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Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 13. Juli 2010
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I. Arbeitsgericht Urteil vom 24. April 2008
Ulm -5 Ca 478/07 -
Il. Landesarbeitsgericht Urteil vom 12. Marz 2009
Baden-Waurttemberg - 3 Sa 29/08 -

Fur die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Gesetze:

Leitsatze:

Altersteilzeit im o6ffentlichen Dienst - Begriff des versicherungspflichtigen
Beschaftigungsverhaltnisses iSd. SGB Il nach § 2 Abs. 1 letzter Halbs.
TV ATZ - SchlieBung einer Mensa wahrend der Semesterferien

AItTZG §§ 2, 3, 4, 7, BGB § 311a; BUrIG § 7; SGB Ill §§ 24, 25; SGB IV §
7, ZPO §§ 138, 139, 253, 559, 894; Manteltarifvertrag fir Arbeiterinnen
und Arbeiter des Bundes und der Lander (MTArb) vom 6. Dezember 1995
idF des Anderungstarifvertrags Nr. 4 vom 31. Januar 2003 § 48,
Sonderregelungen fur den Bereich der Lander zum MTArb fir
voriibergehend beschaftigte und fur nicht vollbeschaftigte Arbeiter nach
§ 2 Abs. 1 Abschn. B Buchst. k (SR 2k) Nr. 6; Tarifvertrag zur Regelung
der Altersteilzeitarbeit (TV ATZ) vom 5. Mai 1998 idF des Anderungs-
tarifvertrags Nr. 2 vom 30. Juni 2000 § 2
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 287/09

3 Sa 29/08
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiirttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

13. Juli 2010
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 13. Juli 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Prof. Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie den ehrenamtlichen

Richter Ropertz und die ehrenamtliche Richterin Wege flir Recht erkannt:
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Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 12. Marz 2009
- 3 Sa 29/08 - wird zuriickgewiesen.

Die Beklagte hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber den Abschluss eines Altersteilzeitarbeits-

vertrags.

Die Klagerin ist seit 1992 als Kiichenhilfe fur die Beklagte téatig. Sie ist
Mitglied der Gewerkschaft ver.di. Die Beklagte ist ein Studentenwerk in der
Rechtsform einer Anstalt des o6ffentlichen Rechts. Sie ist Mitglied der Tarif-

gemeinschaft deutscher Lander.

Im Arbeitsvertrag der Parteien vom 9. Juli 1997 heil3t es:

81

Frau G, geboren am 3. April 1946, wird ab 9. Juli
1997 beim STUDENTENWERK ULM fur die Be-
triebszeiten der Mensa der FH Ulm als voll-
beschaftigte Saisonarbeiterin mit Dienstort Ulm unter
der Bezeichnung Kuchenhilfe fur Tatigkeiten der
Lohngruppe MTArb 1a weiterbeschaftigt.

§2
Das Arbeitsverhéltnis bestimmt sich nach dem
Manteltarifvertrag fur Arbeiterinnen und Arbeiter des
Bundes und der Lander (MTArb) vom 6. Dezember
1995 (GABI. 1996, S.388) und den diesen er-
ganzenden, andernden oder an seine Stelle
tretenden Tarifvertragen.
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§3
Nebenabreden

Der Urlaubsanspruch ist nach Riicksprache mit dem
zustandigen Abteilungsleiter fur die Zeit der Semes-
terferien anzumelden.

Die Sonderregelungen fiur voribergehend be-
schaftigte und nicht vollbeschaftigte Arbeiter nach
§ 2 Buchst. k (SR 2k MTArb) finden entsprechende
Anwendung.

“

Nach § 48 Abs. 7 des MTArb vom 6. Dezember 1995 idF des Ande-
rungstarifvertrags Nr. 4 vom 31. Januar 2003 betrégt der Erholungsurlaub des
Arbeiters, dessen durchschnittliche regelmafllige wdchentliche Arbeitszeit auf
funf Arbeitstage in der Woche verteilt ist (Flinftagewoche), nach vollendetem
40. Lebensjahr 30 Arbeitstage.

