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Entscheidungsstichworte:
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Gesetze:

GG Art. 3; AIRTZG §§ 3, 4, 7; ArbGG § 66; BGB §§ 242, 275, 311a; ZPO
§§ 253, 529, 563, 894; Tarifvertrag zur Regelung der Altersteilzeitarbeit
(TV ATZ) vom 5. Mai 1998 idF des Anderungstarifvertrags Nr. 2 vom 30.
Juni 2000 § 2; Tarifvertrag zur sozialen Sicherung der Beschaftigten und
zur Weiterentwicklung des Standortes Klingenminster beim Pfalzklinikum
fur Psychiatrie und Neurologie - Anstalt des 6ffentlichen Rechts - vom 29.
Mai 2001 §§ 4, 5, 12

Leitsatz:

Der offentliche Arbeitgeber ist nach § 2 Abs. 1 des Tarifvertrags zur
Regelung der Altersteilzeitarbeit (TV ATZ) nur "auf der Grundlage des
Altersteilzeitgesetzes" verpflichtet, Altersteilzeitarbeitsverhaltnisse zu
begrinden. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. ARTZG muss fur Er-
stattungsleistungen der Bundesagentur fur Arbeit die freie Entscheidung
des Arbeitgebers sichergestellt sein, ob er mit Gber 5 % der Arbeithehmer
seines Betriebs Altersteilzeitarbeitsvertrage schliel3t. Trifft der Arbeitgeber
freiwillig mit Gber 5 % seiner Belegschaft Altersteilzeitvereinbarungen, ist
er an den arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 111/07
11 Sa 624/05
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

15. April 2008
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 15. April 2008 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-

arbeitsgericht Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer, die
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Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie den ehrenamtlichen Richter

Dr. Starke und die ehrenamtliche Richterin Neumann fiir Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 22. Juni 2006 - 11 Sa
624/05 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das
Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber den Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsver-

trags.

Die im November 1949 geborene Klagerin ist seit 1979 als Ver-
waltungsangestellte fur die Beklagte tatig. Sie arbeitet wahrend der Halfte der
tariflichen Vollarbeitszeit. Die Beklagte beschaftigt durchschnittlich 990 Arbeit-

nehmer.

Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien finden der BAT und die ihn er-
ganzenden Tarifvertrdge in der fur den Bereich der Vereinigung der
kommunalen Arbeitgeberverbédnde (VKA) jeweils geltenden Fassung An-
wendung. Dazu gehért der Tarifvertrag zur Regelung der Altersteilzeitarbeit
(TV ATZ) vom 5. Mai 1998 idF des Anderungstarifvertrags Nr. 2 vom 30. Juni
2000. Dort ist geregelt:

.§ 2
Voraussetzungen der Altersteilzeitarbeit
(1) Der Arbeitgeber kann mit Arbeitnehmern, die
a) das 55. Lebensjahr vollendet haben,

b) eine Beschaftigungszeit (z. B. §19
BAT/BAT-O) von funf Jahren vollendet haben
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und

c) innerhalb der letzten funf Jahre vor Beginn der
Altersteilzeitarbeit mindestens 1.080 Kalender-
tage in einer versicherungspflichtigen Be-
schaftigung nach dem Dritten Buch Sozial-
gesetzbuch gestanden haben,

die Anderung des Arbeitsverhaltnisses in ein Alters-
teilzeitarbeitsverhaltnis auf der Grundlage des
Altersteilzeitgesetzes vereinbaren; das Altersteilzeit-
arbeitsverhaltnis muss ein versicherungspflichtiges
Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des Dritten
Buches Sozialgesetzbuch sein.

(2) Arbeitnehmer, die das 60. Lebensjahr vollendet
haben und die Ubrigen Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 erfillen, haben Anspruch auf Vereinbarung
eines Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses. Der Arbeit-
nehmer hat den Arbeitgeber drei Monate vor dem
geplanten Beginn des Altersteilzeitarbeitsverhaltnis-
ses Uber die Geltendmachung des Anspruchs zu
informieren; von dem Fristerfordernis kann einver-
nehmlich abgewichen werden.

(3) Der Arbeitgeber kann die Vereinbarung eines Al-
tersteilzeitarbeitsverhaltnisses  ablehnen, soweit
dringende dienstliche bzw. betriebliche Grunde
entgegenstehen.

(4) Das Altersteilzeitarbeitsverhaltnis soll mindestens fir
die Dauer von zwei Jahren vereinbart werden. Es
muss vor dem 1. Januar 2010 beginnen.”

