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Entscheidungsstichwort:
Anspruch auf Verlangerung der Arbeitszeit

Gesetz:
TzBfG §§ 8, 9

Leitsatz:

§ 9 TzBfG begrindet unter den in der Vorschrift naher bestimmten
Voraussetzungen einen Anspruch des Arbeitnehmers gegen den
Arbeitgeber auf Verlangerung der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit.
Vorausgesetzt wird insbesondere, dass der Arbeitgeber einen
Arbeitsplatz mit der vom Arbeitnehmer gewiinschten langeren Arbeitszeit
zu besetzen hat. Das Organisationsermessen des Arbeitgebers Gber das
Zeitkontingent des Arbeitsplatzes wird durch arbeitsplatzbezogene
Merkmale begrenzt.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 8/06

7 Sa 958/04
Sachsisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
15. August 2006

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-
lung vom 15. August 2006 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-

beitsgericht Béck sowie die ehrenamtlichen Richter Bruse und Lang fur Recht erkannt:

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Sachsischen
Landesarbeitsgerichts vom 9. August 2005 - 7 Sa 958/04 - auf-
gehoben und der Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Ent-
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scheidung - auch uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

9 AZR 8/06

Die Parteien streiten Uber die Verpflichtung der Beklagten, die wéchentliche

Arbeitszeit der Klagerin zu erhéhen.

Die 1952 geborene Klagerin ist seit 1971 bei der Beklagten und deren

Rechtsvorgangerin als Erzieherin in einer kommunalen Kindertageseinrichtung be-
schaftigt. Sie arbeitete in Vollzeit (40 Stunden/Woche). Die Parteien sind tarifgebun-

den.

Im Marz 1995 befasste sich die Ratsversammlung der Beklagten auf Grund

einer Verwaltungsvorlage mit der Stellensituation in den Kindertageseinrichtungen. Sie
stimmte dem Abbau der Beschaftigten auf 1.432 volle Stellen zu. In der Niederschrift
(Nr. 193/95 - Drucks. Nr. 11/234) heif3t es sodann:

W

,1.  Die Entwicklungsplanung des erzieherisch tatigen Perso-
nals entsprechend der Entwicklungsplanung des Bedarfs
kommunaler Kindertagesstattenplatze bis zum Jahr 2000
wird als Arbeitsgrundlage der Verwaltung bestéatigt. Die
aufgrund der vorhandenen Betreuungsplatze notwendige
Stellenzahl wird auf der Grundlage von der Bedarfsrege-
lung jahrlich aktualisiert. Bei steigendem Bedarf wird die
Arbeitszeit wieder hochgesetzt.”

Unter Nr. 6 heif’t es:

,Mit den Anderungsantragen auf 75 % der regelmaRigen Ar-
beitszeit zum Beginn des Kindergartenjahres 1996/97 sagt die
Verwaltung eine Zulage zur anteiligen Vergutung (75 %) zu, die
einer Gesamtvergutung in Héhe von 80 % der vollen Vergutung
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens dieses Anderungsvertrages
sichert mit der MaRgabe der Verringerung der Zulage in Ab-
hangigkeit von der tariflichen Entwicklung. Mit dieser befristeten
Zulage wird die solidarische Leistung der Gesamtheit der Erzie-
herinnen, im Einvernehmen untereinander und mit dem Arbeit-
geber den geringer werdenden Stellenbedarf unter Erhaltung
mdoglichst vieler Arbeitspldtze durch Teilzeitarbeit auszuglei-
chen, anerkannt und die Auswirkung auf das Einkommen der
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Erzieherinnen abgefedert.”

Die Klagerin gehoérte zu den Erzieherinnen, die vor diesem Hintergrund ihre
Arbeitszeit reduzierten. Sie vereinbarte im Februar 1996 mit der Beklagten, das Ar-
beitsverhaltnis ab 1. Oktober 1996 mit einer regelmaRigen Arbeitszeit von

30 Wochenstunden fortzuftihren.

Ende 2003 zeichnete sich ab, dass die Beklagte Bedarf an Erzieherinnen
hatte. Sie errechnete das Stellendefizit zum Stichtag 1. Januar 2004 auf
24,41 Vollzeitkrafte. Ein weiterer Mehrbedarf von 19 Erzieherinnen ergab sich wegen
altersbedingten Ausscheidens zum Ende des Schuljahres 2003/2004. Die Beklagte
beschloss, diesen Mehrbedarf nicht durch Aufstockung der Arbeitszeit bereits beschaf-
tigter Erzieherinnen zu befriedigen. Vielmehr sollten ausschlieRlich Neueinstellungen
mit einer regelmaBigen wéchentlichen Arbeitszeit von 30 Wochenstunden (0,75 VzA)

erfolgen.

