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Eine typische Form des Wirtschaftens ist, dass Arbeitgeber Zuwendungen von
dritter Seite, insbesondere von offentlichen Tridgern, erhalten und auf diese Weise
Arbeitsverhiltnisse finanziert werden. Dieses Modell zeigt sich sowohl bei privaten
als auch bei 6ffentlichen Arbeitgebern.'

In der Privatwirtschaft kommen drittfinanzierte Arbeitsverhiltnisse beispiels-
weise im Bereich der Sozialarbeit (Jugendhilfeeinrichtungen, Drogenarbeit, Erzie-
hungsberatungsstellen etc.), der beruflichen Fortbildung und Umschulung von Ar-
beitnehmern sowie der freien Wohlfahrtspflege vor.”

Im Offentlichen Dienst gibt es dariiber hinaus ganze Branchen, die zumindest
teilweise vom Staat finanziert werden.? Ein plakatives Beispiel aus der Branche der
,Entwicklungszusammenarbeit‘ bildet etwa die Gesellschaft fiir Internationale Zu-
sammenarbeit (GIZ), eine privatrechtlich organisierte GmbH, deren alleinige Ge-
sellschafterin die Bundesrepublik Deutschland und deren Hauptauftraggeber das
Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ)
ist.* Die GIZ ist dabei Hauptdienstleisterin der Bundesrepublik Deutschland, mit
dem Ziel, deren entwicklungspolitische Ziele zu erreichen. Im Jahr 2021 hatte die
GIZ ein Geschiftsvolumen von ca. 3,7 Mrd. Euro.’

Die Rolle von Drittmitteln wird insbesondere in der Wissenschaftsfinanzierung
immer bedeutender. Ohne entsprechende Zuwendungen von 6ffentlichen Geldge-
bern oder privaten Wirtschaftsunternehmen zur Finanzierung von speziellen For-
schungsvorhaben wiren daher deutsche Hochschulen und auBeruniversitire For-
schungseinrichtungen im internationalen Vergleich nicht mehr konkurrenzfihig.®

1'S. schon Lakies, NZA 1995, 296; Plander, DB 1982, 1216.

2 Lakies, NZA 1995, 296; Ausfiihrlich hierzu: Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeits-
verhiltnis, S. 26 f.

*S. hierzu die Aufstellung im Beteiligungsbericht des Bundes 2021, hrsg. v. Bundesmi-
nisterium der Finanzen: https://www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Themen/Bundesver
moegen/Privatisierungs_und_Beteiligungspolitik/Beteiligungspolitik/Beteiligungsberichte/betei
ligungsberichte.html (Stand: 19.7.2023).

* Bader/Hohmann, NZA 2017, 761.

3 https://www.giz.de/de/downloads/GIZ-2022-de-Jahresabschluss-2021.pdf (S. 16) (Stand:
19.7.2023).

® Vgl. Preuf, Drittmittel fiir die Forschung, S. 2.
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Insgesamt beliefen sich die Drittmitteleinnahmen der Hochschulen in Deutschland
im Jahr 2020 auf rund 8,9 Mrd. Euro.”

Finanzierungen durch Dritte sind jedoch in der Regel nicht auf Dauer angelegt,
sondern erfolgen jeweils speziell fiir einzelne Vorhaben, die dann hiufig als ,Pro-
jekte bezeichnet werden — teilweise wohl auch deshalb, um zu verdeutlichen, dass es
sich dabei um etwas ,Einmaliges‘, ,Besonderes‘ bzw. ,Temporires‘ handeln soll. In
der Folge haben die (mehrheitlich 6ffentlichen) Arbeitgeber als Drittmittelemp-
fanger daher ein Interesse daran, bestimmte Arbeitnehmer nur fiir den Finanzie-
rungszeitraum bzw. zur Durchfiihrung dieser Projekte zu beschiftigen. Neben der
Moglichkeit, hierfiir auf Leiharbeitnehmer zuriickzugreifen, bieten sich aus Sicht der
Arbeitgeber auch befristete Arbeitsvertrige fiir die Dauer der einzelnen Vorhaben an.
Dies fiihrt jedoch auf Arbeitnehmerseite dazu, dass sich Projektmitarbeiter hiufig
von Projekt zu Projekt und damit von Befristung zu Befristung hangeln® (sog.
,Kettenbefristungen) und sich dadurch sozialer Unsicherheit ausgesetzt sehen.
Diese negative Folgeerscheinung ist vor allem sozialpolitisch nicht gewollt. Als
Normalarbeitsverhéltnis wird nach wie vor der unbefristete Arbeitsvertrag angese-
hen, befristete Vertrige sollen nur im Ausnahmefall zulissig sein.’” Zudem trigt
grundsitzlich der Arbeitgeber das Betriebsrisiko (§ 615 S. 3 BGB) und kann folglich
die Unsicherheit in Bezug auf die wirtschaftliche Entwicklung und den personellen
Bedarf seines Unternehmens nicht einfach auf den Arbeitnehmer abwilzen.

Die hohe praktische Relevanz des Themas bestitigt sich bei einem Blick auf die
Beschiftigtenzahlen. Bei der bereits erwihnten GIZ sind knapp die Hilfte der
6.530 Beschiftigten mit deutschem Arbeitsvertrag befristet beschiftigt.'® Von den
im Ausland tétigen — also den typischerweise in Entwicklungshilfeprojekten be-
schiftigten — Arbeitnehmern lag die Befristungsquote bei knapp 68 Prozent (1.628
von 2.402 AN)."" Mit dem Sonderbefristungstatbestand des § 2 Abs. 2 WissZeitVG

" Vgl.: https://www.destatis.de/DE/Presse/Pressemitteilungen/2022/03/PD22_125_213.html
(Stand: 19.7.2023). Die groBten Drittmittelgeber waren dabei die Deutsche Forschungsge-
meinschaft (2,7 Mrd. Euro) sowie die gewerbliche Wirtschaft (1,5 Mrd. Euro).

8 Vgl. BAG 21.8.2019 — 7 AZR 572/17 NZA 2019, 1709 (fiinf befristete Vertrige, insge-
samt 33 Monate); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (sechseinhalb Jahre,
sechsmalige Vertragsverldngerung); BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14
Nr. 174 (acht Vertrige, insgesamt 29 Monate).

° BeckOK ArbR/Bayreuther TzBfG, Vorbemerkung zu § 14.

' Vgl. BT-Drs. 19/6968 (Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der Griinen
zu befristeten Beschiftigtenverhéltnissen bei der GIZ). Einzelwerte entnommen aus: Antwort
auf Frage 1, Tabelle 1 auf S.2 (Personen mit deutschem Arbeitsvertrag), Antwort auf Fra-
ge 2a, Tabelle 1 auf S. 3 (befristet ohne Sachgrund) sowie Antwort auf Frage 2b, Tabelle 1 auf
S. 4 (befristet mit Sachgrund); Stand der Zahlen: 31.12.2018.

"' Vgl. BT-Drs. 19/6968 (Antwort der Bundesregierung auf die kleine Anfrage der Griinen
zu befristeten Beschiftigtenverhiltnissen bei der GIZ). Einzelwerte entnommen aus: Antwort
auf Frage 2a, Tabelle 1 auf S. 3 (befristet ohne Sachgrund), Antwort auf Frage 2b, Tabelle 1
auf S. 4 (befristet mit Sachgrund) sowie Antwort auf Frage 2c, Tabelle 2 auf S. 5; Stand der
Zahlen: 31.12.2018.
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sind derzeit insgesamt 7.200 Wissenschaftliche Mitarbeiter beschiftigt (Stichtag:
1.12.2020). Diese Zahl entspricht 23 Prozent der befristeten Vertrige an Universi-
tiaten und die Tendenz hier ist aufgrund der immer hoher werdenden Relevanz der
Drittmittelforschung steigend.'

Projektbefristungen beschiftigen die Arbeitsgerichte daher schon seit jeher,
wobei bis heute Rechtsunsicherheit hinsichtlich ihrer Zuldssigkeit besteht. Dies
hingt auch damit zusammen, dass sich das Befristungsrecht bis zum Inkrafttreten
des Teilzeit- und Befristungsgesetzes (TzBfG) am 1. 1.2001"® im Wesentlichen auf
entwickelte Rechtsprechungsgrundsitze zu § 620 BGB a.F. stiitzte und der Ge-
setzgeber trotz hoher praktischer Relevanz die Projektbefristung nicht ausdriick-
lich in den Sachgrundkatalog des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1-8 TzBfG aufgenommen
hat. Der siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts (BAG) behilft sich deshalb seither
mit der eigens geschaffenen Unterfallgruppe ,Projektbefristung‘i.S.d. § 14 Abs. 1
S.2 Nr. 1 TzBfG (voriibergehender Bedarf an Arbeitsleistung). Deren Voraus-
setzungen sind zwar am Gesetz orientiert, weichen aber dennoch vom Wortlaut der
Norm ab.

Diese Rechtsprechung bildet den Untersuchungsgegenstand der vorliegenden
Arbeit. Hierbei stellt sich zunéchst die Frage nach der Zulidssigkeit der Projektbe-
fristung. Dabei ist zu beachten, dass es speziell fiir Drittmittelprojektbefristungen in
Hochschulen und auBeruniversitiren Forschungseinrichtungen eine wechselhafte
Historie zwischen Sonderbefristungsregelungen und entwickelter Rechtsprechung
gibt, die 2007 durch Inkrafttreten des § 2 Abs. 2 WissZeitVG vorerst ihr Ende ge-
funden hat und die Frage nach der Zuldssigkeit der ,allgemeinen‘ Projektbefristung
auflerhalb des Sonderbefristungsrechts beeinflusst.

Zur Beantwortung dieser Frage soll zunichst der Projektbegriff definiert werden
(Erstes Kapitel). Im Anschluss werden die unterschiedlichen Rechtsgrundlagen fiir
Projektbefristungen vorgestellt und auf Riickschliisse fiir die Zuldssigkeit der Pro-
jektbefristung nach § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG untersucht (Zweites Kapitel).
Sodann wird anhand einer Analyse der Rechtsprechung zur Projektbefristung nach
§ 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG die hinter dieser Fallgruppe stehende Interessenlage
herausgearbeitet. Auf dieser Grundlage kann schlielich die Frage nach der Zulis-
sigkeit aus unionsrechtlicher und nationalrechtlicher Perspektive beantwortet wer-
den (Drittes Kapitel).

Die Arbeit schlieft mit der Frage nach den Grenzen der Projektbefristung
(Viertes Kapitel). Darunter ist die Frage zu verstehen, ob die vom siebten Senat des

12 Abschlussbericht der Evaluation des novellierten Wissenschaftszeitvertragsgesetzes,
S. 55 (Tabelle 7), abrufbar unter: https://www.bmbf.de/SharedDocs/Downloads/de/2022/ab
schlussbericht-evaluation-wisszeitvg.html (Stand: 19.7.2023). Zum Vergleich der Stei-
gung: 2015 waren es 10 % und 2017 15 % drittmittelbefristete Vertrdge (vgl. S. 55-56 des
Berichts).

¥ Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige vom 21.12.2000, BGBI. I,
S. 1966.
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BAG anhand eines Falls zur Vertretungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 3
TzBfG entwickelten Grundsitze zur Missbrauchspriifung nach § 242 BGB (sog.
,Missbrauchsampel‘) auf die Fille des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG iibertragbar

sind.


http://www.duncker-humblot.de

Erstes Kapitel

Der Projektbegriff

Der Projektbegriff ist mageblich fiir die Projektbefristungi.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG, weil nur bei Vorliegen eines Projekts die modifizierten Tatbestands-
voraussetzungen der BAG-Rechtsprechung Anwendung finden.'* Im TzBfG kommt
der Projektbegriff allerdings nicht vor und bisher existiert keine abschlieBende,
positiv gefasste Projektdefinition des BAG fiir die Projektbefristung nach § 14 Abs. 1
S.2 Nr. 1 TzBfG.

Auch dariiber hinaus gibt es weder einen einheitlichen Projektbegriff noch ein
einheitliches Begriffsverstindnis fiir Projekte. Wéhrend in der Tendenz heute ,, un-
terschiedslos alles Mogliche als Projekt bezeichnet wird, das nur irgendwie aus dem
Alltéiiglichen herausragt“" und der Duden fiir die Alltagssprache recht allgemein fiir
Projekte formuliert: ,,[groff angelegte] geplante oder bereits begonnene Unter-
nehmung; [groff angelegtes] Vorhaben“'®, gestaltet sich die Suche nach einer De-
finition in den verschiedenen Wissenschaftsbereichen (z.B. Betriebswirtschafts-
lehre, Rechtswissenschaften) wesentlich schwieriger.

Im deutschen Recht wird der Projektbegriff in verschiedenen Rechtsgebieten
verwendet (z.B.: § 341r Nr. 5 HGB, § 34 BNatSchG, § 16f SGB 1I, § 132 Abs. 1
SGB IX a.F,, § 2 Abs. 2 WissZeitVG, § 3 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 BetrVG). Da auch hier
jeweils unterschiedliche Projektbegriffe zugrunde liegen,'” ist nicht von einem
einheitlichen juristischen Begriffsverstindnis auszugehen.

'S, zuletzt: BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Rn. 174 (Rn. 12); BAG
21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 17).

'S Heintel/Krainz, Projektmanagement, S. 1.

' https://www.duden.de/rechtschreibung/Projekt (Stand: 19.7.2023). Als Beispiel wird hier
das bautechnische Projekt genannt.

" Vgl. z.B. zu § 341r HGB, BeckOGK/Kreipl/Miiller, HGB § 341r Rn. 22: Projekte sollen
definiert werden als operative Tétigkeiten, die sich nach einem einzigen Vertrag, einer Lizenz,
einem Mietvertrag, einer Konzession oder d@hnlichen rechtlichen Vereinbarungen richten und
die Grundlage fiir Zahlungsverpflichtungen gegeniiber einer staatlichen Stelle bilden. Falls
allerdings mehrere solche Vereinbarungen wesentlich miteinander verbunden sind, sollten
diese als Projekte betrachtet werden; zu § 34 BNatSchG, BeckOK UmweltR/Liittgau/Kockler,
BNatSchG § 34 Rn. 2f.; BT-Drs. 16/12274, S. 65: Entsprechend der Rspr. des EuGH ist der
Vorhabenbegriff des UVP-Rechts maligeblicher Anhaltspunkt fiir die Auslegung und An-
wendung des Projektbegriffs i.d.S. Diesem unterfallen dabei die Errichtung oder Anderung
von baulichen oder sonstigen Anlagen sowie die Durchfiihrung einer sonstigen in Natur und
Landschaft eingreifenden MaBinahme.
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Stattdessen unterscheiden sich die Projektdefinitionen je nach dem konkreten
Bereich ihrer Verwendung bzw. je nach ihrer Funktion. Um sich mit der Projekt-
befristung auseinandersetzen zu konnen, ist es daher zunichst erforderlich, zu ver-
stehen, wann ein Projekt im befristungsrechtlichen Sinne vorliegt.

Dafiir sind die Projektbegriffe aus zwei Bereichen relevant: Neben dem Pro-
jektbegriff fiir die Projektbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist auch jener
des Projektmanagements, d. h. der Betriebswirtschaftslehre, von Bedeutung. Es wird
sich zeigen, dass auch dieser Auswirkungen auf das Arbeitsrecht sowie im Speziellen
auf das Befristungsrecht hat. Zudem stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage,
ob es zumindest im Befristungs- oder Arbeitsrecht ein einheitliches Begriffsver-
stiandnis fiir Projekte gibt, d.h., ob etwa Riickschliisse vom Projektbegriff der aus-
driicklich geregelten Projektbefristung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG auf die Pro-
jektbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gezogen werden konnen.

A. Betriebswirtschaftlicher Projektbegriff
des Projektmanagements

Die Darstellung beginnt hier mit dem betriebswirtschaftlichen Projektbegriff des
Projektmanagements. Dieser liegt i.d.R. dann zugrunde, wenn im Wirtschaftsleben
etwas als ,Projekt‘ bezeichnet wird. Projektarbeit wird in der betrieblichen Praxis in
nahezu jeder Branche und jeder Unternehmensform praktiziert.'® So werden in Form
von ,Projekten‘ beispielsweise Bauvorhaben realisiert, Software und andere Pro-
dukte entwickelt oder aber auch groBere Events durchfiihrt." Das heifit, auch bei
betrieblichen Vorhaben, die spéter als Fallgruppen fiir die Projektbefristung relevant
werden (z. B. Entwicklungshilfevorhaben oder Forschungsprojekte®), liegt zumin-
dest hdufig auch ein Projekt i.S.d. Projektmanagements, teils mit eigens dafiir
entwickelten Projektmanagementmethoden®, vor.

'8 Vel. Dechange, Projektmanagement schnell erfasst, S. 3; Wagner/Grau/Dierig, Basis-
wissen Projektmanagement, S. 20, 23.

19 Kuster, Handbuch Projektmanagement, S.6; Wagner/Grau/Dierig, Basiswissen Pro-
jektmanagement, S. 23 ff.

2Vgl. Preuf, Drittmittel fiir die Forschung, S. 143, 182ff., s. auch: D. II.

21 So nutzte die Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit (GTZ) in den 2000er Jahren
fiir Entwicklungshilfeprojekte z. B. das Project Cycle Management (PCM).
Verbindliches Projektmanagement-Tool ist heute wohl das Auftragsmanagement, vgl.: https://
web.archive.org/web/20070824153 114/http://www.gtz.de/de/publikationen/begriffswelt-gtz/de/
include.asp?lang=Dé&file=8_26.inc (Stand: 19.7.2023). Zur Entwicklung einer neu entwi-
ckelten Projektmanagementmethode fiir die Entwicklungshilfe: Gick, Systemische Analyse
von Problemen in Projekten der Entwicklungszusammenarbeit und Erarbeitung von Lo-
sungsansitzen anhand einer neu entwickelten Projektmanagementmethode; siehe auch: Ha-
gedorn/Struck, Projektmanagement in der deutschen bilateralen Technischen Entwicklungs-
zusammenarbeit, S. 192 ff.
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Der betriebswirtschaftliche Projektbegriff des Projektmanagements ist also
mafgeblich fiir die Frage, ob ein Unternehmen ein Vorhaben als sog. ,Projekt’
durchfiihrt und es dafiir eines Projektmanagements, mithin einer eigenen Arbeits-
organisation, bedarf. Das Projektmanagement umfasst hierbei ndmlich die Ge-
samtheit von Fithrungsaufgaben, -organisation, -techniken und -mitteln fiir die Ini-
tiierung, Definition, Planung, Steuerung und den Abschluss von Projekten,?* wobei
die Umsetzung mithilfe sog. Projektmanagementmethoden erfolgt. Dabei handelt es
sich um formalisierte und standardisierte Herangehens- und Vorgehensweisen zur
Losung projekttypischer Fragen und Aufgaben.” Es existieren zum einen traditio-
nelle, klassische Projektmanagementmethoden, bei denen es stets einen Projektleiter
gibt und die an relativ starre zeitliche Abfolgen verschiedener Phasen gekniipft sind
(z.B. ,Wasserfallmethode*; ,V-Methode*)** und zum anderen auch agile Arbeits-
methoden, die sich in ihrer Durchfithrungsart gravierend von den traditionellen
Projektmanagementmethoden unterscheiden. Diese werden dabei wesentlich auto-
nomer und ohne Projektleiter, sondern durch ein ,Projektteam als Ganzes‘ durch-
gefiihrt. Agile Arbeitsmethoden wie ,Scrum® oder ,Kanban‘ sind vor allem im Zu-
sammenhang mit IT-Projekten relevant geworden.”

Schon an dieser Stelle zeigt sich, dass solche Projekte jedenfalls dann auch
Auswirkungen auf das Arbeitsrecht haben konnen, wenn es um arbeitsorganisato-
rische Fragen, wie z.B. den Verzicht auf das fachliche Weisungsrecht des Arbeit-
gebers wihrend der Durchfiihrung eines agilen Projekts, geht.?®

L. Projektdefinition

So vielfiltig das Projektmanagement und die Projektmanagementmethoden an
sich sind, so unterschiedlich ist auf den ersten Blick auch das Verstindnis des
Projektbegriffsi. d. S. Eine einheitliche, unumstrittene Projektdefinition gibt es daher
auch fiir das Projektmanagement nicht. Stattdessen finden sich zahlreiche Defini-
tionen und Definitionsversuche bis hin zur Uberzeugung, eine formale Begriffs-
definition werde der Praxis in den Organisationen nicht gerecht und sei daher sogar

2 DIN 69901-5:2009-01 3.64, S. 14.

# Vgl. DIN 69901-5:2009-01 3.67, S. 14.

2 Zusammenfassend zur klassischen Vorgehensweise bei der Durchfiihrung von Projekten:
Pfrang, Das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhiltnis, S. 174—-178.

» Dechange, Projektmanagement schnell erfasst, S.49; zur Durchfiihrung der Scrum-
Methode: Pfrang, Das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhiltnis, S. 178 —
185 und Stickert, Arbeitsrechtliche Fragestellungen bei der Ein- und Durchfiihrung der
Scrum-Methode als Beispiel agiler Arbeitsmethoden, S. 23-29.

* Vgl. Stickert, Arbeitsrechtliche Fragestellungen bei der Ein- und Durchfiihrung der
Scrum-Methode am Beispiel agiler Arbeitsmethoden, S. 31 ff.

* Zusammenfassend: Beck, Die Projektorganisation und ihre Gestaltung, S.43-47;
Pfrang, Das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhiltnis, S. 171-173.
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hinderlich fiir das Projektmanagement.”® Niher betrachtet unterscheiden sich die
heute gingigen Definitionen und Definitionsansitze aber ohnehin nur in der Beto-
nung einzelner Merkmale.”

1. Projekt i.S.d. DIN 69901-5

Wird in dieser Arbeit von Projekten i.S.d. Projektmanagements gesprochen, so
liegt diesen, da es sich meist um nationale Projekte handelt, i. d. R. der Projektbegriff
des Deutschen Instituts fiir Normung zugrunde, welches fiir das Projektmanagement
die wesentlichen Definitionen strukturiert und standardisiert hat.*® Demnach ist ein
Projekt ein

,,Vorhaben, das im Wesentlichen durch die Einmaligkeit der Bedingungen in ihrer Ge-
samtheit gekennzeichnet ist, BEISPIEL

— Zielvorgabe

— zeitliche, finanzielle, personelle oder andere Begrenzungen

— projektspezifische Organisation.*!

Diese Merkmale haben insbesondere Bedeutung fiir die Planung der Durchfiih-
rung des Projekts sowie dafiir, dass Transparenz und Konsens zwischen den Betei-
ligten tiber z.B. Fristen und Kosten bestehen, die Rollen im Projekt definiert und
beschrieben werden oder die personellen Ressourcen geplant sind und die Art der
Zusammenarbeit geregelt ist.*

2. Projekt i.S.d. DIN ISO 21500:2016-02

Bei einer internationalen Projektkooperation, die z.B. Relevanz fiir Entwick-
lungshilfeprojekte (s. Kap. 3, A. 1. 2. a), S. 97) haben kann, ist auf die internationale
Normung des Projektbegriffs zuriickzugreifen. Danach sind

,.Projekte eine einzigartige Gruppe von Prozessen, die auf eine Zielsetzung ausgerichtete,
koordinierte und gesteuerte Vorgidnge mit Beginn- und Fertigstellungsterminen umfassen.
Zur Erreichung der Projektziele ist die Bereitstellung von Lieferobjekten erforderlich, die
spezifische Anforderungen erfiillen. Jedes Projekt hat einen konkreten Beginn und ein
konkretes Ende und ist fiir gewdhnlich in Phasen unterteilt.«*

2 Heintel/Krainz, Projektmanagement, S. 1.

¥ Vgl. z.B. der Uberblick bei: Beck, Die Projektorganisation und ihre Gestaltung, S. 42—
47; Pfrang, Das Ausbleiben arbeitsrechtlicher Weisungen im Arbeitsverhiltnis, S. 171-174.

3'vgl. DIN 69901-5:2009-01, S. 5 ,Anwendungsbereich‘.

3IDIN 69901-5:2009-01 3.44, S. 11; s. auch: Richter/Kaufmann, AuA 2001, 491.

Vgl zur Erklirung der einzelnen Merkmale: Dechange, Projektmanagement schnell
erfasst, S. 6; zur Kritik an den einzelnen Merkmalen s. z.B.: Beck, Die Projektorganisation
und ihre Gestaltung, 47 f.

3 DIN ISO 21500:2016-02, 3.2., S. 10.
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3. Zwischenergebnis

Bei Betrachtung beider Begriffe lassen sich zusammenfassend folgende Anfor-
derungen an ein Projekt i.S.d. Projektmanagements festhalten: Es gibt stets das
zeitliche Element mit klar definiertem Anfang und Ende, d.h. ein Projekt ist von
vornherein stets zeitlich begrenzt und zudem in Bezug auf die Verwirklichung an
einen bestimmten Personen- und Mittelkreis gebunden. Charakteristisch ist somit
insbesondere die Einmaligkeit des Vorhabens.

I1. Funktion der Definition: Abgrenzung des Projekts
zur Routineaufgabe und zum Prozess

Die Klassifizierung eines Vorhabens als ,Projekt* hat fiir das Projektmanagement
eine Abgrenzungsfunktion. Das ,Projekt‘ muss hierbei insbesondere von der Rou-
tineaufgabe und vom Prozess abgegrenzt werden.

1. Abgrenzung zur Routineaufgabe

Routineaufgaben sind einfache Standardaufgaben, die meist keine Vorberei-
tungszeit erfordern und einen niedrigen Komplexititsgrad aufweisen. Einfach aus-
gedriickt handelt es sich dabei um das , Tagesgeschift* eines Unternehmens.* Wiirde
ein Vorhaben, das als Projekt zu kategorisieren ist, anstatt mit den oben beschrie-
benen Methoden des Projektmanagements, die auf die Komplexitdt und Eigenarten
des Projekts abgestimmt sind, im Rahmen der Routine des ,Tagesgeschifts bear-
beitet werden, kdme es wohl nicht zu einem erfolgreichen Abschluss.* Im Um-
kehrschluss wire es wahrscheinlich genauso vergeblich und wirtschaftlich ineffi-
zient, einfache Routineaufgaben mit Projektmanagementmethoden bearbeiten zu
wollen.™ Die richtig Abgrenzung zwischen Projekt und Routineaufgabe ist daher fiir
eine wirtschaftlich effektive und effiziente Unternehmensfiihrung unerlésslich.

2. Abgrenzung zum Prozess

Daneben ist das Projekt auch vom Prozess abzugrenzen. Prozesse werden in einer
Organisation etabliert, wenn es sich um sich wiederholende Vorhaben handelt, die
immer gleich durchlaufen werden. Es handelt sich daher beim Prozess, im Gegensatz
zum Projekt (s. A. 1. 3., S. 23), auch um standardisierte Ablidufe. Ein Prozess besteht

3 Dechange, Projektmanagement schnell erfasst, S. 5; vgl. auch: Heintel/Krainz, Projekt-
management, S. 195.

% Dechange, Projektmanagement schnell erfasst, S. 5.
% Dechange, Projektmanagement schnell erfasst, S. 5.
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permanent und folgt einer iibergeordneten Zielsetzung, wihrend Projekte nur tem-
porir sind und ihre Zielsetzung in sich tragen.*’

Der Unterschied eines Prozesses zur Routineaufgabe besteht wiederum darin,
dass es fiir erfolgreiche Prozessabldufe auch seinerseits eigene Bearbeitungsme-
thoden gibt und bei der Durchfiihrung verschiedene Rollen zusammenwirken.

Die Abgrenzungen eines Projekts sowie einer Routineaufgabe zum Prozess sind
fiir diese Arbeit allerdings nicht weiter relevant und werden daher hier nicht weiter
vertieft.

3. Zwischenergebnis

Die Aufteilung von betrieblicher Tétigkeit in (insbesondere) Projekte und Rou-
tineaufgaben erfolgt durch die Feststellung, dass es fiir die Durchfiihrung eines
Projekts einer eigenen Arbeitsorganisation bedarf. Die Unterscheidung hat daher
wirtschaftliche Griinde. Es geht insbesondere darum, die fiir das jeweilige Vorhaben
effizienteste Durchfiihrungsmethode anzuwenden. Projekte i.d. S. haben jedoch an
sich keine Auswirkungen auf die Art der Beschiftigungsverhiltnisse, insbesondere
also auf die Frage, ob Arbeitsvertrige befristet werden oder nicht. ,Projektarbeit‘ im
Unternehmen erfolgt in den meisten Fillen allein mit dem Stammpersonal, welches
jenach Art des Projekts entweder immer in der gleichen Konstellation oder in immer
wieder neu zusammengestellten ,Projektteams* (bestehend aus Mitarbeitern unter-
schiedlicher Abteilungen, Qualifikationen, Hierarchiestufen) zusammenarbeitet.

I1II. Folge einer fehlerhaften Abgrenzung

Folge einer fehlerhaften Abgrenzung von Projekt zu Routineaufgabe ist ein
wirtschaftlich ineffizientes Vorgehen im Unternehmen.

B. Der Projektbegriff i.S. d. Projektbefristung
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Die Befristung eines Arbeitsvertrags aufgrund eines voriibergehenden Bedarfs an
der Arbeitsleistung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG kann auch auf die Mitwirkung
eines Arbeitnehmers an einem zeitlich begrenzten Projekt gestiitzt werden. Wie
bereits beschrieben, hat der siebte Senat des BAG fiir diese Projektbefristung eigene,
vom Wortlaut der Norm abweichende Tatbestandsvoraussetzungen entwickelt. Fiir
deren Anwendung ist daher maf3geblich zu definieren, was ein Projekti.d. S. ist. Wie

37 Dechange, Projektmanagement schnell erfasst, S. 7, 24; Wagner/Grau/Waschek, Basis-
wissen Projektmanagement, S. 20.
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bereits einleitend erwihnt, kommt der Projektbegriff im TzBfG jedoch nicht vor und
bisher existiert keine abschlielende, positiv gefasste Projektdefinition des BAG.

Wegen der Anforderungen, die das Unionsrecht an das Vorliegen eines sachlichen
Grundes stellt (,, [...] genau bezeichnete, konkrete Umstiinde, die eine bestimmte
Titigkeit kennzeichnen und daher in diesem speziellen Zusammenhang die Ver-
wendung aufeinanderfolgender befristeter Arbeitsvertrige rechtfertigen konnen
[...19°%, kann es fiir diese Projektdefinition von vornherein nur auf die konkrete
Projekttitigkeit bzw. -aufgabe des zu befristenden Arbeitnehmers ankommen. Das
pauschale Abstellen auf das Gesamtprojekt oder die rein formale Bezeichnung eines
Vorhabens als ,Projekt* reicht nicht aus, um die Befristung zu begriinden.” Es geht
daher vielmehr um die Definition einer Projektaufgabe.

I. Definition

Nach stindiger Rechtsprechung des BAG liegt eine solche Projektaufgabe vor,

,.wenn es sich bei den im Rahmen des Projekts zu bewiltigenden Aufgaben um eine auf
voriibergehende Dauer angelegte und gegeniiber den Daueraufgaben des Arbeitgebers
abgrenzbare Zusatzaufgabe handelt.“*

Im Anschluss an diese Definition fiihrt das BAG erlduternd aus, dass es sich bei
Titigkeiten, die der Arbeitgeber im Rahmen des von ihm verfolgten Betriebszwecks
dauerhaft wahrnimmt oder zu deren Durchfiihrung er verpflichtet ist, nicht um eine
Zusatzaufgabe handeln kann. Aus diesem Grund stelle z.B. die Ubernahme eines
Auftrags zur Erstellung eines bestimmten Bauwerks fiir ein Bauunternehmen kein
Projekt dar, weil die Erbringung von baulichen Leistungen zu der fortlaufend ver-
folgten Unternehmenstitigkeit zihle, die auf die Ausfithrung weiterer Vorhaben
gerichtet sei.*" Fiir das Vorliegen eines Projekts spreche es hingegen regelmiBig,
wenn dem Arbeitgeber fiir die Durchfiihrung der im Projekt verfolgten Tatigkeiten
von einem Dritten finanzielle Mittel oder sonstige Sachleistungen zur Verfiigung
gestellt werden.*

Diese Definition lésst sich folgendermaf3en erklidren und konkretisieren:

38 Grundlegend: EuGH 4.7.2006 - C-212/04 (Adeneler), ECLI:EU:C:2006:443
(Rn. 691.); EuArbRK/Krebber 500 RL 1999/70/EG § 5 Rn. 17; s. hierzu noch Kap. 3, B. 1. 2.,
S. 113.

% Bader, NZA-RR 2022, 113 (116); EuGH 24.6.2021 - C-550/19 (Obras)
ECLI:EU:C:2021:514 (Rn. 611f.); EuGH 19.3.2020 — C-103/18, C-429/18 (Sanchez Ruiz)
ECLI:EU:C:2020:219 (Rn. 67) m.w.N.

“0°St. Rspr. seit BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 20); zuletzt: BAG
23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Nr. 174 (Rn. 12).

'S nur: BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 20).

2 vel. BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 20); BAG 20.11.2018 —
7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 17).
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— Eine Projektaufgabe ist eine Aufgabe, die auf voriibergehende Dauer angelegt und
mithin endlich ist.

— Bei einer Projektaufgabe muss es sich zwingend um eine sog. Zusatzaufgabe des
Arbeitgebers handeln. Diese ist von der sog. Daueraufgabe abzugrenzen.

— Nach dem BAG sind Daueraufgaben solche Titigkeiten, die der Arbeitgeber im
Rahmen des von ihm verfolgten Betriebszwecks dauerhaft wahrnimmt oder zu
deren Durchfiihrung er verpflichtet ist.** Verpflichtungen bestehen im 6ffentlichen
Dienst bei staatlichen Pflichtaufgaben.*

— Nach dem BAG liegt eine Zusatzaufgabe vor, wenn die Titigkeit entweder nur
unregelmiBig — z. B. nur aus besonderem Anlass — ausgefiihrt wird oder sie mit
unvorhersehbaren, besonderen Anforderungen in Bezug auf die Qualifikation des
benotigten Personals verbunden ist. Daher verursache, so das BAG, die Zusatz-
aufgabe einen nicht planbaren Personalbedarf sowohl in quantitativer als auch in
qualitativer Hinsicht.*

— Diese Abgrenzungskriterien verhinderten es nach Auffassung des BAG, dass der
Arbeitgeber sich im Bereich der Daueraufgaben selbst Befristungsmoglichkeiten
schaffen konne, indem er seine Daueraufgabe kiinstlich in ,,Projekte* zergliedere.
Denn im Bereich der Daueraufgaben bestehe der Personalbedarf gerade unver-
dndert fort.*®

— Gerade das sei aber auch der Grund, weshalb man in bestimmten Branchen nicht
einfach von einer Daueraufgabe ,,Entwicklungshilfe oder ,,Forschung* sprechen
konne, sondern man immer anhand der konkreten Aufgabe, fiir die der Arbeit-
nehmer eingestellt wurde, priifen miisse, ob sie im Rahmen des Betriebszwecks
kontinuierlich und im Wesentlichen unverindert anfalle und mithin einen plan-
baren Personalbedarf verursache.’

I1. Funktion der Definition: Abgrenzung der Projektaufgabe
zur Daueraufgabe

Der befristungsrechtliche Projektbegriff hat daher ebenfalls Abgrenzungsfunk-
tion. Abgegrenzt wird hier die Zusatz- bzw. Projektaufgabe von der sog. Dauer-
aufgabe. Bei Vorliegen einer Zusatzaufgabe habe der Arbeitgeber, so zumindest die

“BAG 20.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (612) Rn. 17.

* Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, 4. Kap., F., Rn. 253.

“BAG21.8.2019 -7 AZR 572/17, NZA 2019, 1709 (Rn. 24); BAG 21.11.2018 -7 AZR
234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 27).

*Vgl. BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 27) Oechslen/Yeats, DB
2019, 1271.

Y"BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn.27); vgl. auch BAG 21.8.
2019 — 7 AZR 572/17, NZA 2019, 1709 (Rn. 24).
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Auffassung des BAG, keinen planbaren Personalbedarf in quantitativer und quali-
tativer Hinsicht und folglich ein legitimes Befristungsinteresse i.S.d. § 14 Abs. 1
S.2 Nr. 1 TzBfG. Die Abgrenzung hat also anders formuliert die Funktion, den
Arbeitnehmer vor unzulissiger Befristung zu schiitzen.

IIIL. Folge einer fehlerhaften Abgrenzung

Die Folge einer fehlerhaften Abgrenzung zwischen Projektaufgabe und Dauer-
aufgabe ist, dass der Arbeitgeber u.U. unrechtmiflig befristete Arbeitsvertrige
schlieft.

C. Weitere Bedeutung des Projektbegriffs im Arbeitsrecht

Der Projektbegriff kommt noch an weiteren Stellen im Arbeitsrecht vor und wird
in § 3 Abs. 1 S. 2 Nr. 2 BetrVG sowie § 2 Abs. 2 WissZeitVG ausdriicklich genannt.
Er kann zudem eine gewisse Bedeutung fiir § 1 AUG im Zusammenhang mit Ge-
meinschaftsprojekten haben. Es stellt sich somit die Frage, was hier jeweils unter
Projekt zu verstehen ist, d.h., ob von einem einheitlichen arbeitsrechtlichen Pro-
jektbegriff ausgegangen werden kann bzw. ob aus den genannten Normen Riick-
schliisse auf den Projektbegriff der Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG gezogen werden konnen.

I. Projekt i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG kann fiir Unternehmen und Konzerne, soweit sie
nach produkt- oder projektbezogenen Geschiftsbereichen (Sparten) organisiert sind
und die Leitung der Sparte auch Entscheidungen in beteiligungspflichtigen Ange-
legenheiten trifft, die Bildung von Betriebsriten in den Sparten (Spartenbetriebsrite)
durch Tarifvertrag (oder gem. § 3 Abs. 2 BetrVG durch Betriebsvereinbarung) be-
stimmt werden, wenn dies der sachgerechten Wahrnehmung der Aufgaben des
Betriebsrats dient.

In § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG wird der Projektbegriff damit zwar ausdriicklich er-
wihnt, jedoch nicht legaldefiniert. Der Projektbegriff ist nur Teil der Legaldefinition
der,Sparte‘i.S.d. BetrVG. Aus der Vorschriftdes § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG folgt, dass
der ,,projektbezogene Geschdiftsbereich“, sofern er organisatorisch abgrenzbar ist,
gem. § 3 Abs. 5 BetrVG als eigener Betrieb gilt. Die Norm gibt somit im Ergebnis
keinen Aufschluss dariiber, was ein Projekt i.d.S. ist, sondern nur, wozu ein Projekt
fiihrt.
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Fiir die Antwort auf die Frage, was unter einem Projekt i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 2
BetrVG zu verstehen ist, ist daher der Hintergrund der Regelung relevant. § 3 Abs. 1
Nr. 2 BetrVG dient der Flexibilisierung des Betriebsverfassungssystems. Der Re-
prasentationsbereich des Betriebsrats soll hier an die Organisationsstrukturen des
Unternehmens angepasst werden.* Nach dem Grundprinzip der Betriebsverfassung
werden Entscheidungen auf Betriebs- oder Unternehmensebene gefillt, sodass
grundsitzlich der Betrieb der Ankniipfungspunkt fiir die betriebliche Mitbestim-
mung ist.” Dieses Verstindnis entspricht allerdings nicht mehr an jeder Stelle der
betriebswirtschaftlichen Praxis. Unternehmen bedienen sich einer Vielzahl be-
triebswirtschaftlicher Organisationsmodelle und -strukturen, die beziiglich ihrer
Leitung nicht mehr mit dem Betrieb identisch sind.™

Deshalb soll § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG die betriebliche Mitbestimmung dort si-
cherstellen, wo sie durch neue Organisationsformen in der Wirtschaft an Effizienz
verloren hat und Arbeitgeber und Betriebsrite dort zusammenfiihren, wo sie kom-
petent und verantwortungsvoll miteinander verhandeln und Entscheidungen treffen
kénnen.”!

Nach der Spartendefinition des § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG liegt eine Sparte z.B.
dann vor, wenn das Unternehmen oder der Konzern nach projektbezogenen Ge-
schiftsbereichen organisiert ist. Beziiglich des Projektbegriffs geht es hier somit um
die Projektorganisation. Diese ist wiederum Teil des Projektmanagements®” und
umfasst den ,Ordnungsrahmen®, in welchem die Projekte abgewickelt werden, das
Projektmanagement und dariiber hinaus noch Leitungs- und Fiihrungsaspekte.*
Daraus folgt, dass auch hier der Projektbegriff aus dem Projektmanagement ver-
wendet wird. Projekte i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG sind daher einmalige, zeitlich
begrenzte Vorhaben, die durch die Komplexitit und Neuartigkeit gekennzeichnet
und interdisziplinir angelegt sind.**

IL. Projekt i.S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Nach § 2 Abs. 2 a.E. WissZeitVG soll die vereinbarte Befristungsdauer dem
bewilligten Projektzeitraum entsprechen. Die Norm regelt die Befristung wegen
Drittmittelfinanzierung bei Drittmittelprojekten (s. hierzu ausfiihrlich: Kap. 2, C.,

8 Friese, RAA 2003, 92, 93.

4 Vgl. Fitting, § 3 Rn. 7; Richardi/Bayreuther, § 13 Rn. 1; BT-Drs. 14/5741, S. 33.
%0 Friese, RAA 2003, 92.

1'Vgl. auch BT-Drs. 14/5741, S. 25.

2 Piitz, Strukturtarifvertriige zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung,
S. 84 m.w.N.

3 Piitz, Strukturtarifvertrige zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung,
S. 84 m.w.N.

3 Piitz, Strukturtarifvertrige zur Organisation der betrieblichen Mitbestimmung, S. 85.
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S. 571f.) und erwéhnt den Projektbegriff ausdriicklich, ohne ihn jedoch legal zu
definieren. Das Vorliegen eines Projekts ist fiir § 2 Abs. 2 WissZeitVG — im Ge-
gensatz zur Projektbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG - keine aktiv zu
priifende Voraussetzung (zu den Tatbestandsvoraussetzungen: Kap.2, C. V.,
S. 72 1f.). Lediglich fiir die ,Vorfrage‘, ob ein Drittmittelgeber ein Vorhaben als
Drittmittelprojekt fordert und es somit befristete Stellen nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG
gibt, ist hier der Projektbegriff des Projektmanagements relevant.” Ein For-
schungsvorhaben ist fiir den Drittmittelgeber dann entsprechend forderungswiirdig,
wenn zu erwarten ist, dass es zu wissenschaftlichem Fortschritt beitrdgt und so die
Ziele des Mittelgebers erfiillt.*® Ob dies der Fall ist, wird anhand des eingereichten
Projektantrags und -plans entschieden. In diesem Antrag wird mithilfe von Pro-
jektmanagementmethoden (z.B. der Meilensteintrendanalyse®’, SMART-Kriteri-
en®®, GANT-Programmen® oder Netzplantechnik®) dargelegt, wie das wissen-
schaftliche Ziel erreicht werden soll. Professionelles und effektives Projektmana-
gement ist somit fiir den Erfolg von Drittmittelprojekten in der Forschung uner-
lisslich.®' Wihrend der Durchfiihrung des Projekts wird deshalb auch mithilfe von
Projektcontrolling und Projektmanagementmethoden gearbeitet (Zeit-, Mittel- und
Ergebniskontrolle).*

Damit ergibt sich fiir den Projektbegriff i.S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG, dass ein
Projekti.d.S. ein Vorhaben ist, das zeitlich und im Budget begrenzt ist und am Ende
ein konkretes Ergebnis hat (= Zielvorgabe). In der Forschung konnte solch ein
konkretes Ergebnis z.B. Wissen oder ein Prototyp sein. Fiir die Zulédssigkeit der
Projektbefristung i.d. S. kommen indes noch weitere Voraussetzungen dazu (Kap. 2,
C. V., S.721f).

III. Arbeitnehmeriiberlassung i.S.d. § 1 AUG
bei Gemeinschaftsprojekten

Die Durchfiihrung von sog. ,Gemeinschaftsprojekten‘ kann die Frage aufwerfen,
ob eine erlaubnispflichtige Arbeitnehmeriiberlassung i.S.d. § 1 AUG vorliegt, so-

¥ Vgl. Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte —entwickeln,
S. 14 ff.

* Vgl. Preuf, Drittmittel fiir die Forschung, S. 32.

'S, hierzu: Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln,
S. 113 (Rn. 26); Preuf3, Drittmittel fiir die Forschung, S. 145.

58 Preuf3, Drittmittel fiir die Forschung, S. 183.

% Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln, S. 113
(Rn. 29); Preuf3, Drittmittel fiir die Forschung, S. 71.

 Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln, S. 74.
ol Vgl. Preuf, Drittmittel fiir die Forschung, S. 143, 182 ff.

'S, hierzu: Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln,
S. 114f£.; Preuf3, Drittmittel fiir die Forschung, S. 183f.
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dass der Projektbegriff auch in diesem Zusammenhang Bedeutung hat. Hierbei ist zu
untersuchen, was unter einem solchen Gemeinschaftsprojekt zu verstehen ist. Nach
Waas liegt ein Gemeinschaftsprojekt vor, wenn mehrere Unternehmen in einer
Betriebsstitte eines der beteiligten Unternehmen (i.d.R. zeitlich befristet) zusam-
menwirken.** Gemeinschaftsprojekte konnen Arbeitnehmeriiberlassungen sein,
miissen es aber nicht. Hierbei ist zu differenzieren: Handelt es sich um eine interne
Zusammenarbeit (z.B. zwei Unternehmen stellen jeweils ihre getrennte Personal-
verwaltung auf EDV um, wofiir sie gemeinsam im Betrieb des einen Unternehmens
entsprechende Computerprogramme durch Mitarbeiter beider Unternehmen ent-
wickeln lassen®), so liegt keine Arbeitnehmeriiberlassung vor. Triger dieses Ge-
meinschaftsprojekts ist aufgrund der gemeinsamen Zweckverfolgung eine reine
Innen-GbR. Diese ist nicht funktioneller Arbeitgeber und kann somit auch nicht
Entleiher i.S.d. § 1 Abs. 1 AUG sein.”® Gibt ein Unternehmen hingegen sein Wei-
sungsrecht fiir die Dauer der Durchfiihrung des Gemeinschaftsprojekts ganz auf, d. h.
liegt der Beitrag zum Projekt einzig darin, Personal zur Verfiigung zu stellen, so ist
die Entleihereigenschaft des Unternehmens, in dem das Gemeinschaftsprojekt
durchgefiihrt wird, zu bejahen.*

Der Projektbegriff hat hier ebenfalls arbeitsorganisatorische Funktion bzgl. der
Durchfiihrung eines Vorhabens (z. B. Entwicklung eines Computerprogramms durch
Mitarbeiter beider Unternehmen) und entspringt daher dem Projektmanagement.

D. Vergleich der Projektbegriffe des Projektmanagements
und des TzBfG

Nach der Einfiihrung beider Projektbegriffe ist nun zu fragen, inwiefern es in-
haltliche Uberschneidungen gibt und ob aus einem Vergleich beider Begriffe
Riickschliisse vom Projektbegriff des Projektmanagements auf den Projektbegriff fiir
die Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gezogen werden konnen.

Fiir beide Fille charakteristisch ist die zeitliche Begrenzung eines Projekts als
wesentliches Abgrenzungsmerkmal zu sonstigen Aufgaben im Unternehmen. Die
Abgrenzung verfolgt allerdings jeweils unterschiedliche Ziele: Die Abgrenzung
eines Projekts i.S.d. des Projektmanagements von der Routineaufgabe (,Tagesge-
schéft®) hat allein arbeitsorganisatorische Griinde (realistische Planung des Vorha-
bens, z.B. durch Zeit-, Budget und Zielvorgabe, Festlegung des Projektteams,
Rollenverteilung usw.) und keine Auswirkungen auf die Beschiftigungsart. Erfolgt
die Abgrenzung zwischen Projekt und Routineaufgabe fehlerhaft, geht dies zu

% Thiising/Waas, AUG § 1 Rn. 47.

 Bsp. nach: Schiiren/Hamann/Hamann, AUG § 1 Rn. 94.

% Schiiren/Hammann/Hamann, AUG § 1 Rn. 94; Thiising/Waas, AUG § 1 Rn. 47.
% Schiiren/Hamann/Hamann, AUG § 1 Rn. 94; Thiising/Waas, AUG § 1 Rn. 47.
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Lasten des Unternehmens, welches als Folge nicht wirtschaftlich effektiv und effi-
zient arbeitet.