Fur das Arbeitsverhéltnis der Parteien gilt ein zwischen dem
Kommunalen Arbeitgeberverband Rheinland-Pfalz und der Gewerkschaft ver.di
geschlossener Tarifvertrag zur sozialen Sicherung der Beschaftigten und zur
Weiterentwicklung des Standortes Klingenmunster beim Pfalzklinikum fur
Psychiatrie und Neurologie - Anstalt des 6ffentlichen Rechts - vom 29. Mai 2001
(TV Soz). Dort war bis 31. Dezember 2004 bestimmt:

»S§ 12
Altersteilzeit

Sofern Beschaftigte die Vereinbarung eines Altersteilzeit-
arbeitsverhaltnisses auf der Grundlage des Tarifvertrages
zur Regelung der Altersteilzeitarbeit (TV ATZ) vom 5. Mai
1998 beantragen, erklart sich das Pfalzklinikum bereit,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile Al

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

i

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


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

-4 - 9 AZR 111/07

diesen Antragen bei allen Beschéftigten, die die persén-
lichen Voraussetzungen nach dem Altersteilzeitgesetz und
dem TV ATZ erfullen, zu entsprechen, soweit dringende
betriebliche Griinde nicht entgegenstehen.”

§ 12 TV Soz wurde mit Wirkung vom 1. Januar 2005 durch § 1 Nr. 2
eines Anderungstarifvertrags vom 22. Dezember 2004 aufgehoben. In §§ 4
und5 TV Soz sind ArbeitsplatzsicherungsmaBnahmen und erweiterte

Kindigungsschutzrechte geregelt.

Die Klagerin fuhrte am 15. Dezember 2003 ein Informationsgesprach
mit der fur Altersteilzeitfragen zusténdigen Sachbearbeiterin der Beklagten M.
Frau M. formulierte noch am selben Tag einen Antrag, mit dem Altersteilzeit-
arbeit im Blockmodell verlangt werden sollte. Die Arbeitsphase sollte von
Dezember 2004 bis November 2008 dauern, die Freistellungsphase von
Dezember 2008 bis November 2012. Frau M. wies in dem Beratungsgesprach
nicht auf die Finfprozentgrenze des § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. AKTZG hin. Die

Klagerin reichte den Altersteilzeitantrag zunachst nicht bei der Beklagten ein.

Die Beklagte entschied sich im Juni 2004, die ab 1. Juli 2004 ein-
gehenden Altersteilzeitantrage abzulehnen. Sie schloss noch Anfang Juli 2004
mehrere Altersteilzeitarbeitsvertrage. Die Angebote der Arbeitnehmer waren der

Beklagten vor dem 1. Juli 2004 zugegangen.

Die Klagerin reichte den von Frau M. im Dezember 2003 vor-
formulierten Altersteilzeitantrag am 2. August 2004 bei der Beklagten ein. Die
Beklagte lehnte das Angebot mit Schreiben vom 6. August 2004 mit der Be-
grundung ab, dass sie schon mit mehr als 5 % ihrer Arbeitnehmer Altersteilzeit-
vereinbarungen getroffen habe. Die Funfprozentgrenze war nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts bei Zugang des Antrags der Klagerin
tatsachlich Uberschritten. FUnf Arbeitnehmer, mit denen die Beklagte zuvor
Altersteilzeitarbeitsvertrage geschlossen hatte, waren im selben Jahr wie die
Klagerin geboren. Eine weitere Arbeitnehmerin gehérte einem spateren Ge-

burtsjahrgang an.
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Die Kl&gerin meint, die sog. Uberforderungsklausel des § 3 Abs. 1 Nr. 3
1. Alt. AItTZG finde auf Altersteilzeitanspriiche nach dem TV ATZ und dem
TV Soz bereits deshalb keine Anwendung, weil die Tarifvertrage die Funfpro-
zentquote nicht erwahnten. Jedenfalls habe die Beklagte bei der Auswahl der
Antragsteller soziale Gesichtspunkte nicht hinreichend beachtet und den

Gleichbehandlungsgrundsatz verletzt.

Die Klagerin hat behauptet, Frau M. habe in dem Beratungsgespréch
im Dezember 2003 zu verstehen gegeben, dass der Altersteilzeitantrag nicht
eilbedirftig sei. Es genige, wenn er drei Monate vor Vollendung des
55. Lebensjahrs gestellt werde. Der Geschaftsfuhrer der Beklagten habe ge-
geniber der Klagerin im Sommer 2004 erklart, dass sie sofort ,nachrutsche,
sobald ein Mitarbeiter aus der Altersteilzeit ausscheide. Das habe der Ge-
schaftsfihrer in der Giteverhandlung am 16. Dezember 2004 ausdricklich
wiederholt, ohne die Uberforderungsklausel zu erwahnen. Die Arbeit-

nehmerin H. habe ihren Altersteilzeitantrag inzwischen zuriickgenommen.

