Manfred Lowisch und Marie Anselment

Befristung wissenschaftlicher Mitarbeiter an Fach-

hochschulen

I. Anwendung des WissZeitVG auf Fachhochschulen

1. Fachhochschulen als staatliche Hochschulen im Sinne
des WissZeitVG

Nach seinem § 1 Abs. 1 Satz 1 gelten die Befristungsregeln
des WissZeitVG fiir Einrichtungen des Bildungswesens,
die nach Landesrecht staatliche Hochschulen sind. Das
trifft fiir die Fachhochschulen durchweg zu.! Die Lander
sind damit der Definition in § 1 Hochschulrahmengesetz
gefolgt, die seit 1976 auch die Fachhochschulen aus-
driicklich als Hochschulen bezeichnet.?

Anzuwenden sind die Befristungsregeln des Wiss-
ZeitVG nach dessen § 4 auch auf staatlich anerkannte
Fachhochschulen wie etwa die Leibniz Fachhochschule
Hannover, die Rheinische Fachhochschule Koln, die pri-
vate Fachhochschule Gottingen oder die Fachhochschu-
le des Mittelstands. Die Anwendung setzt voraus, dass
die Hochschule im Zeitpunkt des Abschlusses des befris-
teten Arbeitsvertrags bereits anerkannt war.?

2. Wissenschaftsbezug der Fachhochschulen

Der personliche Geltungsbereich des WissZeitVG
beschrankt sich nach § 1 Abs. 1 Satz 1 auf wissenschaftli-
ches und kiinstlerisches Personal. Der Begrift des wis-
senschaftlichen und kiinstlerischen Personals bestimmt
sich nach der standigen Rechtsprechung des BAG inhalt-
lich und aufgabengezogen. Zum wissenschaftlichen Per-
sonal gehort danach derjenige Arbeitnehmer, der wis-
senschaftliche Dienstleistungen erbringt. Wissenschaft-
liche Tiétigkeit ist dabei alles, was nach Inhalt und Form
als ernsthafter, planméfliger Versuch zur Ermittlung der
Wahrheit anzusehen ist. Aufgabenstellung und anzu-
wendende Arbeitsmethode miissen darauf angelegt sein,
neue Erkenntnisse zu gewinnen und zu verarbeiten, um
den Erkenntnisstand der jeweiligen wissenschaftlichen
Disziplin zu sichern und zu erweitern.*

1 Siehe etwa § 1 Abs. 2 Nr. 4 LHG BaWii, welches die Fachhoch-
schulen als ,Hochschulen fiir angewandte Wissenschaften®
bezeichnet; § 1 Abs. 2 HG NRW; Art. 1 Abs. 2 Nr. 3 BayHSchG;
§ 1 Abs. 2 BerlHG.

2 Dazu BAG18.3.1999, 4 AZR 79/08, ZTR 2009, 421 Rn2sf.

3 BAG 23.1.2019, 7 AZR 7/18, NJW 2020, 864.

4 BAG 21.3.2018, 7 AZR 437/16, AP Nr. 8 zu § 1 WissZeitVG mit
Anm. Lowisch; Maschmann/Konertz, NZA 2016, 257, 258.

Was die Fachhochschulen angeht, ist dabei deren spezifische
Ausrichtung auf die anwendungsbezogene Forschung und
Entwicklung zu beachten. § 2 Abs. 1 S. 3 Nr. 4 LHG BaWii
formuliert das so:

»Die Hochschulen fiir angewandte Wissenschaften vermit-
teln durch anwendungsbezogene Lehre und Weiterbildung
eine Ausbildung, die zu selbststindiger Anwendung und
Weiterentwicklung wissenschaftlicher Erkenntnisse und
Methoden oder zu kiinstlerischen Tatigkeiten in der Be-
rufspraxis befihigt; sie betreiben anwendungsbezogene

Forschung und Entwicklung.“

Wissenschaftlich ist mithin auch die Forschung, die
iiberwiegend an dem Ziel einer praktischen Anwendbar-
keit ihrer Ergebnisse orientiert ist. Wissenschaftlich ist
auch die Entwicklung als die ,,zweckgerichtete Auswer-
tung und Anwendung von Forschungsergebnissen und
Erfahrungen vor allem technologischer und 6konomi-
scher Art, um zu neuen Systemen, Verfahren, Stoffen,
Gegenstinden und Geréten zu gelangen (Neuentwick-
lung) oder um vorhandene zu verbessern (Weiterent-
wicklung).® Auch eine solche Entwicklungstitigkeit wird
von dem Ziel gepragt, iiber die bisherigen Erkenntnisse
hinaus neue Erkenntnisse zu erlangen. Verlassen ist der
Bereich der Wissenschaft erst, wo es sich um die blof3e
Anwendung schon erreichter wissenschaftlicher Er-
kenntnisse ohne Streben nach neuen Erkenntnissen
handelt.®

Fir die Lehre gilt Entsprechendes: Wie § 2 Abs. 1
Satz 3 Nr. 4 LHG BaWii richtig sagt, ist die wissenschaft-
liche Lehre an den Fachhochschulen anwendungsbezo-
gen und soll zur selbstdndigen Anwendung und Weiter-
entwicklung wissenschaftlicher Erkenntnisse und Me-
thoden in der Berufspraxis befahigen. Nicht anders als
bei den Hochschulen ist bei den Fachhochschulen die

5 Siehe Forschungsbericht III der Bundesregierung vom 12. 6. 1969,
BT-Drucks V/4335 S. 5. Siehe auch § 22 Satz 2 HRG, wonach unter
Berticksichtigung der Aufgabenstellung der Hochschule auch
»die Anwendung wissenschaftlicher Erkenntnisse in der Praxis“
Gegenstand der Forschung sein kénnen.