Die Abgrenzung einer Projektaufgabe von der Daueraufgabe im TzBfG hat
hingegen die Funktion, festzustellen, ob der Arbeitgeber einen nur voriibergehenden
Bedarf an der Arbeitsleistung hat und mithin den fiir die Bearbeitung der Projekt-
aufgabe eingestellten Arbeitnehmer nach § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG wirksam
befristen kann. Eine nicht aufgedeckte fehlerhafte Abgrenzung ginge hier zu Lasten
des Arbeitnehmers.

Diese unterschiedlichen Abgrenzungsfunktionen machen auch deutlich, dass die
beiden Begriffe Routineaufgabe bzw. Daueraufgabe, von denen das Projekt jeweils
abgegrenzt wird, unterschiedliche Bedeutungen haben. Wihrend die Routineauf-
gabe stets das Alltagsgeschift darstellt und mithin keine besondere Komplexitit
aufweist, enthdlt der Begriff der Daueraufgabe, die sich aus dem Betriebszweck
ergibt, noch keine Wertung tiber die Komplexitit der jeweiligen Aufgabe. Die Ta-
tigkeiten, die der Arbeitgeber im Rahmen seines Betriebszwecks ausfiihrt (z.B.
einzelne Bauvorhaben in einem Bauunternehmen), konnen inhaltlich durchaus sehr
komplex sein.

Diese Unterscheidung macht noch einmal deutlich, dass Projekte i.S.d. Pro-
jektmanagements gleichzeitig Daueraufgaben i. S. d. Befristungsrechts sein konnen.
Allein die Bezeichnung eines betrieblichen Vorhabens als ,Projekt® sowie die
Durchfiihrung desselben mit Projektmanagementmethoden rechtfertigen daher ge-
rade nicht die Befristung von Arbeitsvertrigen.”’

E. Ergebnis des ersten Kapitels

Insgesamt betrachtet gibt es keinen einheitlichen befristungsrechtlichen und auch
keinen einheitlichen arbeitsrechtlichen Projektbegriff. Die Auslotung des Begriffs
hingt jeweils vielmehr von der konkreten Regelung und dem konkreten Tatbestand
ab, unter den ein bestimmtes Vorhaben subsumiert werden soll.

Fiir das Arbeitsrecht relevant sind sowohl der betriebswirtschaftliche Projekt-
begriff des Projektmanagements als auch der Projektbegriff i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG.

Die Projektbegriffe haben dabei jeweils eine Abgrenzungsfunktion. Ein Projekt
i.S.d. des Projektmanagements lédsst sich von einer Routineaufgabe durch die
Feststellung abgrenzen, dass fiir dieses eine gesonderte Arbeitsorganisation einge-
richtet ist. Umgekehrt kann eine Routineaufgabe wirtschaftlich nicht sinnvoll als
Projekt durchgefiihrt werden. Beim Projektbegriff der Projektbefristung i.S.d. § 14

" So auch: Bauer/von Medem, RAW 2015, 99 (101); Richter/Kaufimann, AuA 2001, 491
(492); Lakies, Vertragsgestaltung und AGB im Arbeitsrecht, 4. Kap., F., Rn. 249, 257.
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Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG steht dagegen die Abgrenzung zur Daueraufgabe eines
Unternehmens im Mittelpunkt der Betrachtung.

Inhaltlich konnen daher keine Riickschliisse vom Projektbegriff des Projektma-
nagements auf den Projektbegriff des TzBfG gezogen werden. Fiir die Projektbe-
fristungstatbestinde i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG und § 2 Abs. 2 WissZeitVG
kann daher an dieser Stelle schon festgehalten werden, dass sie jeweils unter-
schiedliche Sachverhalte regeln (s. hierzu auch noch: Kap. 2, C. IX. 1., S. 87ff.).
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Zweites Kapitel
Rechtsgrundlagen der Projektbefristung

Fiir die Befristung eines Arbeitsverhéltnisses, welches einem Projekt zugeordnet
ist, kommen mehrere Rechtsgrundlagen in Betracht.

Ziel des zweiten Kapitels ist es, durch einen Vergleich der verschiedenen
Rechtsgrundlagen Erkenntnisse iiber die in dieser Arbeit im Mittelpunkt der Be-
trachtung stehende Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zu erlan-
gen.

Dazu werden die einzelnen Rechtsgrundlagen zunéchst iiberblicksartig vorge-
stellt und kategorisiert (A.). AnschlieBend werden die unterschiedlichen Tatbestéinde
im Detail betrachtet und jeweils mit der Projektbefristung als Fallgruppe der Be-
darfsbefristung gemdB § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG verglichen (B. bis D.).

A. Uberblick iiber die Rechtsgrundlagen
der Projektbefristung

Mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG existiert zunichst nur eine ausdriicklich geregelte
Rechtsgrundlage zur Befristung im Zusammenhang mit Drittmittelprojekten an
Hochschulen und auBeruniversitiren Forschungseinrichtungen. Daneben gibt es die
von der Rechtsprechung entwickelte Projektbefristung als ,Unterfallgruppe‘ des § 14
Abs.1 S.2 Nr.1 TzBfG und nach iiberwiegender Meinung in Literatur und
Rechtsprechung konnen auch § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG (Haushaltsbefristung)
sowie die ,Drittmittelfinanzierung‘ als sonstiger, ungeschriebener Sachgrund i.S.d.
§ 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG Projektbefristungen erfassen.

Die Projektbefristungstatbestinde sind hinsichtlich ihres Rechtfertigungsgrundes
fiir die Befristung in folgende drei Kategorien aufzuteilen: Bedarfsbefristung, Fi-
nanzierungsbefristung und Haushaltsbefristung.

Bei der Projektbefristung als ,Unterfallgruppe des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
liegt die Rechtfertigung fiir die Befristung im kiinftigen Wegfall des Beschifti-
gungsbedarfs, sodass dieser nur voriibergehend besteht. Sie ist daher Bedarfsbe-
fristung.®®

o8 Vgl. Sievers, TzBfG § 14 Rn. 228; Thiising/Fiitterer/Thieken, ZtA 2014, 3 (12 und 24).
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Bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist Wirksamkeitsvoraussetzung das Vorliegen und der
Einsatz von Drittmitteln, die an sich den sachlichen Grund verkorpern, der eine
Befristung rechtfertigt. Die Norm zielt daher auf Finanzierungsbefristungen.®® Zu
dieser Kategorie kann an dieser Stelle — ausweislich der Bezeichnung durch das
BAG - auch noch die ,Drittmittelfinanzierung* als sonstiger, ungeschriebener
Sachgrund i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG gezihlt werden (s. hierzu aber: Kap. 2, C.
VIIL, S. 84f.).

Die Haushaltsbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG setzt fiir die Wirk-
samkeit der Befristung dem Wortlaut nach voraus, dass der Arbeitnehmer aus
Haushaltsmitteln vergiitet wird, die haushaltsrechtlich fiir eine befristete Beschif-
tigung bestimmt sind und er demnach entsprechend beschiftigt wird. Das BAG legt
das Merkmal ,Haushaltsmittel‘ restriktiv aus und ldsst dafiir in der Regel nur ein
formelles Haushaltsgesetz geniigen.” In diesen Besonderheiten des Haushaltsrechts
liegt im Ubrigen die Rechtfertigung fiir die Befristung.

B. Projektbefristung als Bedarfsbefristung,
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

I. Uberblick iiber die Bedarfsbefristung
gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Gemal § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG liegt ein sachlicher Grund fiir die Befristung
eines Arbeitsvertrages vor, wenn der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur
voriibergehend besteht.

Der voriibergehende betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung kann zunéchst in
einem voriibergehenden Zuwachs von Arbeitsaufgaben bestehen.’”' Dieser Zuwachs

% Fiir § 2 Abs. 2 WissZeitVG str.: Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 85; Thiising/Fiitterer/
Thieken, ZtA 2014, 3 (12, 24); a. A.: Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Perso-
nals, S. 309 (,,Mischform aus Bedarfs- und Finanzierungsbefristung*); Geis/Krause, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 58, der auch bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG den voriibergehenden Personalbedarf
als Ankniipfungspunkt fiir die Zuldssigkeit der Befristung sieht; Mandler, OdW 2015, 217
(220); Arnold/Grifl/Rambach, TzBfG § 2 WissZeitVG Rn. 45, 46 — beide mit Verweis auf die
Gesetzesbegriindung BT-Drs. 16/3438 S. 14, die ebenfalls den Bezugspunkt der Prognose
.Wegfall des Beschiftigungsbedarfs* nennt; Annuf/Thiising/Kiihn, TzBfG § 23 Rn. 216;
ErfK/Miiller-Gloge, WissZeitVG Rn. 9 (,Prognose zum Wegfall des Beschiftigungsbe-
darfs®); kritisch zur Vermischung von Bedarfs- und Finanzierungsbefristungsbefristungstat-
bestand schon: Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (24), Diskussion siehe unter C. III.,
S. 63 ff.

" BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 74a; Roth, Titigkeitsbezug als Sachgrund
der Befristung des Arbeitsvertrags, S.425; zu den durch das BAG konkretisierten Tatbe-
standsvoraussetzungen auch: Backhaus, FS Preis, S. 20-23.

"' BT-Drs. 14/4374, S. 19; Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 119; Dor-
ner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 272; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 23.
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kann nach der Rechtsprechung des BAG sowohl im Bereich der Daueraufgaben (zur
Definition: Kap. 1, B. 1., S.26) des Arbeitgebers entstehen als auch durch die
Ubernahme eines Projekts oder einer Zusatzaufgabe (zur Definition: Kap. 1, B. I.,
S. 26), fiir deren Erledigung das Stammpersonal nicht ausreicht.”” Fallgruppen fiir
den Mehrbedarf sind neben der zeitlich begrenzten Durchfiihrung von Projekten
typischerweise die Erledigung von Eilauftrigen, besondere Produktionsauftrige,
starker Kundenandrang in Kaufhiusern vor Feiertagen, eine anstehende Inventur,
Ausverkiufe sowie Saison- und Kampagnebetriebe.” In letzteren ist die Betriebszeit
von vornherein auf nur wenige (oftmals auf nicht mehr als drei) Monate des Jahres
beschrinkt.™ Beispiele hierfiir sind Freibdder, Skischulen oder eine Zuckerriiben-
fabrik.” In Saisonbetrieben wird hingegen regelmiBig wihrend einer bestimmten
Jahreszeit mit mehr Arbeitnehmern als der Stammbelegschaft gearbeitet, z. B. in der
Produktion fiir das Oster- und Weihnachtsgeschift in der SiiBwarenindustrie oder in
Hotels in Urlaubsgebieten.”

Daneben kann ein voriibergehender betrieblicher Bedarf an der Arbeitsleistung
auch dann vorliegen, wenn der vorhandene Bestand der Arbeitsmenge kiinftig ab-
nimmt, der Arbeitgeber bis dahin aber noch eine zusitzliche Arbeitskraft benétigt,
z.B. bei Abwicklungsarbeiten bis zur BetriebsschlieBung oder nach Inbetriebnahme
einer neuen technischen Anlage.” Der kiinftige Minderbedarf ist jedoch fiir diese
Arbeit nicht von Belang und wird deshalb nicht weiter vertieft. Bei der Projektbe-
fristung steht stets ein voriibergehender Mehrbedarf in Frage.

Die Priifung der Wirksamkeit der Befristung wegen des voriibergehenden Bedarfs
an der Arbeitsleistung erfolgt grundsitzlich zweistufig. Es sind zwei arbeitgeber-
seitige Prognoseentscheidungen im Zeitpunkt des Vertragsschlusses zu treffen:’® Auf
der ersten Stufe ist die Prognose anzustellen, dass aufgrund greifbarer Tatsachen mit
hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, dass der Beschiiftigungsbedarf wegfillt.”

2S. zuletzt: BAG 21.8.2019 — 7 AZR 572/17, NZA 2019, 1709 (1711) Rn. 21; BAG
21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (612) Rn 16.

" Vgl. BT-Drs. 14/4374, S. 19; BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 28; Eckert,
Die Vertretungsbefristung, S. 137; Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG § 14 Rn. 90; Laux/
Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 36.

7 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 401; Gragert, FA 2004, 194; ErfK/
Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 27.

7> Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 401.
6 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 401.

7 BT-Drs. 14/4374, S. 19; Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 274; Loth, Progno-
seprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 151.

78 Befristungskontrolle ist Vertragskontrolle, vgl. Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus,
TzBfG § 14 Rn. 55, 13; Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 156; Sievers, RdA 2004,
291 (292).

" Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 151; Loth, Prognoseprinzip und
Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 150; Plander, ZTR 2001, 499 (500); BT-
Drs. 14/4374, S. 19.
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Der Bezugspunkt dieser Prognose ist hierbei fiir die Fallgruppe ,Projektbefristung*
nach der Rechtsprechung des BAG ein anderer als fiir die sonstigen Fallgruppen.

Auf der zweiten Stufe wird gepriift, ob ein Kausalzusammenhang zwischen
Mehrbedarf und Einstellung des befristeten Arbeitnehmers besteht.** Auch auf dieser
Stufe unterscheidet sich der Priifungsinhalt bei der ,Projektbefristung‘ von dem der
anderen Fallgruppen.

Bevor jedoch die Bezugspunkte der Prognosen in den jeweiligen Fallgruppen
genauer vorgestellt werden (II1.) und Riickschliisse vom allgemeinen Tatbestand auf
die Fallgruppe der Projektbefristung gezogen werden konnen (IV.), bedarf es der
Vorstellung einiger allgemeiner Annahmen zur Bedarfsprognose, die fiir alle Fille
des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gelten.

IL. Fiir alle Fallgruppen geltende Annahmen zur Bedarfsprognose

Die Anstellung der negativen Beschiftigungsprognose ist der erste und gleich-
zeitig zentrale Priifungspunkt i.R.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG. Unabhingig
davon, worauf man sie in den unterschiedlichen Fallgruppen genau bezieht, gibt es
einige Grundsitze, die fiir den Befristungsgrund fallgruppeniibergreifend von Re-
levanz sind. Dies betrifft (1.) den Prognoseinhalt, d.h. die Frage, welche Umstinde
tatsdchlich in die Beschiftigungsprognose einbezogen werden diirfen. Hierfiir muss
insbesondere die Grenzlinie zwischen einem ,echten® voriibergehenden Bedarf und
dem unternehmerischen Risiko, welches nicht durch die Befristung auf den Ar-
beitnehmer abgewilzt werden darf, konkretisiert werden. Daran anschlieend
werden (2.) der PrognosemaBstab sowie (3.) die Verteilung der Darlegungs- und
Beweislast hinsichtlich der Richtigkeit der Prognose dargestellt. Den Abschluss des
allgemeinen Teils bildet die Frage danach, (4.) ob die Anforderungen an die An-
stellung bzw. den Inhalt der Prognose steigen miissen, wenn der gleiche Arbeit-
nehmer mehrfach hintereinander gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG befristet wird.

1. Inhalt der negativen Beschéftigungsprognose

a) Abgrenzung von voriibergehendem Bedarf und unternehmerischem Risiko
durch Konkretisierung des Merkmals ,voriibergehend’

Die Gesetzesbegriindung fordert fiir die Befristung des § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1
TzBfG eine Abgrenzung, die fiir den Rechtsanwender in vielen Fillen faktisch nicht
greifbar ist: Wo genau verlduft die Grenze zwischen einem ,,von vornherein fest-

89BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08, NZA 2010, 633 (Rn. 15); BAG 14.12.2016 — 7 AZR
688/14, NZA 2017, 711 (Rn. 15); BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 27; Meinel/
Heyn/Herms/Meinel, TzBfG § 14 Rn. 89b.
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stehenden, nur voriibergehenden Arbeitskriftebedarf*®" als sachlicher Befris-

tungsgrund und der ,,jeder wirtschaftlichen Tdtigkeit innewohnenden Unsicherheit
iiber die kiinftige Entwicklung “®?, die zwar einen wechselnden Bedarf an Arbeits-
kréften hervorruft, allerdings keinen sachlichen Grund fiir die Befristung darstellen
kann? Auch die daraus entwickelte Rechtsprechung, nach welcher der Prognose, die
Teil des Sachgrunds sei, ,.konkrete Anhaltspunkte” zugrunde liegen miissten,*
macht die Abgrenzung noch nicht wirklich greifbarer.

Um sich dieser Grenzlinie anzunzhern, kann zunichst nach eindeutigen Fillen
abgegrenzt werden: Eindeutig kein nur voriibergehender Beschiftigungsbedarf
i.S.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG liegt dann vor, wenn der Arbeitgeber von
vornherein zu wenig Stammpersonal beschiftigt, d.h. die Personalplanung an sich
fehlkalkuliert war.** Dann ist der Bedarf an der Arbeitsleistung gerade kein vor-
iibergehender, sondern ein dauerhafter.

Stets voriibergehender Beschiftigungsbedarf liegt hingegen im Rahmen eines
Projekts vor. Bei einem Projekt i.d. S. handelt es sich nach dem BAG zwingend um
eine Zusatzaufgabe, d.h. um eine Aufgabe, die nur fiir eine begrenzte Zeit durch-
zufiihren ist und daher keinen auf lidngere Zeit planbaren Personalbedarf mit sich
bringt.®> Einleuchtend ist der von vornherein nur voriibergehende Beschiiftigungs-
bedarf zudem bei Saison- und Kampagnebetrieben, bei denen die Betriebszeit von
Anfang an nur auf einen Teil des Jahres beschrinkt ist bzw. innerhalb einer be-
stimmten Zeit das Tatigkeitsvolumen erheblich erhoht ist. AuBerhalb dieser Be-
triebszeiten besteht mithin der Beschiftigungsbedarf nachvollziehbarerweise nicht.

Neben diesen eindeutigen Fillen ist die Grenzlinie aber schwer zu ziehen. Um die
Abgrenzungskriterien zu konkretisieren, ist am Tatbestandsmerkmal ,voriiberge-
hend‘ anzusetzen. Dieses Merkmal ist charakteristisch fiir den Sachgrund® und
bedingt tiberhaupt erst die Prognose iiber den Wegfall des Beschiftigungsbedarfs.

Im Folgenden soll untersucht werden, ob eine Definition von ,voriibergehend*
bzw. eine Prizision der Grenzlinie zwischen ,echtem® voriibergehenden Bedarf ei-
nerseits und wirtschaftlichem Risiko des Arbeitgebers andererseits formuliert wer-
den kann.

8 BT-Drs. 14/4374, S. 19.

82 BT-Drs. 14/4374, S. 19; z.B. Abschluss eines Vertrags nur fiir die Zeit, in der die gute
Auftragslage andauert, vgl. Hromadka, BB 2001, 621 (622).

8 BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, NZA 2017, 711 (Rn. 13); BAG 21.3.2017 - 7 AZR
222/15, NZA 2017, 631 (Rn. 28); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611
(Rn. 16); Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 276.

8 BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08, AP TzBfG § 14 Nr. 70 (Anm. Boecken/Jacobsen unter
IL).

8 BAG 21.9.2019 — 7 AZR 572/17, NZA 2019, 1709 (1711) Rn. 23; ErfK/Miiller-Glige,
TzBfG § 14 Rn. 25.

8 Loth, Prognoseprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhéltnis, S. 150.
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aa) Keine Konkretisierung allein aus dem Wortlaut méglich

Eine Legaldefinition fiir das Tatbestandsmerkmal ,voriibergehend* in § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TzB{G existiert nicht. Der Duden beschreibt den Begriff ,voriibergehend*
zunéchst als ,, zeitweilig, nur eine gewisse Zeit dauernd, momentan “ 8 Der Begriff
enthélt daher ein zeitliches Element. Ab einem gewissen Punkt muss er an eine
zeitliche Grenze stoflen. Wo diese genau liegt, ldsst sich allein aus dem Begriff noch
nicht ersehen. Auch im TzBfG ist keine zeitliche Hochstgrenze festgelegt, die den
voriibergehenden Bedarf in irgendeiner Form begrenzt. Eine (zusitzliche) inhaltliche
Komponente in Bezug auf die Art der Aufgabe lésst sich zudem aus dem Begriff
selbst bzw. seiner Definition nicht entnehmen.

Der Wortlaut allein gibt daher keine Anhaltspunkte zur Konkretisierung des
Tatbestandsmerkmals.

bb) Keine Konkretisierung durch den Vergleich zur Verwendung
des Begriffs ,voriibergehend* an anderen Stellen im Gesetz

Moglicherweise konnten aber Riickschliisse aus der Verwendung des Begriffs
,voriibergehend® in anderen arbeitsrechtlichen Gesetzen gezogen werden. Zu un-
tersuchen sind § 1 Abs. 1 S.4 AUG, § 14 Abs.2 Nr. 1 ArbZG sowie § 96 Abs. 1
Nr. 2 SGB III.

(1)§1Abs. 18.4AUG

Nach § 1 Abs. 1S. 4 AUG ist die Uberlassung von Arbeitnehmern voriibergehend
bis zu einer Hochstiiberlassungsdauer nach § 1 Abs. 1b S. 1 HS. 1 AUG zulissig.
Danach ist eine Uberlassung voriibergehend, die — vorbehaltlich abweichender Ta-
rifvertrage — bis zu 18 Monate andauert. Damit stot der Begriff ,voriibergehend*
i.d.S. durch Gesetz auf eine zeitliche Hochstgrenze. Durch die nur voriibergehende
Erlaubnis der Arbeitnehmeriiberlassung soll die Stammbelegschaft vor einer Ver-
dringung durch Leiharbeitnehmer geschiitzt werden.®®

Relevant fiir die Frage, ob hieraus Riickschliisse auf das TzBfG gezogen werden
konnen ist weiterhin, ob das Merkmal ,voriibergehend‘ i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 4 AUG
arbeitsplatz- oder arbeitnehmerbezogen auszulegen ist. Dies war lange Zeit — trotz
Klarstellungsbemiihungen des deutschen Gesetzgebers im Rahmen der AUG-Re-
form 2017 — umstritten.* Der EuGH hat im Mérz 2022 in Sachen Daimler klarge-
stellt, dass der in Art. 1 Abs. 1 der Leiharbeitsrichtlinie® verwendete Begriff der
,voriibergehenden Uberlassung* auf die Uberlassung des einzelnen Leiharbeitneh-

8 https://www.duden.de/rechtschreibung/voruebergehend (Stand: 19.7.2023).
8 BT-Drs. 18/9232, S. 15; Wank, RdA 2017, 100 (109).
8 S. hierzu: Seiwerth, NZA 2020, 273 (274) m.w.N.

% Richtlinie 2008/104/EG des Européischen Parlaments und des Rates vom 19.11.2008
iiber Leiharbeit, Abl. EU 2008 L 327, S. 9ff.
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mers und nicht auf den Arbeitsplatz, auf dem der Leiharbeitnehmer beim entlei-
henden Unternehmer eingesetzt wird, bezogen sei. Es sei daher mit der Leihar-
beitsrichtlinie vereinbar, einen Leiharbeitnehmer auf einem Arbeitsplatz zu be-
schéftigen, der dauerhaft vorhanden ist und nicht vertretungsweise besetzt wird (sog.
Jrollierende Systeme*).”'

Damit kénnen jedoch keine weiteren Riickschliisse aus dem AUG auf die Ver-
wendung des Begriffs ,voriibergehend® in § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG gezogen
werden. Bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist es nimlich — auch im Unterschied zu
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG - gerade nicht moglich, einen Dauerarbeitsplatz mit
wechselnden, befristet beschiftigten Arbeitnehmern zu besetzen und so die fehler-
hafte Stammpersonalplanung des Arbeitgebers zu kompensieren.

(2) § 14 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG und § 96 Abs. 1 Nr. 2 SGB I

Gem. § 14 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG ist voriibergehende Mehrarbeit unter den dort
genannten Voraussetzungen zulédssig. ,Voriibergehend® bedeutet hier eine Be-
schriinkung auf einzelne Stunden und Tage.” Die Begrenzung ist somit rein zeitlich
zu verstehen und nur auf einen sehr kurzen Zeitraum begrenzt, um dem Gesund-
heitsschutzgedanken des ArbZG Rechnung zu tragen.

Gem. § 96 Abs. 1 Nr. 2 SGB III ist der Arbeitsausfall voriibergehend, wenn mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit fiir die iiberwiegende Zahl der
kurzarbeitenden Arbeitnehmer wieder mit einem Ubergang zur Vollarbeit zu rechnen
ist und zu erwarten steht, dass den Arbeitnehmern aufgrund der Kurzarbeit Ar-
beitspldtze und dem Betrieb die eingearbeiteten Arbeitnehmer erhalten bleiben. Dies
ist nicht der Fall, wenn der Zeitraum des Arbeitsausfalls voraussichtlich die Be-
zugsdauer des § 104 SGB III deutlich (um mehr als ein bis zwei Monate) iiber-
schreitet.”® Bei einer absehbar lingeren Dauer ist darzulegen, worauf sich die Er-
wartung stiitzt, dass der Arbeitsausfall nur voriibergehend sein wird.** Damit besteht
auch hier eine zeitliche Hochstgrenze dafiir, wann ein Arbeitsausfall als ,voriiber-
gehend® i.d. S. anzusehen ist.

Insgesamt kann festgehalten werden, dass fiir alle genannten ,voriibergehenden’
Sachverhalte — bis auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG - durch Gesetz bzw. durch die
Rechtsprechung fixe zeitliche Hochstgrenzen festgelegt wurden. Diese zeitlichen
Hochstgrenzen sind dort das maB3gebliche Abgrenzungskriterium zur ,dauerhaften’
Uberlassung/Mehrarbeit bzw. zum dauerhaften Arbeitsausfall.

*' EuGH 17.3.2022 — C-232/20 (Daimler), ECLI:EU:C:2022:196; Arnold, FD-ArbR
2022, 447755; ErfK/Roloff, AUG § 1 Rn. 49; BAG 14.9.2022 — 4 AZR 83/21, NZA 2023, 305
Rn. 12f.

2 BeckOK ArbR/Kock, ArbZG § 14 Rn. 5; ErfK/Roloff, AtbZG § 14 Rn. 3.

% BSG 17.5.1983 — 7 RAr 13/82, BeckRS 1983, 30710096; vgl. Brand/Kiihl, SGB III § 96
Rn. 3.

% Brand/Kiihl, SGB 1II § 96 Rn. 3.
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(3) Restimee zu zeitlichen Hochstgrenzen als Konkretisierungsmerkmal
fiir § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Zunichst ist festzuhalten, dass sich keine direkten Riickschliisse aus § 1 Abs. 1
S. 4 AUG, § 14 Abs. 2 Nr. 1 ArbZG sowie § 96 Abs. 1 Nr. 2 SGB III darauf ziehen
lassen, wo die Grenze zwischen dem voriibergehenden Beschiftigungsbedarf ei-
nerseits und dem unternehmerischen Risiko andererseits liegt. Allerdings lédsst sich
dem Umstand, dass fiir die dort relevanten ,voriibergehenden® Sachverhalte fixe
zeitliche Hochstgrenzen festgelegt wurden, entnehmen, dass auch der voriiberge-
hende Beschiftigungsbedarf auf eine absolute zeitliche Hochstgrenze stolen muss.

In einem néchsten Schritt ist daher zu untersuchen, ob man auch fiir ,voriiber-
gehend® in § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG eine solche fixe zeitliche Hochstgrenze
festlegen kann.” Das TzBfG selbst sieht fiir die Sachgrundbefristung keine starre
zeitliche Hochstgrenze vor. Solange der Sachgrund vorliegt, bedarf die Linge der
Befristung grundsitzlich keiner gesonderten Rechtfertigung.” Fiir den Sachgrund
des voriibergehenden Bedarfs an der Arbeitsleistung hat der EuGH in der Rechts-
sache Popescu erklirt, dass ein Arbeitsverhiltnis mit einer ,,ununterbrochene[n]
Dienstleistung von sechs Jahren und sieben Monaten* schon ,,offenbar einen nicht
nur voriibergehenden, sondern einen stindigen Bedarf deckte “.”’” Nach dem EuGH
schlief3t daher eine mehrjahrige Beschiftigung einen voriibergehenden Bedarf aus.

Insgesamt wire es an dieser Stelle jedoch nicht zielfiihrend, (widerleglich oder
unwiderleglich) zu vermuten, dass bis zu einer Befristungsdauer von ,x-Monaten*
oder ,x-Jahren‘ stets ein voriibergehender Bedarf vorliegt, so wie das bei den zuvor
dargestellten gesetzlichen Regelungen der Fall ist. Eine mehr oder weniger starre
Zeitgrenze, bis zu der unabhingig von einer konkreten Bedarfspriifung von einem
voriibergehenden Bedarf ausgegangen werden kann, wiirde dazu fiihren, dass fak-
tisch eine neue Moglichkeit zur sachgrundlosen Befristung geschaffen wiirde.
Zeitliche Hochstgrenzen konnen daher den Sachgrund des voriibergehenden Bedarfs
i.S.d. TzBfG an sich nicht rechtfertigen. Ungewohnlich lange Befristungszeiten oder
Befristungsketten konnen aber dafiir sprechen, dass der Arbeitgeber offenbar mit
dem Wegfall des Beschiftigungsbedarfs nicht rechnete oder jedenfalls nicht zu
rechnen brauchte.”® Sie konnen daher als ein Merkmal indizieren, dass kein vor-
iibergehender Bedarf vorlag.

'S, zu solchen Uberlegungen, jedoch zusitzlich zur Sachgrundpriifung, auch: Loth, Pro-
gnoseprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 363 ff.

%3, Kap. 2, B. 1L 1. ¢), S. 43.
% BuGH 21.9.2016 — C-614/15 (Popescu), ECLI:EU:C:2016:726 (Rn. 61).
% S. schon: Wiedemann, in: FS Lange, S. 395 (403).
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cc) Konkretisierung durch den Vergleich zu (objektiven)
betrieblichen Griinden

Fiir § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG miissen daher noch andere Abgrenzungskri-
terien herangezogen werden. Bei der Frage, wann die Unsicherheit hinsichtlich des
kiinftigen Beschiftigungsbedarfs nicht zum wirtschaftlichen Risiko des Arbeitge-
bers gehoren soll, man ihm also eine Befristungsmoglichkeit zubilligen will, geht es
im Kern eigentlich um die Frage, wann es dem Arbeitgeber nicht zumutbar ist, seinen
Betrieb so umzuorganisieren, dass er den Arbeitsanfall mit seinem Stammpersonal
bewerkstelligen kann — mithin geht es um das Vorliegen betrieblicher Griinde.
Hierbei kann es nur auf objektive Umstinde/Griinde ankommen.” Subjektive Er-
wigungen konnen schon deshalb keine Rolle spielen, weil sonst der dngstliche
Unternehmer privilegiert wiirde, der schneller befiirchtet, bald keinen Beschiifti-
gungsbedarf mehr zu haben und dadurch mehr Risiko auf die Belegschaft abwilzen
konnte.'®

Betriebliche Griinde sind im Arbeitsrecht auch aus anderen Regelungen bekannt,
z.B.aus § 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG, § 8 Abs. 4 S. 1 TzBfG oder auch § 15 Abs. 7 S. 1
Nr. 4 BEEG. Hierbei handelt es sich jeweils um betriebliche Umstéinde, aufgrund
derer der Arbeitgeber ,nicht anders kann‘, als den in Frage stehenden Wunsch des
Arbeitnehmers abzulehnen.'”' In diesen Fillen liegt gerade kein Fall des von ihm zu
tragenden Betriebsrisikos vor. Beispielsweise kann der Arbeitgeber etwa den Ur-
laubswunsch eines Arbeitnehmers nicht gem. § 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG aus Griinden
zuriickweisen, die durch seine mangelnde Organisation oder Personalplanung ent-
standen sind.'” Erforderlich ist vielmehr, dass zusitzliche, vom Arbeitgeber un-
verschuldete Ereignisse eintreten, wie beispielsweise ein besonders langer Kran-
kenstand, ein unerwarteter Auftrag, eine unvorhersehbare Produktionsnachfrage
oder die Gefahr des Verderbens von Giitern bzw. Arbeitserzeugnissen.'” Zudem
konnen betriebliche Griinde i.d.S. aus der Eigenart des Betriebs stammen (z.B.
Saison- und Kampagnezeiten, besondere Auftragsspitzen wie das Weihnachtsge-
schift oder ein Saisonschlussverkauf) und mithin einem Urlaubsverlangen des Ar-

% Vgl. auch: Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 56; Dorner, Der befristete
Arbeitsvertrag, Rn. 276; Daubler/Deinert/Zwanziger-Wroblewski, KschR § 14 TzBfG, Rn. 55.

1905, schon: Wiedemann, in FS Lange, S. 395 (403).

9T vgl. fiir § 8 Abs. 4 TzBfG: Laux/Schlachter/Laux, TzBfG § 8 Rn. 139: Entscheidend
ist, ob der Arbeitgeber im Falle der Reduzierung der Arbeitszeit auf den Teil der Arbeitszeit
angewiesen ist, der entfillt oder nicht (...). Nicht erforderlich ist hier jedoch, dass objektive
Griinde der Teilzeit entgegenstehen. Es kann sich auch um Griinde handeln, die sich aus dem
subjektiv vom Arbeitgeber verfolgten bzw. vorgegebenen Organisationskonzept ergeben und
so zur Unteilbarkeit des Arbeitsplatzes fiihren; vgl. fiir § 15 Abs. 7 Nr. 4 BEEG: HWK/Gaul,
BEEG § 15 Rn. 17: Es sind alle denkbaren organisatorischen und personellen Malnahmen zu
priifen und umzusetzen, ehe die Elternzeit abgelehnt werden kann.

102 Hk-BUrlG/Oppermann, § 7 BUrlG Rn. 20.
19 Vgl. Hk-BUrlG/Oppermann, § 7 BUrIG Rn. 20.
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beitnehmers entgegenstehen.'™ Die dargestellten MaBstibe wiren jeweils auf § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG iibertragbar (s. die unter II. 1. a) angefiihrten Beispiele).

Zwar unterscheiden sich die Anforderungen an die (dringenden) betrieblichen
Griinde sowie die Perspektiven, aus denen sie zu beurteilen sind, bei § 7 Abs. 1 S. 1
BUIIG, § 8 Abs. 4 S. 2 TzBfG und erst recht § 15 Abs. 7 Nr. 4 BEEG teilweise ganz
erheblich.'® Allen ist aber die Anforderung gemein, dass der Arbeitgeber, wenn er
den entsprechenden Wunsch des Arbeitnehmers ablehnt, ,nicht anders kann* als dies
zu tun.

dd) Zwischenergebnis

Voriibergehend ist der Bedarf an der Arbeitsleistung dann, wenn dafiir objektive
betriebliche Griinde — wie sie z.B. auch aus § 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG, § 8 Abs. 4 S. 1
TzBfG und § 15 Abs. 7 Nr. 4 BEEG bekannt sind — vorliegen. Dann ,kann‘ der
Arbeitgeber nicht anders, als im Einzelfall einen befristeten Arbeitsvertrag zu
schliefen und es liegt kein Fall des von ihm zu tragenden unternehmerischen Risikos
vor. Die Ungewissheit iiber den kiinftigen Beschiftigungsbedarf darf daher insge-
samt nicht auf einem steuerbaren Verhalten des Arbeitgebers beruhen.'®

b) Schlussfolgerung fiir die Bestimmung des voriibergehenden Bedarfs
bei einer Dauer- bzw. Zusatzaufgabe

Bei den objektiven betrieblichen Griinden i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist
hinsichtlich der Kriterien zwischen voriibergehendem Bedarf im Rahmen einer
Daueraufgabe sowie voriibergehendem Bedarf im Rahmen einer Zusatzaufgabe zu
differenzieren. Die Frage nach dem voriibergehenden Bedarf im Rahmen einer
Daueraufgabe kann dabei nur anhand von quantitativen Merkmalen bestimmt
werden (z.B. personeller Mehrbedarf im Rahmen einer Auftragsspitze oder bei
Saisonarbeiten). Die Frage nach dem voriibergehenden Bedarf im Rahmen einer
Zusatzaufgabe kann demgegeniiber nur anhand von qualitativen Merkmalen
(= Inhalt der Aufgabe) erldutert werden. Quantitative Erwégungen wiren hier etwa
die Unsicherheit bzgl. eines Folgeauftrags oder der Wunsch des Arbeitgebers,
Personal auszuwechseln. Dies stellt aber keinen objektiven betrieblichen Grund dar,
sondern wire ein subjektiver Belang und mithin ein Fall des Abwélzens des un-
ternehmerischen Risikos auf den Arbeitnehmer. Insoweit ist der Definition der
Zusatzaufgabe des BAG, wonach der Arbeitgeber keinen planbaren Personalbedarf

1 Vgl. BeckOK ArbR/Lampe, BUrlG § 7 Rn. 10; Schaub/Linck, § 104 Rn. 76; ErfK/
Gallner, BUrIG § 7 Rn. 18.

1055, MHdB ArbR/Heinkel, 192 Rn. 7; BeckOK ArbR/Schrader, BEEG § 15 Rn. 54; Ar-
nold/Grifl/Vossen, TzBfG § 8 Rn. 71.

1S, schon: Wiedemann, in: FS Lange S. 395 (403).
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in ,, quantitativer oder qualitativer Hinsicht habe!”, zu widersprechen, da nach der
Definition die fehlende Planbarkeit auch hinsichtlich der Quantitit bestehen kann.
Das ist aber gerade abzulehnen.

c) Keine eigene Rechtfertigung bzgl. der Dauer der Befristung

Auch die vereinbarte Vertragsdauer erlangt fiir die Frage, ob ein sachlicher Grund
i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG vorliegt, Bedeutung. Sie wird allerdings nicht als
eigenstindiger Punkt im Rahmen der Bedarfsprognose gepriift, bedarf also keiner
eigenen Rechtfertigung.'® Aus der vereinbarten Vertragslaufzeit darf sich jedoch
nicht ergeben, dass der Sachgrund tatsdchlich nicht besteht oder nur vorgeschoben
ist. Zu beachten ist hierbei, dass das bloe Zuriickbleiben der vereinbarten Ver-
tragsdauer hinter der bei Vertragsschluss voraussehbaren Dauer des voriibergehen-
den Bedarfs nicht stets und ohne weiteres geeignet ist, den Sachgrund in Frage zu
stellen. Der Arbeitgeber kann daher beim Befristungsgrund des § 14 Abs. 1 S. 2Nr. 1
TzBfG frei dariiber entscheiden, ob er den Zeitraum des von ihm prognostizierten
zusitzlichen Arbeitskriftebedarfs ganz oder nur teilweise durch den Abschluss von
befristeten Arbeitsvertrdgen abdeckt. Ein Zuriickbleiben der Vertragslaufzeit hinter
der voraussichtlichen Dauer des Bedarfs kann das Vorliegen des Sachgrundes nur
dann in Frage stellen, wenn eine sinnvolle, dem Sachgrund entsprechende Mitarbeit
des Arbeitnehmers nicht mehr méglich erscheint.'”

2. PrognosemaBstab der hinreichenden Sicherheit

Als Kriterium fiir die Bemessung der Prognosesicherheit wird als Maf3stab ver-
wendet, ob aufgrund greifbarer Tatsachen mit hinreichender Sicherheit zu erwarten
ist, dass der Beschiftigungsbedarf wegfillt."'° Daraus wird deutlich, dass zum einen
keine absolute Gewissheit iiber den kiinftigen Entfall des Beschiftigungsbedarfs
bestehen muss''' und andererseits die ,allgemeine Unsicherheit iiber die zukiinftig
bestehende Beschiftigungsmoglichkeit® die Befristung eben nicht rechtfertigen
kann. Den Grad der absoluten Gewissheit kann eine Prognose schlichtweg nicht
erreichen. Hier gébe es fiir den Arbeitgeber faktisch kaum mehr eine Moglichkeit
darzulegen, dass der Bedarf an der Arbeitsleistung nur voriibergehend besteht. Damit

S Kap. 1, B. L, S. 26.

1% yg]. BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08, NZA 2010, 633 (Rn. 14); Oberthiir, DB 2001,
2246; Hromadka, BB 2001, 621 (622).

1S, zum Ganzen: BAG 20.8.2008 — 7 AZR 950/06, AP TzBfG § 14 Nr. 45 (Rn. 19¢);
BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08, NZA 2010, 633 (Rn. 14); Hromadka, BB 2001, 621 (622).

"% Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 151; Loth, Prognoseprinzip und
Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhdltnis, S. 150; BT-Drs. 14/4374, S. 19.

"' Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 152; Thiising/Fiitterer/Thieken,
ZfA 2014, 3 (20).
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wire seine unternehmerische Freiheit aus Art. 12 Abs. 1, 14 Abs. 1 GG unverhilt-
nismiBig stark eingeschrinkt.'

Die allgemeine Unsicherheit iiber die zukiinftig bestehende Beschéftigungs-
moglichkeit gehort hingegen gerade zum unternehmerischen Risiko des Arbeitge-
bers, welches nicht auf den Arbeitnehmer abgewilzt werden darf.'" Der Arbeitgeber
kann sich also bei nicht oder nur schwer voraussehbarem quantitativen Bedarf nicht
einfach darauf berufen, mit befristeten Arbeitsverhiltnissen leichter und schneller
auf Bedarfsschwankungen reagieren zu konnen.'"* Vor dem Hintergrund, dass das
unbefristete Arbeitsverhiltnis der sozialpolitisch gewiinschte Normalfall, die Be-
fristung hingegen nur die Ausnahme sein soll''%, ist dies ebenfalls konsequent: Als
Instrument fiir den Abbau von iiberfliissigen Arbeitsplitzen sieht das deutsche Ar-
beitsrecht mit § 1 Abs.2 Alt. 3 KSchG die Moglichkeit zur betriebsbedingten
Kiindigung vor.''® Die sozialen Interessen der Belegschaft werden hierbei durch die
Vorgaben zur ordnungsgeméfBen Sozialauswahl gem. § 1 Abs. 3 KSchG gewahrt.

Der Prognosemal3stab der ,hinreichenden Sicherheit® fiir den Wegfall des Be-
schéftigungsbedarfs beriicksichtigt daher im Ergebnis den Ausgleich der Grund-
rechtspositionen zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer angemessen.'"’

3. Verteilung der Darlegungs- und Beweislast fiir den Nachweis
der Richtigkeit der Bedarfsprognose sowie Anforderungen
an die Darlegung im Einzelfall

a) Verteilung der Darlegungs- und Beweislast

Insgesamt besteht fiir den Nachweis der Richtigkeit der Prognose eine abgestufte
Darlegungs- und Beweislast. Da es stets auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ankommt (s.0.), dndern spitere Abweichungen von der Prognose grundsitzlich
erstmal nichts an der Wirksamkeit der Befristung.'”® Der Arbeitgeber hat die tat-

12 Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (20).

B BAG 15.5.2012 — 7 AZR 35/11, NZA 2012, 1366 (Rn. 30); Ascheid/Preis/Schmidt/
Backhhaus, TzBfG § 14 Rn. 39, 57; KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 145; Loth, Progno-
seprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 150; Sievers, RdA 2004,
291 (295); Thiising/Fiitterer/Thieken, ZtA 2014, 3 (6).

14 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 39.

15 Vgl. Erwigungsgrund 6 der EGB-UNICE-CEEP Rahmenvereinbarung iiber befristete
Arbeitsverhiltnisse; BT-Drs. 14/4374, S. 12.

1 In diesem Zusammenhang: Sievers, RAA 2004, 192 (298); s. auch: Linck/Krause/Bay-
reuther/Krause, Einl. Rn. 71.

7 Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 152; Thiising/Fiitterer/Thieken,
ZfA 2014, 3 (171)).

"8 Loth, Prognoseprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhéltnis, S. 148.
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sdchlichen Grundlagen fiir die Prognose im Prozess darzulegen und ggf. zu be-
weisen.'"”

Bestitigt die tatsdchliche Entwicklung der Durchfiithrung des Vertrags die Pro-
gnose, so besteht eine Vermutung fiir deren Richtigkeit. Der Arbeitnehmer kann die
Vermutung jedoch widerlegen, indem er Umsténde vortrégt, die dafiir sprechen, dass
ein verniinftig handelnder Arbeitgeber im Zeitpunkt des Vertragsschlusses von einem
anderen Verlauf der Dinge hiitte ausgehen miissen.'” Tritt hingegen die prognosti-
zierte Entwicklung nicht ein, muss der Arbeitgeber darlegen und beweisen, dass zum
Zeitpunkt des Vertragsschlusses hinreichend konkrete Tatsachen vorlagen, die er zur
Grundlage seiner Prognoseentscheidung machen durfte oder dass die tatsdchliche
Entwicklung aufgrund fiir ihn unvorhersehbarer Umsténde anders verlaufen ist als
urspriinglich prognostiziert. Gelingt dem Arbeitgeber dieser Beweis, ist die Be-
fristung nach § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG trotz der andersartigen Entwicklung
gerechtfertigt.'”!

b) Anforderungen an die Darlegung des voriibergehenden Bedarfs

Es reicht nicht, dass der voriibergehende Bedarf an der Arbeitsleistung nur vor-
liegt, sondern der Arbeitgeber muss die Griinde hierfiir auch ,, exakt und detailliert
darlegen.'” Die Anforderungen daran sind mithin hoch.'? Nicht ausreichend ist es
z.B., wenn der Arbeitgeber lediglich Schwankungen der Arbeitsmenge vortrégt,
ohne diese in Relation zum Personalbedarf zu setzen, der fiir die Bewiltigung der
Arbeitsmenge im ,Normalzustand* erforderlich ist.'** Nach der Rechtsprechung war
daher in einem Fall nicht ausreichend, dass die Arbeitgeberin (Deutsche Post) fiir die
Begriindung eines voriibergehenden Mehrbedarfs lediglich vorgetragen hat, es gebe
ein erhohtes Sendungsaufkommen zu Weihnachten.'” Sie hitte hier zunichst viel-
mehr den fiir die Bewiltigung eines durchschnittlichen Sendungsaufkommens
notwendigen Personalbedarf vortragen miissen und sodann die voraussichtliche
Entwicklung des Sendungsaufkommens fiir die Weihnachtszeit aufzeigen und an-

119§ zuletzt: BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 Rn. 16 m. w.N.; Sievers,
RdA 2004, 291 (292).

20BAG 7.5.2008 — 7 AZR 146/07, BeckRS 2008, 56307 Rn. 17; BAG 24.9.2014 —
7 AZR 987/12, NZA 2015, 301 Rn. 22; BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611
Rn. 16; BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Nr. 174 Rn. 11; BeckOK ArbR/
Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 23; Arnold/Grifl/Grdfl, TzBfG § 14 Rn. 73.

12 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 23; Arnold/Grifl/Grdifl, TzBfG § 14
Rn. 74f.; BAG 7.5.2008 — 7 AZR 146/07, BeckRS 2008, 56307 Rn. 17; vgl. auch Oberthiir,
DB 2001, 2246 (2250).

122 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 57.

123 KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 144; Sievers, RAA 2004, 291 (293).

1245, hierzu: BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, NZA 2017, 711 (Rn. 17, 20); s. auch:
BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08, NZA 2010, 633 Rn. 16 ff.

' BAG 12.9.1996 — 7 AZR 790/95; AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 182;
Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 57.
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hand dessen einen zusitzlichen Personalbedarf ermitteln miissen, um den Anfor-
derungen an die Darlegung der Bedarfsprognose zu geniigen.'*® Je nach Einzelfall
kann die Darlegung der Bedarfsprognose ein wissenschaftlich fundiertes, hoch-
komplexes Rechenwerk sein, sodass die Tatsachengerichte aus Griinden der Nach-
vollziehbarkeit ggf. auch angehalten sein konnen, auf Sachverstindige zuriickzu-
greifen.'”” Nach der Rechtsprechung ist es hingegen fiir die Erstellung der Be-
darfsprognose nicht notwendig, dass die fiir die Erledigung des zusitzlichen Bedarfs
eingestellten Arbeitnehmer namentlich benannt werden, um zu tiberpriifen, ob nicht
mehr Arbeitnehmer als erforderlich befristet eingestellt wurden.'?

4. Steigende Anforderungen an die Bedarfsprognose
bei Mehrfachbefristung?

Prozessual ist nach stidndiger Rechtsprechung im Rahmen der Befristungskon-
trolle nur der zuletzt abgeschlossene befristete Arbeitsvertrag gerichtlich iiber-
priifbar.'” Wegen der 3- Wochen-Frist in § 17 S. 1 TzBfG, § 7 KSchG werden
vorherige Befristungen ohnehin regelmiBig'* als wirksam fingiert.