Die Klagerin hat die Klage in der Berufungsverhandlung um Hilfs-
antrage erweitert. Sie hat zuletzt - soweit fur die Revision von Interesse -
beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, dem Angebot der Klagerin
vom 15. Dezember 2003, Eingang 2. August 2004, auf
Umwandlung des bestehenden Arbeitsverhaltnisses in ein
Altersteilzeitverhaltnis nach dem Blockmodell gemafR
tarifvertraglicher Vereinbarung ab 1. Dezember 2004
zuzustimmen;

hilfsweise festzustellen, dass zwischen den Parteien im
Hinblick auf die Erklarung des Geschaftsflihrers im Gute-
termin  zum Zeitpunkt des Ausscheidens der Mit-
arbeiterin H. aus einem Altersteilzeitverhaltnis zwischen
den Parteien ein Altersteilzeitverhaltnis im Blockmodell
gemal tarifvertraglicher Vereinbarung zustande ge-
kommen ist;

aulerst hilfsweise die Beklagte zu verurteilen, dem An-
gebot der Klagerin vom 15. Dezember 2003, Eingang
2. August 2004, auf Umwandlung des bestehenden
Arbeitsverhaltnisses in ein Altersteilzeitverhaltnis nach
dem Blockmodell gemal tarifvertraglicher Vereinbarung
ab Rechtskraft des vorliegenden Verfahrens zuzustimmen.
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Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht,
fur die Ablehnung des Altersteilzeitantrags der Klagerin gebe es dringende
betriebliche Griinde, weil die Finfprozentgrenze des § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt.
AIltTZG bei Antragszugang im August 2004 Uberschritten gewesen sei. Die
Uberforderungsgrenze habe nicht ausdriicklich in die Tarifvertrage auf-
genommen werden missen. Der Arbeitgeber kénne auch dann eine Uber-
forderung geltend machen und einen Stichtag bestimmen, wenn er bereits mit
mehr als 5 % seiner Arbeitnehmer Altersteilzeitarbeitsvertrage geschlossen
habe. Frau M. habe der Klagerin in dem Beratungsgesprach vom 15. Dezember
2003 wegen der Vielzahl der bereits geschlossenen Altersteilzeitarbeitsvertrage

empfohlen, den Altersteilzeitantrag sofort zu stellen.

Das Arbeitsgericht hat den bei Schluss der mundlichen Verhandlung
erster Instanz allein anhangigen Hauptantrag abgewiesen. Das Landesarbeits-
gericht hat die Berufung der Klagerin zuriickgewiesen und die im zweiten
Rechtszug klageerweiternd gestellten Hilfsantrage abgewiesen. Mit ihrer vom
Senat zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin den Hauptantrag und die
beiden Hilfsantrage weiter. Die Beklagte beantragt, die Revision zuriickzu-

weisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Klagerin ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO). Mit der Begriindung des Landesarbeits-
gerichts durfte der Hauptantrag nicht abgewiesen werden. Auf Grund der
festgestellten Tatsachen kann der Senat nicht abschlieRend dariber ent-
scheiden, ob die Klagerin ab 1. Dezember 2004 Anspruch auf Abschluss eines
Altersteilzeitarbeitsvertrags hat.

A. Der Senat hat nur Gber den Hauptantrag zu befinden. Die Hilfsantrage

fallen nicht zu seiner Entscheidung an.
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l. Das Revisionsgericht hat das Verhaltnis von Hauptantrag und Hilfs-
antragen selbst zu klaren. Die in den Antragen enthaltenen prozessualen
Willenserklarungen sind auszulegen (vgl. fiir die Frage der Parteibezeichnung
ZB Senat 17. Juli 2007 - 9 AZR 819/06 - Rn. 14, EzA TzBfG § 8 Nr. 17).

1. Mit dem Hauptantrag verlangt die Klagerin die auf den 1. Dezember
2004 zuruckwirkende Verurteilung der Beklagten zur Annahme des Angebots
der Klagerin auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags. Mit dem ersten
Hilfsantrag soll festgestellt werden, dass durch eine (am 16. Dezember 2004)
erfolgte Erklarung des Geschéftsfuhrers der Beklagten im Gutetermin bereits
ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis zustande gekommen ist. Der zweite Hilfs-
antrag hat die Verurteilung der Beklagten zur Abgabe der Annahmeerklarung

mit Wirkung der Rechtskraft zum Gegenstand.

2. Die Klagerin hat die beiden ihrerseits gestuften Hilfsantrage unter die
innerprozessuale Bedingung des Unterliegens mit dem Hauptantrag gestellt. Ob
diese Bedingung eintritt, steht noch nicht fest. Der Bedingungseintritt hdngt von
den weiteren Tatsachen ab, die das Berufungsgericht feststellen muss, um tber

den Hauptantrag entscheiden zu kénnen.

