Urteil vom 10. Juli 2013
-7 AZR 833/11 -

Bundesarbeitsgericht 7. Senat

Urteil vom 17. Juni 2010
-9 Ca 1544/10 -

I. Arbeitsgericht Aachen

Urteil vom 16. Marz 2011
-9 Sa 1308/10 -

Il. Landesarbeitsgericht KéIn

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

www.prinz.law

Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:
Vertretungsbefristung - ,Abordnungsvertretung*

Gesetz:
TzBfG § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3

Leitsatze:
keine

[ Jiaw | JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

n

JLaw — flir Android

Available on the

App Store

JLaw — flir iOS

1ZINYPSa8 HYIN P e/Y §§ YorU JUBqUIIR( S[e PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (DL, YONY :SIOMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

BUNDESARBEITSGERICHT

7 AZR 833/11

9 Sa 1308/10
Landesarbeitsgericht
Kéln

Im Namen des Volkes!
Verkindet am

10. Juli 2013
Schiege, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Siebte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 10. Juli 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesar-
beitsgericht Linsenmaier, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Zwanziger
und Prof. Dr. Kiel sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Gerschermann und

Klenter fir Recht erkannt:
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Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts KéIn vom 16. Mérz
2011 - 9 Sa 1308/10 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung,
auch Uber die Kosten der Revision, an das Landesarbeits-
gericht zuriickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit der Befristung des zuletzt

zwischen ihnen geschlossenen Arbeitsvertrags.

Die Klagerin war seit dem 8. Mai 2006 aufgrund von vier aufeinander-
folgenden befristeten Arbeitsvertrdgen bei der Beklagten beschaftigt, zuletzt
nach MaBgabe des Arbeitsvertrags vom 12. November 2008 fir das Jahr 2009.
Nach § 2 des Arbeitsvertrags bestimmt sich das Arbeitsverhéltnis nach dem
Tarifvertrag fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der Bundesagentur fur
Arbeit (TV-BA) und den diesen erganzenden, dndernden oder ersetzenden
Tarifvertragen in der jeweils geltenden Fassung. Nach einem von den Parteien
unterzeichneten Vermerk zum Arbeitsvertrag sollte die Kléagerin als Arbeitsver-
mittlerin mit Beratungsaufgaben bei der Agentur fur Arbeit A eingesetzt werden.
Der Befristungsgrund wird wie folgt angegeben: § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 TzBfG
(Haushaltsmittel).

Der Agentur fur Arbeit A standen flir die Jahre 2007 bis einschlieBlich
2009 jeweils fur ein Kalenderjahr Haushaltsmittel aus dem Programm WeGe-
bAU (Weiterbildung Geringqualifizierter und beschéftigter élterer Arbeitnehmer
in Unternehmen) fur Personalausgaben zur Verfigung. Im Dezember 2007
Ubertrug die Beklagte dem Arbeitsvermittler K die Tatigkeit eines Weiterbil-
dungsberaters im Rahmen dieses Programms, letztlich fur die Zeit bis zum
31. Dezember 2010. Herr K hatte an sich eine Stelle als Arbeitsvermittler bei
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der Agentur fur Arbeit A inne. Dort war er dem Team 123 ,Arbeitgeber-Service"
zugeordnet. Im Jahr 2009 wurde die Klagerin in diesem Team eingesetzt. Im
Jahr 2010 stellte die Agentur fur Arbeit A far Herrn K keine Ersatzkraft ein;
dessen Aufgaben als Arbeitsvermittler wurden von anderen Beschéftigten

»2aufgefangen®.

Mit der Klage vom 4. November 2009 hat sich die Klagerin gegen die
Beendigung ihres Arbeitsverhéltnisses aufgrund der Befristung gewandt. Zu-
gleich hat sie die Weiterbeschéaftigung wahrend der Dauer des Beendigungs-
rechtsstreits sowie Zahlung von Arbeitsentgelt aus Annahmeverzug fir die
Monate Januar 2010 bis einschlieBlich M&rz 2010 verlangt.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Befristung sei mangels
eines Sachgrunds unwirksam. Der Sachgrund der Vertretung nach § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 3 TzBfG liege nicht vor. Er setze den ,Ausfall“ einer Stammkraft
voraus. Bei der Vertretung eines mit anderen Aufgaben beauftragten Mitarbei-
ters sei diese Anforderung nicht erflllt, weil die Stammkraft weiterhin Arbeits-
leistungen flr den Arbeitgeber erbringe. Die Befristung sei auch nicht nach § 14
Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG gerechtfertigt. Der Arbeitskraftebedarf habe nicht nur
vorubergehend bestanden. Die Weiterbildung Geringqualifizierter und élterer
Arbeitnenmer in Unternehmen zur Verhinderung von Arbeitslosigkeit sei eine
Daueraufgabe. Allein die Ungewissheit, ob der kinftige Haushaltsplan finanziel-

le Mittel zur Verfigung stelle, gentige zur Rechtfertigung der Befristung nicht.