Fraglich ist jedoch, ob bei Abschluss mehrerer befristeter Vertrige hintereinander
mit demselben Arbeitnehmer (,Kettenbefristungen‘) die Anforderungen an die ar-
beitgeberseitige Prognose mit jeder neuen Befristungsabrede steigen, oder ob die
Prognoseanforderungen immer gleichbleiben, d. h., es aus materiellrechtlicher Sicht
auch immer nur auf den zuletzt abgeschlossenen Arbeitsvertrag ankommt. Dies wird
vor allem fiir die Prognose bei der Vertretungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3
TzBfG und hierbei insbesondere bei der mittelbaren Vertretung sowie der sog. ge-
danklichen Zuordnung'®' diskutiert.'** Im Rahmen von Vertretungsbefristungen gibt
es zahlreiche Rechtsprechungsbeispiele fiir lange Befristungsketten, weshalb die
Vertretungsbefristung als besonders missbrauchsanfillig gilt.'*

Die Vertretungsbefristung ist mit der Befristung wegen des voriibergehenden
Bedarfs an der Arbeitsleistung verwandt und wird zuweilen als eine ,Unterfall-

6 BAG 12.9.1996 — 7 AZR 790/95; AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 182.

1278, fiir ein recht ausfiihrliches Berechnungsbeispiel: BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14,
NZA 2017, 711 (Rn. 24).

28 BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, NZA 2017, 711 (Rn. 17).

2% BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09, NZA 2012, 1351 (Rn. 11); BAG 24.2.2016 — 7 AZR
182/14, NZA 2016, 949 (Rn. 14); Preis/Greiner, RAA 2010, 148 (149).

1305, zu etwaigen (eher theoretischen) Ausnahmen: Bayreuther, NZA 2013, 23.

B! Eisemann, NZA 2009, 1113; Lipke, in: FS Etzel, S. 255 (261).

132 Vgl. Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 160; Sievers, RAA 2004, 291
(294).

1337.B.: BAG 25.3.2009 — 7 AZR 34/08, NZA 2010, 34 (11 befristete Vertrige tiber mehr
als 10 Jahre, dabei tw. extrem kurze Befristungszeiten von 1—-2 Monaten); BAG 18.7.2012 —
7 AZR 443/09, NZA 2012, 1351 (13 befristete Vertrdge iiber knapp 11,5 Jahre); BAG 18.7.
2012 — 7 AZR 783/10, NZA 2012, 1359 (4 befristete Vertrage iiber 7 ¥4 Jahre).
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gruppe‘ des § 14 Abs. 1 S. 2Nr. 1 TzBfG bezeichnet.'** Es gibt daher auch Stimmen,
die gesteigerte Anforderungen an die negative Beschiftigungsprognose bei § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG fordern.'*

Im Rahmen dieser Arbeit ist allein von Interesse, ob die Anforderungen an die
Bedarfsprognose i.R.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG bei Mehrfachbefristungen
steigen. Zur Beantwortung dieser Frage werden zunidchst die unionsrechtlichen
Anforderungen an die Erstellung der Prognose (a)) sowie die Handhabung der
gestellten Frage durch das BAG (b)) vorgestellt. AnschlieBend werden die Argu-
mente aus der Literatur, insbesondere in Bezug auf die Vertretungsbefristung un-
tersucht (c), d)), ehe daraus Riickschliisse auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gezogen
werden (e)).

a) Unionsrechtliche Vorgaben fiir die arbeitgeberseitige Prognose
gem. § 5 Nr. 1 lit. a EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung

Ausgangspunkt fiir die Beantwortung der Frage sind die Vorgaben aus dem
Unionsrecht. Um § 5 Nr. 1 lit. a der EGB-UNICE-CEEP-Rahmenvereinbarung
(BRV) iiber befristete Arbeitsvertrige, die durch die Befristungsrichtlinie durch-
gefiihrt wurde'*®, zu geniigen, miissen nach dem EuGH zur Priifung, ob nicht tat-
sédchlich ein stindiger und dauerhafter Arbeitskriftebedarf vorliegt, stets alle Um-
stinde des Einzelfalls gepriift werden. Dabei sind namentlich die Zahl der mit
derselben Person oder zur Verrichtung der gleichen Arbeit geschlossenen, auf-
einanderfolgenden befristeten Vertrdge zu beriicksichtigen, um auszuschlieBen, dass
der Arbeitgeber missbriuchlich auf befristete Vertriige zuriickgreift.'*’

Die Tatsache, dass eine Kettenbefristung vorliegt, muss also im Einzelfall auf
irgendeine Weise Beriicksichtigung bei der Frage nach der Zuldssigkeit der Be-
fristung finden. Dass dies konkret durch Steigen der Prognoseanforderungen ge-
schehen muss, gibt der EuGH nicht vor.

b) Uneinheitliche Handhabung durch das BAG

In seiner fritheren Rechtsprechung ging das BAG davon aus, dass mit steigender
Anzahl und Dauer der Befristungen die Anforderungen an den Sachgrund bzw. an die

134 Vgl. Chaudhry, NZA 2018, 484 (486); KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 241.

1% ygl. KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 150; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 10;
Plander, ZTR 2001, 499 (500, 502); Staudinger/Temming/Rolfs, § 620 Rn. 43.

136 Richtlinie 1999/70/EG des Rates vom 28.6.1999 zu der EGB-UNICE-CEEP-Rah-
menvereinbarung iiber befristete Arbeitsvertrage, ABl. EG 1999 L 175, S. 43 ft.

137'S. hierzu aus der Rechtsprechung des EuGHs grundlegend: EuGH 26.1.2012 — C-586/
10 (Kiiciik), ECLI:EU:C:2012:39 (Rn. 51); EuGH 26.11.2014 — C-22/13, C-61/13, C-62/13,
C-63/13, C-418/13 (Mascolo), ECLI:EU:C:2014:2401 (Rn. 103).
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Prognose steigen miissen.'*® Mittlerweile ist es von dieser Ansicht — ohne Begriin-
dung oder Bezugnahme auf die frithere Rechtsprechung — abgewichen. Nach heute
standiger Rechtsprechung bleiben daher die Prognoseanforderungen auch bei Ket-
tenbefristungen immer gleich.'* Stattdessen fiihrt das BAG — in Folge der Rechts-
sache Kiiciik'*® — auf einer zweiten, der Sachgrundpriifung nachgelagerten, Stufe
eine sog. Rechtsmissbrauchskontrolle anhand von § 242 BGB durch, in deren
Rahmen die Zahl der Verlidngerungen der Arbeitsvertridge eine maB3gebliche Rolle
spielt.""! Mit dieser Handhabe geniigt das BAG den Anforderungen des EuGHs an die
Einhaltung des § 5 Nr. 1 lit a BRV.'#

c) Stand der Diskussion im deutschen Recht
zu § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TZzBfG

Die heute ganz herrschende Meinung im Schrifttum kritisiert den Rechtspre-
chungswechsel des BAG und fordert stattdessen ein Ansteigen der Prognoseanfor-
derungen bei Kettenbefristungen, insbesondere bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG.'#

Die Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bezieht sich bei § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 3 TzBfG darauf, ob der Arbeitgeber im Zeitpunkt des Vertragsschlusses in ob-
jektiver Hinsicht damit rechnen durfte, dass der Stammarbeitnehmer an seinen
Arbeitsplatz zuriickkehren wird, der Vertretungsbedarf nach Riickkehr des zu ver-
tretenden Stammmitarbeiters also voraussichtlich wegfillt."** Davon kann der Ar-

¥ Vgl.: BAG 30.11.1977 — 5 AZR 561/76, AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag
Nr. 44; BAG 21.1.1987 —7 AZR 265/85, NZA 1988, 280; BAG 22.11.1995 -7 AZR 252/95,
NZA 1996, 878.

%9 BAG 25.3.2009 — 7 AZR 34/08, NZA 2010, 34 (Rn. 35); BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/
09, NZA 2012, 1351 (Rn. 19); BAG 18.7.2012 — 7 AZR 783/10, NZA 2012, 1359 (Rn. 15);
BAG 13.2.2013 — 7 AZR 225/11, NZA 2013, 777 Rn. 33.

O BuGH 26.1.2012 — C-586/10 — Kiiciik, NZA 2012, 135; BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/
09, NZA 2012, 1351.

14t KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 150.
2 Eckert, Die Vertretungsbefristung, S. 253 f.

143 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 67; MiiKoBGB/Hesse, TzBfG § 14
Rn. 17; Lipke, in: FS Etzel, 255 (261); KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 35, 144, 150; Loth,
Prognoseprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 138 f.; ErfK/Miil-
ler-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 10; Oberthiir, DB 2001, 2246 (2249), Preis/Greiner, RdA 2010,
148 (149); Persch, Kernfragen des Befristungsrechts, S.266; Staudinger/Temming/Rolfs
(2022), § 620 Rn. 43; Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 18; a. A. und damit dem
BAG folgend: BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 25, 49; Beden, Arbeitsrechtliche
Prognoseentscheidungen, S. 327f.; Dorner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 308a; Eckert,
Die Vertretungsbefristung, S. 250f.; Gooren, ZESAR 2012, 225 (229); Kiel, JbArbR 50,
S. 41; Kiel, NZA-Beilage 2016, 72 (83); HaKo-KSchG/Mestwerdt, § 14 TzBfG Rn. 60; Sie-
vers, RAA 2004, 291 (294).

" BAG 25.3.2009 — 7 AZR 34/08, NZA 2010, 34 Rn. 12; BeckOK ArbR/Bayreuther,
TzBfG § 14 Rn. 43; KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 250; ErfK/Miiller-Glige, TzBfG § 14
Rn. 35; Oberthiir, DB 2001, 2246 (2247 f.).
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beitgeber — auch bei wiederholten Befristungen — grundsitzlich ausgehen, es sei
denn, er weil}, dass der Vertretene nicht auf seinen Arbeitsplatz zuriickkehren wird
oder dass er daran aufgrund besonderer Umstinde erhebliche Zweifel hat.'* Kein
Teil der Prognose ist hingegen die Frage, ob nach dem vorgesehenen Vertragsende
auch kein dauerhafter betrieblicher Bedarf mehr an der Arbeitsleistung des Vertreters
besteht.'*®

Diese Prognoseanforderungen werden insgesamt, insbesondere aber im Falle von
Kettenbefristungen, als zu ,liberal bzw. niedrig kritisiert.'"’

So kritisiert etwa Lipke im Hinblick auf die Vertretungsbefristung im Krank-
heitsfall des Stammarbeitnehmers, dass der Arbeitgeber selbst bei mehrfacher
Krankheitsvertretung davon ausgehen konne, dass die zu vertretende Stammkraft an
ihren Arbeitsplatz zuriickkehren wird, ohne dass er angehalten sei, Erkundigungen
iiber die gesundheitliche Entwicklung des erkrankten Vertretenen einzuholen.'*®
Dies gelte selbst dann, wenn aufgrund des bisherigen Krankheitsverlaufs erhebliche
Zweifel an der Riickkehr bestehen.'*’

Nach Beden wiirden gesteigerte Prognoseanforderungen in einem solchen Fall
aber ohnehin nicht weiterhelfen, da der Vertretene gegeniiber dem Arbeitgeber keine
Aufkldarungspflicht iiber die den Vertretungsbedarf begriindenden Umstéinde, d.h.
seinen voraussichtlichen Krankheitsverlauf, habe."*® Gesteigerte Prognoseanforde-
rungen machten daher nach Beden von vornherein nur dann Sinn, wenn der Ar-
beitgeber iiberhaupt die Moglichkeit habe, die prognoserelevanten Informationen
einzuholen, mithin die Ursache fiir den Vertretungsbedarf von seiner Planungs- und
Organisationsmacht gedeckt ist."”'

Eckert lehnt die Forderung nach gesteigerten Anforderungen an die Prognose bei
der Vertretungsbefristung ginzlich ab und verschiebt die Umsetzung des Ziels der
Verhinderung von Kettenbefristungen auf die sich der Sachgrundpriifung anschlie-
Bende Missbrauchskontrolle.'™

S BAG 25.3.2009 — 7 AZR 34/08, NZA 2010, 34 Rn. 12 m.w.N.; Eisemann, NZA 2009,
1113 (1115).

146 Oberthiir, DB 2001, 2246 (2247 f.).

147 Lipke, in: FS Etzel, S.255 (261); KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 150; Laux/
Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 18.

198 Lipke, in: FS Etzel, S. 255 (261).
14 Lipke, in: FS Etzel, S. 255 (261).

150 Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 161; s. hierzu auch: Loth, Pro-
gnoseprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 321 ff. sowie Sievers,
RdA 2004, 291 (293, 294).

151 Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S. 161.
152 Eckert, Die Vertretungsbefristung, S. 250f.
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d) Stand der Diskussion im deutschen Recht
losgelost von § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG

Losgelost von den spezifischen Argumenten fiir die Vertretungsbefristung wird
fiir die Erhohung der Prognoseanforderungen angefiihrt, dass mit zunehmender
Dauer der Beschiftigung der Bestandsschutz des Arbeitnehmers wachse, auch weil
er durch die andauernde Investition in den Erwerb betriebsspezifischer Kenntnisse
und Erfahrungen schiitzenswerte Vorleistungen erbracht habe.'™* Zudem werde es
mit der Zeit fiir ihn schwieriger, anderweitige Beschéftigungsalternativen zu finden,
sodass seine Abhiingigkeit von dem Betrieb wachse.'> Auf Arbeitgeberseite steige
daher die soziale Verantwortung fiir den nur befristet Beschiftigten.'” Kiel hiilt dem
entgegen, dass der allgemeine Grundsatz der steigenden sozialen Verantwortung des
Arbeitgebers Ausdruck einer allgemeinen vertraglichen Riicksichtnahmepflicht
gem. § 241 Abs. 2 BGB sei, aber keinen Einfluss auf die Riickkehrprognose i.S.d.
§ 14 Abs. 1 S.2 Nr.3 TzBfG haben diirfe.”*® Es bestehe zudem kein greifbarer
MaBstab, an dem sich gesteigerte Prognoseanforderungen ausrichten lielen, was den
Eindruck vermittle, Erstbefristungen unterldgen einem milderen PriifungsmaBstab
als Mehrfachbefristungen.'”’ Eine ,relative‘ Sachgrundpriifung, die nicht nur auf die
Prognose bezogen ist, wire jedoch mit den unionsrechtlichen Anforderungen an
objektive und transparente Kriterien nicht in Einklang zu bringen.'*®

Fiir einen strengeren Kontrollmafstab wird noch angefiihrt, dass nur erneut be-
fristet werden miisse, weil sich die urspriingliche Prognose als unzutreffend erwiesen
habe."”’

133 Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 17; s. auch: AnnuB/Thiising/Maschmann,
TzBfG § 14 Rn. 10; Persch, Kernfragen des Befristungsrechts, S. 267.

154 Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 17; so auch noch: BAG 30.11.1977 —
5 AZR 561/76, AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 44.

155 Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 17; so auch noch BAG 30.11.1977 —
5 AZR 561/76, AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 44; dieser Gedanke der Fiirsor-
gepflicht stammt aus den 1970er Jahren und damit einer Zeit, in der Beschiftigungsverhilt-
nisse in der Regel von der Ausbildung bis zum Ruhestand beim selben Arbeitgeber ausgefiihrt
wurden und hat demnach heute wohl etwas an Bedeutung verloren. Der Grundgedanke —
Arbeitsverhiltnis als Lebensgrundlage — ist aber freilich noch immer aktuell; vgl. Loth, Pro-
gnoseprinzip und Vertragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 138.

156 Kiel, JbArbR 50, S. 41.

5" Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 308a (,Leerformel‘); Kiel, TbArbR 50, S. 41.

158 Kiel, JbArbR 50, S. 41.

159 Oberthiir, DB 2001, 2246 (2249); Staudinger/Temming/Rolfs (2022), § 620 Rn. 43;
Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 18; a. A. Dérner, Der befristete Arbeitsvertrag
Rn. 308a.
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e) Stellungnahme: Keine Steigerung der Prognoseanforderungen
bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Die Frage nach der Notwendigkeit der gesteigerten Prognosevoraussetzungen ist
schon fiir § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG fragwiirdig, steht im Rahmen dieser Arbeit
aber nicht zur Beantwortung.'® Dass aber jedenfalls keine Notwendigkeit fiir die
Steigerung der Prognoseanforderungen i.R.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG besteht,
zeigt ein Vergleich der Prognoseanforderungen beider Befristungsgriinde. Hinter den
fiir die Steigerung bei der Vertretungsbefristung angefiihrten Argumenten steht
insbesondere die Kritik, dass die Prognoseanforderungen hier insgesamt zu niedrig
seien. Diese Kritik ist aber von vornherein nicht auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
tibertragbar: Fiir die Wirksamkeit der Vertretungsbefristung ist es unerheblich, ob der
Arbeitgeber grundsitzlich gentigend Stammpersonal hat, um seine Daueraufgaben
zu erledigen.'® Fiir § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG sind hingegen die Anforderungen
an genau diese Uberpriifung sehr hoch: Der Arbeitgeber muss mit hinreichender
Sicherheit erwarten konnen, dass der Beschéftigungsbedarf wegfillt und dies auch
noch konkret anhand von Berechnungen usw. darlegen (s.o., Kap. 2, B. II. 3. b),
S. 45f1.). Diese Anforderungen gelten bereits bei der Erstbefristung. Bei ordentlicher
Anstellung der Prognose durch den Arbeitgeber bzw. Uberpriifung derselben durch
die Fachgerichte ist schon auf Tatbestandsebene ausgeschlossen, dass bei Bestehen
eines Dauerbedarfs wirksam befristet werden kann.

Grundsitzlich wird es von sich aus mit jeder neuen Befristung i.R.d. § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TzBfG schwieriger fiir den Arbeitgeber, den nur voriibergehenden Bedarf
an der Arbeitsleistung zu begriinden, wenn er mit dem gleichen Arbeitnehmer wieder
einen neuen befristeten Arbeitsvertrag schlieft und daher noch immer Bedarf an
dessen Arbeitsleistung hat. Umsténde aus den vergangenen Befristungen sind fiir
diese erneute Prognose natiirlich heranzuziehen, sofern sie Aufschluss dariiber
geben, ob der Bedarf an der Arbeitsleistung des wieder nur befristet Beschiftigten
tatsichlich nur voriibergehend besteht.'®> Das kann bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
z.B. durch die Verwendung von Zahlen aus der Vergangenheit fiir die Bedarfsbe-
rechnung geschehen. Hierfiir ist aber keine Anpassung des Prognosemalstabstabs an
sich notwendig. Es wire auch unklar, wie diese gesteigerten Prognoseanforderungen
bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG konkret ausgestaltet werden sollten: Was soll der
Arbeitgeber anderes machen, aufler rechnerisch darlegen, woher der Mehrbedarf
stammt? Wie unterscheidet sich ein ,normaler‘ Sachvortrag zur Prognose von einem
,strengen‘?'® Es wire daher auch unbillig, dem Arbeitgeber hier einseitig immer

107y dieser Frage: Eckert, Die Vertretungsbefristung, S. 250 f.

16l BAG 24.8.2016 — 7 AZR 41/15, NZA 2017, 307 (Rn. 26).

1928 hierzu fiir die Vertretungsbefristung: Eckert, Die Vertretungsbefristung, S. 226; Kiel,
JbArbR 50, S. 41.

13 Vgl. hierzu die Kritik an der Vertretungsbefristung: Eckert, Die Vertretungsbefristung,
S.252; Dorner spricht in diesem Zusammenhang zu Recht von einer ,,Leerformel®, vgl.
Dorner, Der befristete Arbeitsvertrag, Rn. 308a.
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hohere Anforderungen aufbiirden zu wollen, zumal kein transparenter objektiver
Mafstab ersichtlich ist, wie eine rein praktische Umsetzung bewerkstelligt werden
konnte.

Auch die Begriindung, die Prognoseanforderungen miissten aufgrund der er-
neuten Befristung steigen, weil die vorherige Prognose aus der nachtréglichen Sicht
erkennbar ,falsch® war, iiberzeugt nicht. Eine andersartige Entwicklung kann dem
Arbeitgeber nicht automatisch nachtriglich vorgeworfen werden. So kann sich die
tatsdchliche Entwicklung z. B. dann als abweichend erweisen, wenn Kunden, anders
als in der Weihnachtssaison iiblich, in einem Jahr auch im Januar und Februar er-
heblich verstiarkt Weihnachtsartikel nachfragen. Dann bestiinde entgegen der Pro-
gnose auch noch in diesen beiden Monaten zusétzlicher Bedarf an Arbeitskriften.
Gleiches gilt, wenn die Freibadsaison wegen ungewdohnlich heilem Wetter aus-
nahmsweise schon im April beginnt und/oder bis Ende Oktober dauert. In diesen
Fillen kann nicht verlangt werden, dass der Arbeitgeber die Prognose fiir die Ver-
langerungsvertrage noch sorgfiltiger priift. Er hitte den Verlauf der Dinge
schlechthin so nicht vorhersehen konnen.

f) Zwischenergebnis

Bei Kettenbefristungen, die jeweils auf § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG gestiitzt
werden, bleiben die Prognoseanforderungen trotz wiederholter Befristung immer
gleich. Aufgrund der hohen Anforderungen, die schon bei der Erstbefristung an die
arbeitgeberseitige Prognose gestellt werden, ist — bei ordentlicher Anstellung der
Prognose — von vornherein ausgeschlossen, dass bei Vorliegen eines Dauerbedarfs,
den es aus unionsrechtlicher Sicht zu verhindern gilt, befristet wird.

5. Zwischenergebnis

Neben der Darstellung allgemeiner Grundsitze (keine eigene Rechtfertigung
bzgl. der Dauer der Befristung, Prognosemalistab der ,hinreichenden Sicherheit*,
Anforderungen an die Darlegungs- und Beweislast), konnten fiir die Bedarfspro-
gnose noch folgende allgemeingiiltige Annahmen herausgearbeitet werden:

Das Tatbestandsmerkmal des voriibergehenden Bedarfs bedingt grundsitzlich
eine Prognose bei Vertragsschluss, wonach der Beschiftigungsbedarf im Betrieb mit
hinreichender Sicherheit nur bis zum Auslauf der Befristung besteht. ,Voriiberge-
hend‘ ist der Bedarf an der Arbeitsleistung, wenn objektive betriebliche Griinde
vorliegen. Sodann handelt es sich gerade nicht um das unternehmerische Risiko des
Arbeitgebers.

Diese Abgrenzung erfolgt bei Mehrbedarf i.R.d. Daueraufgaben (z.B. Saison-
und Kampagnebetriebe) nur nach quantitativen, bei Mehrbedarf i.R.d. Zusatzauf-
gaben hingegen nur nach qualitativen Merkmalen.
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Bei der Bedarfsbefristung bleiben die Anforderungen an die Prognose trotz
Mehrfachbefristung immer gleich. Aufgrund der hohen Voraussetzungen an die
Prognose, die schon bei der Erstbefristung bestehen, ist von vornherein ausge-
schlossen, dass bei Vorliegen eines Dauerbedarfs befristet wird.

II1. Bezugspunkte der Prognosen
fiir die Fallgruppe Projektbefristung

1. Arbeitgeberseitige Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bzgl. des Wegfalls des Beschéftigungsbedarfs im Projekt

Die negative Beschiftigungsprognose muss sich nach der Rechtsprechung des
BAG bei der Projektbefristung nur darauf beziehen, dass durch die Beendigung des
konkreten Projekts dort — also im Projekt — kein Beschiftigungsbedarf mehr fiir den
befristet eingestellten Arbeitnehmer besteht.'* Unschidlich fiir die Wirksamkeit der
Projektbefristung wire es, wenn der Arbeitnehmer in einem Folgeprojekt oder mit
sonstigen (Dauer-)Aufgaben des Arbeitgebers weiterbeschiftigt werden konnte.
Nicht erforderlich fiir die Wirksamkeit der Projektbefristung ist demnach, dass die
Prognose nach dem Ende des Projekts keine Beschiftigungsmoglichkeit fiir den
Arbeitnehmer im Betrieb ergibt.'®® Die Befristung wire somit selbst dann wirksam,
wenn eine entsprechende Weiterbeschéftigungsmoglichkeit fiir den Arbeitgeber bei
Vertragsschluss schon vorhersehbar war, der Arbeitgeber also im Zeitpunkt des
Abschlusses des befristeten Arbeitsvertrags wusste, dass er den Arbeitnehmer un-
befristet beschiftigen konnte.'®®

2. Arbeitgeberseitige Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bzgl. iiberwiegender Beschiiftigung des Arbeitnehmers
mit Projektaufgaben

Fiir die Prognose hinsichtlich des Kausalzusammenhangs zwischen Mehrbedarf
und Einstellung besteht bei der Projektbefristung ebenfalls eine Besonderheit. Hier
muss bei Vertragsschluss die Prognose gerechtfertigt sein, dass die projektbezogene
Titigkeit den Arbeitnehmer voraussichtlich tiberwiegend, d.h. mit mehr als 50 %,

164§, zuletzt: BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 17); BAG 21.8.
2019 — 7 AZR 572/17, NZA 2019, 1709 (Rn. 25); Herfs-Rottgen, FS LAG Koln, S. 120;
Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (7 u. 13); Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025
(1026).

1958, zuletzt: BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 17); BAG 21.8.
2019 — 7 AZR 572/17, NZA 2019, 1709 (Rn. 25) m.w.N. aus der Rspr.; Herfs-Rottgen, FS
LAG Koln, S. 120; ErfK/Miiller-Glige, TzBfG § 14 Rn. 25; Sasse, ArbRB 2021, 250 (251).

166 Sievers, TzBfG § 14 Rn. 231.
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beanspruchen wird.'®” Andernfalls kénne demnach nicht angenommen werden, dass
die Mitwirkung des Arbeitnehmers am Projekt urséchlich fiir den Vertragsschluss ist,
da bereits vorher absehbar war, dass der Arbeitnehmer nach Ende der Vertrags-
laufzeit weiterhin in erheblichem Umfang mit projektfremden Titigkeiten be-
schiftigt werden konne.'®®

3. Keine Entbehrlichkeit der Prognose bei Einbezug
des Verhaltens Dritter

Wie bereits in der Einleitung dargestellt, besteht bei der Projektbefristung die
Besonderheit, dass der Arbeitgeber typischerweise von einer dritten Stelle abhéngig
ist, die Finanzmittel fiir das Projekt zur Verfiigung stellt und dadurch auch Einfluss
auf die Personalplanung hat (S. hierzu auch noch die Rechtsprechungsanalyse,
Kap. 3. A. 1L, S. 101). Dies macht die Vorhersehbarkeit der kiinftigen Entwicklungen
und damit auch die Erstellung der Prognose fiir den Arbeitgeber schwerer, der nicht
sicher weif, ob und fiir wie lange der Dritte noch Geldmittel zur Verfiigung stellt.'®
Dieser Umstand macht die Prognose aber dennoch nicht entbehrlich. Der Arbeit-
geber hat hier vielmehr seine personelle Planungskompetenz freiwillig be-
schrinkt.'™

IV. Bezugspunkt der Prognosen fiir die iibrigen Fallgruppen

Fiir die sonstigen Fallgruppen des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist der Bezugs-
punkt der Prognose bzgl. des Beschiftigungsbedarfs auf den Wegfall des betrieb-
lichen Bedarfs gerichtet. Im Rahmen der Kausalititspriifung ist jedoch nicht von
Bedeutung, ob der Arbeitnehmer tatséchlich mit dem ,Mehrbedarf* oder mit sons-

" BAG 7.5.2008 — 7 AZR 146/07, BeckRS 2008, 56307 (Rn. 16); BAG 24.9.2014 —
7 AZR 987/12, NZA 2015, 301 (Rn. 21); BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 30;
ErtK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 25a.

'8 BAG 24.9.2014 — 7 AZR 987/12, NZA 2015, 301 (Rn. 21); Ascheid/Preis/Schmidt/
Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 378; Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG § 14 Rn. 95; diese
Rechtsprechung als zu grofziigig ablehnend: Staudinger/Temming, BGB § 620 Rn. 97. Das
LAG Koln (23.1.2015 — 4 Sa 773/14, BeckRS 2015, 67922 unter II. der Entscheidungs-
griinde) kritisiert hier, dass der AN bis zur Hilfte der Arbeitszeit fiir projektfremde Dauer-
aufgaben eingesetzt werden konne. Das stelle eine Ungleichbehandlung zu Fillen der Ver-
tretungsbefristung dar, welche nach Rechtsprechung unwirksam seien, wenn der zu vertre-
tende AN in Teilzeit beschiftigt, der Vertreter aber in Vollzeit beschiftigt ist. Die Kritik
iiberzeugt nicht, weil hier im Fall der Vertretungsbefristung schon die Kausalitit zwischen
Bedarf und Einstellung nicht gegeben ist und mithin auch keine Ungleichbehandlung vorliegt.

19 KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 146; Oberthiir, DB 2001 2246 (2248); Sievers,
TzBfG § 14 Rn. 152; Sievers, RdA 2004, 291 (297).

" BAG 22.3.2000 — 7 AZR 758/98, NZA 2000, 881, (883); Sievers, RAA 2004, 291 (298).
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tigen Aufgaben des Arbeitgebers, die dieser ihm im Rahmen des Weisungsrechts
gem. § 106 GewO zuweisen konnte, befasst ist.

1. Arbeitgeberseitige Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bzgl. des Wegfalls des Beschiftigungsbedarfs im Betrieb

Bei den sonstigen Fallgruppen (z.B. Saison- und Kampagnebetrieb) des § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG ist die negative Beschiftigungsprognose darauf zu richten,
ob mit hinreichender Sicherheit zu erwarten war, dass nach dem vorgesehenen
Vertragsende fiir die Beschiftigung des befristet eingestellten Arbeitnehmers kein
dauerhafter'”' betrieblicher Bedarf mehr besteht.'”

Betrieblich bedeutet hier betriebstitigkeitsbezogen, ist also weder arbeitgeber-
noch betriebsorganisationsbezogen auszulegen.'” Unschidlich fiir die Wirksamkeit
der Befristung wire daher, wenn bei Vertragsabschluss eine Weiterbeschifti-
gungsmoglichkeit in einem anderen Betrieb des Unternehmens méglich wire.'™
MafBgeblich ist insoweit das Direktionsrecht (§ 106 GewO) des Arbeitgebers: Die
Befristung wire unwirksam, wenn der betriebliche Bedarf an der vertraglichen
Arbeitsleistung nach einer rdaumlichen und/oder organisatorischen Anderung weiter
besteht und der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer die Titigkeit im Rahmen seines
Direktionsrechts weiterhin zuweisen kann.'”

2. Arbeitgeberseitige Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
bzgl. Deckung von Mehrbedarf und Einstellung (Kausalit:it)

Weiterhin muss die befristete Einstellung des Arbeitnehmers gerade zur Deckung
des konkreten Mehrbedarfs erfolgen und mithin ursdchlich hierfiir sein. Dafiir trigt

"I Durch den Zusatz ,,dauerhaft hat das BAG mittlerweile klargestellt, dass eine kiirzere
Befristungsdauer als der objektive Bedarf an der Arbeitsleistung andauert, moglich ist (s.
schon B. II. 3.); hierzu: Joussen/Jacobsen, Anm. zu BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08 AP
TzBfG § 14 Nr. 70 (unter II.); Sievers, TzBfG § 14 Rn. 210f. In fritheren Entscheidungen,
z.B. BAG 17.1.2007 — 7 AZR 20/06, NZA 2007, 566 (Rn. 28), forderte das BAG nur, dass
,.kein Bedarf™ mehr an der Arbeitsleistung bestehe.

1728, zuletzt: BAG 24.2.2021 — 7 AZR 108/20, NZA 2021, 1187 (Rn. 40); Ascheid/Preis/
Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 202; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 23.

' BAG 21.3.2017 — 7 AZR 222/15, NZA 2017, 631 (Rn. 30).

" BAG 21.3.2017 — 7 AZR 222/15, NZA 2017, 631 (Rn. 31); Ascheid/Preis/Schmidt/
Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 205; KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 186; HaKo-KSchR/Mestwerdt,
TzBfG § 14 Rn. 69; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 23a; Sievers, TzBfG § 14 Rn. 217;
a.A.: MiiKoBGB/Hesse, TzBfG § 14 Rn. 22; Plander/Witt, DB 2002, 1002 (entscheidend sei,
ob der Arbeitgeber als Unternehmenstréger insgesamt in seinem Unternehmen einen solchen
Bedarf prognostizieren konne); nach BAG 30.10.2008 — 8 AZR 855/07, NZA 2009, 723
(Rn. 30) ist im o6ffentlichen Dienst auf den Bedarf in der Dienststelle abzustellen.

1 BAG 21.3.2017 — 7 AZR 222/15, NZA 2017, 631 (Rn. 33).
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der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast.'”® Dies bedeutet, dass sich das

Volumen der befristet eingestellten Arbeitnehmer im Rahmen des voriibergehenden
Mehr- bzw. Minderbedarfs bewegen muss'”’ und diesen Bereich zwar unter- aber
nicht iiberschreiten darf.'’”® Im Rahmen seines Direktionsrechts (§ 106 GewO) kann
jedoch der Arbeitgeber die Arbeitsaufgaben nach Belieben verteilen. Befristet ein-
gestellte Arbeitnehmer miissen daher nicht mit der Erledigung der zusitzlich an-
fallenden Arbeitsaufgaben betraut werden.'”

Ahnlich wie bei der Projektbefristung, besteht nach dem BAG im Saisonbetrieb
die Besonderheit, dass die befristeten Arbeitsverhiltnisse nur fiir solche Arbeits-
plitze zuldssig sind, wo sich der erhohte Arbeitsanfall verwirklicht.'"® Der Arbeit-
nehmer muss somit unmittelbar oder mittelbar mit dem erhchten Arbeitsanfall be-
fasst sein.'®!

V. Riickschliisse auf die Fallgruppe der Projektbefristung
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG aus einem Vergleich
mit den iibrigen Fallgruppen der Norm

Bei den von der Rechtsprechung fiir die Projektbefristung entwickelten Voraus-
setzungen handelt es sich auf der ersten Stufe der Prognose um eine fallgruppen-
spezifische Privilegierung des Arbeitgebers gegeniiber den sonstigen Fallgruppen
des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG."®* Die Beschrinkung der Prognose auf die Wei-
terbeschiftigungsmoglichkeit im Projekt ist dabei fiir den Arbeitgeber leichter zu
fithren als bei der Priifung der Weiterbeschiftigungsmaoglichkeiten im Betrieb.'®* Die

S BAG 20.2.2008 — 7 AZR 950/06, BeckRS 2008, 53844 (Rn. 20); KR-Lipke, TzBfG
§ 14 Rn. 198.

" Vom BAG als ,,Anzahl“ betitelt, gemeint sein kann aber nur das Volumen, um den
Mehrbedarf zu decken: BAG 20.2.2008 — 7 AZR 950/06, BeckRS 2008, 53844 (Rn. 20);
BAG 17.3.2010 — 7 AZR 640/08, AP TzBfG § 14 Nr. 70 (Rn. 15); Sievers, TzBfG § 14
Rn. 219.

'8 Gragert, FA 2004, 194 (195); KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 199.

' BAG 20.2.2008 — 7 AZR 950/06, BeckRS 2008, 53844 (Rn. 20); BAG 17.3.2010 —
7 AZR 640/08, AP TzBfG § 14 Nr. 70; BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, NZA 2017, 711
(Rn. 15); Gragert, FA 2004, 194 (195); Arnold/Grifl/Griifl, TzBfG § 14 Rn. 81; MiiKoBGB/
Hesse, TzBfG § 14 Rn. 22; KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 199; Loth, Prognoseprinzip und Ver-
tragskontrolle im befristeten Arbeitsverhiltnis, S. 151; i.E. auch: Déorner, Der befristete Ar-
beitsvertrag Rn. 282.

180 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 28; Beden, Arbeitsrechtliche Prognose-
entscheidungen, S. 153; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 26a.

81 Diubler/Deinert/Zwanziger-Wroblewski, KSchR, § 14 TzBfG Rn. 64.

'8 ygl. KR/Lipke, TzBfG § 14 Rn. 189; Sasse, ArbRB 2021, 250 (251); Winzer/Abend/
Fischels, NZA 2018, 1025 (1026).

'8 Beden, Arbeitsrechtliche Prognoseentscheidungen, S.153; KR-Lipke, § 14 TzBfG
Rn. 189; Sasse, ArbRB 2021, 250 (251); Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1026);
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zweite Stufe der Prognosepriifung verschirft hingegen die Voraussetzungen fiir den
Arbeitgeber: Er kann nicht i.R.d. § 106 GewO die Arbeitsverteilung vornehmen,
sondern es muss vielmehr die Prognose gerechtfertigt sein, dass der Arbeitnehmer
voraussichtlich iiberwiegend mit Projektaufgaben betraut wird.

Zieht man beides zusammen, ist es daher nicht treffend, bei der Projektbefristung
von einer Privilegierung des Arbeitgebers zu sprechen. Die Projektbefristung ist
somit vielmehr eine Alternative des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG, weil sie eigene
Wirksamkeitsvoraussetzungen hat.

C. Projektbefristung als Finanzierungsbefristung,
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG und ungeschriebener Sachgrund
der ,Drittmittelbefristung®

I. Uberblick iiber die Projektbefristung
als Finanzierungsbefristung

Bei der Projektbefristung als Finanzierungsbefristung geht es um die Rechts-
grundlagen fiir Drittmittelprojektbefristungen. Hierfiir existiert zunéchst die aus-
driicklich geregelte Befristungsmoglichkeit gemidl § 2 Abs. 2 WissZeitVG. Die
Definition von Projekt i.d.S. wurde bereits erldutert (Kap. 1, C. II., S. 29).

Nach der Rechtsprechung des BAG konnen ,Drittmittelfinanzierungen‘ aulerdem
als sonstiger, ungeschriebener Sachgrund auf § 14 Abs. 1 S.1 TzBfG gestiitzt
werden.

II. Entwicklung des Befristungsgrundes
der Drittmittelfinanzierung

Der Befristungsgrund des § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist das Ergebnis einer seit
Jahrzehnten existierenden und durch die Rechtsprechung geprigten, aber im Laufe
der Zeit unterschiedlich ausgestalteten Befristungsregelung. Als Befristungsgrund
war die Drittmittelfinanzierung zeitweise allein richterrechtlich anerkannt (als
Sachgrundi.S.d. § 620 BGB a.F. und i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG) und zeitweise
im Rahmen des Sonderbefristungsrechts ausdriicklich geregelt (§ 57b Abs. 2 Nr. 4
HRG a.F.). Die unterschiedlichen Ausprigungen dieses Befristungsgrundes haben
noch heute Einfluss auf Auslegungsfragen des § 2 Abs. 2 WissZeitVG. Ein kurzer
Uberblick iiber die friiheren Regelungen sowie ein Vergleich derselben zu § 2 Abs. 2
WissZeitVG ist notig, um die heutige Ausgestaltung des Sachgrunds nachvollziehen

s. auch: Henkel, 6AT 2020, 73 (74); Traber, FA 2005, 363 (365); kritisch: Sievers, TzBfG § 14
Rn. 222.
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zu konnen. Im Rahmen dieser Arbeit sind dabei insbesondere der Inhalt der Prognose
(Finanzierungs- vs. Bedarfselemente) sowie die Frage nach der (zusitzlichen)
Rechtfertigung der Drittmittelfinanzierung als sonstiger, ungeschriebener Sachgrund
1.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG von Interesse.

1. Drittmittelfinanzierung als Sachgrund fiir die Befristung
i.S.d. § 620 BGB a.F.

Die ergangene Rechtsprechung zur Drittmittelbefristung hat ihren Ursprung in
haushaltsrechtlichen Erwédgungen, die dann auf die Befristung wegen Drittmittel-
finanzierung iibertragen wurden.'®* Bis 1985 war der Sachgrund der Drittmittelfi-
nanzierung als Sachgrund i.S.d. § 620 BGB a.F. anerkannt.'® Die Befristung wurde
dann als wirksam erachtet, wenn die Drittmittel (1) fiir einen konkreten Arbeitsplatz
und (2) dort nur fiir eine genau bestimmte Zeit zur Verfiigung gestellt wurden und
(3) der Arbeitsplatz nach Auslaufen der Drittmittel fortfiel.'" Damit sei davon
auszugehen, dass sich sowohl der Arbeitgeber als auch der Mittelgeber gerade mit
den Verhiltnissen dieser Stelle befassen mussten und ihre Entscheidung iiber den
Wegfall des konkreten Arbeitsplatzes aus sachlichen Erwigungen getroffen
haben.'®” Dies wurde dabei teilweise von der Rechtsprechung einfach unterstellt',
teilweise aber auch ausdriicklich im Einzelfall gepriift und festgestellt."® Voraus-
setzung war somit die Kausalitdt zwischen der befristeten Einstellung des Arbeit-
nehmers und der Beschiftigung auf dem konkreten Arbeitsplatz, fiir den insbe-
sondere der Drittmittelgeber die Finanzierung vorgesehen hatte.

Eine Unterscheidung zwischen drittmittelfinanzierten Arbeitsverhiltnissen an
Hochschulen bzw. sonstigen Forschungseinrichtungen und Arbeitsverhiltnissen
auflerhalb der Wissenschaftseinrichtungen gab es bei dieser Ausprigung des
Sachgrunds nicht.'*

184 Zimmermann, Befristete Arbeitsverhiltnisse an Hochschulen und auBeruniversitiren
Forschungseinrichtungen bei Drittmittelfinanzierung, S. 32.

85, 2.B.: BAG 25.1.1980 — 7 AZR 69/78 AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag
Nr. 52; BAG 3.12.1982 — 7 AZR 622/80, NJW 1983, 2158; BAG 8.5.1985 — 7 AZR 183/84,
BeckRS 1985, 4908; BAG 21.1.1987 — 7 AZR 265/85, NZA 1988, 280; BAG 26.8.1988 —
7 AZR 101/88, AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag Nr. 124; Zimmermann, Befristete
Arbeitsverhiltnisse an Hochschulen und aufBeruniversitdren Forschungseinrichtungen bei
Drittmittelfinanzierung, S. 31f.

186 Zimmermann, Befristete Arbeitsverhiltnisse an Hochschulen und universitiren For-
schungseinrichtungen bei Drittmittelfinanzierung, S. 33.

187 Vgl. die Rspr. in Fn. 185; Dieterich/Preis/Preis, S. 71; zusammenfassend: Stiller, Das
drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 242 f.

'8 Vgl. z.B.: BAG 25.1.1980 — 7 AZR 69/78, AP BGB § 620 Befristeter Arbeitsvertrag
Nr. 52; BAG 8.5.1985 — 7 AZR 183/84, BeckRS 1985, 4908.

'8'S. nur: BAG 3.12.1982 — 7 AZR 622/80, NJW 1983, 2158.

190 Zimmermann, Befristete Arbeitsverhiltnisse an Hochschulen und universitiren For-
schungseinrichtungen bei Drittmittelfinanzierung, S. 33.
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2. Drittmittelfinanzierung als Sachgrund fiir die Befristung
gem. § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F.

Mit dem Gesetz iiber befristete Arbeitsvertrige mit wissenschaftlichem Personal
an Hochschulen und Forschungseinrichtungen vom 14.06.1985 wurde der Sach-
grund der Drittmittelbefristung zum ersten Mal positiv gesetzlich in § 57b Abs. 2
Nr. 4 HRG a.F. geregelt."”! Die Norm galt gem. § 57f HRG a.F. fiir Arbeitsvertrige,
die ab dem 26.06. 1985 geschlossen wurden und sollte dazu dienen, die Drittmit-
telforschung zu erleichtern sowie die vorher bestehenden, arbeitgeberseitigen Un-
sicherheiten zu eliminieren.'”* In Abweichung zu den vom BAG bis dato aufge-
stellten Voraussetzungen musste die Befristung nach der neuen gesetzlichen Rege-
lung fortan nicht mehr an der Dauer des Forschungsprojekts sowie einer Prognose
zum Fortfall der Drittmittel ausgerichtet sein.'*?

Die Befristung war nach dem Wortlaut der Norm durch einen sachlichen Grund
gerechtfertigt, wenn (1) der wissenschaftliche Mitarbeiter (vgl. § 53 Abs. 1 HRG
a.F.) (2) liberwiegend aus Mitteln Dritter vergiitet und (3) der Zweckbestimmung
dieser Mittel entsprechend beschiiftigt wurde.'* Die Voraussetzung der zweckent-
sprechenden Beschiftigung sollte das Interesse des Drittmittelgebers schiitzen und
zugleich verhindern, dass der aus Drittmitteln finanzierte Mitarbeiter anderweitig im
Hochschulbetrieb eingesetzt wurde und damit der Befristungsgrund der zeitlich
begrenzten Projektfinanzierung als Vorwand fiir die Erfiillung von Daueraufgaben an
der Hochschule eingesetzt wurde.'” Gem. § 57¢ Abs. 2 HRG a.F. konnte ein be-
fristeter Arbeitsvertrag nach § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a. F. nur bis zur Dauer von fiinf
Jahren abgeschlossen werden. Mehrere entsprechend befristete Arbeitsvertrige bei
derselben Hochschule durften die Fiinfjahresgrenze insgesamt nicht iiberschreiten.

Der Befristungstatbestand des § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F. trat 2002 mit dem
5. HRAndG'*® auBer Kraft. Insgesamt betrachtet gab es durch die Neukonzeption im
HRG keine Sachgrundbefristung mehr, sondern gem. § 57b HRG n.F. nur noch
personenbezogene sachgrundlose Befristungen mit zeitlichen Hochstgrenzen.'”’

T'Vgl. BT-Drs. 10/2283, BGBI. 1985, S. 1065; kritisch zur Rechtslage seit 1985: Diete-
rich/Preis/Preis, S.20-23; umfassend: Zimmermann, Befristete Arbeitsverhiltnisse an
Hochschulen und auBeruniversitiren Forschungseinrichtungen bei Drittmittelfinanzierung,
S. 115ff.

1925, hierzu: BAG 22.11.1995 — 7 AZR 248/95, AP HRG § 57b Nr. 8; Dieterich/Preis/
Preis, S. 21; Zimmermann, Befristete Arbeitsverhiltnisse an Hochschulen und auleruniversi-
tiren Forschungseinrichtungen bei Drittmittelfinanzierung, S. 37f. m. w.N.

193 Dieterich/Preis/Preis, S. 21.

1943, Bsp. aus der Rspr: BAG 31.1.1990 — 7 AZR 125/89 AP HRG § 57b Nr. 1; BAG
22.11.1995 — 7 AZR 248/95, AP HRG § 57b Nr. 8; BAG 15.4.1999 — 7 AZR 645/97, AP
HRG § 57b NR. 18; BAG 15.1.2003 — 7 AZR 616/01, NJOZ 2003, 2823.

195 Dieterich/Preis/Preis, S. 23.

1% Fiinftes Gesetz zur Anderung des Hochschulrahmengesetzes und anderer Vorschriften
vom 16.2.2002, BGBI. I S. 693.

97 preis/Ulber, WissZeitVG Einl. Rn. 22.
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Im Hinblick auf die Abschaffung des Sachgrunds der Drittmittelfinanzierung
argumentierte der Gesetzgeber, dass es den Hochschulen zuzumuten sei, ,,die be-
[risteten Arbeitsverhdltnisse, die aus Drittmitteln finanziert werden, entsprechend
dem Férdervolumen bzw. dem Bewilligungszeitraum auszurichten“.'” Dies bedeu-
tete, dass diese Fille fortan iiber § 14 TzBfG befristet werden sollten. Die Sicher-
stellung des Zwecks der Drittmittelfinanzierung sollte damit tiber das Haushaltsrecht
erfolgen und nicht mehr iiber das Recht der befristeten Arbeitsvertrige.'*

3. Drittmittelfinanzierung als ungeschriebener Sachgrund,
gestiitzt auf § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG

Mit Inkrafttreten des TzBfG zum 1.1.2001 wurde die Drittmittelfinanzierung
fortan (auch) als ungeschriebener Sachgrund i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG aner-
kannt. Ungeschriebene Sachgriinde konnen im Einzelfall zugelassen werden, soweit
sie sich an den in den Ziffern des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1-8 TzBfG zum Ausdruck
kommenden WertmaBstiiben orientieren.”®

Mit Abschaffung des § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F. gab es zunichst keine aus-
driickliche gesetzliche Regelung mehr fiir die Befristung wegen Drittmittelfinan-
zierung. Zur Begriindung der Drittmittelfinanzierung als sonstiger, ungeschriebener
Sachgrund verwies das BAG auf die friihere Rechtslage zur Drittmittelfinanzierung
als Sachgrund i.S.d. § 620 BGB a.F**' Die zu § 620 BGB a.F. entwickelten
Grundsitze galten damit fiir den ungeschriebenen Sachgrundi.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG weiter, sodass die Voraussetzungen im Wesentlichen gleich waren®”: Nach
der Rechtsprechung reichte fiir die Begriindung der Drittmittelbefristung die Un-
gewissheit iiber die in Zukunft zur Verfiigung stehenden Drittmittel nicht aus.
Wurden jedoch die Mittel von vornherein lediglich fiir eine genau bestimmte Zeit-
dauer bewilligt und sollten diese anschlieBend wegfallen, war die Befristung sachlich
gerechtfertigt. In diesem Fall war davon auszugehen, dass sich sowohl der Dritt-
mittelgeber als auch der Arbeitgeber gerade mit den Verhiltnissen dieser Stelle
befasst und ihre Entscheidung iiber den Wegfall des konkreten Arbeitsplatzes aus
sachlichen Erwiigungen getroffen hatten.” Die reine Unsicherheit dariiber, ob es zu

1% BT-Drs. 14/6853, S. 31.