3. Der Hauptantrag ist inhaltlich vorrangig gegeniiber dem ersten Hilfs-
antrag. Dem steht nicht entgegen, dass mit dem ersten Hilfsantrag bereits der
Bestand eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses festgestellt werden soll,
wahrend der Hauptantrag den Vertragsschluss erst mithilfe der Verurteilung der
Beklagten zur Abgabe der Annahmeerklarung bewirken soll.

a) Nach § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO gilt die Willenserklarung erst mit Rechts-
kraft des Urteils als abgegeben. Zu welchem Zeitpunkt die fingierte Abgabe-
erklarung wirkt, beurteilt sich dagegen nach materiellem Recht (BAG
25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 26, NZA 2008, 357; 9. November 2006
-2 AZR 509/05 - Rn. 69, AP BGB § 311a Nr. 1 = EzA BGB 2002 § 311a Nr. 1).

b) Der fur die Wirkung der fingierten Abgabeerklarung malfgebliche
Zeitpunkt ist hier der Augenblick, in dem die Klagerin - ggf. - berechtigt war, den
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Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags zu verlangen. Die von ihr mit dem
Hauptantrag erstrebte Fiktion flhrt zu einer potenziell friheren Begriindung des
Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses als der erste Hilfsantrag. Die mit dem Haupt-
antrag verlangte Abgabe der Annahmeerklarung soll auf den 1. Dezember 2004
zurickwirken. Mit dem ersten Hilfsantrag soll demgegeniber festgestellt wer-
den, dass erst am 16. Dezember 2004 ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis be-

grandet wurde.

Il. Die Hilfsantrage sind wegen der vorrangigen, von weiteren Tatsachen-
feststellungen des Landesarbeitsgerichts abhangigen Entscheidung Uber den
Hauptantrag nicht Gegenstand der Entscheidung des Senats. Er hat ins-
besondere nicht dariiber zu befinden, ob die Tatsachen, die den zulassiger-
weise nach Ablauf der Berufungsbegriindungsfrist des § 66 Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
ArbGG gestellten Hilfsantragen zugrunde liegen, vom Landesarbeitsgericht
nach §529 Abs.1 ZPO bericksichtigt werden durften (vgl. dazu Zél-
ler/Gummer/Heller ZPO 26. Aufl. § 520 Rn. 10 und § 531 Rn. 24).

B. Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lassen keine ab-

schlielende Entscheidung dariiber zu, ob der Hauptantrag Erfolg hat.

l. Der Hauptantrag ist zulassig, insbesondere hinreichend bestimmt iSv.
§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Die Klagerin erstrebt mit Rechtskraft des obsiegenden
Urteils die rickwirkende Verurteilung der Beklagten zur Annahme des Angebots
auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags fur die Zeit vom 1. Dezember
2004 bis 30. November 2012. Das Altersteilzeitarbeitsverhaltnis soll mithilfe der
Fiktion des § 894 Abs. 1 Satz 1 ZPO im Blockmodell mit einer Arbeitsphase von
Dezember 2004 bis November 2008 und einer Freistellungsphase von Dezem-
ber 2008 bis November 2012 zustande kommen. Inhaltlich soll sich das Alters-

teilzeitarbeitsverhaltnis nach den Bestimmungen des TV ATZ richten.

Il. Das Landesarbeitsgericht wird weitere Feststellungen treffen missen,
um darliber entscheiden zu kénnen, ob der Hauptantrag begriindet ist. Das
Berufungsgericht hat im Ergebnis zu Recht angenommen, dass der Klagerin

kein tariflicher Anspruch auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags mit
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Wirkung vom 1. Dezember 2004 zusteht. Ein Anspruch kann sich jedoch aus

dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz ergeben.

1. Der auf Annahme des Vertragsangebots der Klagerin gerichtete Haupt-
antrag ist nicht schon deshalb unbegriindet, weil die Klagerin die rickwirkende
Anderung des Arbeitsverhaltnisses ab 1. Dezember 2004 verlangt. Seit Inkraft-
treten des § 311a BGB in der Fassung des Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S.3138) kommt auch die
Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung in Betracht, mit der ein Ver-
tragsangebot riickwirkend angenommen werden soll. Nach § 275 Abs. 1 BGB
ist der Anspruch auf die Leistung ausgeschlossen, soweit diese fur den
Schuldner oder jedermann unmdéglich ist. Im Unterschied zum alten Recht ist in
§ 311a Abs. 1 BGB klargestellt, dass ein Vertrag selbst dann nicht nichtig ist,
wenn er hinsichtlich der Vergangenheit tatsédchlich nicht durchgefiihrt werden
kann (fiir die st. Rspr. Senat 13. November 2007 - 9 AZR 36/07 - Rn. 18, NZA
2008, 314; BAG 25. Oktober 2007 - 8 AZR 989/06 - Rn. 25 f., NZA 2008, 357,
9. November 2006 - 2 AZR 509/05 - Rn. 68 f., AP BGB § 311a Nr. 1 = EzA BGB
2002 § 311a Nr. 1; zustimmend Palandt/Griineberg BGB 67. Aufl. § 311a
Rn. 5).