Diese Planung der Verwaltung war Gegenstand der Ratsversammlung vom
17. Marz 2004. Auf die Anfrage einer Fraktion antwortete der zusténdige Beigeordnete,
der Stellenplan des Jugendamtes und des Schulverwaltungsamtes sei entsprechend
der vom Stadtrat beschlossenen Kindertagesstattenbedarfsplanung errechnet und im
Haushalt eingestellt worden. Mit der Beschlussfassung im Dezember 2003 sei somit
der Stellenumfang beschlossen. Im Kindertagesstattenjahr 2004/2005 werde sich in
der Tat ein Mehrbedarf ergeben. Weiter wurde ausgefuhrt, die Verwaltung wolle bei der
jetzigen Teilzeitarbeitsregelung bleiben. Es solle die Chance genutzt werden, durch
gezielte Neueinstellungen den inzwischen auf 47 Jahre gestiegenen Altersdurchschnitt
des padagogischen Personals zu senken. Kinder erschléssen sich die Welt auf ganz
eigenen, individuellen Wegen und benétigten dazu unterschiedliche Bezugspersonen.
So liege gerade in der Altersdurchmischung eine Chance fur die individuelle Erschlie-
Rung der Lebensumwelt. Durch die Beibehaltung der 0,75-Stellen werde es zudem
moglich, neue Beschaftigte einzustellen, ein in der Arbeitsmarktsituation durchaus ein
positiver Effekt. Der in der Fraktionsanfrage zitierte Beschluss aus dem Jahre 1995
habe sich in seiner Wirkung bis zum Jahr 2000 erstreckt. Der Personalliberhang im
Bereich des padagogischen Personals sei auf Grund der steigenden Belegungszahlen
erst im Jahr 2003 abgeschlossen gewesen. Nun sei eine Neuentscheidung erforderlich
und diese Entscheidung solle fachlich-sachlich in der von der Verwaltung vorgeschla-
genen Form getroffen werden. Die Teilzeitarbeit werde beibehalten und man wolle be-
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hutsam neues Personal einstellen. Tatsachlich stellte die Beklagte nach ihren Angaben
in der mundlichen Revisionsverhandlung auch Erzieherinnen mit der Hélfte der regel-

maRigen tariflichen Vollarbeitszeit ein.

Die Klagerin teilte der Beklagten mit Schreiben vom 6. Februar 2004 mit:

,Entsprechend dem Teilzeit- und Befristungsgesetz (TzBfG)
vom 21.12.2000 geadndert durch das Gesetz vom 23.12.2002
§ 9 fordere ich Sie auf, mich bei der Besetzung eines entspre-
chenden freien Arbeitsplatzes bevorzugt zu berucksichtigen.
Das heildt, ich fordere Sie auf, vor einer Einstellung zur Abde-
ckung des Personalbedarfs eine Anhebung meiner bisherigen
Arbeitszeit vorzunehmen.“

Das lehnte die Beklagte mit Schreiben vom 16. Februar 2004 ab. Sie wies
darauf hin, dass die Erhéhung der Arbeitszeit nach § 9 TzBfG voraussetze, dass Stel-
len mit héherem Arbeitszeitumfang vorhanden seien. Das sei nicht der Fall. Alle Erzie-
herstellen seien mit 75 % einer Vollzeitstelle im Stellenplan ausgewiesen, so dass ent-
sprechende freie Arbeitsplatze nicht zur Verfigung stiinden. Es sei bekannt, dass der
Altersdurchschnitt der Erzieherinnen tUberdurchschnittlich hoch sei. Die Jahrgédnge der
20- bis 35-Jahrigen seien weitgehend unbesetzt. Bei Fortdauer dieses Zustandes wer-
de die Stadt kiunftig nicht in der Lage sein, den durch Abgange entstehenden Perso-
nalbedarf auszugleichen, wenn nicht bis dahin die genannte Altersgruppe aufgebaut
bzw. verstarkt werde. Durch Neueinstellungen werde eine ausgewogene Personal-
struktur noch lange nicht erreicht, aber die derzeitige unvertretbare Situation kénne

wenigstens teilweise abgemildert werden.

Mit ihrer im Juni 2004 erhobenen Klage verfolgt die Klagerin den Wunsch auf
Aufstockung der Arbeitszeit weiter. Nachdem sie erstinstanzlich zunachst beantragt
hatte,

die Beklagte zu verurteilen, ihr Angebot vom 6. Februar 2004
auf  Erhéhung der  wochentlichen  Arbeitszeit — auf
40 Wochenstunden anzunehmen,

hat sie zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, die Klagerin seit dem 1. Marz 2004
bis zum Beginn eines der Klagerin zu unterbreitenden Ande-
rungsangebots zur Aufstockung des Arbeitsverhéltnisses zu
verglten und zu stellen, als befande sie sich in einem Vollzeit-
arbeitsverhaltnis;

hilfsweise

das Angebot der Klagerin vom 6. Februar 2004 auf Erhéhung
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der wochentlichen Arbeitszeit auf 40 Wochenstunden anzu-
nehmen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht hat
die Berufung der Klagerin mit den geadnderten Antragen ebenfalls zuriickgewiesen.
Dagegen richtet sich die von der Klagerin eingelegte zugelassene Revision.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begriindet.

l. Nach dem Vorbringen der Klagerin kann die Beklagte verpflichtet sein, das
Angebot der Klagerin vom 6. Februar 2004 auf Erhéhung der wéchentlichen Arbeitszeit

auf 40 Stunden/Woche anzunehmen.

