3 Sa 1126/18
13 Ca 1518/18
Arbeitsgericht Dusseldorf

Beglaubigte Abschrift
Verkiindet am 09.04.2019

Willms
Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des T. B. El-l., C. straRe 101, E.,
- Klager, Berufungsbeklagter und Berufungsklager -

Prozessbevollméchtigter: Rechtanwalt F. 1.,
I.-1.-Allee 19, E.,

gegen

die Bundesrepublik Deutschland, vertreten durch den Bundesminister des
Inneren, dieser vertreten durch den Prasidenten des Bundesamtes fur
Migration und Flichtlinge, Frankenstrafl3e 210, 90461 Nirnberg,

- Beklagte, Berufungsklagerin und Berufungsbeklagte -

Prozessbevollméchtigte: Rechtsanwalte |., L., M., X.,
L. damm 32, C.,

hat die 3. Kammer des Landesarbeitsgerichts Dusseldorf

auf die miandliche Verhandlung vom 09.04.2019

durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsgericht Klein als Vorsitzenden
sowie die ehrenamtlichen Richter Nadorp und Dahmen

fir R e c ht erkannt:

l.  Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeits-
gerichts Disseldorf vom 21.09.2018 — Az: 13 Ca 1518/18 —
teilweise abgeéndert und insgesamt wie folgt neu gefasst:



1. Es wird festgestellt, dass das Arbeitsverhaltnis der
Parteien aufgrund der Befristung im Arbeitsvertrag
vom 24./29.08.2016 in Verbindung mit dem Ande-
rungsvertrag vom 03./07.02.2017 nicht beendet wor-
den ist.

2. Die Beklagte wird verurteilt, den Klager bis zum
rechtskraftigen Abschluss des Verfahrens nach
MalRgabe des Arbeitsvertrages vom 24./29.08.2016
zu beschaftigen.

3. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Il. Die Berufung der Beklagten wird zurtickgewiesen.

Il Die Kosten des Rechtsstreits in beiden Instanzen tragen
der Klager zu 1/5 und die Beklagte zu 4/5.

V. Die Revision wird zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten zuletzt im Berufungsrechtszug noch uber die Wirksamkeit
der Befristung ihres Arbeitsverhéltnisses sowie hilfsweise Uber die Berlcksichti-
gung des Klagers bei der Vergabe von Stellen bei dem Bundesamt fir Migration
und Flichtlinge (BAMF).

Der am 05.10.1976 geborene, in E. wohnhafte Klager ist schwerbehindert mit
einem Grad der Behinderung von 60. Er ist deutscher Staatsangehdriger, Vollju-
rist und arbeitete seit Mai 2010 als Rechtsanwalt, unter anderem auf dem Gebiet
des Verwaltungsrechts.

Mitte August 2016 bewarb sich der Klager auf eine Ausschreibung des Bundes-
amtes fur Migration und Flichtlinge. In einer E-Mail des Personalmanagements
des BAMF vom 24.08.2016 an den Klager heif3t es wie folgt:

~>ehr geehrter Herr B. El-I.,



wir freuen uns, lhnen mitteilen zu kénnen, dass Sie fir eine Einstellung
beim Bundesamt fiir Migration und Flichtlinge vorgesehen sind.

Es ist beabsichtigt, Sie — vorbehaltlich der Vorlage eines Fuhrungszeug-
nisses ohne Eintrag sowie der Zustimmung aller zu beteiligenden Gremien
—zum 05.09.2016 bis 04.03.2017 als Anhorer beim Bundesamt einzustel-
len. Es handelt sich um einen auf sechs Monate befristeten Arbeitsvertrag
der Entgeltgruppe E12 TVOD des Bundes.

Sie sind fur einen Einsatz in der Aul3enstelle E. des Bundesamtes fur Mig-
ration und Fluchtlinge vorgesehen. Bitte teilen Sie uns bis 27.08.2016 mit,
ob Sie die angebotene Stelle annehmen méchten.

Vor Beginn der Tatigkeit werden Sie durch entsprechende Schulungen ge-
zielt auf die zukinftige Tatigkeit vorbereitet. Die Qualifizierungszeit betragt
etwa drei Wochen.

Bitte kommen Sie zur Unterzeichnung Ihres Arbeitsvertrages am
29.08.2016 um 09:00 Uhr an folgende Adresse: ...

Vor Beginn der Tatigkeit werden Sie durch eine entsprechende Schulung
gezielt auf die zukilnftige Tatigkeit vorbereitet. Bitte melden Sie sich fur
Ihre Schulung am 05.09.2016 um 09:00 Uhr.

Art der Schulung:  Qualifizierung Anhérer

Ort: Qualifizierungszentrum O. Q. str. 46,
0.

Zeitraum: 3 Wochen

Beginn: 9:00 Uhr

Sie erhalten fir die gesamte Dauer lhrer Schulung ggf. eine amtlich un-
entgeltliche Unterkunft (Einzelzimmer) einschlielich Frihsttick. Wir bitten
Sie, ein Hotel aus beiliegender Hotellbersicht (...) zu wahlen und selbst
zu buchen. ...

Eventuelle Reisekosten werden lhnen im Rahmen der Méglichkeiten des
Bundesreisekostengesetzes ebenfalls erstattet. ...."

Der Klager teilte der Beklagten hierauf die Annahme des Arbeitsangebots mit.
Wegen der weiteren Einzelheiten dieser E-Mail-Korrespondenz wird auf die An-
lage K7 (Blatt 18 f. der Akte) Bezug genommen.

Im Rahmen weiteren E-Mail-Schriftverkehrs vom 28.08.2016 (Blatt 383 der Akte)
erklarte sich die Beklagte mit der Anreise des Klagers zur Schulung nach O. am
Sonntag, den 04.09.2016 sowie mit der Ubernahme der Reisekosten sowie der
HotelUbernachtungskosten auch vom 04. auf den 05.09.2016 einverstanden.
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Dementsprechend hat sie dem Klager diese aus seiner Anreise am 04.09.2016
resultierenden Kosten spater auch erstattet bzw. sie gegentiber dem Hotel in O.
direkt Ubernommen.

Am 29.08.2016 unterzeichnete der Klager den arbeitgeberseitig bereits unter
dem 24.08.2016 unterschriebenen Arbeitsvertrag. Dieser regelte die Einstellung
des Klagers als Vollzeitbeschaftigter ,ab 05.09.2016" sowie die Befristung des
Arbeitsverhaltnisses ,ohne sachlichen Grund (§ 14 Abs. 2 TzBfG) bis zum
04.03.2017“. Wegen des weiteren Inhalts des Vertrages wird auf die Anlage K8
(Blatt 20 f. der Akte) Bezug genommen.

Mit schriftichem Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 (Anlage K 9, Blatt 22 der
Akte) verlangerten die Parteien die Befristungsdauer bis zum 04.09.2018.

Vom 05.09.2016 bis zum 23.09.2016 nahm der Klager an der vorgenannten
Schulung fiir Anhdrer in O. teil. Danach wurde er zunachst ausschlief3lich als sog.
,2Anhorer eingesetzt. In der Zeit vom 16.01. bis zum 20.01.2017 wurde er zum
sog. ,Entscheider aufgeschult, da die Behdérdenleitung des BAMF beschlossen
hatte, die Tatigkeit des Anhorers und Entscheiders wieder zusammenzufuhren.
Seit dem 21.01.2017 arbeitete der Klager auf Grund der erfolgreich absolvierten
Aufschulung als Entscheider. Sein durchschnittliches Bruttomonatsgehalt betrug
zuletzt 3.806,38 €.

Vom 09.05.2017 bis zum 10.05.2017 besuchte der Klager eine zweitagige Schu-
lung zum Sonderbeauftragten fur unbegleitete Minderjahrige.

Mit Stellenausschreibung vom 18.08.2017, Kenn-Nr. BAMF-2017-378-i (Anlage
B 5, Blatt 94 ff. der Akte), schrieb die Beklagte mehrere Stellen als Sachbearbei-
ter/in aller Fachrichtungen in der Entgeltgruppe 12 aus. Des Weiteren schrieb sie
mit Ausschreibung vom 21.09.2017, Kenn-Nr. BAMF-2017-600-i (Anlage B 6,
Blatt 97 ff. der Akte), Stellen als Entscheider/in in der Entgeltgruppe 12 aus. Aus
der Ubersicht der Entfristungsmoglichkeiten zur Stellenausschreibung BAMF-
2017-307-i ergibt sich, in welchen Organisationsbereichen bzw. in welchen Re-
feraten insoweit Entfristungsmadglichkeiten bestanden (vgl. Anlage B 7, Blatt 100
der Akte). Wie viele Stellen in welchen Referaten auf Grund der Stellenausschrei-
bung BAMF-2017-600-i zu besetzen waren, ergibt sich aus der Stellenausschrei-
bung selbst. Zielgruppe der Ausschreibung waren ausschlief3lich befristete Tarif-
beschaftigte der Entgeltgruppe 12.