6  Lowisch, Forschung als Wissenschaft im Sinne des Tendenzschut-
zes, FS Miiller-Freienfels 1986, S. 439, 442f.
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Lehre dabei auch dann eine wissenschaftliche Dienstleis-
tung, wenn keine eigenen Forschungsergebnisse, son-
dern Erkenntnisse Dritter vermittelt werden, sofern von
dem Lehrenden nach dem Vertragsinhalt erwartet wird,
dass er diese Erkenntnisse kritisch hinterfragt, sich da-
mit auseinandersetzt und dass er diese eigenen Reflexio-
nen in seine Lehrtétigkeit einbringt.”

II. Befristung nach WissZeitVG

1.Promotionsbefristung

Die Landeshochschulgesetze sehen an den Fachhoch-
schulen in unterschiedlicher Form die Moglichkeit der
Promotion in Kooperation mit Hochschulen vor.®

Werden solche Promotionsvorhaben von wissen-
schaftlichen Mitarbeitern der Fachhochschulen verfolgt,
rechtfertigt dies die Befristung von deren Beschifti-
gungsverhaltnissen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG.
Dass die Promotion nicht an der Fachhochschule selbst,
sondern an der Hochschule erfolgt, mit der die Fach-
hochschule kooperiert, steht nicht entgegen. Mafigebend
ist, dass die Tétigkeit an der Fachhochschule der Forde-
rung der eigenen wissenschaftlichen Qualifizierung des
Mitarbeiters dient, welche dann in der Promotion ihren
Abschluss findet. Es liegt nicht anders als in den Fillen
der Kooperation von aufSeruniversitiren Forschungsein-
richtungen mit den Universititen. Wird das Promotions-
vorhaben gemaf3 § 51.V.m. § 2 Absatz 1 Satz 1 WissZeitVG
des wissenschaftlichen Mitarbeiters eines Max-Planck-In-
stituts von einem Honorarprofessor der Universitét be-
treut, der zugleich Direktor eines Max-Planck-Instituts
ist, rechtfertigt das Promotionsvorhaben die Befristung
des Beschiftigungsverhaltnisses
Max-Planck-Institut.”

Die Promotionsbefristung wissenschaftlicher Mitar-

beim

beiter von Fachhochschulen kann wie jede Promotions-
befristung auf die Dauer von sechs Jahren erfolgen. Dass
nach § 2 Absatz 1 Satz 3 WissZeitVG die vereinbarte Be-
fristungsdauer jeweils so zu bemessen ist, dass sie der
angestrebten Qualifizierung angemessen ist, steht nicht
entgegen: Bei Promotionsvorhaben ist die Ausschopfung

7 So fiir die Hochschulen BAG 21. 3. 2018 aaO (wie Fn 4).

8 Etwa § 38 Abs. 4 Satz 2 i.V.m. Absatz 6 und 6a LHG BaWii;

Art. 2 Abs. 2 S.2, Art. 641 S. 4 BayHG; § 70 Abs. 3 S. 21.V.m. Abs.
4 HmbHG; § 35 Abs. 2 1.V.m. Abs. 4 BerlHG; § 67 Abs. 11.V.m.
§ 67 a HG NRW.

9  Praktisch werden die Beschiftigungsverhaltnisse bei den Max-
Planck-Instituten auf die Dauer von 3 Jahren mit einer Verldnge-
rungsmoglichkeit um ein 1 Jahr abgeschlossen; siehe die von der
Max-Planck-Gesellschaft herausgegebene Broschiire ,Wissen-
schaftskarriere bei Max-Planck - Wegweiser Chancengerechte
Karriereférderung® (2018).
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der in § 2 Abs. 1 Satz 1 festgelegten ersten Befristungs-
phase von sechs Jahren angesichts der Unwiégbarkeiten
des Verlaufs eines Promotionsverfahrens angemessen.’
Voraussetzung ist nur, dass der Mitarbeiter tatsdchlich
iiberwiegend wissenschaftlich tétig ist.

2. Qualifizierungsbefristung

a. Mitwirkung an angewandter Forschung und Entwick-
lung als wissenschaftliche Tatigkeit mit Qualifizierungs-
zweck

§ 1 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG erstreckt dessen
Anwendungsbereich auf das wissenschaftliche Personal
der Fachhochschulen. Dementsprechend ist der Begriff
der Wissenschaftlichkeit der Tiatigkeit dieses Personals
fachhochschulbezogen im unter I 2 dargelegten Sinn zu
verstehen. Mitarbeiter der Fachhochschulen, die dort an
angewandter Forschung und Entwicklung mitwirken
und diese lehren, sind wissenschaftliches Personal im
Sinn des WissZeitVG.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG ist die Befristung
dieses Personals auf die Dauer von sechs Jahren zulassig,
wenn die befristete Beschiftigung zur Forderung der ei-
genen wissenschaftlichen Qualifizierung erfolgt. Mit
diesem allgemein formulierten Merkmal stellt das Ge-
setz klar, dass der Anwendung der besonderen Befris-
tungsregelungen des WissZeitVG die Gedanken zugrun-
de liegen, einerseits dem wissenschaftlichen Nachwuchs
die (Weiter)Qualifikation zu ermdglichen und anderer-
seits den Hochschulen und Forschungseinrichtungen
Spielraum fiir die kontinuierliche Nachwuchsférderung
zu lassen.'!