1. Der Anspruch kann sich aus § 9 TzBfG ergeben. In dieser Vorschrift ist gere-
gelt, dass der Arbeitgeber einen teilzeitbeschaftigten Arbeithehmer, der ihm den
Wunsch nach einer Verlangerung seiner vertraglich vereinbarten Arbeitszeit angezeigt
hat, bei der Besetzung eines entsprechenden freien Arbeitsplatzes bevorzugt zu be-
rlcksichtigen hat, es sei denn, dass dringende betriebliche Griinde oder Arbeitszeit-

wiinsche anderer teilzeitbeschéaftigter Arbeithehmer entgegenstehen.

2. Die allgemeinen Voraussetzungen sind erflllt. Die Klagerin gehért zum Kreis
der Anspruchsberechtigten. Sie ist bei der Beklagten teilzeitbeschaftigt iSv. § 2 TzBfG.
Ilhre regelmaRige Wochenarbeitszeit von 30 Stunden ist kirzer als die nach § 15 Abs. 1
Satz 1 BAT-O/§ 6 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b TV6D geltende regelmafige tarifliche Wo-
chenarbeitszeit von 40 Stunden vergleichbarer im 6ffentlichen Dienst stehender Erzie-
herinnen (§ 2 Abs. 1 Satz 4 TzBfG). Sie hat der Beklagten im Februar 2004 angezeigt,
dass sie eine Erhéhung ihrer Wochenarbeitszeit auf 40 Stunden wiinscht.

3. § 9 TzBfG ist grundsatzlich geeignet, einen Anspruch auf eine verlangerte
Arbeitszeit zu begrinden.
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a) Nach ihrem Wortlaut enthalt die Vorschrift keinen unmittelbar auf Erhéhung

der Arbeitszeit gerichteten Anspruch. Der Arbeitgeber hat den Wunsch lediglich ,be-
vorzugt zu berucksichtigen®. Gleichwohl enthalt die Norm nicht nur einen unverbindli-
chen Appell an den Arbeitgeber, bei mehreren Bewerbern um den zu besetzenden
Arbeitsplatz den Wunsch des teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmers zu erwagen und
hierlber ermessensfehlerfrei zu entscheiden. Die Formulierung ,hat ...“ gebietet die
tatsachliche Berucksichtigung des teilzeitbeschéaftigten Arbeitnehmers. Der Arbeitgeber
muss ihn dann auswéhlen, wenn die weiteren Anspruchsvoraussetzungen erfillt sind.
In Umsetzung des Gebots ist mit dem Arbeitnehmer ein Arbeitsvertrag Uber die verlan-

gerte Arbeitszeit abzuschlieRen.

b) Diese Auslegung bestatigt der Zusammenhang mit § 8 TzBfG und der mit dem
Berucksichtigungsgebot verfolgte Zweck. Die Regelungen zur Teilzeit in dem am
1. Januar 2001 in Kraft getretenen TzBfG dienen insbesondere der Férderung dieses
Arbeitszeitmodells. Teilzeitarbeit sollte insgesamt attraktiver gestaltet werden. Dazu
gehort der in § 8 TzBfG begriindete Anspruch des Arbeithehmers auf unbefristete Ver-
ringerung seiner vertraglich vereinbarten Arbeitszeit und mittelbar auch § 9 TzBfG. Der
Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass die Bereitschaft zum Wechsel in Teilzeit
gesteigert wird, wenn dem Arbeitnehmer ein Anspruch auf Rickkehr zu einer erhéhten
Arbeitszeit eingerdumt wird (BT-Drucks. 14/4374 S. 18). Er soll sich nicht aus der Be-
furchtung heraus, auf unabsehbare Dauer in Teilzeit verbleiben zu missen, von einer
Verringerung seiner Arbeitszeit abhalten lassen. Beide Vorschriften bezwecken damit
die Flexibilisierung der individuellen Arbeitszeit innerhalb eines im Ubrigen unverandert
bestehenden Arbeitsverhaltnisses; es soll durchlassiger gestaltet werden kénnen. Die-
ser Zweck wird nur erreicht, wenn der Arbeitnehmer einen durchsetzbaren Anspruch
gegen den Arbeitgeber auf vertragliche Verlangerung der Arbeitszeit erwirbt.

