Tobias Mandler und Laura Wegmann

Wie viele Tage hat das Jahr? Berechnung der Hochst-

befristungsgrenzen gem. § 2 WissZeitVG -
Anmerkungen zu BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7
AZR 72/19 und LAG Hamm, Urteil vom 28. No-
vember 2019 - 11 Sa 381/19

Die Berechnung der Hochstbefristungsgrenze ist bereits
in ihrem Ausgangspunkt vom Verstindnis des ,,Héchst-
befristungsjahres“ abhédngig. Das Landesarbeitsgericht
Berlin hatte diese Frage noch dahingehend beantwortet,
dass ein Hochstbefristungsjahr gem. § 191 BGB stets mit
365 Tagen zu berechnen sei. Diese Einschatzung hat das
Bundesarbeitsgericht jedoch - in Ubereinstimmung mit
der Ansicht der Autoren' und der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hamm® - verworfen und — im
Grundsatz — auf die Beriicksichtigung von Schaltjahres-
tagen auch fiir die Berechnung der Hochstbefristungs-
jahre gem. § 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG bestanden.

Die gewiinschte Klarheit bringt die Entscheidung des
Bundesarbeitsgerichts jedoch zumindest in dogmati-
scher Hinsicht nicht und bedarf aus diesem Grund einer
nédheren Betrachtung. Die nachstehenden Erlduterungen
gliedern sich hierzu in eine kurze Wiedergabe der
Kernargumente der Entscheidung des Landesarbeitsge-
richts Berlin-Brandenburg vom 16. August 2018 (I.), der
darauffolgenden Entscheidung des Bundesarbeitsge-
richts vom 20. Mai 2020 (II.) sowie der Entscheidung des
Landesarbeitsgerichts Hamm vom 28. November 2019
(II1.), die im Anschluss einer rechtlichen Wiirdigung zu-
gefithrt (IV.) und im Ausblick zusammengefasst werden
(V).

I. LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August
2018 - 21 Sa 201/18

Das Landesarbeitsgericht Berlin-Brandenburg hat in sei-
ner Entscheidung vom 16. August 2018° bekanntlich auf
die Unwirksamkeit der Befristung eines, an der Univer-
sitdt Potsdam beschaftigten, promovierten Diplom-Che-

1 Mandler/Wegmann, Berechnung der Hochstbefristungsgrenze
gem. § 2 Abs.1 Satz 1 und 2 WissZeitVG - Anmerkung zu LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa 201/18,
OdW 2019, 125 ff.

2 LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris.

3 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa
201/18 -, juris; vorgehend ArbG Potsdam, Urteil vom 24. August
2017 — 2 Ca 833/17; vgl. hierzu Mandler/ Wegmann, a.a.0., OdW
2019, 125 ft; Hitzelberger-Kijima, 6AT 2018, 262.

mikers erkannt. Das Gericht begriindete seine Entschei-
dung damit, dass die Hoéchstbefristungsgrenzen gem.
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG gem. § 191 BGB zu
berechnen seien, weil befristete Arbeitsverhdltnisse —
anders als bei § 14 Abs. 2 TzBfG — nicht zusammen-
héngend zu verlaufen brauchen und aus diesem Grund
§ 191 BGB zur Anwendung gelange. Danach sei die zulds-
sige Hochstbefristungsdauer jedenfalls iiberschritten,
denn - anders als bei der Berechnung des maximalen
Befristungszeitraums gem. § 191 BGB — miissten Schalt-
tage bei der Berechnung der tatsichlichen Beschafti-
gungszeit beriicksichtigt werden®.

Die zuléssige Hochstbefristungsdauer von 4.380 Ta-
gen (12 Jahre (Promotions- und Qualifikationsphase) x
365 Tage) war danach aufgrund der tatsdchlichen Be-
schiftigung von 4.382 Tagen jedenfalls um zwei Tage®
tiberschritten und die Befristung wurde dementspre-
chend vom Landesarbeitsgericht fiir unwirksam erklart.

II. BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19

Das Bundesarbeitsgericht hat die Nichtzulassungsbe-
schwerde der Beklagten mit Beschluss vom 20. Februar
2019 zugelassen® und die Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts Berlin-Brandenburg schliefllich im Urteil
vom 20. Mai 2020 aufgehoben’.