Aus dieser Bindung an den Qualifizierungszweck
folgt nicht, dass die Beschiftigung einem bestimmten
Qualifizierungsziel dienen muss. Ein Promotionsvorha-
ben macht § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG gerade nicht zur
Voraussetzung der Befristung. Vielmehr geniigt, dass
eine wissenschaftliche Kompetenz angestrebt wird, die
in irgendeiner Form zu einer beruflichen Karriere, auch
auflerhalb der Hochschule, befahigt.'” Dieses Verstind-
nis trigt gerade den Gegebenheiten bei den Fachhoch-

10 AR/Léwisch, WissZeitVG 10. Aufl. 2021, § 2 Rn 4; Preis/Ulber,
WissZeitVG, 2. Aufl. 2017 § 2 Rn 17.

11 Mandler/Meifiner aaO OdW 2017, 201.

12 Ascheid/Preis/Schmidt, Kindigungsrecht 6. Aufl. 2021,
§ 2 WissZeitVG Rn 4 unter Bezugnahme auf die Gesetzesbegriin-
dung BT-Drucksache 18/6489 S. 10; ausfiihrlich Mandler/Meifsner
2a0 OdW 2017, 201ff und Maschmann/Konertz aaO (wie Fn 4)
NZA 2016, 258fF,; zu eng LAG Koln 7. 10. 2020, 5 Sa 451/20, juris
(Revision eingelegt unter 7 AZR 573/20), das Kompetenzzuwich-
se fiir den Beruf nicht ausreichen lassen will, damit aber an der
Untrennbarkeit von angewandter Forschung und Entwicklung
und Berufswelt vorbeigeht.
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schulen Rechnung. Angewandte Forschung und Ent-
wicklung sind nur zum Teil so angelegt, das die Mitwir-
kung an ihnen gleichzeitig ein Promotions- oder Habili-
Gleichwohl bieten
Gelegenheit zum Erwerb wissenschaftlicher Methoden

tationsvorhaben tragt. sie die
und Kompetenzen.

Das LAG Koln vertritt in einer neueren Entschei-
dung den Standpunkt, die in § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
vorausgesetzte Beschaftigung zur Forderung der eigenen
wissenschaftlichen Qualifizierung liege nur vor, wenn
zum wissenschaftlichen Geprége der Beschiftigung des
Arbeitnehmers ,Titigkeiten hinzukommen, die eine
wissenschaftliche Qualifizierung fordern und sich nicht
in der bloflen Gewinnung zusitzlicher Berufserfahrung
erschopfen'® Dem ist nicht zu folgen. Kompetenzzu-
wichse fiir den Beruf nicht ausreichen zu lassen, geht ge-
rade bei den Fachhochschulen an der Untrennbarkeit
von angewandter Forschung und Entwicklung und der
Anwendung der dabei gewonnenen Erkenntnisse in der
Berufswelt vorbei. Auch das LAG selbst kann gar nicht
sagen, worin die seiner Meinung nach erforderlichen Ta-
tigkeiten bestehen sollen, die tiber die mit der Ausiibung
wissenschaftlicher Tatigkeiten typischerweise und regel-
maflig verbundenen Kompetenzzuwichse hinausgehen.

Richtig ist nur, dass die T4tigkeit ihrem Inhalt nach
der Qualifizierung dienen muss. Wissenschaftlich quali-
fizieren kann sich der Mitarbeiter an einer Fachhoch-
schule nur, wenn er an der dort stattfindenden wissen-
schaftlichen Tétigkeit, also der Suche nach neuen Er-
kenntnissen auf den Gebieten der angewandten For-
schung und Entwicklung im Sinne des unter I 2 Gesagten
mitwirkt. Arbeiten jenseits von Forschung und Ent-
wicklung verlassen diesen Bereich. Ubernimmt der Lei-
ter eines Fachhochschulinstituts nach erfolgreicher Ent-
wicklung einer Pilotanlage fiir einen Betrieb den Auf-
trag, gleiche Anlagen in weiteren Betrieben des Unter-
dafiir
Entwicklungsschritte notig sind, verldsst die Mitarbeit

nehmens einzubauen, ohne dass weitere
daran den Bereich der wissenschaftlichen Tatigkeit. Blo-
e Hilfstitigkeiten, wie sie typischer Weise von studenti-
schen Hilfskraften erbracht werden, geniigen ebenfalls
nicht.** Auch die Titigkeit in der Verwaltung der Fach-
hochschule ist keine qualifizierungsgeeignete wissen-

schaftliche Tatigkeit.