Bei der Online-Bewerbung mussten die Bewerber ihre Wunschreferenz in eine
verbindliche Reihenfolge bringen. Der Klager bewarb sich auf die unbefristeten
E 12-Stellen in folgenden Referaten mit folgender Priorisierung:

1) 534
2) 535
3) 538
4) 539
5) 531

Fur das Verfahren existiert eine Bewertungsrichtlinie (Anlage B 8, Blatt 101 ff. der
Akte). Die Bewertungsrichtlinie und die ergdnzende Handlungsempfehlung zur
Bewertungsrichtlinie (Anlage B 9, Blatt 111 ff. der Akte) beinhalten u.a. ausfuhr-
liche Angaben zum Bewertungsinhalt, zum detaillierten Ablauf des Bewertungs-
verfahrens sowie zu den am Verfahren beteiligten Personen. Die Bewertungs-
richtlinie sieht neun Notenstufen (1 bis 9 Punkte) vor. Fur jeden Bewerber wurde
durch die jeweils zustandige Abteilungsleitung als Bewerter eine Leistungsbe-
wertung fur die im sechsmonatigen Bewertungszeitraum erbrachte Arbeitsleis-
tung erstellt. Die unmittelbaren Vorgesetzten, in der Regel die Referatsleitungen,
fungierten dabei als Berichterstattende.

Mit Schreiben vom 12.02.2018 (Anlage K 1, Blatt 6 der Akte), dem Klager zuge-
gangen am 15.02.2018, teilte das BAMF dem Klager mit, aufgrund der von ihm
nicht erreichten Mindestgesamtnote von 5 Punkten sei es leider ausgeschlossen,
ihm eine unbefristete Stelle anzubieten. Dem Schreiben beigefiigt war die Leis-
tungsbewertung vom 06.11.2017 (Anlage K 2, Blatt 7 ff. der Akte). Danach er-
zielte der Klager eine ,Gesamtnote rechnerisch® von 4,00 sowie eine ,Gesamt-
note unter Berucksichtigung des Gesamteindrucks (einstellig)“ von 4. Die Ge-
samtbeurteilung wurde wie folgt zusammenfassend begriindet: ,Das rechnerisch
ermittelte Ergebnis spiegelt den Gesamteindruck zutreffend wieder. Die Qualitat
der Ergebnisse entspricht hierbei stets den Anforderungen. Die Ergebnisse kdn-
nen in der Regel mit geringfiigigen Anderungen verwertet werden. Die Fach-
kenntnisse entsprechen in der Regel den Anforderungen. Eine Vertiefung der
Fachkenntnisse ist in Teilen erforderlich.*

Des Weiteren war dem Schreiben vom 12.02.2018 eine Aufstellung der jeweili-
gen zur Entfristung erforderlichen Mindestnoten fur alle Referate (Blatt 11 der

Akte) beigefugt.

Mit seiner am 27.02.2018 bei dem Arbeitsgericht Disseldorf eingegangenen und
der Beklagten am 06.03.2018 zugestellten Klage hat der Klager in erster Linie
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die Feststellung begehrt, dass zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis bestehe. Hierzu hat der die Ansicht vertreten, die zuletzt vorgenom-
mene Befristung zum 04.09.2018 sei unwirksam. Denn durch die Anderung der
Tatigkeit vom Anhorer zum Entscheider sei der Vertragsinhalt so wesentlich ge-
andert worden, dass der Vertrag vom 03./07.02.2017 keine ,Verlangerung“ dar-
stelle, sondern den Abschluss eines neuen Arbeitsvertrags mit geandertem Ver-
tragsinhalt. Die Beklagte habe sich mit der Stellenbeschreibung auf einen Ver-
tragsinhalt (Tatigkeit als Anhorer) festgelegt, auch wenn der Vertrag vom
24./29.08.2016 selbst keine Tatigkeitsbeschreibung enthalte. Die in dem Arbeits-
vertrag vom 03./07.02.2017 vereinbarte Befristung bis zum 04.09.2018 sei daher
gemal 8 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG unwirksam. Hilfsweise hat der Klager den Ab-
schluss eines unbefristeten Arbeitsvertrags mit Wirkung zum 05.09.2018 geltend
gemacht und daruber hinaus eine neue Leistungsbewertung gefordert. Wegen
seines diesbeziglichen Vorbringens wird gemaf § 69 Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 Ar-
bGG auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils Bezug genommen.

Der Klager hat erstinstanzlich beantragt,

1. festzustellen, dass zwischen den Parteien ein unbefristetes Arbeits-
verhaltnis nach MalRgabe des Arbeitsvertrages vom 03.02./07.02.2017
besteht;

2. die Beklagte zu verurteilen, seine Leistungen zum Stichtag
15.02.2018 mit der Gesamtnote von mindestens 6,5 Punkten zu be-
werten;

3. hilfsweise im Verhéaltnis zum Antrag zu 1: die Beklagte zu verurteilen,
mit ihm einen unbefristeten Arbeitsvertrag mit Wirkung ab dem
05.09.2018 abzuschlieRen, nach dem er, der Klager, Uber den
04.09.2018 hinaus unbefristet zu ansonsten unveréanderten Arbeits-
bedingungen als Einzelentscheider in einem Arbeitsverhéltnis bei
der Beklagten (Bundesamt fir Migration und Flichtlinge) in der Ent-
geltgruppe E 12, Stufe 2 steht;

4. hilfsweise im Verhaltnis zum Antrag zu 2: die Beklagte zu verurteilen,
ihn unter Beachtung der Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts neu
zu beurteilen;



5. hilfsweise im Verhaltnis zum Antrag zu 3: die Beklagte zu verurteilen,
ihn Uber die Entfristung seines Arbeitsverhaltnisses unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts neu zu bescheiden;

6. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Verfahrens nach MalRgabe des Arbeitsvertrags vom
03.02./07.02.2017 zu beschaftigen.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Ansicht vertreten, die Befristung des Arbeitsvertrags bzw. dessen Ver-
langerung sei wirksam. Mit dem Verlangerungsvertrag vom 03./07.02.2017 sei
keine inhaltliche Anderung des Arbeitsverhaltnisses einhergegangen. Sie hat
dazu behauptet, es gebe nicht die Position des ,Anhdérers“ und des ,Entschei-
ders®, vielmehr handele es sich um eine letztlich einheitliche Position, die ledig-
lich auf Grund der Fluchtlingskrise de facto vortibergehend in eine Anhdrer- und
eine Entscheidertatigkeit aufgegliedert worden sei. Bei dem damals erforderli-
chen, massiven Personalaufbau sei es unmoglich gewesen, alle neuen Mitarbei-
ter sofort fur die Tatigkeit als Entscheider zu schulen. Sowohl die Tatigkeit eines
Anhdrers wie auch die Tatigkeit eines Entscheiders sei in die Entgeltgruppe E 12
TV6D (Bund) eingruppiert. Die Nichtberiicksichtigung des Klagers im Bewer-
bungsverfahren und seine Leistungsbewertung seien ebenfalls rechtmafig ge-
wesen. Wegen des diesbeztiglichen Vorbringens der Beklagten wird gemaf § 69
Abs. 2, Abs. 3 Satz 2 ArbGG auf den Tatbestand des erstinstanzlichen Urteils
Bezug genommen.