Das Gericht stellte in seiner Entscheidung zunichst
klar, dass zwischen der zuldssigen Hochstbefristungs-
grenze nach Promotions- und Post-Doc-Phase zu unter-
scheiden sei. Danach sei es unzuldssig gewesen, die
Hochstbefristungsdauer insgesamt und iiber die beiden
Phasen hinweg zu berechnen (hier 12 Jahre). Vielmehr
miisse die jeweilige Hochstbefristungsgrenze fiir jede

4 LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa
201/18 -, juris Rn. 40 f.

5  Bei den zwei Tagen handelte es sich um Schalttage.

6 BAG, Beschluss vom 20. Februar 2020 — 7 AZN 867/18.

7 Miiller-Gloge in ErfK, 20. Aufl. 2020, WissZeitVG § 2 Rn. 5;
Hitzelberger-Kijima, Anrechnung von Beschiftigungszeiten auf
die Hochstbefristungsdauer nach dem WissZeitVG, 6AT 2020,
189; Baumgarten, BAG: Berechnung der Hochstbefristungsdauer
nach § 2 T WissZeitVG, ArbRAktuell 2020, 418.
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Phase gesondert berechnet werden, was der Senat letzt-
lich aus der  Verlingerungsbestimmung in
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG folgerte: ,,Diese Ver-
lingerungsbestimmung  ergdbe keinen Sinn, wenn
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 WissZeitVG als einheitliche
rechtliche Befristungsgrundlage mit einer zuldssigen (Ge-

“8 Zudem seien

samt-)Hochstdauer zu verstehen wire
Verlangerungen gem. § 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG a.E
(jetzt § 2 Abs. 1 Satz 7 WissZeitVG) nur ,,innerhalb der je-
weils zuldssigen Befristungsdauer moglich. Nur im Rah-
men des § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG a.E (jetzt
§ 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVG) sei abweichend von diesen
Grundsitzen von einer Gesamtbetrachtung auszugehen.

Dariiber hinaus bestatigt das Bundesarbeitsgericht in
seiner Entscheidung zundchst, dass es sich sowohl bei
der Hochstbefristungsdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Wiss-
ZeitVG als auch bei dem Anrechnungszeitraum nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG um einen Zeitraum im Sin-
ne von § 191 BGB handle, weshalb die Hochstbefris-
tungsjahre im Grundsatz in 365 Tage und die Monate in
30 Tage umzurechnen seien.

Das Landesarbeitsgericht habe bei seiner Entschei-
dung aber iibersehen, dass § 2 Abs. 3 WissZeitVG eine
gesetzliche Spezialregelung fiir die Berechnung der
Hochstbefristungsjahre beinhalte, die einer Berechnung
nach § 191 BGB als lex specialis vorgehen miisse. Zwar
lasse sich dies der Vorschrift ,,nicht ausdriicklich® ent-
nehmen, da insbesondere ,,die Modalititen der Berech-
nung des Anrechnungszeitraums® in § 2 Abs. 3 Wiss-
ZeitVG nicht festgelegt wiirden, der Vorrang dieser Re-
gelung folge aber letztlich aus ,,der Vorstellung des Ge-
setzgebers®, nach der ein Jahr als solches berticksichtigt
werden miisse. Dies folge insbesondere auch aus dem
Zweck der Anrechnungsregel und dem Verweis auf
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HS 2 WissZeitVG, wodurch si-
chergestellt werde, dass die zuldssige Hochstbefristungs-
dauer einerseits nicht {iberschritten, andererseits aber
auch ausgeschdpft werden konne®. Eine Anwendung des
§ 191 BGB sei danach fiir die vollen Jahre ausgeschlossen.
Im Ubrigen sei auch die Einsparzeit nicht nach § 191
BGB zu berechnen, da diese ,weder nach Jahren be-
stimmt ist noch unterbrochen werden kann®. Das Beschif-

8 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 20

9  BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 24

10 Letztlich geht es hier weniger um den Zweck des — ohnehin
nachrangigen - § 191 BGB, als um die Zwecke und Mechanik des
WissZeitVG selbst.

ORDNUNG DER WISSENSCHAFT 1 (2021), 53-58

tigungsjahr miisse daher auch im Falle eines Schaltjahres
als solches, d.h. mit 366 Tagen, beriicksichtigt und in die
Berechnung eingestellt werden.

Danebe spreche auch der Zweck des § 191 BGB™ fiir
ein solches Verstandnis. Die Regelung sei auf die Bestim-
mung einer Summe von nicht notwendigerweise aufein-
anderfolgender Tage gerichtet, wobei von vornherein
nicht feststiinde wann sie eintreten''. Demgegentiber lie-
ge einer Befristung nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG eine
moglichst durchgehende Beschiftigung innerhalb der
jeweiligen Qualifizierungsphase zugrunde, was schon
aus dem Wortlaut ,Verlingerung® in § 2 Abs. 1 Satz 4
WissZeitVG folge'®. Insofern sei auch gegeniiber den
pauschal festgelegten Hochstbefristungsgrenzen in
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 HS 2 WissZeitVG davon aus-
zugehen, dass ein ,,Beschdftigungsjahr als solches auf die
Hochstbefristungsdauer angerechnet werden soll, sodass
ein fiir die Dauer von sechs Jahren begriindetes Arbeitsver-
hdltnis die sechsjihrige Hochstbefristungsdauer nicht
tiberschreite®’.