2. Der mit dem Hauptantrag verfolgte Anspruch steht der Klagerin auf der
Grundlage von §2 Abs. 1 und 2 TV ATZ iVm. § 12 TV Soz, der mit Wirkung
vom 1. Januar 2005 aufgehoben wurde, nicht zu.

a) Die Klagerin erfiillte im Zeitpunkt des verlangten Vertragsschlusses am
1. Dezember 2004 die persénlichen Voraussetzungen flr den Abschluss eines
Altersteilzeitarbeitsvertrags (§ 2 Abs. 1 TV ATZ). Sie hatte das 55. Lebensjahr
und eine Beschaftigungszeit von funf Jahren vollendet. Innerhalb der letzten
funf Jahre vor Beginn des erstrebten Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses hatte sie
1.080 Kalendertage in einer versicherungspflichtigen Beschaftigung nach dem
SGB Il gestanden.

b) Ein tarifvertraglicher Anspruch der am 1. Dezember 2004 55 Jahre
alten Klagerin auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags wird nicht
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dadurch gehindert, dass der Arbeitgeber die Anderung des Arbeitsverhéltnisses
in ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis mit Arbeithnehmern in der Altersgruppe der
55- bis 59-Jahrigen vereinbaren ,kann“ (§ 2 Abs. 1 TV ATZ).

aa) Der Arbeitnehmer hat nach § 2 Abs. 1 TV ATZ nur einen Anspruch
darauf, dass der Arbeitgeber bei der Entscheidung Uber seinen Antrag billiges
Ermessen entsprechend § 315 Abs. 1 BGB wahrt (Senat 12. Dezember 2000
-9 AZR 706/99 - BAGE 96, 363, zu B Il 1 a der Griinde).

bb) Die Beklagte ,erklarte sich“ nach § 12 TV Soz ,bereit’, den Antragen bei
allen Beschaftigten, die die persénlichen Voraussetzungen nach dem Altersteil-
zeitgesetz und dem TV ATZ erfillten, zu entsprechen, soweit dringende betrieb-
liche Griinde nicht entgegenstanden.

(1) Diese Regelung war im Zeitpunkt der begehrten Fiktion der Abgabe-
erklarung am 1. Dezember 2004 noch vollwirksam. Sie begrindete eine tber
§ 2 Abs. 1 TV ATZ hinausgehende Verpflichtung der Beklagten, die sich nicht
nur auf Ausubung billigen Ermessens beschrankte. § 12 TV Soz erweiterte den
Kreis der Berechtigten mit (Voll-)Anspruch auf Abschluss eines Altersteilzeit-
arbeitsvertrags in § 2 Abs. 2 Satz 1 TV ATZ auf Arbeitnehmer, die das 55., aber
noch nicht das 60. Lebensjahr vollendet hatten.

(2) Die Erweiterung des persénlichen Geltungsbereichs des Vollanspruchs
ergibt sich nicht unmittelbar aus dem Wortlaut des § 12 TV Soz. Nur eine
solche Auslegung bringt jedoch den im Gesamtzusammenhang des TV Soz
ausgedrickten Zweck der Arbeitsplatzsicherung zur Geltung. Dieser Zweck
zeigt sich insbesondere an den Arbeitsplatzsicherungsmal3hahmen des § 4
TV Soz und dem erweiterten Schutz vor betriebsbedingten Kiindigungen durch
§ 5 TV Soz. Der Regelungsgehalt des aufgehobenen § 12 TV Soz fugte sich in
diese Instrumente zur Arbeitsplatzsicherung ein. Arbeitnehmern, die das
55. Lebensjahr vollendet hatten, sollte bis 31. Dezember 2004 der nicht durch
eine Ermessensausiibung nach § 2 Abs. 1 TV ATZ eingeschréankte Ubergang in
die Altersteilzeitarbeit ermdglicht werden, um Arbeitsplatze jlungerer Arbeit-

nehmer zu erhalten.
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C) Ein tariflicher Anspruch der Klagerin scheitert daran, dass § 2 Abs. 1
TV ATZ die Anderung des Arbeitsverhaltnisses in ein Altersteilzeitarbeitsver-
haltnis nur ,auf der Grundlage des Altersteilzeitgesetzes” vorsieht.

aa) An der Voraussetzung der ,Grundlage des Altersteilzeitgesetzes” zeigt
sich, dass die Tarifvertragsparteien des TV ATZ lediglich Altersteilzeitanspriiche
begriinden wollten, die der 6ffentliche Arbeitgeber mithilfe von Leistungen der
Bundesagentur fir Arbeit teilweise refinanzieren kann. Der privatrechtliche
Anspruch auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags wird durch Tarifver-
trag begrindet. Die tarifiche Anspruchsgrundlage bezieht das 6ffentlich-
rechtliche System der an bestimmte Erfordernisse gebundenen Refinanzierung
durch Erstattungsleistungen der 6ffentlichen Hand nach §§ 3 und 4 ARTZG in

die privatrechtlichen Anspruchsvoraussetzungen mit ein.

bb) Die von § 2 Abs. 1 TV ATZ gewahlte Regelungstechnik verhindert, dass
der o6ffentliche Arbeitgeber durch ein nicht zu kalkulierendes finanzielles Risiko
in eine Zwangslage gerat.