13 LAG Kéln 7. 10. 2020, 5 Sa 451/20, juris (Revision anhéngig unter
7 AZR 573/20); krit. zu diesem Urteil die Anm. von Mandler/Ba-
nerjee in dieser Ausgabe.
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b. Uberwiegen des Wissenschaftsbezugs

Die Anwendung der Befristungsregeln des WissZeitVG
setzt voraus, dass unter den vom Mitarbeiter geschulde-
ten Tatigkeiten die wissenschaftliche Téatigkeit tber-
wiegt." Diese Voraussetzung ist nicht schon dann erfiillt,
wenn in der vertraglichen Aufteilung der Arbeitszeit fiir
die wissenschaftliche Tatigkeit mehr Zeit vorgesehen ist
als fir andere Aufgaben, etwa fiir die Mitwirkung in der
Hochschulverwaltung. Vielmehr muss auch gefragt wer-
den, ob in der fiir die wissenschaftliche Tétigkeit vorge-
sehenen Zeit wissenschaftsfremde Titigkeiten in einem
Umfang anfallen, dass diese zusammen mit von vornhe-
rein vorgesehenen anderweitigen Téatigkeiten die wis-
senschaftsbezogene Titigkeit iiberwiegen.

Was die Mitwirkung in der Lehre angeht, hat das
BAG insoweit detaillierte Regeln aufgestellt: Es wendet
sich zundchst dagegen, Vorbereitungsarbeiten, wie das
Anfertigen von Skripten oder von Folien, als nicht wis-
senschaftlich ins Gewicht fallen zu lassen. Solche Vorbe-
reitungsarbeiten sind, wie das BAG sagt, mit der eigent-
lichen Lehrtitigkeit untrennbar verbunden. Gerade die
Herstellung von Lehrmaterialien erfordert, wenn sie
sachgerecht durchgefiihrt werden soll, die kritische Re-
flexion der zu vermittelnden wissenschaftlichen Er-
kenntnisse, denn nur dann kann deren Stand aktualitéts-
getreu dargestellt werden.

Nicht von der wissenschaftlichen Titigkeit zu tren-
nen ist in der Regel auch die Priifungstatigkeit. Miindli-
che Priifungen an Hochschulen haben den Charakter
wissenschaftlicher Gesprache zwischen Priifer und zu
Priifenden. Aber auch schriftliche Priifungen setzen die
kritische Auseinandersetzung und damit die wissen-
schaftliche Reflexion dessen voraus, was die zu Priifen-
den zu Papier oder auf ein elektronisches Dokument ge-
bracht haben. Selbst formalisierte Priifungen, etwa nach
dem Multiple-Choice-Verfahren, erfordern jedenfalls
insofern wissenschaftliche Titigkeit, als es um die Ausar-
beitung des Fragenkatalogs geht; lediglich das Abhaken
eines entsprechenden Antwortkatalogs kann nicht mehr
als wissenschaftliche Tétigkeit gewertet werden.

Nichts Anderes gilt im Prinzips hinsichtlich der Mit-
wirkung in der Forschung: Werkstatt- und Laborarbei-
ten oder digitale Erhebungen, die untrennbar mit einem

14 Preis/Ulber aaO, § 2 Rn 13 in Verbindung mit § 6 Rn 16ff.
15 BAG 20.1.2016, 7 AZR 376/14, AP Nr: 3 zu § 1 WissZeitVG.
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Vorhaben angewandter Forschung oder Entwicklung
verbunden sind, gehoren ebenso zur wissenschaftlichen
Titigkeit wie die Unterweisung des Mitarbeiters in der
Anwendung einer bestimmten fiir ein Projekt erforderli-
chen Methode. Auch die Koordination verschiedener
Forschungs- und Entwicklungsprojekte ist untrennbar
mit diesen verbunden und deshalb entgegen einer vom
LAG Hamm vertretenen Auffassung'® wissenschaftliche
Tatigkeit. Der standige Austausch zwischen an verschie-
denen Projekten arbeitenden Wissenschaftlern trégt
nicht unwesentlich zum allseitigen Erkenntnisgewinn
bei und hat deshalb Wissenschaftsbezug.

Hiufig werden Arbeitsvertrage mit wissenschaftli-
chen Mitarbeitern so gestaltet, dass diese Dienstleistun-
gen sowohl in der Forschung als auch in der Lehre zu er-
bringen haben. In solchen Fillen sind bei der Beurtei-
lung der Frage, ob tberwiegend wissenschaftliche
Dienstleistungen zu erbringen sind, beide Tétigkeiten
zusammenzurechnen. Ist ein wissenschaftlicher Mitar-
beiter zu mehr als 50 Prozent seiner Arbeitszeit fiir die
Mitwirkung an Forschung und Entwicklung eingestellt,
spielt die Frage, ob die von ihm auch geschuldete Mit-
wirkung an der Lehre als wissenschaftliche Dienstleis-
tung einzuordnen ist, also keine Rolle.

c. Angemessenheit der Befristungsdauer

Vornehmlicher Zweck des mit der Novelle 2016 in
§ 2 WissZeitVG eingefligten Angemessenheitskriteri-
ums ist die Vermeidung unsachgemifler Kurzbefris-
tungen."® Eine feste Mindestdauer nach § 2 Abs. 1 Satz 1
WissZeitVG befristeter Beschiftigungsverhaltnisse lasst
sich daraus aber nicht ableiten. Nach dem Willen des
Gesetzgebers sollen von den Wissenschaftseinrichtun-
gen jeweils erstellte Leitlinien, Codes of Conduct,
Grundsitze etc. mafigebend sein. Den Wissenschaftsein-
richtungen kommt damit ein grof3er Ermessenspielraum
zu."” Letztlich beschrankt sich die gerichtliche Kontrolle
darauf, ob die vereinbarte, sechs Jahre unterschreitende
Befristungsdauer bezogen auf den Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses plausibel erklirt werden kann.*® Dabei
werden die Anforderungen an eine plausible Erklarung
umso hoher sein je kiirzer die Laufzeit ist. Praktisch sind
die Fachhochschulen auch insoweit gut beraten, den