Abschlieflend stellt das Bundesarbeitsgericht dann
aber — ohne néhere Begriindung - fest, dass es ,.einer Be-
rechnung nach § 191 BGB im Fall einer Befristung nach
§ 2 Abs. 1 WissZeitVG nur [bedarf], wenn aufgrund von
Unterbrechungen und Einsparzeiten unterjihrige Beschdif-
tigungszeiten bestehen**. Die Berechnung nach vollen
Jahren und Tagen sei in diesem Fall einfach und rechts-
sicher handhabbar und stelle gleichzeitig sicher, dass bei
unterjahrigen Beschiftigungszeiten in allen Féllen und
unabhingig davon, ob die Beschéftigung in Monaten mit
31, 30, 28 oder 29 Tagen erfolge, der gleiche Zeitraum zur
Verfligung stehe.

Fiir den zu entscheidenden Fall miisse das Landesar-
beitsgericht daher die Hochstbefristungsgrenzen neu be-
rechnen und insbesondere Feststellungen zur Promoti-
onszeit des Klagers treffen. Sofern von einem Promoti-
onsbeginn am 15. Oktober 2004 und Promotionsab-
schluss am 16. Februar 2010 auszugehen sei, ergebe sich
hiernach eine Hochstbefristungsdauer in der Post-Doc-
Phase von 6 Jahren (§ 2 Abs. 1 Satz 2 WissZeitVG) und
240 Tagen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG), die durch
die tatsdchliche Beschiftigungszeit von sechs Jahren und

11 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 26
12 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 27
13 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 27
14 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 28
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239 Tagen'® noch nicht tiberschritten sei. Miisse hinge-
gen von einem anderen Beginn oder Ende der Promoti-
onszeit des Kldgers ausgegangen werden, konnte die
Hochstbefristungszeit iiberschritten und die Befristung
demgemifl unwirksam sein*®.

III. LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11
Sa 381/19

Auch das Landesarbeitsgericht Hamm musste sich in
seiner Entscheidung vom 28. November 2019'7 mit der
Frage der Berechnung der Hochstbefristungsdauer in
der Post-Doc-Phase auseinandersetzen.

Im zugrundeliegenden Verfahren machte die Klai-
gerin, eine promovierte Juristin, die Unwirksambkeit ih-
rer Befristungsabrede aufgrund der iberschrittenen
Hochstbefristungsdauer in der Post-Doc Phase geltend.
Die Klagerin war seit dem 1. November 2010 am Lehr-
stuhl fiir Birgerliches Recht, Gewerblichen Rechts-
schutz, Internationales Privat- und Zivilprozessrecht zu-
néchst als wissenschaftliche Hilfskraft und schliefllich
als wissenschaftliche Mitarbeiterin ab dem 15. August
2013 bis zum 14. August 2018 von der Beklagten auf der
Grundlage des WissZeitVG beschaftigt worden.

Das Landesarbeitsgericht wies die Berechnung der
Kldgerin in seiner Entscheidung schliefSlich mangels
Uberschreitung der Hochstbefristungsgrenze zuriick.
Entgegen der Entscheidung des Landesarbeitsgerichts
Berlin-Brandenburg stiitzte es seine Berechnung der
Hochstbefristungsgrenze dabei jedoch nicht auf § 191
BGB, sondern — mit den Autoren — auf §§ 187, 188 BGB*:

»bb) Die durch die anrechnungsfihigen Vertragszeiten er-
reichte Gesamtdauer der Befristungen ist entgegen der
Entscheidung des LAG Berlin nicht nach den Vorgaben des
§ 191 BGB zu berechnen ... § 191 BGB findet hier keine An-
wendung, weil das WissZeitVG sowohl in der Predoc-Pha-
se wie auch in der Postdoc-Phase Verlingerungs- bzw.
Nichtanrechnungstatbestinde vorsieht, die nicht an einen
Jahresraum gebunden sind und so zu ggf. taggenauen Be-
rechnungen fiihren, weshalb das Tatbestandsmerkmal