Dem steht die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zu der Protokollno-
tiz 4 zu Nr. 1 der SR 2y BAT, nach der ein befristet beschaftigter Angestellter bei glei-
cher Eignung bevorzugt zu beriicksichtigen ist, nicht entgegen. Die Tarifbestimmung
schrankt lediglich das Ermessen des o6ffentlichen Arbeitgebers bei der Besetzung von
Dauerarbeitsplatzen ein (vgl. BAG 2. Juli 2003 - 7 AZR 529/02 - BAGE 107, 18). Diese
Auslegung ist Art. 33 Abs. 2 GG geschuldet. Gleiches gilt fur die Auslegung des § 15b
Abs. 3 BAT/§ 11 Abs. 3 TV6D, nach der ein friher Vollzeitbeschéftigter, der seine Ar-
beitszeit nach § 15b Abs. 1 BAT unbefristet verringert hatte, bei spaterer Besetzung
eines Vollzeitarbeitsplatzes bei gleicher Eignung im Rahmen der dienstlichen bzw. be-
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trieblichen Mdglichkeiten bevorzugt werden soll. Diese Wortwahl ist mit der strikten
Anordnung in § 9 TzBfG nicht vergleichbar.

C) Ein angezeigter Verlangerungswunsch verpflichtet den Arbeitgeber nicht
schon dazu, dem Arbeitnehmer bei der Besetzung eines freien Arbeitsplatzes einen
Vertragsantrag iSv. § 145 BGB auf Abschluss eines Arbeitsvertrags mit erhéhter Ar-
beitszeit zu unterbreiten. Vielmehr I6st die Anzeige des Arbeitnehmers nur die in § 7
Abs. 2 TzBfG bestimmten Pflichten des Arbeitgebers aus. Er hat den Arbeithehmer
Uber den freien Arbeitsplatz zu informieren. Es ist dann der Entscheidung des Arbeit-
nehmers Uberlassen, ob er seine vertraglich vereinbarte Arbeitszeit zu dem vom Ar-
beitgeber vorgesehenen Termin und im entsprechenden Umfang erhéhen will. Ist das
der Fall, so hat er ein hierauf bezogenes Vertragsangebot an den Arbeitgeber zu rich-
ten. Der Arbeitgeber kann dessen Zugang abwarten.

Aus dem Unterlassen einer an sich gebotenen Information ergeben sich keine
anderen Rechtsfolgen. Auch dann ist es Sache des Arbeitnehmers, ein Vertragsange-
bot zu unterbreiten und, soweit keine Einigung zustande kommt, den Anspruch gericht-
lich zu verfolgen. Der Klageantrag richtet sich in beiden Fallen auf Verurteilung des
Arbeitgebers, das vom Arbeitnehmer erklarte Angebot anzunehmen.

4, Die Vorinstanzen sind zu Recht davon ausgegangen, dass der Anspruch vor-
aussetzt, dass der Arbeitgeber einen freien Arbeitsplatz zu besetzen hat. Der Arbeit-
nehmer hat regelmaRig keinen gesetzlichen Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber
einzurichtende und zu besetzende Arbeitsplatze nach den Arbeitszeitwiinschen des
Arbeitnehmers zuschneidet oder die flr einen anderen Arbeitsplatz vorgesehene Ar-

beitszeit ganz oder teilweise ihm zuteilt.

a) Das Bundesarbeitsgericht hat zu einer mit § 9 TzBfG vergleichbaren Tarif-
klausel zum Begriff ,Stellenbesetzung“ ausgefiihrt, damit sei klargestellt, dass weder
Stellenplanung noch Stelleneinrichtung gemeint seien. Die Vorschrift sei nur anzuwen-
den, wenn sich der Arbeitgeber dazu entschlielRe, Arbeitsplatze tatsachlich zu beset-
zen. Eine Stellenbesetzung bestehe im Abschluss von Arbeitsvertragen. Die ,Stellen®
wirden vor allem durch Art, Ort und Umfang der Tatigkeit gekennzeichnet. Der Arbeit-
geber misse die Arbeitszeitwiinsche der Teilzeitkrafte nur im Rahmen der Besetzung
der von ihm bereitgestellten Arbeitsplatze beriicksichtigen. Deren Ausgestaltung und
Zuschnitt sei ihm Uberlassen. Das gelte auch fur den zeitlichen Zuschnitt. In der freien
unternehmerischen Entscheidung des Arbeitgebers liege, wie er auf die Bedurfnisse
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des Marktes reagiere und welche Arbeitsplatze (Stellen) er schaffe. Die Bestimmung,
inwieweit ein bestimmter Dienstleistungsbedarf mit Vollzeit- und inwieweit er mit Teil-
zeitkraften abgedeckt werde, gehére zum Bereich der ,Unternehmenspolitik®. Die per-
sonelle Konzeption stelle eine gerichtlich nur eingeschrankt Uberprifbare Organisati-
onsentscheidung dar. Sie sei ebenso wie im Kindigungsrecht nur dann unbeachtlich,
wenn sie offenbar unverniinftig oder willktrlich sei. Das sei hier nicht der Fall. Es liege
nahe, dass der Arbeitgeber (es handelte sich um die Metzgereiabteilung eines Kauf-
hauses) bei seiner Entscheidung die unterschiedliche Kundenfrequenz berucksichtige.
Der Arbeitnehmer kénne nicht verlangen, dass der Arbeitgeber statt zweier Teilzeit-
stellen mit 130 Stunden und einer Vollzeitstelle mit 160 Stunden zwei Vollzeitstellen mit
je 160 Stunden und eine Teilzeitstelle mit 100 Stunden einrichte. SchlieBlich fuhrt der
Dritte Senat aus, die Beklagte hatte zwar in ihrem Haustarifvertrag Einschréankungen
ihrer Organisationsfreiheit vereinbaren kénnen; hierfur fehlten aber ausreichende An-
haltspunkte (25. Oktober 1994 - 3 AZR 987/93 - AuR 2001, 146).