In Nr. 6 der Sonderregelungen fir den Bereich der Lander zum MTArb
fur voribergehend beschaftigte und fir nicht vollbeschaftigte Arbeiter nach § 2
Abs. 1 Abschn. B Buchst. k (SR 2k) ist bestimmt:
»Nr. 6
Zu § 48 - Erholungsurlaub
Zu § 49 - Zusatzurlaub

Die §§48 und 49 sind mit folgenden Maligaben anzu-
wenden:

a) Fir den vorubergehend beschéaftigten Arbeiter, der
nicht Saisonarbeiter ist, betragt der Urlaub 2 1/6
Arbeitstage fur jeden vollen Beschéaftigungsmonat.

b) Fur den Saisonarbeiter betragt der Urlaub ein Zwoélf-
tel des Urlaubs nach § 48 Abs. 7 fur jeden vollen
Beschaftigungsmonat.

c) Der nach Buchstabe a oder b zustehende Urlaub ist
auf volle Tage aufzurunden.
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Die Beklagte meldet die Klagerin bei den Sozialversicherungstragern
ab, wenn die Mensa wéahrend der Semesterferien geschlossen wird und kein
Urlaub oder Zeitausgleich fiir Uberarbeit zu gewéhren ist.

Die Klagerin wurde wegen der SchlieBung der Mensa im Jahr 2001 an
23 Tagen, 2002 an acht Tagen, 2003 an 21 Tagen und 2005 an 20 Tagen nicht
beschaftigt. In den Jahren 2006 und 2007 wurde sie ununterbrochen be-
schaftigt.

Auf das Arbeitsverhaltnis ist aufgrund beiderseitiger Organisations-
zugehdrigkeit der Tarifvertrag zur Regelung der Altersteilzeitarbeit vom 5. Mai
1998 idF des Anderungstarifvertrags Nr. 2 vom 30. Juni 2000 (TV ATZ) anzu-

wenden.

§ 2 TV ATZ lautet:
»§ 2

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

b) eine Beschéftigungszeit (z. B. § 19 BAT/BAT-0)
von funf Jahren vollendet haben und

c) innerhalb der letzten finf Jahre vor Beginn der
Altersteilzeitarbeit mindestens 1.080 Kalender-
tage in einer versicherungspflichtigen Beschatti-
gung nach dem Dritten Buch Sozialgesetzbuch
gestanden haben,

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

(2) Arbeitnehmer, die das 60. Lebensjahr vollendet
haben und die Ubrigen Voraussetzungen des Ab-
satzes 1 erfullen, haben Anspruch auf Vereinbarung
eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses. 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-
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nehmlich abgewichen werden.

(3) Der Arbeitgeber kann die Vereinbarung eines Alters-
teilzeitarbeitsverhaltnisses ablehnen, soweit dringen-
de dienstliche bzw. betriebliche Grinde entgegen-
stehen.

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

Die Klagerin bat mit Schreiben vom 26. Juni 2006 und 28. Juli 2006
darum, einen Altersteilzeitarbeitsvertrag im Blockmodell zu schlieRen. Die
Beklagte lehnte die Antrage unter dem 8. August 2006 ab.

Die Klagerin meint in ihrer der Beklagten am 10. Dezember 2007 zu-
gestellten Klage, die Parteien hatten ein Arbeitsverhéltnis und ein Be-
schaftigungsverhaltnis vereinbart, nicht einzelne befristete Arbeits- und Be-
schaftigungsverhaltnisse. Es sei nicht nachzuvollziehen, weshalb die Klagerin
bei den Sozialversicherungstrdgern abgemeldet worden sei. lhr sei in der
vorlesungsfreien Zeit stets Urlaub und Uberstundenausgleich gewahrt worden.
Werde das Arbeits- und Beschéaftigungsverhaltnis nicht Ianger als einen Monat
unterbrochen, sei eine Abmeldung unzulassig. Jedenfalls sei nicht ersichtlich,
dass in der Arbeitsphase Unterbrechungszeitraume von tber einem Monat nicht
hatten vermieden werden kénnen. Die Beklagte habe den Urlaub der Kléagerin

in die SchlieBungszeitraume der Mensa verlegen kénnen.