Mit Urteil vom 21.09.2018 hat das Arbeitsgericht Disseldorf der Klage hinsicht-
lich des Hilfsantrages Ziffer 5 stattgegeben und die Beklagte — nach Antragsaus-
legung — verurteilt, Gber das Angebot des Klagers auf unbefristete Fortsetzung
des Arbeitsverhaltnisses tber den 04.09.2018 hinaus unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Arbeitsgerichts neu zu entscheiden; im Ubrigen hat es die
Klage abgewiesen. Die Klageabweisung zum Hauptantrag Ziffer 1 hat das Ar-
beitsgericht dabei damit begriindet, dass die im Anderungsvertrag vom
03./07.02.2017 vereinbarte Befristung des Arbeitsvertrages bis zum 04.09.2018
wirksam sei. Diese Befristung sei ohne Sachgrund wirksam, weil es sich um eine
nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG zuléssige Verlangerung des befristeten Arbeits-



vertrags vom 24./29.08.2016 handele. Sie sei vor dem Ende der im Ursprungs-
vertrag vereinbarten Befristung zustande gekommen und befasse sich auch al-
lein mit dem Hinausschieben des Vertragsendes bis zum 04.09.2018, womit auch
die 2-Jahres-Grenze des Gesetzes nicht Uberschritten worden sei. Die Tatsache,
dass der Klager seit 21.01.2017 auf Grund der erfolgreich absolvierten Aufschu-
lung als Entscheider gearbeitet habe, stehe dem nicht entgegen. Zwischen dieser
aufgrund des Direktionsrechts der Beklagten erfolgten Tatigkeitsdnderung und
dem spater abgeschlossenen Anderungsvertrag bestehe kein Zusammenhang.
Wegen der weiteren Begriindung des Arbeitsgerichts zur Abweisung der tbrigen
Antrage und zur Stattgabe des Antrages Ziffer 5 wird gemaf3 § 69 Abs. 3 Satz 2
ArbGG auf die Entscheidungsgriinde des erstinstanzlichen Urteils Bezug genom-
men.

Gegen das beiden Parteien Uber ihre Prozessbevoliméachtigten am 25.09.2018
zugestellte Urteil hat der Klager mit am 16.10.2018 bei dem Landesarbeitsgericht
Dusseldorf eingegangenem Anwaltsschriftsatz Berufung eingelegt und diese —
nach Verlangerung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum 27.12.2018 — mit am
29.11.2018 bei Gericht eingegangenem Anwaltsschriftsatz begriindet. Die Be-
klagte hat gegen das Urteil mit am 01.10.2018 bei dem Landesarbeitsgericht ein-
gegangenem Anwaltsschriftsatz Berufung eingelegt und diese — nach Verlange-
rung der Berufungsbegrindungsfrist bis zum 27.12.2018 — mit am 27.12.2018
bei Gericht eingegangenem Anwaltsschriftsatz begriindet.

Der Klager greift das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung und Vertie-
fung seines erstinstanzlichen Vorbringens primér hinsichtlich der Klageabwei-
sung des gegen die Befristung seines Arbeitsverhaltnisses gerichteten Hauptan-
trages an. Er ist der Ansicht, die Entscheidung gentige nicht den Anforderungen,
die das Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 06.06.2018 — Az:
1 BvL 7/14 — fir die Zulassigkeit sachgrundloser Befristungen aufgestellt habe.
Denn mit dem Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 sei eine inhaltliche Ande-
rung des Arbeitsvertrages wegen der Anderung der urspriinglichen Tatigkeit als
Anhorer zu der eines Entscheiders verbunden gewesen. Den nach dem Vertrags-
wortlaut vordergrindigen Anschein einer lediglich vereinbarten Vertragsverlan-
gerung habe die Beklagte durch einen Verstol3 gegen das Nachweisgesetz er-
reicht. Unzutreffend sei zudem die Annahme des Arbeitsgerichts, die Beklagte
hatte die Anderung der Tatigkeit vom Anhérer zum Entscheider allein im Wege
des Direktionsrechts vornehmen kénnen. Mit Schriftsatz vom 08.02.2019 beruft
sich der Klager sodann erstmals darauf, die Befristung sei auch wegen Uber-
schreitung des fur sachgrundlose Befristungen maximal zulassigen Zeitraums
von zwei Jahren gemaf § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG unwirksam. Denn das Arbeits-
verhaltnis habe bereits am 04.09.2016 begonnen. Durch die Fortsetzung bis
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04.09.2018 sei die gesetzliche Maximalbefristungsdauer um einen Tag Uber-
schritten worden. Der Beginn des Arbeitsverhéltnisses am 04.09.2016 folge dar-
aus, dass der Klager unstreitig auf Anordnung der Beklagten am 05.09.2016 um
9 Uhr bereits die Schulung in O. habe antreten mussen. Aufgrund der weiten
Entfernung seines Wohn- und Dienstortes zum Schulungsort sowie aufgrund sei-
ner Schwerbehinderung — der Klager hat seine rechte Hand verloren —, die ihm
eine langsamere Fahrweise aufzwinge, sei eine Anreise in der Nacht des
05.09.2016 nicht zumutbar gewesen. Sie hatte auch gegen die Reiserichtlinien
des Bundesverwaltungsamtes (Blatt 399 der Akte) verstol3en, da danach bei ei-
ner Dienstreise eine Fahrt vor 6 Uhr morgens nicht zumutbar sei und er bei Ab-
fahrt um 6 Uhr am 05.09.2016 den Schulungsort nicht bis 9 Uhr hatte erreichen
konnen. Deshalb sei mit der Beklagten die Anreise als Dienstreise fur den
04.09.2016 vereinbart worden. Nach der neueren Rechtsprechung des Bundes-
arbeitsgerichts gelte die Fahrtzeit einer angeordneten Dienstreise als Arbeitszeit.
Die Vereinbarung der Dienstreise und damit von Arbeitszeit fir den 04.09.2016
zwischen den Parteien impliziere, dass der Beginn des Arbeitsverhaltnisses be-
reits fir den 04.09.2016 vereinbart worden sei. Dann sei die Zwei-Jahres-Frist
aber bereits am 03.09.2018 abgelaufen und die Verlangerung des sachgrundlos
befristeten Arbeitsverhaltnisses bis 04.09.2018 unwirksam.

Der Klager beantragt nach teilweiser Berufungsricknahme in der mundlichen
Verhandlung vom 09.04.2019 zuletzt noch,

l. das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 21.09.2018 -
Az.: 13 Ca 1518/18 — teilweise abzuandern und

1. festzustellen, dass das Arbeitsverhéltnis der Parteien
aufgrund der Befristung im Arbeitsvertrag vom
24./29.08.2016 in Verbindung mit dem Anderungsvertrag
vom 03./07.02.2017 nicht beendet worden ist;

2. die Beklagte zu verurteilen, ihn bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Verfahrens nach MalRgabe des Arbeits-
vertrages vom 24./29.08.2016 weiter zu beschéftigen;

3. hilfsweise im Verhéltnis zu dem Antrag Ziffer 1, die Be-
klagte zu verurteilen, mit ihm einen unbefristeten Ar-
beitsvertrag mit Wirkung ab dem 05.09.2018 abzuschlie-
Ben, nach dem er, der Klager, tber den 04.09.2018 hin-
aus zu ansonsten unveranderten Arbeitsbedingungen
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als Einzelentscheider in einem Arbeitverhéaltnis bei der
Beklagten (Bundesamt fir Migration und Fluchtlinge) in
der Entgeltgruppe 12, Stufe 2, steht;

Il. die Berufung der Beklagten zurickzuweisen.

Die Beklagte beantragt,

l. das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 21.09.2018 -
Az.: 13 Ca 1518/18 - teilweise abzuandern und die Klage voll-
standig abzuweisen;

Il. die Berufung des Klagers zurtickzuweisen.

Sie verteidigt das angefochtene Urteil, soweit die Klage abgewiesen wurde, unter
Wiederholung und Vertiefung ihres erstinstanzlichen Vorbringens und greift es
hinsichtlich des der Klage stattgebenden Teils an; diesbeziglich wird auf ihre
Berufungsbegriindung vom 27.12.2018 Bezug genommen. Hinsichtlich des Vor-
bringens des Klagers zur vereinbarten Anreise zur Schulung nach O. am
04.09.2016 teilt sie dessen Rechtsauffassung nicht und ist zudem der Ansicht, er
sei mit diesem Vorbringen, da er die entsprechenden Rigen gegen die Wirksam-
keit der Befristung weder erstinstanzlich noch innerhalb der Berufungsbegrin-
dungsfrist im Berufungsverfahren erhoben habe, prakludiert. Unabhangig davon
sei das Arbeitsverhaltnis durch die frihere Anreise am 04.09.2016 nicht an jenem
Tag bereits in Vollzug gesetzt worden. Daran &ndere auch die neuere Rechtspre-
chung des Bundesarbeitsgerichts nichts, denn diese befasse sich ausschlief3lich
mit der arbeitszeitrechtlichen Einordnung von Reisezeiten und deren Vergu-
tungspflicht.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die

zwischen den Parteien gewechselten Schriftsdtze nebst Anlagen sowie auf die
Sitzungsniederschriften beider Instanzen Bezug genommen.
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ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die Berufungen beider Parteien sind, soweit zuletzt noch anhangig, zulassig, ins-
besondere sind sie unter Beachtung der Vorgaben der 88 66 Abs.1, 64
Abs. 6 ArbGG in Verbindung mit § 520 ZPO form- und fristgerecht eingelegt und
begriindet worden. Sie sind auch statthaft geman § 64 Abs. 2 lit. ¢) ArbGG.