b) Fur die Auslegung von § 9 TzBfG gilt nichts anderes.

aa) Nach dem Wortlaut der Norm braucht der Arbeitgeber nicht bereits bei der
Personalplanung auf Verlangerungswiinsche Rucksicht zu nehmen. Der Wunsch nach
einer Verlangerung der Arbeitszeit ist erst ,bei* der Besetzung zu beriicksichtigen. Oh-
ne aktuelle Stellenbesetzung braucht eine bestehende Arbeitsorganisation nicht gean-

dert zu werden.

bb) Der Besetzungsentscheidung vorgelagert ist die Feststellung des Personalbe-
darfs. Ihm folgt die Personalplanung. Sie betrifft die Entscheidung, ob und wie der er-
kannte Beschaftigungsbedarf befriedigt werden soll. Hierflr stehen mehrere Méglich-
keiten offen, das sind beispielhaft: Inkaufnahme eines verringerten Leistungsangebots,
Arbeitsverdichtung, Anordnung von Uberstunden, Einsatz von Leiharbeithehmern,
dauerhafte oder befristete Verlangerung der Vertragsarbeitszeit, Versetzungen, Ein-
richtung und/oder Besetzung von Arbeitsplatzen. Hiervon erfasst § 9 TzBfG nach sei-
nem Wortlaut nur die Besetzung eines freien Arbeitsplatzes. Der aktuell zu besetzende
freie Arbeitsplatz ist danach Tatbestandsvoraussetzung. Ein Anspruch auf ganz oder
teilweise Verteilung der Arbeitszeit eines zu besetzenden freien Arbeitsplatzes auf ei-
nen oder mehrere Teilzeitarbeitsplatze wird davon regelmafig nicht gedeckt (Boewer
TzBfG § 9 Rn. 16, 17; HWK/Schmalenberg 2. Aufl. § 9 TzBfG Rn. 5; Jacobs in An-
nuB/Thising TzBfG § 9 Rn. 14, Meinel/Heyn/Herms TzBfG 2. Aufl. §9 Rn. 17;
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ErfK/Preis 6. Aufl. § 9 TzBfG Rn. 6; MinchKommBGB/Miiller-Glége 4. Aufl. § 9 TzBfG
Rn. 6; Rolfs TzBfG § 9 Rn. 5, 6; Sievers TzBfG § 9 Rn. 6; aA Arnold/Gréafl/Hemke
TzBfG § 9 Rn. 17; Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol Das Recht der Teilzeitarbeit
2. Aufl. § 9 TzBfG Rn. 22; Kittner/Ddubler/Zwanziger-Zwanziger KSchR 6. Aufl. § 9
TzBfG Rn. 10). Allerdings bietet das Schrifttum ein teils widersprichliches Bild. So ver-
treten Meinel/Heyn/Herms in § 9 Rn. 19 entgegen Rn. 17, ein Arbeitsplatz sei regel-
maBig dann vorhanden, wenn die Aufstockung der Arbeitszeit méglich sei. Schaffe der
Arbeitgeber fur die gleiche Tatigkeit des Teilzeitbeschéaftigten einen weiteren Teilzeit-
arbeitsplatz, sei ein Verlangerungswunsch des Arbeitnehmers zu berlcksichtigen. Dem
kénnten dann aber dringende betriebliche Griinde entgegenstehen, wenn namlich der
Arbeitgeber die unternehmerische Entscheidung getroffen habe, dass zur Erfullung der
Tatigkeit zwei Teilzeitkrafte erforderlich seien. Ahnliches zeigt sich bei Jacobs in An-
nuB/Thising: In § 9 Rn. 12 werden Zwanziger (aa0O) und Hanau (NZA 2001, 1168)
zustimmend zitiert, ,ein freier Teilzeitarbeitsplatz kann mit dem bisherigen Arbeitsplatz

vereint werden®.

