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FUr die Amtliche Sammlung: Ja

Entscheidungsstichworte:
Altersteilzeit - Blockmodell - Bewahrungsaufstieg

Gesetze:

GG Art. 3 Abs. 1, Art. 9 Abs. 3; AGG § 7 Abs. 1; BGB §§ 133, 157, 241
Abs. 2, § 249 Abs. 1, § 280 Abs. 1, § 313; ZPO § 256 Abs. 1; Tarifvertrag
zur Regelung der Altersteilzeitarbeit (TV ATZ) vom 5. Mai 1998 in der
Fassung des 2. Anderungstarifvertrags vom 30. Juni 2000 §§ 4, 5; BAT-O
§ 23a, Teil | der Anlage 1a zum BAT-O
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Leitsatz:

Wahrend der Freistellungsphase des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses im
Blockmodell kann kein Bewahrungsaufstieg nach § 23a BAT-O statt-
finden. Die fir den Bewahrungsaufstieg notwendige Bewahrungs-
phase kann nicht in der Arbeitsphase vorgearbeitet werden. Fir eine
Bewahrung wahrend der Freistellungsphase fehlt es an der hierzu
notwendigen tatsachlichen Arbeitsleistung.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 184/09
10 Sa 2021/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

4. Mai 2010

URTEIL
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsklagendes Land,

pp.

Klager, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 4. Mai 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer, die
Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie den ehrenamtlichen Richter

Pfelzer und die ehrenamtliche Richterin Neumann fir Recht erkannt:
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Auf die Revision des beklagten Landes wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 19. Januar
2009 - 10 Sa 2021/08 - aufgehoben.

Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeits-
gerichts Berlin vom 20. August 2008 - 56 Ca 5389/08 -
wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Berufungs- und des Revisi-
onsverfahrens zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tGber die Héhe der Altersteilzeitvergiitung und des
Aufstockungsbetrags im Rahmen ihres beendeten Altersteilzeitarbeitsverhalt-

nisses.

Der 1944 geborene Klager war seit 1991 beim beklagten Land be-
schaftigt. Mit Wirkung vom 1. Dezember 2001 wurde sein Aufgabengebiet nach
Vergitungsgruppe lla - Fallgruppe 1b - Teil | der Anlage 1a zum BAT-O be-
wertet. Das beklagte Land teilte ihm mit Schreiben vom 25. Februar 2002 ua.
mit:

,Wenn Sie lhre derzeit auszuilbende Téatigkeit weiterhin
unverandert wahrzunehmen haben, die auf lhren Auf-
gabenkreis anzuwendenden Tatigkeitsmerkmale sich nicht
andern und Sie zum Aufstiegszeitpunkt alle tatigkeits- und
personenbezogenen Anforderungen der lhre Eingruppie-
rung bestimmenden Tatigkeitsmerkmale erfullen, werden
Sie nach 6 Jahren in die Vergitungsgruppe Ib BAT-O
eingruppiert sein.”

Die Parteien schlossen unter dem 20. Oktober 2003 einen
(Formular-),Erganzungsvertrag zur Vereinbarung von Altersteilzeitarbeit nach
dem TV ATZ", in dem es auszugsweise heilt:

,Das mit Herrn H bestehende Arbeitsverhaltnis wird vom
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1. November 2003 an als Altersteilzeitarbeitsverhaltnis
nach MaRgabe des Tarifvertrages zur Regelung der
Altersteilzeitarbeit (TV ATZ) vom 5. Mai 1998 in Ver-
bindung mit dem Tarifvertrag zur Anwendung von Tarifver-
tragen des offentlichen Dienstes (Anwendungs-TV Land
Berlin) vom 31.Juli 2003 -dieser in der jeweiligen
Fassung - fortgesetzt. Die Vertragsparteien sind sich
daruber einig, dass Tarifvertrage, die das Land Berlin
nach dem 1. August 2003 schliet oder denen das Land
Berlin im Falle eines Eintritts in einen Arbeitgeberverband
dann unterworfen ist, die o. g. Arbeitsbedingungen geman
§ 4 Abs. 5 TVG erganzen bzw. ersetzen.

Das Arbeitsverhéltnis endet mit Erreichen der Alters-
grenze (§ 60 Abs. 1 BAT) mit Ablauf des 30. September
2009 ..°

In dem Erganzungsvertrag vereinbarten die Parteien ferner, dass sich
die wochentliche Arbeitszeit auf die Halfte der bisherigen wéchentlichen Ar-
beitszeit iSv. § 3 Abs. 1 Unterabs. 2 TV ATZ iVm. § 5 Abs. 2 Buchst. ¢ Anwen-
dungs-TV Land Berlin reduziert, die Altersteilzeit im Blockmodell geleistet wird
und die Arbeitsphase voraussichtlich mit Ablauf des 16. Oktober 2006 endet

und am darauffolgenden Tag die Freistellungsphase beginnt.

Der Klager hatte sich vor Abschluss des Altersteilzeitarbeitsvertrags im
Jahre 2003 bei dem beklagten Land hinsichtlich seines Bewéhrungsaufstiegs
bei einer Altersteilzeit im Blockmodell erkundigt. Eine bei dem beklagten Land
tatige Personalsachbearbeiterin Glbersandte dem Klager in Beantwortung dieser
Nachfrage auszugsweise das Arbeitsmaterial des beklagten Landes. Dort war
mit dem Stand 1. November 2001 auf Seite 40 zu § 22 BAT/BAT-O ausgefihrt:

JAltersteilzeitarbeit nach dem TV ATZ fuhrt hingegen nicht
zur Verlangerung von Aufstiegszeitrdumen; dies gilt bei
Blockmodellen auch fir die Freistellungsphase. Der
gesamte Zeitraum der Altersteilzeitarbeit gilt als durch-
gehende Teilzeitbeschaftigung. Deshalb kann ggf. auch in
der Freistellungsphase noch ein Aufstieg stattfinden. Auch
ein Sabbatical-Zeitraum gilt als durchgehende Teilzeit-
beschaftigung, so dass durch die Freistellungsphase keine
Unterbrechung eintritt.”

Auch in den ,Hinweisen fir Angestellte die nach dem 30. Juni 2004
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eine Altersteilzeitvereinbarung abschlieBen” der Senatsverwaltung fur Inneres
des beklagten Landes, Stand 16. Dezember 2004, wurde auf den Seiten 9 und
10 ausgefihrt:

,Die Freistellungsphase gilt nicht als Unterbrechung der
Beschéftigung; vielmehr gilt der gesamte Zeitraum der
Altersteilzeit als durchgehende Teilzeitbeschaftigung.
Deshalb kann ggf. auch in der Freistellungsphase ggf.
noch ein Aufstieg stattfinden bzw. der Anspruch auf die
Zahlung einer Vergltungsgruppenzulage erworben wer-
den, was sich auf die Hohe der Beziige und damit auf die
Aufstockungsleistung dann erhéhend auswirkt.”

Nachdem das beklagte Land dem Klager dessen beabsichtigte Zu-
ordnung zum Personaliberhang mitgeteilt hatte, bat der Klager im Schreiben
vom 17. Oktober 2005 um Bestatigung ua. seiner Feststellung, dass der Uber-
gangseinsatz ohne Unterbrechung und beziglich aller tariflichen Regelungen
und Voraussetzungen zu unveranderten Bedingungen erfolge und dass das
auch und insbesondere fiir die unveranderte Zahlung der Vergitung und den
Erhalt des Bewahrungsaufstiegs, der auch bei Abschluss seines Altersteilzeit-
arbeitsvertrags erhalten bleibe, gelte. Die Senatsverwaltung fur Stadtent-
wicklung des beklagten Landes versetzte den Klager mit Schreiben vom
16. November 2005 zum 1. Januar 2006 zum Zentralen Personaliiberhang-
management des Landes Berlin (ZeP). In dem Schreiben hei’t es auszugs-
weise:

,Darliber hinaus begehren Sie eine verbindliche Zusage
bzgl. Ihres Bewahrungsaufstiegs.

Die von dem Angestellten des offentlichen Dienstes zu
leistende Téatigkeit bestimmt sich nach dem Arbeitsvertrag.
Hat ein Angestellter Anspruch auf Vergitung nach einer
bestimmten Vergltungsgruppe des BAT, so ist er auch mit
Aufgaben zu beschéftigen, die den Merkmalen dieser
Vergitungsgruppe entsprechen.