(1) Nach § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. ARTZG muss fur Erstattungsleistungen der
Arbeitsverwaltung die freie Entscheidung des Arbeitgebers sichergestellt sein,
ob er mit Uber 5 % der Arbeithehmer seines Betriebs Altersteilzeitarbeitsver-
trage schliet. Das Landesarbeitsgericht hat die Uberschreitung dieser sog.
Uberforderungsgrenze im Zeitpunkt des von der Beklagten bestimmten Stich-
tags am 1. Juli 2004 festgestellt. Die Revision hat dagegen keine Riigen er-

hoben.

(2) In die nach der 6ffentlich-rechtlichen Bestimmung des § 3 Abs. 1 Nr. 3
1. Alt. AItTZG sicherzustellende Entscheidungsfreiheit des Arbeitgebers darf
auch durch Tarifvertrag nicht eingegriffen werden. Besteht weder diese Ent-
scheidungsfreiheit noch eine Ausgleichskasse, steht dem Arbeitgeber kein
Erstattungsanspruch gegen die Bundesagentur fur Arbeit nach §§3 und 4
ARRTZG zu. Hatten die Tarifvertragsparteien den o6ffentlich-rechtlichen Blick-
winkel der Erstattungsleistungen der Arbeitsverwaltung durch die ,Grundlage

des Altersteilzeitgesetzes® nicht in den privatrechtlichen Begrindungstat-
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bestand des Altersteilzeitanspruchs einbezogen, misste der 6ffentliche Arbeit-
geber eine unbegrenzte Anzahl von Altersteilzeitvereinbarungen eingehen,

ohne die zu erbringenden Leistungen refinanzieren zu kénnen.

cCc) Die Voraussetzung der ,Grundlage des Altersteilzeitgesetzes” gilt fur 39
die Klagerin, obwohl das Erfordernis lediglich in § 2 Abs. 1 TV ATZ und nicht

auch in §2 Abs. 2 TV ATZ enthalten ist (vgl. zu dem parallelen Problem der
Anwendbarkeit von § 2 Abs. 3 TV ATZ nur auf die Félle des § 2 Abs. 2 TV ATZ

im origindren Geltungsbereich des TV ATZ Senat 3. Dezember 2002 - 9 AZR

457/01 - BAGE 104, 55, zu All2acc (2) der Griinde; 12. Dezember 2000

-9 AZR 706/99 - BAGE 96, 363, zu B Il 1 b der Griinde).

(1) Der fir die Altersgruppe der 55- bis 59-jahrigen Arbeithehmer von § 2 40
Abs. 1 TV ATZ vorgesehene Anspruch auf Auslbung biligen Ermessens
.erstarkte durch die Erweiterung des personlichen Geltungsbereichs der
Rechtsfolge des § 2 Abs. 2 TV ATZ in § 12 TV Soz im betrieblichen Geltungs-
bereich der Beklagten zum Vollanspruch. Dennoch ist die einschrankende

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

Voraussetzung der ,Grundlage des Altersteilzeitgesetzes” in § 2 Abs. 1 TV ATZ
auf die im Zeitpunkt des gewlinschten Vertragsschlusses am 1. Dezember 2004
55-jahrige Klagerin anzuwenden. § 12 TV Soz, der den persoénlichen Geltungs-
bereich des Vollanspruchs aus § 2 Abs. 2 TV ATZ bis 31. Dezember 2004 auf

55- bis 59-jahrige Arbeithehmer erweiterte, verwies sowohl auf das AItTZG als

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

auch auf den TV ATZ. Er bezog die einschrankende Voraussetzung des Ver-

RZANYIRRER]

tragsschlusses ,auf der Grundlage des Altersteilzeitgesetzes® deswegen mit

ein.