cc) Uber den Wortlaut hinaus wird das Erfordernis eines eingerichteten Arbeits-
platzes durch die Systematik des Gesetzes bestatigt. Der Arbeitgeber als der fir das
unternehmerische Risiko Verantwortliche ist berechtigt, den Betrieb nach seinen Vor-
stellungen zu organisieren. Dazu gehort grundsétzlich auch die Entscheidung, mit wel-
cher Zahl von Arbeitnehmern auf welchen Arbeitsplatzen das Arbeitsvolumen erledigt
werden soll. Anhaltspunkte, der Gesetzgeber habe in diese gerichtlich nur begrenzt
Uberprufbare Entscheidungsfreiheit eingegriffen, fehlen. Das zeigt der Vergleich mit § 8
TzBfG. Er verpflichtet den Arbeitgeber zur Einrichtung von ihm nicht erwiinschter Teil-
zeitarbeitsplatze. Der Arbeitgeber kann sich dem Verringerungswunsch des Arbeit-
nehmers nicht allein mit dem Verweis auf seine unternehmerische Entscheidung ent-
ziehen (st. Rspr. vgl. Senat 18. Februar 2003 - 9 AZR 164/02 - BAGE 105, 107). Da-
gegen knupft § 9 TzBfG mit seiner Begrifflichkeit ausdriicklich an die betrieblich vorge-
gebene Organisation an. Das rechtfertigt den Schluss, dass der Gesetzgeber den Ar-
beitgeber bei der Besetzungsentscheidung grundsatzlich nur gebunden hat, soweit es
um die personelle Auswahl zwischen mehreren Bewerbern geht.

dd) Hierfur spricht auch die Konzeption des § 9 TzBfG.

1) Die Ablehnung der Verlangerung der vertraglichen Arbeitszeit ist nur bei ent-
gegenstehenden dringenden betrieblichen Griinden zuldssig. Solche Griinde liegen nur
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dann vor, wenn sie gleichsam zwingend sind (Senat 18. Mérz 2003 - 9 AZR 126/02 -
BAGE 105, 248 zu § 15b BAT). Wollte man dagegen annehmen, § 9 TzBfG begrinde
einen Anspruch auf Aufstockung der Arbeitszeit durch ,Ubernahme* eines Zeitanteils
des zu besetzenden Arbeitsplatzes, so misste der Arbeitgeber im Rechtsstreit darle-
gen, weshalb ausschlieBlich der von ihm gewahlte Zuschnitt der Arbeitsplatze richtig
ist. Ein solcher Rechtfertigungszwang wére mit der als Beruicksichtigungsgebot formu-

lierten Norm schwerlich vereinbar; er besteht nicht einmal im Kindigungsrecht.

(2) Die von § 9 TzBfG erfassten Ablehnungsgriinde unterscheiden sich nicht nur
im Gewicht von denen des § 8 TzBfG, mit denen der Verringerungswunsch abgelehnt
werden kann. Die in § 8 TzBfG genannten ,betrieblichen Grinde“ beziehen sich im
Kern stets darauf, dass der vom Arbeithehmer eingenommene Arbeitsplatz keine ver-
ringerte Arbeitszeit zulasst, er mit anderen Worten nicht ,teilbar® ist. Insofern genugt
die Darlegung ,plausibler, nachvollziehbarer‘ Grinde. Dagegen betrifft § 9 TzBfG die
personelle Auswahl. Da der ,entsprechende” Arbeitsplatz vorhanden ist, der Arbeit-
nehmer auch ,gleich geeignet” ist, kbnnen Ablehnungsgriinde nur auf Umstande ge-
stutzt werden, die mit dem zeitlichen Zuschnitt des Arbeitsplatzes nichts zu tun haben.
Soweit im Schrifttum aus dem Erfordernis ,dringender betrieblicher* Griinde gefolgert
wird, der Arbeitnehmer kénne die Aufstockung seiner Stundenzahl um die fur einen
anderen Arbeitsplatz vorgesehene Stundenzahl deshalb verlangen, weil andernfalls
der Ablehnungsgrund keine praktische Bedeutung habe, Giberzeugt das nicht (so aber
Kittner/Dédubler/Zwanziger-Zwanziger aaO). Der méglicherweise beschrankte Anwen-
dungsbereich einer Norm ist ein nur bedingt taugliches Auslegungsmittel. Im Ubrigen
verbleiben denkbare Ablehnungsgriinde. Sie kénnen sich beispielhaft aus einer ,Un-
entbehrlichkeit* des Arbeitnehmers auf seinem innegehabten Arbeitsplatz ergeben,
zumal § 9 TzBfG nicht betriebsbezogen, sondern unternehmensbezogen ist.

ee) Eine richtlinienkonforme Auslegung des § 9 TzBfG fiihrt entgegen der Revisi-
on zu keinem anderen Ergebnis (aA Buschmann/Dieball/Stevens-Bartol aaO; Ar-
nold/Gréfl/Hemke aaO). Das TzBfG dient ua. der Umsetzung der Richtlinie 97/81/EG
des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB geschlossenen
Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit. § 5 Abs. 3 Buchst. b ,Teilzeitarbeitsmdéglich-
keiten“ der Richtlinie lautet:

,Die Arbeitgeber sollten, soweit dies méglich ist,

Antrage von Teilzeitbeschaftigten auf Wechsel in ein Vollzeitar-
beitsverhaltnis oder auf Erhéhung ihrer Arbeitszeit, wenn sich
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diese Mdglichkeit ergibt, berticksichtigen®.