15 Der Klidger war vom 17. Februar 2010 bis zum 31. Mai 2013

und vom 1. Januar 2014 bis zum 15. Mai 2017 bei der Beklagten
beschiftigt. Das Bundesarbeitsgericht berechnet hierzu zunéchst
die “vollen Jahre” und die verbleibenden Tage im Anschluss ge-
sondert: “je drei Jahre vom 17. Februar 2010 bis zum 16. Februar
2013 und vom 1. Januar 2014 bis zum 31. Dezember 2016 sowie
104 Tage vom 17. Februar 2013 bis zum 31. Mai 2013 und 135
Tage vom 1. Januar 2017 bis zum 15. Mai 2017”; BAG Urteil vom
20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 33. Wie sich bei dieser
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»hach Jahren bestimmt“ nicht erfiillt ist (Mandler/Weg-
mann, Berechnung der Hochstbefristungsgrenze gemiifs
§ 2 Abs. 1 Satz 1 und 2 WissZeitVG - Anmerkung zu LAG
Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. August 2018 - 21 Sa
201/18 - in Ordnung der Wissenschaft (OdW) 2019, 125 -
129). So verldngert sich die zuldssige Dauer der Postdoc-
Phase nach § 2 Abs. 1 Satz 2 2. HS WissZeitVG in dem
Umfang, in dem Zeiten einer befristeten Beschdftigung
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG und Promotionszeiten
ohne Beschiftigung nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG zu-
sammen weniger als sechs Jahre betragen haben (,,Bonus-
zeit fiir ungenutzte Promotionszeiten’, Preis/Ulber, Wiss-
ZeitVG 2. Aufl. 2017 § 2 WissZeitVG Rn. 51). Das bewirkt,
dass in diesen Fillen eine nicht nach Jahren bestimmte Be-
fristungshochstdauer zur Verfiigung steht (ndmlich: sechs
Jahre + taggenau berechnete ,,Bonuszeit“) (Mandler/ Weg-
mann, aaO, S. 125ff, 126). Auch kann gemdf$ § 2 Abs. 5
WissZeitVG die jeweilige Dauer eines befristeten Arbeits-
verhdltnisses nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG im Einverstdind-
nis mit der Mitarbeiterin oder dem Mitarbeiter um Zeiten
im Sinne der § 2 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 - 6 WissZeit VG verlin-
gert werden, ... und dazu fiihrt, dass der Verlingerungs-
zeitraum nach MafSgabe des § 2 Abs. 5 Satz 3 WissZeitVG
nicht auf die nach § 2 Abs. 1 WissZeitVG zuldssige Hochst-
dauer angerechnet wird (Mandler/Wegmann, aaO, S.
125ff; 126, 127; APS-Schmidt, 5. Aufl. 2017 § 2 WissZeitVG
Rn. 68, 69, 84, 85). Es hat mithin bei der Berechnung der
zuldssigen Gesamtbefristungsdauer bei der — oben ausge-
fiihrten — Berechnung nach den Regeln der §§ 187, 188 BGB
zu verbleiben (Mandler/Wegmann, aaO, S. 125 ff, 128).

IV. Wiirdigung

Der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ist in der
Sache, nicht aber in ihrer Begriindung, zuzustimmen.

1. Gesonderte Berechnung der Hochstbefristungsdauer
fir Promotions- und Post-Doc-Phase

Das Bundesarbeitsgericht beanstandet die landesarbeits-
gerichtliche Entscheidung zunachst deshalb, weil diese
»die“ Hochstbefristungsgrenze fiir die Klagerin tiber die

tageweisen Betrachtung ein Gleichlauf zwischen den Monaten
einstellen soll, erldutert das BAG nicht. Es ist auch fernliegend,
denn nach Monaten wird in diesem Zusammenhang nichts
befristet oder bestimmt.

16 BAG, Urteil vom 20. Mai 2020 - 7 AZR 72/19 -, juris Rn. 33, 34.

17 LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris.

18 LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris Rn. 59.
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Promotions- und Post-Doc Phase durch Addition der
gesetzlich zuldssigen Hochstbefristungszeitraume fiir
beide Phasen berechnet und damit nicht zwischen ,,den®
Hochstbefristungsgrenzen beider Phasen unterschieden
hat.

Dem Bundesarbeitsgericht ist insofern zunéchst dem
Grunde nach zuzustimmen, dass es sich bei beiden Pha-
sen um unterschiedliche Befristungstatbestdnde handelt
und es daher in der Tat keine ,,Gesamthichstdauer® ge-
ben kann. Hiervon zu unterscheiden ist aber die Frage
nach und Berechnung der Hochstbefristungsdauer.