Die Klagerin hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, mit ihr einen Altersteilzeit-
arbeitsvertrag abzuschlielen gemal dem TV ATZ fiur den
Zeitraum vom 1. Mai 2007 bis 30. April 2011 im Block-
modell, wobei die Beschaftigungsphase die Zeit vom
1. Mai 2007 bis 30. April 2009 und die Freistellungsphase
die Zeit vom 1. Mai 2009 bis 30. April 2011 umfasst.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Ein ruckwirkender
Abschluss des Altersteilzeitarbeitsvertrags sei nicht méglich, weil die Frei-
stellungsphase im Zeitpunkt der rechtskraftigen Ersetzung der Annahme-
erklarung bereits begonnen habe. Ein entgeltliches Beschéaftigungsverhaltnis
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und ein Versicherungsverhaltnis iSv. § 24 SGB Il géalten nur dann als fort-
bestehend, wenn das Beschaftigungsverhaltnis fortdauere.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat das erstinstanzliche Urteil abgeandert und der Klage stattgegeben. Mit ihrer
vom Berufungsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klage-
abweisungsantrag weiter. Das Landesarbeitsgericht habe ua. aufklaren mis-
sen, ob die Klagerin in der vorlesungsfreien Zeit zum Teil in der Cafeteria der
Mensa gearbeitet habe. Im Zeitpunkt des Altersteilzeitantrags habe die Be-
klagte die Uberlastquote Uberschritten gehabt. Die Klagerin beantragt, die
Revision zurlickzuweisen. Der von der Beklagten in der Revisionsinstanz
gehaltene Vortrag zu der Uberforderungsgrenze kénne nicht beriicksichtigt

werden.

Entscheidungsgriinde

A. Die Revision ist unbegriindet. Die Klage hat Erfolg.
l. Die Klage ist zulassig.
1. Sie ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.

a) Der Antrag ist so zu verstehen, dass die Beklagte verurteilt werden soll,
das Angebot der Klagerin auf Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags
anzunehmen. Mit Rechtskraft eines obsiegenden Urteils gilt die Annahme-
erklarung nach § 894 Satz 1 ZPO als abgegeben. Zu welchem Zeitpunkt die
fingierte Abgabe der Annahmeerklarung wirkt, beurteilt sich nach materiellem
Recht.

b) Das Altersteilzeitarbeitsverhaltnis soll im Blockmodell in der Zeit vom
1. Mai 2007 bis 30. April 2011 durchgefiihrt werden. Die bisher geschuldete
Arbeitszeit soll halbiert und insgesamt in der ersten Halfte des Altersteilzeit-
arbeitsverhaltnisses erbracht werden. Daran soll sich die Freistellungsphase
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anschlieRen. Die Arbeitsphase soll von Mai 2007 bis April 2009 dauern, die
Freistellungsphase von Mai 2009 bis April 2011. Das ergibt sich aus dem
Klageantrag. Das Altersteilzeitarbeitsverhaltnis soll sich inhaltlich nach den

Regelungen des TV ATZ richten.

2. Die Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts, die Klagerin habe ihr
Recht, die Abgabe der Annahmeerklarung der Beklagten und damit den Ab-
schluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags gerichtlich durchzusetzen, nicht

verwirkt, lassen keinen revisiblen Rechtsfehler erkennen.

a) Das Recht, eine Klage zu erheben, kann verwirken mit der Folge, dass
eine dennoch erhobene Klage unzulassig ist. Das setzt voraus, dass der An-
spruchsteller die Klage erst nach Ablauf eines langeren Zeitraums erhebt
(Zeitmoment). Weiter missen Umsténde vorliegen, aufgrund derer der An-
spruchsgegner annehmen durfte, er werde nicht mehr gerichtlich belangt
(Umstandsmoment). Schlie3lich muss das Erfordernis des Vertrauensschutzes
das Interesse des Berechtigten an einer sachlichen Prifung des von ihm
behaupteten Anspruchs derart Uberwiegen, dass dem Gegner die Einlassung
auf die Klage nicht mehr zuzumuten ist (Zumutbarkeitsmoment; vgl. BAG
5. Februar 2009 - 6 AZR 151/08 - Rn. 21, AP KSchG 1969 § 4 Nr. 69 = EzA
KSchG § 4 nF Nr. 87).

b) Das Landesarbeitsgericht hat das Umstands- und das Zumutbarkeits-
moment rechtsfehlerfrei verneint. Die Beklagte hat nach den unangegriffenen
Feststellungen des Berufungsgerichts keine besonderen Umstande vor-
getragen, deretwegen es ihr aus Vertrauensschutzgesichtspunkten unzumutbar
ist, sich auf die Klage einzulassen und sich gegen sie zu verteidigen. Sie macht
insbesondere nicht geltend, sie habe sich darauf eingerichtet, die Klagerin

werde ihren Altersteilzeitantrag nicht gerichtlich verfolgen.