Somit ist der Erhalt des Bewahrungsaufstiegs gewahr-
leistet.”

Der Klager wurde bis zum Ende der Arbeitsphase in seinem bisherigen
Aufgabengebiet weiterbeschéaftigt. Er Gbte vom 1. Dezember 2001 bis zum
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Eintritt in die Freistellungsphase mit Ablauf des 16. Oktober 2006 Tatigkeiten
aus, die der Vergutungsgruppe lla - Fallgruppe 1b - Teil | der Anlage 1a zum
BAT-O entsprachen.

Die Senatsverwaltung fir Inneres des beklagten Landes anderte 2006
die Arbeitsmaterialien zum Tarifvertrag zur Regelung der Altersteilzeitarbeit. In
den Arbeitsmaterialien zu § 22 BAT/BAT-O und in den ,Hinweisen fur An-
gestellte die nach dem 30. Juni 2004 eine Altersteilzeitvereinbarung ab-
schlieRen* wird seitdem ausgefuhrt, ein Aufstieg kénne in der Freistellungs-

phase nicht mehr stattfinden.

Das beklagte Land teilte dem Klager mit Schreiben vom 14. November
2007 mit, die Teilnahme an einem Aufstieg wéhrend der Freistellungsphase
komme nicht mehr in Betracht. Der voraussichtlich am 1. Dezember 2007

stattfindende Bewahrungsaufstieg kénne nicht erfolgen.

Der Tarifvertrag zur Regelung der Altersteilzeitarbeit (TV ATZ) vom
5. Mai 1998 in der Fassung des 2. Anderungstarifvertrags vom 30. Juni 2000

lautet auszugsweise:

”§ 4

Hoéhe der Beziige

(1) Der Arbeitnehmer erhélt als Beziige die sich fir ent-
sprechende Teilzeitkrafte bei Anwendung der tariflichen
Vorschriften (z. B. § 34 BAT/BAT-O) ergebenden Betrage
mit der Malgabe, dass die Beziigebestandteile, die
Ublicherweise in die Berechnung des Aufschlags zur
Urlaubsvergitung/Zuschlags zum Urlaubslohn einflieRen,
sowie Wechselschicht- und Schichtzulagen entsprechend
dem Umfang der tatséchlich geleisteten Tatigkeit berick-
sichtigt werden.

§5
Aufstockungsleistungen

(1) Die dem Arbeitnehmer nach § 4 zustehenden Bezige
zuzuglich des darauf entfallenden sozialversicherungs-
pflichtigen Teils der vom Arbeitgeber zu tragenden Um-
lage zur Zusatzversorgungseinrichtung werden um
20 v. H. dieser Bezlige aufgestockt (Aufstockungsbetrag).
Bei der Berechnung des Aufstockungsbetrages bleiben
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steuerfreie Beziligebestandteile, Entgelte fur Mehrarbeits-
und Uberstunden, Bereitschaftsdienste und Rufbereit-
schaften sowie fir Arbeitsbereitschaften (§ 18 Abs. 1
Unterabs. 2 MTArb/MTArb-O bzw. § 67 Nr. 10 BMT-G/
BMT-G-O) unbericksichtigt; diese werden, soweit sie
nicht unter Absatz 2 Unterabs. 2 und 3 fallen, neben dem
Aufstockungsbetrag gezahit.

(2) Der Aufstockungsbetrag muss so hoch sein, dass der
Arbeitnehmer 83 v. H. des Nettobetrages des bisherigen
Arbeitsentgelts erhalt (Mindestnettobetrag). Als bisheriges
Arbeitsentgelt ist anzusetzen das gesamte, dem Grunde
nach beitragspflichtige Arbeitsentgelt, das der Arbeit-
nehmer flr eine Arbeitsleistung bei bisheriger wdchent-
licher Arbeitszeit (§3 Abs.1 Unterabs.2) zu bean-
spruchen hatte; der sozialversicherungspflichtige Teil der
vom Arbeitgeber zu tragenden Umlage zur Zusatzver-
sorgungseinrichtung bleibt unberticksichtigt.

§ 23a BAT-O lautet auszugsweise: 12
»8 23a

Bewahrungsaufstieg im Bereich des Bundes und im
Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher Lander

Der Angestellte, der ein in der Anlage 1a mit dem Hin-
weiszeichen * gekennzeichnetes Tatigkeitsmerkmal er-
fullt, ist nach Erfullung der vorgeschriebenen Bewah-
rungszeit héhergruppiert. Fur die Erfullung der Bewah-
rungszeit gilt Folgendes:

1. Das Erfordernis der Bewahrung ist erfullt, wenn der
Angestellte wahrend der vorgeschriebenen Be-
wahrungszeit sich den in der ihm Ubertragenen
Tatigkeit auftretenden Anforderungen gewachsen
gezeigt hat. MalRgebend ist hierbei die Tatigkeit, die
der Vergutungsgruppe entspricht, in der der An-
gestellte eingruppiert ist.

4. Die Bewahrungszeit muss ununterbrochen zuriick-
gelegt sein. Unterbrechungen von jeweils bis zu
sechs Monaten sind unschéadlich; unabhangig hier-
von sind ferner unschadlich Unterbrechungen wegen

a) Ableistung des Grundwehrdienstes, des zivilen
Ersatzdienstes nach dem Gesetz Uber den
zivilen Ersatzdienst und des Zivildienstes nach
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dem Zivildienstgesetz,

b)  Arbeitsunfahigkeit im Sinne des § 37 Abs. 1
bzw. § 71 Abs. 1,

c) der Schutzfristen und des Mutterschaftsurlaubs
nach dem Mutterschutzgesetz,

d) Elternzeit nach dem Bundeserziehungsgeld-
gesetz und sonstiger Beurlaubung zur Kinder-
betreuung bis zu insgesamt finf Jahren,

e) einer vom Wehrdienst befreienden Téatigkeit als
Entwicklungshelfer bis zu zwei Jahren.

Die Zeiten der Unterbrechung mit Ausnahme

a) eines Urlaubs nach den §§ 47 bis 49 und nach
dem SGB IX,

b) eines Sonderurlaubs nach § 50 Abs. 1 in der
bis zum 31. August 1995 geltenden Fassung,

c) einer Arbeitsbefreiung nach § 52,

d) einer Arbeitsunfahigkeit im Sinne des § 37
Abs. 1 bzw. § 71 Abs. 1 bis zu 26 Wochen, in
den Fallen des § 37 Abs. 4 Unterabs. 3 bzw.
§ 71 Abs. 2 Unterabs. 3 bis zu 28 Wochen,

e) der Schutzfristen nach dem Mutterschutzgesetz

werden auf die Bewahrungszeit jedoch nicht an-
gerechnet.

Der Klager hat behauptet, der Erhalt des Bewahrungsaufstiegs sei fir 13
seine Entscheidung zum Abschluss der Altersteilzeitvereinbarung von ent-
scheidender Bedeutung gewesen. Er ist der Ansicht, er habe die Bewahrungs-
zeit vorgearbeitet. Der Bewahrungsaufstieg kénne nicht davon abhangen, wie
das entsprechende Arbeitszeitvolumen in verschiedenen Teilzeitphasen verteilt
sei. Dieses Ergebnis ergebe sich auch aus dem Gleichbehandlungsgrundsatz.

Der Bewihrungsaufstieg sei ihm im Ubrigen auch besonders zugesichert
worden. Der Anspruch ergebe sich ferner auch aus der schuldhaft falschen
Auskunft. Der Arbeitgeber miisse, wenn er sich zur Auskunft entschliel3e, diese

auch richtig und vollstandig erteilen.
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In der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht hat der
Prozessbevollmachtigte des Klagers erklart, soweit er bisher ausgefihrt habe,
dass der Erhalt des Bewahrungsaufstiegs fir die Entscheidung des Klagers
zum Abschluss der Altersteilzeitvereinbarung von entscheidender Bedeutung
gewesen sei, ware die Alternative wohl nicht die Fortsetzung als Vollzeitarbeits-
verhaltnis, sondern ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis, allerdings nicht im Block-
modell, sondern im Teilzeitmodell gewesen.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass das beklagte Land verpflichtet ist, ihm
ab dem 1. Dezember 2007 die Vergitung und die Auf-
stockungsleistungen nach dem Altersteilzeit-Tarifvertrag
nach der Vergltungsgruppe Ib der Vergitungsordnung
zum BAT zu zahlen.