1 Vgl. BT-Drs. 14/6853 S. 20; Lehmann-Wandschneider, Das Sonderbefristungsrecht an
Hochschulen und Forschungseinrichtungen nach dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz,
S. 184.

20 BT Drs. 14/4374, S. 18; BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 78; Hromadka,
BB 2001, 621 (622, 625); Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 94.

2IBAG 15.2.2006 — 7 AZR 241/05, BeckRS 2006, 42340.
22§ hierzu: Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 304.

283 BAG 15.2.2006 — 7 AZR 241/05, BeckRS 2006, 42340; zwischenzeitlich hatte das
BAG einmal das Befassen mit einer konkreten Stelle und eine Entscheidung iiber den kiinf-
tigen Wegfall nicht mehr nur unterstellt, sondern die Voraussetzungen konkret gepriift (BAG
22.6.2005 — 7 AZR 499/04, BeckRS 2005, 30358412); in der Folgezeit wurde dann aber
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einer Verlidngerung der Drittmittelfinanzierung kommen konnte, machte daher die
Befristung nicht unwirksam.?*

Der Tatbestand war nicht auf wissenschaftliche Mitarbeiter an Hochschulen oder
sonstigen Forschungseinrichtungen begrenzt.””®

4. Drittmittelfinanzierung als Sachgrund fiir die Befristung
gemiB § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Seit dem 18.04.2007 existiert mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG wieder eine positiv-
gesetzliche Grundlage fiir die Drittmittelprojektbefristung von wissenschaftlichen
Mitarbeitern an Hochschulen und auBeruniversitdren Forschungseinrichtungen gem.
§1 Abs. 1 S. 1, § 5 WissZeitVG.? Regeltechnisches Ziel war es, die Drittmittel-
befristung als sachlichen Befristungsgrund entsprechend der Rechtsprechung des
BAG zu kodifizieren.?”” § 2 Abs. 2 WissZeitVG wurde durch das erste Gesetz zur
Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes 2016 noch einmal geindert.””®
Zum einen wurde an § 2 Abs. 2 WissZeitVG der Hs. 2 (,,die vereinbarte Befris-
tungsdauer soll dem bewilligten Projektzeitraum entsprechen*) angehéngt. Damit
hat der Gesetzgeber auf Kritik an der bisherigen Regelung aus der Hochschul-
landschaft reagiert. Diese sah sich aufler Stande, einen endgiiltigen Wegfall der
Drittmittel am Befristungsende zu prognostizieren, da Anschlussbewilligungen
héufig nicht ausgeschlossen waren. Um Prozessrisiken zu vermeiden, wurde bis dato
nur sporadisch von der Drittmittelbefristung i.S.d. WissZeitVG Gebrauch ge-
macht.2%

Zudem wurde durch das Anderungsgesetz Satz 2 des § 2 Abs. 2 WissZeitVG
ersatzlos gestrichen. Dieser hatte die Befristung des nichtwissenschaftlichen Per-
sonals (sog. akzessorisches Personal) im Zusammenhang mit Drittmittelprojekten
ermoglicht.

Die Wirksamkeitsvoraussetzungen fiir die Befristung nach § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG sind heute: (1) die Finanzierung der Beschiftigung iiberwiegend aus Mitteln
Dritter (,Drittmittel); (2) die Bewilligung der Finanzierung fiir eine bestimmte
Aufgabe und Zeitdauer und (3) dass der Mitarbeiter iiberwiegend der Zweckbe-

wieder die alte Formel gepriift, s. BAG 29.7.2009 — 7 AZR 907/07, AP TzBfG § 14 Nr. 65;
BAG 16.1.2018 — 7 AZR 21/16, NZA 2018, 663; BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP
TzBfG § 14 Nr. 174; s. auch: Bieder, ZfA 2019, 367 (402, 403).

2 Vgl. BAG 15.2.2006 — 7 AZR 241/05, BeckRS 2006, 42340 Rn. 16.
25 BAG 15.2.2006 — 7 AZR 241/05, BeckRS 2006, 42340.

26 Gesetz zur Anderung arbeitsrechtlicher Vorschriften in der Wissenschaft vom 12.4.
2007, in Kraft getreten am 18.4.2007, BGBI. I S. 506.

27 BT-Drs. 16/3438 S. 13.

28 BT-Drs. 18/6489, Erstes Gesetz zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes
vom 11.3.2016, in Kraft getreten am 17.3.2016, BGBI. I S. 442.

209 Vgl. BT-Drs. 16/3438 S. 1; Preis/Ulber, WissZeitVG Einl. Rn. 33, 34.
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stimmung der Drittmittel entsprechend beschéftigt wird. Zudem soll die vereinbarte
Befristungsdauer dem bewilligten Projektzeitraum entsprechen, was aber wegen der
Formulierung ,soll‘ keine Wirksamkeitsvoraussetzung ist. Unter V. (S. 72 ff.) werden
die Tatbestandsvoraussetzung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG im Einzelnen vorgestellt
und analysiert.

Neben § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist die Drittmittelbefristung als ungeschriebener
Sachgrund i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG auch trotz der spezialgesetzlichen Rege-
lung heute noch als Befristungsgrund anerkannt (zum Verhiltnis der beiden Tatbe-
stinde, s. Kap. 2, C. VIL., S. 82ff.).

5. Gegeniiberstellung der historischen Tatbestiinde
und § 2 Abs. 2 WissZeitVG

a) Vergleich der Drittmittelfinanzierung als ungeschriebener Sachgrund
i.S.d § 620 BGB a.F. bzw. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Sowohl die Ausgestaltungen der Drittmittelbefristung als ungeschriebener
Sachgrund als auch § 2 Abs. 2 WissZeitVG setz(t)en voraus, dass die Drittmittel nur
befristet zur Verfiigung stehen. Fiir den ungeschriebenen Sachgrund war/ist erfor-
derlich, dass der Arbeitnehmer auf dem Arbeitsplatz beschiftigt wurde, fiir den die
Drittmittel bestimmt waren. Diese Voraussetzung ist mit dem Tatbestandsmerkmal
der ,Beschiftigung entsprechend der Zweckbestimmung der Drittmittel* gem. § 2
Abs. 2 WissZeitVG vergleichbar.

Unterschiede bestehen hingegen hinsichtlich der sonstigen Tatbestandsvoraus-
setzungen. Fiir die Priifung des ungeschriebenen Sachgrundes war/ist die Prognose
darauf zu richten, dass der Arbeitsplatz nach Auslaufen der Drittmittel fortfillt. Auf
den Wegfall des Arbeitsplatzes ist die Prognose, zumindest dem Wortlaut nach, bei
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG nicht zu richten.?'°

Fiir den ungeschriebenen Sachgrund war/ist der personliche Anwendungsbereich
nicht beschrinkt. § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist hingegen nur auf wissenschaftliche
Mitarbeiter i.S.d. § 1 Abs. 1 S. 1, § 5 WissZeitVG anwendbar.

b) Vergleich von § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a. F.
mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG

§ 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F. und § 2 Abs. 2 WissZeitVG sind die beiden aus-
driicklich spezialgesetzlich geregelten Befristungsgriinde fiir die Drittmittelfinan-
zierung. Beide Tatbestidnde sind im personlichen Anwendungsbereich entsprechend
beschrinkt.

219 Zur Frage nach dem Prognoseinhalt bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG unter C. IIL., S. 63 f.
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Wesentlicher Unterschied der beiden Befristungsgriinde ist, dass § 57b Abs. 2
Nr. 4 HRG a. F. nicht die Befristung der Drittmittel als Voraussetzung hatte. Fiir § 57b
Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F. galt zudem die zeitliche Hochstgrenze des § 57¢ Abs. 2 HRG
a.F. von fiinf Jahren, wihrend fiir § 2 Abs. 2 WissZeitVG kraft Gesetzes keine
zeitliche Hochstgrenze existiert.

6. Zwischenergebnis

Bei einem Vergleich der unterschiedlichen Auspriagungen des Befristungsgrundes
der Drittmittelfinanzierung fallt auf, dass sich die Tatbestinde von ihren Voraus-
setzungen danach unterscheiden lassen, ob sie durch die Rechtsprechung entwickelt
wurden (ungeschriebene Sachgriinde i.S.d. § 620 BGB a.F. und § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG) oder der Gesetzgeber selbst titig wurde (geschriebene Sachgriinde gem.
§ 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F. und § 2 Abs. 2 WissZeitVG). Bei Drittmittelbefris-
tungen als ungeschriebene Sachgriinde war/ist jeweils die Prognose darauf zu
richten, ob der Arbeitsplatz nach Drittmittelfortfall wegfillt, wobei der personliche
Anwendungsbereich nicht beschriankt war. Bei den ausdriicklich gesetzlich gere-
gelten Tatbestinden war der personliche Anwendungsbereich jeweils auf wissen-
schaftliche Mitarbeiter beschrinkt. Hierbei handelt(e) es sich um Spezialgesetzge-
bung fiir Hochschulen und auBeruniversitiare Forschungseinrichtungen.

III. Prognose im Rahmen der Drittmittelbefristung
gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Die Zuldssigkeit der Befristung nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG bestimmt sich nach
einer arbeitgeberseitigen Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses.”'' Diese
Prognose ist iiber die drei Tatbestandsvoraussetzungen (1) Finanzierung der Be-
schiftigung liberwiegend aus Mitteln Dritter (,Drittmittel‘), (2) Bewilligung der
Finanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeitdauer und (3) iiberwiegende
Beschiftigung des Mitarbeiters entsprechend der Zweckbestimmung der Drittmittel
anzustellen.

Die einzelnen Tatbestandsvoraussetzungen werden unter V. (S. 72 ff.) dargestellt.
Zunichst soll der Bezugspunkt der anzustellenden Prognose bestimmt werden.

2 Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 85; Dorner, Der befristete Arbeitsvertrag Rn. 586;
Miiller, AT 2010, 224 (226); Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (8).
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1. Bezugspunkt der Prognose:
Finanzierung und/oder Bedarf an der Arbeitsleistung?

Ausgehend vom Wortlaut der Norm muss im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
aufgrund der tatsdchlichen Verhiltnisse mit einiger Sicherheit feststehen, dass die
konkreten Drittmittel nur befristet gewadhrt werden, fiir die iiberwiegende Finan-
zierung der konkret bestimmten Stelle ausreichen und der Beschiftigte fiir die Dauer
der Befristung iiberwiegend entsprechend der Projektbeschreibung eingesetzt
wird.”"> Bezugspunkt der Prognose scheint daher der Wegfall der Finanzmittel zu
sein.

Die Gesetzesbegriindung stellt hingegen zur Erkldrung der gesetzgeberisch
verfolgten Ziele der Tatbestandsvoraussetzung ,Bewilligung der Drittmittelfinan-
zierung fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeitdauer® — zumindest bei isolierter Be-
trachtung der entsprechenden Passage — auf den spiteren Wegfall des Beschifti-
gungsbedarfs ab (,,es wird eine solide Prognosegrundlage fiir den spditeren Wegfall
des Beschdiftigungsbedarfs bei Vertragsschluss geschaffen‘*"). Dem folgen einige
Stimmen in der Literatur** und vertreten die Auffassung, es sei zumindest auch der
Wegfall des Beschiftigungsbedarfs zu priifen. Das BAG wiederholt in einer Ent-
scheidung die gerade angesprochene Stelle der Gesetzesbegriindung.”"® Domke
schlieBt daraus, dass es sich bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG um eine Mischform aus
Bedarfs- und Finanzierungsbefristung handelt.>'®

Aufgrund der dargestellten Diskrepanz insbesondere zwischen Wortlaut, Geset-
zesbegriindung und Rechtsprechung bleibt fraglich, ob der Rechtfertigungsgrund fiir
die Befristung hier die Finanzierung oder der Bedarf ist oder ob die Norm gar einen
Mischtatbestand aus Finanzierungs- und Bedarfsbefristung darstellt. In diesem Fall
miissten die Voraussetzungen bzgl. Finanzierung und Bedarf kumulativ oder alter-
nativ vorliegen.

Der Bezugspunkt der Prognose soll im Folgenden durch Auslegung ermittelt
werden.

a) Wortlautauslegung

Der Wortlaut der Norm enthilt, wie soeben dargestellt, ausschlieBlich Progno-
semerkmale, die sich auf die Finanzierung beziehen. Er setzt gerade nicht voraus,
dass der Arbeitsplatz im Anschluss an die Drittmittelfinanzierung wegfillt.

212 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 88, Rn. 118; s. konkret fiir die ,.liberwiegende Be-
schiftigung* auch BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 Rn. 21; Kiel, JbArbR 54,
S.71.

213 BT-Drs. 16/3438, S. 14.

214 S. Pn. 69.

25 BAG 13.2.2013 — 7 AZR 284/11, NZA 2013, 1271 (Rn. 29).

218 Vol. Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 309.
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b) Systematische Auslegung

Im Sachgrundkatalog des § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG werden mit dem voriiberge-
henden Bedarf an der Arbeitsleistung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG und der
Haushaltsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG Bedarf und Finanzierbarkeit
als alternative Sachgriinde fiir die Befristung genannt.*'” Die Haushaltsbefristung
hat, ausgenommen der Besonderheiten des Haushaltsrechts, dhnliche Tatbestands-
voraussetzungen wie die Befristung wegen Drittmittelfinanzierung. Handelte es sich
hierbei um Bedarfsbefristungen, so konnte zumindest die Haushaltsbefristung ein-
fach als Unterfall bzw. Alternative der Bedarfsbefristung gemifl § 14 Abs. 1 S.2
Nr. 1 TzBfG gesehen werden und wiire als eigener Befristungsgrund iiberfliissig. Aus
der gesetzgeberischen Vorgehensweise, beide Normen getrennt zu regeln, kann somit
geschlossen werden, dass Bedarfs- und Finanzierungsbefristung grundsitzlich al-
ternative Befristungsgriinde sind, die zwar nebeneinanderstehen, aber nicht ver-
mischt werden.

c) Historische Auslegung

Mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG sollte die Drittmittelfinanzierung als Befristungs-
grund entsprechend der Rechtsprechung des BAG kodifiziert werden.”'® Recht-
sprechung gibt es dabei sowohl zur Drittmittelbefristung als ungeschriebenen
Sachgrund als auch zur Sonderbefristungsregelung des § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F.
Unmittelbar vor Einfiihrung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG existierte nur die Dritt-
mittelbefristung als sonstiger, ungeschriebener Sachgrund i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1
TzBfG. Wie bereits aufgezeigt (C. IL. 6., S. 63), waren die Voraussetzungen der
ungeschriebenen Sachgriinde jedoch anders ausgestaltet als in § 57b Abs. 2 Nr. 4
HRG a.F.

Die Gesetzesbegriindung wiederholt die Rechtsprechung zur Drittmittelbefris-
tung als ungeschriebene Sachgriinde i.S.d. § 620 BGB a.F. und § 14 Abs. 1 S. 1
TzB{G, indem sie davon ausgeht, dass mit Ankniipfung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG
an die Bewilligung der Drittmittelfinanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe und
Zeitdauer feststehe, dass sich Arbeitgeber und Drittmittelgeber gerade mit den
Verhiltnissen des konkreten Arbeitsplatzes und der dort zu erledigenden Aufgaben
beschiiftigt hitten.”’ Die allgemeine Ungewissheit iiber den weiteren Zufluss an
Mitteln nach Ablauf des vorgesehenen Bewilligungszeitraums reiche somit nicht
aus, um einen sachlichen Grund fiir die Befristung zu begriinden.”” Stattdessen
miisse der fiir den Sachgrund konstitutive Bezug zwischen Drittmittelfinanzierung
und einer bestimmten und begrenzten Aufgabenerledigung hergestellt werden.

217 Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (24).
218 BT-Drs. 16/3438, S. 13.

219 BT-Drs. 16/3438, S. 14 (erster Bulletpoint).
20 BT-Drs. 16/3438, S. 14 (erster Bulletpoint).
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Dieser Aufgabenerledigung werde durch das Element inhaltlicher Fremdbestim-
mung ihr Gepriige gegeben.”*' Dariiber hinaus werde mit Ankniipfung des § 2 Abs. 2
WissZeitVG an die Bewilligung der Drittmittelfinanzierung fiir eine bestimmte
Aufgabe und Zeitdauer eine solide Prognosegrundlage fiir den spiteren Wegfall des
Beschiftigungsbedarfs geschaffen.”

Insgesamt spricht der gesetzgeberische Wille daher eher dafiir, dass sich die
Auslegung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG an den ungeschriebenen Sachgriinden der
Drittmittelbefristung orientiert und die Norm eine Bedarfsprognose enthalten sollte.
Unklar bleibt jedoch, weshalb der Gesetzgeber dann nicht die Voraussetzung
,Wegfall des Arbeitsplatzes* ausdriicklich in den Wortlaut aufgenommen hat.

d) Auslegung nach dem Telos der Norm, Rechtssicherheit und Transparenz
im Bereich der Drittmittelforschung zu schaffen

Sinn und Zweck des § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist es, Rechtssicherheit und Trans-
parenz im Bereich der Drittmittelprojektbefristung zu schaffen.*”® Drittmittelfor-
schung soll damit gefordert und ein Beitrag zur Pflege der freien Wissenschaft in
Deutschland geleistet werden.”*

Zuvor blieb den Hochschulen und auBeruniversitdren Forschungseinrichtungen
neben dem sonstigen, ungeschriebenen Sachgrund ,Drittmittelfinanzierung® im
Wesentlichen die Moglichkeit, das im Projekt beschiftigte Personal in den Grenzen
des § 14 Abs. 2 TzBfG sachgrundlos bzw. nach § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG zu
befristen. Fiir letzteren Befristungsgrund ist jedoch erforderlich, dass das Ende des
Forschungsprojekts bzw. der endgiiltige Wegfall der Drittmitte] am Fristende bei
Vertragsabschluss hinreichend sicher prognostiziert werden kann.”” Diese beste-
henden, ausdriicklich geregelten Befristungsmoglichkeiten haben sich allerdings fiir
Drittmittelforschungsprojekte als nicht sachgerecht und damit rechtsunsicher er-
wiesen:

Nach Beobachtung des Gesetzgebers laufen Forschungsprojekte vielfach iiber
einen ersten Mittelbewilligungszeitraum hinaus und Anschlussbewilligungen
konnten oftmals nicht von vornherein ausgeschlossen werden. Aufgrund der zen-
tralen Rolle, die Drittmittelprojekte fiir die Forschung an Hochschulen und aufler-
universitdren Forschungseinrichtungen spielen, seien daher die Hochschulen und
auBleruniversitdren Forschungseinrichtungen darauf angewiesen, das fiir die

21 BT-Drs. 16/3438, S. 14 (erster Bulletpoint).
22 BT-Drs. 16/3438, S. 14 (zweiter Bulletpoint).
23 BT-Drs. 16/3438, S. 2, 8, 10.

224 BT-Drs. 16/3438, S. 8.

5 Vgl. BT-Drs. 16/3438, S. 8.
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Durchfiihrung von Drittmittelprojekten erforderliche Personal in zeitlicher Kon-
kordanz zum jeweiligen Projekt beschiftigen zu konnen.”®

Dem Sinn und Zweck der Norm liefe es insgesamt zuwider, wenn sich die Pro-
gnose (auch) auf Bedarfselemente erstrecken wiirde. Eine ,doppelte‘ Prognose stellt
unbillig hohe Hiirden an die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers hin-
sichtlich der Richtigkeit der Prognose (aa)) und § 2 Abs. 2 WissZeitVG wire als
Bedarfsbefristung neben § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG iiberfliissig (bb)). Dieses
Ergebnis wird dadurch verstirkt, dass der Projektabschluss bei § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG gerade keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Befristung ist (cc)).
SchlieBlich spricht auch die zu beriicksichtigende Wissenschaftsfreiheit (Art. 5
Abs. 3 GG) dafiir, § 2 Abs. 2 WissZeitVG als reine Finanzierungsbefristung zu
verstehen (dd)).

aa) ,Doppelte Prognose als unbillig hohe Hiirde fiir die Darlegungs-
und Beweislast des Arbeitgebers

Dem dargestellten Zweck der Norm liefe es zuwider, wenn der Arbeitgeber zu-
sitzlich zur Befristung der Drittmittel darlegen miisste, dass nach Ablauf der For-
derdauer kein Bedarf mehr an der Arbeitsleistung bestehe. Solch doppelte Anfor-
derungen wiirden fiir den Arbeitgeber unbillig hohe Hiirden an die Darlegungs- und
Beweislast der Prognose darstellen.””” Der Gesetzgeber fiihrt in der Gesetzesbe-
griindung selbst aus, dass die Hiirden der Bedarfsprognose der Realitéit der Dritt-
mittelprojekte nicht gerecht werden.””® Weshalb er eine Bedarfsprognose dann selbst
fordert (s. unter III. 1. c), S. 65) bleibt unverstandlich.

bb) § 2 Abs. 2 WissZeitVG als Bedarfsbefristung
neben § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG iiberfliissig

Fiir die Prognose i.R.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist es ausreichend, wenn die
konkret bewilligten Mittel — ohne Berticksichtigung einer Anschlussfinanzierung —
mit hinreichender Sicherheit wegfallen. Nicht malgeblich ist hingegen, dass die
Prognose ergibt, dass mit hinreichender Gewissheit auch keine erneute Bewilligung
von Drittmitteln erfolgt.””” Die Befristung wire daher auch wirksam, wenn eine
Anschlussforderung moglich, aber im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch nicht
bewilligt ist, sodass mithin eine Unsicherheit hinsichtlich der Verldngerung der
Mittelbewilligung besteht.”*°

226 7um Ganzen: BT-Drs. 16/3438, S. 8.
227, auch: Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (25).
285, dazu die Ausfiihrungen unter C. II. 4., S. 61.

2 Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (9) unter Verweis auf BAG 13.2.2013 — 7 AZR
284/11, NZA 2013, 1271 (Rn. 32f.).

20 Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (10).
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Diese beschriebene Unsicherheit reicht jedoch fiir die negative Beschiftigungs-
prognose i.R.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG gerade nicht aus.®' Ist eine An-
schlussforderung moglich, kann im Zeitpunkt des Vertragsschlusses nicht mit hin-
reichender Sicherheit davon ausgegangen werden, dass der Beschiftigungsbedarf
nach Vertragsende entfallen wiirde.”? Finanzierungs- und Bedarfsprognose kommen
daher hier fiir die Wirksamkeit der Befristung zu unterschiedlichen Ergebnissen.
Fordert man fiir § 2 Abs. 2 WissZeitVG nun ebenfalls eine hinreichend sichere
Prognose bzgl. des Wegfalls des Beschiftigungsbedarfs, kime man zum gleichen
Ergebnis wie bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG. § 2 Abs. 2 WissZeitVG wire damit
neben § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG schlichtweg iiberfliissig.”® Zudem geht der
Gesetzgeber ja selbst davon aus, dass genau diese Bedarfsprognose nicht praktikabel

fiir die Drittmittelbefristung sei.**

cc) Projektabschluss bei Befristungsende
gerade keine Wirksamkeitsvoraussetzung,
vgl. § 2 Abs. 2 Hs. 2 WissZeitVG

Der Wirksamkeit der Befristung steht es bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG nicht ent-
gegen, wenn das Drittmittelprojekt im Zeitpunkt des Befristungsendes noch nicht
abgeschlossen ist (s. auch die ,,Soll“-Formulierung in § 2 Abs. 2 Hs. 2 WissZeitVG).
Das kann z.B. der Fall sein, wenn die Bewilligung der Mittel nur abschnittsweise
erfolgt oder die Projektgesamtlaufzeit und der konkrete Bewilligungszeitraum
auseinanderfallen.?®® In diesen Fillen wire aber — wie erneut der Vergleich zu § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG belegt — die Bedarfsprognose nicht erfiillt.”*®

Dieser Unterscheid zeigt abermals, dass es fiir die Prognose bei § 2 Abs. 2
WissZeitVG nicht darauf ankommen kann, dass der Bedarf endlich ist, sondern nur,
dass die Finanzierung begrenzt ist.”’

21S dazu: B. IL. 1., S. 36 ff.

2 Vgl. auch die Erlduterung in BT-Drs. 16/3438, S. 8.

23 1.E. auch: Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (25).

»48. dazu: C. 11. 4., S. 61.

5 BT-Drs. 16/3438, S. 14.

236 Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (12); Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 85;
Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 44; BT-Drs. 18/6489, S. 11.

2378, auch schon: Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (12). Hiervon solle nach Thii-
sing/Fiitterer/Thieken nur dann eine Ausnahme gemacht werden, wenn bereits bei Vertrags-
schluss sicher ist, dass die Stelle exakt so weitergefiihrt und nach Auslaufen der Drittmittel
eigens finanziert wird. Dieser Fall wirkt allerdings eher konstruiert und es wire schon fraglich,
ob der Arbeitgeber hier nicht von vornherein einen unbefristeten Arbeitsvertrag schliefen
wiirde bzw. einen befristeten Vertrag orientiert an der Dauer des Mehrbedarfs gem. § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG und nicht auf Grundlage des Bewilligungszeitraums der Drittmittel
nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG.
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dd) Beriicksichtigung der Wissenschaftsfreiheit
gem. Art. 5 Abs. 3 GG

Fiir das WissZeitVG als Sonderbefristungsrecht sind grundrechtliche Wertungen
zu beachten, die es den Hochschulen und aufBeruniversitiren Einrichtungen er-
leichtern, befristete Arbeitsvertriage abzuschlieen.

In der Wissenschaftsfreiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG ist der Auftrag an den
Gesetzgeber enthalten, der Wissenschaft personelle, finanzielle und organisato-
rische Mittel zur Verfiigung zu stellen und den akademischen Nachwuchs sach-
gerecht zu fordern.”® Von dieser Verpflichtung ist auch die Aufforderung umfasst,
die erforderlichen arbeitsrechtlichen Rahmenbedingungen fiir die Beschiftigung
des wissenschaftlichen Personals an den Hochschulen und auBeruniversitiren
Forschungseinrichtungen zu gewihrleisten.”® Wiirde der Gesetzgeber mit § 2
Abs. 2 WissZeitVG verlangen, dass die Universititen und aufleruniversitiren
Forschungseinrichtungen (zusétzlich) in die Prognose einbeziehen, ob das Projekt
auch ohne die Drittmittel fortgefiihrt wird und mithin noch Beschéftigungsbedarf
bestiinde, wiirde dies ggf. die Bereitschaft mindern, Drittmittelprojekte durchzu-
fiihren.?*® Zudem konnten, sofern wissenschaftliche Mitarbeiter nach Auslaufen
der Stellenfinanzierung ggf. weiterbeschiftigt werden miissten, dadurch Stellen
blockiert werden, die eine Universitit fiir andere Projekte oder nicht projektbe-
zogene Aufgaben benotigt. Das Risiko einer Entfristung in diesen Féllen konnte
ebenfalls ihre Bereitschaft mindern, Drittmittelprojekte durchzufiihren. Dies zu
vermeiden ist daher ein gemiB Art. 5 Abs. 3 GG legitimiertes Ziel.**' Die Aus-
legung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG unter Beriicksichtigung der Wissenschafts-
freiheit gem. Art. 5 Abs. 3 GG spricht daher dafiir, § 2 Abs. 2 WissZeitVG als reine
Finanzierungsbefristung zu verstehen.

e) Ergebnis der Auslegung

Der Ankniipfungspunkt fiir die Prognose bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist die Fi-
nanzierung und nicht (auch nicht zusitzlich) der Bedarf. Zumindest nach derzeitiger
Ausgestaltung des Sachgrundes durch den Gesetzgeber zielt § 2 Abs. 2 WissZeitVG
auf Finanzierungsbefristungen. Diese ,erleichterte’ Moglichkeit der Befristung ist
fiir das WissZeitVG (und friither auch § 57b Abs. 2 Nr. 4 HRG a.F.) als Sonderbe-

28 BVerfG 29.5.1973 — 1 BvR 424/71, BeckRS 1973, 104803 Rn. 79; BeckOK GG/
Kempen, Art. 5 Rn. 186; Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (23).

239 Vgl. BT-Drs. 18/6489, S. 7; Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014, 3 (19).

20 Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 48; Lowisch, NZA 2007, 479 (481); Thiising/Fiitte-
rer/Thieken, ZfA 2014, 3 (23); s. auch schon: BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, NZA 1996,
1157 (1160).

! yal. BVerfG 24.4.1996 — 1 BvR 712/86, NZA 1996, 1157 (1160).
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fristungsrecht verfassungsrechtlich zuldssig. Die Sachgriinde ,Finanzierung und
Bedarf* stehen somit alternativ zueinander.”*?

Die von Anfang an feststehende Begrenztheit der bewilligten Finanzierung fiihrt
indes dazu, dass zumindest im Finanzierungszeitraum auch ein Mehrbedarf an
Personal besteht. Bei der Finanzierungsbefristung ist der Mehrbedarf daher indiziert
und schon deswegen nicht eigenstdndig zu priifen.

2. Auswirkungen der (prognosewidrigen) tatsichlichen Entwicklung
auf die Wirksamkeit der Befristung

Die spitere, tatsdchliche (ggf. prognosewidrige) Entwicklung beriihrt die Wirk-
samkeit der Befristung grundsétzlich nicht. Hier gelten jedoch die gleichen allge-
meinen Voraussetzungen wie bei § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG: Erweist sich die
Prognose des Arbeitgebers spiter als unzutreffend, z.B. weil Teilmittel unvorher-
sehbar nicht, nicht rechtzeitig oder nicht in voller Hohe bereitgestellt wurden, wird
die Befristung deswegen nicht automatisch unwirksam.**® Andererseits wird die
Befristung auch dann nicht nachtriaglich wirksam, wenn z.B. die Drittmittel spéter
doch wegfallen.*

IV. Lange der Befristung: Vereinbarte Befristungsdauer
,s0ll° dem bewilligten Projektzeitraum entsprechen

Mit der Frage nach dem Prognoseinhalt verkniipft ist die Frage nach der zulis-
sigen Dauer der Befristung. Nach § 2 Abs. 2 Hs. 2 WissZeitVG soll die vereinbarte
Befristungsdauer dem bewilligten Projektzeitraum entsprechen. Durch die Ausge-
staltung als Soll-Vorschrift handelt es sich hierbei nicht um eine Wirksamkeits-
voraussetzung. Solange keine rechtsmissbrauchlich kurze Befristungsdauer ver-
einbart wurde, hat ein Versto3 somit grundsitzlich nicht die Unwirksamkeit der
Befristung zur Folge.”” Abzustellen ist hierbei aber nicht starr auf die konkrete
haushaltsméBige Mittelbereitstellung, sondern den durch den Drittmittelgeber be-
willigten Projektzeitraum.**® Beide konnen nimlich auseinanderfallen, wenn z.B.
bei mehrjihrigen Projekten die konkrete Mittelbereitstellung aus haushaltsrechtli-

22 1.E. auch: Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Ra. 85; Thiising/Fiitterer/Thieken, ZfA 2014,
3 (24, 25); s. auch: LAG Brandenburg 28.2.2003 — 5 Sa 616/02, BeckRS 2003, 30798159
Punkt 2.2.3.2.

243 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 89; Thiising/Fiitterer/Thieken, ZftA 2014, 3 (23);
Miiller, 6AT 2010, 224 (226).

244 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 86.

5 Steinberger/von Weschpfennig, WissR 2016, 217 (249); s. auch: ErfK/Miiller-Gloge,
WissZeitVG § 2 Rn. 10; Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 44; Staudinger/
Temming/Rolfs, § 620 BGB Rn. 284.

26 BT-Drs. 18/6489, S. 11; Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (264).
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chen Griinden jéhrlich erfolgt.**’ Damit kommt es auch nicht auf die voraussichtliche
Dauer des Projekts als Referenzgrofe an.>*®

Fraglich ist, welche Auswirkungen es auf die Zulidssigkeit der Befristung hat,
wenn die Befristungsdauer den Bewilligungszeitraum unter- bzw. iiberschreitet.

1. Kiirzere Befristungsdauer als Bewilligungszeitraum
grundsiitzlich zulissig

Die Befristungsdauer ist dann kiirzer als der Bewilligungszeitraum, wenn z. B. der
befristete Vertrag fiir ein Jahr geschlossen ist, der Bewilligungszeitraum aber zwei
Jahre betrigt.

Ein Zuriickbleiben der Vertragsdauer hinter dem Projektbewilligungszeitraum ist
moglich und stellt die Befristung gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG nicht grundsétzlich in
Frage.” Zu denken ist hierbei an Vertragsabschliisse wihrend eines laufenden
Projekts, einer schon begonnenen Bewilligungsperiode™° oder, dass innerhalb eines
Projekts aufeinander aufbauende Schritte unterschiedliche fachliche Kompetenzen
erfordern, die nicht von einer einzigen Person erbracht werden konnen.”! Erscheint
jedoch aufgrund der verkiirzten Vertragslaufzeit eine projektdienliche Titigkeit in
sinnvollem Umfang nicht moglich, kann dies ein Indiz fiir das Fehlen des Sach-
grundes sein.”*> Zusammenfassend muss daher nicht notwendigerweise so lange
befristet werden, wie Finanzmittel existieren. Eine Befristungsdauer, die den Be-
willigungszeitraum unterschreitet, ist daher zuléssig.

2. Lingere Befristungsdauer als Bewilligungszeitraum
grundsiitzlich unzulissig

Die Befristungsdauer wire dann lénger als der Bewilligungszeitraum, wenn z. B.
die Bewilligung fiir zwei Jahre erfolgt wire, die Befristungsdauer aber drei Jahre
betrdgt. In diesem Fall wire die Befristung gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG grund-
sitzlich von Anfang an unwirksam.”* Dieses Ergebnis lisst sich bereits aus dem
Wortlaut des § 2 Abs. 2 WissZeitVG herauslesen: Nach Ablauf des Bewilligungs-
zeitraums liegen keine Drittmittel mehr vor, sodass es schon allein deshalb keine
zweckentsprechende Beschiftigung mehr geben kann. Aulerdem liegt die Recht-

27 Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (264).
8 Roth, Titigkeitsbezug als Sachgrund der Befristung des Arbeitsvertrags, S. 130.

2 Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 92; Nomos-BR/Joussen, WissZeitVG § 2 Rn. 18;
Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt, § 2 Rn. 44

20 Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (264).
B! Steinberger/von Weschpfennig, WissR 2016, 217 (248).
232 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 92.

3 Vgl. Preis/Ulber, WissZeitVG §2 Rn.93; etwas unklar: Ascheid/Preis/Schmidt/
Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 44.
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fertigung fiir die Befristung ja gerade in der Begrenztheit der Mittelbewilligung,
sodass im Anschluss an den Bewilligungszeitraum keine Rechtfertigung des Be-
fristungsgrundes gem. § 2 Abs. 2 WissZeitVG mehr vorliegt.>* Etwas anders gilt nur
bei aus rein formalen Griinden erfolgenden Abschnittsbewilligungen.”>® Eine Be-
fristungsdauer, die den Bewilligungszeitraum iiberschreitet, ist daher grundsitzlich
unzuldssig.

3. Zwischenergebnis

Die zuldssige Befristungsdauer bestimmt sich nach der Zusage der Mittelge-
wihrung seitens des Dritten. Die Befristungsdauer kann nur insoweit vom Bewil-
ligungszeitraum abweichen, als sie kiirzer als dieser ist. Eine Befristungsdauer, die
den Bewilligungszeitraum tibersteigt, wére damit unzuléssig (zur Anwendbarkeit des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG in diesen Fillen, vgl. IX. 3., S. 90).

V. Die Tatbestandsvoraussetzungen
der Drittmittelprojektbefristung gemif § 2 Abs. 2 WissZeitVG
im Einzelnen

1. Finanzierung der Stelle des befristeten Arbeitnehmers
iiberwiegend aus Mitteln Dritter

Die Stelle des befristeten Arbeitnehmers muss iiberwiegend aus Mitteln Dritter
(,Drittmitteln‘) finanziert werden.

a) Vorliegen von Drittmitteln

Es miissen daher zunichst Drittmittel vorliegen. Dies ist formal zu bestimmen.**

Der Drittmittelbegriff wird im WissZeitVG nicht legaldefiniert. Ausgehend von
der Regelung des § 25 Abs. 1 S. 1 HRG a.F. sind Drittmittel in diesem Zusam-
menhang solche Mittel, die der Hochschule (oder sonstigen Forschungseinrichtung)
iiber die laufenden Haushaltsmittel hinaus zuflieBen.”’ Dritt- und Haushaltsmittel
schlieBen sich somit gegenseitig aus.”>® Zum einen kann die Zuwendung von dritter

4 Vgl. Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 92.

25 Lehmann-Wandschneider, Das Sonderbefristungsrecht an Hochschulen und For-
schungseinrichtungen nach dem Wissenschaftszeitvertragsgesetz, S. 194; Preis/Ulber, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 93.

36 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 96; Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 52.

7 BT-Drs. 16/3438, S. 13; Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 96; ErfK/Miiller-Gloge,
WissZeitVG § 2 Rn. 10; Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 52; Kortstock, ZTR 2007, 2 (4).

258 Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 52.
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privater Seite durch natiirliche oder juristische Personen kommen, z.B. von Stif-
tungen, Verbinden oder Wirtschaftsunternehmen stammen.” Zum anderen kénnen
die Mittel aber auch mittelbar oder unmittelbar aus staatlichen bzw. offentlichen
Quellen stammen, z.B. aus Forschungsforderprogrammen der EU, von der Deut-
schen Forschungsgemeinschaft (DFG) oder von Bundes- und Landesministerien.”®
Drittmittel kénnen aber auch vom Unterhaltstrager der Hochschule selbst herriih-
ren.”!

Keine Drittmittel sind z.B. Mittel zur Férderung von Arbeitsbeschaffungsmal-
nahmen durch die Agenturen fiir Arbeit, Preisgelder, die Professoren fiir Verdienste
in Forschung und Lehre erhalten, eine von Dritten finanzierte Lehrtitigkeit (z. B.
Stiftungsprofessuren)*” oder Studiengebiihren und Hochschulbeitrige. Da Studi-
engebiihren keine Haushaltsmittel sind, kommt diesen zwar keine spezifische
Zweckbindung zu, allerdings dienen sie der Verbesserung der Studienbedingungen
und Lehre und nicht der Forschung.”®®

b) Uberwiegende Finanzierung der Stelle aus diesen Mitteln

Die Finanzierung der konkreten Stelle muss iiberwiegend, d. h. zu mehr als 50 %,
aus Drittmitteln erfolgen.”®* Nicht erforderlich ist daher, dass die Stelle vollstindig
durch Drittmittel finanziert wird.”® Fiir die Beurteilung kommt es ausschlieBlich auf
die Finanzierung der konkreten Stelle, hingegen nicht auf die Finanzierung des
gesamten Projekts an.?*® Eine Mischfinanzierung aus Dritt- und Haushaltsmitteln ist
grundsitzlich zuldssig, solange mehrheitlich Drittmitte]l verwendet werden. Dies
kann, ausgehend vom Wortlaut der Norm, auch soweit gehen, dass die Finanzierung
der Stelle so aufgeteilt wird, dass der Beschiftigte zunéchst vollstindig aus Dritt-
mitteln und anschlieBend fiir eine kiirzere Restlaufzeit der Beschiftigung (> 50 %)

9 Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 52; Bsp. fiir Stiftungen: VolkswagenStiftung, Fritz
Thyssen Stiftung, Alexander von Humboldt-Stiftung, Hans-Bockler-Stiftung; bspw. fiir
Wirtschaftsunternehmen: Audi, Novartis, E.on, Beispiele entnommen aus: Preuf3, Drittmittel
fiir die Forschung, S. 14; Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte
entwickeln, S. 85; Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 276.

20 Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 52; Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 96; Ubersicht
bei: Preuf3, Drittmittel fiir die Forschung, S. 10 ff.

2! Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 52.
262 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 96.

63 Hans, Befristung wissenschaftlichen Personals im Spannungsfeld von Arbeitnehmer-
schutz und Wissenschaftsfreiheit, S. 183; Hauck-Scholz, 5AT 2013, 89; Geis/Krause, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 57.

264 Geis/Krause WissZeitVG § 2 Rn. 69; Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 99; Nomos-BR/
Joussen, WissZeitVG § 2 Rn. 15.

25 Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 99.

26 preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 99; Nomos-BR/Joussen, WissZeitVG § 2 Rn. 15;
Kortstock, ZTR 2007, 2 (4), Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals,
S. 301.
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vollstindig aus Haushaltsmitteln vergiitet wird.*”” Die Beschiftigung ist insoweit als
Ganzes — d. h. bezogen auf die gesamte Befristungsdauer — zu sehen. Zu beachten ist
bei einer solchen Aufteilung, dass die Gesamtlaufzeit der Befristung den Bewilli-
gungszeitraum der Drittmittel insgesamt nicht iiberdauern darf. Wenn jedoch der
Drittmittelgeber beispielsweise bei einem Bewilligungszeitraum von fiinf Jahren den
Betrag X an Drittmitteln von Anfang an zur Verfiigung stellt und die Hochschule von
Anfang an den Betrag Y aus Haushaltsmitteln zur Verfiigung hat, dann bedarf es der
Entscheidung der Hochschule, ob sie die Stelle innerhalb des Bewilligungszeitraums
zundchst nur mit Drittmitteln und erst am Ende des Bewilligungszeitraums mit
Haushaltsmitteln finanzieren will oder von Anfang an durchgehend eine gemischte
Finanzierung anstrebt.”®® Fiir die Zulissigkeit der Befristung entscheidend ist, dass
sie jedenfalls nicht ldnger als — ausgehend vom Beispiel — fiinf Jahre andauert.

2. Bewilligung der Finanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe
und Zeitdauer

Die Drittmittel miissen fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeitdauer bewilligt
werden, mithin zweckgebunden sein. Die Zweckbindung (,bestimmte ) bezieht sich
hierbei sowohl auf die Aufgabe als auch auf die Zeitdauer.*® Voraussetzung ist somit,
dass sowohl der Inhalt der Titigkeit des befristet Beschiftigten durch den Dritt-
mittelgeber festgelegt wird als auch, dass von vornherein ein Enddatum fiir die Fi-
nanzierung feststeht (sog. feststehender Bewilligungszeitraum). Ausgehend vom
Zweck des Befristungsgrundes, der auf die Erleichterung der Drittmittelforschung
gerichtet ist, kann die Aufgabe inhaltlich nur ein Forschungsvorhaben sein.*

Die Hochschule bzw. auleruniversitire Forschungseinrichtung als Arbeitgeber ist
daher in dieser Hinsicht fremdbestimmt.”’”! Diese Fremdbestimmung des Arbeit-
gebers ist also konstitutiv fiir den Befristungsgrund.””

7 1.E.: Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 69, Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 101; a. A.
Hans, Befristung wissenschaftlichen Personals im Spannungsfeld von Arbeitnehmerschutz
und Wissenschaftsfreiheit, S. 185.

268 Vgl. Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 101 (,,von vornherein feststehende Forderungs-
laufzeit*).

9 BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (Rn. 19); BAG 13.2.2013 - 7 AZR
284/11, NZA 2013, 1271 (Rn. 24 f.).

20 [owisch, AR § 2 WissZeitVG Rn. 14; Lowisch, NZA 2017, 479 (481); Preis/Ulber,
WissZeitVG § 2 Rn. 106.

2" Nomos-BR/Joussen, WissZeitVG § 2 Rn. 16; nach der zu § 57 Abs. 2 Nr. 4 HRG er-
gangenen Rechtsprechung des BAG (BAG 15.1.1997 — 7 AZR 158/96, NZA 1998, 29) konnte
die Zweckbestimmung auch von der Hochschule vorgenommen werden. Sie findet auf § 2
Abs. 2 WissZeitVG keine Anwendung, vgl. Miiller, 6AT 2010, 224 (225); Preis/Ulber,
WissZeitVG § 2 Rn. 105; Geis/Krause, § 2 WissZeitVG Rn. 63 m. w.N.

2 BAG 23.5.2018 — 7 AZR 875/16, NZA 2018, 1399 Rn. 20; Ascheid/Preis/Schmidt/
Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 40.
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Wie bereits unter C. III. 1. d) bb), S. 67 erldutert wurde, ist fiir die Frage nach
der ,Finanzierung fiir eine bestimmte Zeitdauer‘ nur zu priifen, ob hinreichend
sicher ist, dass die konkret bereitgestellten Drittmittel wegfallen werden, nicht
aber, ob auch hinreichend sicher ist, dass keine erneute Bewilligung von Mitteln
erfolgen wiirde.

a) Abgrenzung des Forschungsprojekts von der Daueraufgabe Forschung:
Rein zeitliche oder auch qualitative Abgrenzungskriterien?

Auch bei der Drittmittelprojektbefristung ist zwischen einem Forschungsprojekt
und der Daueraufgabe Forschung abzugrenzen.?” Eine temporire Beschiftigung mit
Daueraufgaben kann eine Befristung nicht rechtfertigen. Dass diese Abgrenzung
vorgenommen werden muss, ldsst sich schon aus dem Wortlaut des § 2 Abs. 2 a.E.
WissZeitVG, der von einem ,Projektzeitraum* spricht, ableiten. Zudem ist sie auch
wegen der unionsrechtlichen Anforderungen an einen sachlichen Grund i.S.d. § 5
Nr. 1a BVR zwingend geboten. Nach stindiger Rechtsprechung des EuGHs ist der
Begriff des sachlichen Grundes so zu verstehen, dass er

,.genau bezeichnete, konkrete Umsténde meint, die eine bestimmte Tétigkeit kennzeichnen
und daher in diesem speziellen Zusammenhang den Einsatz aufeinanderfolgender befris-
teter Arbeitsvertrige rechtfertigen konnen. Diese Umsténde konnen sich etwa aus der be-
sonderen Art der Aufgaben, zu deren Erfiillung solche Vertridge geschlossen worden sind,
und deren Wesensmerkmalen ergeben oder gegebenenfalls aus der Verfolgung eines legi-
timen sozialpolitischen Ziels durch einen Mitgliedsstaat.*?”

Um den Anforderungen des Unionsrechts zu geniigen, muss sich die zeitliche
Begrenzung der Befristungsdauer hinreichend aus dem Grund ableiten konnen.””
AuBerdem bedarf es stets eines Bezugs zur betreffenden Titigkeit.”’® Andernfalls
konnte ndmlich solange befristet werden, wie Drittmittel zur Verfiigung stiinden.
Allein die Existenz von Drittmitteln wie auch die allgemeine Ungewissheit dariiber,

23 BT-Drs. 16/3438 S. 14; s. Geis/Krause, § 2 WissZeitVG Rn. 67; Preis/Ulber, Wiss-
ZeitVG § 2 Rn. 110; ErfK/Miiller-Gloge, WissZeitVG § 2 Rn. 9a; KR-Treber, WissZeitVG
§ 2 Rn. 53; Déubler/Deinert/Zwanziger-Nebe, KSchR, § 2 WissZeitVG Rn. 53; Mandler,
OdW 2015, 2017 (220); a.A.: Lowisch, NZA 2007, 479 (481), der § 2 Abs. 2 WissZeitVG
ankniipfend an § 57b II Nr. 4 HRG sieht und dazu ausfiihrt: ,,nicht erforderlich, dass das
Forschungsvorhaben, fiir das der Mitarbeiter eingestellt wurde, eine bestimmte Laufzeit auf-
wies und dass die Drittmittel fiir diese Laufzeit auch zugewiesen wurden. Vielmehr geniigte
es, dass die Bewilligung fiir einen zeitlich begrenzten Teilabschnitt erfolgte®; s. auch AR/
Lowisch, WissZeitVG § 2 Rn. 14.