Die Kl&agerin hat beantragt

1. festzustellen, dass das zwischen den Parteien
bestehende Arbeitsverhéltnis nicht aufgrund der
Befristung mit Ablauf des 31. Dezember 2009 geen-
det hat,

2. die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin als Arbeits-
vermittlerin bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung
Uber den Antrag zu 1. weiterzubeschaftigen,

3. hilfsweise, fir den Fall des Obsiegens mit dem
Antrag zu 1., die Beklagte zu verurteilen, an sie
9.337,71 Euro brutto abzlglich gezahltem Arbeitslo-
sengeld in Ho6he von 3.235,20 Euro netto nebst
Zinsen in Ho6he von funf Prozentpunkten Uber dem
Basiszinssatz seit Rechtshéngigkeit zu zahlen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat den Stand-
punkt eingenommen, die Befristung des zuletzt mit der Klagerin geschlossenen
Vertrags sei nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG gerechtfertigt, da die Klagerin
zur Vertretung des Mitarbeiters K eingestellt worden sei. Der Ausfall eines
Mitarbeiters liege nicht nur vor, wenn dieser zeitweise Uberhaupt keine Arbeits-
leistung mehr fur den Arbeitgeber erbringe, sondern auch dann, wenn er inner-
halb der Dienststelle vorubergehend mit anderen Aufgaben betraut werde. Hier
habe die Klagerin Herrn K vertreten, wahrend dieser als Weiterbildungsberater
beschéftigt worden und deshalb auf seinem Stammarbeitsplatz ausgefallen sei.
AuBerdem sei die Befristung nach § 14 Abs. 1 Satz2 Nr.1 TzBfG wegen
voribergehenden Mehrbedarfs an der Arbeitsleistung gerechtfertigt. Bei der
Beschaftigung der Weiterbildungsberater im Rahmen des bis Ende des Jahres
2009 zeitlich befristeten Sonderprogramms WeGebAU habe es sich um eine

zusatzliche, nicht auf Dauer angelegte Aufgabe gehandelt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat auf die Berufung der Klagerin dem Befristungskontrollantrag entsprochen
und die Beklagte zu vorlaufiger Weiterbeschéftigung sowie zur Zahlung von
Entgelt aus Annahmeverzug verurteilt. Mit der vom Senat zugelassenen Revisi-
on begehrt die Beklagte die Wiederherstellung der erstinstanzlichen Entschei-

dung. Die Klagerin beantragt, die Revision zurliickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidung und zur Zurlickverweisung der Sache an das Landesarbeitsge-
richt. Der Senat kann aufgrund der getroffenen Feststellungen nicht abschlie-
Bend beurteilen, ob das Arbeitsverhéltnis der Parteien aufgrund der Befris-
tungsabrede vom 12. November 2008 zum 31. Dezember 2009 beendet wor-
den ist. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts scheidet eine
Vertretungsbefristung nicht immer aus, wenn der Arbeitgeber einer Stammkraft
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zeitweise andere Tatigkeiten zuweist und deren eigentliche Aufgaben einer
dafur eingestellten Vertretungskraft Gbertragt. Vielmehr ist nach der inzwischen
entwickelten  Senatsrechtsprechung (BAG 16. Januar 2013 -7 AZR
661/11 - und - 7 AZR 662/11 -; 13. Februar 2013 - 7 AZR 324/11 -) danach zu
unterscheiden, ob ein Fall der unmittelbaren bzw. mittelbaren Vertretung vor-
liegt, die auch bei einer ,Abordnung“ der Stammekraft einen befristeten Arbeits-
vertrag grundsétzlich rechtfertigen kann, oder ob von einem Fall der sogenann-
ten gedanklichen Zuordnung auszugehen ist, bei dem diese Mdglichkeit aus-
scheidet. Der Rechtsstreit ist nicht entscheidungsreif. Das Landesarbeitsgericht
hat - bei seiner L6sung konsequent - bisher weder Feststellungen dazu getrof-
fen, ob die Klagerin Herrn K zumindest mittelbar vertreten hat, noch hat es
Erwéagungen zu der von der Beklagten bei Abschluss des streitgegenstandli-
chen befristeten Vertrags zu treffenden Prognose angestellt, ob Herr K nach
Beendigung seiner Tétigkeit als Weiterbildungsberater wieder auf seinen
urspringlichen Arbeitsplatz zurlickkehren wirde. Die Befristung ist auch nicht
wegen eines voribergehenden betrieblichen Bedarfs an der Arbeitsleistung der
Klagerin gerechtfertigt. Der auf Weiterbeschéaftigung gerichtete Klageantrag
zu 2. und der auf Zahlung von Vergutung aus Annahmeverzug fir die Monate
Januar 2010 bis Marz 2010 gerichtete Antrag fallen dem Senat nicht zur Ent-

scheidung an.

l. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts hélt der revisionsrechtli-
chen Prifung nicht stand. Zutreffend ist das Landesarbeitsgericht zwar davon
ausgegangen, dass die von der Klagerin rechtzeitig mit einer Befristungskon-
trollklage nach § 17 Satz 1 TzBfG angegriffene letzte Befristung des Arbeitsver-
trags der Rechtfertigung durch einen Sachgrund bedurfte. Ebenfalls zutreffend
hat das Landesarbeitsgericht angenommen, dass sich die Beklagte auch auf
andere Befristungsgrinde berufen kann, obwohl in dem schriftichen Vermerk
zum befristeten Arbeitsvertrag vom 12. November 2008 als Befristungsgrund
nur ,§ 14 Abs. 1 Nr. 7 TzBfG (Haushaltsmittel)* angefuhrt ist. Der Befristungs-
grund bedarf weder einer Vereinbarung noch unterliegt er dem Schriftformerfor-
dernis des § 14 Abs. 4 TzBfG. Es genlgt, dass er als Rechtfertigungsgrund fur
die Befristung bei Vertragsschluss objektiv vorliegt. Der Arbeitgeber kann sich
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mithin auf einen Sachgrund auch dann stutzen, wenn im Arbeitsvertrag kein
oder ein anderer Sachgrund als Rechtfertigung fur die Befristung genannt ist
(vgl. BAG 13. Februar 2013 - 7 AZR 225/11 - Rn. 15 mwN). Aus den tariflichen
Bestimmungen des § 33 TV-BA folgt nichts anderes. Diese enthalten kein sog.
Zitiergebot. Die Begrindung des Landesarbeitsgerichts, der Sachgrund der
Vertretung nach § 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 TzBfG sei nicht erfullt, wenn der
Arbeitgeber einer Stammkraft zeitweise andere Tatigkeiten zuweise und die
eigentlichen Aufgaben einer daflr eingestellten Vertretungskraft Gbertrage, ist

dagegen rechtsfehlerhaft.

1. Der Grund fur die Befristung liegt in Vertretungsféllen darin, dass der
Arbeitgeber bereits zu einem vortbergehend ausfallenden Arbeitnehmer in
einem Arbeitsverhaltnis steht und mit der Rulckkehr dieses Arbeitnehmers
rechnet. Fur die Wahrnehmung der an sich dem ausfallenden Arbeitnehmer
obliegenden Aufgaben durch einen Vertreter besteht von vornherein nur ein
zeitlich begrenztes Bedirfnis. Der Sachgrund der Vertretung setzt daher einen
Kausalzusammenhang zwischen dem zeitweiligen Ausfall des Vertretenen und
der Einstellung des Vertreters voraus. Der Einsatz des Vertreters muss wegen
des Arbeitskraftebedarfs erfolgen, der durch die voribergehende Abwesenheit
des zu vertretenden Arbeitnehmers entsteht. Nimmt der Arbeitgeber den Vertre-
tungsfall zum Anlass fur eine befristete Beschéaftigung, ist aufgrund der Um-
stédnde bei Vertragsschluss zu beurteilen, ob der Bedarf fur die Beschéaftigung
des Vertreters auf die Abwesenheit des zeitweilig ausfallenden Arbeitnehmers
zurtckzufahren ist (BAG 6. Oktober 2010 - 7 AZR 397/09 - Rn. 19 bis 21 mwN,
BAGE 136, 17; 13. Februar 2013 -7 AZR 324/11 - Rn. 21). Entgegen der
Auffassung des Landesarbeitsgerichts kann auch durch die vortibergehende
Abordnung der Stammkraft ein Vertretungsbedarf iSd. § 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 3
TzBfG entstehen. In den Fallen der unmittelbaren und der mittelbaren Vertre-
tung erfordert es der Sachgrund der Vertretung nicht, dass der zu vertretende
Arbeitnehmer an der Erbringung der Arbeitsleistung insgesamt verhindert ist.
Anderes gilt in Féallen der sog. gedanklichen Zuordnung. Dies ergibt die Ausle-
gung des §14 Abs.1 Satz2 Nr.3 TzBfG (BAG 16. Januar 2013 -7 AZR
661/11 - Rn. 14 ff.; 13. Februar 2013 - 7 AZR 324/11 - Rn. 22 ff.).
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a) Im Falle der Abordnung der Stammkraft kann deren unmittelbare oder
mittelbare Vertretung die Befristung des Arbeitsverhéltnisses der Vertretungs-
kraft rechtfertigen.

aa) Bereits der Wortsinn des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG spricht dafur,
dass der Sachgrund der Vertretung nicht notwendig die vollstdndige Abwesen-
heit des ,anderen Arbeithehmers” vom Betrieb oder Unternehmen voraussetzt,
sondern es genigt, wenn dieser - gleich aus welchem Grund - an der Erbrin-
gung der ,eigentlich” geschuldeten Arbeitsleistung verhindert ist. Dies gilt
jedenfalls dann, wenn diese Arbeitsleistung im Wege der unmittelbaren Vertre-
tung dem Vertreter Ubertragen wird. Dieser wird dann ,zur Vertretung eines
anderen Arbeitnehmers® beschaftigt. Insbesondere kommt es nach dem Wort-
laut des Gesetzes nicht darauf an, ob der Vertretungsbedarf seinen Grund in
der Sphéare des zu vertretenden Arbeitnehmers oder in der Sphére des Arbeit-
gebers hat (BAG 13. Februar 2013 - 7 AZR 324/11 - Rn. 23).