Das beklagte Land hat beantragt, die Klage abzuweisen. Es hat die
Auffassung vertreten, der Bewahrungsaufstieg kdnne nicht in der Frei-
stellungsphase stattfinden. Die Bewahrungszeit kénne nicht vorgearbeitet
werden. Der Bewahrungsaufstieg sei weder vertraglich zugesichert worden
noch zur Geschaftsgrundlage geworden. Ein Schadensersatzanspruch bestehe
nicht. Die Frage des Klagers bzw. seine Bitte um Auskunft habe nur dahin
verstanden werden kénnen, dass das beklagte Land eine Auskunft Gber die
rechtliche Einschatzung der Frage erteilen solle. Diese Frage habe es nach
bestem Wissen beantwortet, auch wenn es eine - objektiv unrichtige - Ein-
schatzung der Rechtslage mitgeteilt habe. Jedenfalls fehle es an einem Ver-
schulden. Zudem ware es genauso gut méglich gewesen, dass der Klager die
Vereinbarung auch ohne den Bewahrungsaufstieg abgeschlossen hatte.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des
Klagers hat das Landesarbeitsgericht dem Klageantrag stattgegeben. Mit der
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision begehrt das beklagte Land

die Klageabweisung.
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Entscheidungsgriinde

A. Die Revision des beklagten Landes ist begrindet. Sie fuhrt zur Wieder-

herstellung der klageabweisenden Entscheidung des Arbeitsgerichts.
I Die Feststellungsklage ist zulassig.

1. Die Parteien streiten dariiber, ob die dem Klager im Altersteilzeit-
arbeitsverhaltnis zu zahlende Altersteilzeitvergitung (Teilzeitentgelt und Auf-
stockungsbetrag) seit dem 1. Dezember 2007 bis zum 30. September 2009
(Ende des Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses) auf der Grundlage der Vergutungs-
gruppe lla oder der Vergutungsgruppe Ib Teil | der Anlage 1a zum BAT-O zu
berechnen ist. Das ist eine Folge, die sich aus dem Altersteilzeitarbeitsverhalt-
nis ergibt. Sie kann Gegenstand einer Feststellungsklage sein. Eine allgemeine
Feststellungsklage muss sich nicht notwendig auf das gesamte Rechtsverhalt-
nis erstrecken. Sie kann sich auf einzelne Beziehungen oder Folgen aus einem
Rechtsverhaltnis, auf bestimmte Anspriiche oder Verpflichtungen oder auf den
Umfang einer Leistungspflicht beschranken (st. Rspr., vgl. Senat 15. Dezember
2009 - 9 AZR 46/09- Rn. 21, NZA 2010, 452; 15. September 2009 - 9 AZR
757/08 - Rn. 22, EzA GewO § 106 Nr. 4).

2. Das gemal § 256 Abs. 1 ZPO erforderliche Feststellungsinteresse ist
noch in der Revisionsinstanz gegeben, obwohl das Altersteilzeitarbeitsverhalt-

nis am 30. September 2009 endete.

a) Ein vergangenes Rechtsverhaltnis kann nur Gegenstand einer Fest-
stellungsklage sein, wenn sich aus ihm nach dem Klagevortrag noch Rechts-
folgen fur Gegenwart oder Zukunft ergeben (vgl. Senat 16. Oktober 2007
-9 AZR 144/07 - Rn. 20 mwN, AP GewOQO § 106 Nr. 2). Eine Partei kann die
urspringlich auf Feststellung eines gegenwartigen Rechtsverhaltnisses auf-
gewandten Muhen nur dann aus Grinden der Prozesswirtschaftlichkeit fir die

Feststellung eines vergangenen Rechtsverhéltnisses verwerten, soweit eine
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Frage rechtskraftig geklart wird, die fur kiinftige Rechtsstreitigkeiten erheblich
sein kann (Senat 21. Juli 2009 - 9 AZR 279/08 - Rn. 25).

b) Der Klager muss sich nicht auf den Vorrang einer Leistungsklage
verweisen lassen. Fir eine Feststellungsklage besteht trotz der Moglichkeit
einer grundsatzlich vorrangigen Leistungsklage ein Feststellungsinteresse.
Durch das Feststellungsurteil werden weitere Prozesse vermieden. Es ist zu
erwarten, dass ein 6ffentlicher Arbeitgeber sich einer gerichtlichen Feststellung
entsprechend verhalt (vgl. Senat 16. August 2005 - 9 AZR 580/04 - zu Il 1 der
Griinde mwN, EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 17).

Il. Der Klager hat weder nach § 4 Abs. 1 und § 5 Abs. 1 und 2 TV ATZ,
§ 23a BAT-O iVm. Vergutungsgruppe lla - Fallgruppe 1b - Teil | der Anlage 1a
zum BAT-O noch aus § 280 Abs. 1 Satz 1, § 241 Abs. 2 BGB iVm. § 249 Abs. 1
BGB noch aus sonstigen Rechtsgriinden Anspruch auf Altersteilzeitvergitung

und Aufstockungsleistungen nach der Vergitungsgruppe Ib.

1. Der Anspruch auf die geltend gemachte Altersteilzeitvergiitung und den

erhéhten Aufstockungsbetrag ergibt sich nicht aus dem Tarifvertrag.

a) Auf das Altersteilzeitarbeitsverhaltnis der Parteien ist kraft einzel-
vertraglicher Bezugnahme in dem Altersteilzeitarbeitsvertrag vom 20. Oktober
2003 der TV ATZ in Verbindung mit dem Tarifvertrag zur Anwendung von
Tarifvertragen des offentlichen Dienstes (Anwendungs-TV Land Berlin) vom
31. Juli 2003 - dieser in der jeweils geltenden Fassung - anzuwenden. Gemaf
§ 2 Abs. 1 Satz 1 Anwendungs-TV Land Berlin gilt damit der TV ATZ in der am
31. Januar 2003 geltenden Fassung. Nach § 2 Abs. 1 Anwendungs-TV Land
Berlin finden auf die Arbeitsverhaltnisse die zwischen der Tarifgemeinschaft
deutscher Lander (TdL) und ver.di vereinbarten und ua. fur Angestellte
geltenden Tarifvertrage in der am 1. Januar 2003 geltenden Fassung unter
Berlicksichtigung der sich durch die Tarifvertrage vom 31. Januar 2003 er-
gebenden Anderungen Anwendung. Damit ist der BAT-O einschlieBlich Teil |
der Anlage 1a zum BAT-O auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien anzuwenden.
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b) Der Klager hat keinen Anspruch auf Altersteilzeitvergitung nach Ver-

gutungsgruppe Ib - Fallgruppe 1c - Teil | der Anlage 1a zum BAT-O. Er erfillt
nicht die Voraussetzungen des Bewéhrungsaufstiegs in diese Vergitungs-
gruppe. Das setzt eine sechsjahrige Bewahrung in Vergitungsgruppe lla
- Fallgruppe 1b - Teil | der Anlage 1a zum BAT-O voraus. Da ihm die Tatig-
keiten dieser Vergutungsgruppe erst mit Wirkung zum 1. Dezember 2001
Ubertragen wurden, konnte er sich wegen fehlender sechsjahriger ununter-

brochener Arbeitsleistung in dieser Vergitungsgruppe nicht bewahren.

aa) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts ,spart‘ der Alters-
teilzeitarbeitnehmer im Blockmodell nicht wahrend der Arbeitsphase mit der
Halfte seiner Arbeitszeit Bewéhrungszeit an. Nach der bestehenden tariflichen
Regelung kommt ein Bewahrungsaufstieg in der Freistellungsphase nicht in
Betracht (vgl. Senat 4. Oktober 2005 - 9 AZR 449/04 - zu B 13 d und g (3) der
Griinde, BAGE 116, 86). Aus den Bestimmungen in §4 TV ATZ und den
Regelungen in § 23a BAT-O folgt vielmehr, dass ein Bewahrungsaufstieg von
einem Altersteilzeitarbeitnehmer im Blockmodell weder ,vorgearbeitet® wird,

noch seine Bewahrung wahrend der Freistellungsphase stattfinden kann.

(1) Im Blockmodell des Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses kann die Be-
wahrungszeit nicht in der Arbeitsphase vorgearbeitet werden. Hierfiir fehlt eine

entsprechende tarifliche Regelung.