7 Grundlegend: EuGH 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), ECLI:EU:C:2006:443
(Rn. 69f1.); s.auch: EuGH 14.9.2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679
(Rn. 38); 28.2.2018 — C-46/17 (John), ECLI:EU:C:2018:131 (Rn. 53).

5 Vegl. BAG 13.2.2013 — 7 AZR 284/11, NZA 2013, 1271 (Rn. 27).
2768 in Bezug auf Haushaltsmittel: Preis/Sagan/Brose, EuArbR, Rz. 13.148.
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ob sie in Zukunft weiterhin zur Verfiigung stiinden, kann den Abschluss befristeter
Arbeitsvertriige aber gerade nicht rechtfertigen.””’

Fraglich ist, welche Umstidnde genau die Daueraufgabe Forschung von einem
Forschungsprojekt unterscheiden. Kommt es fiir die Abgrenzung (wie im TzBfG) auf
qualitative Abgrenzungskriterien an, d.h. muss es sich um ein ,Sonderforschungs-
vorhaben‘ 0. 4. handeln, welches der Arbeitgeber nur ausnahmsweise durchfiihrt und
welches sich daher inhaltlich/thematisch von der sonstigen Forschung am Lehrstuhl/
Institut abhebt? Oder ist ein Forschungsprojekt i.S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG ein
Vorhaben, welches auch zur Daueraufgabe Forschung gehoren konnte und nur
deshalb im Einzelfall nicht als solche zu kategorisieren ist, weil eine temporire
Fremdfinanzierung vorliegt?

In jedem Fall kein Forschungsprojekt, sondern ein Teil der Daueraufgabe For-
schung liegt vor, wenn die Hochschule das Projekt nicht von der Finanzierung durch
den Drittmittelgeber abhiingig macht, sondern als eigene Forschung betreibt.?’® Nicht
ausreichend ist aulerdem, wenn sich die Mittelbewilligung automatisch verldangert.
Hier liegt dann kein fiir § 2 Abs. 2 WissZeitVG notwendiger Bewilligungszeitraum
fiir eine begrenzte Dauer vor.””

Dariiber hinaus bereitet diese Abgrenzung durchaus Schwierigkeiten. Domke
spricht sich fiir eine zweistufige Abgrenzung zwischen Daueraufgabe Forschung und
Forschungsprojekt aus: Auf der ersten Stufe erfolge eine inhaltliche, auf der zweiten
Stufe eine zeitliche Abgrenzung.”®® Inhaltlich miisse die Aufgabe iiber diejenigen
Bereiche hinausgehen, die ohnehin von den Wissenschaftlern im Hauptamt zu er-
fiillen sind, sie diirfe also nicht zum stindigen Forschungsbereich gehoren. Das folge
aus dem Charakter und dem Zweck des Drittmitteleinsatzes.™'

Im Folgenden soll durch Auslegung ermittelt werden, ob es fiir die Abgrenzung
nur auf zeitliche oder (auch) auf qualitative (= inhaltliche) Abgrenzungskriterien
ankommt.

aa) Wortlautauslegung

Nach dem Wortlaut ist Tatbestandsvoraussetzung, dass die Finanzierung fiir eine
,bestimmte Zeitdauer und Aufgabe“ bewilligt ist. Im Wortlaut finden sich keine
Hinweise darauf, dass diese bestimmte Aufgabe eine besondere Qualitit haben muss.
Solange die Aufgabe vom Drittmittelgeber individualisiert (,,bestimmt*) wurde, ist

77 BT-Drs. 16/3438, S. 19, s. auch: BAG 13.2.2013 — 7 AZR 284/11, NZA 2013, 1271
Rn. 27.

28 Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 110.

9 BAG 13.2.2013 — 7 AZR 284/11, NZA 2013, 1271 (Rn. 34).

0 Veol. Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 304.
B Domike, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 304.
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die Voraussetzung erfiillt. Die Individualisierung lésst sich regelméfig dem Pro-
jektantrag entnehmen.”?

Der Wortlaut enthilt daher keine Anhaltspunkte dafiir, dass es (auch) auf quali-
tative Abgrenzungskriterien ankommen soll.

bb) Historische Auslegung

Hinsichtlich der Abgrenzungsfrage fiihrt die Gesetzesbegriindung aus, dass umso
genauer gepriift wiirden miisse, ob nicht tatsdchlich iiber Drittmittelprojekte ei-
gentliche Daueraufgaben erfiillt werden sollen, je langfristiger die Projekte ausge-
staltet sind. Als Beispiel nennt der Gesetzgeber hier die sogenannten ,,Langfrist-
vorhaben* der Union der Deutschen Akademien der Wissenschaft, die Bund und
Lénder gemeinsam fordern und die von vornherein auf 25 Jahre angelegt sein
konnen. In derartigen Fiéllen sei das Arbeitsvolumen so grof3 und die bereits am
Projektanfang prognostizierte Projektlaufzeit so lang, dass an die Darlegung des
Arbeitgebers, ob tatsdchlich ein Projekt vorliegt und nicht die Titigkeit der in dem
Projekt Beschiftigten von Anfang an das Geprige einer Daueraufgabe hat, hohe
Anforderungen zu stellen sind.*

Die Wortwahl des Gesetzgebers ,,je langfristiger [...], ,,Arbeitszeitvolumen so
grof} [...]“ sowie ,,prognostizierte Projektlaufzeit so lang [...]* wird deutlich, dass er
hier auch eine rein zeitliche Grenzlinie zieht. Qualitative, inhaltliche Anforderungen
an das Forschungsvorhaben (z.B. Vorliegen eines Sonderforschungsprogramms)
werden nicht genannt.

cc) Auslegung nach dem Telos der Norm, Rechtssicherheit und Transparenz
im Bereich der Drittmittelforschung zu schaffen

Der Zweck des § 2 Abs. 2 WissZeitVG wurde bereits erldutert.”** Er besteht darin,
Rechtssicherheit und Transparenz im Bereich der Drittmittelprojektbefristung zu
schaffen und die Drittmittelforschung in Deutschland zu fordern. Qualitative Kri-
terien fiir die Abgrenzung eines befristungsrechtlich zulédssigen Projekts von der
insoweit unzulédssigen Daueraufgabe wiirden diesem Zweck gerade zuwiderlaufen.
Zum einen wire die Grenzlinie bei qualitativen Merkmalen in der Praxis nicht
eindeutig und damit rechtssicher zu ziehen, sodass qualitative Abgrenzungskriterien
missbrauchsanfillig wiren (1). Dies steht dem gesetzgeberischen Ziel, Drittmittel-
forschung zu fordern, entgegen (2). Zudem erfordert der Projektbegriff i.d. S. keine
qualitative Abgrenzung (3).

2 Vgl. Hans, Befristung wissenschaftlichen Personals im Spannungsfeld von Arbeitneh-
merschutz und Wissenschaftsfreiheit, S. 185.

3 BT-Drs. 16/3438 S. 14.
#4S. Kap. 2, C. 111 1. d), S. 66.
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(1) Missbrauchsanfilligkeit der Befristung bei der Forderung von qualitativen
Abgrenzungskriterien

Die Forderung qualitativer, inhaltlicher Abgrenzungskriterien wire miss-
brauchsanfillig und wiirde damit dem Ziel, durch die gesetzliche Regelung mehr
Rechtssicherheit zu schaffen, entgegenstehen. In der Praxis wire unklar und in
gewisser Weise willkiirlich festzulegen, wo genau die Grenze zwischen ,typischem®
Forschungsbereich der Einrichtung und qualitativ davon abzugrenzenden ,Sonder-
vorhaben® verlduft. Zudem kommt es dem Drittmittelgeber, der den Projekterfolg im
Blick hat, oftmals gerade auf eine entsprechende Expertise der Projektmitarbeiter an,
sodass er auch danach den Kooperationspartner auswihlt.”®* Eine solche Expertise ist
eher vorhanden, wenn es sich beim geforderten Forschungsvorhaben qualitativ nicht
um etwas génzlich anderes handelt, als sonst am Lehrstuhl/Institut erforscht wird.

(2) Forderung der Drittmittelforschung als gesetzgeberisches Ziel

Gesetzgeberisches Ziel ist es, mit § 2 Abs. 2 WissZeitVG einen Beitrag zur
Forderung der Drittmittelforschung und damit zur Pflege der freien Wissenschaft in
Deutschland zu leisten. Fiir den Drittmittelgeber ist der Forschungsantrag dann at-
traktiv und forderungswiirdig, wenn das Vorhaben wissenschaftlich innovativ und
aussichtsreich ist, die Problemstellung und Zielsetzung wissenschaftlichen Fort-
schritt und gesellschaftlichen Nutzen versprechen, die Methoden den Zielen ange-
messen sind und der Bedarf an Zeit und Ressourcen realistisch erscheint, um die
geplanten Arbeiten in der nétigen Qualitit durchfiihren zu konnen. Dabei ist fiir den
Drittmittelgeber z. B. auch von Bedeutung, dass der Antragssteller iiber angemessene
Qualifikationen und institutionellen Riickhalt verfiigt und ihm folglich zuzutrauen
ist, die geplanten Arbeitsprozesse problem- und zielorientiert sowie im Rahmen der
beantragten Mittel und Zeitmargen zu organisieren und durchfiihren zu k6nnen.?*
Aus Sicht des Drittmittelgebers kann es daher sogar von Vorteil sein, wenn sich die
durchfiihrende Organisation bzw. die im Drittmittelprojekt beschiftigten Arbeit-
nehmer auch inhaltlich gut mit der Thematik auskennen, d. h. es sich inhaltlich nicht
um etwas vollig anderes handelt. Dies fordert dann wiederum auch die Forschung.
Hat der Drittmittelgeber den Antrag bewilligt, so wire es fiir das gesetzgeberische
Ziel der Forderung der Drittmittelforschung kontraproduktiv, wenn anschlieend im
Rahmen der Frage nach der Wirksamkeit der Befristungen inhaltliche Anforde-
rungen an das Projekt tiberpriift wiirden, um bspw. zu bewerten, ob es sich tatsichlich
um ein ,Sonderprojekt‘ o.d. handelt. Eine solche Grenzziehung wire zudem miss-
brauchsanfillig (s. hierzu schon (1)).

25 Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln, S. 89
Rn. 31f.

¢ Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln, S. 16f.
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(3) Projektbegriff des § 2 Abs. 2 WissZeitVG erfordert keine qualitative Abgrenzung

Forschungsprojekte i.S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG kniipfen an den betriebswirt-
schaftlichen Projektbegriff des Projektmanagements an.”*” Die hier vorzunehmende
Abgrenzung zwischen Projekt (,.komplexes Vorhaben*) und Routineaufgabe (,,Ta-
gesgeschift*/, ,einfach®) ist nicht so zu verstehen, dass hier qualitativ von typischen
Forschungsinhalten am Lehrstuhl/Institut abzugrenzen ist. Auch lehrstuhleigene
Forschungsprojekte wiren nicht als Routineaufgabe i.d.S. zu kategorisieren, da
Forschungsvorhaben stets einer eigenen Arbeitsorganisation bediirfen und nicht
einfach im ,Tagesgeschift‘ erledigt werden konnen.® Zum befristungsrechtlich
relevanten Drittmittelprojekt i.S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG wird das Forschungs-
projekt, wenn die Finanzierung durch einen Dritten und dies nur befristet (,bestimmte
Zeitdauer®) erfolgt.

b) Zwischenergebnis

Ergebnis der Auslegung ist, dass es fiir die Abgrenzung zwischen ,Forschungs-
projekt® und ,Daueraufgabe Forschung‘ aus befristungsrechtlicher Perspektive nur
auf zeitliche Abgrenzungskriterien ankommen kann.*® Qualitativ/inhaltlich kénnte
ein Drittmittelprojekti. S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG auch zur eigenen Forschung und
damit zur ,Daueraufgabe Forschung® gehoren. Im Einzelfall handelt es sich nur
deshalb um ein befristungsrechtlich relevantes Drittmittelprojekt i.d.S., wenn die
Finanzierung durch einen Dritten und dies nur befristet erfolgt.

3. Uberwiegende Beschiiftigung des befristeten Arbeitnehmers
entsprechend der Zweckbestimmung dieser Mittel

Der gemifl § 2 Abs. 2 WissZeitVG befristet beschiftigte Arbeitnehmer muss
iiberwiegend der Zweckbestimmung der Drittmittel entsprechend, d. h. iiberwiegend
projektbezogen beschiiftigt werden.® Die projektbezogene Titigkeit iiberwiegt,
wenn sie mehr als die Hilfte der Arbeitszeit umfasst und die Gesamttitigkeit pragt.®!

%7 Kap. 1, C. 11, S. 29.

285, zur Anwendung von Projektmanagementmethoden auch bei Lehrstuhleigener For-
schung: Bauer/Bleck-Neuhaus/Dombois/Wehrtmann, Forschungsprojekte entwickeln, S. 17.

%9 7Zudem werden zeitliche Hochstgrenzen fiir die die Befristung diskutiert, wofiir nach der
Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/3438, S. 14) jedoch erstmal kein Raum besteht. Teilweise
werden zehn Jahre (Ddubler/Deinert/Zwanziger/Nebe, KSchR § 2 WissZeitVG Rn. 53) bzw.
zwolf Jahre (Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 110) noch als unproblematisch eingestuft.
Diese Frage wird hier nicht weiter vertieft, da der Vergleich von zeitlichen Hochstgrenzen fiir
Riickschliisse von § 2 Abs. 2 WissZeitVG auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG nicht weiterhilft.

P BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (Rn.20); ErfK/Miiller-Gloge,
WissZeitVG § 2 Rn. 11; AR/Lowisch, WissZeitVG § 2 Rn. 17; Maschmann/Konertz, NZA
2016, 257 (264).
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Hierbei ist auf die gesamte Laufzeit des Arbeitsverhiltnisses abzustellen. Der
Mitarbeiter muss daher nicht kontinuierlich zu mehr als 50 % seiner Arbeitszeit fiir
das drittmittelfinanzierte Projekt eingesetzt werden.”*> Hintergrund der Regelung ist,
dass die Drittmittel nicht nur als Vorwand fiir die Befristung verwendet werden,
sondern auch stets die Interessen des Drittmittelgebers gewahrt sind.”” Da dieser die
Stelle finanziert, hat er wohl die berechtigte Erwartung, dass der Mitarbeiter auch fiir
das Projekt titig wird.®* Andererseits wire die Befristung unwirksam, wenn etwa im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses die Prognose gerechtfertigt wire, dass der Arbeit-
nehmer im Einvernehmen mit dem Drittmittelgeber liberwiegend projektfremd
eingesetzt wird.”” Die iiberwiegende zweckentsprechende Beschiftigung ist kon-
stitutive Tatbestandsvoraussetzung fiir § 2 Abs. 2 WissZeitVG.

4. Personlicher Anwendungsbereich: nur Personal
i.S.d. § 1 Abs. 1 WissZeitVG

Nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG ist der personliche Anwendungsbereich des Be-
fristungsgrundes auf das in § 1 Abs. 1 WissZeitVG erfasste, mithin das wissen-
schaftliche und kiinstlerische Personal an staatlichen Hochschulen sowie an For-
schungseinrichtungen i.S.d. § 5 WissZeitVG,”® begrenzt. Bis zum Inkrafttreten des
1. Gesetzes zur Anderung des Wissenschaftszeitvertragsgesetzes 20167 war auch
das wissenschaftsunterstiitzende (akzessorische) Personal (z.B. Technische Ange-
stellte, Verwaltungsangestellte, Laborpersonal, Personal fiir das Projektmanage-
ment, Bibliothekspersonal)**® vom personlichen Anwendungsbereich ausschlieBlich
des Befristungsgrundes gemal § 2 Abs. 2 WissZeitVG erfasst. Die urspriingliche
Gesetzesbegriindung fiihrte zur Einbeziehung des akzessorischen Personals aus, dass
der Erfolg eines Drittmittelprojekts ganz wesentlich vom Unterstiitzungspersonal
abhinge, welches die Arbeit der Wissenschaftler erst moglich machte bzw. die

1 Brose, EuZA 2017, 256 (258); Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 119; Domke, Befris-
tungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 306; Lehmann-Wandschneider, Das Sonder-
befristungsrecht an Hochschulen und Forschungseinrichtungen nach dem Wissenschaftszeit-
vertragsgesetz, S. 196—198.

¥2BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (Rn. 20); Geis/Krause, WissZeitVG
Rn. 72.

23 Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 117; Lehmann-Wandschneider, Das Sonderbefris-
tungsrecht an Hochschulen und Forschungseinrichtungen nach dem Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz, S. 196.

24 Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 43; Geis/Krause, WissZeitVG § 2
Rn. 71.

25 Geis/Krause, WissZeitVG § 2 Rn. 72.

2% S hierzu: Lowisch/Wertheimer, in: HSchR-Praxishandbuch, S. 613.

7S, Fn. 206.

28 BT-Drs. 16/3438, S. 15; weitere Beispiele noch bei: Preis/Ulber, WissZeitVG § 2
Rn. 123.
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notwendigen Rahmenbedingungen sicherstellte.”®” Durch die Aufnahme des ak-
zessorischen Personals in den personlichen Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2
WissZeitVG konne daher ein Gleichlauf zwischen wissenschaftlichem bzw. kiinst-
lerischem und akzessorischem Personal geschaffen werden, was fiir einen rei-
bungsloseren Ablauf in der Projektverwirklichung durch die Beschiftigung auf-
einander abgestimmter und eingespielter Teams sorge.’® Die nachtrigliche Strei-
chung wurde vom Gesetzgeber damit begriindet, dass fiir das akzessorische Personal
einer der zentralen Begriindungspfeiler fiir das wissenschaftsspezifische Sonder-
befristungsrecht (Bedarf einer stindigen Fluktuation und Zufluss neuer Ideen, um
Exzellenz zu erzeugen) nicht gelte.**' Er meint, diese Personen seien fortan (wieder)
iiber § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zu befristen.’*

Die Moglichkeit, auch das akzessorische Personal iiber § 2 Abs. 2 WissZeitVG zu
befristen, stellte bis dato eine Privilegierung des Arbeitgebers dar. Die Prognose ist
hier leichter zu begriinden als bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG. Daher wird an der
Streichung auch kritisiert, dass die alleinige Befristungsmoglichkeit des akzessori-
schen Personals iiber das TzBfG (wieder) zu mehr Rechtsunsicherheit in diesem
Bereich fiihren wiirde®” und in schwierigen Randbereichen ein ,iuBerst heikles
Unterfangen‘ werden konne.”® Der Arbeitgeber sei zudem hinsichtlich der Finan-
zierung beider Beschiftigungsgruppen gleichermaflen von der projektweisen Be-
willigung der Drittmittel abhéngig, was dafiir spreche, ihn entsprechend zu privi-
legieren und beide Gruppen iiber die gleiche Norm befristen zu konnen®” (s. zu den
fiir diese Arbeit relevanten Schlussfolgerungen aus dieser Diskussion, IX. 4., S. 91).

29 BT-Drs. 16/3438, S. 15; s. auch: Lowisch, NZA 2007, 479 (481).
30 BT Drs. 16/3438, S. 15.
BT Drs. 18/6489, S. 12.

302 Vgl. BT-Drs. 18/6489, S. 12; der Streichung i. E. zustimmend: Domke, Befristungsrecht
des wissenschaftlichen Personals, S. 315 ff.; Nomos-BR/Joussen, WissZeitVG § 2 Rn. 18;
s. hierzu schon: Réder/Steinheimer, PersR 2007, 328 (332); a. A. s. insb: Blum/Vehling, OdW
2015, 189 (197); Kroll, ZTR 2016, 235 (238); Mandler/Meifiner, OdW 2016, 33 (43);
Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (265); Meifiner, Entstehung und Entwicklung des
Hochschulbefristungsrechts, S. 169; Sievers, TzBfG Anh. 7 Rn. 113; zur Thematik s. auch
schon: Lowisch, NZA 2007, 479 (481).

303 Mandler/Meifiner, OAW 2016, 33 (43); Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (265);
s. hierzu auch: Abschlussbericht der Evaluation des novellierten Wissenschaftszeitvertrags-
gesetz, S.154; abrufbar unter: https://www.bmbf.de/SharedDocs/Downloads/de/2022/ab
schlussbericht-evaluation-wisszeitvg.html (Stand: 19.7.2023).

39% Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (265).

395 Kroll, ZTR 2016, 235 (238); Lowisch, NZA 2007, 479 (481); Mandler/Meifiner, OdW
2016, 33 (43); Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257 (265).
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VI. Anerkennung der Drittmittelfinanzierung
als ungeschriebener Sachgrund durch die Rechtsprechung
und Teile der Literatur

Nach der Rechtsprechung®® und gewichtigen Teilen der Literatur’”’ kénnen

Drittmittelbefristungen als ungeschriebener Sachgrund auch trotz Einfiihrung des
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG zudem noch als sonstiger, ungeschriebener Sachgrund auf
§ 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG gestiitzt und dabei im Zusammenhang mit der Befristung der
Durchfiihrung von Projekten angewandt werden. Die auch heute noch geltenden
Tatbestandsvoraussetzungen wurden bereits unter C. II. 3., S. 60 dargestellt.

VII. Verhiltnis zwischen § 2 Abs. 2 WissZeitVG und dem sonstigen,
ungeschriebenen Sachgrund der Drittmittelfinanzierung

Grundsitzlich ist gem. § 1 Abs. 2 WissZeitVG das TzBfG neben dem Wiss-
ZeitVG anwendbar. Daraus folgt, dass sich die Hochschule von vornherein dazu
entscheiden kann, Personal nach den Regelungen des TzBfG anstelle des Wiss-
ZeitVG zu befristen.

1. Verdringung des ungeschriebenen Sachgrunds
im Anwendungsbereich des WissZeitVG

§ 1 Abs. 2 WissZeitVG erdffnet jedoch nicht die Moglichkeit, anstelle des § 2
Abs. 2 WissZeitVG den sonstigen, ungeschriebenen Sachgrund der Drittmittelfi-
nanzierung zur Rechtfertigung einer Befristung heranzuziehen. Soweit eine Dritt-
mittelbefristung unter § 2 Abs. 2 WissZeitVG subsumierbar ist, verdringt diese
Regelung das insoweit weniger spezielle TzBfG.**® Mit der Wiedereinfiihrung des

306°S. zuletzt: BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Nr. 174 (Rn. 24f.); BAG
16.1.2018 — 7 AZR 21/16, NZA 2018, 663 (Rn. 26 {f.).

97 Fiir die eigenstindige Anerkennung und Bedeutung als Befristungsgrund: Dérner, Der
befristete Arbeitsvertrag, Rn. 221 f.; Arnold/Grifl/Grdfl, TzBfG § 14 Rn. 287, 297; Herfs-
Rottgen, FS LAG Koln, S. 117 (123 ff.); Herfs-Rottgen, NZA 2023, 398 (400): Kade, in:
Praxishandbuch Auslandsbeschiftigung, Teil 1, Kapitel D, Rn. 333; Henssler/Willemsen/
Kalb/Rennpferdt, § 14 TzBfG Rn. 53; Staudinger/Temming/Rolfs (2022), BGB § 620 171 ff.;
Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 89; Sievers, TzBfG § 14 Rn. 532 ff.; gegen die
Anerkennung: KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 480; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 80; kri-
tisch auch: Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 308; Meinel/Heyn/Herms/
Meinel, TzBfG § 14 Rn. 96.

¥ BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (1469) Rn. 42; Kiel, JbArbR 54,
S. 68-69; Sievers, TzBfG Anh. 7 Rn. 36; Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt, WissZeitVG § 2
Rn. 57; Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 304; Preis/Ulber, WissZeitVG § 1
Rn. 121; KR-Treber/Waskow, WissZeitVG § 1 Rn. 70, 76; a. A.: Domke, Befristungsrecht des
wissenschaftlichen Personals, S. 284 (,,§ 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG und § 2 Abs. 2 WissZeitVG
schlielen einander nicht aus, sie bestehen vielmehr parallel.*).
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geschriebenen Sachgrundes der Drittmittelbefristung im Hochschulbereich gem. § 2
Abs. 2 WissZeitVG sollte das Befristungsrecht, wie es sich in der Rechtsprechung
des BAG bis dahin zeigte (also u.a. anhand des ungeschriebenen Sachgrundes),
kodifiziert, konturiert und rechtssicher ausgestaltet werden.’®” Es sollte daher mit § 2
Abs. 2 WissZeitVG kein Tatbestand neben der Drittmittelfinanzierung als unge-
schriebener Sachgrund geschaffen werden.*'

Voraussetzung fiir eine Verdringung des ungeschriebenen Sachgrundes ist, dass
die Spezialnorm (§ 2 Abs. 2 WissZeitVG) hohere Voraussetzungen oder eine andere
Rechtsfolge hat.>'! Dies ist hier zumindest insofern der Fall, als dass das WissZeitVG
mit dem Zitiergebot des § 2 Abs. 4 eine formal hohere Voraussetzung hat.*'? Dass die
Tatbestandsvoraussetzungen ansonsten divergieren (Bedarfselemente vs. aus-
schlieBlich Finanzierungselemente) wiirden, steht der Verdringung nicht entgegen.

Entgegen einiger Stimmen aus der Literatur muss die Sperrwirkung (gerade) dann
gelten, wenn das Zitiergebot des § 2 Abs. 4 WissZeitVG nicht eingehalten wurde.*"
Nach § 2 Abs. 4 S. 1 WissZeitVG ist daher im Arbeitsvertrag anzugeben, ob die
Befristung auf dem WissZeitVG beruht. Rechtsfolge bei Verletzung des Zitiergebots
ist jedoch nicht, dass die Befristung an sich unwirksam ist, sondern nur, dass sie dann
nicht auf das WissZeitVG gestiitzt werden kann (vgl. § 2 Abs. 4 S. 2 WissZeitVG).
Die Befristung nach dem TzBfG bleibt hingegen grundsitzlich moglich.*'* Aller-
dings kann es nicht sein, dass nach Verletzung des Zitiergebots eine Drittmittelbe-
fristung einfach auf den ungeschriebenen Sachgrund gestiitzt wird. Es wire namlich
nicht nachvollziehbar, wieso in diesem Fall eine Berufung auf einen Sachgrund
moglich sein soll, der von vornherein gesperrt gewesen wire. Damit konnte ganz
einfach das Zitiergebot umgangen werden und die Regelung des § 2 Abs. 4 S. 1
WissZeitVG hitte keinerlei Mehrwert. Bei Verletzung des Zitiergebots bleibt daher
in Drittmittelprojektfillen nur ggf. der Riickgriff auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG.*

3% BT-Drs. 16/3438, S. 10, 13, s. auch: BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463
(1469) Rn. 45; Kiel, JbArbR 54, S. 68.

319 BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (1469) Rn. 45.

3 Vgl. Reimer, Juristische Methodenlehre, C Rn. 204.

312 A. A. Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 281, die lediglich
einen Vorzug der geschriebenen Regelung vor richterlichen Rechtsprechungsgrundsitzen be-
jaht, aber keine Spezialitit annehmen will.

313 Wie hier: BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (1469) Rn. 45; Kiel,
JbArbR 54, S. 69; Ascheid/Preis/Schmidt/Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 57; Sievers, TzBfG
Anh. 7 Rn. 36; a.A.: Laux/Schlachter, Anh. § 1 Rn. 15; Domke, Befristungsrecht des wis-
senschaftlichen Personals, S. 284; etwas unklar: KR-Treber/Waskow, WissZeitVG § 2 Rn. 75
(eher allgemein auf § 14 TzBfG abstellend).

31% preis/Ulber, WissZeitVG § 1 Rn. 121.

35 BAG 8.6.2016 — 7 AZR 259/14, NZA 2016, 1463 (1469) Rn. 47; Preis/Ulber, Wiss-
ZeitVG § 1 Rn. 129; Hans, Befristung wissenschaftlichen Personals im Spannungsfeld von
Arbeitnehmerschutz und Wissenschaftsfreiheit S. 191.
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Anders sieht die Frage nach der Sperrwirkung bei Verletzung des Zitiergebots
Domke, die auf die praktischen Auswirkungen hinweist: Fiihre die Verletzung des
Zitiergebots zu Entfristungen, so wiirde dies wiederum eine Reihe von betriebsbe-
dingten Kiindigungen zur Folge haben, da fiir die Personengruppe iiber die Dritt-
mittel hinaus weder Gelder noch Arbeitspléitze vorhanden wiren. Deshalb miisse
eine Berufung auf den ungeschriebenen Sachgrund bei einer Verletzung des Zi-
tiergebots moglich bleiben.’'® Dieses Argument kann jedoch schon aus oben ge-
nannten Griinden zur ,Umgehung* des Zitiergebots nicht iiberzeugen. Zudem bildet
es auch kein rechtliches Argument, sondern einen bloen Hinweis auf die prakti-
schen Auswirkungen von Entfristungen. Die Verantwortung fiir die wirksame Ge-
staltung einer Befristung obliegt allerdings allein dem Arbeitgeber. Dieser ist hier
nicht in besonderer Weise schutzwiirdig, da es seine Verantwortung ist — und auch
keine besondere Hiirde —, einen dem § 2 Abs. 4 S. 1 WissZeitVG geniigenden Passus
in den Arbeitsvertrag aufzunehmen und so dem Zitiergebot zu geniigen. Zudem ist zu
beachten, dass — sofern die Tatbestandsvoraussetzungen des § 2 Abs. 2 WissZeitVG
vorliegen — dies in der Regel auch einen voriibergehenden Mehrbedarf an Arbeits-
kriiften indiziert, sodass die Befristung tiber § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gerecht-
fertigt sein konnte und es am Ende nicht zu den von Domke befiirchteten betriebs-
bedingten Kiindigungen kommt.

Im Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 WissZeitVG bleibt daher fiir die Dritt-
mittelbefristung als ungeschriebener Sachgrund unter keinen Umstinden eine
Rechtfertigung. § 2 Abs. 2 WissZeitVG verdriangt insoweit den ungeschriebenen
Sachgrund der Drittmittelfinanzierung.

2. Prinzipielle Anwendbarkeit des ungeschriebenen Sachgrunds
auBerhalb des Anwendungsbereichs des WissZeitVG

AuBerhalb des sachlichen und personlichen Anwendungsbereichs des § 2 Abs. 2
WissZeitVG bleibt die Drittmittelfinanzierung als ungeschriebener Sachgrund
grundsitzlich anwendbar.*"”

VIII. Keine Existenzberechtigung des ungeschriebenen Sachgrunds
der Drittmittelfinanzierung

Fiir die Drittmittelfinanzierung als ungeschriebener Sachgrund existiert heute
jedoch faktisch kein eigener Anwendungsbereich mehr. Die Bezeichnung als
,Drittmittelbefristung® durch die Rechtsprechung ist bei Betrachtung der entwi-
ckelten Tatbestandsvoraussetzungen nicht treffend. Hier wird keine Befristung der

316 Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 283.

37 Vgl. Reimer, Juristische Methodenlehre, C Rn. 205; s. auch: LAG Berlin-Brandenburg
23.11.2012 — 17 Sa 1315/12, NZA-RR 2013, 191 unter 1.4. der Griinde.
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Drittmittel, zielend auf Finanzierungsbefristungen, gepriift, sondern ein voriiber-
gehender Bedarf an der Arbeitsleistung. Die Fille sind daher richtigerweise unter
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zu subsumieren.’'®

1. Entwickelte Tatbestandsvoraussetzungen
entsprechen § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Entscheidend fiir die Anerkennung der Drittmittelfinanzierung als ungeschrie-
bener Befristungsgrund durch die Rechtsprechung ist, dass die Drittmitte] vom
Drittmittelgeber fiir eine genau bestimmte Zeitdauer bewilligt wurden, anschlieend
wegfallen sollen und der Arbeitgeber sich gerade aufgrund der Drittfinanzierung zur
Durchfiihrung eines Vorhabens entschlieBt.'” Gerade aus der klaren Zweck- und
Zeitbestimmung des Drittmittelgebers resultiert damit die organisatorische Ent-
scheidung des Arbeitgebers als Drittmittelempfinger, das drittfinanzierte Vorhaben
nur fiir die Dauer der Drittmittelbewilligung durchfiihren zu lassen.** In Abgrenzung
dazu soll deshalb dann nicht befristet werden konnen, wenn der Drittmittelgeber die
Drittmittel nicht fiir bestimmte Arbeitspldtze, sondern vielmehr allgemein zur
Aufstockung des Personalbestandes iiber die Stammbelegschaft hinaus zur Verfii-
gung stellt und eben nicht zur Finanzierung einer konkreten Stelle.**' In diesem Fall
konnte sich der Arbeitgeber nach Auslaufen der Drittmittel ndmlich nicht darauf
berufen, dass er nach Auslaufen der Drittmittelfinanzierung keinen Bedarf mehr fiir
die Beschiftigung des aus Drittmitteln finanzierten Arbeitnehmers habe.***

Die Folge davon ist, dass auf einem Arbeitsplatz bestimmte Aufgaben und Té-
tigkeiten verrichtet werden, bei denen von Anfang an klar ist, dass sie zu einem
bestimmten Zeitpunkt endgiiltig abgeschlossen werden, sodass der Arbeitsplatz
endgiiltig wegfillt.**® Es handelt sich bei der nur aufgrund der Drittfinanzierung
durchgefiihrten Aufgabe somit um eine Zusatzaufgabe, wie sie auch von § 14 Abs. 1
S.2 Nr. 1 TzBfG bekannt ist. Bei den durch die Rechtsprechung zur Drittmittelfi-
nanzierung als ungeschriebener Sachgrund entwickelten Voraussetzungen ist daher
nicht die ,Drittmittelfinanzierung‘ der Sachgrund fiir die Befristung, sondern die

3880 i.E. auch: KR-Lipke/Bubach, TzBfG § 14 Rn. 480; Meinel/Heyn/Herms/Meinel,
TzBfG § 14 Rn. 96; Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S.239ff.; ErfK/
Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 80 ordnet die Sachverhalte indes § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG
zu; a.A.: Herfs-Rottgen, in: FS LAG Koln, 119 (123f., 131), die fiir eine ,,Renaissance der
Drittmittelbefristung* als eigenen Sachgrund pléddiert, um Entwicklungshilfeprojekte befristen
zu konnen.

3198, Kap. 2, C.11. 3., S. 60.

320 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 243.

21 BAG 7.4.2004 — 7 AZR 441/03, NJOZ 2004, 2824; Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus,
TzBfG § 14 Rn. 305; s. auch schon: Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis,
S. 244.

322 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 244.

323 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 244.
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Begrenztheit der vom Arbeitnehmer zu erledigenden Aufgabe, mithin der nur vor-
iibergehende Bedarf an der Arbeitsleistung.”>* Vergleichbare Fille sind auch solche,
bei denen der Arbeitgeber von vornherein beschliefft, ausnahmsweise und nur fiir
eine bestimmte Zeit mit Eigenmitteln eine bestimmte Titigkeit oder Aufgabe
durchfiihren zu lassen. Diese kann auch wesentlich aulerhalb seines gewohnlichen
Titigkeitsbereichs liegen.*?

Wird bei den Drittmittelbefristungsfillen der Priifungs- und Prognosemafstab des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zugrunde gelegt, wire der mit hinreichender Sicherheit
eintretende Wegfall des Beschiftigungsbedarfs zu bejahen, wenn der Drittmittel-
geber nur eine zeitlich begrenzte Finanzierung des Arbeitsplatzes verfolgt und der
Arbeitgeber darauthin die Entscheidung trifft, die drittmittelfinanzierten Aufgaben
nur fiir die Dauer der Zuwendung durchzufiihren. Die Prognose wire hingegen nicht
gerechtfertigt, wenn der Arbeitnehmer nur allgemeine Daueraufgaben verrichtet, die
auch nach Wegfall der Fremdfinanzierung fortgefiihrt werden oder, wenn zwar die
Beendigung der Aufgaben zu irgendeinem Zeitpunkt feststeht, dies jedoch erst in
unabsehbarer Zukunft der Fall sein wird.*” In diesem Fall hiitte sich der Drittmit-
telgeber auch gerade nicht mit dem konkreten Arbeitsplatz und dessen Wegfall nach
Ende des Finanzierungszeitraums befasst, sodass die Befristung nicht nach § 14
Abs. 1S. 2 Nr. 1 TzBfG gerechtfertigt wire. Allerdings konnte sich der Arbeitgeber
in der zweiten Konstellation auch nicht auf den ungeschriebenen Befristungsgrund
der Drittmittelfinanzierung berufen.

Die Fallkonstellation, die der Rechtsprechung des ungeschriebenen Sachgrunds
der Drittmittelbefristung zugrunde liegt, beschreibt daher einen Anwendungsfall des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG. Dabei handelt es sich um einen nur voriibergehenden
Bedarf an der Arbeitsleistung. Dieser Befristungsgrund ist mit § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG ausdriicklich geregelt. Dazu bedarf es keines Riickgriffs auf einen unge-
schriebenen (,ungeregelten‘) Sachgrund.

2. Keine Rechtsprechung ersichtlich, in der es allein
auf ungeschriebenen Sachgrund ankam

Die Drittmittelfinanzierung als ungeschriebener Sachgrund wird, wenn {iiber-
haupt, im Anschluss an § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gepriift. Dies kommt typi-
scherweise bei Projektsachverhalten vor. Allerdings gibt es in keiner Entscheidung
ein Auseinanderfallen der beiden Befristungsgriinde. Demnach werden § 14 Abs. 1
S.2 Nr. 1 TzBfG und der ungeschriebene Sachgrund jeweils mit gleicher Begriin-
dung bejaht oder verneint.*”’ Die Rechtsprechungsbeispiele stirken das Ergebnis,

24 Val. Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 246.
325 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 246.
326 Stiller, Das drittmittelfinanzierte Arbeitsverhiltnis, S. 247.

%27 S. hierzu: Flle der archiologischen Rettungsgrabungen: BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/
17, AP § 14 TzBfG Nr. 174 (Rn. 24, 25); BAG 23.1.2019 — 7 AZR 236/17, BeckRS 2019,
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dass die fiir den ungeschriebenen Sachgrund entwickelten Tatbestandsvorausset-
zungen mit denen des Befristungsgrunds des voriibergehenden Bedarfs an der Ar-
beitsleistung identisch sind.

3. Hauptanwendungsbereich des ungeschriebenen Befristungsgrundes
(Hochschulbereich) spezialgesetzlich durch § 2 Abs. 2 WissZeitVG geregelt

Der ungeschriebene Sachgrund der Drittmittelbefristung wurde urspriinglich fiir
den Hochschulbereich geschaffen’, hatte hier also seinen Hauptanwendungsbe-
reich und wurde nun durch den spezielleren und ausdriicklich geregelten § 2 Abs. 2
WissZeitVG abgelost. Im Umkehrschluss zu den von § 2 Abs. 2 WissZeitVG per-
sonlich und sachlich erfassten Sachverhalten sollte es nach dem Willen des Ge-
setzgebers dariiber hinaus keinen Anwendungsbereich fiir Drittmittelfinanzierung
als Befristungsgrund geben.*” Die Fille, in denen § 2 Abs. 2 WissZeitVG — egal aus
welchem Grund — nicht greift, sind § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zuzuordnen. Die
Voraussetzungen, die das BAG fiir die Drittmittelbefristung als ungeschriebenen
Sachgrund geschaffen hat, konnen aber als ,Indiz° fiir einen voriibergehenden Bedarf
i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG angesehen werden.

IX. Riickschliisse auf die Fallgruppe der Projektbefristung
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG aus einem Vergleich
mit der Drittmittelprojektbefristung nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG

In Folge verbleibt fiir einen Vergleich zur Projektbefristungi.S.d. § 14 Abs. 1S. 2
Nr. 1 TzBfG nur noch die Drittmittelprojektbefristung gemifl § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG. Fraglich ist, ob aus der spezialgesetzlichen Norm Riickschliisse auf den
allgemeinen Projektbefristungstatbestand moglich sind.

1. Unterschiedliche Rechtfertigungsgriinde (Finanzierung vs. Bedarf)

Die Befristungstatbestinde basieren auf unterschiedlichen Rechtfertigungs-
griinden. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist Bedarfsbefristung, § 2 Abs. 2 WissZeitVG
zielt auf Finanzierungsbefristungen. Rechtfertigung fiir die Befristung ist hier die

6369 (Rn. 24, 25); BAG 23.1.2019 — 7 AZR 243/17, BeckRS 2019, 6370 (Rn. 25) [drei
Parallelverfahren]; BAG 29.7.2009 — 7 AZR 907/07, AP TzBfG § 14 Nr. 65 (Rn. 32ff.);
Sozialpiadagogen in Berufsschulen, finanziert durch Arbeitsagentur: BAG 16.1.2018 — 7 AZR
21/16, NZA 2018, 663 (Rn. 26ff.); BAG 16.1.2018 — 7 AZR 22/16, BeckRS 2018, 5950
(Rn. 26 1f.); in der Sache auch schon BAG 8.5.1985 — 7 AZR 183/84, BeckRS 1985, 4908.

328 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 305; vgl. auch: Liibbert, Befristete
Arbeitsverhiltnisse im Hochschulbereich und auBeruniversitdren Forschungseinrichtungen,
S. 182.

% Kiel, JbArbR 54, S. 68.
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von vornherein feststehende nur temporére Finanzierung eines Vorhabens durch
einen Dritten. Bedarfselemente haben bei der Drittmittelbefristung innerhalb der
Prognosebeurteilung keine Bedeutung. Die unterschiedlichen Rechtfertigungs-
griinde fithren zu Unterschieden hinsichtlich der Abgrenzungskriterien zwischen
Daueraufgabe und Projekt (a)). Zudem liegen den Tatbestinden unterschiedliche
Projektbegriffe zugrunde (b)).

a) Unterschiedliche Abgrenzungskriterien zwischen der Daueraufgabe (Forschung)
und einem (Forschungs-)Projekt

Bei beiden Tatbestinden ist fiir die Zuldssigkeit der Befristung die Daueraufgabe
vom Projekt bzw. der Zusatzaufgabe abzugrenzen. Bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
geht es darum, das unternehmerische Risiko nicht in unzulédssigerweise auf den
Arbeitnehmer zu iibertragen. Bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG soll sichergestellt werden,
dass die Hochschule das ihr obliegende Finanzierungsrisiko nicht auf die wissen-
schaftlichen Mitarbeiter abwilzt.

Die Kriterien zur Abgrenzung sind bei den Befristungsgriinden jeweils unter-
schiedlich. Im Rahmen des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG sind nur qualitative (in-
haltliche) Abgrenzungskriterien von Bedeutung.™ Bei §2 Abs. 2 WissZeitVG
konnen hingegen nur zeitliche Kriterien eine Rolle spielen. Inhaltlich konnte ein
Projekt i.S.d. §2 Abs.2 WissZeitVG damit gleichermallen zur Daueraufgabe
Forschung gehoren. Im Einzelfall ist das Vorhaben nur deshalb als Projekt zu ka-
tegorisieren, weil es temporir und von einem Dritten finanziert wird.

b) Unterscheidung der zugrunde liegenden Projektbegriffe

Obwohl der Projektbegriff fiir beide Tatbestinde identisch genannt wird, ist die
Verwendung des Begriffs nicht deckungsgleich. Beiden Befristungsgriinden liegen
jeweils unterschiedliche Sachverhalte zugrunde.

Beim Projektbegriff des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG geht es um die Abgrenzung
zwischen einer Daueraufgabe des Unternehmens und einem Projekt, welches nur
voriibergehenden Bedarf an Arbeitskréften auslost. § 2 Abs. 2 WissZeitVG liegt der
Projektbegriff des Projektmanagements zugrunde. Die Ubernahme eines For-
schungsauftrags fiir eine Forschungseinrichtung wie die Universitit stellt jedenfalls
kein Projekt i.S.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG dar, weil die Erbringung von
Forschungsleistungen zur fortlaufend verfolgten Titigkeit der Universitit gehort.™!

308, Kap. 2, B. 1. 1. b), S. 42.

B Vel. insoweit: BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 20) am Beispiel
,.Bauprojekte* bei Bauunternehmen.
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Thematisch sind Projekte i.S.d. § 2 Abs. 2 WissZeitVG durch die Regelung im
Spezialgesetz zudem auf Forschungsprojekte beschrinkt. Projektei.S.d. § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TzBfG unterliegen hingegen thematisch keiner Einschrankung.

c¢) Tatbestandsmerkmal der iiberwiegenden projektbezogenen Beschdftigung
des Arbeitnehmers bei beiden Befristungstatbestinden gleich

Gemeinsam haben beide Befristungsgriinde, dass nach der Prognose im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses mit hinreichender Sicherheit zu erwarten sein muss, dass der
Arbeitnehmer tiberwiegend mit Projekttitigkeiten beschiftigt wird. In § 2 Abs. 2
WissZeitVG ist das Tatbestandsmerkmal ausdriicklich genannt, in § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG nach dem Wortlaut eigentlich gerade nicht. Hier basiert das Merkmal
auf der Rechtsfortbildung durch das BAG, welches dadurch die Zuldssigkeitsvor-
aussetzungen zweier unterschiedlicher Befristungsgriinde in unzuldssiger Weise
vermischt (s. hierzu auch noch: Kap. 3, C. II. 2., S. 121 ff.).

d) Zwischenergebnis: Keine Riickschliisse von § 2 Abs. 2 WissZeitVG
auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG méglich

Aufgrund der Unterschiede zwischen den Befristungstatbestinden sind Riick-
schliisse von einem auf den anderen Tatbestand nicht moglich.

2. Anwendbarkeit der beiden Befristungsgriinde nebeneinander zulissig

Zwar haben § 2 Abs. 2 WissZeitVG und die Fallgruppe ,Projektbefristung gem.
§ 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG unterschiedliche Tatbestandsvoraussetzungen und
basieren auf unterschiedlichen Rechtfertigungsgriinden fiir die Befristung (Finan-
zierung vs. Bedarf). Dennoch stehen beide Tatbestinde nebeneinander und schlielen
sich gegenseitig nicht aus.**

Sachverhalte, die unter § 2 Abs. 2 WissZeitVG fallen, konnen i.d.R. auch unter
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG subsumiert werden. Die befristete Finanzierung fiihrt
im Finanzierungszeitraum zu einem Mehrbedarf an Arbeitskriften. Der Unterschied
ist aber, dass bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG gerade nicht gepriift werden muss, ob der
Bedarf nach Ende der Finanzierung wegfillt. Besteht hingegen Ungewissheit iiber
die Fortfithrung des Projekts, ist die Befristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
unwirksam. Bei Ungewissheit iiber die erneute Bewilligung von Drittmitteln und
damit iiber die Fortfithrung des Drittmittelprojekts, ist die Befristung gemif3 § 2
Abs. 2 WissZeitVG dennoch wirksam.*

332 Domke, Befristungsrecht des wissenschaftlichen Personals, S. 284; LAG Rheinland-
Pfalz, 22.1.2018 — 3 Sa 130/17, BeckRS 2018, 14863 (Rn. 58). Ascheid/Preis/Schmidt/
Schmidt, WissZeitVG § 2 Rn. 60; s. auch Henkel, AT 2020, 73.

333 Thiising/Fiitterer/Thieken, ZtA 2014, 3 (13).


http://www.duncker-humblot.de

90 2. Kap.: Rechtsgrundlagen der Projektbefristung

Die fiir § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG anzustellende Prognose im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses ist wegen der Vielzahl an Drittmittelprojekten und der zahlreichen
Anschlussforderungen allerdings, wie auch schon dargestellt, in der Praxis nicht
einfach zu anzustellen, weshalb die Hochschulen im Anwendungsbereich des § 2
Abs. 2 WissZeitVG von § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG selten Gebrauch machen.

