzungen sind vorliegend nicht eingehalten bzw. deren Einhaltung
ist nicht zur Uberzeugung der Kammer nachgewiesen. Weder war seitens der Beklagten
ein beidseits eigenhandig unterzeichnetes Vertragsexemplar bzw. eine beidseits eigen-
handig unterzeichnete Befristungsabrede vorzuweisen, noch hatte das darlegungs- und
beweisbelastete Land die Ausstellung eines beidseits eigenhandig unterschriebenen Ver-
tragsexemplars/einer Befristungsabrede und dessen/deren Aushé&ndigung an die Klagerin
zur Uberzeugung der Kammer nachweisen kénnen. Dass dieses dann bei der Klagerin
ggaf. verloren gegangen war, wéare unerheblich.

aaa. Das als ,Entwurf” gekennzeichnete Vertragsexemplar, welches der Klagervertreter
aus der Personalakte kopiert hatte, erfillt nicht das Schriftformgebot des § 14 Abs. 4
TzBfG. Zwar hat die Klagerin auch dieses Exemplar eigenhandig mit vollem Namen un-
terschrieben. Allerdings befindet sich fir das beklagte Land nur ein nicht ausreichendes
Handzeichen anstelle einer eigenhandigen Unterschrift unter der Vertragsdurchschrift fiir
die Personalakte, dem ,Entwurf®; die Tatsache eines bloBen Handzeichens wird auch sei-
tens des beklagten Landes nicht in Abrede gestellt.

bbb. Wenn das beklagte Land — ausgehend von der Ublichen Verwaltungspraxis — aus-
flhrt, es sei ein beidseits eigenhandig mit jeweils vollem Namen unterschriebenes Origi-
nal des Vertrages ausgefertigt und der Klagerin Gbergeben worden, so bestreitet diese
den Erhalt eines Originalvertrages. Sie tragt zuletzt vor, in ihrem Besitz befinde sich allein
eine Vertragskopie (Anlage K 3, Bl. 28 f. d. A.), bei der die Vertragsregelung auf Vorder-
und Riickseite kopiert seien. Eine solche beidseitige Kopie sei weder seitens des beklag-
ten Landes anlasslich der Personalakteneinsicht des Klagervertreters noch in der Kanzlei
des Klagervertreters gefertigt worden. Diese Kopie habe sie, wovon sie ausgehe, bei Ver-

tragsunterzeichnung erhalten.

Der Sachvortrag der Klagerin erscheint allerdings nicht vollstdndig stimmig. Zum einen
hatte sie erst in zweiter Instanz und erst auf den Hinweis des Gerichts, es sei bislang der
Erhalt eines beidseits unterschriebenen Exemplars nicht bestritten, dieses Bestreiten
nachgeholt (Protokoll vom 8. Mai 2012, Seite 2, Bl. 184 d. A.). Bis dahin hatte sie, die sie
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in einer Vielzahl befristeter Arbeitsverhaltnisse beim beklagten Land beschéaftigt gewesen
war und die Verwaltungspraxis bei Abschluss eines erneuten befristeten Vertrages ge-
kannt haben musste, nur auf ihre unvollstandigen Unterlagen hingewiesen und dies mit
mehreren Wohnungswechseln erklart. In ihrem letzten Schriftsatz vom 2. Aug. 2012 (BI.
204 ff. d. A.) hatte sie zwar das Bestreiten, einen beidseits eigenhandig unterzeichneten
Vertrag erhalten zu haben, aufrecht erhalten (ebd. Seite 3, Bl. 206 d. A.) und erklart, bei
der als Anlage K 3 vorgelegten Kopie handle es sich um das einzige Vertragsexemplar,
,<das ihr vorlag und vorliegt” (ebd. Seite 4, Bl. 207 d. A.); doch hatte sie auch hier auf ihre,
nach ihrer Ansicht auf mehrere Wohnsitzwechsel zurlickgehenden, unvollstandigen Unter-
lagen verwiesen (ebd. Seite 2, Bl. 205 d. A.). Trotz dieser auBeren und zu Bedenken An-
lass gebenden Umstande war nach Ansicht der Kammer von einem ausreichenden
Bestreiten der Erstellung eines beidseits eigenhandig unterschriebenen Vertrages auszu-
gehen, das die Beweispflicht des beklagten Landes ausgeldst hatte.