(a) § 4 TV ATZ regelt lediglich die Berechnungsgrundlagen fir die Teilzeit-
vergutung. Nach § 4 Abs. 1 TV ATZ erhalt der Arbeitnehmer die Bezilge, die
sich fur entsprechende Teilzeitkrafte bei Anwendung der tariflichen Vorschriften
ergeben, wenn es sich nicht um unsténdige Beziugebestandteile handelt. Eine
Bewertung der Arbeitsleistung im Hinblick auf einen Bewahrungsaufstieg regelt
§ 4 TV ATZ nicht. Zudem kann auch ein Altersteilzeitarbeitnehmer im Block-
modell nur die Bezuge erhalten, die eine entsprechende Teilzeitkraft bei An-
wendung der tariflichen Vorschriften erhalten wirde. Ein Teilzeitbeschaftigter
aullerhalb eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses im Blockmodell kann die

Bewahrungszeit durch Vorarbeit oder Uberstunden nicht verkiirzen, sondern
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muss - wie auch eine Vollzeitkraft - die Bewahrungszeit unter Beachtung der

Bestimmungen in § 23a BAT-O vollstandig absolvieren.

(b) Auch § 23a BAT-O lasst bei einem Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im
Blockmodell weder eine Verkirzung der Bewahrungszeit durch ,Ansparen® in
der Arbeitsphase noch eine Bewahrung in der Freistellungsphase zu. Eine
Hohergruppierung aufgrund Bewahrungsaufstiegs setzt voraus, dass der
Angestellte die entsprechende Tatigkeit ausibt, die volle Bewahrungszeit
abgelaufen ist und der Angestellte sich tatsadchlich bewahrt hat. Samtliche
Anspruchsvoraussetzungen missen kumulativ vorliegen (BAG 9. Médrz 1994
-4 AZR 228/93 - zu Il 1 b der Griinde, AP BAT § 23a Nr. 32 = EzBAT BAT
§ 23a Bewéhrungsaufstieg Nr. 27). Unter welchen Voraussetzungen die Be-
wahrungszeit erfullt wird, richtet sich nach § 23a BAT-O. Gemal § 23a Satz 2
Nr. 4 BAT-O muss die Bewahrungszeit ununterbrochen zuriickgelegt sein.
Unschédlich sind allerdings Unterbrechungen von bis zu sechs Monaten. In
§ 23a Satz 2 Nr. 4 BAT-O sind die Unterbrechungen abschlieRend aufgefiihrt,
welche ebenfalls fur die Bewahrung unschadlich sind, wobei allerdings mit funf
abschlieBend aufgezahlten Ausnahmen die Unterbrechungszeiten nicht auf die
Bewahrungszeit angerechnet werden. Eine Regelung hinsichtlich der Aus-
wirkungen eines Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses im Blockmodell auf die Er-
fullung der Bewahrungszeit enthélt § 23a BAT-O nicht. Deshalb wird die Be-
wahrungszeit durch die Freistellungsphase unterbrochen, weil der Arbeitnehmer
keine Arbeitsleistungen mehr erbringt. Die Zeit der Freistellungsphase wird
nach § 23a BAT-O nicht auf die Bewahrungszeit angerechnet, weil es an einer
Anrechnungsvorschrift fehlt. Dies fiuhrt dazu, dass die vor Ablauf der Arbeits-
phase nicht erflllte Bewahrungszeit in der Freistellungsphase nicht mehr erfillt

werden kann.

(2) Nach § 23a Satz 2 Nr. 6 BAT-O werden lediglich Bewahrungszeiten, in
denen der Angestellte mit einer kiirzeren als der regelmaRigen Arbeitszeit eines
entsprechenden vollzeitbeschaftigten Angestellten beschaftigt war, voll an-
gerechnet. Anders kénnte es allenfalls sein, wenn § 23a BAT-O die Be-

wahrungszeit in Arbeitsstunden bemessen wirde. Dann kdme es nicht darauf
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an, ob sich die Arbeitszeit taglich oder wéchentlich verringerte oder in Blocke
aufgeteilt wird. Da die Bewdahrungszeit aber gemal Vergutungsgruppe Ib
- Fallgruppe 1c - Teil | der Anlage 1a zum BAT-O in Jahren bemessen wird,
muss sich der Arbeitnehmer Uber diesen gesamten sechsjdhrigen Zeitraum

bewahren.

bb) Der Klager kann aus denselben Griinden auch keine Aufstockungs-
leistungen auf der Grundlage der Vergltungsgruppe Ib Teil | der Anlage 1a zum
BAT-O beanspruchen. Er ist auch nicht so zu stellen, als ob er mit Wirkung zum
1. Dezember 2007 den Bewahrungsaufstieg absolviert hatte. Dafir bietet § 5
TV ATZ keine rechtliche Grundlage.

(1) Nach § 5 Abs. 1 TV ATZ sind die dem Arbeithehmer nach § 4 TV ATZ
zustehenden Beziige zuziglich des darauf entfallenden sozialversicherungs-
pflichtigen Teils der vom Arbeitgeber zu tragenden Umlage zur Zusatzver-
sorgungseinrichtung um 20 vH dieser Bezlige aufzustocken. Gemaf § 5 Abs. 2
Satz 1 TV ATZ ist zusatzlich eine auf das Nettoeinkommen bezogene Ver-
gleichsrechnung durchzufiihren. Der Arbeitnehmer hat danach Anspruch auf
einen Mindestnettobetrag, der so hoch sein muss, dass er 83 vH des Netto-
betrags des bisherigen Arbeitsentgelts erhalt. Der fir den Mindestnettobetrag
mafgebliche Begriff ,bisheriges Arbeitsentgelt’” wird in §5 Abs.2 Satz 2
TV ATZ definiert. Als bisheriges Arbeitsentgelt ist anzusetzen ,das ... Arbeits-
entgelt, das der Arbeitnehmer flr eine Arbeitsleistung bei bisheriger wéchent-
licher Arbeitszeit (§ 3 Abs. 1 Unterabs. 2) zu beanspruchen hatte”. In der
Vorschrift wird damit zwischen den beiden fir die Bemessung von Entgelt
typischen Faktoren Geld und Zeit unterschieden. Dabei bezieht sich nach der
Rechtsprechung des Senats das Arbeitsentgelt (Geldfaktor) auf das Entgelt,
das der Arbeitnehmer ohne Begrindung des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses
zu beanspruchen héatte, wahrend der Zeitfaktor vergangenheitsbezogen ist. Er
betrifft die Feststellung der vor Beginn der Altersteilzeit geltenden Arbeitszeit
(Senat 11. April 2006 - 9 AZR 369/05 - Rn. 44, BAGE 118, 1).

(2) Aus § 5 Abs. 2 Satz2 TV ATZ lasst sich nicht herleiten, fir die Be-

rechnung des jeweiligen Aufstockungsbetrags sei die berufliche Entwicklung
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des Arbeitnehmers fiktiv nachzuzeichnen (vgl. auch Senat 11. April 2006
-9 AZR 369/05 - Rn. 48, BAGE 118, 1 zu der Frage, welche Auswirkungen
Arbeitszeiterhbhungen oder Arbeitszeitverringerungen auf den Aufstockungs-
betrag haben). Der ,Geldfaktor bezieht sich nur auf die Hohe des Entgelts, das
der Altersteilzeitarbeitnehmer ohne Reduzierung der Arbeitszeit in dem
jeweiligen Monat des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses nach den mal3geblichen
Vergutungstarifvertragen beanspruchen kénnte. Welche Vergitungsgruppe
dagegen fur die Bestimmung der Teilzeitverglitung zu beriicksichtigen ist, kann
sich jedenfalls dann nur nach der in der Arbeitsphase tatsachlich erbrachten
Arbeitsleistung richten, wenn die Tatigkeit fir die Eingruppierung mafgeblich
ist. Das ist nach der bestehenden Vergitungsordnung zu bewerten. Bei einem
Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im Blockmodell ist der in der Freistellungsphase
zu zahlende Aufstockungsbetrag nach dem Entgelt zu berechnen, welches dem
Arbeitnehmer in der Freistellungsphase nach den Vergitungstarifvertragen
zustehen wirde. Es ist dabei die Vergutungsgruppe zugrunde zu legen, in die
die Tatigkeit wahrend der Arbeitsphase nach der Vergutungsordnung einzu-
gruppieren war. Eine rechtliche Grundlage fir die Fiktion eines eingetretenen
Bewahrungsaufstiegs gewahrt § 5 Abs. 2 Satz 2 TV ATZ damit nicht (aA Kulok
ZTR 2006, 420, 421; aA auch Miill in Das Tarifrecht der Angestellten im 6ffent-
lichen Dienst Stand Januar 2007 TV Altersteilzeit § 4 Rn. 2; vgl. aber auch Utt-
linger/Breier/Kiefer/Hoffmann/Dassau BAT Stand Mérz 2010 TV ATZ Erl. 5.5).