3. Anwendbarkeit § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG, wenn Befristungszeitraum
vom Bewilligungszeitraum des § 2 Abs. 2 WissZeitVG abweicht

a) Befristungszeitraum kiirzer als Bewilligungszeitraum
bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Ist der Befristungszeitraum kiirzer als der Bewilligungszeitraum, so kann fiir die
Befristung neben § 2 Abs. 2 WissZeitVG grundsitzlich auch § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG herangezogen werden. Dies ist insbesondere in Fillen relevant, in denen das
Zitiergebot des § 2 Abs. 4 WissZeitVG nicht eingehalten wurde. Wihrend des Be-
willigungszeitraums ist ein Mehrbedarf an Arbeitskriften zunichst einmal indiziert.
Im Rahmen der Prognosepriifung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ist dann zu
fragen, ob tatsdchlich kein Bedarf mehr an der Arbeitsleistung besteht, obwohl noch
Finanzmittel vorhanden sind. Dies wire z.B. dann anzunehmen, wenn in nachfol-
genden Projektphasen unterschiedliche fachliche und inhaltliche Anforderungen an
die Arbeitsleistung der einzelnen Arbeitnehmer zu stellen sind.

b) Befristungszeitraum linger als Bewilligungszeitraum
bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG

Ist der Befristungszeitraum lénger als der Bewilligungszeitraum, so scheidet § 2
Abs. 2 WissZeitVG als Befristungsgrund grundsétzlich aus. Dann ist nur § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TzBfG anwendbar, allerdings nicht die Fallgruppe der ,Projektbefristung ‘.
Bei der Ubernahme eines Forschungsvorhabens durch die Universitit handelt es sich
um deren Daueraufgabe Forschung. Im Rahmen der einfachen, auf den betrieblichen
Bedarf gerichteten Prognose wire dann danach zu fragen, ob Mehrbedarf im Rahmen
der Daueraufgabe Forschung bestiinde. Dies bestimmt sich nach quantitativen
Merkmalen (Kap. 2, B. II. 1. b), S. 42), die jedoch andere sein miissen als die blofe
Unsicherheit der weiteren Finanzierbarkeit. Diese kann ja gerade keine Befristung
rechtfertigen. Ein entsprechender Nachweis wird sich daher wohl als schwierig
erweisen.

34 Miiller, 5AT 2010, 224.


http://www.duncker-humblot.de

C. Projektbefristung als Finanzierungsbefristung 91

4. Folgen der Herausnahme des akzessorischen Personals
aus dem personlichen Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2 WissZeitVG
in Bezug auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

a) Mogliches Auseinanderfallen der Befristungszeiten
bei den unterschiedlichen Beschdiftigtengruppen in einem ,Projekt*

Werden die Wissenschaftler nach § 2 Abs. 2 WissZeitVG und das akzessorische
Personal gemiB § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG fiir das gleiche Projekt befristet, kann
dies aufgrund der divergierenden Tatbestandsvoraussetzungen zu unterschiedlichen
Befristungszeiten fiihren. Dies spielt in der Praxis allerdings eher nur bei langfristig
angelegten GroBprojekten eine Rolle, fiir die speziell akzessorisches Personal ein-
gestellt wird.*> Im Rahmen kiirzerer Projekte wird der Drittmittelgeber die Finan-
zierung eines Vorhabens hiufig davon abhédngig machen, dass die Hochschule bzw.
auBleruniversitire Forschungseinrichtung die notwendige Infrastruktur selbst stellt,
das akzessorische Personal also nicht extra fiir die Durchfiihrung des Drittmittel-
projekts angestellt wird.**

b) Befristung des akzessorischen Personals nur nach allgemeiner Prognose
i.5.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Die Fallgruppe ,Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG ist auf
Drittmittelprojekte im Hochschulbereich nicht anwendbar.

In Betracht kommt daher nur die Befristung nach dem allgemeinen Tatbestand des
§ 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG (voriibergehender Mehrbedarf i.R.d. Daueraufgabe
Forschung). Hinsichtlich der negativen Beschiftigungsprognose wire der Blick-
winkel daher auch nicht nur auf den Wegfall des Beschiftigungsbedarfs im ,Projekt*
beschrinkt, sondern darauf zu richten, ob das akzessorische Personal beispielsweise
an einem anderen Lehrstuhl/Institut weiterbeschiftigt werden konnte.

c) Gesetzgeberische Entscheidung zur Streichung des akzessorischen Personals
macht Vermischung der Befristungsgriinde deutlich

Indem der Gesetzgeber meint, das akzessorische Personal konne einfach nach
§ 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG befristet werden, wird deutlich, dass auch der Ge-
setzgeber nicht klar vor Augen hat, dass es sich bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG und § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG um zwei zu unterscheidende Befristungskategorien (Fi-
nanzierungs- und Bedarfsbefristung) mit unterschiedlichen Tatbestandsvorausset-
zungen handelt. Die Ausnahmeregelung des § 2 Abs. 2 WissZeitVG war nach An-
sicht des Gesetzgebers ja gerade erforderlich, weil sich die Befristungsmoglichkeit

335 Meifner, Entstehung und Entwicklung des Hochschulbefristungsrechts, S. 169; Mand-
ler/Meifiner, OdW 2016, 33 (43).

336 vgl. schon Lowisch, NZA 2007, 479 (481).
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iber § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG in der Hochschulpraxis nicht bewihrt hat. Jetzt
wiederum zu argumentieren, das akzessorische Personal sei iiber § 14 Abs. 1 S.2
Nr. 1 TzBfG zu befristen, iiberzeugt daher nicht.

D. Projektbefristung als Haushaltsbefristung,
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG

I. Darstellung der Tatbestandsvoraussetzungen
der Haushaltsbefristung geméaf3 § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG

Nach dem Wortlaut des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG liegt ein Sachgrund fiir die
Befristung vor, (1) wenn der Arbeitnehmer aus Haushaltsmitteln vergiitet wird;
(2) die haushaltsrechtlich fiir eine befristete Beschéftigung bestimmt sind; (3) und er
entsprechend beschiftigt wird.

Diese Norm soll ausweislich der Gesetzesbegriindung fiir projektbezogene Be-
fristungen in Betracht kommen, sofern die Haushaltsmittel nur befristet fiir ein
bestimmtes Forschungsprojekt zur Verfiigung stehen.*”” Nicht von § 14 Abs. 1 S.2
Nr. 7 TzBfG umfasst sind hingegen Projekte eines privaten Arbeitgebers, die ganz
oder teilweise aus offentlichen Haushaltsmitteln finanziert werden. Dies sind dann
Fille des voriibergehenden Bedarfs an der Arbeitsleistung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG bzw. — sofern die speziellen Voraussetzungen vorliegen —des § 2 Abs. 2
WissZeitVG. >

I1. Stand der aktuellen Diskussion
in Bezug auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG

Der Tatbestand ist europarechtlich und verfassungsrechtlich hoch umstritten”,
sodass das BAG ihn in Folge der europarechtlichen Bedenken zumindest restriktiv
dahingehend auslegt, dass die Haushaltsmittel im Haushaltsplan mit einer konkreten
Sachregelung auf der Grundlage einer nachvollziehbaren Zwecksetzung fiir eine
befristete Beschiftigung aufgebracht sein miissen (staatlich formelles Haushalts-
gesetz). Die fiir die Vergiitung des befristet eingestellten Arbeitnehmers verfiigbaren

37 BT-Drs. 14/4374, S. 19; BeckOK ArbR/Bayreuther, § 14 Rn. 75; Preis/Greiner, RAA
2010, 148 (155); Schaub/Koch, § 40 Rn. 13a.

338 KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 478.

39 Vgl. dazu die Vorlage des BAG nach BAG 27.10.2010 — 7 AZR 485/09, NZA-RR 2011,
272, sowie auch die Schlussantrige des Generalanwalts Jadskinen vom 15.09.2011, C-313/10
(Jansen); BAG 28.09.2016 — 7 AZR 549/14, NZA 2017, 249 (Rn. 43). Das Verfahren hatte
sich vor einer Entscheidung des EuGHs in der Sache allerdings anderweitig erledigt; fiir die
Europarechtswidrigkeit pladiert auch Backhaus, in: FS Preis, S. 19 (S. 24 ff.).
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Haushaltsmittel miissen daher fiir eine Aufgabe von nur voriibergehender Dauer
vorgesehen sein. Dabei miissen die Rechtsvorschriften, mit denen die Haushalts-
mittel ausgebracht werden, selbst die inhaltlichen Anforderungen fiir die im Rahmen
der befristeten Arbeitsvertrige auszuiibenden Titigkeiten oder die Bedingungen,
unter denen sie auszufiihren sind, enthalten.>*

III. Riickschliisse auf die Fallgruppe der Projektbefristung
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG aus einem Vergleich
mit der Haushaltsbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG

Aufgrund ihrer zahlreichen Besonderheiten (Rechtfertigung allein fiir den of-
fentlichen Arbeitgeber, Beachtung der Besonderheiten des Haushaltsrechts) eignet
sich die Untersuchung des Befristungstatbestands nicht fiir aussagekriftige Er-
kenntnisse zur Projektbefristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG.**' Zudem soll
die Haushaltsbefristung noch in der aktuellen Legislaturperiode ersatzlos gestrichen
werden.>*? § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG wird daher im Rahmen dieser Arbeit nicht
weiter als Grundlage fiir Projektbefristungen thematisiert.

E. Ergebnis des zweiten Kapitels

Fiir einen Vergleich zur Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
kommt im Ergebnis nur die Drittmittelprojektbefristung i.S.d. § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG in Betracht.

Der sonstige, ungeschriebene Sachgrund der Drittmittelfinanzierung hat faktisch
keinen eigenen Anwendungsbereich mehr und ist daher als Rechtsgrundlage abzu-
lehnen. Aus § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 7 TzBfG konnen aufgrund der zahlreichen Ei-
genheiten der Haushaltsbefristung von vornherein keine Riickschliisse auf § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gezogen werden.

Der Vergleich von § 2 Abs. 2 WissZeitVG und § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG fiihrt
zu der Erkenntnis, dass die beiden Befristungsgriinde auf unterschiedlichen
Rechtfertigungsgriinden (Finanzierung vs. Bedarf) beruhen. Mithin sind die Ab-
grenzungskriterien zwischen Daueraufgabe und Projekt jeweils zu unterscheiden

308, zuletzt: BAG 23.5.2018 — 7 AZR 16/17, NZA 2018, 1549 (Rn. 15); BAG 28.9.
2016 — 7 AZR 549/14, NZA 2017, 249 (Rn. 38 f.); Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG
§ 14 Rn. 144.

¥!'Vgl. Feuerborn, Sachliche Griinde im Arbeitsrecht, S. 659.

342 Koalitionsvertrag 2021-2025 zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP, S. 70,
abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/974430/1990812/04221173eef9
a6720059¢cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf?download=1 (Stand: 19.7.2023);
kritisch zu den Abschaffungsplidnen z.B.: Moller/Ott, ArbRAktuell 2022, 87.
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und den beiden Normen liegen unterschiedliche Projektbegriffe zugrunde. Riick-
schliisse von einem auf den anderen Tatbestand sind daher nicht moglich.

Folglich ist es nicht iiberzeugend, wenn das BAG in seine Rechtsprechung zur
Projektbefristung gemil § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG Merkmale iibernimmt, die
eigentlich aus § 2 Abs. 2 WissZeitVG stammen. Auch der Gesetzgeber vermischt die
beiden Befristungsgriinde. Dies wird z. B. in seiner Begriindung fiir die Streichung
des akzessorischen Personals aus dem personlichen Anwendungsbereich des § 2
Abs. 2 WissZeitVG deutlich.
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Drittes Kapitel

Zulissigkeit der Projektbefristung
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

In diesem Kapitel geht es nur noch um die Projektbefristung nach § 14 Abs. 1S. 2
Nr. 1 TzBfG. Dabei stellt sich die Frage nach der Zuléssigkeit der entwickelten
Rechtsprechung durch das BAG. Hierfiir soll zunichst die ergangene Rechtspre-
chung des BAG zur Projektbefristung dargestellt und analysiert werden (A.). An-
schlieBend werden diese sowie die daraus folgenden modifizierten Tatbestands-
merkmale unionsrechtlich iiberpriift (B.) und auch im Spiegel des nationalen Ar-
beitsrechts (C.) betrachtet.

A. Rechtsprechungsanalyse

Zunichst stellt sich die Frage, welche Fille das BAG unter die modifizierten
Tatbestandsvoraussetzungen der Projektbefristung subsumiert, d.h. wo die Ge-
meinsamkeiten und Unterschiede dieser Fille liegen und welche Interessenlage an
der Befristung besteht. Nach der Auswertung der Rechtsprechung folgen Uberle-
gungen zur Ubertragbarkeit derselben auf andere Fallkonstellationen. Im Anschluss
soll die in Literatur und Instanzenrechtsprechung aufgekommene Kritik an der
Rechtsprechung zur Projektbefristung dargestellt werden.

I. Darstellung der Rechtsprechung

Projektbefristungen i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG beschrinken sich nicht
auf eine Branche. Die erste Fallgruppe fiir die Projektbefristung i.S.e. voriiberge-
henden Mehrbedarfs — noch vor Inkrafttreten des TzBfG — beinhaltet sog. ,MBSE-
Projekte‘ (,Mafinahmen zur Berufsvorbereitung und sozialen Eingliederung junger
Ausldnder®) in den 1980er Jahren. Auf sie wird heute zur Begriindung der Pro-
jektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG noch immer Bezug genommen,
weshalb diese Fallgruppe zuerst dargestellt wird.

Daneben lassen sich heute die Fallgruppen ,Entwicklungshilfeprojekte‘ und
Jfremdfinanzierte Forschungsprojekte‘ herausbilden. Jenseits der genannten Fall-
gruppen finden sich Entscheidungen zu ganz unterschiedlichen Einzelsachverhalten.
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Die Darstellung der Rechtsprechung beschrinkt sich hier darauf, die typischen
Sachverhalte der jeweiligen Sachgruppe zu umreiflen und die maligeblichen Ent-
scheidungspunkte des BAG darzustellen. Auf Details der einzelnen Urteile, auf die es
fiir die Einordnung in die Fallgruppen zur Projektbefristung nicht ankommt, wird
hingegen verzichtet.

1. Fallgruppe: MBSE-Projekte**
a) Sachverhalt

Die Klidger waren als Sozialpidagogen®* oder Lehrkrifte™ im Rahmen der
Durchfiihrung von sog. MBSE-Projekten fiir eine Volkshochschule des beklagten
Landes titig. Die MBSE-Projekte wurden als Sonderprogramme zu 75 % mit Mitteln
der Bundesanstalt fiir Arbeit sowie zu 12,5 % mit Mitteln des Bundes und zu 12,5 %
mit Mitteln des jeweiligen Landes finanziert. Anhand der vorhandenen Teilneh-
merzahl wurden vom zustidndigen Arbeitsamt zu Beginn einer Mafinahme die Per-
sonal- und Sachmittel jeweils fiir ein Jahr (1.9. bis 31.8.) bewilligt.

b) Entscheidung

Das BAG hielt die Befristung fiir rechtswirksam. Begriindung im Kern war, dass
die Durchfiihrung der Maflnahmen bedarfsabhingig ist, sie iiberwiegend fremd-
finanziert wurden und die Arbeitgeber inhaltlich fremdbestimmt waren, mithin
rechtlich und tatsdchlich eine Unsicherheit iiber die weitere Durchfiihrung weiterer
MBSE-MaBnahmen bestand.** Die Bundesanstalt fiir Arbeit als Hauptfinanzier
entschied in eigener Autonomie dariiber, welche Einrichtungen mit der Durchfiih-
rung betraut wurden und gab genaue Richtlinien iiber Aufgabe, Ziel, Inhalt, Fi-
nanzierungszeitraum und Organisation der MaBnahme vor (,ob und wie*).*’ Dies
galt v.a. auch bzgl. des Personalschliissels sowohl in qualitativer als auch quanti-
tativer Hinsicht.**® Deshalb bilde der projektbedingt verursachte personelle Mehr-
bedarf einen Sachgrund fiir die Befristung. Teilweise stellte das BAG aufgrund der

3 Vgl. fiir die Fallgruppe der MBSE-Projekte: BAG 28.5.1986 — 7 AZR 581/84 AP BGB
§ 620 Befristeter Vertrag Nr. 101; BAG 28.5.1986 — 7 AZR 25/85 AP BGB § 620 Befristeter
Vertrag Nr. 102; BAG 28.5.1986 — 7 AZR 571/84 -juris.

4 BAG 28.5.1986 — 7 AZR 571/84 -juris.

¥ BAG 28.5.1986 — 7 AZR 581/84 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 101; BAG
28.5.1986 — 7 AZR 25/85 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 102.

36 vgl. BAG 28.5.1986 — 7 AZR 581/84 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 101; BAG
28.5.1986 — 7 AZR 25/85 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 102; BAG 28.5.1986 —
7 AZR 571/84 -juris.

M7 Vgl. BAG 28.5.1986 — 7 AZR 581/84 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 101.
¥ Vgl. BAG 28.5.1986 — 7 AZR 581/84 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 101.
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Fremdfinanzierung zudem auf den von ihm so bezeichneten ,, Mischtatbestand
zwischen Bedarfsbefristung und Drittmittelfinanzierung als Sachgrund ab.**

2. Fallgruppe: Entwicklungshilfeprojekte®*’

a) Sachverhalt

Die Kliger waren insbesondere in ,,beratender Funktion“*' bzw. als ,, Team-/
Projektleiter“*>* im Rahmen der Durchfiihrung von Entwicklungshilfevorhaben bei
der Gesellschaft fiir internationale Zusammenarbeit (GIZ) bzw. ihren Rechtsvor-
gingern befristet beschiftigt, deren Alleingesellschafterin die Bundesrepublik
Deutschland ist. Die Beschiftigten waren entweder im Auslandsdienst®> oder auch
am Sitz der GIZ in Bonn* titig. Die GIZ erhilt ihre Auftriige zur Durchfiihrung
eines konkreten Entwicklungshilfevorhabens i.d.R. vom Bundesministerium fiir
wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (BMZ)**, welches die Vorhaben
auch finanziert, allerdings bzgl. der Art der Durchfiihrung kein Weisungsrecht hat.
Die GIZ kann aber auch direkt von anderen internationalen Auftraggebern, z. B. von
der Europdischen Union, UN-Organisationen oder nationalen Regierungen beauf-
tragt werden®®, die im Einzelfall weisungsbefugt z.B. beziiglich der konkreten
Personalauswahl sein konnen.*’

b) Entscheidung

Das BAG hilt die Befristung in dieser Fallgruppe fiir rechtswirksam, wenn im
Einzelfall die Auftragserteilung fiir das Entwicklungshilfeprojekt durch eine externe
Stelle erfolgt ist, d.h. Fremdbestimmung bzgl. des ,Ob* der Durchfiihrung des

9 Vgl. BAG 28.5.1986 — 7 AZR 581/84 AP BGB § 620 Befristeter Vertrag Nr. 101.

3OBAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611; LAG Hessen 16.12.2016 — 14 Sa
978/15, BeckRS 2016, 124662; LAG Hessen, 4.6.2019, 9 Sa 506/18 — juris; BAG 25.8.
2004 — 7 AZR 7/04, NZA 2005, 357; BAG 1.12.1993 — 7 AZR 59/93, BeckRS 1993,
30915921; BAG 4.4.1990 — 7 AZR 29/89, BeckRS 1990, 30733769; LAG Koln 31.7.2014 —
7 Sa 587/13, BeckRS 2015, 68480.

1 Vgl. BAG 1.12.1993 — 7 AZR 59/93, BeckRS 1993, 30915921.
32 Vel. BAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611.

33 Vgl. z.B.: BAG 25.8.2004 — 7 AZR 7/04, NZA 2005, 357 (Pakistan und Bangladesch);
BAG 1.12.1993 — 7 AZR 59/93, BeckRS 1993, 30915921 (Saudi-Arabien); BAG 4.4.1990 —
7 AZR 29/89, BeckRS 1990, 30733769 (Jordanien).

M BAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611.

3 Vel. BAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611; BAG 25.8.2004 — 7 AZR 7/
04, NZA 2005, 357.

36 S auch: Bader/Hohmann, NZA 2017, 761.
337 Vgl. BAG 1.12.1993 — 7 AZR 59/93, BeckRS 1993, 30915921.
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Vorhabens und des konkret notwendigen Personalbedarfs vorliegt.”® Das BAG
stellte darauf ab, dass aufgrund der unterschiedlichen Art der durchzufiihrenden
Entwicklungshilfevorhaben unterschiedlichste Anforderungen an den jeweiligen
Personalbedarf zu stellen seien (Tatigkeit in mind. 20 Sektorenbereichen, Projekt-
besonderheiten in Bezug auf sprachliche, kulturelle, politische Anforderungen an die
AN), die teilweise auch pl6tzlichem und nicht vorhersehbarem Wandel unterligen.*

Ob die 100 %ige Fremdfinanzierung der GIZ durch die BRD hier taugliches
Abgrenzungskriterium fiir Daueraufgabe/Projektaufgabe ist, ldsst das BAG offen
und vertritt die Auffassung, Drittmittelfinanzierung sei nur ein Indiz, das regelméBig
fiir das Vorliegen eines Projekts spreche, nicht aber dessen notwendige Vorausset-

zung.*®

3. Fallgruppe: Fremdfinanzierte Forschungsprojekte®'

a) Sachverhalt

Die Klédger waren in verschiedenen Positionen (z. B. Projektassistenz/-adminis-
tration®” oder Wissenschaftler’®®) im Rahmen von fremdfinanzierten Forschungs-
projekten bei Forschungseinrichtungen des Bundes oder der Liander beschéftigt. Die
Voraussetzungen der Drittmittelfinanzierung gem. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG (oder
auch § 2 Abs. 2 WissZeitVG bzw. der Vorgéingernorm) lagen aus unterschiedlichen
Griinden jeweils nicht vor.

b) Entscheidung

Das BAG hat in diesen Fillen in der Sache groBtenteils nicht entschieden, sondern
die Sachverhalte an das jeweilige LAG zuriickverwiesen. Die Begriindungen fiir die
Zuriickweisungen waren zwar unterschiedlich, im Wesentlichen ging es dem BAG
aber darum, dass das jeweilige LAG als Tatsachengericht nicht hinreichend zwischen
Dauer- und Projektaufgabe differenziert habe®* oder nicht hinreichend untersucht
habe, ob die Prognose bzgl. der iiberwiegenden Beschiftigung mit Projektaufgaben

3 Vgl. BAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 30, 32); s. auch schon:
BAG 1.12.1993 — 7 AZR 59/93, BeckRS 1993, 30915921.

39 Vgl. BAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 291.).

3%0Vgl. BAG 21.11.2018 — 7 AZR, 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 33).

1 BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467; BAG 7.5.2008 — 7 AZR 146/07,
BeckRS 2008, 56307; BAG 16.11.2005 — 7 AZR 81/05, NZA 2006, 784; BAG 7.4.2004 —
7 AZR 441/03, NJOZ 2004, 2824; BAG 5.6.2002 — 7 AZR 241/01, NZA 2003, 149.

32 vgl. BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467.

363 Vgl. BAG 7.4.2004 — 7 AZR 441/03, NJOZ 2004, 2824; vgl. BAG 7.5.2008 — 7 AZR
146/07, BeckRS 2008, 56307 (Diplom-Lebensmittelchemiker); BAG 5.6.2002 — 7 AZR 241/
01, NZA 2003, 149 (Diplom-Chemiker).

3% Vgl. z.B.: BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467.
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gerechtfertigt war.’®® Relevante Punkte fiir die Abgrenzung wiren nach dem BAG
insbesondere gewesen, ob die Aufgabe organisatorisch von anderen Aufgaben des
Arbeitgebers abgrenzbar gewesen wire**, ob es eine andere Aufgabenstruktur als bei
sonstigen Aufgaben gab®®’ oder ob der Arbeitgeber die Aufgabe nur bei zumindest
zeitweiliger Unterstiitzung Dritter wahrnehmen konnte, um so den nur voriiberge-

henden projektbedingten Mehrbedarf zu begriinden.’®

4. Weitere Einzelsachverhalte

Neben den drei soeben dargestellten Fallgruppen lésst sich die Rechtsprechung
des BAG nur schwer systematisieren. Es handelt sich im Wesentlichen um Einzel-
fallrechtsprechung.

369

a) Modellprojekt ,Biirgerarbeit
aa) Sachverhalt

Die Klédgerin war zur Mitarbeit im Projekt ,Biirgerarbeit‘ befristet beim Landkreis
als ,Jobcoach* beschiftigt. Dieser war anstelle der Agentur fiir Arbeit als sog.
,Optionskommune‘ gem. § 6a SGBII als Triger bestimmter Leistungen der
Grundsicherung fiir Arbeitssuchende zugelassen. Der Landkreis nahm diese Auf-
gabe iiber das Jobcenter wahr. Das Modellprojekt ,Biirgerarbeit’ wurde nach er-
folgreicher Bewerbung des Landkreises durch das Bundesministerium fiir Arbeit und
Soziales (BMAS) zweckgebunden mit Mitteln des Européischen Sozialfonds (ESF)
zu 50 % fremdfinanziert und sah die Erprobung eines neuen Losungsansatzes vor, um
erwerbsfihige Leistungsberechtigte nach dem SGB II dabei zu unterstiitzen, eine
Beschiftigung auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu finden. Mit der Durchfiihrung
des konkreten Projekts wurde die Kreisvolkshochschule beauftragt.

bb) Entscheidung

Das BAG hat nicht in der Sache entschieden, sondern den Sachverhalt an das LAG
zuriickverwiesen. Die Begriindung fiir die Zuriickweisung war, dass das LAG nach
den in Kap. 1, B. I, S. 26 genannten Kriterien nicht hinreichend gepriift habe, ob es
sich bei dem Modellprojekt ,Biirgerarbeit’ um die fiir die Projektbefristung un-
taugliche, sozialstaatliche Daueraufgabe der ,Arbeitsférderung‘ oder ein davon

35 Vel. z.B.: BAG 16.11.2005 — 7 AZR 81/05, NZA 2006, 784 (789); BAG 7.5.2008 —
7 AZR 146/07, BeckRS 2008, 56307 (Rn. 22ft.).

%6 Vel. BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 34).
7 BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 36).

38 BAG 7.11.2007 — 7 AZR 484/06, NZA 2008, 467 (Rn. 34).

9 BAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, NZA 2016, 1531.
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abgrenzbares, fiir die Projektbefristung taugliches, Projekt handele.”” Das BAG
fiihrte bzgl. der Abgrenzungsfrage im Kern die Erwédgung an, dass das Projekt
,Biirgerarbeit‘ auf einem anderen methodischen Ansatz beruhe als die sonstigen
Aufgaben der Jobcenter bei der Grundsicherung Langzeitarbeitsloser.””" Zudem
kritisierte das BAG, dass es keine hinreichende Priifung des LAG gegeben habe,
welche Aufgaben die ,Jobcoaches® genau ausgefiihrt hiitten.””? Dariiber hinaus hitte
das LAG nicht gewiirdigt, dass die Wahrnehmung der Projektaufgaben mit der
Einrichtung von drei zusitzlichen Arbeitsplitzen verbunden war.””

b) Archéiologische Rettungsgrabungen®™
aa) Sachverhalt

Die Kldger waren aufgrund mehrerer Vertrige befristet bei Landesdmtern zur
Durchfiihrung archiologischer Grabungen beschiftigt, die von diesen aufgrund des
jeweiligen Denkmalschutzgesetzes der Lénder vor der Durchfiihrung von Bau-
mafnahmen durchgefiihrt wurden. Die Trager der BaumaBnahmen (= Dritte) trugen
die iiberwiegenden Kosten fiir die Grabungen.

bb) Entscheidung

Das BAG hat in der Sache nicht entschieden, sondern den Sachverhalt an das LAG
zuriickverwiesen, da dieses nicht hinreichend gepriift habe, ob es sich bei den
Rettungsgrabungen nach den in Kap. 1, B. 1., S. 26 genannten Kriterien um eine
Daueraufgabe oder ein Projekt handele.”” Insbesondere monierte das BAG die
widerspriichliche Darstellung des LAG, nach der bei der konkreten Rettungsgrabung
einerseits ein Projekt vorliege, da die Rettungsgrabung durch ein konkretes Bau-
vorhaben ausgelost und fremdfinanziert wurde, es sich aber bei der konkreten
Rettungsgrabung andererseits um eine Daueraufgabe handele, weil das Land fort-
gesetzt solche Ausgrabungen selbst durchgefiihrt hitte. Daueraufgabe und Projekt
schlieBen sich jedoch nach dem BAG gegenseitig aus.”’®

OBAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, NZA 2016, 1531 (Rn. 20 ff.).
' BAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, NZA 2016, 1531 (Rn. 22).
2 BAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, NZA 2016, 1531 (Rn. 22).
T3 BAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, NZA 2016, 1531 (Rn. 22).

74 BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Nr. 174; BAG 29.07.2009 — 7 AZR
907/07, AP TzBfG § 14 Nr. 65.

5 Vgl. BAG 23.01.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Nr. 174 (Rn. 16ff.); BAG
29.07.2009 — 7 AZR 907/07, AP TzBfG § 14 Nr. 65 (Rn. 29 ff.).

76 Vgl. BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14 Nr. 174 (Rn. 14).
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I1. Auswertung der Rechtsprechung

Obwohl die entschiedenen Fille zur Projektbefristung aus unterschiedlichen
Branchen stammen, lisst sich die Gemeinsamkeit feststellen, dass den Fillen der
Projektbefristung stets eine Drei-Personen-Konstellation zugrunde liegt: Der Ar-
beitnehmer, der Arbeitgeber sowie eine dritte Stelle, die das Vorhaben zumindest
teilweise fremdfinanziert und/oder Einfluss auf die Durchfiihrung hat.

Dartiiber hinaus lassen sich folgende Erkenntnisse aus der Rechtsprechung ziehen:

— In den untersuchten Sachverhalten war der Arbeitgeber bzgl. des ,Ob* der
Durchfiihrung des Projekts abhingig von der Auftragserteilung durch die dritte
Stelle. Daraus schlieit die Rechtsprechung, dass er im Hinblick auf die im Projekt
eingesetzten Arbeitnehmer keinen quantitativ und qualitativ planbaren Perso-
nalbedarf hat. Dass die fehlende Planbarkeit hinsichtlich der Quantitit der Ar-
beitnehmer fiir die Abgrenzung einer Zusatzaufgabe (Projekt) von der Dauer-
aufgabe unzuldssig ist, wurde bereits erortert (Kap. 2, B. II. 1. b), S. 42).

— Alle bisherigen Urteile beziehen sich auf Sachverhalte aus dem Offentlichen
Dienst i.w. S. Sie betreffen jeweils Fille, in denen der Staat als Mittelgeber nicht
erwerbswirtschaftlich tétig ist, sondern Pflichten erfiillt (z.B. Pflichtaufgabe
Entwicklungshilfe, Denkmalschutz). In der Privatwirtschaft sind vergleichbare
Sachverhalte, auf welche die seitens der Rechtsprechung entwickelten Voraus-
setzungen iibertragen werden konnen, kaum anzutreffen. Das liegt zum einen
daran, dass private Auftraggeber erwerbswirtschaftlich titig sind und ihre ,Be-
zahlung* typischerweise nicht an ein Mitspracherecht im Personalschliissel bin-
den.

— Kernproblem war in allen Fillen die Abgrenzung zwischen Dauer- und Projekt-
aufgabe. Dies gelang den LAGs hiufig nicht hinreichend, sodass es zu Riick-
verweisungen durch das BAG kam. An dieser Stelle wird das Defizit der bishe-
rigen Abgrenzungskriterien durch das BAG deutlich.

— Die aus arbeitsorganisatorischen Griinden gewihlte Bezeichnung eines Vorhabens
als ,Projekt’ (z.B. ,Entwicklungshilfeprojekt German-Health-Care-Partner-
ship*”’, ,Projekt Job Assist-Biirgerarbeit*’®) hat hingegen keine Auswirkungen
auf die Frage, ob es sich um ein Projekt i. S.d. der Projektbefristung nach § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG in Abgrenzung zu einer Daueraufgabe handelt.

— Die ,Fremdfinanzierung* allein kann eine Projektbefristung im Ubrigen nicht
rechtfertigen. Insbesondere, wenn ein Arbeitgeber, wie die GIZ bei Entwick-
lungshilfeprojekten, zu 100 % fremdfinanziert wird, ist daher die Fremdfinan-
zierung kein taugliches Indiz fiir das Vorliegen einer Projektaufgabe.

77 Vgl. BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Sachverhaltsangabe).
378 Vgl. BAG 27.7.2016 — 7 AZR 545/14, NZA 2016, 1531 (Sachverhaltsangabe).
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I11. Abgrenzung der Drei-Personen-Konstellation
bei der Projektbefristung von der Arbeitnehmeriiberlassung

Trotz der (teilweisen) Fremdfinanzierung und den daraus resultierenden Dritt-
einfliissen bzgl. des ,Ob und Wie* der Durchfiihrung, handelt es sich bei den Drei-
Personen-Konstellationen der Projektbefristung nicht um Arbeitnehmeriiberlassung
i.S.d. AUG. Hierfiir fehlt es nimlich bereits an einer vertraglichen Beziehung
zwischen Drittmittelgeber und Arbeitnehmer. Dieser hat eben keinen (un-)befris-
teten Arbeitsvertrag mit dem Drittmittelgeber, welcher ihn voriibergehend fiir die
Dauer des Projekts an den Arbeitgeber verleiht und diesem das fachliche Wei-
sungsrecht iibertrigt, sondern der Arbeitnehmer hat einen fiir die Dauer des Projekts
befristeten Arbeitsvertrag mit dem Drittmittelempfianger. Somit steht nur der Ar-
beitgeber durch Abschluss des Projektvertrags in vertraglicher Beziehung zum
Drittmittelgeber, in welcher beide die Details der Drittmittelvergabe regeln.

IV. Ubertragbarkeit der Rechtsprechung auf andere Bereiche

Neben den bisher dargestellten Bereichen wird die Projektbefristung in der Li-
teratur auch fiir weitere Sachverhaltskonstellationen diskutiert und zwar insbeson-
dere im Zusammenhang mit der Befristung bei agilen Projekten, der befristeten
Beschiftigung von Altersrentnern oder der Befristung von Sporttrainern und
Schauspielern.

1. Projektbefristung in Zusammenhang mit der Durchfiihrung
agiler Projekte

In der Literatur werden Uberlegungen angestellt, im Rahmen der wiederkeh-
renden Neuformierung von agilen Projektteams und deren spiteren Auflosung nach
erledigter Arbeit (z.B. bei Arbeiten nach der SCRUM-Methode), auf befristete
Arbeitsvertridge zurlickzugreifen. Als moglicher Befristungsgrund wird die Pro-
jektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ins Spiel gebracht.*”

Eine Rechtfertigung als Projektbefristung kommt fiir Beschéftigte hier allerdings
im Ergebnis in der Regel nicht in Betracht. Die Vorhaben sind zwar Projekte i.S.d.
Projektmanagements, stellen aber typischerweise Aufgaben i.R.d. Betriebszwecks
und damit Daueraufgaben i.S.d. TzBfG dar. Sie sind mithin keine Projekte i.S.d.
TzBfG.

37 Biihr, Fremdpersonaleinsatz im Rahmen agiler Projekttitigkeit, S. 85; Eufinger/Bur-
bach, DB 2019, 1147 (1148); Kiittner Personalbuch 2022/Kania, Agiles Arbeiten Rn. 12.
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2. Projektbefristung fiir die befristete Beschéftigung von Rentnern

Die Projektbefristung wird weiterhin in Zusammenhang mit der Weiterbeschif-
tigung sowie der Neueinstellung von Altersrentnern diskutiert. ™ Als Beispiel wird
die Vollendung eines noch laufenden Projekts genannt, in welches der ausscheidende
Arbeitnehmer involviert ist und dessen Erfolg aufgrund des fehlenden Knowhows
gefihrdet wird.®' Dariiber hinaus wird ein Projekt, fiir das Spezialwissen eines
ehemaligen, bereits verrenteten Mitarbeiters oder eines ,fremden‘ Altersrentners
bendtigt wird, als Beispiel erwihnt.*®? In beiden Fillen kommt die Projektbefristung
nur dann in Betracht, wenn es sich bei den Vorhaben tatsidchlich um Projekte, d. h. in
jedem Fall Zusatzaufgaben, i. S. d. TzBfG handelt. Nicht zu vorschnell darf hier die
Projektbefristung angenommen werden, wenn es ,nur‘ um Projekte i.S.d. Projekt-
managements geht, die befristungsrechtlich als Daueraufgaben einzuordnen und
mithin untauglich fiir die Projektbefristung sind.

3. Projektbefristung fiir Trainer im Profimannschaftssport
und Theaterschauspieler

Zudem wird die Projektbefristung fiir Trainer im professionellen Mannschaft-
sport diskutiert, wenn es eine offentliche Sportférderung — mithin fremde Geldmit-
tel — gibt.*® Bei diesen handelt es sich jedoch i.d.R. um keine Drittmittel i.S.d.
Rechtsprechung, sondern um Sponsorenbeitriige und dhnliche Geldgeber.*® Trai-
nertitigkeiten im professionellen Mannschaftssport sind zudem klassische Dauer-
aufgaben, sodass die Prognose dahingehend, dass eine Trainerstelle im professio-
nellen Mannschaftssport einfach wegfalle, i. d. R. nicht gestellt werden kann.** Auch
bei einer ,iiberraschenden‘ Teilnahme an einem Turnier nach der Qualifikation einer
Mannschaft handelt es sich nicht um ein Projekt i. S. d. Befristungsrechtsprechung,
fiir das speziell und nur fiir die Turnierzeit ein Trainer engagiert werden kann. Hierin
liegt somit keine zusétzliche Tétigkeit, die nicht schon im regulédren Spielbetrieb von

0 Vel. Arnold/Zeh, NZA 2019, 1017 (1020); Heinz, BB 2016, 2037 (2038); Miiller, Be-
schiftigung von Rentnern unter arbeits- und sozialrechtlichen Aspekten, S. 202.

3! Miiller, Beschiftigung von Rentnern unter arbeits- und sozialrechtlichen Aspekten,
S. 203.

32 Arnold/Zeh, NZA 2019, 1017 (1020); Miiller, Beschiftigung von Rentnern unter ar-
beits- und sozialrechtlichen Aspekten, S. 203.

33 Vogt, Befristungs- und Optionsvereinbarungen im professionellen Mannschaftssport,
S. 45; LAG Rheinland-Pfalz, 8.4.2008 — 3 Sa 758/07, BeckRS 2008, 54356.

34 Vogt, Befristungs- und Optionsvereinbarungen im professionellen Mannschaftssport,
S. 46.

5 Vogt, Befristungs- und Optionsvereinbarungen im professionellen Mannschaftssport,
S. 46; vgl. auch LAG Rheinland-Pfalz, 8.4.2008 — 3 Sa 758/07, BeckRS 2008, 54356.
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Trainern wahrgenommen wird. Daher besteht in diesen Féllen auch kein nur vor-
iibergehender Bedarf an der Arbeitskraft.*s

Gleiches gilt fiir die befristete Anstellung von Schauspielern. Obwohl ggf. die
einzelnen Stiicke/Serien als ,Projekte‘ bezeichnet werden, liegt hier keine Zusatz-
aufgabe und damit auch kein Projekt i. S. d. Rechtsprechung vor. Bei entsprechenden
Arbeitgebern werden vielmehr laufend Produktionen durchgefiihrt, sodass nicht nur
ein voriibergehender Bedarf an der Arbeitsleistung besteht.**’

4. Zwischenergebnis

Die vorgestellten Beispiele (aus der Privatwirtschaft) sind jeweils nicht ver-
gleichbar mit den Konstellationen, fiir welche die Rechtsprechung entwickelt wurde.
Mithin wire eine Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG wohl jeweils
nicht zulédssig. Die Darstellung stirkt die These, dass die Fallgruppe in ihrer der-
zeitigen Ausgestaltung nicht tauglich fiir Sachverhalte der Privatwirtschaft ist. Bei
den fiir die Befristung angedachten ,Projekten‘ handelt es sich jeweils nur um solche
des Projektmanagements, die allerdings gleichzeitig Daueraufgaben i.S.d. TzBfG
darstellen.

V. Stand der Diskussion in Rechtsprechung und Literatur
zur Zulassigkeit der Projektbefristung

Das Schrifttum und die Instanzenrechtsprechung reagieren unterschiedlich auf
die Auslegung des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG durch das BAG in Bezug auf die
Projektbefristung, wobei es in der Literatur sowohl Zustimmung zur Herange-
hensweise des BAG™ als auch Kritik gibt.*®* In der Instanzenrechtsprechung duBert

3 Vogt, Befristungs- und Optionsvereinbarungen im professionellen Mannschaftssport,
S. 46.

%7 Vgl. Pallasch, RAA 2019, 61 (63, 64).

38 ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 23b; 25, 25a; MiiKoBGB/Hesse, TzBfG § 14
Rn. 22; KR-Lipke, § 14 TzBfG Rn. 189, 202; HK-TzBfG/Boecken, § 14 Rn. 54; HWK/Renn-
pferdt, § 14 TzBfG Rn. 51f.; Arnold/Gréfl/Grdfl, TzBfG, § 14 Rn. 69f.; Annuf}/Thiising/
Maschmann, TzBfG § 14 Rn. 27; Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1030); Traber,
FA 2005, 363 (366); Herfs-Rottgen, FS LAG Koln, 117-130; Herfs-Rottgen, in: Praxis-
handbuch Auslandsbeschiftigung, Teil 1, Kapitel C, Rn. 134; Herfs-Rottgen, NZA 2023, 398;
Kade, in: Praxishandbuch Auslandsbeschiftigung, Teil 1, Kapitel D, Rn. 332 ff.; 337; diffe-
renzierend zwischen Entwicklungshilfe und Denkmalschutz: Roth, Tétigkeitsbezug als Sach-
grund fiir Befristung, S. 228.

39 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG, § 14 Rn.379; Sievers, TzBfG § 14
Rn. 238 f.; Daubler/Deinert/Zwanziger/Wroblewski, TzBfG, § 14 Rn. 57; BeckOK ArbR/
Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 29; Laux/Schlachter/Schlachter, TzBfG § 14 Rn. 36; Petrovicki,
NZA 2006, 411; speziell zur Projektbefristung bei Entwicklungshilfeprojekten: Ascheid/
Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG, § 14 Rn. 320; Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (765).
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etwa das LAG KoIn*°, welches aufgrund eines Unternehmenssitzes der GIZ in
Bonn®' hiufig fiir Entfristungsklagen in Zusammenhang mit der befristeten An-
stellung fiir einzelne Entwicklungshilfevorhaben ortlich zustindig ist, grundsétzli-
che Bedenken gegeniiber der Zuldssigkeit der Projektbefristung.

Die in der Literatur und Instanzenrechtsprechung angebrachte Kritik (1.) und
Zustimmung (2.) soll im Folgenden dargestellt werden. Die Auswertung erfolgt
sodann an den entsprechenden Stellen im Rahmen der Frage nach der Zuléssigkeit
aus unionsrechtlicher (B.) und nationalrechtlicher (C.) Perspektive.

1. Darstellung der Kritik an der Zuléssigkeit der Projektbefristung

a) Kritikpunkt: Keine Rechtfertigung der Modifikation der Prognose
auf das ,Projekt‘ an sich

Die Beschrinkung des Prognosemaf3stabs auf das Projekt anstelle des Betriebs
wird mit unterschiedlichen Argumenten als ungerechtfertigt abgelehnt:

aa) Argument:
Kein Ankniipfungspunkt fiir die Modifikation der Prognose im Wortlaut

Erstens sei eine Unterscheidung zwischen dem allgemeinen betrieblichen
Mehrbedarf und dem speziell projektbedingten Mehrbedarf im Wortlaut des § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG nicht angelegt. Das Gesetz verwende den Projektbegriff
nicht, sodass kein Anlass bestehe, Projektbefristungen gegeniiber anderen Fall-
gruppen des § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG zu privilegieren.** Auch eine analoge
Anwendung, wonach der Sachgrund nicht nur bei voriibergehendem Bedarf an der
Arbeitsleistung, sondern allein bei der Beschiftigung fiir ein Projekt bestiinde,
komme nicht in Betracht. Es sei abwegig anzunehmen, dass sich der Gesetzgeber der
Erteilung von Projektauftrigen im Geschéftsverkehr nicht bewusst gewesen ist und
die Projektbefristung nur versehentlich nicht geregelt hat. Mithin bestehe keine
planwidrige Regelungsliicke.*”

%0 AG K&ln 23.1.2015 — 4 Sa 773/14, BeckRS 2015, 67922; LAG Kéln 31.7.2014 — 7 Sa
587/13, BeckRS 2015, 68480. Das LAG Hessen, welches aufgrund des zweiten Unterneh-
menssitzes der GIZ in Eschborn ebenfalls fiir Befristungen i.R. v. Entwicklungshilfeprojekten
zustidndig ist (vgl. Nachweis in Fn. 391) argumentiert indes auf einer Linie mit dem BAG, vgl.
LAG Hessen 9.12.2016 — 3 Sa 294/16, BeckRS 2016, 123832; LAG Hessen 16.12.2016 —
14 Sa 978/15, BeckRS 2016, 124662; LAG Hessen 23.1.2017 — 16 Sa 703/16, BeckRS
2017, 126664.

1S, Integrierter Unternehmensbericht der GIZ 2021, S. 6, abrufbar unter: https://www.giz.
de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf (Stand: 19.7.2023).

392 Sievers, TzBfG § 14 Rn. 239; Petrovicki, NZA 2006, 411 (413).
3% Petrovicki, NZA 2006, 411 (413).
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https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&n=123832&z=BECKRS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2016-12-16&az=14SA97815&ge=LAGHESSEN
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2016-12-16&az=14SA97815&ge=LAGHESSEN
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2016&n=124662&z=BECKRS
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=200&d=2017-01-23&az=16SA70316&ge=LAGHESSEN
https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=300&b=2017&n=126664&z=BECKRS
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https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
https://www.giz.de/de/downloads/giz2022-de-integrierter-unternehmensbericht-2021.pdf
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bb) Argument:
Gefahr der Befristung bei Dauerbedarf durch Modifikation der Prognose

Zweitens werde gerade durch die Modifikation der Prognose eine Befristung trotz
Bestehen eines Dauerbedarfs an der Arbeitsleistung ermoglicht. Dadurch, dass der
Blickwinkel nur auf den Wegfall des Beschiftigungsbedarfs im Projekt, nicht hin-
gegen auf etwaige Weiterbeschiftigungsmoglichkeiten im Betrieb gerichtet werde,
wire die Befristung selbst dann sachlich gerechtfertigt, wenn im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses schon absehbar sei, dass der Arbeitnehmer nach Ablauf der Be-
fristung unbefristet mit vertragsgerechten Aufgaben beschéftigt werden konne und
damit eigentlich ein dauerhafter Bedarf an seiner Arbeitsleistung vorliegt.***

Es bestehe daher die Gefahr, dass sich der Arbeitgeber selbst Befristungsgriinde
schaffe, indem er seinen Unternehmenszweck immer wieder variiert (z.B. statt
Unternehmenszweck: ,Herstellung von Industrieanlagen‘ Bezeichnung als Projekt 1
,Bau einer Industrieanlage in A-Stadt‘; Projekt 2 ,Bau einer Industrieanlage in
B-Stadt® usw.), was durch den modifizierten Blickwinkel auf den Beschiftigungs-
bedarf erst moglich werde.*” Infolgedessen entstehen daher Zweifel an der uni-
onsrechtlichen Zulissigkeit der Projektbefristung.**®

b) Kritikpunkt: Fehlen einer tauglichen Projektdefinition

Ein weiterer Kritikpunkt an der Rechtsprechung des BAG besteht darin, dass es
nach wie vor keine Definition des ,Projekts‘ bzw. der ,Zusatzaufgabe‘ i.S.d. TzBfG
in Abgrenzung zur Daueraufgabe gebe®’, die auch die teleologische Aufgabe einer
solchen Definition erfiillen konne, die Rechtsfolge zu rechtfertigen, dass anders als
bei den iibrigen Fillen des § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG der Bestand des Arbeits-
vertrages auf die Laufzeit des Projekts befristet werden darf, auch wenn in anderen
Bereichen des Betriebs oder Folgeprojekten Weiterbeschéftigungsbedarf bestehen
kann,*®

3% Sievers, TzBfG § 14 Rn. 238; Diubler/Deinert/Zwanziger/Wroblewski, TzBfG, § 14
Rn. 58; Petrovicki, NZA 2006, 411 (412); LAG K6ln 31.7.2014 — 7 Sa 587/13, BeckRS 2015,
68480.

35 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn.29; s.hierzu auch: Diubler/Deinert/
Zwanziger/Wroblewski, TzBfG, § 14 Rn. 57; LAG Koln 24.5.2013 — 4 Sa 1187/12, BeckRS
2013, 71734; a. A. Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029).

3% Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG, § 14 Rn.379; BeckOKArbR/Bayreuther,
TzBfG § 14 Rn. 29; s. auch LAG Koln 23.1.2015 — 4 Sa 773/14, BeckRS 2015, 67922;
Schaich, in: Freyler/Grif (Hrsg.), Arbeitsrecht als Richterrecht? S. 191-204; s. hierzu aus-
fiihrlich unter B.