1. Die Klage ist begriindet. Die Klagerin hat Anspruch auf Abschluss des
verlangten Altersteilzeitarbeitsvertrags aus § 2 Abs. 2 Satz 1 TV ATZ.
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1. Der auf Annahme des Vertragsangebots gerichtete Antrag ist nicht

schon deshalb unbegriindet, weil die Klagerin die riickwirkende Anderung des
Arbeitsverhaltnisses ab 1. Mai 2007 verlangt.

a) Seit Inkrafttreten des § 311a Abs. 1 BGB idF des Gesetzes zur Moder-
nisierung des Schuldrechts vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) kommt
die Verurteilung zur Abgabe einer Willenserklarung mit Rickwirkung in Be-
tracht. Ein Vertragsangebot kann auch dann angenommen werden, wenn es
auf eine Vertragsanderung zu einem in der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt
gerichtet ist. Eine Riickdatierung des Anderungsvertrags vor Eintritt der Fiktion
der Abgabe der Annahmeerklarung mit Rechtskraft des Urteils nach § 894
Satz 1 ZPO ist dagegen ausgeschlossen (vgl. fiir die st. Rspr. Senat 4. Mai
2010 - 9 AZR 155/09 - Rn. 35; 15. September 2009 - 9 AZR 608/08 - Rn. 15f.,
AP BGB § 311a Nr.3 = EzA ZPO 2002 § 894 Nr. 1; 15. September 2009
-9 AZR 643/08 - Rn. 15, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 44 = EzA TVG § 4
Altersteilzeit Nr. 31).

b) Hier kommt es nicht darauf an, dass die Leistung der Freistellung seit
Mai 2009 nicht mehr in vollem Umfang erbracht werden kann. Die Klagerin halt
an ihrem Antrag fest, obwohl die Freistellung von Mai 2009 bis zum Wirksam-
werden der Vertragsédnderung durch die Fiktion des § 894 Satz 1 ZPO mit
Rechtskraft des Senatsurteils nicht durchgefiihrt werden kann. Die Fiktion des
§ 894 Satz 1 ZPO bedeutet, dass erst mit der Rechtskraft all diejenigen Rechts-
folgen eintreten, die eine im Zeitpunkt des Eintritts der Rechtskraft abgegebene
Willenserklarung hatte (vgl. grundlegend Senat 15. September 2009 - 9 AZR
608/08 - Rn. 23, AP BGB § 311a Nr. 3 = EzA ZPO 2002 § 894 Nr. 1). Im Unter-
schied zum alten Recht ist in § 311a Abs. 1 BGB klargestellt, dass ein Vertrag
selbst dann nicht nichtig ist, wenn er hinsichtlich der Vergangenheit tatsachlich
nicht durchgefuhrt werden kann (vgl. nur Senat 15. April 2008 - 9 AZR 111/07 -
Rn. 26 mwN, BAGE 126, 264).

2. Die Klagerin erfillt die allgemeinen Voraussetzungen des § 2 Abs. 1
iVm. Abs. 2 TV ATZ. Sie hat das 60. Lebensjahr vollendet. Sie wird von der
beklagten Anstalt seit 1992, dh. seit weit Uber finf Jahren vor dem gewtinsch-

B JLaw - Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile A|; )

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — flr i0OS

www.prinz.law

24

25

26

27

S[e purs ﬁllﬂ]lllll[lm\'”@].[‘l I9p 913

I, Yony SIomMUIy

DYIN Y BLY §§ YoRU URqUIR(

Znyosad


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

-9- 9 AZR 287/09

ten Beginn der Altersteilzeitarbeit am 1. Mai 2007 beschéftigt. Die Klagerin
stand in diesem Finfjahreszeitraum mindestens 1.080 Kalendertage in einem
versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhéltnis nach dem SGBIIl. Sie
wahrte die Dreimonatsfrist des § 2 Abs. 2 Satz 2 TV ATZ.