Diesen Nachweis hatte das beklagte Land jedoch ebenso nicht zur Uberzeugung der
Kammer erbracht. Die beiden von ihm benannten und im Termin vom 7. Aug. 2012 ver-
nommenen Zeuginnen A. und B. konnten zum konkreten Vorgang nichts aussagen. Beide
bekundeten allein, wie die Erstellung eines (befristeten) Vertrages Ublicherweise gehand-
habt worden war, wobei zwischenzeitlich — in Reaktion auf das vorliegende Verfahren (?)
— die Verwaltungspraxis geandert worden war. Danach stellt die Sachbearbeiterin die Ver-
tragsentwirfe aus und leitete diese (Original und Entwirfe mit den Abdrucken flr die Per-
sonalakte, das Landesamt fur Finanzen und die Klinik) an die Vorgesetzte zur Prifung
weiter. Diese unterzeichnete das Original mit vollem Namen und den Entwurf fur die Per-
sonalakte mit Namenszeichen; die weiteren Entwirfe waren nur gestempelt worden. So-
dann wurden diese an die Sachbearbeiterin zuriickgereicht, welche den Vertragspartner
Uber das unterschriftsreife Vorliegen des Vertrages informierte. Die Zeugin B. erganzte,
dass bei Unterschriftsleistung des Arbeitnehmers bzw. der Arbeitnehmerin der beidseits
original unterzeichnete Vertrag diesem/dieser ausgehandigt und der Entwurf, der arbeit-
nehmerseits mit vollem Namen, arbeitgeberseits nur mit Namenszeichen abgezeichnet

worden sei, zur Personakte genommen worden sei.

Die Aussagen der glaubwiirdigen Zeuginnen sind zur Uberzeugung der Kammer glaub-
haft. Ein Eigeninteresse der Zeuginnen, wiewohl diese am hier zugrunde liegenden Vor-
gang beteiligt gewesen waren, ist nicht erkennbar. Es spricht auch fir die Wahrheit der
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Aussagen, dass die Zeuginnen an den konkreten Vorgang nach der seither verstrichenen
Zeit und insbesondere der Vielzahl der seither ausgestellten Vertrage keine Erinnerung
mehr hatten. Andererseits war die Darlegung der (damals) Ublichen Verwaltungspraxis
nicht ausreichend, der Kammer die erforderliche Uberzeugung zu vermitteln, auch im Fal-
le der Kl&agerin sei in dargestellter Weise verfahren worden.

Zwar hatte die Zeugin B. angegeben, sie hatte im Falle eines fehlenden Originalvertrages
bei Ricklauf der Personalakte von der Vorgesetzten an sie einen neuen Originalvertrag
geschrieben, allerdings kénne sie sich an einen solchen Vorfall nicht erinnern. Anderer-
seits waren die Vertrage/Vertragsentwirfe, wie die Zeugin bekundete, am 15. Apr. 2009
von ihr gefertigt und abgezeichnet worden. Am selben Tag hatte ihre Vorgesetzte, die
Zeugin A. die Vertrage gepruft und ihrerseits unter- oder abgezeichnet. Die Vertragsun-
terzeichnung durch die Klagerin war aber erst am 26. Mai 2009 erfolgt; an diesem Tag soll
auch — nach der Einlassung des beklagten Landes — ein beidseits original unterschriebe-
nes Vertragsoriginal der Klagerin ausgehandigt worden sein. Was in der Zeit vom 15. Apr.
bis 26. Mai 2009 mit den, zum Zeitpunkt des Rucklaufes der Personalakte —unterstellt —
vollstandigen Vertragsunterlagen geschehen war und wer in concreto fir das beklagte
Land bei der Vertragsunterzeichnung der Klagerin anwesend gewesen war und die far
diese bestimmten Unterlagen ausgehandigt hatte, ist nicht vorgetragen und hat sich an-
lasslich der Beweisaufnahme nicht ergeben. So muss es nicht verwunderlich sein, dass
die Zeugin B. von einem evtl. durch eine andere Person gemachten Fehler, etwa der un-
terbliebenen Aushéandigung des Vertragsoriginals, nichts erfahren hatte.