37 Sievers, TzBfG § 14 Rn. 239.

38 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 379; LAG Koln 23.1.2015 — 4 Sa
773/14, BeckRS 2015, 67922 (A. 1I. der Griinde); die in diesem Urteil angebrachte Kritik zur
Unklarheit der Abgrenzung durch das BAG von ,,Projektaufgaben” zu ,,Daueraufgaben,
ndmlich, dass, da alles menschliche Tun endlich sei, streng genommen auch jeder Beschifti-


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

A. Rechtsprechungsanalyse 107

c) Kritikpunkt: Bereich der Entwicklungshilfe
als ungerechtfertigte Sonderrechtsprechung

Wie im Rahmen der Rechtsprechungsanalyse ersichtlich geworden ist, spielt die
Projektbefristung fiir die Vertragsgestaltung der GIZ bei Entwicklungshilfeprojekten
eine mafigebliche Rolle.

Kritisiert wird jedoch, dass das BAG bei der Beurteilung dieser Fallgruppe von
den eigens entwickelten Grundsitzen abweiche und mithin ,Sonderrecht’ gelte.399

aa) Argument:
Widerspruch bzgl. der Abgrenzungskriterien von Daueraufgabe und Projekt

Erstens wiirden fiir die Entwicklungshilfe die eigens vom BAG aufgestellten
Kiriterien zur Abgrenzung zwischen Projekt und Daueraufgabe gerade nicht greifen,
obwohl das BAG die Vorhaben als Projekte subsumiere. Einerseits arbeite die GIZ
praktisch ausschlielich in Gestalt von Projekten (die Entwicklungshilfe sei Dau-
eraufgabe), von denen die einzelnen Vorhaben grundsitzlich*® nicht abgrenzbar
seien und daher keine Projekte i. S. d. Rechtsprechung darstellten.*' Auch ansonsten
bliebe unklar, worin die Abgrenzungskriterien in diesen Fillen genau liegen sol-
len.” Das Abgrenzungskriterium ,Finanzierung durch einen Dritten* sei etwa fiir die
Fille der GIZ nicht stichhaltig, da die gesamte Tétigkeit der GIZ drittmittelfinanziert
sei.*” Aus der Fremdfinanzierung kénne hier also gerade nicht folgen, dass es sich
um eine Zusatzaufgabe handele.*** Daneben sei auch von vornherein fraglich, ob es
sich bei der Finanzierung durch die Bundesrepublik Deutschland iiberhaupt um eine
Finanzierung durch einen ,Dritten‘ handeln konne, weil die GIZ nach ihrem

gungsbedarf nur ,,voriibergehend und nicht ,,dauerhaft* sei, ist fiir die Diskussion in keiner
Weise gewinnbringend, weil zum einen das Gesetz in § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG den nur
voriibergehenden Bedarf an der Arbeitsleistung ausdriicklich anerkennt und die Begriffe
voriibergehend/dauerhaft vom LAG Koln hier nicht i. S. d. TzBfG verwendet werden. Sie wird
daher im Folgenden nicht weiter aufgegriffen.

3% Bader/Hohmann, NZA 2017, 761; a.A.: Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025
(1031).

40 Ausnahme sei einzig, wenn es sich um die Projekttitigkeit eines hochspezialisierten
Arbeitnehmers im Ausland handelt, bei dem Auswahl, Einsatz und Beendigung der Tatigkeit
einem fremdbestimmten Dispositionsrecht eines ausldndischen Vertragspartners unterliege
und fiir den die GIZ ansonsten keinerlei Verwendung habe, s.: Bader/Hohmann, NZA 2017,
761 (765); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, AP TzBfG § 14 Nr. 173 (Anmerkung Hoh-
mann) unter 4.

U Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (764); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, AP TzBfG
§ 14 Nr. 173 (Anmerkung Hohmann) unter 4.

42 Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (764); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, AP TzBfG
§ 14 Nr. 173 (Anmerkung Hohmann) unter 4.

43 Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (765).
404 Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (765).
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Gesellschaftsvertrag zu 100 % von der Bundesrepublik Deutschland finanziert
werde.*”

bb) Argument:
Ungerechtfertigte Privilegierung der GIZ gegeniiber anderen Marktteilnehmern

Zweitens konkurriere die GIZ bei Projekten, die auf die Zusammenarbeit mit der
Wirtschaft abzielten (Geschiftsbereich ,International Services®), auf dem Markt mit
anderen Entwicklungshilfeanbietern (z.B. politisch oder weltanschaulich geprigte
Stiftungen), die ihre Finanzmittel auch immer wieder neu einwerben miissten und
stets dem Risiko ausgesetzt seien, sich auch kiinftig gegen konkurrierende Anbieter
auf dem Markt durchzusetzen. Diese Situation sei vergleichbar mit jener von
Dienstleistungsunternehmen, welche ihre Leistungen ausschlieBlich oder iiberwie-
gend an einen Abnehmer erbringen.*”® Das bestehende Risiko, auch zukiinftig Mittel
einzuwerben, um entsprechende Sonderauftrige durchzufiihren, sei also das normale
Auftrags- und Betriebsrisiko eines Unternehmens, welches aber gerade nicht auf den
Arbeitnehmer abgewilzt werden diirfe. Daher seien diese ,Sonderauftrage‘ der GIZ
keine tauglichen Projekte i.S.d. Befristungsrechts.*"’

2. Darstellung der zustimmenden Argumente
zur Zulissigkeit der Projektbefristung

a) Befristungsrechtlich legitimes Arbeitgeberinteresse,
stets den ,Besten‘ einzustellen

Um eine Modifikation der Prognose zu rechtfertigen, wird argumentiert, die
einzelnen dem Arbeitgeber iibertragenen Projektaufgaben wiirden ihn vor immer
neue Herausforderungen stellen sowie miisse er sich jeweils auf andere Anforde-
rungen einstellen und véllig neue Aufgabenbereiche bedienen.'® Daher sei es ge-
rechtfertigt, ihm als Ausgleich zu ermdglichen, stets die fiir das Fachgebiet best-
qualifizierten Bewerber einzustellen und sich nicht darauf verweisen lassen zu
miissen, dass ein anderer Arbeitnehmer im Rahmen dieser Aufgabe schlicht auch

495 Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (765); a. A.: LAG Hessen 9.12.2016 — 3 Sa 294/16,
BeckRS 2016, 123832 Rn. 53 f.; kein Problem an dieser Stelle sehen Winzer/Abend/Fischels,
NZA 2018, 1025 (1030).

46 Vol. Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (765); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, AP
TzBfG § 14 Nr. 173 (Anmerkung Hohmann) unter 4; Ascheid/Preis/Schmidt, TzBfG § 14
Rn. 320; Traber, FA 2005, 363 (365); s. zu diesen Argumenten auch schon (Lehrkraft bei
einem gemeinniitzigen privaten Bildungstriger, Abgrenzung zum ,,Sonderprogramm® der
MBSE-Mafinahmen): BAG 28.10.1992 — 7 AZR 464/91, BeckRS 1992, 30742938.

7 Bader/Hohmann, NZA 2017, 761 (765); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, AP TzBfG
§ 14 Nr. 173 (Anmerkung Hohmann) unter 4; Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14
Rn. 320.

% Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029, 1030).
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beschiftigt werden konnte.*” Zweiteres wire aber ggf. die Konsequenz, wenn die
Prognose von vornherein auf den betrieblichen Bedarf an der Arbeitsleistung ge-
richtet wird.

b) Modifikation geschriebener Sachgriinde
wegen § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG erst recht zuldssig

Ein weiteres Argument, das die Modifikation der Prognose rechtfertigen soll, ist,
dass es dem BAG freistehe, i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG selbst géinzlich neue
Sachgriinde zu schaffen. Deshalb miisse das BAG —argumentum a maiore ad minus —
auch geschriebene Sachgriinde modifizieren diirfen.*'

¢) Keine Sonderrechtsprechung im Bereich der Entwicklungshilfe

Es wird zudem abgelehnt, dass es sich bei der Rechtsprechung zur Projektbe-
fristung bei Entwicklungshilfevorhaben um eine Sonderrechtsprechung handele.
Zwar konne die Abgrenzung zwischen Dauer- und Projektaufgabe insbesondere hier
schwierig sein, diffizile Abgrenzungsfragen seien aber kein Argument gegen die
Zulissigkeit der Projektbefristung an sich.*"

Gegen die Einordnung der Entwicklungshilfe als Daueraufgabe wird zunéchst auf
Linie mit der Rechtsprechung argumentiert, die bei der Entwicklungshilfe zu er-
bringenden Aufgaben setzten aufgrund der potenziell weit geficherten Tatigkeits-
bereiche (Bildung, Gesundheitswesen, Bevolkerungspolitik, Wasser und Abwasser
und Abfall, Krisenprivention und Konfliktlosung, Transport und Lagerhaltung,
Kommunikation, Energieerzeugung, Finanzwesen, Landwirtschaft, Forstwirtschaft,
Fischereiwesen, Bodenschitze und Bergbau, Bauwesen, Handelspolitik, Tourismus,
Umweltschutz allgemein, Nahrungsmittelhilfe und -sicherung, Wiederaufbauhilfe,
Katastrophenpréivention etc.) sowie der fachlichen, sprachlichen, regionalen, kul-
turellen und politischen Besonderheiten der Einsatzlidnder, die sich zudem stets
unvermittelt verindern konnen, duflerst spezielle Kenntnisse und Kompetenzen der
eingesetzten Arbeitnehmer voraus und hitten als einzige Gemeinsamkeit, dass sie

49 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029); s. auch Herfs-Rottgen, FS LAG Koln,
117 (121); Herfs-Rottgen, NZA 2023, 398 (399).
410 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029).

1 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1028); Herfs-Rittgen und Kade unterschei-
den begrifflich zwischen ,Standardprojekten‘, die laufend wahrgenommen werden und damit
befristungsrechtlich den Daueraufgaben zuzuordnen sind und ,Sonderprojekten‘, die nur in
Ausnahmefillen durchgefiihrt werden oder besondere, sonst nicht oder selten benétigte Qua-
lifikationen der Projektmitarbeiter erfordern und daher die Projektbefristung rechtfertigen
sollen, Vgl. Herfs-Rottgen, NZA 2023, 398 (399); Herfs-Rottgen, FS LAG Koln, 119 (119,
122, 130); Kade, in: Herfs-Rottgen, Praxishandbuch Auslandsbeschiftigung, Teil 1, Kapi-
tel D, Rn. 337.
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zeitlich begrenzt und inhaltlich (héchst) unterschiedlich seien.*'? Daher wire es hier
kaum sinnvoll, von einer (einzigen) ,weiten‘ Daueraufgabe ,Entwicklungshilfe zu
sprechen.*”® Verglichen wird diese Situation sodann mit der eines Bodenreini-
gungsunternehmens, welches sich im Rahmen eines groleren Auftrags verpflichtet,
ausnahmsweise auch Fenster zu reinigen, wofiir jedoch neues Personal benotigt wird.
Es wire daher unbillig, hierfiir den Oberbegriff ,Reinigung‘ zu wihlen und einen
voriibergehenden Mehrbedarf abzulehnen.**

d) Organisation des Betriebs und damit des ,betrieblichen Bedarfs
durch den Arbeitgeber

Dem Kiritikpunkt, durch die Modifikation der Prognose bestehe die Gefahr, dass
trotz Vorliegen eines Dauerbedarfs befristet werden konne*'®, wird damit begegnet,
dass der Arbeitgeber den Betrieb — und damit den betrieblichen Bedarf — organisiere.
So sei es unvermeidbar, dass der Arbeitgeber durch Gestaltung seines Betriebs auch
Einfluss auf den Arbeitsbedarf habe. Damit konform sei die unternehmerische
Entscheidung, einen wesentlichen Teil der betrieblichen Tétigkeit als Zusatzauf-
gaben im Sinne der Rechtsprechung bestehen zu lassen.*'®

e) Nur auf das Projekt begrenztes Bestandsschutzinteresse
des Arbeitnehmers

Wihrend bei der betriebsbedingten Kiindigung das arbeitnehmerseitige Be-
standsschutzinteresse an seinem Arbeitsplatz den Arbeitgeber zu einer Priifung
anderweitiger Einsatzmoglichkeiten fiir den betroffenen Arbeitnehmer zwinge,
begrenze bei der Projektbefristung der projektbedingt nur voriibergehende Bedarf
von vornherein das Bestandsschutzinteresse des Arbeitnehmers.*'” Dies diirfe durch

412 vgl. LAG Hessen 9.12.2016 — 3 Sa 294/16, BeckRS 2016, 123832; Rn. 50; Winzer/
Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029); Herfs-Rottgen, FS LAG Koln, 119 (122); Herfs-
Rottgen, NZA 2023, 398 (399); in diese Richtung auch LAG Hessen 16.12.2016 — 14 Sa 978/
15, BeckRS 2016, 124662 Rn. 35.

3 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029).

414 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1028, 1029); kontrir zu dieser Ansicht ar-
gumentiert Traber am Beispiel eines Straenbauunternehmens, welches auf Asphaltierarbei-
ten spezialisiert ist und kein Personal fiir Betonierarbeiten hat. Fiihre dieses Unternehmen
einmalig Betonierarbeiten durch, so bestehe ein voriibergehender Bedarf an der Arbeitskraft.
Nimmt der Arbeitgeber in Folge einen weiteren Betonierauftrag an, wird es schwieriger, hier
prognostisch einen nur voriibergehenden Bedarf zu begriinden, vgl. Traber, FA 2005, 363
(366).

415 Darstellung unter: V. 1. a) bb), S. 106.

418 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029); Ob etwas Dauer- oder Zusatzaufgabe
ist, ist aber gerade nicht Teil der unternehmerischen Entscheidung, sondern objektiv nach dem
Betriebszweck zu bestimmen, vgl. Kap. 2, B. II. 1. b), S. 42.

47 Herfs-Rottgen, FS LAG Koln, 119 (121); Herfs-Rottgen, NZA 2023, 398 (399).
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eine zusitzliche Priifung der projektiiberschreitenden Weiterbeschéftigungsmog-
lichkeit nicht unterlaufen werden, wobei eine solche Prognose ohnehin nicht zu-
verlissig getroffen werden konne. Denn schlielich miisse diese — anders als im Fall
der Kiindigung — bereits bei Vertragsschluss gestellt werden, mithin zu einem
Zeitpunkt, zu dem der Arbeitgeber, der eine Vielzahl von Projekten durchfiihrt, noch
nicht weif3, ob und welcher — drittgesteuerte und drittfinanzierte — Tatigkeitsbedarf
spiter bestehen werde.*'®

3. Resiimee

Die Diskussion in Literatur und Rechtsprechung dreht sich zunichst schwer-
punktmifBig um die Legitimation der modifizierten Prognose an sich. Im Kern geht es
dabei um den Austausch von Argumenten fiir/gegen das arbeitnehmerseitige In-
teresse auf Bestandsschutz und das dem Arbeitgeber von den Befiirwortern der BAG-
Rechtsprechung zugesprochene berechtigte Interesse, fiir jedes ,Projekt® stets den
Besten einstellen zu konnen.

Zweitens fiihrt das Fehlen einer eindeutigen Projektdefinition zu Unklarheiten bei
der Abgrenzung eines Projekts zur Daueraufgabe. In der Diskussion wird dies ins-
besondere fiir die Fille der Entwicklungshilfe deutlich, die von den Kritikern als
,Sonderrechtsprechung* abgelehnt wird, wéhrend die Fiirsprecher sich vor allem
darauf stiitzen, dass man die Entwicklungshilfe aufgrund ihrer Vielschichtigkeit
nicht einheitlich als Daueraufgabe des Staates betrachten konne. Die Abgrenzung sei
hier zwar zuweilen schwierig, aber dennoch vorzunehmen.

B. Zuléassigkeit der Projektbefristung
aus unionsrechtlicher Perspektive

Die zentrale Frage im Hinblick auf Projektbefristungen ist die nach ihrer uni-
onsrechtlichen Zulissigkeit.*'® Die Projektbefristung muss den Vorgaben der Be-
fristungsrichtlinie 1999/70/EG zur UNICE/CEEP/EGB Rahmenvereinbarung iiber
befristete Vertrige*® entsprechen. Die Richtlinie ist gem. Art. 288 Abs. 3 AEUV fiir
alle Mitgliedstaaten verbindlich und musste durch diese umgesetzt werden. Der
Umsetzung ist Deutschland insbesondere durch die Einfiihrung des § 14 TzBfG
nachgekommen.**' Die unionsrechtliche Perspektive fand in der Rechtsprechung, die

8 Herfs-Rottgen, FS LAG Koln 119 (121); Herfs-Rittgen, NZA 2023, 398 (399); zur
Bewertung dieses Punktes: B. I. 1.

419 Hierzu schon: Schaich, in: Freyler/Grif (Hrsg.), Arbeitsrecht als Richterrecht? S. 191 —
204.

4205, Fn. 136.
! vgl. BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG Vorbemerkung zu § 14.
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sich — wie gesehen — noch sehr an einer iiberkommenen nationalen, kameralistischen
Sichtweise orientiert, bislang zu wenig Beachtung.

Im Rahmen der Untersuchung der Zuldssigkeit der Projektbefristung aus uni-
onsrechtlicher Perspektive stellt sich die Frage, welche Anforderungen die Befris-
tungsrichtlinie an die Befristung durch sachlichen Grund allgemein stellt (I.); welche
Anforderungen die Befristungsrichtlinie an den sachlichen Grund des voriiberge-
henden Bedarfs an der Arbeitsleistung stellt (II.) sowie, ob die Fallgruppe der Pro-
jektbefristung diesen Anforderungen geniigt (II1.).

I. Vorgaben der Befristungsrichtlinie
1. Hintergriinde und Ziel der Befristungsrichtlinie

Grundlage der unionsrechtlichen Anforderungen an die Zuléssigkeit der Befris-
tung ist § 5 der UNICE/CEEP/EGB Rahmenvereinbarung iiber befristete Vertrige
(BRV). Ziel ist gem. § 5 Nr. 1 BRV (s. hierzu auch § 1 lit. b sowie Erwédgungsgrund 7
BRYV) die Verhinderung von Missbrauch durch aufeinanderfolgende befristete Ar-
beitsvertriige oder -verhiltnisse (sog. ,Kettenbefristungen“*?). Die Richtlinie ist
daher nicht auf Erstbefristungen anwendbar.**® Nach Erwigungsgrund 6 BRV soll
das unbefristete Arbeitsverhiltnis das ,Normalarbeitsverhiltnis‘, eine Befristung im
Umkehrschluss nur die Ausnahme sein. Das unbefristete Arbeitsverhiltnis trage zur
Lebensqualitit der betreffenden Arbeitnehmer und zur Verbesserung ihrer Leis-
tungsfihigkeit bei.

Zur Umsetzung des Ziels aus § 5 BRV miissen die Mitgliedstaaten, sofern dort
keine gleichwertigen gesetzlichen Maflnahmen zur Missbrauchsverhinderung be-
stehen, alternativ oder kumulativ gem. § 5 Nr. 1 lit. a BRV sachliche Griinde, welche
die Verldngerung der befristeten Vertrige oder Verhiltnisse rechtfertigen, gem. § 5
Nr. 1 lit. b BRV die insgesamt maximal zuldssige Dauer aufeinanderfolgender Ar-
beitsvertrige oder -verhiltnisse oder/und gem. § 5 Nr. 1 lit. ¢ BRV die zulédssige Zahl
der Verldngerungen befristeter Vertrige gesetzlich regeln.

Setzt ein Mitgliedstaat zur Umsetzung der Richtlinie auf die Einfithrung von
Sachgriinden, so muss daher durch die Sachgriinde gewihrleistet sein, dass Miss-
brauch durch aufeinanderfolgende Arbeitsvertrige verhindert wird, um den Ar-
beitnehmer gegen unsichere (,prekire ‘) Beschiftigungsverhiltnisse zu schiitzen und
um nicht den Grundsatz auszuhohlen, dass befristete Arbeitsverhiltnisse nur in
Ausnahmefillen geschlossen werden sollen.***

422 Preis/Sagan/Brose, EuARDR, Rz. 13.130.

42 EuGH 22.11.2005 — C-144/04 (Mangold), ECLI:EU:C:2005:709 (Rn. 41—-43); Kreb-
ber, EuZA 2017, 3 (7).

“2EuGH 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), ECLI:EU:C:2006:443 (Rn. 73); Ascheid/
Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 43.
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2. Anforderungen des Unionsrechts an die Befristung
aus sachlichem Grund

Der Begriff des sachlichen Grundes i.S.d. § 5 Nr. 1 lit. a der BRV ist nach der
standigen Rechtsprechung des EuGHs so zu verstehen, dass er

.genau bezeichnete, konkrete Umstéinde meint, die eine bestimmte Tétigkeit kennzeichnen
und daher in diesem speziellen Zusammenhang die Verwendung aufeinanderfolgender
befristeter Arbeitsvertridge rechtfertigen konnen. Diese Umstinde konnen sich etwa aus der
besonderen Art der Aufgaben, zu deren Erfiillung solche Vertrige geschlossen worden sind,
und deren Wesensmerkmalen ergeben oder gegebenenfalls aus der Verfolgung eines legi-
timen sozialpolitischen Ziels durch einen Mitgliedsstaat.***

3. Anforderungen des Unionsrechts an den sachlichen Grund
des voriibergehenden Beschiiftigungsbedarfs

Der nur voriibergehende Bedarf an der Arbeitsleistung ist als Sachgrund i.S.d.
BRYV anerkannt.*”® Darunter fillt auch die zeitweise Vertretung anderer Arbeitneh-
mer.*” Entscheidend ist dabei, dass die Verlingerung der aufeinanderfolgenden
befristeten Vertriige nur der Deckung eines zeitweiligen (,, besonderen “)**® Bedarfs
dient und nicht eingesetzt wird, um einen stidndigen und dauerhaften Bedarf an der
Arbeitsleistung zu decken.*?” Nach den Ausfiihrungen des EuGHs zur Sache Sanchez
Ruiz steht die Rahmenvereinbarung einer nationalen Vorschrift und einer nationalen
Rechtsprechung entgegen,

,-wonach die aufeinanderfolgende Verldngerung befristeter Arbeitsvertrige allein deswegen
als durch ,sachliche Griinde‘ gerechtfertigt angesehen wird, weil sie den in diesen
Rechtsvorschriften vorgesehenen Griinden fiir die Einstellung (Erforderlichkeit, Dring-

3 Grundlegend: EuGH 4.7.2006 — C-212/04 (Adeneler), ECLI:EU:C:2006:443
(Rn. 69f1.); s.auch: EuGH 14.9.2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679
(Rn. 38); EuGH 28.2.2018 — C-46/17 (John), ECLI:EU:C:2018:131 (Rn. 53); Bader, NZA-
RR 2022, 113 (114).

#6 BuGH 21.9.2016 — C-614/15 (Popescu), ECLI:EU:C:2016:726 (Rn. 54); EuArbRK/
Krebber, § 5 RL 1999/70/EG 500 Rn. 21; Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG § 14 Rn. 18;
Ein voriibergehender Bedarf kann nach dem EuGH auch bei zeitlich begrenzten Projekten im
Kulturbereich bestehen, vgl. EuGH 26.2.2015 — C-238/14 (Kommission/Luxemburg), ECLI-
EU:C:2015:128 (Rn. 46). Fiir die Frage nach der Legitimation der modifizierten Prognose
i.S.d. Projektbefristung spielt diese Entscheidung jedoch keine Rolle, wird davon ausgegan-
gen, dass es sich bei einzelnen ,Kulturprojekten® um die Daueraufgabe eines Kulturbetriebs
handelt.

“TEuGH 26.1.2012 — C-586/10 (Kiiciik), ECLI:EU:C:2012:39 (Rn. 30); EuGH 14.9.
2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679 (Rn. 44); EuGH 19.3.2020 — C-103/18,
C-429/18 (Sanchez Ruiz), ECLI:EU:C:2020:219 (Rn. 72).

42 EuGH 21.9.2016 — C-614/15 (Popescu), ECLI:EU:C:2016:726 (Rn. 69).

2 BEuGH 14.9.2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679 (Rn. 47); EuGH
21.9.2016 — C-614/15 (Popescu), ECLI:EU:C:2016:726 (Rn. 65); Krebber, ZfA 2018, 323
(370).
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lichkeit oder Durchfiihrung von Programmen zeitlich begrenzter, konjunktureller oder
auBerordentlicher Art) geniigt, soweit die nationalen Rechtsvorschriften und die nationale
Rechtsprechung den betreffenden Arbeitgeber nicht daran hindern, in der Praxis mit solchen
Verlidngerungen einen stindigen und dauerhaften Bedarf zu decken. ¥

Zu konkreten Abgrenzungskriterien des voriibergehenden Bedarfs vom Dauer-
bedarf hat der EuGH wiederholt Stellung genommen.*! Zum einen wird nach dem
Inhalt der Aufgabe abgegrenzt, d. h. danach gefragt, ob befristete Arbeitsverhiltnisse
zum Zwecke einer stindigen und dauerhaften Wahrnehmung von Aufgaben ver-
lingert werden, die zur normalen Titigkeit des festangestellten Personals gehoren.*
Zum anderen diirfe die Befristung keine von vornherein unzureichende Stamm-
personalplanung kompensieren.*** In der Sache Popescu erklirte der EuGH eine
, ununterbrochene Dienstleistung von sechs Jahren und sieben Monaten“ schon als
,,offenbar nicht voriibergehend*, sondern einen stindigen Bedarf deckend.*** Er
stellte somit auf eine zeitliche Hochstgrenze ab, woraus geschlussfolgert werden
kann, dass ein voriibergehender Bedarf bei langjdhriger Beschiftigung ausschei-
det.*™

4. Zwischenergebnis

Insgesamt stellt der EuGH strenge Anforderungen an das Vorliegen des sachli-
chen Grundes eines voriibergehenden Bedarfs an der Arbeitsleistung und lésst zur
Abgrenzung zum Dauerbedarf unterschiedliche Abgrenzungskriterien zu. Demnach
muss durch die Auslegung der nationalen Gerichte in jedem Fall verhindert werden,
dass trotz eines Dauerbedarfs befristet wird.**

40 EuGH 19.3.2020 — C-103/18, C-429/18 (Sanchez Ruiz) ECLI:EU:C:2020:219 (Rn. 65,
80).

1S, hierzu insbesondere: EuGH 23.4.2009 — C-378/07, C-379/07, C-380/07 (Angeli-
daki), ECLI:EU:C:2009:250; EuGH 26.1.2012 — C-586/10 (Kiiciik), ECLI:EU:C:2012:39;
EuGH 13.3.2014 — C-190/13 (Samohano), ECLI:EU:C:2014:146; EuGH 26.11.2014 — C-22/
13, C-61/13, C-62/13, C-63/13, C-418/13 (Mascolo), ECLI:EU:C:2014:2401; EuGH 14.9.
2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679; EuGH 21.9.2016 — C-614/15 (Po-
pescu), ECLI:EU:C:2016:726; EuGH 19.3.2020 — C-103/18, C-429/18 (Sanchez Ruiz),
ECLI:EU:C:2020:219.

2 ByGH 13.3.2014 — C-190/13 (Samohano), ECLI:EU:C:2014, 146 (Rn. 58); EuGH
14.9.2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679 (Rn. 47); EuGH 19.3.2020 -
C-103/18, C-429/18 (Sanchez Ruiz), ECLI:EU:C:2020:219 (Rn. 75, 78).

3 EuGH 14.9.2016 — C-16/15 (Perez Lopez), ECLI:EU:C:2016:679 (Rn. 51, 55); EuGH
19.3.2020 — C-103/18, C-429/18 (Sanchez Ruiz), ECLI:EU:C:2020:219 (Rn.78, 79);
s.auch: EuGH 26.11.2014 — C-22/13, C-61/13, C-62/13, C-63/13, C-418/13 (Mascolo),
ECLL:EU:C:2014:2401 (Rn. 109).

4% EuGH 21.9.2016 — C-614/15 (Popescu), ECLI:EU:C:2016:726 (Rn. 61).
43 vgl. auch EuArbRK/Krebber, § 5 RL 1999/70/EG 500 Rn. 21.
4368, schon: Schaich, in: Freyler/Grif (Hrsg.), Arbeitsrecht als Richterrecht? S. 191 (197).
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I1. Vereinbarkeit der vom BAG fiir die Projektbefristung
aufgestellten Voraussetzungen mit den Anforderungen
der Befristungsrichtlinie

Damit stellt sich die Frage, ob ein Bedarf nur voriibergehend entsprechend der
europdischen BRV sein kann, wenn die Prognose im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
ergibt, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nach Auslaufen des Vertrags zwar
im Projekt kein Weiterbeschiftigungsbedarf mehr besteht, im Betrieb hingegen
schon. Auch der siebte Senat des BAG hat diese Problematik erkannt, ist jedoch der
Ansicht, die entwickelten Anforderungen zur Projektbefristung geniigten den dar-
gestellten Anforderungen des Europarechts. Es bestehe demnach nicht die Gefahr,
dass der Arbeitgeber einen Sachgrund gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG dadurch
selbst herbeifiihren kann, dass im Wesentlichen unveridnderte Daueraufgaben in
organisatorisch eigenstindige ,Projekte‘ aufgeteilt werden, wihrend in Wirklichkeit
ein stindiger und dauerhafter Bedarf besteht.**’ Eine inhaltliche Begriindung, wie die
projektbezogene Prognose in jedem Fall verhindert, dass nicht in Wirklichkeit trotz
Vorliegen eines Dauerbedarfs befristet wird, wird nicht geliefert.

Zur Untersuchung der Frage, ob die fiir die Projektbefristung aufgestellten Tat-
bestandsvoraussetzungen den Anforderungen der Befristungsrichtlinie geniigen,
sind daher die diesen Fillen zugrunde liegenden Kriterien auf ihre Richtlinien-
konformitit zu iiberpriifen.

1. Gefahr der Befristung bei Dauerbedarf

Bei Vorliegen eines ,echten‘ Projekts i.S.d. BAG-Rechtsprechung besteht zu-
nichst keine Gefahr, dass in Wirklichkeit trotz eines Dauerbedarfs befristet wird. Ist
die (schwierige) Abgrenzung korrekt erfolgt, so besteht tatsdchlich nur voriiberge-
hender Bedarf an der Arbeitsleistung im Projekt. Allerdings birgt die Beschriankung
der Prognose auf das Projekt dennoch aus mehreren Griinden das Risiko, dass in
Wirklichkeit trotz eines Dauerbedarfs befristet wird, weil die Erstellung der modi-
fizierten Prognose an sich missbrauchsanfillig ist. Es ist daher fiir den Arbeitgeber
leichter, die Schwierigkeit der Abgrenzung von Daueraufgaben und Projekten da-
durch zu umgehen, dass er durch Variation seines Betriebszwecks Daueraufgaben in
einzelne Projekte aufzuteilen versucht und dann jeweils vorgibt, dass der Beschif-
tigungsbedarf in diesem ,Projekt* wegfillt.**® Durch den modifizierten Blickwinkel
bei der Prognose fillt dann bei der gerichtlichen Kontrolle schwerer auf, dass ei-
gentlich ein Dauerbedarf besteht. Mithin kann auch das Argument nicht iiberzeugen,
der Arbeitnehmer habe nur ein auf das Projekt begrenztes Bestandsschutzinteresse,
sodass die Projektbefristung zuléssig sei, weil der Arbeitgeber bei einer Vielzahl von
Projekten im Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch gar nicht wisse, ob und welcher

“TBAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 35).
48 S hierzu: BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 29.
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Tatigkeitsbedarf in Zukunft bestehe.**® Dieses Argument beschreibt nimlich gerade
das unternehmerische Risiko, welches nicht auf den Arbeitnehmer abgewilzt werden
darf.

Zudem kann auch die bei Projektfillen fehlende Planbarkeit bzgl. der Quantitét
des Personals nicht dafiir herangezogen werden, dass der Arbeitgeber projektbe-
zogen befristen soll. Die fehlende Planbarkeit bzgl. der Quantitiit des Personals ist
iiblicherweise Kern des unternehmerischen Risikos, welches nicht auf den Arbeit-
nehmer abgewilzt werden darf (s.o0.). Fiihrt der Arbeitgeber regelmifig Projekte
durch und setzt dabei auf immer neue Befristungen, so hitte er wohl von Anfang an
mehr Personal einstellen miissen.**°

2. Schutz des Arbeitnehmers vor unsicheren (,prekéren‘)
Beschiiftigungsverhiltnissen

Die Modifikation der Prognose fiihrt auch dazu, dass kiirzere Befristungszeiten
moglich sind (z. B. Verldngerung des Vertrags fiir Folgeprojekt 1 und Folgeprojekt 2).
Diese stindigen, kurzen Befristungszeiten fiihren zu sozialer Unsicherheit, welche
nach der Befristungsrichtlinie gerade verhindert werden soll. Dem konnte jedoch
begegnet werden, indem die Prognose von vornherein auf den betrieblichen Mehr-
bedarf gestiitzt wird. Ist ndmlich von vornherein mit hinreichender Sicherheit zu
erwarten oder sogar sicher, dass es Folgeprojekte bzw. anderweitigen Beschifti-
gungsbedarf geben wird, so wire die Befristung bei Blick der Prognose auf den
Betrieb von vornherein unwirksam bzw. wiirde wohl von vornherein ein ldngerer
Zeitraum befristet werden.*' Dies wiirde jedenfalls diesem Ziel der Richtlinie eher
gerecht werden.

3. Unvereinbarkeit mit dem Leitbild des unbefristeten Arbeitsverhiltnisses
als ,Normalarbeitsverhéltnis*

Entscheidend fiir die Begrenzung der Prognose auf das Projekt ist nach der
Rechtsprechung, dass der Arbeitgeber keine Planbarkeit bzgl. der Qualitidt des
Personals habe. Hier wird zuweilen argumentiert, der Arbeitgeber miisse sich bei
Projekten stets auf komplett neue Aufgaben einstellen und habe daher ein Interesse
daran, immer wieder den bestqualifizierten Bewerber einzustellen.*** Dieser Ge-
sichtspunkt kann jedoch nicht als Grundlage fiir einen Sachgrund akzeptiert werden.

4% Darstellung des Arguments unter: V. 2. e), S. 110.

40 ygl. hierzu auch die Argumentation bei: EuGH 14.9.2016 — C-16/15 (Perez Lopez),
ECLI:EU:C:2016:679 (Rn. 51, 55).

“! Eine kiirzere Befristungsdauer als die Dauer des Mehrbedarfs fiihrt nicht per se zur
Unwirksamkeit der Befristung, vgl. BAG 14.12.2016 — 7 AZR 688/14, NZA 2017, 711
(Rn. 14).

2 Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029).
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Jeder Arbeitgeber hat zwar ein Interesse daran, immer nur die leistungsstérksten und
personlich am besten geeigneten Arbeitnehmer beschiftigen zu wollen. Im Hinblick
auf die Zulassung von Befristungen wire hierbei jedoch zu erwarten, dass der Ab-
schluss befristeter Arbeitsvertriage zur Regel wiirde und der Arbeitgeber mithin nach
kurzen Befristungszeiten immer wieder priifen wiirde, ob er jemand besseren fin-
det.*”® Die Anerkennung dieses Interesses ist indes nicht mit der BRV vereinbar, die
gerade das unbefristete Arbeitsverhiltnis als Normalfall vorsieht und ,prekére*
Beschiftigungsverhiltnisse, u.a. durch kurze Befristungszeiten und hidufige Ver-
langerungen, verhindern will.

III. Zwischenergebnis

Insgesamt sind die vom BAG fiir die Projektbefristung aufgestellten Vorausset-
zungen zu § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG mit den Anforderungen der Befristungs-
richtlinie nicht vereinbar und werden daher den unionsrechtlichen Anforderungen an
einen Befristungsgrund nicht gerecht.**

C. Zulissigkeit der Projektbefristung nach nationalem Recht

Zudem ist fraglich, ob sich die besonderen Tatbestandsvoraussetzungen der
Projektbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG in die Gesamtsystematik des
deutschen Arbeitsrechts einfiigen. Bedenken bestehen sowohl hinsichtlich der mo-
difizierten Bedarfsprognose (I.) als auch hinsichtlich der Voraussetzung, dass der
Arbeitnehmer tiberwiegend projektbezogen beschiftigt werden muss (IL.).

I. Modifikation der Bedarfsprognose

Aus Sicht des Arbeitgebers ist die Prognose ausschlieBlich auf den Bedarf im
Projekt zu richten, weil er ein Interesse daran hat, fiir jedes neue Projekt den jeweils
Besten einzustellen und nicht einen anderen Arbeitnehmer einfach weiter beschif-
tigen zu miissen. Der siebte Senat des BAG erkennt dieses arbeitgeberseitige In-
teresse an, in dem er in seinen Urteilsbegriindungen anfiihrt, Projekte seien mit
unvorhersehbaren besonderen Anforderungen auch in Bezug auf die Qualifikation

3 LAG Koln 15.10.2015 — 7 Sa 532/15, BeckRS 2016, 67780 (Rn. 30 ff.).

“41.E. auch: Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 379; s. auch: Schaich, in:
Freyler/Grif (Hrsg.), Arbeitsrecht als Richterrecht? S. 191 (203); ebenfalls unter Bezugnahme
auf das Unionsrecht auf den betrieblichen Bedarf abstellend: BeckOK ArbR/Bayreuther,
TzBfG § 14 Rn. 29; unionsrechtliche Zweifel hegt auch: LAG Koéln 23.1.2015 — 4 Sa 773/14,
BeckRS 2015, 67922; a.A. BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (Rn. 35);
Kade, in: Praxishandbuch Auslandsbeschiftigung, Teil 1, Kapitel D, Rn. 337.
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des benotigten Personals verbunden und deshalb bestehe — auch in qualitativer
Hinsicht — kein vorhersehbarer Personalbedarf. An dieser Stelle der Arbeit ist zu
untersuchen, ob sich ebendieses arbeitgeberseitige Interesse des ,Anspruchs auf den
Besten® in das System des Arbeitsrechts einfiigt und damit als Rechtfertigung fiir die
modifizierte Prognose herangezogen werden kann.

1. ,Anspruch auf den Besten‘ kein legitimes Arbeitgeberinteresse
fiir die Befristung

Im Personalauswahlprozess mag der Arbeitgeber zwar ein berechtigtes Interesse
daran haben, in den Grenzen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes (AGG)
den fiir sich am besten passenden Bewerber auszuwihlen und schlussendlich ein-
zustellen. Im laufenden Arbeitsverhiltnis bzw. fiir die Fragen der Beendigung des
Arbeitsverhiltnisses hat der Arbeitgeber aber grundsitzlich kein berechtigtes In-
teresse mehr, den Arbeitnehmer einfach auszutauschen, wenn dieser zwar weiter-
beschiftigt werden konnte, es aber eine andere Person gibt, die noch besser geeignet
wire. Dies wird sowohl an der Begrenzung des Erprobungsinteresses durch den
Gesetzgeber (a)) deutlich als auch an den hohen Hiirden, welche das Bundesar-
beitsgericht an die personenbedingte Kiindigung wegen Minderleistung stellt (b)).

a) Begrenzung des ,Erprobungsinteresses‘ durch den Gesetzgeber

Der Gesetzgeber hat dem Arbeitgeber nur begrenzte Moglichkeiten gegeben,
auch noch im laufenden Arbeitsverhiltnis die Eignung und Fihigkeiten des Ar-
beitnehmers zu priifen und ggf. seine Personalentscheidung zu revidieren: Zum einen
kann wihrend der sechsmonatigen Wartezeit gem. § 1 Abs. 1 KSchG ohne Kiindi-
gungsgrund gekiindigt werden. Damit soll dem Arbeitgeber die Chance gegeben
werden, den neuen Arbeitnehmer kennenzulernen und zu ,testen‘, ohne befiirchten
zu miissen, sich von ihm im Falle des ,Nichtgefallens* nicht oder nur schwer trennen
zukonnen.** Zum anderen ist eine Erprobungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2Nr. 5
TzBfG moglich, die i. d. R.*® fiir sechs Monate zulissig ist und das Arbeitsverhltnis
am Ende der Befristungszeit sogar dann beendet, wenn sich der Arbeitnehmer ei-
gentlich bewihrt hat.**” Schlussendlich kime in den Grenzen des § 14 Abs. 2 TzBfG
auch eine sachgrundlose Befristung zur ,Erprobung‘ bzw. zur Auswechslung eines
Arbeitnehmers in Betracht.

5 Fischinger, Arbeitsrecht, § 12 Rn. 971.

468, hierzu sowie zu Ausnahmen: ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 49a; BeckOK
ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 61.

447 Vgl. Fischinger, Arbeitsrecht § 13 Rn. 1215.


http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de
http://www.duncker-humblot.de

C. Zulidssigkeit der Projektbefristung nach nationalem Recht 119

b) Hohe Anforderungen an die personenbedingte Kiindigung
wegen Minderleistung durch die Rechtsprechung

Auch die personenbedingte**® Kiindigung eines Arbeitnehmers wegen Minder-
leistung gem. § 1 Abs. 2 Alt. 1 KSchG unterliegt hohen, durch die Rechtsprechung
entwickelten, Hiirden: Im laufenden Arbeitsverhéltnis schuldet der Arbeitnehmer
seinem Arbeitgeber eine Leistung nach seiner subjektiven Leistungsfahigkeit oder
mit anderen Worten ausgedriickt, er muss das tun, was er soll und zwar so gut, wie er
kann.* Im Rahmen des Arbeitsvertrags gem. § 611a BGB als Unterfall des
Dienstvertrags gem. § 611 BGB ist daher kein Leistungserfolg (,, Werk®), sondern ein
reines Titigwerden (,,Wirken*) geschuldet, vgl. auch § 614 S. 1 BGB.**" Allein,
wenn der Arbeitnehmer den durchschnittlichen Leistungsstandards nicht geniigt,
kommt nach der Rechtsprechung des BAG eine personenbedingte Kiindigung noch
nicht in Betracht. Eine leistungsbedingte personenbedingte Kiindigung kann nur
erfolgen, wenn der Arbeitnehmer auf Dauer erheblich, d. h. in der Regel 33 %, hinter
dem objektiven MaBstab zuriickbleibt.””' In einem solchen Fall ist jedoch vor
Ausspruch der Kiindigung im Rahmen einer Interessenabwégung zu priifen, ob z. B.
die Versetzung auf einen anderen Arbeitsplatz, auf dem der Arbeitnehmer die dort
verlangte Tétigkeit anforderungsgerecht ausfithren kann, als milderes Mittel in
Betracht kommt.*> Zudem hat der Arbeitgeber alters- und krankheitsbedingtes
Nachlassen von Leistungsvermdgen hinzunehmen, wobei hier auch betriebliche
Umstiinde eine Rolle spielen kénnen.**

Im Kleinbetrieb mogen die Voraussetzungen, einen Arbeitnehmer zu kiindigen,
weil dem Arbeitgeber dessen Leistung nicht passt oder er einen aus seiner Sicht
(noch) ,besser* geeigneten Kandidaten gefunden hat, zwar im Vergleich zum soeben
Dargestellten niedriger sein, weil der Arbeitgeber hier nur die allgemeinen Un-
wirksamkeitsgriinde (§ 134 BGB ggf. i.V.m. § 7 AGG, §§ 138, 242, 612a, 613a

% Etwas anderes ist freilich die verhaltensbedingte Kiindigung wegen Minderleistung.
Diese beruht allerdings auf einer Pflichtverletzung des Arbeitnehmers, der nicht unter ange-
messener Ausschopfung seiner personlichen Leistungsfihigkeit arbeitet, vgl. BAG 11.12.
2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784 (786); HaKo-KSchR/Denecke, KSchG § 1 Rn. 602;
Maschmann, NZA-Beil. 2006, 13 (14).

9 BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784; ErfK/Preis, BGB § 611a Rn. 736;
HaKo-KSchR/Zimmermann, KSchG § 1 Rn.387; HaKo-KSchR/Denecke, KSchG §1
Rn. 602; Weber, DB 2015, 1899 (1900); a. A. Linck/Krause/Bayreuther/Krause, § 1 Rn. 652,
421 {f., der auf die objektive Normalleistung abstellt.

0 Fischinger, Arbeitsrecht § 2 Rn. 22, 24; ErfK/Preis, § 611a Rn. 102; BAG 11.12.
2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784 (786).

“1yel. BAG 11.12.2003 — 2 AZR 667/02, NZA 2004, 784 (786); BAG 26.9.1991 —
2 AZR 132/91, NZA 1992, 1073.

2 Hunold, BB 2003, 2345 (2351); Fuhlrott/Miickl/Figura/Tietje, Kap. 12 Rn. 81.

433 Vgl. HaKo-KSchR/Denecke, KSchG § 1 Rn. 603; BAG 17.1.2008 — 2 AZR 536/706,
NZA 2008, 693 (Rn. 19); BAG 9.4.2014 — 10 AZR 637/13, NZA 2014, 719 — hier musste der
Arbeitgeber hinnehmen, dass die Arbeitnehmerin in Folge von Krankheit nachtdienstuntaug-
lich geworden ist.
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Abs. 4 BGB) beachten muss und den besonderen (gesetzlichen) Kiindigungsver-
boten unterliegt. Diese Privilegierung des Arbeitgebers liegt aber in der besonderen
Situation des Kleinbetriebs begriindet. Im Kleinbetrieb hingt der Geschiftserfolg in
hoherem Male als in GroBbetrieben von der Leistung jedes einzelnen Mitarbeiters
ab.*** Zudem findet hiufig noch eine direkte persénliche Zusammenarbeit zwischen
Arbeitgeber und Arbeitnehmer statt, sodass es umso wichtiger ist, dass beide Seiten
(personlich) ,miteinander konnen‘. Zuletzt sollen Kleinbetriebe davor geschiitzt
werden, iiberproportional durch Kiindigungsschutzprozesse belastet zu werden.*>
Insgesamt iiberwiegen damit in diesem Fall die Interessen des Arbeitgebers die
Bestandsschutzinteressen des Arbeitnehmers an seinem Arbeitsplatz.**® Diese er-
leichterten Kiindigungsmoglichkeiten stellen allerdings die oben genannten allge-
mein hohen Hiirden der leistungsbedingten, personenbedingten Kiindigung sowie
die Grundprinzipien des Arbeitsrechts, wonach ein Arbeitnehmer im laufenden
Arbeitsverhiltnis nicht einfach ausgetauscht werden kann, nicht in Frage.

2. Zwischenergebnis

Aus den genannten Beispielen wird deutlich, dass es dem deutschen Arbeitsrecht
insgesamt fremd ist, dass der Arbeitgeber immer Anspruch auf den ,Besten‘ haben
soll und Arbeitnehmer einfach nach Belieben austauschen kann. Der Arbeitgeber hat
demnach nur Anspruch darauf, dass der schon beschiftigte Arbeitnehmer sein Bestes
gibt.

Das Interesse des Arbeitgebers, stets die am besten qualifizierte Person fiir jedes
einzelne Projekt einstellen zu konnen, ist daher auch im Spiegel des nationalen
Rechts nicht zur Rechtfertigung der modifizierten Beschiftigungsprognose geeignet.
Kommt es einem Unternehmen darauf an, fiir zeitlich begrenzte Projekte stets den
,Besten‘ einzustellen, muss das beispielsweise entweder befristet in den Grenzen des
§ 14 Abs. 2 TzBfG, durch Abschluss eines eigenstindigen Werk- bzw. (sofern zu-
lassig) Dienstvertrags oder im Wege der Arbeitnehmeriiberlassung erfolgen.

IL. Uberwiegende Beschiiftigung mit Projektaufgaben

Die Tatbestandsvoraussetzung der iliberwiegenden Beschiftigung des Arbeit-
nehmers mit Projektaufgaben ist, wie unter (Kap. 2, B. V., S. 57) dargestellt, der von
der Rechtsprechung geschaffene ,Ausgleich’ zur Privilegierung des Arbeitgebers auf
der ersten Priifungsstufe. Sie weicht zunichst vom Grundsatz ab, dass Fragen der
Arbeitsorganisation, wie z.B. die Zuteilung von Aufgaben an bestimmte Arbeit-
nehmer, Sache des Arbeitgebers sind.