bb) Die Gesetzesgeschichte bestétigt diese Auslegung. In der amtlichen
Begrindung zu § 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 3 TzBfG heiBt es, ein Vertretungsfall
liege vor, wenn durch den zeitweiligen Ausfall eines Arbeitnehmers, zB auf-
grund ,Krankheit, Beurlaubung, Einberufung zum Wehrdienst, Abordnung ins
Ausland®, ein voriibergehender Bedarf zur Beschaftigung eines anderen Arbeit-
nehmers entsteht (BT-Drucks. 14/4374 S. 19). Das letzte Beispiel zeigt, dass
der Sachgrund der Vertretung nicht nur in Féallen der vom Arbeitgeber nicht
beeinflussbaren Abwesenheit der Stammkraft, sondern auch dann in Betracht
kommt, wenn die Abwesenheit der Stammkraft von ,ihrem“ Stammarbeitsplatz
auf einer Entscheidung des Arbeitgebers beruht. Da die genannten Beispielfélle
nicht abschlieBend sind, kann auch nicht angenommen werden, dass nach dem
Willen des Gesetzgebers ein Vertretungsfall nur bei einer Abordnung ins Aus-
land vorliegen konne. Vielmehr besteht der Bedarf, die Arbeitsleistung des
abgeordneten Arbeitnehmers zu ersetzen, auch bei einer Abordnung im Inland
(BAG 13. Februar 2013 - 7 AZR 324/11 - Rn. 24).

cc) Das Ergebnis wird durch die Systematik des § 14 Abs. 1 Satz 2 TzBfG
gestitzt. Die Vertretungsbefristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG ist ein
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Unterfall des voribergehenden ,betrieblichen® Bedarfs an Arbeitsleistung iSv.
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG. Die Sachgrinde unterscheiden sich nur darin,
dass bei der Vertretung der Bedarf an Arbeitskraften unverandert besteht und
nur der Ausfall eines oder mehrerer Mitarbeiter kompensiert werden soll, wéh-
rend im Fall des § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG ein voribergehender Arbeits-
kraftemehrbedarf besteht. Der systematische Zusammenhang dieser Sach-
grunde lasst daher den Schluss zu, dass die den vorubergehenden Vertre-
tungsbedarf begriindenden ,betrieblichen Umstande nicht notwendig aus der
Sphare der Stammkraft stammen muissen (BAG 13. Februar 2013 -7 AZR
324/11 - Rn. 25).

b) Der Sachgrund der Vertretung kommt bei einem anderweitigen Einsatz
eines Stammarbeitnehmers im Unternehmen allerdings nur in Betracht, wenn
der Arbeitgeber die damit verbundene Umorganisation unmittelbar oder mittel-
bar mit einer befristeten Neueinstellung verknipft, der befristet beschéftigte
Arbeitnehmer also unmittelbar fir die anderweitig eingesetzte Stammkraft
beschéftigt wird oder sich die Verbindung zu diesem anderweitigen Einsatz
durch eine Vertretungskette vermittelt. Es reicht hingegen nicht aus, wenn die
Einstellung des befristet beschéftigten Arbeitnehmers lediglich wegen der
,gedanklichen Zuordnung“ dem vorubergehend im Unternehmen anderweitig
eingesetzten Beschéftigten zugeordnet werden kann (BAG 16. Januar
2013 -7 AZR 662/11 - Rn. 20 ff.; 13. Februar 2013 - 7 AZR 324/11 - Rn. 26).

aa) Zwar hat der Senat fur den Fall der Vertretung einer aus dem Unter-
nehmen - etwa aufgrund Elternzeit oder Krankheit - abwesenden Stammkraft
angenommen, dass die fur den Befristungsgrund der Vertretung notwendige
Kausalitat zwischen der Abwesenheit dieser Stammkraft und dem Einsatz des
befristet beschéftigten Arbeitnehmers auch dann gegeben ist, wenn weder eine
unmittelbare Vertretung noch eine Vertretungskette vorliegt, der Arbeitnehmer
jedoch der abwesenden Stammkraft gedanklich zugeordnet werden kann. Dies
setzt voraus, dass die Stammkraft auch auf der Position des befristet beschéf-
tigten Arbeitnehmers eingesetzt werden kénnte und sich die gedankliche
Zuordnung aufgrund einer Dokumentation - zB im Arbeitsvertrag - hinreichend
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feststellen lasst (BAG 10. Oktober 2012 - 7 AZR 462/11 - Rn. 19 mwN). Der
Senat hat dies damit begriindet, dass die Abwesenheit eines Stammarbeitneh-
mers aus dem Unternehmen die Organisationsbefugnis des Arbeitgebers
unberthrt 1&sst und deshalb auch in diesen Féllen eine Kausalitat zwischen der
Abwesenheit der vertretenen Stammkraft und der Befristung des Arbeitsver-
trags des befristet eingestellten Arbeithehmers besteht. Denn letztlich lasst die
Abwesenheit der voribergehend ausfallenden Stammkraft die Versetzungs-
und Umsetzungsbefugnisse des Arbeitgebers unberihrt (vgl. BAG 25. Marz
2009 - 7 AZR 34/08 - Rn. 14 1.).