(2) § 2 Abs. 2 TV ATZ baut zudem systematisch auf §2 Abs. 1 TV ATZ 41
auf. Fur Arbeitnehmer gelten nach §2 Abs.2 TV ATZ mit Ausnahme des
héheren Lebensalters dieselben persénlichen Voraussetzungen wie fur jingere
Arbeitnehmer nach § 2 Abs. 1 TV ATZ. Die Regelungen unterscheiden sich im
Ubrigen nur in der Rechtsfolge. § 2 Abs. 2 TV ATZ raumt Arbeitnehmern ab
Vollendung des 60. Lebensjahrs einen Vollanspruch auf Abschluss eines

Altersteilzeitarbeitsvertrags ein.
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dd) Der Senat hat nicht dariiber zu entscheiden, ob die tatsachliche Uber-
schreitung der in § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. iVm. §7 Abs. 2 und 3 AIKTZG be-
stimmten Uberforderungsgrenze selbst als dringender betrieblicher Grund iSv.
§2 Abs. 3 TVATZ und § 12 TV Soz zu verstehen ist, der den Arbeitgeber
berechtigt, den Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags abzulehnen (offen-
gelassen von Senat 23. Januar 2007 - 9 AZR 393/06 - Rn. 31 ff., AP ATG § 2
Nr. 8 = EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 24; 30. September 2003 - 9 AZR 590/02 -
BAGE 108, 36, zu B 12 b dd der Griinde). Die Tarifvertragsparteien haben in
§ 2 Abs. 1 TV ATZ fur Altersteilzeitanspriiche das Erfordernis ,auf der Grund-
lage des Altersteilzeitgesetzes” begriindet. Das hindert bereits die Entstehung
eines Anspruchs, wenn die Uberlastquote {iberschritten ist. Es kommt deshalb
nicht darauf an, ob gegenliber dem Anspruch im zweiten Prufungsschritt ein
entgegenstehender dringender betrieblicher Grund iSv. §2 Abs. 3 TV ATZ
eingewandt wird (zum Begriff Senat 23. Januar 2007 - 9 AZR 393/06 - Rn. 25,
aaO; 18. Mérz 2003 - 9 AZR 126/02 - BAGE 105, 248, zu B | 2 a der Griinde).

d) Die Beklagte hat das Recht, sich auf die Uberforderungsquote zu
berufen, nicht dadurch verwirkt (§ 242 BGB), dass sie im Zeitpunkt des von ihr
bestimmten Stichtags am 1. Juli 2004 bereits mit mehr als 5 % ihrer Arbeit-
nehmer Altersteilzeitarbeitsvertrage geschlossen hatte. Der Arbeitgeber bleibt
nach § 2 Abs. 1und 2 TVATZ, § 12 TV Soz iVm. § 3 Abs. 1 Nr. 3 1. Alt. AltTZG
in seiner Entscheidung Uber die Annahme weiterer Altersteilzeitangebote frei,
obwohl er schon die Quote von 5 % Uberschritten hat. Eine Verwirkung des
Ablehnungsrechts kommt nur in Betracht, wenn besondere Umstande vor-
liegen, die darauf schlieBen lassen, der Arbeitgeber werde sich dauerhaft nicht
auf die Uberlastquote berufen. Solche besonderen Tatsachen sind nicht fest-

gestellt.

3. Schliet der Arbeitgeber freiwillig mit Gber 5 % seiner Belegschaft
Altersteilzeitarbeitsvertrage und bestimmt er einen in der Zukunft liegenden
Stichtag, von dem an er weitere Antradge ablehnen will, ist er an den arbeits-

rechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz gebunden.
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a) Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber, Arbeit-
nehmer oder Gruppen von Arbeithehmern, die sich in vergleichbarer Lage
befinden, bei Anwendung seiner selbst gegebenen Regelung gleichzube-
handeln. Der Gleichbehandlungsgrundsatz wird inhaltlich durch den all-
gemeinen Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt. Bei freiwilligen
Leistungen muss der Arbeitgeber die Leistungsvoraussetzungen so abgrenzen,
dass Arbeitnehmer nicht aus sachfremden oder willkirlichen Grinden aus-
geschlossen werden. Verstofl3t der Arbeitgeber bei der Gewahrung freiwilliger
Leistungen gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz, hat der benachteiligte
Arbeitnehmer Anspruch auf die vorenthaltene Leistung (st. Rspr., vgl. Senat
14. August 2007 -9 AZR 943/06 - Rn. 19, EzA BGB 2002 §611a Nr. 5;
11. April 2006 - 9 AZR 528/05 - Rn. 11, NZA 2006, 1217).

b) Auf der Grundlage der bisherigen Feststellungen des Landesarbeits-
gerichts steht nicht fest, ob die Klégerin Anspruch auf Gleichbehandlung mit
Arbeitnehmern hat, die noch nach der Stichtagsentscheidung der Beklagten im

Juni 2004 einen Altersteilzeitarbeitsvertrag schlossen.

aa) Das Berufungsgericht hat im Ansatz zutreffend erkannt, dass die
Ablehnung des Altersteilzeitantrags der Klagerin durch die Beklagte nicht schon
deswegen gleichbehandlungswidrig ist, weil die Klagerin nach ihrem Lebens-
alter vorrangig vor anderen Arbeithehmern berechtigt gewesen ware. Die
Revision stitzt sich fiir ihren gegenteiligen Standpunkt auf die Rechtsprechung

des Bundesarbeitsgerichts zum Vorruhestand.