Die Begriindung des Senats fiir eine getrennte Be-
rechnung kann insoweit schon deshalb nicht iiberzeu-
gen, weil die getrennte Berechnung aufgrund der An-
rechnungsregel in § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG zu
keinem anderen Ergebnis fiihrt als eine Gesamtbetrach-
tung. Indiz dafiir, dass die getrennte Berechnung nicht
der Mechanik des Gesetzes entspricht, ist hier schon der
Verlangerungstatbestand in § 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG
a.F (jetzt § 2 Abs. 1 Satz 4 WissZeitVQG), fiir den das Bun-
desarbeitsgericht eine - tatsdchlich unnétige — Ausnah-
me formuliert und fiir diesen eine Gesamtbetrachtung
fordert.

Das Gericht iibersieht zudem, dass die Verldnge-
rungsregel in § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG zwar von
einer ,, Verldngerung“ spricht, hierin aber nicht der letzt-
endliche Befristungsgrund liegt, sondern lediglich die
Berechnung der Hochstbefristungsgrenze durch die Ver-
kniipfung beider Phasen angesprochen und geregelt
wird. Eine Notwendigkeit zur getrennten — und damit
aufwendigeren — Berechnung der Hochstbefristungs-
grenzen nach den jeweiligen Phasen existiert daher nicht
und bleibt letztlich auch ohne spiirbaren Vorteil bei der
Berechnung'®. Vielmehr verursacht eine getrennte Be-
rechnung gerade aufgrund der, dann doch, insgesamt
wirkenden Verldngerungstatbestinde nur unnétige
Schwierigkeiten, die im Gesetz nicht angelegt sind oder
einen spiirbaren Vorteil bringen wiirden. Selbst in dem -
tiberaus seltenen - Fall, bei dem die Hochstbefristungs-
dauer der Promotionsphase erreicht — oder tiberschrit-
ten — wurde, bringt die Berechnung nach Phasen kaum
Erleichterung: Liegen Verldngerungszeiten vor, muss

19 Die Beschiftigung fangt in der Regel unterjahrig an und orien-
tiert sich in den seltensten Fillen an starren Jahresgrenzen. Eine
»gemischte Berechnung® aus Jahren und unterjahrigen Zeitrdu-
men ist aus diesem der Regelfall und gegeniiber eine tageweisen
Betrachtung deutlich aufwendiger.

20 Auchin§ 2 Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG a.F hief8 es: ,,Die nach den
Sitzen 1 und 2 insgesamt zulissige Befristungsdauer verlingert
sich”.

21 Gerade an den Universititsklinika ist eine Kumulation von ver-
schiedenen Verldngerungs- und Nichtanrechnungszeiten sowie
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auch in diesem Fall genau berechnet werden; sind die
sechs Jahre hingegen tiberschritten, ist schlicht mit sechs
Jahren zu rechnen.

Die Berechnung der Héchstbefristungszeiten sollte
daher - tibereinstimmend mit den Landesarbeitsgerich-
ten - vielmehr als Delta verstanden werden, das nach
dem Eintritt in die Post-Doc Phase anwichst und sich
durch die verschiedenen Verldngerungstatbestinde
(§ 2 Abs. 1 Satz 4-6%°, Abs. 5 WissZeitVG) weiter — und
unabhingig von der jeweiligen Phase — erhdhen kann
und von dem dann die jeweiligen Beschiftigungszeiten
abzuziehen sind. Anrechnung und Verlingerung sind
insoweit auch kein Problem, denn beiden Zeiten kann
durch ein blofles ,, Verschieben der Hochstbefristungs-
grenze um diese Zeiten problemlos Rechnung getragen
werden®!.

Dies folgt schlussendlich auch unmittelbar aus den
Verlangerungstatbestinden in § 2 Abs. 1 Satz 4-6, Abs. 5
WissZeitVG, die ihrerseits gerade nicht zwischen den je-
weiligen Phasen unterscheiden und aus diesem Grund
auf die ,,insgesamt zuldssige Befristungsdauer® (§ 2 Abs. 1
Satz 4-6 WissZeitVG) ,nach Absatz 1 (§ 2 Abs. 5 Satz 1
und 3 WissZeitVG) Bezug nehmen und deren Verldnge-
rung bzw. Nichtanrechnung anordnen. Eine Berechnung
nach der Ansicht des Bundesarbeitsgerichts wird daher
im Regelfall stets eine ,,gemischte Berechnung® aus Ein-
zel- und Gesamtbetrachtung erfordern, die den Perso-
nalabteilungen und Gerichten die Berechnung kaum
einfacher gestalten diirfte.