Aus dieser ,weichen“ Formulierung lasst sich kein Vorrang des Verlange-
rungswunsches des Arbeitnehmers gegeniber dem Organisationsrecht des Arbeitge-
bers herleiten. Antrage sollten nach ,Méglichkeit* berticksichtigt werden. Dem tragt § 9
TzBfG Rechnung. Er erméglicht dem Teilzeitbeschaftigten, auf jeden freien Arbeits-
platz mit einer langeren Arbeitszeit als vertraglich vereinbart zu wechseln. Dass die
nationale Vorschrift einen ,Arbeitsplatz® verlangt, wahrend in der Richtlinie auf das Ar-
beitsverhaltnis abgestellt wird, ist ohne Bedeutung. Begrifflich geht es um Beschafti-
gung mit langerer Arbeitszeit, die aus Sicht des Arbeitgebers ,mdéglich” ist. Bei der Ein-
richtung von Arbeitsplatzen mit einem Zeitumfang, der den des Teilzeitbeschaftigten

nicht Ubersteigt, ist das nicht der Fall.
5. Das Organisationsermessen der Beklagten ist gleichwohl nicht unbeschrankt.

a) Es gehort zur Organisation einer Verwaltung, die Stérke des Personals, mit
der die Verwaltungsaufgaben erledigt werden sollen, festzulegen. Das schlief3t die Ent-
scheidung Uber die Kapazitat an Arbeitskraften, an Arbeitszeit und deren Verteilung
ein. Erfasst wird grundsatzlich auch die Entscheidung, ob ein umfangmafig konkreti-
sierter Dienstleistungsbedarf mit Vollzeitbeschaftigten oder mit Teilzeitbeschaftigten
abgedeckt werden soll. Das unternehmerische oder fiskalische Ermessen ist aber kein
normativer Begriff, der einen fir alle Sachverhalte feststehenden Inhalt hat. Vielmehr
ist er jeweils im Zusammenhang mit dem Regelungsbereich zu sehen, in dem er ver-
wendet wird (vgl. schon BAG 20. Februar 1986 - 2 AZR 212/85 - AP KSchG 1969 § 1
Nr. 11 = EzZA KSchG § 1 Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 37).

b) Fur den Anwendungsbereich des § 9 TzBfG bestehen keine Bedenken, wenn
der Arbeitgeber fur die ausschlie3liche Einrichtung von Teilzeitstellen arbeitsplatzbe-
zogene Grinde geltend machen kann. Von dem Erfordernis einer aufgabenbezogenen
unternehmerischen Entscheidung geht auch der Dritte Senat aus (BAG 25. Oktober
1994 - 3 AZR 987/93 - AuR 2001, 146). Dagegen ist dem Arbeitgeber nicht Uberlassen,
ob er generell nur Teilzeitstellen oder nur Vollzeitstellen einrichtet. Vielmehr ist hierfur
das Vorliegen arbeitsplatzbezogener Gesichtspunkte unerlasslich. Insoweit berthren
sich der Verringerungsanspruch des § 8 TzBfG und der Verlangerungsanspruch des
§ 9 TzBfG. Denn der Arbeitgeber kann den Verringerungswunsch eines Arbeithehmers
nicht mit dem bloRen Hinweis abwehren, er winsche keine Herabsetzung der Arbeits-
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zeit. Er braucht hierfur betriebliche Grinde. Das heil3t, sobald ein Arbeithehmer eine
Verringerung verlangt und es keine entgegenstehenden betrieblichen Grinde gibt, ist
die Arbeitszeit entsprechend zu verringern. Aus einem bisherigen Arbeitsplatz mit 40
oder 30 Stunden/Woche wird ein solcher mit 10 oder 20 Stunden. Die verbleibende
,Restarbeitszeit* wére zu verteilen. Dabei geht es nicht darum, dem Arbeitgeber die
Gestaltungsmaoglichkeit zu nehmen, nach seinem Ermessen den Beschéaftigungsbedarf
festzulegen. Der gesetzlich eingerdumte Anspruch auf Berlicksichtigung von Verlange-
rungswinschen kann aber - insoweit greift auch die Richtlinie - nicht dadurch unter-
laufen werden, dass ohne Rucksicht auf arbeitsplatzbezogene Erfordernisse aus-
schlieBlich Teilzeitstellen mit einem ganz bestimmten Stundenmal} eingerichtet wer-
den. Ob das auch in einer Branche gilt, in der herkémmlich ganz Uberwiegend in Teil-
zeit gearbeitet wird (Reinigungsgewerbe), kann offen bleiben. Einen solchen Bereich
stellen Kindertageseinrichtungen nicht dar.