4% Preis/Temming, Individualarbeitsrecht, Rz. 2754.
43 Fischinger, Arbeitsrecht § 12 Rn. 960.
436 Vgl. Preis/Temming, Individualarbeitsrecht, Rz. 2754.
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Im Spiegel des deutschen Arbeitsrechts erscheint die Rechtfertigung der Vor-
aussetzung der ,iiberwiegenden Beschiftigung‘ insgesamt fraglich. Sie ergibt sich
zum einen nicht aus dem Wortlaut des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG (1.) und ist vom
BAG aus den Tatbestinden der Finanzierungs- und Haushaltsbefristungsbefristung
fiir die Projektbefristung libernommen worden, dem System der Bedarfsbefristung
aber ansonsten fremd (2.).

1. Wortlautargument fiir die Ablehnung der Tatbestandsvoraussetzung
nicht ausreichend

Die Voraussetzung der iiberwiegenden Beschiftigung mit Projektaufgaben ist
nicht ausdriicklich vom Wortlaut erfasst und auch fiir die anderen Fallgruppen des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG keine Wirksamkeitsvoraussetzung (Kap. 2, B. IV. 2.,
S. 54f.). Daraus kann im Ergebnis jedoch noch nicht folgen, dass sie insgesamt
abzulehnen ist. Die in § 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG aufgefiihrten Sachgriinde sind nicht
abschlielend, sondern nur eine Aufzihlung typischer Griinde, die vor Inkrafttreten
des TzBfG von der Rechtsprechung als Befristungsgriinde akzeptiert waren.*”’ Nach
§ 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG (,,insbesondere®) ist das BAG berechtigt, zusitzlich ginzlich
neue Sachgriinde zu schaffen, sofern sie den in § 14 Abs. 1 TzBfG zum Ausdruck
kommenden WertungsmaBstidben entsprechen und den im Sachgrundkatalog des
§ 14 Abs. 1 S. 2 TzBfG genannten Sachgriinden von ihrem Gewicht her gleichwertig
sind.*® Daraus folgt, dass dann aber auch schon bestehende Sachgriinde modifiziert
werden diirfen (,,argumentum a maiore ad minus*).*”

2. Tatbestandsvoraussetzung dem System
des Bedarfsbefristungsrechts fremd

Insgesamt erscheint die Voraussetzung der ,iiberwiegenden Beschiftigung* dem
System des Bedarfsbefristungsrechts als Teil der gesamten Arbeitsrechtsordnung
fremd. Dies zeigt insbesondere ein Vergleich zu den Tatbestandsvoraussetzungen der
Vertretungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG (a)) sowie ein Vergleich
zum Finanzierungsbefristungstatbestand des § 2 Abs. 2 WissZeitVG und dem
Haushaltsbefristungstatbestand des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBf{G (b)).

#7Vgl. BT-Drs. 14/4374, S. 18.
48 vgl. BAG 16.1.2018 — 7 AZR 21/16, NZA 2018, 663, 665 (Rn. 28); BAG 8.6.2016 —
7 AZR 467/14, NZA 2016, 1535, 1536 (Rn. 16).

9 Zum gleichen Begriindungsansatz fiir die Voraussetzung der modifizierten Prognose
s. Winzer/Abend/Fischels, NZA 2018, 1025 (1029).
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a) Vergleich zur Vertretungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG

Die Vertretungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG ist Bedarfsbefris-
tung und wird zuweilen auch als ,Unterfallgruppe‘ des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
bezeichnet.*® Der Unterschied zwischen beiden Befristungsgriinden ist, dass bei
§ 14 Abs. 1S. 2Nr. 1 TzBfG der Bedarf an der Arbeitsleistung voriibergehend erhoht
ist, wihrend der Bedarf an der Arbeitsleistung bei § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 3 TzBfG
unverindert bleibt, aber (voriibergehende) Liicken in der Personaldecke zu schliefen
sind.*®!

Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Vertretungsbefristung ist neben der Prognose
des Arbeitgebers tiber den Wegfall des Vertretungsbedarfs nach Riickkehr des zu
vertretenden Arbeitnehmers auf zweiter Priifungsstufe das Vorliegen eines Kau-
salzusammenhangs zwischen zeitweiligem Ausfall des Vertretenen und der Ein-
stellung der Vertretungskraft.*®> Hierbei muss sichergestellt werden, dass die Ver-
tretungskraft gerade wegen des durch den zeitweiligen Ausfall des zu vertretenden
Mitarbeiters entstandenen, voriibergehenden Beschiftigungsbedarfs eingestellt
worden ist.*”® Keine Voraussetzung ist, dass der Vertreter mit den gleichen Aufgaben
wie der Vertretene betraut wird. Das Weisungsrecht in Form der Versetzungs- und
Umsetzungsbefugnisse bleibt beim Arbeitgeber.*** Fiir die Zulissigkeit der Befris-
tung ist daher die mittelbare Vertretung der Stammkraft durch den befristet be-
schiftigten Arbeitnehmer ausreichend.”® Fiir die anderen Fallgruppen des § 14
Abs. 1S. 2 Nr. 1 TzBfG ist ebenfalls allein die Kausalitdt zwischen Mehrbedarf und
Einstellungsvolumen entscheidend.*®® Das ist jeweils auch konsequent: Bei Be-
darfsbefristungen hat der Arbeitgeber (durch die anzustellende negative Bedarfs-
prognose) objektiv nachvollziehbaren tempordren Mehrbedarf an Arbeitskriften.
Wie die Aufgaben konkret verteilt sind, nimmt auf diesen objektiven Mehrbedarf
selbst keinen Einfluss. Unabhingig davon, wem der Arbeitgeber bestimmte Auf-
gaben zuweist, bleibt der Bedarf gleichermafen erhoht. Folglich muss dieses ein-
fache Kausalititserfordernis auch fiir die ,Unterfallgruppe Projektbefristung® des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG gelten.

49 Chaudhry, NZA 2018, 484 (486); KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 241.

401 ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 34a; Ddérner, Der befristete Arbeitsvertrag,
Rn. 298.

42 BAG 21.2.2018 — 7 AZR 696/17, NZA 2018, 1003 (1004) Rn. 14, 15.
463 BAG 21.2.2018 — 7 AZR 696/17, NZA 2018, 1003 (1004) Rn. 15.
464 BAG 21.2.2018 — 7 AZR 696/17, NZA 2018, 1003 (1004) Rn. 15.

4SBAG 21.2.2018 — 7 AZR 696/17, NZA 2018, 1003 (1004) Rn. 15; BAG 6.11.2013 —
7 AZR 96/12, NZA 2014, 430 (432) Rn. 23; ErfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 37; BeckOK
ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 42.

46 Kap. 2, B.1V. 2., S. 55.
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b) Vergleich zu § 2 Abs. 2 WissZeitVG und § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG

Anders verhilt es sich bei § 2 Abs. 2 WissZeitVG und § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 7
TzBfG. Hier liegt der Befristungsgrund gerade in dem von vornherein zeitlich be-
grenzten Finanzierungszeitraum des Vorhabens mit Dritt- bzw. Haushaltsmitteln.*"’
Daher muss jeweils sichergestellt werden, dass die erhaltenen Dritt- bzw. Haus-
haltsmittel nicht nur als Vorwand fiir die Befristung verwendet werden, sondern der
Arbeitnehmer tatsdchlich entsprechend der Zwecksetzung der Haushaltsmittel be-
schiftigt wird*® bzw. die Interessen des Drittmittelmittelgebers gewahrt werden.*®

E contrario zum Bedarfsbefristungstatbestand des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
sieht der Wortlaut des § 2 Abs. 2 WissZeitVG daher ausdriicklich vor, dass der
Arbeitnehmer iiberwiegend der Zweckbestimmung dieser Mittel entsprechend, d. h.
iiberwiegend projektbezogen, beschiftigt wird. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG ver-
langt ebenfalls, dass der Arbeitnehmer ,,entsprechend* beschéftigt wird. Nach der
Rechtsprechung des BAG geniigt hierfiir die Prognose im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses, sodass der Arbeitnehmer iiber die gesamte Vertragslaufzeit zumindest
iberwiegend entsprechend der Zwecksetzung der ausgebrachten Haushaltsmittel
eingesetzt wird.*’”

Die Tatbestandsvoraussetzung der ,iiberwiegenden Beschéftigung‘ erweist sich
fiir die Projektbefristung als Bedarfsbefristung i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
daher als systemfremd. Der siebte Senat des BAG vermischt an dieser Stelle Ele-
mente der zwingend zu unterscheidenden Finanzierungs-, Haushalts- und Bedarfs-
befristung.

3. Zwischenergebnis

Die Voraussetzung einer ,iiberwiegenden projektbezogenen Beschiftigung‘ fiigt
sich nicht in das System der Bedarfsbefristung als Teil des gesamten Arbeits-
rechtssystems ein und ist daher insgesamt abzulehnen. Bei der Priifung der Wirk-
samkeit einer Projektbefristung kommt es stattdessen auf zweiter Priifungsstufe nur
darauf an, ob Kausalitit zwischen (projektbedingtem) Mehrbedarf und Einstellung
besteht. Eine nur mittelbare Projekttitigkeit (auch unter 50 %) ist fiir die Befristung
nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG ebenfalls ausreichend.

7 Kap. 2, A., S. 33

48 KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn.466, 467, Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG § 14
Rn. 201.

49 Preis/Ulber, WissZeitVG § 2 Rn. 117; Lehmann-Wandschneider, Das Sonderbefris-
tungsrecht an Hochschulen und Forschungseinrichtungen nach dem Wissenschaftszeitver-
tragsgesetz, S. 196.

YOBAG 14.2.2007 — 7 AZR 193/06, NZA 2007, 871 (872) Rn. 11; Dérner, in: FS Otto,
S. 55 (61); KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 467; Roth, Titigkeitsbezug als Sachgrund fiir Befris-
tung, S. 424.
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II1. Zwischenergebnis

Insgesamt fiigen sich die beiden vom siebten Senat des BAG entwickelten Tat-
bestandsvoraussetzungen der Projektbefristung, d.h. sowohl die projektbezogene
Bedarfsprognose als auch die Prognose hinsichtlich der iiberwiegenden Beschifti-
gung des Arbeitnehmers mit Projektaufgaben, nicht in das System des nationalen
Arbeitsrechts ein. Sie sind daher abzulehnen.

D. Ergebnis des dritten Kapitels

Die Projektbefristung in Auslegung durch den siebten Senat des BAG ist uni-
onsrechtlich unzulidssig und die entwickelten Tatbestandsvoraussetzungen fiigen
sich auch nicht in die Gesamtsystematik des deutschen Arbeitsrechts ein. Daher gilt:
Es ist zwar zuldssig, jemanden fiir ein Projekt zu befristen, allerdings gelten dafiir die
allgemeinen Wirksamkeitsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG.

In der Praxis lduft die modifizierte Prognose in weiten Teilen aber ohnehin mit der
normalen Prognose gleich: Nach Beendigung des Projekts besteht i.d. R. auch kein
betrieblicher Bedarf mehr an der Arbeitsleistung, der nicht durch Stammarbeitskrifte
bewiltigt werden konnte. Damit wére sowohl nach der modifizierten als auch nach
der einfachen Prognose die Befristung gerechtfertigt. Besteht hingegen voraus-
sichtlich noch betrieblicher Bedarf auflerhalb des Projekts, so gibt es keinen Grund
dafiir, dem Arbeitnehmer nicht den sozialpolitisch erwiinschten Dauerarbeitsplatz
zur Verfligung zu stellen bzw. den Arbeitgeber durch eine Befristungsmoglichkeit zu
privilegieren.

Wird fiir die Projektbefristung die ,einfache‘ Prognose zugrunde gelegt, so bedarf
es allein der Abgrenzung zwischen Daueraufgabe und der Zusatzaufgabe ,Projekt*.
Hierfiir konnen jedoch nur qualitative Merkmale in Bezug auf die Aufgabe relevant
sein, nicht aber solche hinsichtlich der Qualifikation des Arbeitnehmers.*’”! Diese
Abgrenzung ist auch fiir die Projektbefristung relevant, weil es ,Projekte‘ gibt, mit
denen Daueraufgaben des Arbeitgebers erfiillt werden (z.B. Bauprojekte eines
Bauunternehmens). In diesen Féllen besteht daher ein quantitativ planbarer Perso-
nalbedarf, sodass eine Befristung nicht gerechtfertigt ist. Eine weitere Differenzie-
rung zwischen ,allgemeiner‘ Zusatzaufgabe und ,spezieller* Projektaufgabe hat im
Ubrigen keinen Mehrwert. Daher bedarf es auch keiner Formulierung einer ab-
schlieBenden Projektdefinition.

Will das BAG dennoch an seiner Rechtsprechung festhalten, miisste es die Pro-
jektbefristung dem EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungsverfahrens gem.
Art. 267 AEUV, Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG vorlegen.

471'S. hierzu: Kap. 2, B. II. 1. b), S. 42.
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Viertes Kapitel

(Zusitzliche) Missbrauchsgrenzen
bei der Projektbefristung
gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

SchlieBlich stellt sich noch die Frage nach den Grenzen der Projektbefristung.
Das BAG nimmt bei der Sachgrundbefristung zusitzlich zur Sachgrundpriifung
(,1. Stufe) eine Kontrolle anhand der Rechtsfigur des ,, institutionellen Rechts-
missbrauchs“ gem. § 242 BGB (,2. Stufe*) vor.*”* Fraglich ist jedoch, ob diese auch
auf die Befristung nach § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG Anwendung findet oder ob sich
die Grenze der Zulissigkeit von (Projekt-)Befristungen in der Bedarfsprognose er-
schopft.

A. Grundsatz der institutionellen Rechtsmissbrauchskontrolle
gem. § 242 BGB

In Deutschland unterliegt die Befristung mit Sachgrund grundsitzlich keiner
zeitlichen Hochstgrenze und es existiert auch keine Vorgabe bzgl. der Maximalan-
zahl zulissiger Vertragsverlingerungen.*” Die Befristung ist daher erstmal so lange
zulissig, wie ein Sachgrund vorliegt.*’”* Um den Vorgaben der europiischen BRV zu
geniigen, diirfen sich die nationalen Gerichte bei der Befristungskontrolle allerdings
nicht grundsitzlich nur auf die Priifung des geltend gemachten Sachgrundes be-
schrinken. Denn allein das Vorliegen eines Sachgrundes stellt bei Befristungen iiber
einen ldngeren Zeitraum nicht automatisch sicher, dass die Moglichkeit einer wei-
teren Befristung ab einem bestimmten Zeitpunkt ausscheidet.”” Daher miissen die
Gerichte

472 Kritisch zur Zweistufigkeit der Priifung: KR-Lipke, TzBfG § 14 Rn. 180 m.w.N.

47 Der Koalitionsvertrag 20212025 zwischen SPD, Biindnis90/Die Griinen und FDP
sieht auf S. 70 vor, eine Hochstbefristungsgrenze von sechs Jahren fiir Vertrige beim selben
Arbeitgeber einzufiihren, abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/resource/blob/97443
0/1990812/04221173eef926720059cc353d759a2b/2021-12-10-koav2021-data.pdf ?down
load=1 (Stand: 19.7.2023); s. hierzu: Grau/Kruppa, RdA 2022, 73 (82); kritisch: Moller/Ott,
ArbR Aktuell 2022, 87 (90).

474 Ascheid/Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn.46; BeckOK ArbR/Bayreuther,
TzBfG § 14 Rn. 24; ExfK/Miiller-Gloge, TzBfG § 14 Rn. 19.

45 Vgl. Krebber, EuZA 2017, 3 (16).
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,.stets alle Umstdnde des Einzelfalls priifen und dabei namentlich die Zahl der mit derselben
Person oder zur Verrichtung der gleichen Arbeit geschlossenen befristeten Vertrige be-
riicksichtigen, um auszuschlieBen, dass Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete Ar-
beitsvertriige oder -verhiltnisse zuriickgreifen.“’®

Diese Anforderungen priift der siebte Senat des BAG seit der Rechtssache Kiiciik,
einem Fall zur Vertretungsbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzB{G, auf einer
zweiten, der Sachgrundpriifung nachgelagerten Stufe nach den Grundsitzen des
institutionellen Rechtsmissbrauchs (§ 242 BGB).*”” Ein gewisser Schwerpunkt der
Priifung liegt dabei auf der Linge bzw. der Anzahl der Verldngerungen der Befris-
tungen.*’® Ankniipfend an die Wertungen des § 14 Abs. 2 TzBfG hat das BAG hierfiir
inzwischen anhand der sog. ,Missbrauchsampel‘ Bereiche ausgewiesen, in denen es
eine Befristung fiir eher unproblematisch bzw. problematisch hilt.*” Demnach ist die
Ampel ,griin® und es besteht kein Anlass zur Missbrauchskontrolle, wenn nicht
mindestens das Vierfache eines Wertes nach § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG oder das
Dreifache beider Faktoren iiberschritten ist. Betrédgt einer der Faktoren mehr als das
Vierfache oder iibersteigen beide Werte das Dreifache der Werte des § 14 Abs. 2 S. 1
TzBfG (acht Jahre oder zwolf Verldngerungen), ist eine Rechtsmissbrauchskontrolle
durchzufiihren, auch wenn damit ein institutioneller Rechtsmissbrauch noch nicht
indiziert ist (,Gelbphase‘). Es liegt dann am Arbeitnehmer, weitere Umsténde vor-
zutragen, die den Rechtsmissbrauch begriinden. Die Ampel ist ,rot‘, wenn die Zahl
der wiederholten Befristungen einen der Schwellenwerte des § 14 Abs. 2 S. 1 TzBfG
um mehr als das Fiinffache iiberschreitet oder beide Schwellenwerte mehr als das
jeweils Vierfache betragen (zehn Jahre oder mehr als 15 Verldngerungen). In diesen
Fillen ist ein Rechtsmissbrauch indiziert.**

46 Grundlegend: EuGH 26.1.2012 — C-586/10 (Kiiciik), ECLI:EU:C:2012:39 (Rn. 51);
s.auch: EuGH 26.11.2014 — C-22/13, C-61/13, C-62/13, C-63/13, C-418/13 (Mascolo),
ECLLI:EU:C:2014:2401 (Rn. 103); BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09, NZA 2012, 1351
(Rn. 37).

YTBAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09, NZA 2012, 1351 (Rn. 38f.); folgend auf: EuGH
26.1.2012 — C-586/10 (Kiiciik), ECLI:EU:C:2012:39.

8 BAG 18.7.2012 — 7 AZR 443/09, NZA 2012, 1351 (Rn. 44); Ascheid/Preis/Schmidt/
Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 77.

47 Grundlegend: BAG 26.10.2016 — 7 AZR 135/15, NZA 2017, 382 (Rn. 26f.); den Be-
griff der ,Rechtsmissbrauchsampel‘ prigend: Kiel, JbArbR 50, S. 46.

480 7u den verschiedenen ,Ampelphasen‘: BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 50;
Kiel, NZA-Beilage 2016, 72 (83-84).
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B. Entbehrlichkeit der Rechtsmissbrauchskontrolle
im Falle der Projektbefristung?

Die vom BAG durchgefiihrte Rechtsmissbrauchskontrolle ist im Falle der Pro-
jektbefristung aus den folgenden Griinden inhaltslos und deshalb im Ergebnis ent-
behrlich.

I. Keine pauschale Ubertragbarkeit
der fiir § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG entwickelten Grundsitze
auf § 14 Abs.1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Die skizzierten Grundsitze der institutionellen Missbrauchskontrolle sind anhand
eines Falles zur Vertretungsbefristung entwickelt worden.*®' Hier ergibt sich die
Missbrauchsanfilligkeit daraus, dass beim Arbeitgeber ein stindiger Bedarf an
Vertretungen (erst Vertretung Urlaub fiir Arbeitnehmer 1, dann Vertretung Elternzeit
fiir Arbeitnehmer 2, dann Vertretung Sabbatical fiir Arbeitnehmer 3) bestehen kann,
der zwar jeder fiir sich eine Vertretungsbefristung rechtfertigt, in der Gesamtschau
aber missbrauchlich ist.

Mittlerweile fiihrt die Rechtsprechung die Rechtsmissbrauchskontrolle aber auch
beim Vorliegen anderer Sachgriinde, namentlich der Haushaltsbefristung gem. § 14
Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG*™, der Befristung durch gerichtlichen Vergleich gem. § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 8 TzBfG™® sowie der Befristung wegen voriibergehenden Mehrbe-
darfs (und damit auch der Projektbefristung) gem. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG
durch.** Hingegen ist die Missbrauchspriifung nach dem BAG auf den Sachgrund
der Eigenart der Arbeitsleistung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 4 TzBfG ausdriicklich
nicht anwendbar, da in diesen Fillen der Sachgrund selbst eine umfassende Inter-
essenabwiigung verlangt.*® Fiir die Fille der Erprobungsbefristung gem. § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 5 TzBfG oder der Befristung im Anschluss an eine Ausbildung gem. § 14
Abs. 1 S.2 Nr. 2 TzBfG ist die Priifung nicht wirklich relevant, da diese Befris-
tungsgriinde i.d.R. nur einmal eingesetzt werden und deshalb keine Befristungs-
ketten entstehen.**

481 Vgl. Schlachter, in FS Wank, S. 503.
®2BAG 13.2.2013 — 7 AZR 225/11, NZA 2013, 777 (Rn. 391.).
®3IBAG 14.1.2015 — 7 AZR 2/14, NZA 2016, 39 (Rn. 38).

I BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (39f.); BAG 24.9.2014 — 7 AZR
987/12, NZA 2015, 301 (Rn. 34).

S BAG 30.8.2017 — 7 AZR 864/15, NZA 2018, 229 (Rn. 49); zustimmend: Ascheid/
Preis/Schmidt/Backhaus, TzBfG § 14 Rn. 98; Kuckuk, NZA 2019, 22 (23); s. auch: Pallasch,
RdA 2019, 61 (66); nach Feuerborn gilt dies indes fiir alle Befristungsgriinde, vgl. Feuerborn,
FS Preis, 219 (230); kritisch: BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG § 14 Rn. 55 m. w.N.

486 Kamanabrou, NZA 2016, 385 (389).
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Daraus wird deutlich, dass die Missbrauchskontrolle nicht zwingend bei jeder
Sachgrundbefristung Anwendung findet, sondern es sich nach dem Inhalt des je-
weiligen Befristungsgrunds richten muss, ob eine zusitzliche Missbrauchskontrolle
notwendig ist.

II. Keine Ubertragbarkeit auf die Saison- und Kampagnebefristungen
gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG

Von vornherein aus den Uberlegungen auszuschlieBen sind die unter § 14 Abs. 1
S. 2 Nr. 1 TzBfG fallenden Sachverhalte der Saison- und Kampagnebefristung. Sie
bilden keinen Problemfall fiir die Kettenbefristung. Es kann zwar eine beachtliche
Anzahl an befristeten Vertrigen zwischen den gleichen Arbeitsvertragsparteien
bestehen, indem ein Arbeitnehmer mehrere Jahre hintereinander z.B. jeweils fiir
zwei Monate zum Spargelstechen (,Spargelsaison ‘) oder im Weihnachtsgeschift des
Arbeitgebers eingesetzt wird.**’ Allerdings entsteht bei wiederholter Saison- oder
Kampagnebefristung fiir den Arbeitnehmer nicht die gleiche soziale Unsicherheit
wie bei durchgéngiger Beschiftigung mit Befristungsketten, weil sowohl die Saison-
als auch die Kampagnetitigkeit von vornherein nicht geeignet sind, den Lebens-
unterhalt des Arbeitnehmers zu sichern.*®® Weiterhin liegt aufgrund der langen
Unterbrechungszeiten*®® zwischen den einzelnen Saisons/Kampagnen keine Be-
fristungskette i. S.d. BRV vor. Im Falle der Saison- und Kampagnebefristung besteht
daher keine Notwendigkeit, den Arbeitnehmer vor Missbrauch i.S.d. Rahmenver-
einbarung zu schiitzen. Problematische Fille der Kettenbefristung sind dagegen
diejenigen, in denen die Beschiftigung durchgehend oder im Verhiltnis zur Ver-
tragsdauer mit kurzen Unterbrechungen erfolgt. Denn je ofter die Befristung ver-
langert wird, desto stédrker ist die Erwartung beim Arbeitnehmer, dass es sich bei den
Verldngerungen um ein ,noch nicht‘ unbefristetes Arbeitsverhiltnis handele und ,es
schon irgendwie weiter geht*, weshalb eine besondere Schutzbediirftigkeit besteht.*”

I11. Hohere Prognoseanforderungen bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
im Vergleich zu § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG

Fiir die Missbrauchskontrolle verbleibt somit immer dann ein Anwendungsbe-
reich, wenn durch die Sachgrundpriifung auf der ersten Stufe nicht alle Risiken

87 Kamanabrou, NZA 2016, 385 (389).
88 Kamanabrou, NZA 2016, 385 (389).

8 Nach dem EuGH reicht eine Unterbrechung von 60 Tagen zwischen zwei befristeten
Vertrigen aus, damit diese nicht mehr als ,,aufeinanderfolgend* angesehen werden, vgl. EuGH
3.7.2014 — C-362/13 (Fiamingo), ECLI:EU:C:2014:2044 (Rn. 74).

0 Kamanabrou, NZA 2016, 385 (390); Schlachter, in: FS Wank, S. 503 (509f.).
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abgedeckt und umfassend untersucht werden konnen — so auch im Rahmen der
Vertretungsbefristung gemiB § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG.

Sowohl bei § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 als auch bei § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 3 TzBfG
handelt es sich um Fille des voriibergehenden Bedarfs an der Arbeitsleistung.*' Im
Gegensatz zur Prognose bei § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG muss sich jedoch die
arbeitgeberseitige Prognose bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG nur darauf beziehen,
dass der Vertretungsbedarf nach Riickkehr des zu vertretenden Stammmitarbeiters
voraussichtlich wegfillt und nicht darauf, dass fiir den befristet eingestellten Ar-
beitnehmer mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, dass nach dem vorgese-
henen Vertragsende kein dauerhafter betrieblicher Bedarf mehr besteht.*?

Daher ist fiir die Wirksamkeit der Befristung im Rahmen des § 14 Abs. 1 S.2
Nr. 3 TzBfG - im Gegensatz zu § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG — unerheblich, ob der
Arbeitgeber grundsitzlich gentigend Stammpersonal hat, um seine Daueraufgaben
zu erledigen.*”* Aufgrund des Inhalts der Prognosepriifung bei § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG ist deshalb, bei ordentlicher Priifung der Prognose, bereits auf Tatbe-
standsebene ausgeschlossen, dass trotz eines Dauerbedarfs befristet wird. Gerade
diese Anforderung besteht bei der Prognosepriifung i.R.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 3
TzB{G aber nicht.

IV. Keine Beispiele einer Notwendigkeit der Missbrauchskontrolle
bei voriibergehendem Bedarf gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
aus der Rechtsprechung

Die These, dass fiir eine Missbrauchskontrolle im Rahmen der Projektbefristung
kein Anwendungsbereich verbleibt, wird dadurch bestitigt, dass es keine Beispiele
aus der Rechtsprechung gibt, in denen eine Missbrauchskontrolle notwendig ge-
wesen wire und zu einem anderen Ergebnis gekommen wire als die Sachgrund-
priifung. Sowohl das BAG als auch die Instanzgerichte priifen im Rahmen von
,Missbrauchskontrollen‘ bei Fillen des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG (und hierbei
auch Projektbefristungen) Fragen, die systematisch richtigerweise bereits in der
Prognose zu priifen gewesen wiren.

Hat das BAG in Fillen des § 14 Abs. 1S. 2Nr. 1 TzBfG die Missbrauchskontrolle
eroffnet, so lagen die Zeiten bisher immer im ,griinen‘ Ampelbereich, weshalb im
Ergebnis kein Rechtsmissbrauch festzustellen war.** Allerdings haben die In-

1S, schon: Kap. 2, B. II. 4., S. 46 ff.

2 Vgl. Meinel/Heyn/Herms/Meinel, TzBfG § 14 Rn. 125; Oberthiir, DB 2001, 2246
(22471.).

43 BAG 24.8.2016 — 7 AZR 41/15, NZA 2017, 307 (Rn. 26); ExfK/Miiller-Gloge, TzBfG
§ 14 Rn. 35b.

% vgl. BAG 21.8.2019 — 7 AZR 572/17 NZA 2019, 1709 (fiinf befristete Vertrige, ins-
gesamt 33 Monate); BAG 21.11.2018 — 7 AZR 234/17, NZA 2019, 611 (sechseinhalb Jahre,
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stanzgerichte vereinzelt Rechtsmissbrauch i.S.d. § 242 BGB bejaht. Hierbei haben
die Gerichte jedoch ,offengelassen‘, ob der Sachgrund des § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1
TzBfG vorlag und die Unwirksamkeit der Befristung in Folge der Einzelfallabwi-
gung nach § 242 BGB begriindet. Inhaltlich handelte es sich bei den dort angestellten
Erwiigungen jedoch eher um eine ,,Sachgrundpriifung light“**’, z.B. durch die
Feststellung, dass die von der Kldgerin ausgeiibten Titigkeiten so projektunspezi-
fisch gewesen seien, dass sie einen bereichsiibergreifenden Dauerbedarf darstellen*®
oder die Monierung der Tatsache, dass die Beklagte den ,Saisonbetrieb‘ nicht aus-
reichend dargelegt hitte.*”’ Dies sind indes Priifungspunkte, die i.R.d. anzustel-
lenden Prognose schon auf Sachgrundebene dazu hitten fiihren miissen, den vor-
iibergehenden Bedarf an der Arbeitsleistung zu verneinen. Das Vorgehen der In-
stanzgerichte steht somit nicht in Einklang mit dem vom BAG entwickelten zwei-
stufigen Priifungsaufbau und ist schon vor diesem Hintergrund abzulehnen.

C. Ergebnis des vierten Kapitels

Eine Ubertragbarkeit der Missbrauchspriifung auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
ist im Ergebnis zu verneinen.*”® Die Wirksamkeitsanforderungen an den Befris-
tungsgrund stellen sicher, dass nur voriibergehender Bedarf und nicht trotz eines
Dauerbedarfs befristet wird. Kommt es i.R.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG zu
hiufigen Verlingerungen und langen Beschiftigungszeiten, ist schon auf Sach-
grundebene (,1. Stufe) in Frage zu stellen, ob es sich noch um einen voriiberge-
henden Bedarf handelt. Dies ist hingegen keine Frage der Priifung des institutionellen
Rechtsmissbrauchs auf der ,2. Stufe®.

Aus der Rechtsprechung des BAG und der LAGs wird daher vielmehr ersichtlich,
dass diese den ,Rettungsanker’ der Missbrauchskontrolle verwenden, um die im
Rahmen der Prognose versaumten Erwigungen nachzuholen. Dies ist jedoch nicht nur
systematisch falsch, sondern erfolgt auch ohne anzukniipfendes Tatbestandsmerkmal
,im luftleeren Raum* und ist damit unnétigerweise unbestimmt bzw. willkiirlich.

sechsmalige Vertragsverldngerung); BAG 23.1.2019 — 7 AZR 212/17, AP TzBfG § 14
Nr. 174 (insgesamt 29 Monate, acht Vertrige).

495 Begriff iibernommen von Juncker, AT 2021, 192; vgl. LAG Berlin-Brandenburg 6.5.
2021 — 5 Sa 1472/20, BeckRS 2021, 19240 (Rn. 25); LAG Berlin-Brandenburg 4.2.2015 —
15 Sa 1947/14, BeckRS 2015, 66788; LAG Berlin-Brandenburg 27.10.2015 — 6 Sa 244/14,
BeckRS 2016, 66248 (Rn. 27f.).

4% LAG Berlin-Brandenburg 6.5.2021 — 5 Sa 1472/20, BeckRS 2021, 19240 (Rn. 25, 27).

YTLAG Berlin-Brandenburg 4.2.2015 — 15 Sa 1947/14, BeckRS 2015, 66788.

4% Vage in diese Richtung: Thiising, IM 2018, 239 (241); a. A. Bayreuther, NZA 2013, 23
(26), der sich fiir Anwendung der Missbrauchskontrolle auch auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG
ausspricht, damit verhindert wird, dass der Arbeitgeber sein unternehmerisches Risiko in
unzuldssiger Weise auf den Arbeitnehmer abwilzt. Dies ist indes schon auf der ,,1. Stufe® zu
priifen.
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Zusammenfassung der Ergebnisse in Thesen

Anlass fiir diese Arbeit gibt, dass insbesondere im Umfeld des Offentlichen
Dienstes (z.B. im Bereich Entwicklungshilfe oder bei Drittmittelforschung an
Hochschulen) der Abschluss und die Verldngerung von befristeten Arbeitsverhalt-
nissen davon abhingig gemacht wird, dass ,Dritte’ dem Arbeitgeber zur Durch-
fihrung eines bestimmten Vorhabens Finanzmittel zur Verfiigung stellen. Arbeit-
nehmer werden dann jeweils nur fiir die Dauer des konkreten Vorhabens befristet
eingestellt und zwar unabhingig davon, ob im Anschluss daran noch Beschifti-
gungsbedarf besteht. Im Folgenden werden diese Fille als ,Projektbefristung‘ be-
zeichnet. Diese Befristungspraxis fiihrt auf Arbeitnehmerseite zu sozialer Unsi-
cherheit und passt nicht damit zusammen, dass der Arbeitgeber gem. § 615 S. 3 BGB
das Betriebsrisiko trigt. Es stellt sich daher die Frage nach Zulassigkeit und Grenzen
dieser Befristungen.

Der Projektbegriff

1. Das Befristungsrecht (und erst recht nicht das Arbeitsrecht insgesamt) kennt
keine einheitliche Definition fiir ,Projekt‘. Vielmehr hiingt die Auslotung des
Begriffs jeweils von der konkreten Regelung und dem konkreten Tatbestand ab,
unter den ein bestimmtes Vorhaben subsumiert werden soll.

2. §2 Abs. 2 WissZeitVG, § 3 Abs. 1 Nr. 2 BetrVG sowie das Gemeinschafts-
projekti.S.d. § 1 AUG kniipfen an den betriebswirtschaftlichen Projektbegriff
des Projektmanagements an. Dort lédsst sich ein Projekt von einer Routineauf-
gabe durch die Feststellung abgrenzen, dass fiir dieses eine gesonderte Ar-
beitsorganisation eingerichtet ist. Umgekehrt kann eine Routineaufgabe wirt-
schaftlich nicht sinnvoll als Projekt durchgefiihrt werden. Beim Projektbegriff
des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG steht dagegen die Abgrenzung zwischen einer
Daueraufgabe des Unternehmens und einem Projekt im Mittelpunkt der Be-
trachtung.

Rechtsgrundlagen der Projektbefristung

3. Im Arbeitsleben finden sich im Wesentlichen drei Auspridgungen von Pro-
jektbefristungen: Bedarfs-, Finanzierungs- und Haushaltsbefristungen. Be-
darfsbefristungen sind § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG zuzuordnen.

§ 2 Abs. 2 WissZeitVG zielt auf Finanzierungsbefristungen. Rechtfertigung fiir
die Befristung ist hierbei die Endlichkeit der Bewilligung der Finanzierung.
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Bedarfselemente haben hingegen keine Bedeutung innerhalb der Prognosebe-
urteilung.

Haushaltsbefristungen unterfallen § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 7 TzBfG.

Projekte stellen einen Unterfall des voriibergehenden Bedarfs an der Arbeits-
leistung i.S.d. Regelung des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG dar.

Das Tatbestandsmerkmal des ,voriibergehenden‘ Bedarfs bedingt grundsitzlich
eine Prognose bei Vertragsschluss, wonach der Beschéftigungsbedarf im Betrieb
mit hinreichender Sicherheit nur bis zum Auslaufen der Befristung besteht.

Aus der Beschreibung des Begriffs ,voriibergehend‘ in den Regelungen der § 1
Abs. 1S.4 AUG, § 14 Abs. 2Nr. 1 ArbZG oder § 96 Abs. 1 Nr. 2 SGB Il lassen
sich keine direkten Riickschliisse darauf ziehen, wo die Grenze zwischen dem
,voriibergehenden® Beschiftigungsbedarf einerseits und dem unternehmeri-
schen Risiko andererseits liegt. Von Interesse sind sie hier aber insoweit, als fiir
die jeweils relevanten ,voriibergehenden® Sachverhalte durch Gesetz bzw. die
Rechtsprechung fixe zeitliche Hochstgrenzen festgelegt wurden. Dem ldsst sich
der auch hier relevante Grundsatz entnehmen, dass der ,voriibergehende* Be-
schiftigungsbedarf auf eine absolute zeitliche Hochstgrenze stof3en muss.

,Voriibergehend* ist der Bedarf an der Arbeitsleistung dann, wenn dafiir ob-
jektive betriebliche Griinde — wie sie z.B. auch aus § 7 Abs. 1 S. 1 BUIIG, § 8
Abs. 4 S. 1 TzBfG und § 17 Abs. 1 S. 7 Nr. 4 BEEG bekannt sind — vorliegen.

Ein betrieblicher Mehrbedarf kann sich sowohl im Rahmen einer Daueraufgabe
als auch dann einstellen, wenn der Arbeitgeber eine Zusatzaufgabe erbringt. Die
Abgrenzung eines Mehrbedarfs im Rahmen einer Daueraufgabe vom allge-
meinen Unternehmerrisiko vollzieht sich dabei nach quantitativen, die eines
betrieblichen Mehrbedarfs im Rahmen einer Zusatzaufgabe nach qualitativen
Abgrenzungsmerkmalen. Bei letzterem konnen quantitative Abgrenzungs-
merkmale schon deshalb keine Rolle spielen, weil die Unsicherheit iiber den
zukiinftigen Umfang der im Unternehmen anfallenden Arbeiten schlicht das
unternehmerische Risiko widerspiegelt, das dem Arbeitgeber auferlegt ist.

Das BAG hat fiir die Projektbefristung zwei eigenstindige Tatbestandsvor-
aussetzungen entwickelt. Die lediglich projektbezogene negative Beschifti-
gungsprognose ist fiir den Arbeitgeber zunichst leichter zu fiihren als die
Prognose bei den sonstigen Fallgruppen. Bei der zweiten Voraussetzung, der
iiberwiegenden Beschiftigung des Arbeitnehmers mit Projektaufgaben, treffen
den Arbeitgeber dagegen hohere Voraussetzungen als ,,im Normalfall“. Damit
handelt es sich bei der Fallgruppe ,Projektbefristung‘ insgesamt nicht um eine
Privilegierung des Arbeitgebers, sondern nur um eine alternative Fallgruppe des
§ 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzB{G.

Die Befristungstatbestinde des § 2 Abs. 2 WissZeitVG und § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG unterscheiden sich erheblich. Sie basieren auf unterschiedlichen
Rechtfertigungsgriinden (Finanzierung vs. Bedarf). Deshalb sind Riickschliisse
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von einem Tatbestand auf den anderen nicht méglich. Daher ist es nicht iiber-
zeugend, wenn der siebte Senat des BAG in seine Rechtsprechung zur Pro-
jektbefristung nach § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG Merkmale iibernimmt, die
eigentlich aus § 2 Abs. 2 WissZeitVG stammen (Tatbestandsmerkmal der
iiberwiegenden Beschiftigung mit Projektaufgaben sowie die Drittmittelver-
gabe als Indiz fiir das Vorliegen eines Projekts). Das BAG vermischt dadurch die
Zulassigkeitsvoraussetzungen zweier unterschiedlicher Befristungsgriinde.

11. Die Unterschiede schlieBen aber nicht aus, dass die Befristungsgriinde im
Einzelfall nebeneinander anwendbar sind. Die (befristete) Finanzierung eines
Projekts durch einen Dritten fiihrt im fraglichen Zeitraum ndmlich zu einem
voriibergehenden Mehrbedarf an Arbeit i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG.
Dennoch kann es so sein, dass sich eine Finanzierungsbefristung alleine auf § 2
Abs. 2 WissZeitVG stiitzen lédsst, weil hier nicht gepriift werden muss, ob der
Beschiftigungsbedarf nach Ende der Finanzierung wegfillt. Besteht der Be-
schiftigungsbedarf daher auch nach Wegfall der Finanzierung durch den Dritten
fort (und muss dann eben nur anderweitig finanziert werden), ist § 14 Abs. 1 S. 2
Nr. 1 TzBfG nicht einschlagig.

12. Projekte lassen sich unter den Haushaltsbefristungstatbestand des § 14 Abs. 1
S.2 Nr. 7 TzBfG subsumieren, wenn in einem staatlichen, formellen Haus-
haltsgesetz zeitlich befristete Mittel fiir ein Projekt bereitgestellt werden.
Diesem Tatbestand wurde in dieser Arbeit auch deshalb nicht weiter nachge-
gangen, da er noch in der aktuellen Legislaturperiode ersatzlos gestrichen
werden soll. Jedenfalls lassen sich aus ihm wegen seiner zahlreichen Eigen-
heiten (Rechtfertigung allein zu Gunsten des offentlichen Arbeitgebers, Be-
achtung der Besonderheiten des Haushaltsrechts) keine Riickschliisse auf den
projektbefristungsrechtlichen Grundtatbestand des § 14 Abs. 1S. 2Nr. 1 TzBfG
ziehen.

13. Nach der Rechtsprechung des BAG konnen ,Drittmittelfinanzierungen® als
ungeschriebener Sachgrund auf § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG gestiitzt werden. Bei
niherem Hinsehen erweist sich das aber als bedeutungslos. Soweit eine Dritt-
mittelbefristung unter § 2 Abs. 2 WissZeitVG subsumierbar ist, verdrangt diese
Regelung das insoweit weniger spezielle TzBfG. Dariiber hinaus sind die seitens
des BAG zur Subsumtion der Drittmittelfinanzierung als ungeschriebener
Sachgrund i.S.d. § 14 Abs. 1 S. 1 TzBfG formulierten Voraussetzungen mit
denen des voriibergehenden Bedarfs i.S.d. § 14 Abs. 1 S.2Nr. 1 TzBfG
identisch. Einschldgige Fallgestaltungen sollten daher unter diesen ausdriicklich
geregelten Sachgrund gefasst werden.

Unionsrechtliche Zuliissigkeit der Projektbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG

14. Zentrale Frage bei der Beurteilung der Zuldssigkeit von Projektbefristungen
1.S.d. § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG ist die nach ihrer unionsrechtlichen Zu-
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lassigkeit. Sie muss den Vorgaben der Befristungsrichtlinie (1999/70/EG) ge-
niigen. Diese findet in der Rechtsprechung, die sich noch sehr an einer iiber-
kommenen nationalen, kameralistischen Sichtweise orientiert, bislang zu wenig
Beachtung.

Grundsitzlich sieht das Unionsrecht den voriibergehenden Bedarf an der Ar-
beitsleistung als tauglichen Sachgrund an. Fiir die danach notwendige Ab-
grenzung zwischen einem nur voriibergehenden Bedarf an der Arbeitsleistung
und einem Dauerbedarf hat der EuGH zahlreiche Abgrenzungskriterien ent-
wickelt (insbes. nach Inhalt der Aufgabe, keine Kompensation bei von vorn-
herein unzureichender Personalplanung durch Befristungen, zeitliche Hochst-
grenzen). An die Priifung, ob diese vorliegen, richtet er aber strenge Anforde-
rungen.

Diesen Anforderungen wird man nicht gerecht, wenn man bei der Prognose-
priifung nur auf das einzelne, aktuelle Projekt abstellt:

a) Zunichst besteht die Gefahr, dass ein tatsdchlich bestehender, dauerhafter
Bedarf an der Arbeitsleistung nicht erkannt wird.

b) Die fehlende Planbarkeit des zukiinftigen Einsatzes der Projektmitarbeiter
kann auch nicht dazu herhalten, den ansonsten vorherrschenden Prognose-
mafistab zu modifizieren. Sie rechnet vielmehr zum Kern des unterneh-
merischen Risikos.

¢) Weiterhin besteht das Risiko, dass es zu einer Aneinanderreihung von
Kurzzeitbefristungen kommt. Das widerspricht dem von der Richtlinie in-
tendierten Schutz des Arbeitnehmers vor prekidren Beschiftigungsverhilt-
nissen.

d) Die Anerkennung des arbeitgeberseitigen Interesses, fiir jedes Projekt den
am besten qualifizierten Arbeitnehmer neu einzustellen sowie die Beriick-
sichtigung, dass der Arbeitgeber die aus seiner Sicht gewiinschte Qualitét
des Personals nicht vorhersehen kann, wiirde dazu fiihren, dass der Ab-
schluss befristeter Vertrige die Regel wiirde und der Arbeitgeber nach
kurzen Befristungszeiten immer wieder priifen wiirde, ob er jemand besseren
findet. Dies ist mit dem Leitbild des unbefristeten Arbeitsverhéltnisses als
,Normalfall* sowie dem Schutz des Arbeitnehmers vor prekidren Beschif-
tigungsverhéltnissen unvereinbar.

Die Rechtsprechung des BAG zur Projektbefristung gem. § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG im Spiegel des nationalen Arbeitsrechts

17.

Die vom BAG entwickelten Tatbestandsvoraussetzungen zur Projektbefristung
fiigen sich auch nicht in die Gesamtsystematik des deutschen Arbeitsrechts ein.

a) Der Arbeitgeber hat keinen Anspruch darauf, fiir jede einzelne Arbeits-
aufgabe den jeweils besten Kandidaten einsetzen zu konnen. Vielmehr ist
Wesensgehalt des Dienstvertragsrechts, dass ein reines Tatigwerden ge-
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schuldet ist. Deshalb stellt die Rechtsprechung bspw. an die Kiindigung von
,Low Performern‘ hohe Hiirden. Deutlich wird das aber auch daran, dass der
Gesetzgeber das Erprobungsinteresse des Arbeitgebers nur in dem durch die
§ 1 Abs. 1 KSchG, § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 5 TzBfG und § 14 Abs. 2 TzBfG
beschriebenen Rahmen anerkennt.

b) Die Tatbestandsvoraussetzung der ,iiberwiegenden Beschiftigung mit Pro-
jektaufgaben® passt systematisch gesehen nur fiir die Finanzierungs- bzw.
Haushaltsbefristung und stellt dort sicher, dass der Befristungsgrund nicht
nur vorgeschoben ist. Bei einer Bedarfsbefristung bewirkt sie hingegen eine
nicht erkldarbare Beschrinkung des Arbeitgebers in seiner Arbeitsorgani-
sation.

Zusitzliche (Missbrauchs-)Grenzen der Projektbefristung gem. § 14 Abs. 1S. 2
Nr. 1 TzBfG

18. Die Grundsitze der Rechtsprechung zur Missbrauchskontrolle von Vertre-
tungsbefristungen konnen nicht auf § 14 Abs. 1 S.2 Nr. 1 TzBfG iibertragen
werden. Bei der Saison- und Kampagnebefristung besteht keine entsprechende
Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers. In allen iibrigen Fillen sind die An-
forderungen an die negative Beschiftigungsprognose schon bei der Erstbe-
fristung so hoch, dass eine Befristung nur moglich ist, wenn tatséchlich ein nur
voriibergehender Bedarf an der Arbeitsleistung vorliegt. Damit eriibrigt sich ein
weitergehender Vergleich mit der Vertretungsbefristung.

Fazit und Ausblick

Der siebte Senat des BAG hat mit der ,Projektbefristung‘ eine Fallgruppe ent-
wickelt, die sich nicht mit den Tatbestandsvoraussetzungen des § 14 Abs. 1 S. 2Nr. 1
TzBfG in Einklang bringen ldsst. Einerseits wird die Bedarfsprognose auf den
Wegfall des Beschiftigungsbedarfs im Projekt begrenzt. Andererseits wird zur
Voraussetzung gemacht, dass der Arbeitnehmer voraussichtlich tiberwiegend mit
Projektaufgaben beschiftigt wird. Dies ist weder mit dem Unionsrecht vereinbar,
noch fiigt sich dies in den Kontext des nationalen Arbeitsrechts ein. Es ist daher im
Ergebnis zwar zuldssig, jemanden fiir die Mitarbeit in einem Projekt zu befristen, es
gelten aber die allgemeinen Voraussetzungen des § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 TzBfG.

Die Grenze der Zulissigkeit von (Projekt-)Befristungen nach § 14 Abs. 1 S.2
Nr. 1 TzBfG erschopft sich in der ordnungsgemif durchgefiihrten negativen Be-
schiftigungsprognose. Die zu § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 TzBfG entwickelten Grund-
sédtze einer zusitzlichen ,Missbrauchskontrolle® sind nicht auf § 14 Abs. 1 S. 2 Nr. 1
TzBfG tiibertragbar.

Wollte das BAG hingegen an seiner bisherigen Rechtsprechung festhalten, miisste
es dem EuGH die Frage vorlegen, ob diese Rechtsprechung mit dem Unionsrecht
vereinbar ist (Art. 267 AEUV, Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG).
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