Die Berufung des Klagers ist mit den beiden Hauptantragen begriindet und fihrt
insoweit zur teilweisen Abédnderung und Neufassung des Urteils des Arbeitsge-
richts Dusseldorf. Die Befristungsabrede ist wegen Uberschreitung der fiir sach-
grundlose Befristungen vorgesehenen Maximalbefristungsdauer von zwei Jah-
ren nach 8 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG und mangels sie rechtfertigenden Sachgrun-
des im Sinne von 8 14 Abs. 1 TzBfG unwirksam und hat das Arbeitsverhaltnis
der Parteien nicht beendet. Dementsprechend steht dem Klager auch der geltend
gemachte Weiterbeschaftigungsanspruch zu. Wegen des Erfolgs der Klage be-
reits mit den Hauptantragen in der Berufung war tber die Hilfsantrage des Kla-
gers keine Entscheidung mehr zu treffen; soweit das Arbeitsgericht dem erstin-
stanzlichen Hilfsantrag Ziffer 5 entsprochen hat, ist das Urteil infolge der Aban-
derung und Stattgabe bereits der Hauptantrage gegenstandslos geworden. Uber
diesen und den in der Berufung weiter aufrechterhaltenen Hilfsantrag ist keine
Entscheidung mehr zu treffen. Unmittelbare Folge der Begrindetheit der Beru-
fung des Klagers mit seinen Hauptantragen ist zudem die Unbegrundetheit der
auf vollstandige Klageabweisung gerichteten Berufung der Beklagten.

1. Die Entfristungsklage (Antrag Ziffer 1.) ist zuléassig. Insbesondere ist und
war der Feststellungsantrag von Beginn an als gegen die zuletzt mit Anderungs-
vertrag vom 03./07.02.2017 zum 04.09.2018 vorgenommene Befristung gerich-
tete Entfristungsklage im Sinne von 8 17 Satz 1 TzBfG auszulegen, so dass die
entsprechende Umformulierung und Anpassung des Antragswortlauts an die ge-
setzlich vorgegebene Fassung in der mundlichen Berufungsverhandlung keine
Antragsanderung darstellt.

Klageantrage sind wie alle Prozesserklarungen der Auslegung zuganglich. Malf3-

gebend sind die fur Willenserklarungen des burgerlichen Rechts entwickelten
Grundséatze. Entsprechend § 133 BGB ist nicht am buchstablichen Sinn des in
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der Prozesserklarung gewahlten Ausdrucks zu haften, vielmehr ist der in der Er-
klarung verkorperte Wille zu ermitteln, wie er sich aus dem Antrag, der Begriin-
dung und sonstigen Umstanden bei Erhebung der Klage ergibt (BAG vom
15.05.2012 — 7 AZR 6/11, juris, Rz. 9; BAG vom 16.04.2003 — 7 AZR 119/02,
juris, Rz. 15; APS/Backhaus, 5. Auflage, 8 17 TzBfG Rn. 55 m.w.N.). Im Zweifel
sind Prozesserklarungen dahin auszulegen, dass das gewollt ist, was aus Sicht
der Prozesspartei nach den Mal3stédben der Rechtsordnung verninftig ist und der
wohlverstandenen Interessenlage entspricht. Dabei sind die schutzwirdigen Be-
lange des Prozessgegners zu berlcksichtigen (BAG vom 21.03.2018 — 7 AZR
408/16, juris, Rz. 40; BAG vom 04.11.2015 — 7 AZR 851/13, juris, Rz. 14).

In Anwendung dieser Grundsatze ist trotz des insoweit zunachst missverstandli-
chen Antragswortlauts, der gerichtet war auf die Feststellung, ,dass zwischen
den Parteien ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis nach Mal3gabe des Arbeitsver-
trages vom 03.02./07.02.2017 besteht®, von Beginn an davon auszugehen, dass
der Klager mit diesem Antrag allein eine Befristungskontrollklage nach § 17 Satz
1 TzBfG erheben wollte. Denn schon mit der Klageschrift wurde insoweit allein
die letzte Befristung durch den Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 zum
04.09.2018 hinsichtlich ihrer Wirksamkeit wegen eines geltend gemachten Ver-
stofRes gegen das Anschlussverbot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG gertigt. Dabei
hat er argumentiert, dass der Anderungsvertrag keine bloRe Verlangerung im
Sinne des 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 Halbsatz 2 TzBfG enthalte. Die ganze Argumenta-
tion des Klagers hinsichtlich dieses Klageantrages zielte also allein auf die Gel-
tendmachung der Unwirksamkeit der Befristungsabrede im letzten Vertrag vom
03./07.02.2017 zum 04.09.2018 ab. Der Vertrag ist auch der Klageschrift bereits
als Anlage beigefiigt worden. Das allein auf eine Befristungskontrolle gerichtete,
klar erkennbare Klageziel lasst sich allein mit der Entfristungsklage nach § 17
Satz 1 TzBfG erreichen. Es ist nicht ersichtlich, dass und warum der Klager
gleichwohl eine — dann unzulassige — allgemeinen Feststellungsklage hatte er-
heben wollen. Unter Bertcksichtigung der Vorgaben der Rechtsordnung in § 17
Satz 1 TzBfG entspricht es allein einer verniinftigen und am wohlverstandenen
Interesse des Klagers ausgerichteten Auslegung anzunehmen, dass von Beginn
an die Feststellung begehrt wurde, dass das Arbeitsverhaltnis durch die Befris-
tung im letzten Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 nicht zum 04.09.2018 be-
endet worden ist. Diese Auslegung als Antrag nach 8 17 Satz 1 TzBfG verletzt
zudem keine schutzwirdigen Interessen der Beklagten, denn auch sie hat den
Antrag von Anfang an so verstanden und daher zur Wirksamkeit der Befristung
im Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 vorgetragen. Zulassigkeitsriigen ge-
gen eine allgemeine Feststellungsklage hat sie nie erhoben, da sie die Klage
offenbar nicht als solche verstanden hat. Auch das Arbeitsgericht hat den Antrag
als Befristungskontrollantrag verstanden, denn obwohl in dem Urteil zwar n&here
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Ausfuhrungen zur Auslegung und Zul&ssigkeit fehlen, hat das Gericht folgerichtig
allein die Wirksamkeit der Befristungsabrede geprift und die Klage als unbegriin-
det abgewiesen, da es von der Wirksamkeit der Befristung im Anderungsvertrag
vom 03./07.02.2017 ausgegangen ist.

Mit der vorgenommenen und auch fir die Tenorierung des Berufungsurteils maf3-
geblichen Auslegung bedarf der Klageantrag nach 8§ 17 Satz 1 TzBfG keines be-
sonderen Feststellungsinteresses (vgl. BAG vom 15.05.2012 — 7 AZR 6/11, juris,
Rz. 10) und ist auch hinreichend bestimmt im Sinne des § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

Denn die angegriffene Befristung im letzten Vertrag, dem Anderungsvertrag vom
03./07.02.2017 ist konkret bezeichnet, aus dem unstreitigen und schon mit der
Klageschrift mitgeteilten Sachverhalt ergibt sich die Befristungsabrede zum
04.09.2018. Dass sich im Tenor des vorliegenden Urteils und im auf Hinweis der
Berufungskammer entsprechend umformulierten Antrag in der zuletzt gestellten
Fassung auch noch der ,Arbeitsvertrag vom 24./29.08.2016" wiederfindet, hat
erkennbar allein einen erlauternden Hintergrund, denn der Anderungsvertrag
nahm die ,Verlangerung“ gerade dieses Ausgangsvertrages vor. Gegenstand der
Befristungskontrolle ist unverandert aber allein die zuletzt mit Vertrag vom
03./07.02.2017 zum 04.09.2018 vorgenommene — verlangerte — Befristung und
nicht die schon lange abgelaufene aus dem Ursprungsvertrag.