2. Berechnung gem. § 2 Abs. 3 WissZeitVG

Den Uberlegungen des Bundesarbeitsgerichts ist in
Bezug auf die Berechnung nach ,Kalenderjahren® im
Ergebnis zuzustimmen, nicht aber in ihrer Begriindung.

Wie das Landesarbeitsgericht Hamm - unter Verweis
auf die Autoren - zutreffend feststellt, geht das Wiss-
ZeitVG auch fiir die Hochstbefristungszeiten gerade
nicht von einem nach Jahren bestimmten Zeitraum aus.
Obschon das WissZeitVG hier von ,,Jahren® spricht, ist
angesichts der Verldngerungs- und Nichtanrechnungs-
tatbestdnde sowie anhand der gesetzlichen Intention

von Bonuszeiten der Regelfall, da die beschiftigten Arztinnen
und Arzte dort bis zur Erlangung des Facharzttitels oft sehr viel
linger beschiftigt werden miissen (aus diesem Grund gesteht
der Gesetzgeber 9 Jahre fiir die Qualifizierung zu), als dies bei
den wissenschaftlichen Beschiftigten an Universitéten der Fall
ist. An Universititen werden letztlich vor allem Habilitanden
in der Post-Doc Phase beschiftigt, sodass sich ein Grof3teil der
»Rechenarbeit“ auf eine tiberschaubare Anzahl von Einzelféllen
beschrinkt.
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klar, dass das WissZeitVG nicht von einer jahresweisen
Betrachtung, sondern einheitlich von einer realen und
tageweisen  Betrachtung ausgehen muss, vgl
§S 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2, Abs. 3, Abs. 5 Satz 1 und 3 Wiss-
ZeitVG?2. , Jahr im Sinne des WissZeitVG ist damit die
Summe der tatsdchlichen Tage im jeweiligen Zeitraum,
mithin das entsprechende Kalenderjahr. § 191 BGB ist
daher mangels eines ,nach Jahren bestimmten Zeit-
raums“ schon im Ausgangspunkt tatbestandlich nicht
anwendbar. Komplizierte Konstruktionen nach Grund-
satz (§ 191 BGB), Ausnahme (§ 2 Abs. 3 WissZeitVG)
und Riickausnahme (§ 191 BGB fiir unterjahrigen Zeit-
rdume) eriibrigen sich danach ebenso, wie dogmatisch
kaum zu tiberbriickende Begriindungsschwierigkeiten:

Wie das Bundesarbeitsgericht selbst feststellt, ist
»Jahr® im Sinne des WissZeitVG das Kalenderjahr und
keine fiktive Rechengrofie. Dies erkennt der Senat letzt-
lich auch an, wenn er eine durchgehende Beschiftigung
gem. § 2 Abs. 1 WissZeitVG als den, vom Gesetzgeber,
intendierten ,,Normalfall“ deklariert und hieraus auf den
notwendigen Gleichlauf der Beschiftigungszeit und der
Hochstbefristungszeit gegentiber den Beschiftigungs-
jahren erkennt. Das gewiinschte Ergebnis lasst sich je-
doch viel einfacher und ohne dogmatische Briiche durch
eine teleologische Auslegung des ,,Jahres“ im Sinne von
§ 2 WissZeitVG mit anschlieender Berechnung der
Hochstbefristungsgrenzen gem. §$ 187, 188 BGB errei-
chen und ist aus diesem Grund vorzugswiirdig.

Die Losung des Bundesarbeitsgerichts iiberzeugt
Hinsicht
§ 2 Abs. 3 WissZeitVG regelt allein die Anrechnung von

demgegeniiber in dogmatischer kaum:
Beschiftigungsverhdltnissen und nicht die (Ausgangs-)
Hochstbefristungsdauer, gegeniiber der anzurechnen ist.
Dartiber hinaus ist - worauf Boemke** zutreffend hin-
weist — kaum nachvollziehbar, warum § 191 BGB zwar
von § 2 Abs. 3 WissZeitVG fiir die vollen Jahre verdriangt
werde, § 191 BGB dann aber bei der Berechnung unter-
jahriger Zeitrdume wieder zur Anwendung gelangen
soll. Entweder es besteht ein Vorrang oder nicht. Darii-
ber hinaus folgt auch aus den Uberlegungen des Bundes-
arbeitsgerichts zur ,einfachen und rechtssicheren” Be-
rechnung der unterjéhrigen Zeitraume kein stichhaltiges
Argument, das die Riickausnahme zu § 191 BGB recht-

22 Siehe im Einzelnen Mandler/Wegmann, a.a.0., OdW 2019, 125
ff. LAG Hamm, Urteil vom 28. November 2019 - 11 Sa 381/19 -,
juris Rn. 59.