(3) Bereits der Tarifwortlaut in § 5 Abs. 2 Satz 2 TV ATZ besagt nicht, dass 36
zur Berechnung des ,bisherigen Arbeitsentgelts“ zu fingieren ist, wie sich das
Arbeitsverhaltnis und die berufliche Stellung des Arbeitnehmers ohne Ver-
ringerung der Arbeitszeit voraussichtlich entwickelt hatte. Es fehlt ferner ein
MafRstab, an dem sich die berufliche Entwicklung nachzeichnen lieRe. Es kann
nicht angenommen werden, die Héhe der Aufstockungsleistungen im Rahmen
eines als Blockmodell durchgefiihrten Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses solle von
Mutmallungen Uber den weiteren beruflichen Werdegang des Altersteilzeit-
arbeitnehmers abhéngen. Auch der Bewahrungsaufstieg erfolgt nicht allein
aufgrund Zeitablaufs. Es genilgt nicht, die Arbeitsleistung Uber die geforderte

Bewahrungszeit lediglich zu erbringen. Der Angestellte muss sich wahrend der

[ Taw | JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [N SN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

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 www.prinz.law

-15- 9 AZR 184/09

vorgeschriebenen Bewahrungszeit den in der ihm Ubertragenen Tatigkeit auf-
tretenden Anforderungen gewachsen gezeigt haben (§23a Satz2 Nr. 1
BAT-0O). Neben den Anforderungen, die sich aus der arbeitsvertraglichen
Hauptpflicht des Angestellten zur Arbeitsleistung ergeben, sind dabei auch
solche Nebenpflichten zu berlicksichtigen, die mit dieser Hauptpflicht in unlés-
barem Zusammenhang stehen (BAG 17. Februar 1993 - 4 AZR 196/92 - zu
Il 3 b aa der Griinde, BAGE 72, 247).

(4) Auch Sinn und Zweck der Aufstockungsleistungen rechtfertigen es 37
nicht, eine voraussichtliche berufliche Entwicklung des Altersteilzeitarbeit-
nehmers ohne Reduzierung der Arbeitszeit fir die Bemessung der Auf-
stockungsbetrage in der Freistellungsphase zugrunde zu legen. Gesichert

werden soll nur der bisherige Lebensstandard des Altersteilzeitarbeithehmers.

(5) Nach Satz 2 der Protokollerklarung zu § 5 Abs. 2 TV ATZ sind lediglich 38
allgemeine Beziigeerhdhungen zu bertcksichtigen, soweit die zugrunde liegen-

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

den Beziligebestandteile ebenfalls an allgemeinen Beziigeerh6hungen teil-

&

nehmen. Der Bewahrungsaufstieg stellt keine allgemeine Beziigeerhéhung dar,
sondern ist Tatbestandsmerkmal bestimmter Vergitungsgruppen. Die Erfullung

des Bewahrungsaufstiegs hangt von individuellen Merkmalen ab.

(6) Diese Auslegung entspricht auch dem Willen der Tarifvertragsparteien. 39

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Dies folgt aus der Tarifgeschichte. So forderten die Gewerkschaften in den

RZANYIRRER]

Verhandlungen zum Abschluss des Anderungsvertrags Nr. 1 zum TV ATZ aF,
Arbeitnehmern in der Freistellungsphase des Blockmodells nicht die Teilnahme
an ua. Tatigkeitsaufstiegen, Fallgruppenaufstiegen und Bewahrungsaufstiegen
zu verwehren. Die Arbeitgebervertreter stellten hierzu eine positive Regelung in
Aussicht. Das Bundesministerium des Innern, die TdL und die Vereinigung
kommunaler Arbeitgeber erklarten in Rundschreiben, im Vorgriff auf eine
entsprechende tarifvertragliche Erganzung die Zeit der Freistellungsphase auf
tariflich geforderte Bewahrungs- oder Tatigkeitszeiten bei Vorliegen der tibrigen
Voraussetzungen anzurechnen (vgl. Rundschreiben des BMI vom 24. Mérz
1999 -D Il 4 - 220 770-1/18 GMBI. S. 343; vgl. auch Clemens/Scheuring/Stein-
gen/Wiese BAT Stand Juni 2006 Teil VI - Altersteilzeit-TV Erl. 15.1.2 mwN zu
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den Rundschreiben der TdL und der VKA). Die mafdgeblichen tarifvertraglichen
Bestimmungen sind allerdings nicht geandert worden (vgl. auch Senat
4. Oktober 2005 - 9 AZR 449/04 - zu B | 3 d der Griinde, BAGE 116, 86). Das
beklagte Land ist auch nicht an die Erklarung der TdL gebunden. Es trat bereits
am 30. Juni 1994 aus der TdL aus.

Da die vom Klager wahrend der Arbeitsphase erbrachte Téatigkeit aus-
schlieBlich in die Vergitungsgruppe lla Teil | der Anlage 1a zum BAT-O einzu-
gruppieren war, sind auch die in der Freistellungsphase zu leistenden Auf-

stockungsbetrage nach dieser Vergutungsgruppe zu berechnen.

2. Soweit nach den tariflichen Bestimmungen ein Bewahrungsaufstieg von
einem Altersteilzeitarbeitnehmer im Blockmodell wéhrend der Freistellungs-
phase nicht mehr erfiillt werden kann, verstof3en die Tarifnormen weder gegen
den Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG noch gegen das Benachteiligungs-
verbot gemaR § 7 Abs. 1 AGG.

a) Die Tarifvertragsparteien waren nicht aus Gleichheitsgriinden gehalten
zu bestimmen, dass wahrend der Arbeitsphase Bewahrungszeit fur die Frei-
stellungsphase angespart wird oder ein Bewahrungsaufstieg auch in der Frei-

stellungsphase erfolgen kann.

aa) Es kann dahinstehen, ob Tarifvertragsparteien als Normgeber unmittel-
bar an Art. 3 Abs. 1 GG oder nur mittelbar an dessen Grundséatze gebunden
sind (fuir eine nur mittelbare Grundrechtsbindung BAG 25. Oktober 2007
-6 AZR 95/07 - Rn. 23, BAGE 124, 284; 27. Mai 2004 - 6 AZR 129/03 - zu
B Il 1 der Griinde, BAGE 111, 8; offengelassen von Senat 16. August 2005
-9 AZR 378/04 - zu B Il 3 a der Griinde, AP TVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 8 =
EzA GG Art. 3 Nr. 103; 14. Oktober 2003 - 9 AZR 146/03 - zu | 3 b der Griinde,
BAGE 108, 94; BAG 22. Dezember 2009 - 3 AZR 895/07 - Rn. 24, NZA 2010,
521). Fur den Prufungsmalstab ist die dogmatische Herleitung ohne Be-
deutung (Senat 16. August 2005 - 9 AZR 378/04 - zu B Il 3 a der Griinde, aaO;
vgl. BAG 27. Mai 2004 - 6 AZR 129/03 - zu B Il 3 der Griinde, BAGE 111, 8).
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bb) Ein Verstol? gegen den Gleichheitssatz setzt voraus, dass die Tarifver-
tragsparteien bei der Aufstellung tariflicher Vorschriften tatsachliche Gleich-
heiten oder Ungleichheiten aul3er Acht lassen, die so wesentlich sind, dass sie
bei einer am allgemeinen Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtung
hatten bertcksichtigt werden missen. Soweit es dabei um die Beurteilung
tatsachlicher Umstande und mdéglicher Regelungsfolgen geht, steht den Tarif-
vertragsparteien eine Einschatzungsprarogative zu. Bei der inhaltlichen Ge-
staltung der Regelung haben sie einen Beurteilungs- und Ermessensspielraum.
Es ist nicht Aufgabe der Gerichte zu priifen, ob die Tarifvertragsparteien die
gerechteste und zweckmaRigste Lésung fur den zu regelnden Sachverhalt
gefunden haben. Die gerichtliche Kontrolle beschrankt sich darauf, ob die
Tarifvertragsparteien ihren Gestaltungsspielraum tberschritten haben (st. Rspr.,
vgl. Senat 14. Oktober 2003 - 9 AZR 146/03 - zu | 3b aa der Griinde mwN,
BAGE 108, 94).