C) Gemessen daran ist die Nichtberucksichtigung der Klagerin bei der Befriedi-
gung des Ende 2003 erkannten zuséatzlichen Beschaftigungsbedarfs, der sich also
nicht im Ersatz infolge naturlicher Fluktuation ausscheidender Erzieherinnen erschépf-
te, mit § 9 TzBfG trotz der Ausweisung als Teilzeitstellen nicht zu vereinbaren.

aa) Die Beklagte hat nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts den fur
das Jahr 2004 ermittelten Bedarf an mehr Arbeitszeitkapazitat (24,41 Vollzeitstellen =
33 Stellen mit 0,75 VzA) durch Neueinstellungen befriedigt; ebenso hat sie die im
Laufe des Schuljahres freiwerdenden Stellen (19 Stellen mit je 0,75 VzA) extern be-
setzt. Dabei hat sie allerdings, wie in der mundlichen Revisionsverhandlung angege-
ben, nicht ausschlieRlich Erzieherinnen mit 0,75 VzA eingestellt, sondern hat den
,otellenplan® flexibel angewendet, indem sie auch Erzieherinnen mit einer geringeren

Arbeitszeit als % einer Vollzeitbeschaftigten eingestellt hat.

bb) Zur Begrindung hat sich die Beklagte nicht auf arbeitsplatzbezogene Griinde
gestutzt, etwa darauf, dass samtliche Kindertageseinrichtungen arbeitstaglich nur 30
Stunden gedffnet waren (vgl. dazu Senat 18. Februar 2003 - 9 AZR 272/01 - BAGE
105, 123 ,Zwangsteilzeit” bei Vorschulklassen). Solche arbeitsplatzbezogenen Grunde
hat sie nur hinsichtlich der Horte geltend gemacht, ohne dies naher zu quantifizieren.
Fur die Ubrigen Einrichtungen hat sie vielmehr unter Darlegung der Alterszusammen-

setzung der beschaftigten Erzieherinnen geltend gemacht, sie richte ausschliellich
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Teilzeitstellen ein, um das Personal zu verjingen. Das sei weiterhin auch aus padago-

gischen Grinden zweckmafig.

Das rechtfertigt die Nichtberlicksichtigung des Verlangerungswunsches der
Klagerin nicht.

Eine ausgewogene Altersmischung der Erzieherinnen liegt sicherlich im Inte-
resse der Kinder und ist auch wegen der gebotenen Zusammenarbeit der Erzieherin-
nen mit den Eltern sinnvoll. Das Bundesarbeitsgericht hat deshalb nicht beanstandet,
dass eine Stadt bei einer Massenentlassung von Erzieherinnen Altersgruppen gebildet
und die soziale Auswahl auf die einzelnen Gruppen beschrénkt hat (Stichwort: keine
ausschlieBliche Betreuung durch ,,GroBmudittergeneration” 23. November 2000 - 2 AZR
533/99 - BAGE 96, 306). Fur den Anwendungsbereich des § 9 TzBfG genugt dies je-
denfalls dann nicht, wenn das ,Altersproblem” bereits bei einer vom Arbeitgeber ge-
winschten friheren Verringerung der Arbeitszeit absehbar war und nunmehr wegen
eines gestiegenen Beschaftigungsbedarfs Uber die Ersetzung der altersbedingt aus-
scheidenden Arbeitnehmer zusatzliche Neueinstellungen erfolgen. Eine ,Verjingung®
des Durchschnittalters kann auch auf andere Weise erreicht werden, so zB wenn die
neuen Stellen mit 0,50 VzA besetzt und die verbleibenden Arbeitstunden verteilt wer-
den.

Il. Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Voraussetzung fir den Anspruch aus
§ 9 TzBfG auf vertragliche Verlangerung ist zusatzlich das Vorliegen eines zu beset-
zenden freien Arbeitsplatzes. Das ist bis zum Schluss der mundlichen Verhandlung
festzustellen. Ob das hier der Fall war, kann der Senat mangels Feststellungen des
Landesarbeitsgerichts nicht beurteilen.

Il Auch hinsichtlich des erhobenen Anspruchs auf Schadensersatz sind tatsach-
liche Voraussetzungen noch vom Landesarbeitsgericht festzustellen. Insbesondere
wird es darauf ankommen, ob sich die Beklagte in einem unverschuldeten Rechtsirrtum
befunden hat.

Duawell Bock Reinecke

Bruse Lang
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