23 Gerade aus diesem Grund sollte im Falle von Unterbrechungen
auf den Beginn des ersten Arbeitsverhaltnisses und die sich
danach ergebende Hochstbefristungsgrenze abgestellt werden.
Die konkret zur Verfiigung stehenden Schaltjahrestage bleiben so
unverandert, vgl. Mandler/ Wegmann, a.a.O., OdW 2019, 128.
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fertigen wiirde — zumal geméf3 § 191 BGB fiir die hieraus
abgeleitete tageweise Berechnung letztlich auch nichts
entnommen werden kann. § 191 BGB ist zudem Ausle-
gungsregel und auf Gesetze allenfalls analog anzuwen-
den. An einer entsprechenden Liicke diirfte es hier aber
schon in Bezug auf § 2 Abs. 3 WissZeitVG fehlen.
Schliefilich ist § 191 BGB schon seinem Tatbestand nach
nicht anwendbar. Es geht bei den unterjahrigen Zeitréu-
men weder um nach ,,Jahren® oder nach ,,Monaten“ be-
stimmte Zeitrdume. Dem WissZeitVG liegt sowohl in
Bezug auf die Beschiftigungs- als auch in Bezug auf die
Hochstbefristungszeiten erkennbar nur eine tageweise
Betrachtung zugrunde.

3. Hochstbefristungsjahre gem. § 2 Abs. 1 Satz 4-6 Wiss-
ZeitVG und Anrechnungsjahre gem. § 2 Abs. 5 Satz 1
WissZeitVG

Unklar bleibt schliefllich, wie das Bundesarbeitsgerichts
die ,,Jahre* im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 4-6 WissZeitVG
und § 2 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG verstehen wird.

Eine pauschale Betrachtung gem. § 191 BGB verbietet
sich insoweit gegeniiber § 2 Abs. 1 Satz 4-6 WissZeitVG
schon deshalb, weil die pauschalen ,,Bonuszeiten“ nicht
teilbar sind. Ein ,,Jahr” in diesem Sinne ist daher wiede-
rum nicht fiktiv zu berechnen, sondern real, tageweise
nach dem Kalenderjahr, in dem die Voraussetzungen fiir
den Verlidngerungstatbestand erstmalig eingetreten sind.
Liegt in diesem Zeitraum ein Schaltjahr, so sind die
Schalttage entsprechend zu beriicksichtigen®.

§ 2 Abs. 5 Satz 1, 2 WissZeitVG sehen die Verlange-
rung des Arbeitsverhéltnisses demgegeniiber um ,,Zei-
ten vor, wobei fur die Nr. 1, 2 und 5 ,,die Dauer von zwei
Jahren® nicht iiberschritten werden ,,soll“. Auch insoweit
diirfte § 191 BGB nicht anwendbar sein. Die ,,Zeiten in
§ 2 Abs. 5 WissZeitVG sind nicht nach Jahren oder Mo-
naten bestimmt und daher nach der tatsichlichen Dauer
der jeweiligen Unterbrechung Tag genau zu berechnen?.
Rechtsgrundlage fiir die Berechnung ist insoweit allein
§ 2 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG iVm. §§ 187, 188 BGB.

Schwieriger zu beurteilen ist die Anrechnungsregel
in § 2 Abs. 5 Satz 2 WissZeitVG: Wiirde § 191 BGB ange-
wendet, wiirde dies dazu fithren, dass der zweijihrige
(Schaltjahres)-Auslandsaufenthalt nicht mehr vollstin-

24  Boembke, jurisPR-ArbR 39/2020 Anm. 4. Boemke will letztlich
fiir die Berechnung auf den Rechtsgedanken des § 189 Abs. 2
BGB abgstellen. Hierfiir diirfte es aber, ebenso wie fiir § 191 BGB,
keinen Anlass geben.

25  Mandler/Wegmann, a.a.O., OdW 2019, 129.

26 Mandler, Die Verlangerung von Arbeitsverhaltnissen gem. § 2
Abs. 5 WissZeitVG, OdW 2014, 221 ff.
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dig fiir die Verlangerung des Arbeitsverhiltnisses zur
Verfiigung steht (der Schaltjahrestag entfiele). Auch dies
wire vor dem Hintergrund des Gesetzes und der Verldn-
gerung nicht zu rechtfertigen, das dem Beschiftigten die
Ausfallzeiten im Grundsatz vollstindig erhalten will. In-
soweit dirfte sich schon aus dem ,soll“ in
§ 2 Abs. 5 Satz 1 WissZeitVG ergeben, dass auch Schalt-
jahre Beriicksichtigung finden kénnen und das ,,Jahr®
das reale Kalenderjahr meint. Im Falle von Unterbre-
chungen der Verldngerungszeiten muss der Beginn des
Jahres der ersten Verldngerungszeit maf3geblich sein.
Der Arbeitnehmer kann selbst iiber die Verlangerung
seines Beschaftigungsverhiltnisses und damit auch dar-
tiber entscheiden, welche Verlingerungszeiten einge-
preist werden sollen.