ce) Gemessen daran haben die Tarifvertragsparteien den ihnen durch
Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleisteten Gestaltungsspielraum nicht Gberschritten. Es
gibt Sachgrinde dafir, Altersteilzeitarbeitnehmern im Blockmodell den Be-
wahrungsaufstieg nicht zu gewahren, wenn sie die Bewahrungszeit nicht
innerhalb der Arbeitsphase vollstandig erfullt haben. Diese Arbeitnehmer
werden insoweit nicht ohne Sachgrund anders behandelt als die Altersteilzeit-
arbeitnehmer im Teilzeitmodell. Beide Arbeitnehmergruppen mussen dieselbe
- nach Jahren bemessene - Bewahrungszeit erfullen, um im Wege des Be-
wahrungsaufstiegs héhergruppiert zu werden. Es liegt in der nicht zu be-
anstandenden Gestaltungsfreiheit der Tarifvertragsparteien, die Héhergruppie-
rung aufgrund eines Bewahrungsaufstiegs davon abhéngig zu machen, dass
ein Arbeithehmer Uber eine bestimmte Anzahl von Jahren beanstandungsfrei
die Tatigkeit und die maBgeblichen Nebenpflichten tatséchlich ausubt und
insoweit nicht auf eine bestimmte Anzahl von erbrachten Arbeitsstunden ab-
gestellt wird. Mit der zunehmenden Zeitdauer der Erbringung der Arbeits-
leistung wird grundséatzlich sichergestellt, dass die Befahigung, die Arbeits-
leistung zu erbringen, gréBer wird. Ein auf Jahre bemessener Zeitraum gibt

zudem eine gréRere Gewahr dafir, dass ein Arbeitnehmer kontinuierlich den
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Anforderungen der ihm Ubertragenen Arbeiten gewachsen ist und diese auch
beanstandungsfrei austiben kann. Jeder Arbeitnehmer kann im Laufe seines
Lebens unterschiedliche Leistungsphasen durchlaufen, die sich auch auf die
Arbeitsleistung auswirken kénnen. Damit ist es aber auch sachlich gerecht-
fertigt, dass eine stundenméafRige Vorleistung der Arbeit durch einen Altersteil-

zeitarbeitnehmer nicht als Bewahrungszeit angerechnet wird.

b) Durch die tariflichen Vorschriften werden Altersteilzeitarbeitnehmer im
Blockmodell weder unmittelbar iSv. § 3 Abs. 1 AGG noch mittelbar iSv. § 3
Abs. 2 AGG wegen ihres Alters benachteiligt. Die Regelungen in §§4 und 5
TV ATZ gewahren den alteren Arbeitnehmern zunachst ausschlieRlich Vorteile.
Dass ein Altersteilzeitarbeitnehmer im Blockmodell méglicherweise die Be-
wahrungszeit wegen des Beginns der Freistellungsphase nicht mehr erfillen
kann, wahrend ein Altersteilzeitarbeitnehmer im Teilzeitmodell wegen der
kontinuierlichen Weiterarbeit die Bewéahrungszeit erfillt, stellt keine mittelbare
Benachteiligung wegen des Alters dar. Fir beide Arbeitnehmergruppen gelten
dieselben Grundsatze fur den Bewahrungsaufstieg, namlich die Erfillung einer
nach Jahren bemessenen Bewahrungszeit (§ 23a BAT-0O). Damit erfahren
Arbeitnehmer nicht deshalb eine unginstigere Behandlung, weil sie ein be-
stimmtes Alter haben. Die Regelung bestimmt fur alle Arbeitnehmer véllig
unabhangig von dem jeweiligen Lebensalter, dass eine Héhergruppierung erst
mdoglich ist, wenn eine bestimmte, nach Jahren bemessene Bewahrungszeit
absolviert wurde. Allein der Umstand, dass der Arbeitnehmer wéhrend des
Ablaufs der Frist alter wird, kann nicht als eine mittelbare Benachteiligung
wegen des Alters angesehen werden. Sie wiirde im Ubrigen auch jeden Arbeit-
nehmer treffen. Es ist auch sachlich gerechtfertigt, fur die Héhergruppierung
eine nach Jahren bemessene Bewahrungszeit vorauszusetzen (vgl. zur Hono-
rierung der Berufserfahrung EuGH 3. Oktober 2006 - C-17/05- [Cadman]
Slg. 2006, 1-9583).

3. Die Parteien haben auch nicht vereinbart, dass der Klager tbertariflich

so behandelt werden solle, als ob er den Bewahrungsaufstieg erfullt hatte.
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a) Bei dem Altersteilzeitarbeitsvertrag vom 20. Oktober 2003 handelt es
sich um einen vom Arbeitgeber vorformulierten Vertrag, der nach dem Er-
scheinungsbild mehrfach verwendet wird. Der Vertrag enthélt Uber die persén-
lichen Daten des Klagers hinaus keine individuellen Besonderheiten. Den Inhalt
solcher Mustervertrage darf der Senat selbst uneingeschrankt nach §§ 133, 157
BGB auslegen (fiir die st. Rspr. Senat 19. Mai 2009 - 9 AZR 145/08 - Rn. 42,
AP ATG § 6 Nr. 5).

b) Aus der Gesamtheit der Regelungen in dem Altersteilzeitarbeitsvertrag
wird deutlich, dass sich die Bedingungen des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses
ausschliellich nach den in diesem Vertrag genannten tariflichen Bestimmungen
richten sollen. Zwar waren sowohl das beklagte Land als auch der Kléger bei
Abschluss des Altersteilzeitarbeitsvertrags der Auffassung, dass gegebenen-
falls in der Freistellungsphase des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses noch ein
Bewahrungsaufstieg stattfinden kénne. Darauf wurde der Klager von dem
beklagten Land vor Abschluss des Altersteilzeitarbeitsvertrags hingewiesen. Die
Erklarungen des beklagten Landes konnten, auch unter Berlicksichtigung des
abgeschlossenen Vertrags, gemall §§ 133, 157 BGB nicht dahin verstanden
werden, dass das beklagte Land dem Klager damit einen Ubertariflichen Be-
wahrungsaufstieg zusagen wollte. Flr den Klager aus objektiver Sicht erkenn-
bar legte das beklagte Land in den Arbeitsmaterialien und Hinweisen nur die
bestehenden tariflichen Vorschriften aus. Es lieR weder in den Arbeits-
materialien noch in den Hinweisen fir Angestellte noch durch die Mitarbeiterin
der Personalstelle erkennen, es werde im Vorgriff auf eine tarifliche Erganzung

die Zeit der Freistellung auf tariflich geforderte Bewahrungszeiten anrechnen.

Zudem sind die Arbeitgeber des o6ffentlichen Dienstes durch An-
weisungen vorgesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen
und gesetzliche Regelungen, vor allem aber durch die Festlegungen des
Haushaltsplans gebunden. Sie sind anders als private Arbeitgeber gehalten, die
Bedingungen des Dienst- und Tarifrechts sowie die Haushaltsvorgaben bei der
Gestaltung von Arbeitsverhaltnissen zu beachten und kénnen daher bei der
Schaffung materieller Dienst- und Arbeitsbedingungen nicht autonom wie ein
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Unternehmer der privaten Wirtschaft handeln. Aus diesem Grunde gilt im
Zweifel, dass sie lediglich Normvollzug betreiben wollen. Ein Arbeithehmer des
offentlichen Dienstes darf regelmaRig nur auf eine korrekte Anwendung der
aktuell geltenden rechtlichen Regelungen vertrauen (BAG 28. Januar 2009
-4 AZR 904/07 - Rn. 24 f., AP BGB § 133 Nr. 56).