16 LAG Hamm vom 2. 7. 2015,18 Sa 517/15, ZTR 2016, 105.

17 Gesetz vom 11. 3. 2016 (BGBI I S. 1073).

18 Gesetzesbegriindung BT-Drucksache 18/6489 S. 11).

19  Gesetzesbegriindung aaO (wie Fn 12).

20 Ascheid/Preis/Schmidt, Kiindigungsrecht 6. Aufl. 2021,
§ 2 WissZeitVG Rniy; Mandler/MeifSner, die Angemessenheit der
Befristungsdauer nach Abs. 1 Satz 3 WissZeitVG,
OdW 2017, 199, 206.
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Weg der Leitlinien zu beschreiten und dort eine nur im
Ausnahmefall zu unterschreitende regelmiflige Min-
destdauer, etwa von einem oder zwei Jahren, festzule-

gen.”!

Der Begriff der Angemessenheit der Befristungsdauer ist
an sich ambivalent und erfasst so auch eine unangemes-
sen lange Befristungsdauer. Doch ist das im Wesentli-
chen ein theoretisches Problem. Der Regelung liegt die
Annahme zugrunde, dass wissenschaftliche Mitarbeit
bei typisierender Betrachtung in einem Zeitraum von
sechs Jahren die wissenschaftliche Qualifikation des Mit-
arbeiters kontinuierlich fordert.* Zudem kann der wis-
senschaftliche Mitarbeiter, wenn er keinen weiteren
Mehrwert seiner Tétigkeit bei der Hochschule sieht, sein
Arbeitsverhiltnis unter den allgemeinen arbeitsrechtli-
chen Voraussetzungen kiindigen.

d. Maf3geblichkeit des vereinbarten Vertragsinhalts

Fiir die Beurteilung der Frage, ob die von einem Mitar-
beiter zu erbringende Tétigkeit als wissenschaftlich in
diesem Sinne zu qualifizieren ist, kommt es auf die Ver-
einbarungen bei Abschluss des Arbeitsvertrages an.
Nun wenn diese nicht eindeutig sind, kénnen die prakti-
schen Handhabung oder auch die Aussagen in einem
Abschlussbericht oder dem Dienstzeugnis herangezogen
werden - aber auch nur als Auslegungskriterium fiir das
arbeitsvertraglich Vereinbarte.>> Zweckmifig ist deshalb
eine moglichst konkrete Darstellung der zu leistenden
Tatigkeiten und die Zuordnung pauschaler Zeitdeputate
zu diesen.

Aus der Maf3geblichkeit des vereinbarten Vertrags-
inhalts folgt, dass es keine Rolle spielt, wenn ein wis-
senschaftlicher Mitarbeiter, der nach dem Arbeitsver-
trag iiberwiegend wissenschaftliche Dienstleistungen
in Forschung oder Lehre zu erbringen hat, im Verlauf
des Arbeitsverhdltnisses mit wissenschaftsfremden
Dienstleistungen, insbesondere im organisatorischen
Bereich, beschiftigt wird. Eine Grenze zieht insoweit
freilich das Verbot der Gesetzesumgehung. Steht im
Zeitpunkt des Vertragsschlusses schon fest, dass der
Mitarbeiter im Widerspruch zur Aufgabenbeschrei-
bung im Arbeitsvertrag iiberwiegend nichtwissen-

21 Muster einer solchen (freilich sehr in die Einzelheiten gehenden)
Leitlinie bei Mandler/MeifSner aaO OdW 2017 S. 209f. Kritisch
zum Wert solcher Leitlinien Preis/Ulber, WissZeitVG 2 Aufl. 2017,
§ 2 Rn 22ff.

22 Mandler/Meifiner aaO OdW 2017, 203.

23 BAG 21.3.2018, 7 AZR 437/16. AP Nr. 8 zu § 1 WissZeitVG mit
Anm. Lowisch.
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schaftliche Dienstleistungen erbringen soll, kann das
WissZeitVG die Befristung nicht rechtfertigen. Mafige-
bend ist dann allein § 14 TzBfG.

3. Drittmittelbefristung

Nach § 2 Absatz 2 WissZeitVG ist die Befristung von
Arbeitsvertragen des in § 1 Absatz 1 Satz 1 genannten Per-
sonals und damit auch des wissenschaftlichen Personals
von Fachhochschulen auch zuléssig, wenn die Beschifti-
gung iiberwiegend aus Mitteln Dritter finanziert wird,
die Finanzierung fiir eine bestimmte Aufgabe und Zeit-
dauer bewilligt ist und der Mitarbeiter iiberwiegend ent-
sprechend dieser Zweckbestimmung beschiftigt wird.
Die vereinbarte Befristungsdauer soll dem bewilligten
Projektzeitraum entsprechen. Dieser Befristungsweg
steht unabhangig davon offen, ob im konkreten Fall auch
eine Promotions- oder Qualifizierungsbefristung zulas-
sig ist.