Nach alledem konnte die Kammer keine ausreichende Uberzeugung der Ausstellung ei-
nes beidseits original unterschriebenen befristeten Vertrages, der an die Klagerin ausge-

handigt worden ware, gewinnen.

cc. Die Frage, inwieweit daneben ein Befristungsgrund fir den Abschluss eines nur
befristeten Arbeitsvertrages gegeben war, ist unerheblich.

3. Ebenso ist der Weiterbeschaftigungsanspruch der Klagerin als Oberarztin in der
Herzchirurgischen Klinik und Poliklinik nach §§ 611, 613 BGB i.V.m. Art. 1, 2 GG, § 242
BGB begriindet. Dass das beklagte Land evtl. im Wege des Direktionsrechtes berechtigt
ist, die Klagerin auch anderweit vertragsgerecht einzusetzen, steht dem geltend gemach-
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ten Weiterbeschaftigungsverlangen nicht entgegen, solange das beklagte Land von sei-
nem Direktionsrecht — wie hier — noch nicht Gebrauch gemacht hat.

a. Einem Arbeitnehmer steht nach der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
bei einem unangefochten bestehenden Arbeitsverhaltnis grundsatzlich ein Anspruch auf
tatsachliche Beschaftigung zu. Dies ergibt sich aus §§ 611, 613 i.V.m. § 242 BGB, bei
dessen Auslegung die Wertentscheidungen des Grundgesetzes zu beriicksichtigen sind,
insbesondere des Schutzes der Personlichkeit des Arbeitnehmers. Dagegen verstieBe es,
mutete man dem Arbeitnehmer gegen seinen Willen und ohne besondere schutzwirdige
Interessen des Arbeitgebers an einer Freistellung fir langere Zeit zu, im Arbeitsverhaltnis
nur seine Vergutung entgegenzunehmen, ohne sich in seinem Beruf betatigen zu kénnen
(BAG v. 10. 11. 1955 — 2 AZR 591/54, AP Nr. 2 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht; BAG
v. 4. 6.1964 — 2 AZR 310/63, EzA § 626 BGB Nr. 5; BAG v. 26. 5. 1977 — 2 AZR 632/76,
AP Nr. 5 zu § 611 BGB Beschaftigungspflicht; BAG v. 19. 8. 1976 — 3 AZR 173/75, EzA §
611 BGB Beschaftigungspflicht Nr. 1).