C) Eine entsprechende Zusage des beklagten Landes lasst sich auch nicht
seinem Schreiben vom 16. November 2005 entnehmen. Dort teilte es dem
Klager mit, dass er wahrend der Freistellungsphase des Altersteilzeitarbeits-
verhaltnisses den Bewahrungsaufstieg vollenden und dann in die Vergitungs-

gruppe |Ib héhergruppiert werde.

aa) Das Landesarbeitsgericht hat das Schreiben vom 16. November 2005
nicht ausgelegt. Das Revisionsgericht kann auch atypische Erklarungen selbst
auslegen, wenn der erforderliche Sachverhalt vollstandig festgestellt ist und
kein tatsachliches Vorbringen mehr zu erwarten ist (vgl. Senat 19. Mai 2009
-9 AZR 505/08 - Rn. 20). Das ist hier der Fall.

bb) Die Aussage zur Gewahrleistung des Bewahrungsaufstiegs in dem
Schreiben vom 16. November 2005 bezieht sich zum einen nur auf die Arbeits-
phase wahrend des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses. Zum anderen geht das
beklagte Land erkennbar ausschlieBlich von einer Tarifvertragsanwendung bei
der Prifung des Bewahrungsaufstiegs aus. Der Klager hatte dem beklagten
Land seine eigenen Uberlegungen und Feststellungen mitgeteilt und um Be-
statigung dieser Feststellungen gebeten. Diese Feststellungen betrafen die
Auswirkungen der Zuordnung zum Personalilberhang und den Ubergangsein-
satz bis zum Eintritt in die Freistellungsphase des Altersteilzeitarbeits-
verhaltnisses. Das beklagte Land verwies als Antwort darauf allein auf den
Anspruch des Arbeitnehmers, mit den Merkmalen der Vergitungsgruppe
beschaftigt zu werden, auf die er einen Anspruch hat. Nur hierauf bezieht sich

die Aussage: ,Somit ist der Erhalt des Bewahrungsaufstiegs gewahrleistet.*

4, Der Altersteilzeitarbeitsvertrag kann auch nicht gemaR § 313 BGB
zugunsten des klagerischen Begehrens angepasst werden.
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a) Nach § 313 Abs. 1 BGB st ein Vertrag anzupassen, wenn Umstande,
die zu seiner Grundlage geworden sind, sich schwerwiegend verandert haben.
Gemal § 313 Abs. 2 BGB steht es einer Verdnderung der Umstande gleich,
wenn wesentliche Vorstellungen der Parteien, die zur Grundlage des Vertrags
geworden sind, sich als falsch herausstellen. Voraussetzung fur eine Vertrags-
anpassung ist, dass die Parteien den Vertrag nicht oder mit einem anderen
Inhalt geschlossen hatten, wenn sie die Anderung vorausgesehen hétten.
Weiterhin darf einem Teil unter Berlcksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls, insbesondere der vertraglichen oder gesetzlichen Risikoverteilung, das
Festhalten am unveranderten Vertrag nicht zugemutet werden kénnen (BAG
8. Oktober 2009 - 2 AZR 235/08 - Rn. 34 mwN, EzA KSchG § 2 Nr. 75). Eine
Anpassung kann nicht verlangt werden, wenn sie nicht méglich oder einem Tell
nicht zumutbar ist (§ 313 Abs. 3 BGB).

b) Es bedarf hier keiner Entscheidung, ob die Klage, die im Ubrigen nicht
auf Zustimmung zur Anpassung, sondern direkt auf die nach dem angepassten
Vertrag geschuldete Leistung zu richten ist (vgl. Palandt/Griineberg BGB
69. Aufl. § 313 Rn. 41), voraussetzt, dass sich der Klager zuvor erfolglos um
eine vertragliche Anpassung bemuht hat (vgl. zum Streitstand Palandt/Griine-
berg aa0). Denn ein Anspruch auf Anpassung des Altersteilzeitarbeitsvertrags

mit der vom Klager begehrten Rechtsfolge besteht nicht.

aa) Die Parteien hatten bei Abschluss des Altersteilzeitarbeitsvertrags die
Vorstellung, der Klager kénne auch noch in der Freistellungsphase den tarif-
lichen Bewahrungsaufstieg erfullen. Ob es sich hierbei um eine wesentliche
Vorstellung, die zur Grundlage des Vertrags geworden ist, handelt und ob die
Parteien den Vertrag nicht oder mit einem anderen Inhalt geschlossen hatten,
wenn sie erkannt hatten, dass die tariflichen Vorschriften den Bewahrungsauf-
stieg in der Freistellungsphase nicht mehr zulassen, kann dahinstehen. Ein
Festhalten an dem Vertrag ist dem Klager nicht unzumutbar. Dazu muissten
Grenzen des vertraglich bernommenen Risikos Uberschritten sein mit der
Folge, dass die benachteiligte Vertragspartei ihr Interesse in der getroffenen
Vereinbarung nicht mehr auch nur anndhernd gewahrt sehen kann (vgl. Senat
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14. Mérz 2000 - 9 AZR 204/99 - zu B Il 3 b aa der Griinde, ZTR 2001, 278). Die
Unzumutbarkeit setzt regelmaRig voraus, dass das Festhalten am Vertrag zu
untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden Ergebnissen
fuhren wirde (BAG 28. September 2006 - 8 AZR 568/05- Rn. 22, AP BGB
§ 242 Auskunftspflicht Nr. 45 = EzA BGB 2002 § 611 Arbeitgeberhaftung Nr. 5).
Dies erfordert eine umfassende Interessenabwagung unter Wirdigung aller
Umstande, insbesondere auch der Vorteile, die der betroffenen Partei neben
den Nachteilen erwachsen sind (Palandt/Griineberg § 313 Rn. 24).

bb) Der Klager hat nicht schliissig vorgetragen, dass ihm ein Festhalten an
dem geschlossenen Altersteilzeitarbeitsvertrag unzumutbar ist. Allein der
Umstand, dass die Parteien die unzutreffende Vorstellung hatten, der Klager
kénne in der Freistellungsphase noch einen Bewahrungsaufstieg verwirklichen,
macht ein Festhalten an dem geschlossenen Altersteilzeitarbeitsvertrag fur den
Klager nicht unzumutbar. Der Altersteilzeitarbeitsvertrag begriindete Anspriiche
des Klagers auf die tariflichen Leistungen fir Altersteilzeitarbeitnehmer und
damit ein ausreichendes Aquivalent fiir seine erbrachten Arbeitsleistungen.
Trotz Fortbestehens des Arbeitsverhaltnisses bis zum 30. September 2009
musste der Klager aufgrund der Vorleistung der Arbeit seit dem 16. Oktober
2006 keine Arbeitsleistungen mehr erbringen. Allein die gescheiterte Hoher-
gruppierung fur die Zeit vom 1. Dezember 2007 bis 30. September 2009 fihrt
nicht zu untragbaren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden

Ergebnissen.

C) Im Ubrigen kann der Klager die von ihm begehrte Vertragsanpassung
auch nicht deshalb verlangen, weil sie fur das beklagte Land unzumutbar ware
(§ 313 Abs. 3 BGB).

aa) Eine Vertragspartei kann nur solche Vertragsanpassungen verlangen,
die sich aus den Anderungen bzw. der Stérung ergeben. Aufgrund einer beider-
seitigen Interessenabwagung muss die begehrte Vertragsdnderung fur beide
Parteien zumutbar sein (vgl. BGH 21. Dezember 2005 - X ZR 108/03 - zu 2 d
der Griinde, NJW-RR 2006, 699; Palandt/Griineberg § 313 Rn. 40). Die An-
passung ist nicht méglich, wenn sie zu einer Uberkompensation fuhrt (vgl.
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Senat 18. Februar 2003 -9 AZR 136/02- zu |2cbb (2) der Griinde,
BAGE 105, 100).

bb) Eine Anpassung des Vertrags dahingehend, dass der Klager Beziige
und Aufstockungsleistungen nach dem TV ATZ, die seit dem 1. Dezember 2007
nach der Vergutungsgruppe Ib Teill der Anlage 1a zum BAT-O berechnet
werden, erhalt, stellte eine Uberkompensation dar. Denn der Klager erhielte
hiermit eine Ubertarifliche Leistung. Er erfillte die tariflich vorgeschriebene
Bewahrungszeit nicht. Eine solche Vertragsanpassung ist flir das beklagte Land
nicht zumutbar. Beide Vertragsparteien haben in dem geschlossenen Altersteil-
zeitarbeitsvertrag ausdriicklich vereinbart, dass die Tarifvertrdge anzuwenden
sind. Auch eine Umstellung des Altersteilzeitarbeitsvertrags auf eine Arbeits-
zeitverteilung im Teilzeitmodell war im Zeitpunkt des Anpassungsbegehrens

angesichts der bereits vorgeleisteten Arbeit nicht mehr méglich.