Tragender Grund der Drittmittelbefristung ist die zeit-
lich begrenzte Finanzierung von Forschungs- oder Entwick-
lungsvorhaben. Dabei darf der Begriff der ,bestimmten®
Aufgabe in Absatz 2 nicht zu eng verstanden werden. Zum
Wesen von Forschungs- und Entwicklungsvorhaben gehort
der dem Erkenntnisstand folgende standige Wechsel der zu
bewiltigenden Aufgaben. Deshalb muss es gentigen, wenn
die Drittmittel fiir einen abgegrenzten Forschungs- oder
Entwicklungsbereich zur Verfiigung gestellt werden und die
konkrete Aufgabenzuweisung im Rahmen eines solchen
Vorhabens dessen verantwortlichem Leiter berlassen
wird.** Werden dem Institut einer Fachhochschule Dritt-
mittel fiir ein ,,Intelligentes Prozessentwicklungssystem zur
Herstellung von biologischen Produkten“*® oder fiir die Ent-
wicklung einer neuen Gasinjektionstechnologie fiir Druck-
gussverfahren mit Magnesium und Aluminium®® zur Verfii-
gung gestellt, muss der Leiter des Instituts nach Planung und
Verlauf des jeweiligen Vorhabens entscheiden konnen, mit
wem er die finanzierten Stellen besetzt.

Wenn die Vorschrift auch voraussetzt, dass die Bewilli-
gung der Drittmittel auch fiir eine ,,bestimmten® Zeitdauer
erfolgt, ist damit keine feste Koppelung an die - oft unsiche-

24 Zueng LAG Diisseldorf 27. 7. 2016, 7 Sa 1208/15; dhnlich Preis/Ulber,
WissZeitVG 2. Aufl. 2017, § 2 Rn 103f.

25  Projekt der Hochschule Esslingen (www.hs-esslingen.de/forschung/
projekte/aktuelle-projekte/ zuletzt abgerufen am 12.04.2021).

26 Projekt der Hochschule Aalen (ww.hs-aalen.de/de/news/3442 zuletzt
abgerufen am 12.04.2021).

27 LAGKGolIn 9. 9. 2009, 3 Sa 746/09, LAGE § 620 BGB 2002 Hoch-
schulen Nr. 8; Thiising/Fiitterer/ Thieken, ZfA 2014, 3, 6 ff.; .M. Erfk/
Miiller-Gloge aaO § 2 WissZeitVG Nr. a.

28 BAG13.2.2013, 7 AZR 284/11, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen Nr.
10.
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re — voraussichtliche Dauer des Forschungs- oder Entwick-
lungsvorhabens gemeint. Das Tatbestandsmerkmal soll nur
sicherstellen, dass die Bewilligung fiir einen bestimmten
Zeitabschnitt erfolgt und die Befristungsdauer mit diesem
Zeitabschnitt tibereinstimmt.*” Nur wenn sich eine zunéchst
befristete Drittmittelbewilligung automatisch verlangert
, liegt keine Finanzierung fiir bestimmte Dauer mehr
vor.*®

Die Gerichte sind bei der Befristungskontrolle aus
unionsrechtlichen Griinden verpflichtet, auch bei Vor-
liegen eines Sachgrundes fiir die Befristung nachzuprii-
fen, ob der Arbeitgeber missbrauchlich auf befristete
Arbeitsvertrage zuriickgreift. Dies gilt auch bei einer
Drittmittelbefristung.?® Daraus folgt aber nicht, dass
viele aufeinander folgende drittmittelfinanzierte Befris-
tungen von langer Gesamtdauer regelmifliig wegen
Rechtsmissbrauchs unwirksam wéren.>® Dem ist entge-
genzuhalten, dass die Befristung nach § 2 II ihren
Grund in dem Umstand hat, dass Drittmittel vom
Drittmittelgeber nur fiir eine bestimmte Aufgabe und
Zeitdauer bewilligt werden. Wenn die Hochschule oder
Forschungseinrichtung diesen Einschrinkungen Rech-
nung triagt und Arbeitsvertrige entsprechend befristet,
liegt darin kein Missbrauch. Auch wire Mitarbeitern,
die iiber lange Zeit hinweg befristete Arbeitsvertrige
erhalten haben, nicht gedient, wenn ihnen ein weiterer
Vertrag unter Berufung darauf versagt werden miisste,
dass Drittmittel fiir eine nunmehr nur unbefristet zu-
lassige Beschiftigung nicht mehr zur Verfiigung ste-
hen.** Anders liegt es nur dann, wenn die Hochschule
oder Forschungseinrichtung Einfluss darauf nimmt,
dass Drittmittel nur fiir einen bestimmten Zeitraum
zur Verfligung gestellt werden, damit sie einen Mitar-
beiter tiber einen bestimmten Zeitpunkt hinaus nicht
weiterbeschiftigen muss. In einem solchen Fall ergibt
sich aus dem bewussten und gewollten Zusammenwir-
ken mit dem Drittmittelgeber zum Zweck der Befris-
tung in der Tat ein Rechtsmissbrauch.*

29 BAG8.6.2016,7 AZR 259/14, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen Nr 22.

30 Soaber LAG Kéln 6.11.2013, 11 Sa 226/ 13, WKRS 2013, 51688; im
Grundsatz nicht anders LAG Berl- Bbg 15.3.2013, 6 Sa 2102/ 12, LAGE §
14 TzBfG Nr 77a.

31 Im Ergebenso BAG 8.6.2016, 7 AZR 259/ 14, EzA § 620 BGB 2002
Hochschulen Nr 22, mit insoweit krit Anm. Brose EuZA 2017, 25.