2. Die Entfristungsklage ist begriindet. Die mit dem Anderungsvertrag vom
03./07.02.2017 vorgenommene Verlangerung des Arbeitsvertrages bis zum
04.09.2018 fiihrte zur Uberschreitung der fuir sachgrundlose Befristungen nach §
14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG maximal zulassigen Befristungsdauer von zwei Jahren
und damit — da die Beklagte sich weder auf eine Sachgrundbefristung berufen
noch einen Sachgrund im Sinne von 8§ 14 Abs. 1 TzBfG dargelegt hat — zur Un-
wirksamkeit der Befristung des Arbeitsverhaltnisses; diese beendet das Arbeits-
verhaltnis mithin nicht. Denn das Arbeitsverhéltnis hat entgegen der Ansicht der
Beklagten bereits am 04.09.2016 mit der von der Beklagten im dienstlichen Inte-
resse zunadchst angeordneten und nachfolgend zwischen den Parteien verein-
barten Dienstreise des Klagers nach O. zum Zwecke der Schulungsteilnahme
begonnen. Die Zweijahresfrist des § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG endete gemal 8§
187 Abs. 2, 188 Abs. 2 BGB mit Ablauf des 03.09.2018. Mit der Vereinbarung der
Verlangerung der Befristung bis zum 04.09.2018 ist diese Frist um einen Tag
uberschritten worden, was zur Unwirksamkeit der Befristungsabrede fuhrt.

Im Einzelnen:
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a. Die Befristungskontrollklage des Klagers ist form- und fristgerecht im
Sinne von § 17 Satz 1 TzBfG erhoben worden, so dass die Befristungsabrede im
Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 nicht etwa schon wegen Versaumens der
Klagefrist gemaf 8§ 17 Satz 2 TzBfG i.V.m. 8§ 7 KSchG als wirksam gilt.

Dass der Klageantrag Ziffer 1 aus der Klageschrift vom 26.02.2018 als Entfris-
tungsantrag im Sinne von 8 17 Satz 1 TzBfG auszulegen ist, ist bereits im Rah-
men der Zulassigkeit der Klage unter 1.1 der Entscheidungsgriinde begriindet
worden; hierauf wird Bezug genommen.

Die so auszulegende Befristungskontrollklage vom 26.02.2018 ist bei dem Ar-
beitsgericht Dusseldorf am 27.02.2018 eingegangen und der Beklagten am
06.03.2018 zugestellt worden. Die Klage ist damit vor Ablauf von drei Wochen
nach dem vereinbarten Befristungsdatum (04.09.2018) erhoben worden. Dass
sie sogar noch weit vor dem eigentlichen Befristungsdatum selbst erhoben
wurde, schadet im Rahmen des § 17 Satz 1 TzBfG nicht. Vielmehr wird die ma-
teriellrechtliche Klagefrist des § 17 Satz 1 TzBfG nach standiger Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts auch dann gewahrt, wenn die Klage schon — unter
Umstanden sogar weit — vor dem Ende der vereinbarten Vertragslaufzeit erhoben
wird (BAG vom 21.09.2011 — 7 AZR 375/10, juris, Rz. 8; BAG vom 24.08.2011 —
7 AZR 228/10, juris, Rz. 15; BAG vom 23.06.2010 — 7 AZR 1021/08, juris, Rz. 12
m.w.N.; siehe auch APS/Backhaus, 5. Auflage, 8 17 TzBfG Rn. 53).

b. Die Befristung des Arbeitsverhaltnisses durch den Anderungsvertrag vom
03./07.02.2017 bis zum 04.09.2018 verst6l3t gegen 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG.
Denn mit ihr wurde die Maximalgrenze von zwei Jahren fir eine sachgrundlose
Befristung um einen Tag Uberschritten. Rechtsfolge ist nach § 16 Satz 1 TzBfG,
da die Beklagte sich weder auf eine Sachgrundbefristung berufen hat noch einen
Sachgrund im Sinne von 8§ 14 Abs. 1 TzBfG darlegt, dass der befristete Arbeit-
vertrag als auf unbestimmte Zeit abgeschlossen gilt.

aa. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien hat bereits am 04.09.2016 und nicht
wie in 8 1 des Arbeitsvertrages vom 24./29.08.2016 niedergelegt erst am
05.09.2016 begonnen.

Denn die Parteien haben sich, nachdem die Beklagte den Klager mit E-Mail vom
24.08.2016 zum einen Uber die beabsichtigte Einstellung am Dienstort E. zum
05.09.2016 befristet bis zum 04.03.2017 informiert und ihn zum anderen aufge-
fordert hatte, sich am 05.09.2016 um 09:00 Uhr zur Schulung im Qualifizierungs-
zentrum O. einzufinden, unstreitig darauf geeinigt, dass der Klager, um dem
nachkommen zu kénnen, bereits am Sonntag, 04.09.2016 nach O. anreist und
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die hierfiir anfallenden Reise- und Ubernachtungskosten — also insbesondere
auch die Hotelibernachtung vom 04. auf den 05.09.2016 — von der Beklagten
getragen werden. Die Einigung auf die von der Beklagten veranlasste Dienstreise
bereits am 04.09.2016 fand am Sonntag, 28.08.2016 statt, indem der Klager
hierzu eine E-Mail an das die Beklagte vertretende Personalmanagement des
BAMF mit der Information Uber die erforderliche Anreise am Vortag der Schulung
und die Hotelbuchung ab 04.09.2016 sandte und darauf noch am selben Tag von
dem dortigen Mitarbeiter K. L. die entsprechende Bestétigung erhielt.

Damit haben die Parteien ihr Arbeitsverhéaltnis abweichend vom Vertragswortlaut
des 8§ 1 des Arbeitsvertrages vom 24./29.08.2016 bereits einvernehmlich am
04.09.2016 in Kraft und in Lauf gesetzt. Mit der im dienstlichen Interesse erfor-
derlichen und zwischen den Parteien unstreitig vereinbarten Anfahrt zur Schu-
lung am 04.09.2016 hat der Klager seine Arbeit fur die Beklagte mit deren Kennt-
nis und Einverstandnis aufgenommen. Die Reisezeit ist als Arbeitszeit zu werten,
mit der das Arbeitsverhaltnis — einvernehmlich — in Vollzug gesetzt worden ist.

In Rechtsprechung und Schrifttum wird seit jeher schon zwischen der Arbeitszeit
im arbeitsschutzrechtlichen, im arbeitsvertraglichen, im vergutungsrechtlichen,
steuerrechtlichen, beamten- und tarifrechtlichen sowie im mitbestimmungsrecht-
lichen Sinne unterschieden, wobei die Begriffe im Einzelfall eine identische, eine
unterschiedliche Bedeutung haben kdnnen oder sich auch tberschneiden kon-
nen (vgl. Wahlers, PersV 2007, 464).

Zu Recht verweist der Klager im vorliegenden Fall auf die Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts, der auch die Berufungskammer folgt, dass die fiir geneh-
migte Reisen zu im dienstlichen Interesse erfolgenden Fortbildungen aufRerhalb
des Dienstortes aufgewandte Reisezeit in vollem Umfang als vergutungspflich-
tige Arbeitszeit zu berlcksichtigen ist, soweit keine abweichende Vergitungsre-
gelung zwischen den Arbeitsvertragsparteien getroffen wurde (BAG vom
15.11.2018 — 6 AZR 294/17, juris, Rz. 19, 20, 23 ff.). Richtig ist zwar der Einwand
der Beklagten, dass diese Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts (ebenso
die Entscheidungen des BAG vom 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, juris, Rz. 13 ff.
zu Reisezeiten bei Auslandsentsendung und vom 25.04.2018 — 5 AZR 424/17,
juris, Rz. 15 ff. zu Fahrten zu auswartigen Arbeitsstellen) jeweils primar den ver-
gutungsrechtlichen Arbeitszeitbegriff betrifft.

Die Entscheidungen enthalten aber dartber hinaus auch Aussagen zum arbeits-

vertraglichen Arbeitszeitbegriff. Das Bundesarbeitsgericht fihrt namlich zur Be-
grindung seiner Entscheidungen jeweils aus, dass zu den ,versprochenen
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Diensten® im Sinne des — auch im vorliegenden Fall 2016 und damit vor Inkraft-
treten der Neuregelung des § 611a BGB noch allein maRR3geblichen — § 611 Abs.
1 BGB nicht nur die eigentliche Tatigkeit zahlt, sondern jede vom Arbeitgeber im
Synallagma verlangte sonstige Tatigkeit oder Malinahme, die mit der eigentli-
chen Tatigkeit oder der Art und Weise ihrer Erbringung unmittelbar zusammen-
hangt. ,Arbeit“ als Leistung der versprochenen Dienste im Sinne des § 611 Abs. 1
BGB ist damit jede Téatigkeit, die als solche der Befriedigung eines fremden Be-
durfnisses dient (BAG vom 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, juris, Rz. 13; BAG vom
25.04.2018 — 5 AZR 424/17, juris, Rz. 17; BAG vom 06.09.2017 — 5 AZR 382/16,
juris, Rz. 12; BAG vom 26.10.2016 — 5 AZR 168/16, juris, Rz. 10).