bb) Diese Uberlegungen sind jedoch auf Vertretungsfélle, die durch die
voribergehende Abwesenheit der Stammkraft aufgrund eines anderweitigen
Einsatzes im Unternehmen ausgeldst werden, nicht Ubertragbar. In diesem Fall
hat der Arbeitgeber von seinen Versetzungs- und Umsetzungsbefugnissen
bereits dadurch Gebrauch gemacht, dass er die von ihrem Arbeitsplatz vo-
ribergehend abwesende Stammkraft anderweitig eingesetzt hat. Aufgrund
derselben organisatorischen Entscheidung kann eine Kausalitat zur befristeten
Einstellung eines Arbeitnehmers daher nicht dadurch begriindet werden, dass
der Arbeitgeber die Stammkraft auch mit der Tatigkeit des befristet eingestellten
Arbeitnehmers hatte betrauen kénnen. Der Arbeitgeber kann von seinen Ver-
setzungs- und Umsetzungsbefugnissen - bei identischem Anlass - nur einmal
Gebrauch machen. Er kann sich nicht darauf berufen, er hétte sie, wenn er sie
nicht so wie geschehen ausgetbt hatte, in anderer Weise austiben kénnen. Von
den Fallen der vollstandigen Abwesenheit der Stammkraft - etwa wegen Ur-
laubs oder Krankheit - unterscheiden sich die Falle der Abordnung entschei-
dend dadurch, dass der Arbeitgeber an der Austbung dieser Rechte nicht
gehindert ist, sondern sie wahrnimmt. Wirde es auch in einem solchen Fall zur
Befristung des Arbeitsvertrags mit der ,Vertretungskraft® gentigen, dass der
Arbeitgeber seine Versetzungs- und Umsetzungsbefugnisse auch in anderer
Weise als von ihm tatsachlich praktiziert hatte austuben kénnen, so wirde dem
Arbeitgeber die Moglichkeit eréffnet, sich ohne sachliche Rechtfertigung Befris-
tungsmdglichkeiten selbst zu schaffen. Das wéare mit dem aus dem TzBfG
folgenden Gebot einer wirksamen Befristungskontrolle unvereinbar (BAG
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13. Februar 2013 - 7 AZR 324/11 - Rn. 29; vgl. zur Haushaltsbefristung BAG
9. Mérz 2011 - 7 AZR 728/09 - Rn. 31, BAGE 137, 178).

2. Nach diesen Grundséatzen durfte das Landesarbeitsgericht der Klage
nicht allein mit der Begrindung stattgeben, es stelle keinen Vertretungsfall iSd.
§ 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 TzBfG dar, dass die Kléagerin fur das Haushaltsjahr
2009 die Aufgaben von Herrn K Gbernommen habe, der im Rahmen des Pro-
gramms WeGebAU zeitweise als Weiterbildungsberater eingesetzt worden sei.
Die Stelle eines Weiterbildungsberaters, die ausschlieBlich die besonderen
Aufgaben durch das Programm WeGebAU zum Gegenstand hat, ist eingerich-
tet worden, um Sonderaufgaben wahrzunehmen, die gegentber den regelma-
Bigen Aufgaben der Arbeitsvermittlung inhaltlich abgrenzbar sind. Die voruber-
gehende Abordnung eines Mitarbeiters auf diese Stelle kann einen Vertre-

tungsbedarf in seinem eigentlichen Tatigkeitsgebiet auslésen.

I. Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts stellt sich nicht aus ande-
ren Grinden als richtig dar (§ 561 ZPO). Aufgrund der getroffenen Feststellun-
gen kann der Senat nicht abschlieBend beurteilen, ob nach den vom Senat
entwickelten Grundsétzen eine zuldssige Abordnungsvertretung vorliegt. Eine
besondere Missbrauchsprifung ist dagegen hier nach den vom Senat entwi-
ckelten Grundsétzen nicht veranlasst.

1. Die bislang getroffenen Feststellungen lassen schon keine abschlie-
Bende Beurteilung zu, ob die Klagerin den abgeordneten Mitarbeiter K unmittel-
bar oder mittelbar vertreten hat oder ob lediglich ein Fall der gedanklichen
Zuordnung vorlag, der die Befristung einer Abordnungsvertretung nicht rechtfer-
tigt. Dazu wird den Parteien im Hinblick auf die Senatsrechtsprechung vom
16. Januar 2013 (- 7AZR 661/11 -) Gelegenheit zu ergénzendem Vortrag

einzurdumen sein.