32 Zum Rechtsmissbrauch durch bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken mit Dritten bei der Vertragsgestaltung BAG 15.5.2013, 7 AZR 525/ 11,
EzA § 14 TzBfG Nr 93; allgemein zu Rechtsmbrauch be Drittmittelbe-
fristung Mandler OdW 2015, 217 ff.
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III. Befristung nach dem TzBfG

1.Befristung ohne Sachgrund

Nach seinem § 1 Abs. 2 ldsst das WissZeitVG das Recht der
Hochschulen unberiihrt, das wissenschaftliche und kiinstle-
rische Personal nach Maf3gabe des TzBfG befristet zu beschif-
tigen. Das gilt auch fiir die nach § 14 Abs. 2 Satz 1 TzBfG bis
zur Dauer von zwei Jahren zuldssige kalenderméaf3ige Befris-
tung ohne Vorliegen eines sachlichen Grundes. Von dieser
Moglichkeit konnen auch die Fachhochschulen in Bezug auf
ihre wissenschaftlichen Mitarbeiter Gebrauch machen.
Dabei ist freilich zu beachten, dass nach § 14 Abs. 2 Satz
2 TzBfG eine solche sachgrundlose Befristung nicht
zuldssig ist, wenn mit demselben Arbeitgeber bereits
zuvor ein befristetes oder unbefristetes Arbeitsverhaltnis
bestanden hat. Arbeitgeber der wissenschaftlichen Mit-
arbeiter der Fachhochschulen ist regelmaf3ig das betref-
fende Bundesland®?, so dass jede Beschiftigung an ande-
rer Stelle dieses Bundeslandes der sachgrundlosen
Beschiftigung entgegensteht. Das BAG hatte zwar frither
eine mehr als drei Jahre zuriickliegende Beschaftigung
als unschidlich angesehen.** Das ist aber vom BVerfG
mit Verweis auf den Willen des Gesetzgebers korrigiert
worden. Danach ist die sachgrundlose Befristung trotz
Vorbeschiftigung nur zuldssig, wenn diese lange zurtick-
liegt oder ganz anders geartet war, die Gefahr der Ket-
tenbefristung in Ausnutzung der strukturellen Unterle-
genheit des Beschiftigten nicht besteht und das Verbot
nicht erforderlich ist, um das unbefristete Arbeitsver-
hiltnis als Regelbeschiftigungsform zu erhalten.*® An
sich ldsst das BVerfG so das Tor zur sachgrundlosen
Beschiftigung trotz Vorbeschiftigung relativ weit offen.
Doch zieht das ,,gebrannte Kind“ BAG nunmehr sehr
enge Grenzen und halt selbst einen Unterbrechungszeit-
raum von neun Jahren noch nicht fiir sehr lang.** Ob
sich die Rechtsprechung in der Zukunft wieder dndert,
ist offen. Immerhin kénnte es im 6ffentlichen Dienst der
Anspruch auf gleichen Zugang zu 6ffentlichen Amtern
nach Art. 33 Abs. 2 GG verbieten, Bewerber auf eine
sachgrundlos befristete Stelle wegen ihrer ldnger zuriick-
liegenden Vorbeschiftigung abzulehnen.*”

2.Sachgrundbefristung

33 Anders in Berlin, dort ist Arbeitgeber und damit Vertragspartner
die jeweilige Hochschule (§ 2 Abs. 4 S.1 BerlHG).

34 BAG6. 4. 2011, 7 AZR 716/09, NZA 2011, 905.

35 BVerfG 6. 6.2018,1BvL 7/14 und 1 BvR 1375/14 , EzA § 14 TzBfG
Nr 132 Rn 62.

36 BAG 12. 6. 2019, 7 AZR 429/17. EzA § 14 TzBfG Nr. 138; weitere
Nachweise bei Arnold/Grifl/Grifl, TzBfG 5. Aufl.2021, § 14 Rn 338.

37 Lowisch, Sachgrundlose Befristung trotz Vorbeschiftigung,
SAE 2018, 36, 39f.

38 Siehe im Einzelnen Lowisch/Wertheimer, Handbuch Hochschul-
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Nach § 1 Abs. 2 WissZeitVG bleibt an sich auch das
Recht der Hochschulen zur Sachgrundbefristung nach
§ 14 Abs. 1 TzBfG unberiihrt. In Betracht kommen insbe-
sondere die Einstellung zur Vertretung (§ 14 Absatz 1 Nr. 3
TzBfG), die befristete Einstellung, um die Zeit der Bewer-
bung um eine Dauerstelle zu tiberbriicken (§ 14 Absatz 1
Nr. 6) und die befristete Einstellung fiir ein langer dauern-
des, aber zeitlich begrenztes Projekt (§ 14 Absatz 1Nr. 1).>®
Eine zeitliche Grenze zieht insoweit nur die Sonderrege-
lung Nr. 8 zu § 40 TV-L, nach der im Bereich der Wissen-
schaft kalendermaflig befristete Arbeitsvertrage mit sach-
lichem Grund nur zulissig sind, wenn die Dauer des ein-
zelnen Vertrages sieben Jahre nicht tibersteigt.