4. Keine Nettopromotionszeit?

In der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts heift es
in Rn. 24: ,Die Einsparzeit ist nach ihrem tatsdchlichen
Umfang zu berechnen; § 191 BGB gilt insoweit nicht, da die
Einsparzeit weder nach Jahren bestimmt ist noch unter-
brochen werden kann.“

Dies konnte gegen die Anerkennung einer Nettopro-
motionszeit*” sprechen, da in der Anerkennung dersel-
ben letztlich eine Unterbrechung der ,,Einsparzeit nach
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG liegen wiirde. Das
Bundesarbeitsgericht scheint insoweit jedoch vielmehr
von der Unteilbarkeit der schliefllich nach der Beendi-
gung der Promotion anzurechnenden Einspar- bzw. Pro-
motionszeit*® auszugehen und hatte die Nettopromoti-
onszeit offensichtlich insoweit auch nicht vor Augen. Die
danach anzurechnende Einsparzeit (Nettopromotions-
zeit) kann in der Tat im Rahmen ihrer Anrechnung auf
die Hochstbefristungsgrenzen nicht unterbrochen wer-

27  Es ist umstritten, ob die sog. Nettopromotionszeit, d.h. die real
fiir die Promotion aufgewandte Zeit mafigebend ist, oder die
Bruttopromotionszeit, d.h. die Zeit zwischen Vergabe des Themas
und dem Abschluss der Promotion nach der jeweiligen Promoti-
onsordnung, vgl. BAG, Urteil vom 18. Mai 2016 - 7 AZR 712/14
=NZA 2017, 254; vgl. LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 28.
September 2018 — 12 Sa 28/18 —, juris Rn. 47; Rambach
in Arnold/Griafl/Imping, Teilzeit- und Befristungsgesetz, 4. Aufl.
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den. Die Entscheidung steht einer Anerkennung der
Nettopromotionszeit daher einstweilen nicht entgegen.

V. Ausblick

Die unterschiedlichen Berechnungswege und -begriin-
dungen des Bundesarbeitsgerichts und der Landesar-
beitsgerichte zeigen, dass es sich bei der Berechnung der
Hochstbefristungsgrenzen um eine durchaus anspruchs-
volle und kontroverse Thematik handelt.

Wenngleich das Ergebnis des Bundesarbeitsgerichts
schlussendlich {iberzeugt, kann der aus § 191 BGB und
§ 2 WissZeitVG bestehenden ,,Grundsatz-Ausnahme-
Riickausnahme-Losung® letztlich nicht zugestimmt wer-
den. Vielmehr erscheint es sachgerecht und praktikabel,
den Begriff des ,,Jahres” im WissZeitVG teleologisch hin
zu einem tageweisen Verstdndnis auszulegen und auf
dieser Grundlage eine Tag genaue Berechnung der Be-
schaftigungs- und auch der Hochstbefristungszeiten an-
zuerkennen. Nur so lassen sich Realitit und Gesetz nach
den Vorstellungen des Gesetzgebers in einen angemesse-
nen und dogmatisch stimmigen Ausgleich bringen.

Dr. Tobias Mandler ist Rechtsanwalt bei Jones Day in
Munchen. Laura Wegmann ist Richterin auf Probe am
Arbeitsgericht Stuttgart. Der Beitrag gibt ausschlief3-
lich die personliche Auffassung der Autoren wieder.

2016, WissZeitVG § 2 Rn. 9; Preis/Ulber, WissZeitVG, 2. Aufl.
2017, § 2 Rn. 54; Lowisch/AR, 9. Auflage 2019, WissZeitVG § 2
Rn. 3; Mandler/Banerjee, Berechnung der Promotionszeiten gem.
§ 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG, OdW 2020 S. 274 f.

28 Vgl. hierzu Mandler/Banerjee, Berechnung der Promotionszeiten
gem. § 2 Abs. 1 Satz 2 HS 2 WissZeitVG, OdW 2020 S. 261 ff.,
274 f. mwN.