3. Die Klagerin hat nach § 2 Abs. 2 Satz 1 TV ATZ Anspruch auf Verein-
barung eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses. Dem steht nicht entgegen, dass
sie wahrend der SchlieBung der Mensa in den Semesterferien teilweise von den
Sozialversicherungen und der Arbeitslosenversicherung ,abgemeldet® war. Das
ergibt die Auslegung von § 2 Abs. 1 letzter Halbs. TV ATZ. Danach muss das
Altersteilzeitarbeitsverhaltnis ein versicherungspflichtiges Beschéftigungsver-
haltnis im Sinne des Dritten Buchs Sozialgesetzbuch sein.

a) Der normative Teil eines Tarifvertrags ist grundsatzlich nach den fir
Gesetze geltenden Regeln auszulegen. Auszugehen ist zunachst vom Tarif-
wortlaut. Auf dieser Grundlage ist der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien
zu ermitteln, soweit er sich in den tarifichen Regelungen niedergeschlagen hat.
Der tarifliche Zusammenhang kann Aufschluss tber den von den Tarifvertrags-
parteien verfolgten Zweck geben. Auch auf die Entstehungsgeschichte und die
Tarifpraxis kann zurickgegriffen werden. Praktikabilitat und Sinn des Aus-
legungsergebnisses sind im Auge zu behalten. Im Zweifel ist die Auslegung
vorzugswurdig, die zu einer verniinftigen, sachgerechten, zweckorientierten und
praktisch brauchbaren Regelung fuhrt (vgl. fiir die st. Rspr. Senat 19. Mai 2009
-9 AZR 135/08 - Rn. 22; 20. Januar 2009 - 9 AZR 677/07 - Rn. 35, AP TVG § 1
Altersteilzeit Nr. 43 = EzA TVG § 4 Altersteilzeit Nr. 30).

b) Nach diesen Grundsatzen ist die Voraussetzung des versicherungs-
pflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses iSd. SGB Il in § 2 Abs. 1 letzter Halbs.
TV ATZ erflllt. Der Senat kann zugunsten der Beklagten unterstellen, dass das
Altersteilzeitarbeitsverhaltnis im Sinne dieser Tarifnorm ein ununterbrochenes
versicherungspflichtiges Beschaftigungsverhaltnis iSd. SGB Ill sein muss, ob-
wohl der Tariftext ein solches Verstédndnis nicht ausdriicklich vorgibt. Der
offentliche Arbeitgeber ist nach § 2 Abs. 1 letzter Halbs. TV ATZ verpflichtet,

dazu beizutragen, dass die Beendigung des versicherungspflichtigen Be-
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schaftigungsverhaltnisses vermieden wird. Er muss in der Arbeitsphase der
Blockaltersteilzeit so weit wie mdglich Urlaub oder Freizeitausgleich gewéahren,
um eine Uber einmonatige Unterbrechung des Beschaftigungsverhaltnisses iSv.
§ 7 Abs. 3 Satz 1 SGB |V abzuwenden.

aa) Nach § 24 Abs. 1 SGB Ill stehen Personen, die als Beschaftigte oder
aus sonstigen Grunden versicherungspflichtig sind, in einem Versicherungs-
pflichtverhaltnis. Das Versicherungspflichtverhaltnis beginnt fir Beschaftigte mit
dem Tag des Eintritts in das Beschaftigungsverhaltnis oder mit dem Tag nach
dem Erléschen der Versicherungsfreiheit (§ 24 Abs. 2 SGB ). Das Ver-
sicherungspflichtverhaltnis endet fur Beschaftigte mit dem Tag des Aus-
scheidens aus dem Beschaftigungsverhaltnis oder mit dem Tag vor dem Eintritt
der Versicherungsfreiheit (§ 24 Abs. 4 SGB Ill). Versicherungspflichtig sind
nach § 25 Abs. 1 Satz 1 SGB Ill Personen, die gegen Arbeitsentgelt oder zu
ihrer Berufsausbildung beschaftigt (versicherungspflichtige Beschéftigung) sind.
Beschaftigung ist nach § 7 Abs. 1 Satz 1 SGB IV die nichtselbstéandige Arbeit,
insbesondere in einem Arbeitsverhéltnis. Innerhalb des in Vollzug gesetzten
Arbeitsverhaltnisses bleibt (gegen Arbeitsentgelf) beschaftigt iSv. § 7 Abs. 1
Satz 1 SGB IV, wer - etwa nach §§ 1 ff. BUrlG - von der Verpflichtung zur Arbeit
frei wird (vgl. BSG 24. September 2008 - B 12 KR 27/07 R- Rn. 18 mwN,
BSGE 101, 273). Eine Beschaftigung gegen Arbeitsentgelt gilt als fort-
bestehend, solange das Beschaftigungsverhaltnis ohne Anspruch auf Arbeits-
entgelt fortdauert, jedoch nicht langer als einen Monat (§ 7 Abs. 3 Satz 1
SGB V).