2. Der Klage kann auch nicht etwa mit der Begrindung entsprochen
werden, es fehle im Falle einer zugunsten der Beklagten unterstellten unmittel-
baren oder mittelbaren Vertretung jedenfalls an der von der Beklagten darzule-
genden Ruckkehrprognose hinsichtlich des Mitarbeiters K.
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a) Die Prognose des Arbeitgebers Uber den voraussichtlichen Wegfall des
Vertretungsbedarfs durch die Ruckkehr des Vertretenen ist Teil des Sach-
grunds der Vertretung. Erforderlich ist, dass der Arbeitgeber berechtigterweise
mit der Ruckkehr der Stammkraft rechnen durfte. Bei dieser Prifung sind die
vom Senat im Urteil vom 16. Januar 2013 (- 7 AZR 661/11 - Rn. 20 ff.) fur die
L<Abordnungsvertretung® entwickelten Grundsatze zu bericksichtigen. Danach
kann der Arbeitgeber in der Regel nicht schon dann mit der Ruckkehr der
Stammkraft rechnen, wenn diese einen Anspruch auf Wiederaufnahme ihrer
bisherigen Tatigkeit hat. Dieser vom Senat fur die Falle der vollstandigen
Abwesenheit der Stammkraft - etwa aufgrund von Krankheit, Urlaub oder
Freistellung - entwickelte Grundsatz (vgl. BAG 17. November 2010 - 7 AZR
443/09 (A) - Rn. 17, BAGE 136, 168) lasst sich nicht uneingeschrankt auf die
Falle der Abordnung Ubertragen. Anders als bei dem fur den Arbeitgeber
ofremdbestimmten* Ausfall der Stammkraft hangt hier die voraussichtliche
Ruckkehr der Stammkraft regelmé&Big nicht nur von Umstanden in deren Spha-
re, sondern ganz mafBgeblich auch von Umsténden und Entscheidungen ab, die
in der Sphéare des Arbeitgebers liegen. Die Ruckkehr des abgeordneten Arbeit-
nehmers auf seinen Stammarbeitsplatz ist haufig durch den Arbeitgeber plan-
und steuerbar. Dieser strukturelle Unterschied zu den Féllen der fir den Arbeit-
geber ,fremdbestimmten“ Abwesenheit der Stammkraft ist bei der vom Arbeit-
geber anzustellenden Rickkehrprognose zu berilcksichtigen. Diese kann sich
daher nicht darauf beschranken, die Stammkraft werde, sofern sie nichts
Gegenteiliges erklart hat, auf ihren Arbeitsplatz zurtickkehren. Vielmehr muss
der Arbeitgeber bei der Prognose uber die voraussichtliche Ruckkehr der
abgeordneten Stammkraft sdmtliche Umsténde des Einzelfalls wirdigen. Dazu
gehoren nicht nur etwaige Erklarungen der abgeordneten Stammkraft Uber ihre
Ruckkehrabsichten, sondern insbesondere auch die Planungs- und Organisati-
onsentscheidungen des Arbeitgebers. Je nach Lage des Einzelfalls kann der
Zweck der Abordnung es nahelegen, dass der Arbeitgeber den Arbeitsplatz des
anderweitig eingesetzten Arbeitnehmers frei halt. Er kann aber auch gegen eine
solche Annahme sprechen. Von Bedeutung kénnen zudem ihre Dauer sowie

etwaige wiederholte Verlangerungen der Abordnung sein. Zu bertcksichtigen
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ist ggf. auch, ob die Abordnung dem Wunsch des Beschéftigten entsprach oder
gegen seinen Willen erfolgte. Ebenfalls ist zu wirdigen, ob die Rlckkehr der
Stammkraft auf ihren Arbeitsplatz nach Ablauf der Abordnung automatisch
erfolgt oder ob es hierzu einer weiteren Entscheidung bedarf. Dabei kann auch
eine Rolle spielen, ob eine solche Entscheidung allein vom Willen der Stamm-
kraft, vom Willen des Arbeitgebers oder von einem beiderseitigen Einverneh-
men abhangt. Derartige, hier nicht abschlieBend bezeichnete und nicht in jedem
Einzelfall in gleicher Weise zwingend zu beachtende Umstédnde muss der
Arbeitgeber im Befristungskontrollprozess darlegen. Sache des Tatsachenge-
richts ist die Wurdigung, ob der Arbeitgeber bei Abschluss des befristeten
Arbeitsvertrags berechtigterweise mit der Rickkehr der abgeordneten Stamm-
kraft rechnen durfte (vgl. BAG 16. Januar 2013 - 7 AZR 661/11 - Rn. 22).

b) Eine diesen Grundséatzen entsprechende Prognose hat die Beklagte
bislang nicht dargetan. Sie hatte hierzu aber auch keine Veranlassung, da der
Senat diese Grundsatze erstmals im Urteil vom 16. Januar 2013 (- 7 AZR
661/11 -) entwickelt hat. Daher muss ihr hierzu Gelegenheit gegeben werden.
Dazu bedarf es der Zurlckverweisung an das Landesarbeitsgericht. Gegen
eine bei Abschluss des befristeten Vertrags mit der Kléagerin zu erwartende
Ruckkehr von Herrn K auf seinen Stammarbeitsplatz kénnte sprechen, dass die
Weiterbildungsaufgaben der Beklagten auf Dauer angelegt sind und diese von
Herrn K bereits seit Dezember 2007 vor und noch im Jahr 2010 nach dem
Abschluss des zuletzt mit der Klagerin abgeschlossenen befristeten Arbeitsver-

trags wahrgenommen wurden.