So erbringt der Arbeitnehmer mit der - eigennitzigen - Zurticklegung des Weges
von der Wohnung zur Arbeitsstelle und zurtick keine Arbeit fur den Arbeitgeber.
Anders ist es jedoch, wenn der Arbeitnehmer seine Téatigkeit auRerhalb des Be-
triebes zu erbringen hat. In diesem Falle gehoért das Fahren zur auswartigen Ar-
beitsstelle zu den vertraglichen Hauptleistungspflichten, weil das wirtschaftliche
Ziel der Gesamttatigkeit darauf gerichtet ist, verschiedene Kunden aufzusuchen
— sei es, um dort Dienstleistungen zu erbringen, sei es, um Geschafte fir den
Arbeitgeber zu vermitteln oder abzuschliel3en. Dazu gehort zwingend die jewei-
lige Anreise. Nicht nur die Fahrten zwischen den Kunden, auch die zum ersten
Kunden und vom letzten Kunden zuriick bilden mit der tibrigen Tatigkeit eine Ein-
heit und sind insgesamt die Dienstleistung im Sinne der 88 611, 612 BGB. Das
ist unabhangig davon, ob Fahrtantritt und -ende vom Betrieb des Arbeitgebers
oder von der Wohnung des Arbeithehmers aus erfolgen und gilt erst recht, wenn
der Arbeitnehmer bei An- und Abreise ein Fahrzeug mit den fir die auswartige
Tatigkeit erforderlichen Werkzeugen, Ersatzteilen etc. fuhren muss (BAG vom
25.04.2018 — 5 AZR 424/17, juris, Rz. 18). Gleiches gilt fir Reisezeiten im Rah-
men einer Auslandsentsendung bei angeordneten Arbeitsleistungen im Ausland
(BAG vom 17.10.2018 — 5 AZR 553/17, juris, Rz. 13 ff.) und fir angeordnete oder
vereinbarte Dienstreisezeiten zu einer ausschliel3lich im dienstlichen Interesse
liegenden Fortbildung (BAG vom 15.11.2018 — 6 AZR 294/17, juris, Rz. 19, 24).

Durch den Bezug zu 8§ 611 Abs. 1 BGB und die Einordnung der genannten Rei-
sezeiten als Teil der versprochenen Dienste und damit der Hauptleistungspflicht
des Arbeitnehmers aus dem Arbeitsverhaltnis wird durch das Bundesarbeitsge-
richt der arbeitsvertragsrechtliche Arbeitszeitbegriff festgelegt. Das kommt auch
dadurch zum Ausdruck, dass in allen Entscheidungen sodann die Einordnung als
Arbeitsleistung und Arbeitszeit als solche von der Frage zum einen des Arbeits-
schutzes und zum anderen der Vergutungspflicht getrennt wird und hierzu nach-
folgend gesonderte Ausfihrungen insbesondere zur Abdingbarkeit durch tarifver-
tragliche oder arbeitsvertragliche Regelung in den Grenzen des MiLoG erfolgen
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(vgl. BAG vom 15.11.2018 — 6 AZR 294/17, juris, Rz. 24 ff; BAG vom 17.10.2018
— 5 AZR 553/17, juris, Rz. 18 ff.; BAG vom 25.04.2018 — 5 AZR 424/17, juris, Rz.
19 f.).

Gemessen daran hat der Klager durch die am 04.09.2016 im Einvernehmen mit
der Beklagten erfolgte Anreise zu der im dienstlichen Interesse der Beklagten
liegenden Schulung in O. und damit weit entfernt vom vereinbarten Dienstort E.
bereits im Einvernehmen mit der Beklagten einen Teil der versprochenen Dienste
im Sinne des 8 611 Abs. 1 BGB erbracht. Es liegt Arbeitszeit im vertragsrechtli-
chen Sinne vor. Diese wurde in Kenntnis und mit Zustimmung der Beklagten ge-
leistet. Damit liegen nicht die Voraussetzungen eines faktischen Arbeitsverhalt-
nisses vor, sondern es wurde das Arbeitsverhaltnis im Einvernehmen der Par-
teien am 04.09.2016 in Vollzug gesetzt. Vertragsrechtliche Arbeitszeit ohne — da-
mit bereits begonnenen — Arbeitsvertrag gibt es nicht.

Indem die Parteien sich — unstreitig — am 28.08.2016 darauf verstandigten, dass
der Klager zur am friihen Morgen des 05.09.2016 beginnenden dienstlichen Fort-
bildung in O. bereits am 04.09.2016 anreist und die hierfir entstehenden Kosten
von der Beklagten ibernommen werden, haben sie zugleich die Aufnahme der
versprochenen Dienste durch den Klager insoweit am 04.09.2016 geregelt. Bei
der Dienstreise am 04.09.2016 handelte es sich um keine reine Vorbereitungs-
handlung mehr, sondern bereits um einen Teil der dem Klager aus dem Arbeits-
verhaltnis auferlegten Hauptleistungspflicht. Das Arbeitsverhaltnis hat damit auf-
grund entsprechender Vereinbarung auch bereits am 04.09.2016 begonnen.

Die anderslautende Bestimmung unter 8 1 des schriftlichen Arbeitsvertrages vom
24./29.08.2016 steht dem nicht entgegen. Denn arbeitgeberseitig ist der von der
Beklagten vorformulierte Vertrag bereits am 24.08.2016 unterzeichnet worden.
Zu jenem Zeitpunkt gab es die abweichende Vereinbarung vom 28.08.2016 noch
nicht. Die Unterzeichnung durch den Klager am 29.08.2016 erfolgte bereits in
Kenntnis der einen Tag zuvor erfolgten Einigung Uber die Dienstreise am
04.09.2016. Die Datumsangabe ,05.09.2016" im schriftlichen Vertrag ist vor die-
sem Hintergrund nicht am 29.08.2016 bestatigt worden, sondern war vielmehr zu
diesem Zeitpunkt bereits durch die vereinbarte Aufnahme der Dienstreise, damit
der Erbringung der versprochenen Dienste durch den Klager ab 04.09.2016 und
mithin der vorzeitigen Invollzugsetzung des Arbeitsverhaltnisses einvernehmlich
abgeéandert worden. So jedenfalls sind die entsprechenden Erklarungen beider
Parteien im Zusammenhang mit der Anreise nach O. am 04.09.2016 auszulegen.
Das abweichende Datum ,05.09.2016“ stellt vor diesem Hintergrund allein noch
eine falsa demonstratio dar. Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses entsprach das
Datum nicht mehr dem beiderseitigen Vertragswillen der Parteien.
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Dieser beinhaltete vielmehr den Beginn des Vollzugs des Arbeitsverhéltnisses
am 04.09.2016 mit dem Antritt der Dienstreise des Klagers.

Die Vorverlegung des Beginns des Arbeitsverhaltnisses unterlag nicht der
Schriftftorm des 8§ 14 Abs. 4 TzBfG, diese bezieht sich vielmehr allein auf die Be-
fristungsabrede und damit die Festlegung des Endtermins des Arbeitsverhaltnis-
ses (ebenso LAG Hessen vom 18.12.2013 — 2 Sa 871/13, juris, Rz. 32).