bb) Die Beklagte war nach diesen von § 2 Abs. 1 letzter Halbs. TV ATZ in
Bezug genommenen sozialversicherungsrechtlichen Vorgaben verpflichtet, der
Klagerin in der Arbeitsphase des erstrebten Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses so
weit wie mdglich Urlaub oder Uber- und Mehrarbeitsausgleich in den Semester-
ferien zu gewahren. Auf diese Weise konnte eine Uber einmonatige Unter-
brechung des Beschaftigungsverhaltnisses iSv. §7 Abs.3 Satz1 SGB IV
vermieden werden. Das hat das Landesarbeitsgericht zu Recht erkannt. Ein
solches Vorgehen entsprach § 3 Abs. 1 des Arbeitsvertrags und - wegen des
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Altersteilzeitantrags der Klagerin - auch ihren Urlaubswiinschen iSv. § 7 Abs. 1
Satz 1 BUrIG. Nr. 6 SR 2k zum MTArb, auf die § 3 Abs. 2 des Arbeitsvertrags

verweist, regelt lediglich die H6he des Urlaubsanspruchs.

(1) Far eine Verpflichtung der Beklagten, dazu beizutragen, das ver-
sicherungspflichtige Beschaftigungsverhaltnis aufrechtzuerhalten, spricht im
Ansatz schon der Wortlaut von § 2 Abs. 1 letzter Halbs. TV ATZ. Die Tarifbe-
stimmung verbindet den Begriff des Altersteilzeitarbeitsverhéltnisses mit dem
des versicherungspflichtigen Beschaftigungsverhaltnisses. Sie bringt nicht zum
Ausdruck, dass sich Arbeitsverhaltnis, Beschaftigungsverhaltnis und Ver-
sicherungspflichtverhaltnis in ihrer Dauer unterscheiden kénnen. Daran zeigt
sich, dass die Tarifnorm vorrangig an den einheitlichen Fortbestand des
Arbeitsverhaltnisses anknilpft. Das gilt jedenfalls dann, wenn die Zeiten der
Versicherungspflichtverhaltnisse die Zeiten der Versicherungsfreiheit eindeutig
Uberwiegen, wie das hier der Fall ist. Das Beschéaftigungsverhaltnis der Klagerin
ist bis auf die saisonalen ,Unterbrechungen® unzweifelhaft sozialversicherungs-
pflichtig iSv. § 24 SGB Ill. Das Arbeitsverhaltnis bleibt dasselbe. Es wird durch

eine mogliche Versicherungsfreiheit nicht beendet.

(2) Eine Pflicht der Beklagten, der Klagerin so weit wie méglich Urlaub oder
Freizeitausgleich in den Semesterferien zu gewahren, ergibt sich ferner aus

Zusammenhang und Zweck der tariflichen Regelung.

(a) Anders als fur die Wartezeit von 1.080 Kalendertagen der ver-
sicherungspflichtigen Beschéaftigung in den funf Jahren vor Beginn der Alters-
teilzeitarbeit in § 2 Abs. 1 Buchst. ¢ TV ATZ fehlt fur die Einordnung des ver-

sicherungspflichtigen Beschéftigungsverhaltnisses eine solche Bezugsgrofe.