Zu beachten ist freilich, dass nach Auffassung des BAG
ungeachtet von § 1 Abs. 2 WissZeitVG die besonderen Be-
fristungsmoglichkeiten nach § 2 Absatz 1 WissZeitVG als
Spezialregelungen § 14 Absatz 1 TzBfG insoweit
verdrangen, als die befristete Beschiftigung ausschlief3-

t.>* Dass ein

lich der Qualifizierung des Mitarbeiters dien
wissenschaftlicher Mitarbeiter aus Haushaltsmitteln ver-
glitet wird, die eigens fiir befristete Beschiftigungen be-
stimmt sind, kann also trotz § 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG die
Befristung nicht rechtfertigen, wenn die Beschaftigung
des betreffenden Mitarbeiters allein seiner Qualifizie-
rung dient, ihm also nach seinem Vertrag nicht auch
noch andere Aufgaben tibertragen sind. Als Spezialrege-
lung betrachtet das BAG auch § 2 Abs. 2 WissZeitVG:
Wird die befristete Beschéftigung eines wissenschaftli-
chen Mitarbeiters tiberwiegend aus Drittmitteln finan-
ziert, ist fir die Zulédssigkeit der Befristung allein
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG mafigebend, sodass die vor In-
krafttreten des WissZeitVG vom BAG angestellten Er-
wiagungen zur sachlichen Rechtfertigung befristeter Be-
schiftigungen in drittmittelfinanzierten Forschungspro-
jekten keine Rolle spielen.*® Hingegen wird die reine
Projektbefristigung nach § 14 Abs. 1 Nr. 1 TzBfG durch
§ 2 Abs. 2 WissZeitVG nicht verdrangt.*

IV. Ergebnisse

1. Der WissZeitVG
erstreckt sich auf die Fachhochschulen und damit auf die

Anwendungsbereich des

recht, 3. Aufl. 2017, Kap. 10 Rn 195ff.

39 BAG18.5.2016, 7 AZR 533/14, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen
Nr. 20.

40 BAG 8. 6.2016, 7 AZR 259/14, EzA § 620 BGB 2002 Hochschulen
Nr. 22; naher Arnold/Grifl/Grifl aaO (wie Fn 12), § 14 Rn 31 und
297.

41 BAG 8.6.2016, (aaO, wie Fn. 40), Rn. 47.
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wissenschaftliche Tétigkeit in den Bereichen angewand-
te Forschung und Entwicklung.

2. Verfolgen wissenschaftliche Mitarbeiter im
Rahmen einer Kooperation ihrer Fachhochschule mit ei-
ner Hochschule ein Promotionsvorhaben, rechtfertigt
dies die Befristung ihrer Beschiftigungsverhaltnisse
nach § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG.

3. Unabhingig von einem Promotionsvorhaben ist
die Befristung der Beschiftigungsverhiltnisse wissen-
schaftlicher Mitarbeiter an Fachhochschulen auch dann zu-
lassig, wenn ihre Mitwirkung an angewandter Forschung
und Entwicklung und der darauf bezogenen Lehre ihrer
Qualifizierung dient. Insoweit gilt:

— Vorausgesetzt ist zwar kein bestimmtes Qualifizie-
rungsziel, wohl aber die Mitwirkung an der eigentlichen
wissenschaftlichen Tétigkeit.

- Der Wissenschaftsbezug in Forschung und der
Lehre muss tiberwiegen. BlofSe Hilfstéitigkeiten geniigen
nicht.

- Die Befristungsdauer muss angemessen sein. Soweit
der Sechs-Jahres-Zeitraum des § 2 Abs. 1 Satz 1 WissZeitVG
unterschritten wird, muss dies plausibel erkldrt werden kon-
nen. Dafiir sind Leitlinien zweckmaf3ig.

- Maf3geblich fiir die Beurteilung dieser Vorausset-
zungen sind die Vereinbarungen bei Abschluss des Ar-
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beitsvertrags, nicht die spatere Handhabung.

4. Auch bei den Fachhochschulen sind Drittmit-
telbefristungen nach Mafigabe von § 2 Abs. 2 Wiss-
ZeitVG zuldssig. Danach miissen die Mittel fiir ein abge-
grenztes Forschungs- oder Entwicklungsvorhaben zur
Verfiigung gestellt und im Rahmen dieses Vorhabens je-
weils fiir einen bestimmten Zeitraum bewilligt werden.
Dieser Zeitraum muss nicht an die - oft unsichere - Dau-
er des Forschungs- und Entwicklungsvorhaben gekniipft
werden, sondern kann diesen unterschreiten. Eine Gren-
ze zieht insoweit nur das Verbot des Rechtsmissbrauchs.

5. Moglich sind gemafd § 1 Abs. 1 WissZeitVG an
sich auch Befristungen nach den allgemeinen Vorschrif-
ten des TzBfG. Soweit die befristete Beschéftigung aus-
schliefllich der Qualifizierung des Mitarbeiters dient,
verdringt § 2 Abs. 1 WissZeitVG jedoch die Sachgrund-
befristung nach § 14 Abs.1 TzBfG. Wird die Beschifti-
gung iiberwiegend aus Drittmitteln finanziert, ist fiir die
Zulassigkeit der Befristung allein § 2 Abs. 2 WissZeitVG
mafigebend. Hinsichtlich der Befristung ohne Sach-
grund (§ 14 Abs. 2 TzBfG) ist das von der Rechtspre-
chung sehr strikt verstandene Vorbeschiftigungshinder-
nis zu beachten.

Manfred Lowisch ist Professor an der Albert-Ludwigs-
Universitat Freiburg und Leiter der Forschungsstelle
fur Hochschulrecht und Hochschularbeitsrecht. Marie
Anselment ist dort wissenschaftliche Hilfskraft.
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