3. Anhaltspunkte daflr, dass der Befristungsabrede vom 12. November
2008 aus Grunden des institutionellen Rechtsmissbrauchs die Wirksamkeit zu
versagen ware, bestehen nicht (vgl. hierzu BAG 18. Juli 2012 -7 AZR
443/09 - und - 7 AZR 783/10 -). An einen solchen, bei Vorliegen eines Sach-
grunds nur ausnahmsweise anzunehmenden Rechtsmissbrauch sind hohe
Anforderungen zu stellen. Dabei sind alle Umsténde des Einzelfalls, insbeson-
dere die Gesamtdauer und Anzahl der in der Vergangenheit mit demselben
Arbeitgeber geschlossenen aufeinanderfolgenden befristeten Vertrage, zu
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bertcksichtigen. Im Streitfall gibt es bei der Gesamtbeschéftigungsdauer von
weniger als vier Jahren aufgrund von vier befristeten Arbeitsvertrégen keinen

Hinweis auf das Vorliegen eines Rechtsmissbrauchs.

M. Die Zurlckverweisung ist auch nicht nach § 563 Abs. 3 ZPO entbehr-
lich. Die Befristungskontrollklage ist nicht aufgrund eines anderen die Befristung
rechtfertigenden Sachgrunds abzuweisen. Die Befristung ist weder wegen eines
voribergehenden Bedarfs an der Arbeitsleistung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
TzBfG noch wegen einer haushaltsrechtlichen Befristung nach § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 7 TzBfG gerechtfertigt.

1. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend angenommen, dass die Befris-
tung nicht nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG gerechtfertigt ist.

a) Ein sachlicher Grund liegt nach § 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 TzBfG vor,
wenn der betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung nur voribergehend besteht
(zu den Anforderungen BAG 15. Mai 2012 - 7 AZR 35/11 - Rn. 30; ausf. BAG
17. Médrz 2010 - 7 AZR 640/08 - Rn. 11 ff., BAGE 133, 319).

aa) Der vorUbergehende betriebliche Bedarf an der Arbeitsleistung kann auf
unterschiedlichen Sachverhalten beruhen. Er kann sich zB aus dem Umstand
ergeben, dass flr einen begrenzten Zeitraum in dem Betrieb oder der Dienst-
stelle zusatzliche Arbeiten anfallen, die mit dem Stammpersonal allein nicht
erledigt werden kdnnen, oder daraus, dass sich der Arbeitskraftebedarf kinftig
verringern wird - etwa wegen der Inbetriebnahme einer neuen technischen
Anlage (vgl. hierzu BT-Drucks. 14/4374 S. 19). Der vorubergehende Bedarf an
der Arbeitsleistung kann auf einer zeitweise Ubernommenen Sonderaufgabe
beruhen oder auf einer im Bereich der Daueraufgaben des Arbeitgebers vo-
ribergehend angestiegenen Arbeitsmenge, flr deren Erledigung das vorhan-
dene Stammpersonal nicht ausreicht. Die Befristung eines Arbeitsvertrags kann
dagegen nicht auf § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG gestitzt werden, wenn der
vom Arbeitgeber zur Begrindung angefiuhrte Bedarf an der Arbeitsleistung
tatsachlich nicht nur voriibergehend, sondern objektiv dauerhaft besteht (BAG
17. Mérz 2010 - 7 AZR 640/08 - Rn. 11 mwN, BAGE 133, 319).
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bb) Eine Befristung wegen eines nur vorUbergehenden betrieblichen Be-
darfs an der Arbeitsleistung setzt voraus, dass im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist, dass nach dem vorge-
sehenen Vertragsende flr die Beschaftigung des befristet eingestellten Arbeit-
nehmers in dem Betrieb kein dauerhafter Bedarf mehr besteht. Hierlber hat der
Arbeitgeber bei Abschluss des befristeten Arbeitsvertrags eine Prognose zu
erstellen, der konkrete Anhaltspunkte zugrunde liegen mussen. Die Prognose
ist Teil des Sachgrunds fur die Befristung (BAG 17. Mdrz 2010 -7 AZR
640/08 - Rn. 12, BAGE 133, 319). Die tatséchlichen Grundlagen fur die Prog-
nose Uber den nur vorlbergehend bestehenden Arbeitskraftebedarf hat der
Arbeitgeber im Prozess darzulegen. Wird die Befristung auf einen zusétzlichen
Arbeitskréaftebedarf im Bereich der Daueraufgaben gestltzt, hat der Arbeitgeber
darzulegen, aufgrund welcher Umstande bei Abschluss des befristeten Arbeits-
vertrags davon auszugehen war, dass kinftig nach Ablauf der mit dem befristet
beschéftigten Arbeithehmer vereinbarten Vertragslaufzeit das zu erwartende
Arbeitspensum mit dem vorhandenen Stammpersonal wirde erledigt werden
kénnen (BAG 17. Méadrz 2010 - 7 AZR 640/08 - Rn. 13, aaO). Allein die Abhén-
gigkeit von Haushaltsmitteln rechtfertigt danach nicht die Befristung der Arbeits-
vertrage aus diesem Sachgrund. Wegen der zeitlichen Begrenzung des Haus-
haltsplans durch das Haushaltsjahr ist zwar ungewiss, ob ein kunftiger Haus-
haltsplan noch Mittel vorsehen wird. Ebenso wie in der Privatwirtschaft kann
aber die Unsicherheit der finanziellen Entwicklung flr sich betrachtet noch
keinen sachlichen Grund fur die Befristung nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG
abgeben.