(b) Die Versicherungspflichtigkeit des Beschaftigungsverhaltnisses soll
nach dem tariflichen Zweck ebenso wie die Wartezeit von 1.080 Kalendertagen
sicherstellen, dass die o6ffentlich-rechtlichen Férdervoraussetzungen des § 2
Abs. 1 Nr. 3 AKTZG erfullt sind.
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(aa) § 2 Abs. 1 TV ATZ sieht die vereinbarte Anderung des Arbeitsverhalt-
nisses in ein Altersteilzeitarbeitsverhaltnis nur ,auf der Grundlage des Altersteil-
zeitgesetzes® vor. An dieser Voraussetzung zeigt sich, dass die Tarifvertrags-
parteien des TV ATZ lediglich Altersteilzeitanspriiche begriinden wollten, die
der 6ffentliche Arbeitgeber mithilfe von Leistungen der Bundesagentur fur Arbeit
teilweise refinanzieren kann. Der privatrechtliche Anspruch auf Abschluss eines
Altersteilzeitarbeitsvertrags wird durch Tarifvertrag begriindet. Die tarifliche
Anspruchsgrundlage bezieht das 6éffentlich-rechtliche System der an bestimmte
Erfordernisse gebundenen Refinanzierung durch Erstattungsleistungen der
offentlichen Hand nach §§ 3 und 4 AItTZG in die privatrechtlichen Anspruchs-
voraussetzungen mit ein (Senat 15. April 2008 -9 AZR 111/07 - Rn. 35,
BAGE 126, 264).

(bb) Das Erfordernis der Versicherungspflichtigkeit sowohl im Tarifsinn als
auch iSd. §2 Abs. 1 Nr. 2 AItTZG ist jedoch gewahrt, wenn die Zeiten der
Versicherungspflichtverhéltnisse die Zeiten der Versicherungsfreiheit ganz
erheblich Uberwiegen und es dem Arbeitgeber mdglich ist, in Zeiten unter-
bleibender Beschaftigung Urlaub oder Freizeitausgleich festzulegen. Das trifft
hier zu, zumal die Klagerin 2006 und 2007 ununterbrochen beschaftigt wurde.
Auf die Rige der Beklagten, das Landesarbeitsgericht habe nach § 139 ZPO
aufklaren missen, ob die Klagerin in der vorlesungsfreien Zeit zum Teil in der

Cafeteria der Mensa gearbeitet habe, kommt es damit nicht an.

4. Der Vortrag der Beklagten, sie habe die Uberlastquote im Zeitpunkt des
Altersteilzeitantrags Uberschritten gehabt, ist in der Revisionsinstanz neu.

Dieses Vorbringen kann nach § 559 Abs. 1 ZPO nicht bertcksichtigt werden.

a) Der Senat braucht nicht darliber zu entscheiden, ob die tatsachliche
Uberschreitung der in § 3 Abs. 1 Nr.3 Alt. 1 iVm. § 7 Abs. 2 und 3 AItTZG
bestimmten Uberforderungsgrenze selbst als dringender betrieblicher Grund
iSv. § 2 Abs. 3 TV ATZ zu verstehen ist, der den Arbeitgeber berechtigt, den
Abschluss eines Altersteilzeitarbeitsvertrags abzulehnen (offengelassen von
Senat 15. April 2008 - 9 AZR 111/07 - Rn. 42, BAGE 126, 264; 23. Januar 2007
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-9AZR 393/06 - Rn. 31ff, BAGE 121, 55; 30. September 2003 -9 AZR
590/02 - zu B 1 2 b dd der Griinde, BAGE 108, 36).

b) Die Tarifvertragsparteien haben in § 2 Abs. 1 TV ATZ fur Altersteilzeit-
anspriche das Erfordernis ,auf der Grundlage des Altersteilzeitgesetzes” be-
griindet. Das hindert bereits die Entstehung eines Anspruchs, wenn die Uber-
lastquote Uberschritten ist. Es kommt nicht darauf an, ob gegeniber dem
Anspruch im zweiten Prifungsschritt ein entgegenstehender dringender betrieb-
licher Grund iSv. § 2 Abs. 3 TV ATZ geltend gemacht wird (vgl. zum Begriff
Senat 23. Januar 2007 - 9 AZR 393/06 - Rn. 25, BAGE 121, 55; 18. M&rz 2003
-9 AZR 126/02 - zu B | 2 a der Griinde, BAGE 105, 248).