(1) Der Vierte Senat hat eine Liicke des Tarifvertrags zur Erleichterung des
Ubergangs vom Arbeitsleben in den Ruhestand fir die Textilindustrie eines
Teils des Landes Nordrhein-Westfalen nach dem Tarifzweck durch eine Aus-
wahl nach dem Entstehungszeitpunkt des Anspruchs auf Eintritt in den Vor-
ruhestand geschlossen. Grundsatzlich ist der Arbeitnehmer zu bevorzugen, der
zuerst die tariflichen Voraussetzungen erfillt (BAG 21. Januar 1987 - 4 AZR
547/86 - BAGE 54, 113, 131f.).
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(2) Nach dieser Rechtsprechung wird der Grundsatz des Vorrangs des

alteren Rechts im Einzelfall durch das Prinzip des Vertrauensschutzes be-
grenzt. Der Arbeitnehmer, der seinen Anspruch auf Eintritt in den Vorruhestand
erst zu einem Zeitpunkt erhebt, in dem der Arbeitgeber bereits mit einem
,hachrangigen“ Bewerber eine Vorruhestandsvereinbarung getroffen hat, muss
diese Vorruhestandsregelung grundsatzlich gegen sich gelten lassen. Das
Vertrauen der Vertragsparteien auf die geschlossene Vorruhestandsverein-
barung ist auch im AuRenverhaltnis gegeniiber dem anderen Arbeitnehmer
schutzwiirdig (vgl. BAG 21. Januar 1987 -4 AZR 547/86 - BAGE 54, 113,
133f.).

bb) Diese Rechtsprechung kann im Ausgangspunkt auf den im Streitfall

geltend gemachten Altersteilzeitanspruch Ubertragen werden.

(1) Die Klagerin hatte grundsatzlich Vorrang vor Arbeithnehmern, die erst
spater die Voraussetzungen fiir einen Altersteilzeitanspruch erfiillten. Dennoch
blieb die Beklagte an Altersteilzeitarbeitsvertrage gebunden, die sie mit anderen
Arbeitnehmern schloss, bevor ihr der Altersteilzeitantrag der Klagerin am
2. August 2004 zuging.

(2) Besonderheit des Falls ist, dass die Beklagte im Juni 2004 den in der
Zukunft liegenden Stichtag des 1. Juli 2004 bestimmte. Ab diesem Zeitpunkt
wollte sie keine weiteren Altersteilzeitangebote annehmen.

(a) Eine solche Stichtagsregelung ist zulassig. Die mit ihr verbundenen
Harten sind grundsatzlich hinzunehmen (vgl. in dem anderen Zusammenhang
des betriebsverfassungsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes bei Stich-
tagsregelungen in Sozialpldnen BAG 19. Februar 2008 - 1 AZR 1004/06 -
Rn. 27, ZIP 2008, 1087). Das gilt fur die hier tariflich in die Anspruchsvoraus-
setzungen einbezogene Uberforderungsquote des §3 Abs.1 Nr.3 1. Alt.
AltTZG in besonderem Mal. Diese Regelung schiitzt die Entscheidungsfreiheit

des Arbeitgebers. Sie tGberlasst es ihm ua., ob er einen Stichtag bestimmt.
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(b) Bestimmt der Arbeitgeber fir Altersteilzeitantrége einen Stichtag in der

Zukunft, obwohl er die Uberlastquote schon tberschritten hat, muss er bei der
Gewahrung dieser freiwilligen tbertariflichen Leistung den allgemeinen Gleich-
behandlungsgrundsatz beachten. Um den berechtigten Arbeitnehmern die
Entscheidung dartber zu ermdglichen, ob sie Altersteilzeitantrage stellen
wollen, hat der Arbeitgeber dafiir zu sorgen, dass ihnen der Stichtag bekannt
wird. Sonst kann es zu einer zufalligen faktischen ,Uberholung® von Arbeit-
nehmern mit alteren Rechten kommen. Eine solche zuféllige Auswahl ware
sachlich nicht gerechtfertigt, sondern willkiirlich. Das Landesarbeitsgericht wird
daher aufzuklaren haben, ob der Klagerin der Stichtag des 1. Juli 2004 noch im
Juni 2004 bekannt wurde. Sollte das nicht zutreffen, hatte die Klagerin An-
spruch auf die vorenthaltene Leistung, den Abschluss des mit dem Hauptantrag
erstrebten Altersteilzeitarbeitsvertrags (vgl. Senat 14. August 2007 - 9 AZR
943/06 - Rn. 48, EzA BGB 2002 § 611a Nr. 5).

Diawell Krasshofer Gallner

Starke Neumann
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