5. Der Klager hat keinen Schadensersatzanspruch auf Altersteilzeitver-
gltung und Aufstockungsleistungen nach der Vergitungsgruppe Ib Teil | der
Anlage 1a zum BAT-O gemall § 280 Abs. 1 Satz 1, § 241 Abs. 2 BGB iVm.
§ 249 Abs. 1 BGB. Dabei kann dahinstehen, ob das beklagte Land seine
vertragliche Nebenpflicht, dem Klager weder falsche noch unvollstandige
Auskiinfte zu erteilen, schuldhaft verletzte. Jedenfalls hat der Klager nicht
dargelegt, dass eine solche Pflichtverletzung kausal fir den geltend gemachten

Schaden gewesen ware.

a) Das Landesarbeitsgericht hat zur Kausalitat keine fur das Revisions-
gericht gemaR § 559 Abs. 2 ZPO bindenden Feststellungen getroffen. Bindend
sind nur die eindeutigen und nicht die in sich widerspriichlichen Feststellungen
(Zoller/HeBler ZPO 28. Aufl. § 559 Rn. 11). Das Landesarbeitsgericht hat
ausgefuhrt, der Klager hatte bei richtiger Auskunft die ,volle Vergitung“ ein-
schlieBlich der aus dem Bewahrungsaufstieg resultierenden héheren Vergitung
erhalten. Damit scheint es davon ausgegangen zu sein, der Klager hatte bei
ordnungsgemaler Unterrichtung keinen Altersteilzeitarbeitsvertrag abge-
schlossen. Dies ist insoweit widersprichlich, als es nicht dem vom Landes-
arbeitsgericht tatsachlich zuerkannten Schaden entspricht, namlich einer
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Altersteilzeitvergitung nach Vergutungsgruppe Ib Teil | der Anlage 1a zum
BAT-O und nicht der Vergiutung eines Vollzeitarbeitnehmers. Der Klager be-
gehrt auch nur die Teilzeitvergutung und die Aufstockungsleistungen nach dem
TV ATZ.

b) Der Klager hat die Kausalitdt zwischen einer mdoglichen Pflichtver-
letzung des beklagten Landes und dem geltend gemachten Schaden nicht
schlissig dargelegt.

aa) Der Kléager, den die Darlegungs- und Beweislast fur die Kausalitat
zwischen Pflichtverletzung und Schaden trifft (vgl. Senat 4. Oktober 2005
-9 AZR 598/04 - zu 6 a bb der Griinde, BAGE 116, 104), hat nicht behauptet,
er hatte bei Kenntnis der wahren Rechtslage nicht den Altersteilzeitarbeitsver-

trag im Blockmodell, sondern im Teilzeitmodell abgeschlossen.

Er hat erstmals in der mindlichen Verhandlung vor dem Landesarbeits-
gericht am 19. Januar 2009 vorgetragen: ,Soweit der Klager bisher ausgefiihrt
hat, dass der Erhalt des Bewahrungsaufstiegs fur seine Entscheidung zum
Abschluss der Altersteilzeitvereinbarung von entscheidender Bedeutung ge-
wesen sei, ware die Alternative wohl nicht die Fortsetzung als Vollzeitarbeits-
verhaltnis, sondern ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis, allerdings nicht im Block-
modell gewesen (Teilzeitmodell).“ Das ist lediglich eine nachtragliche rechtliche
Wiurdigung des Prozessbevollmachtigten des Kléagers und kein Tatsachenvor-
trag. Selbst ein rechtzeitiges Vorbringen in der Tatsacheninstanz, die Partei
hatte, wenn sie die Fehlerhaftigkeit der Auskunft gekannt hatte, die fir sie
glnstigere Alternative gewahlt, ware als zu pauschale Tatsachenbehauptung
anzusehen (vgl. BAG 9. Mai 2007 - 4 AZR 351/06 - Rn. 30: ,in jeder Hinsicht
unsubstantiiert?). Da bei gehériger Aufklarung sich damals mehrere Ent-
scheidungsalternativen stellten, hatten nachvollziehbar die Griinde dargelegt
werden missen, welche der Entscheidungsvarianten sich fur den Klager unter

Beriicksichtigung aller Vor- und Nachteile als die glinstigere erwiesen hétte.

bb) Die erstmals in der Revisionsinstanz aufgestellte Behauptung, der

Klager hatte von vornherein bei richtiger Auskunft die Altersteilzeitvereinbarung
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nicht im Blockmodell, sondern im alternativ angebotenen Teilzeitmodell ab-
geschlossen, kann schon deswegen nicht beriicksichtigt werden, weil sie als
neuer Vortrag anzusehen ist. Das beklagte Land hatte bereits in der ersten
Instanz vorgebracht, ihm sei bei Abschluss des Altersteilzeitarbeitsvertrags
nicht bekannt gewesen, dass der Klager bei Kenntnis der Rechtslage den
Altersteilzeitarbeitsvertrag nicht abgeschlossen héatte. Aus seiner Sicht wéare es
im Hinblick auf die mit einem Altersteilzeitarbeitsverhaltnis fir den Betroffenen
verbundenen Vorteile genauso gut méglich gewesen, dass der Klager die
Vereinbarung auch ohne den Bewahrungsaufstieg abgeschlossen hatte. Hierbei
handelt es sich um eine zuldssige Erklarung mit Nichtwissen gemal § 138
Abs. 4 ZPO uber die Kausalitat. Der Klager hat auch keine Verfahrensriige

erhoben.

cc) Dem Klager kommt auch nicht die ,Vermutung aufklarungspflichtigen
Verhaltens” zugute.

(1) Es gilt der Grundsatz, dass eine richtig informierte Partei sich interes-
sengerecht verhalt (Senat 4. Oktober 2005 - 9 AZR 598/04 - zu 6 a bb der
Griinde, BAGE 116, 104; 10. Februar 2004 - 9 AZR 401/02- zu A IV 2 der
Griinde, BAGE 109, 294; vgl. auch BAG 14. Januar 2009 - 3 AZR 71/07 -
Rn. 49 mwN, AP BetrAVG § 1 Auskunft Nr. 7). Diese Vermutung setzt voraus,
dass bei pflichtgeméaler Auskunft verniinftigerweise nur eine Entscheidungs-
moglichkeit ernsthaft in Betracht kam. Hingegen ist diese Vermutung nicht
begriindet, wenn eine gehdérige Aufklarung beim Vertragspartner einen Ent-
scheidungskonflikt ausgelost hatte, weil es verniinftigerweise nicht nur eine,
sondern mehrere Méglichkeiten aufklarungsrichtigen Verhaltens gab (vgl. BGH
19. September 2006 - X| ZR 204/04 - Rn. 43, BGHZ 169, 109; BGH 9. Juni
1998 - X1 ZR 220/97 - zu Il 2 a der Griinde mwN, WM 1998, 1527).

(2) So ist es hier. Bei der richtigen Auskunft des beklagten Landes, dass im
Blockmodell ein Bewahrungsaufstieg nicht moglich sei, waren mindestens zwei
Entscheidungsmdglichkeiten fur den Klager in Betracht gekommen. Er hatte,
um den Bewahrungsaufstieg zu gewahrleisten, iberhaupt keinen Altersteilzeit-
arbeitsvertrag oder einen Altersteilzeitarbeitsvertrag im Teilzeitmodell schlieRen
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kénnen. Gegen die Variante Altersteilzeit mit kontinuierlicher Teilzeit spricht,
dass die Altersteilzeit im Blockmodell fir viele Arbeitnehmer den ent-
scheidenden Vorteil bietet, zundchst mit ihrer bisherigen Arbeitszeit weiter-
arbeiten zu kénnen, um dann aber Uber einen erheblichen Zeitraum von der
Arbeitsleistung vollstandig freigestellt zu sein. Dieses Modell gewahrt den
Arbeitnehmern eine hohe Flexibilitdt hinsichtlich ihrer Lebens- und Freizeit-
gestaltung. Aufgrund dieses Umstands kann nicht davon ausgegangen werden,
dass ein verninftiger Arbeitnehmer allein wegen der bloRen Mdglichkeit einer
Hohergruppierung aufgrund eines Bewahrungsaufstiegs in der zweiten Halfte
des Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses sich fur das Teilzeitmodell entscheiden
wirde. Dasselbe gilt fur die mégliche Variante, Gberhaupt keinen Altersteilzeit-

arbeitsvertrag zu schlie3en.

B. Der Klager hat als unterliegende Partei die Kosten des Berufungs- und
des Revisionsverfahrens zu tragen (§ 97 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO).

Duwell Gallner Krasshofer

Pfelzer Neumann
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