Flr das geklindigte Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der Kiindigungsfrist hatte das Bundes-
arbeitsgericht zunéachst im Urteil vom 26. 5. 1977 (a.a.O.) nur bei offensichtlich rechtsun-
wirksamer oder rechtsmissbrauchlicher bzw. willkirlicher Kiindigung einen Weiterbeschéf-
tigungsanspruch bejaht, was der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts mit in seinem
Beschluss vom 27. 2. 1985 (a.a.0.) auch fir den Fall einer nicht offensichtlich unwirksa-
men Kindigung ausgedehnt hatte. Eine Weiterbeschaftigung tber den Ablauf der Kiindi-
gungsfrist oder den Kuindigungstermin bis zum rechtskraftigen Abschluss des Kindi-
gungsschutzprozesses sei geboten, sofern nicht Uberwiegende schutzwerte Interessen
des Arbeitgebers entgegenstinden. Bei einem streitigen Ende des Arbeitsverhaltnisses
tréfe dies jedenfalls so lange zu, als der Ausgang des Streits liber den Bestand des Ar-
beitsverhaltnisses ungewiss sei. Infolge irreversibler Folgen der Beschaftigung wie der
Nichtbeschaftigung sei bei der gebotenen Interessenabwagung das Risiko des ungewis-
sen Prozessausganges zundchst zugunsten des Arbeitgebers zu bertcksichtigen. Das
Prozessrisiko dndere sich aber, wenn der Arbeithnehmer im Kiindigungsprozess ein obsie-
gendes Urteil erstreite. Dann kénne die Ungewissheit tber den endgiiltigen Prozessaus-
gang fir sich allein kein Uberwiegendes Interesse des Arbeitgebers an der Nichtbeschaf-
tigung des Arbeithehmers mehr begrinden; dieser misse dann zusatzliche Umstande
anfihren, aus denen sich sein Uberwiegendes Interesse an der Nichtbeschéftigung erge-
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be (BAG v. 27. 2. 1985, a.a.0.). Andernfalls verletzte man das Persénlichkeitsrecht des
Arbeitnehmers, der zu einem bloBen Lohnempfanger ,degradiert” werde; seine Achtung
und Anerkennung in der Gesellschaft ware betroffen.

§§ 102 Abs. 5 BetrVG, 79 Abs. 2 BPersVG stehen einem derartigen Anspruch nicht ent-
gegen. Die Anspruchsstellung nach diesen Vorschriften ist unabhéangig von der Wirksam-
keit der Kiindigung und geht Uber den allgemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch hinaus.
Die betriebs- und personalvertretungsrechtlichen Normen erstreben zudem nur eine Star-
kung der Rechte des Betriebs- bzw. Personalrats (BAG v. 27. 2. 1985, a.a.0.). Dem all-
gemeinen Weiterbeschaftigungsanspruch kann auch keine bestehende ausreichende
Vollstreckungsmdglichkeit nach geltendem Recht (§ 6 Abs. 1 Satz 2 ArbGG) entgegen-
gehalten werden, die einen Anspruch auf tatsachliche Beschéftigung ausschlésse, noch
bietet § 615 BGB ausreichenden Schutz fiir den Arbeitnehmer (so z.B. Heinze, DB 1985,
111; Picker, ZfA 1981, 303, 472). Die Vorschrift gewahrt dem (nicht beschéaftigten) Arbeit-
nehmer einen Vergltungsanspruch, ohne dass dieser die Arbeitsleistung nachholen
musste, worin gerade die Beeintrachtigung des Persdnlichkeitsrechtes zu sehen ist. Auch
ist mit dem Vergitungsanspruch keine Erfillungsfiktion verbunden (Mot. Il S. 462 ff.),
weswegen die tatsachliche Beschaftigung nicht systemwidrig erscheint (BAG v. 27. 2.
1985, a.a.0.). Das Beschéftigungsinteresse als Teil des Persdnlichkeitsrechts bleibt damit

hinter den rein wirtschaftlichen Interessen zurtick.

b. Diesem Weiterbeschaftigungsanspruch der Klagerin steht nicht entgegen, dass
das beklagte Land sie ggf. per Direktionsrecht auch an einem anderen Arbeitsplatz als
dem mit ihrem Antrag begehrten einsetzen kann. Dabei kann das Bestehen eines derarti-
gen Direktionsrechts zugunsten des beklagten Landes unterstellt werden. Jedenfalls hat
es von diesem Direktionsrecht bislang keinen Gebrauch gemacht.