C) Die Normierung eines Anspruchshindernisses andert nichts daran, dass
der Arbeitgeber regelméRig die Tatsachen, die dem Hinderungsgrund zugrunde
liegen sollen, darlegen muss, dh. hier die Tatsachen fiir die Uberschreitung der
Uberlastquote. Der Arbeitnehmer braucht nicht ausdriicklich zu behaupten, die
Uberforderungsgrenze sei nicht Giberschritten. Aus der gerichtlichen Geltend-
machung des Altersteilzeitantrags und dem Vortrag der positiven Anspruchs-
voraussetzungen ist mittelbar zu entnehmen, dass kein Anspruchshindernis in
Form einer Uberschreitung der Uberlastgrenze besteht. Anderes gilt nur, wenn

der Arbeitnehmer selbst Ausfilhrungen zum Hinderungsgrund macht.

d) Aus dem Vorbringen der Klagerin gehen keine Anhaltspunkte dafur
hervor, dass die Uberforderungsgrenze uberschritten ist. Die Beklagte war
deshalb nach § 138 Abs.2 ZPO sekunddr behauptungsbelastet, wenn sie
darlegen wollte, die Uberlastquote sei Uiberschritten. Entsprechenden Sachvor-
trag hat die Beklagte erst in der Revisionsinstanz gehalten. Die von ihr er-
hobene Aufklarungsriige greift nicht durch. Ohne das nétige Vorbringen der
Beklagten war das Landesarbeitsgericht nicht verpflichtet, der Frage der Uber-

lastquote nachzugehen.

5. Die Beklagte hat sich in den Tatsacheninstanzen nicht auf entgegen-
stehende dringende betriebliche Griinde iSv. § 2 Abs. 3 TV ATZ berufen. Sie
stitzt sich in der Revisionsinstanz hilfsweise darauf, dass das Altersteilzeit-
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arbeitsverhaltnis wegen der teilweisen Versicherungsfreiheit die Férdervoraus-
setzungen des § 2 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 AltTZG nicht erfille.

a) Bei den entgegenstehenden dringenden betrieblichen Griinden iSv. § 2
Abs. 3 TV ATZ handelt es sich um eine negative Anspruchsvoraussetzung. Der
Arbeitgeber hat die ihr zugrunde liegenden Tatsachen darzulegen und zu be-
weisen. Der Arbeitnehmer genigt seiner Darlegungslast schon dann, wenn er
behauptet, solche Grinde bestiinden nicht (vgl. zum Begriff der entgegen-
stehenden dringenden betrieblichen Griinde iSv. § 15 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 BEEG
Senat 15. Dezember 2009 - 9 AZR 72/09 - Rn. 46, EzA BErzGG § 15 Nr. 18; zu
den entgegenstehenden dringenden betrieblichen Griinden iSv. § 9 TzBfG Se-
nat 16. September 2008 - 9 AZR 781/07 - Rn. 37, BAGE 127, 353).

b) Die Beklagte macht in der Revisionsinstanz geltend, der Begriindung
eines Altersteilzeitarbeitsverhaltnisses stiinden dringende betriebliche Grinde
entgegen, weil die 6ffentlich-rechtlichen Férdererfordernisse wegen der ,Unter-
brechungen® des Beschaftigungsverhaltnisses in den Semesterferien nicht
gewahrt seien. Sie geht also davon aus, die negative Anspruchsvoraussetzung
der fehlenden dringenden betrieblichen Gegengriinde sei nicht erfullt. Dem
widerspricht die Verpflichtung der Beklagten, Urlaub oder Freizeitausgleich in
der Arbeitsphase so weit wie mdglich in den Semesterferien zu gewahren und
damit die Beendigung des Beschéftigungsverhaltnisses zu vermeiden. Es kann
daher auf sich beruhen, ob es sich bei dem neuen Begriindungsansatz der
Beklagten um eine bloRe rechtliche Wirdigung oder um neues Tatsachenvor-

bringen handelt, das in der Revisionsinstanz grundsatzlich unzulassig ist.
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B. Die Beklagte hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten ihrer erfolglosen 47
Revision zu tragen.
Duwell Krasshofer Gallner
Ropertz D. Wege
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