Die Vorverlegung des Beginns des Arbeitsverhéltnisses verstol3t auch nicht ge-
gen 8 6 des Arbeitsvertrages vom 24./29.08.2016, denn wie bereits ausgefuhrt
hat sich der gemeinsame Wille der Parteien bereits vor dem Zustandekommen
des Vertrages durch die Unterschrift des Klagers am 29.08.2016 dahingehend
geandert, dass der Klager am 04.09.2016 eine Dienstreise nach O. antreten
wirde. Rechtliche Folge dessen ist der Beginn des Arbeitsverhaltnisses durch
einvernehmliche Invollzugsetzung am 04.09.2016. Das abweichend im Vertrags-
dokument genannte Datum 05.09.2016 stellt vor diesem Hintergrund lediglich
noch eine unbeachtliche falsa demonstratio dar. Die Parteien hatten keinen er-
kennbaren Willen, trotz einvernehmlicher Invollzugsetzung des Arbeitsverhaltnis-
ses am 04.09.2016 gleichwohl immer noch erst einen Vertragsbeginn am
05.09.2016 zu vereinbaren. Vielmehr wird der Klager dieser Regelung in § 1 kei-
nen besonderen Wert mehr zugemessen haben angesichts der einen Tag vor
Unterzeichnung mit dem Vertreter der Beklagten erzielten Verstandigung auf die
Dienstreise am 04.09.2016, und die Beklagte hat ihren bei Unterzeichnung am
24.08.2016 noch abweichend bestandenen Willen mit der Einigung vom
28.08.2016 entsprechend geandert.

Nahme man entgegen der Ansicht der Berufungskammer an, es bleibe bei dem
Vertragsbeginn des befristeten Arbeitsvertrages am 05.09.2016, kame man an-
gesichts der unverandert am 28.08.2016 erzielten Einigung Uber die Dienstreise
und damit die Begrindung vertraglicher Hauptpflichten und deren Invollzugset-
zung fur den 04.09.2016 wohl kaum umhin, ein Arbeitsverhaltnis flr diesen Tag
— unbefristet oder formunwirksam befristet, mag hier dahinstehen — anzunehmen
(vgl. hierzu LAG Hessen vom 18.12.2013 — 2 Sa 871/13, juris, Rz. 29), was zur
Unwirksamkeit der Befristung sowohl im Vertrag vom 24./29.08.2016 als auch
vom 03./07.02.2017 wegen VerstoRes gegen das Vorbeschéftigungsverbot des
8§ 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG fuhren musste.

Dass hingegen trotz Einigung tber eine Dienstreise zur Anreise zu einer dienst-
lichen Schulung und damit die einvernehmliche Leistung versprochener Dienste
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durch den Arbeitnehmer bereits einen Tag vor zunachst vorgesehenem Arbeits-
antritt keine Invollzugsetzung des Arbeitsverhaltnisses eben bereits am Anreise-
tag vereinbart worden sein soll, erschlief3t sich der Kammer im Lichte der zitierten
Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts nicht. Der Klager ist nicht im Eigen-
interesse am 04.09.2016 nach O. gefahren. Gabe es im 6ffentlichen Dienst mit §
44 Abs. 2 TVOD — Besonderer Teil Verwaltung — nicht eine tarifliche Regelung
zur Vergutungspflicht von Dienstreisezeiten, ware nicht nur der vertragsrechtli-
che, sondern auch der vergutungsrechtliche Arbeitszeitbegriff in dem Sinne er-
fullt, dass Zahlungsanspriiche entstanden waren. Hatte der Klager bei seiner An-
reise am 04.09.2016 einen Verkehrsunfall erlitten, kann nicht ernsthaft in Frage
stehen, dass eine versicherte Téatigkeit im Beschaftigungsverhaltnis vorgelegen
hat, so dass unfallversicherungsrechtliche Anspriiche bestanden hatten. Alles
das hangt mit der Frage zusammen, wann das Arbeitsverhaltnis begonnen hat.
Aus Sicht der Berufungskammer kommt hierfur allein der 04.09.2016 als der Tag
der einvernehmlich festgelegten Aufnahme der Téatigkeit durch Antritt der Dienst-
reise in Betracht.

bb. Bei vor Arbeitsaufnahme vereinbarter Invollzugsetzung des Arbeitsver-
haltnisses zum 04.09.2016 richtet sich die Fristberechnung fur den Ablauf der
Zweijahresfrist des § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG nach 8§ 187 Abs. 2, 188 Abs. 2
BGB. Denn haben sich die Parteien Giber die Arbeitsaufnahme fiir einen bestimm-
ten Tag vorab verstandigt, ist der erste Arbeitstag in die Fristberechnung voll ein-
zubeziehen. Das Arbeitsverhaltnis beginnt dann, wenn der Arbeitsvertrag schon
friher abgeschlossen ist, in der Regel nicht wahrend des Tages, an dem die Ar-
beit angetreten werden soll, sondern bereits mit dem Beginn des vorgesehenen
ersten Arbeitstages. Das entspricht der allgemeinen Verkehrsanschauung, so-
weit der ,Beginn des Arbeitsverhaltnisses” fir die Berechnung einer Frist im
Sinne der 88 187 ff. BGB mal3gebend ist (BAG vom 24.10.2013 — 2 AZR 1057/12,
juris, Rz. 30 f.; BAG vom 27.06.2002 — 2 AZR 382/01, juris, Rz. 31; BAG vom
02.11.1978 — 2 AZR 74/77, juris, Rz. 49; Greiner in: Boecken/Duwell/Diller/Ha-
nau, Gesamtes Arbeitsrecht, 8 1 KSchG Rn. 174; Tillmanns in: Daub-
ler/Hjort/Schubert/Wolmerath, Arbeitsrecht, 4. Auflage, § 14 TzBfG Rn. 76;
ErfK/Mdller-Gloge, 19. Auflage, 8§ 14 TzBfG Rn. 86; APS/Backhaus, 5. Auflage,
8§ 14 TzBfG Rn. 370). Allein dann, wenn ein Arbeitnehmer erst wahrend eines
Tages ein Arbeitsverhdltnis eingeht und am gleichen Tage — regelméafiig sofort —
seine Arbeit aufnimmt, macht das Bundesarbeitsgericht eine Ausnahme und
wendet dann 8§ 187 Abs. 1 BGB fir die Fristberechnung an (BAG vom 27.06.2002
— 2 AZR 382/01, juris, Rz. 33).

Dieser Ausnahmefall liegt hier nicht vor. Die Parteien haben vielmehr bereits eine
Woche vor Beginn des Arbeitsverhaltnisses eine Einigung tber den Dienstantritt
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mit Beginn der Dienstreise am 04.09.2016 vereinbart. Mit Beginn dieses ersten
Tages des vereinbarten Invollzugsetzens der gegenseitigen Rechte und Pflichten
aus dem Arbeitsverhaltnis begann somit auch die Frist des § 14 Abs. 2 Satz 1
TzBfG gemal3 § 187 Abs. 2 BGB zu laufen. Die Zweijahresfrist fur eine zulassige
sachgrundlose Befristung endete damit mit Ablauf des 03.09.2018, § 188 Abs. 2
BGB.

Die mit dem Anderungsvertrag vom 03./07.02.2017 vorgenommene Verlange-
rung der Befristung bis zum Ablauf des 04.09.2018 Uberschreitet diese Frist und
ist daher unwirksam.

cc. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist der Klager mit der Geltendma-
chung dieses Unwirksamkeitsgrundes hinsichtlich der Befristung seines Arbeits-
verhaltnisses unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt prakludiert.

(1) Das gilt zum einen fur eine Praklusion nach 88 17 Satz 2 TzBfG, 6 KSchG.

Nach § 17 Satz 2 TzBfG i.V.m. § 6 Satz 1 KSchG kann sich der Arbeithehmer zur
Begriindung der Unwirksamkeit der Befristung bis zum Schluss der mindlichen
Verhandlung erster Instanz auch auf innerhalb der Klagefrist des § 17 Satz 1
TzBfG nicht geltend gemachte Griinde berufen, sofern er innerhalb dieser Frist
Befristungskontrollklage erhoben hat. Darauf hat ihn das Arbeitsgericht nach § 17
Satz 2 TzBfG, § 6 Satz 2 KSchG hinzuweisen. 8 6 Satz 1 KSchG ist eine Praklu-
sionsvorschrift (BAG vom 21.03.2018 — 7 AZR 408/16, juris, Rz. 30; BAG vom
04.05.2011 — 7 AZR 252/10, juris, Rz. 19). Die Praklusionswirkung nach § 6
Satz 1 KSchG tritt nur ein, wenn das Arbeitsgericht seiner Hinweispflicht nach § 6
Satz 2 KSchG nachgekommen ist. Hat das Arbeitsgericht dagegen einen Hinweis
nicht einmal in allgemeiner Form erteilt, steht § 6 Satz 1 KSchG der Einfihrung
weiterer moglicher Unwirksamkeitsgrinde fur die Befristung im Berufungsverfah-
ren nicht entgegen (BAG vom 21.03.2018 — 7 AZR 408/16, juris, Rz. 30; BAG
vom 09.09.2015 — 7 AZR 190/14, juris, Rz. 27; BAG vom 20.08.2014 — 7 AZR
924/12, juris, Rz. 21; BAG vom 04.05.2011 — 7 AZR 252/10, juris, Rz. 20). Das
Landesarbeitsgericht kann dann in der Sache selbst entscheiden und muss das
neue Vorbringen bericksichtigen. Eine Zuriickverweisung an das Arbeitsgericht
ist nicht erforderlich (BAG vom 04.05.2011 — 7 AZR 252/10, juris, Rz. 30).