aa. Hinsichtlich des Annahmeverzugsanspruches (§§ 615, 293 ff. BGB) hat das Bun-
desarbeitsgericht anerkannt, dass ein Arbeitnehmer diesen nur mit dem Angebot der zu-
letzt ausgetlibten Arbeitsaufgabe in Annahmeverzug setzen kann. Kann dieser die zuletzt
ausgeUlbte Tatigkeit aus Griinden in seiner Person nicht mehr verrichten, kommt der Ar-
beitgeber selbst dann, wenn die vom Arbeithehmer zu verrichtende Arbeitsaufgabe im Ar-
beitsvertrag nur rahmenmaBig umschrieben ist und der Arbeitgeber kraft seines Direkti-
onsrechts (§ 106 GewQ) eine andere, im Rahmen der arbeitsvertraglichen Vereinbarung
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liegende Aufgabe zuweisen kdnnte, so stellt das Angebot dieser anderen ,leidensgerech-
ten Tatigkeit“ vor der Neuausibung des Direktionsrechts durch den Arbeitgeber kein wirk-
sames Angebot i.S.d. § 294 BGB dar. Ansonsten héatte es der Arbeithnehmer in der Hand,
den Inhalt des Arbeitsvertrages hinsichtlich einer nur rahmenmaBig umschriebenen Ar-
beitsleistung selbst zu konkretisieren, was aber § 106 Satz 1 GewO widerspréche. Viel-
mehr obliege es allein dem Arbeitgeber, den Arbeitsvertrag dieser Norm entsprechend zu
konkretisieren (BAG v. 19. 5. 2010 — 5 AZR 162/09, NZA 2010, 1119).

Umgekehrt muss dies aber auch dann gelten, wenn der Arbeitgeber den Arbeitsvertrag in
bestimmter Weise konkretisiert hatte. Dann kann ein Arbeitnehmer bis zur erneuten Direk-
tionsauslibung nur die Verrichtung der ihm zuletzt zugewiesenen Arbeitsaufgaben verlan-
gen, die nach der vorangegangenen Direktionsaustibung durch den Arbeitgeber die einzig
vertraglich geschuldeten darstellen.

bb. Nach dem Vorstehenden hatte die Klagerin allein die ihr zuletzt zugewiesene Ta-
tigkeit einer Oberarztin in der Herzchirurgischen Klinik und Poliklinik beanspruchen kén-
nen. Sie kann daher — unabhangig von einem hier nicht unmittelbar in Rede stehenden
Annahmeverzugsanspruch — auch im Rahmen ihres Weiterbeschéaftigungsverlangens nur
eine Weiterbeschaftigung im Rahmen der ihr zuletzt zugewiesenen Arbeitsaufgabe be-
gehren. Dies schlieBt nicht aus, dass der Arbeitgeber, das beklagte Land, sollte ihm ein
entsprechendes Direktionsrecht nach § 106 GewO zustehen, von diesem Direktionsrecht
Gebrauch macht und ihr spater eine andere, ebenso vertragsgerechte Arbeitsaufgabe

zuweist.
lil. Die Kostenentscheidung folgt aus § 91 Abs. 1 ZPO.

Iv. Die Zulassung der Revision beruht auf § 72 Abs. 2 Nr. 1 ArbGG.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Beklagte Revision einlegen.

Far die Klagerin ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.
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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 vollstdndiger Form abgefassten Urteils,
spatestens aber mit Ablauf von funf Monaten nach der Verkindung des Urteils.

Die Revision muss beim

Bundesarbeitsgericht
Hugo-PreuB-Platz 1
99084 Erfurt

Postanschrift:
Bundesarbeitsgericht
99113 Erfurt

Telefax-Nummer:
0361 2636-2000

eingelegt und begrindet werden.

Die Revisionsschrift und die Revisionsbegrindung miissen von einem Rechtsanwalt unterzeichnet sein.

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

far ihre Mitglieder

oder fur andere Verbande oder Zusammenschlisse 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 andere Verbande oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung
und deren Mitglieder entsprechend deren Satzung durchflhrt
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und wenn die Organisation fur die Tatigkeit der Bevollmachtigten haftet.
In jedem Fall muss der Bevollméachtigte 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. I, 519 ff.) hingewiesen. Einzelheiten hierzu unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de/.

Dr. Kiinzl Knappmann Berger