cc) Die Wirksamkeit einer Befristung wegen eines vorlbergehenden Be-
darfs an der Arbeitsleistung iSd. § 14 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 TzBfG setzt des
Weiteren voraus, dass der Arbeithehmer gerade zur Deckung dieses Mehrbe-
darfs eingestellt wird (BAG 17. Médrz 2010 - 7 AZR 640/08 - Rn. 15, BAGE 133,
319).

b) Danach ist die Annahme des Landesarbeitsgerichts, die Befristung des
letzten Vertrags mit der Klagerin sei nicht nach § 14 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 TzBfG
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gerechtfertigt, revisionsrechtlich nicht zu beanstanden. Bei Vertragsschluss im
November 2008 bestanden keine konkreten Anhaltspunkte daflir, dass das
Projekt WeGebAU nach dem 31. Dezember 2009 in der Agentur fur Arbeit A
nicht mehr fortgefuhrt wirde. Entgegen der Auffassung der Revision ergibt sich
die Gewissheit, dass das Projekt in der Agentur far Arbeit A mit Ablauf des
Jahres 2009 enden werde, nicht aus der Bewilligung von Haushaltsmitteln bis
dahin. Woraus sich die Gewissheit der zeitlichen Befristung dariber hinaus
ableitet, hat die Beklagte nicht erlautert. Nach den getroffenen Feststellungen
war nur unklar, ob dieser Dienststelle auch fir das Jahr 2010 besondere Haus-
haltsmittel zur Verfigung gestellt wirden. Dabei hat das Landesarbeitsgericht
zutreffend gewdrdigt, dass das Projekt in der Agentur flr Arbeit A bereits in den
Jahren 2007 und 2008 durchgefuhrt wurde. Nicht mit Verfahrensrigen angegrif-
fen ist die Feststellung, dass zur Verhinderung von Arbeitslosigkeit ein Dauer-
bedarf fir die Weiterbildung Geringqualifizierter und beschéftigter alterer Ar-
beithehmer in Unternehmen bestand. Von einem Ende der hohen Beschéfti-
gungslosigkeit, die vor allem auch diesen Personenkreis betreffe, sei Ende
2008 im Bezirk der Agentur fur Arbeit A nicht auszugehen gewesen. Die Agen-
tur fr Arbeit A fhrte das Projekt im Jahr 2010 auf einer gesonderten Stelle fort,
obwohl Haushaltsmittel hierflr nicht mehr gesondert zur Verfiigung standen.
Herr K wurde weiterhin als Weiterbildungsberater eingesetzt, sein Ausfall als

Arbeitsvermittler wurde von anderen Beschéftigten aufgefangen.

2. Das Landesarbeitsgericht hat schlieBlich zutreffend entschieden, dass
die Befristung nicht nach § 14 Abs.1 Satz2 Nr.7 TzBfG gerechtfertigt ist.
Aufgrund der gebotenen verfassungskonformen Auslegung des § 14 Abs. 1
Satz 2 Nr. 7 TzBfG ist eine haushaltsrechtliche Befristung von Arbeitsverhalt-
nissen bei der Bundesagentur fur Arbeit nicht méglich (BAG 9. Mérz 2011
-7AZR 728/09 - BAGE 137, 178).

V. Der auf Weiterbeschaftigung gerichtete Klageantrag zu 2. und der auf
Zahlung von Vergutung aus Annahmeverzug fir die Monate Januar 2010 bis
Marz 2010 gerichtete Antrag fallen nicht zur Entscheidung des Senats an.
Beide Antrage stehen unter der innerprozessualen Bedingung des Obsiegens
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mit dem Klageantrag zu 1. Diese Bedingung ist bislang nicht eingetreten. Durch
die Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts und die Zurlickverweisung
wird der Rechtsstreit wieder in die Lage des Berufungsverfahrens versetzt.

Linsenmaier Zwanziger Kiel

Peter Klenter Gerschermann
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