In Anwendung dieser Grundsatze konnte der Klager den Unwirksamkeitsgrund
der Uberschreitung der maximal zulassigen Befristungsdauer der sachgrundlo-
sen Befristung nach 8§ 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG noch im Berufungsverfahren gel-
tend machen. Zwar hat er ihn erstinstanzlich nicht erhoben. Das Arbeitsgericht
hat ihm allerdings keinen Hinweis nach 8 17 Satz 2 TzBfG, 8 6 KSchG erteilt.
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Obwonhl der Klage von Beginn an die begehrte Befristungskontrolle nach 8§ 14,
17 TzBfG im Wege der Auslegung zu entnehmen war, ist der im Formblatt des
Arbeitsgerichts Dusseldorf fiir die Guteladung vorgesehene Hinweistext ,Hinweis
gem. § 17 Satz 2 TzBfG in Verbindung mit § 6 KSchG" vom Vorsitzenden nicht
angekreuzt und dementsprechend auch nicht an den Klager bzw. seinen Pro-
zessbevollmachtigten Gbermittelt worden (Blatt 30/31 der Akte). Auch zu einem
anderen Zeitpunkt bis zum Schluss der mindlichen Verhandlung in erster Instanz
lasst sich ein solcher Hinweis weder der Gerichtsakte noch dem Vorbringen der
Parteien entnehmen. Da der Klager mithin den erforderlichen Hinweis nicht er-
halten hat, konnte keine Praklusion eintreten. Er war nicht nach 88 17 Satz 2
TzBfG, 6 KSchG gehindert, in der Berufung neue Wirksamkeitsmangel hinsicht-
lich der streitigen Befristung geltend zu machen.

(2)  Eine Praklusion ist auch nicht nach 8 67 ArbGG in der Berufungsinstanz
eingetreten. Richtig ist zwar der Einwand, dass neue Angriffs- und Verteidigungs-
mittel vom Berufungsklager in der Berufungsbegriindung vorzubringen sind.

Gleichwohl ist abweichend von den im Zivilprozess geltenden Regelungen des
§ 531 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 3 ZPO im arbeitsgerichtlichen Verfahren nach
8 67 ArbGG neuer Vortrag in der Berufungsinstanz grundsatzlich méglich. § 67
ArbGG geht 8§ 531 ZPO als Spezialregelung vor. Neue Angriffs- und Verteidi-
gungsmittel kdnnen insbesondere nach den Regelungen des 8 67 Abs. 2 bis
Abs. 4 ArbGG bereits dann zulassig sein, wenn durch sie die Erledigung des
Rechtsstreits nicht verzégert wird (BAG vom 19.12.2018 — 10 AZR 233/18, juris,
Rz. 74).

Eben das ist hier der Fall. Der der nachtraglich erhobenen Unwirksamkeitsriige
des Klagers zugrunde liegende Sachverhalt ist zwischen den Parteien — soweit
fur die Entscheidung des Rechtsstreits von Belang — nicht streitig. Die Rige ist
von dem Klager zwar erst nach Ablauf der Berufungsbegrindungsfrist vorge-
bracht worden, mit dem Schriftsatz vom 08.02.2019 aber noch so friihzeitig vor
der mundlichen Berufungsverhandlung, dass die Beklagte hinreichend Gelegen-
heit zur Erwiderung hatte, die sie mit Schriftsatz vom 26.03.2019 im Ubrigen auch
genutzt hat. Die Berticksichtigung des unstreitigen Sachvortrages im Zusammen-
hang mit der neuen Unwirksamkeitsrtige hat den Rechtsstreit daher nicht verzo-
gert. Allein deshalb schon scheidet eine Zuriickweisung als verspatet nach § 67
ArbGG aus.

3. Der zulassige Weiterbeschéaftigungsantrag ist begrtiindet. Aufgrund des
Obsiegens mit dem Entfristungsantrag steht dem Klager bis zum rechtskraftigen
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Abschluss des Verfahrens gegen die Beklagte ein Anspruch auf vorlaufige Wei-
terbeschéftigung zu den zuletzt gultigen Arbeitsbedingungen nach Mal3gabe der
auch im Befristungsrechtsstreit anwendbaren (BAG vom 13.06.1985 — 2 AZR
410/84, juris, Rz. 75 f.; LAG Baden-Wirttemberg vom 19.06.2017 — 1 Sa 7/17,
juris, Rz. 74) Grundsatze der Entscheidung des Grof3en Senats des Bundesar-
beitsgerichts (vgl. BAG vom 27.02.1985 — GS 1/84) zu. Nach Erlass des vorlie-
genden Urteils, das die Unwirksamkeit der Befristung feststellt, Gberwiegt das
Beschaftigungsinteresse des Klagers. Entgegenstehende Giberwiegende Interes-
sen wiederum hat die Beklagte nicht dargelegt.

[l.
Die Kostenentscheidung beruht auf 88 64 Abs. 6 ArbGG, 516 Abs. 3 Satz 1, 525,
92 Abs. 1 Satz 1 ZPO und entspricht dem Anteil von Obsiegen und Unterliegen
der Parteien in beiden Instanzen unter Berucksichtigung der teilweisen Beru-
fungsricknahme des Klagers.

V.

Die Revision an das Bundesarbeitsgericht wird nach § 72 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2
Nr. 1 ArbGG wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil kann von der beklagten Partei

REVISION
eingelegt werden.

Fur die klagende Partei ist gegen dieses Urteil kein Rechtsmittel gegeben.

Die Revision muss innerhalb einer Notfrist* von einem Monat schriftlich oder
in elektronischer Form beim
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Bundesarbeitsgericht
Hugo-Preul3-Platz 1
99084 Erfurt
Fax: 0361-2636 2000

eingelegt werden.

Die Notfrist beginnt mit der Zustellung des in vollstandiger Form abgefassten Ur-
teils, spatestens mit Ablauf von fiinf Monaten nach der Verkiindung.

Die Revisionsschrift muss von einem Bevollmachtigten unterzeichnet sein. Als
Bevollmachtigte sind nur zugelassen:

1. Rechtsanwalte,

2. Gewerkschaften und Vereinigungen von Arbeitgebern sowie Zusammen-
schliisse solcher Verbande fur ihre Mitglieder oder fur andere Verbande
oder Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mit-
glieder,

3. Juristische Personen, deren Anteile samtlich im wirtschaftlichen Eigentum
einer der in Nummer 2 bezeichneten Organisationen stehen, wenn die ju-
ristische Person ausschlief3lich die Rechtsberatung und Prozessvertre-
tung dieser Organisation und ihrer Mitglieder oder anderer Verbande oder
Zusammenschlisse mit vergleichbarer Ausrichtung und deren Mitglieder
entsprechend deren Satzung durchfihrt, und wenn die Organisation fur
die Tatigkeit der Bevollméachtigten haftet.

In den Fallen der Ziffern 2 und 3 missen die Personen, die die Revisionsschrift
unterzeichnen, die Befahigung zum Richteramt haben.

Eine Partei, die als Bevollmachtigter zugelassen ist, kann sich selbst vertreten.

Die elektronische Form wird durch ein elektronisches Dokument gewahrt. Das
elektronische Dokument muss fir die Bearbeitung durch das Gericht geeignet
und mit einer qualifizierten elektronischen Signatur der verantwortenden Person
versehen sein oder von der verantwortenden Person signiert und auf einem si-
cheren Ubermittlungsweg gemaf § 46¢ ArbGG nach naherer MaRRgabe der Ver-
ordnung Uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen Rechts-
verkehrs und Uber das besondere elektronische Behérdenpostfach (ERVV) v. 24.
November 2017 in der jeweils geltenden Fassung eingereicht werden. Nahere
Hinweise zum elektronischen Rechtsverkehr finden Sie auf der Internetseite des
Bundesarbeitsgerichts www.bundesarbeitsgericht.de.

* eine Notfrist ist unabanderlich und kann nicht verlangert werden.
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