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Der bis dato kaum untersuchten.Frage nach den kollek-
tivrechtlichen Auswirkungen des § 87 BetrVG auf den
~neuen Teilzeitanspruch® gehen die Verfasser des fol-

genden Beitrags nach. Zunichst tarieren sie das V»er_—_‘
haltnis von § 8 TzBfG zu § 87 BetrVG aus, um sich

sodarin den praktisch wichtigen Problemen der Arbelts—
zeitreduzierung und -verteilung zu W|dmen

L. Einleitung

Seit dem 1. 1. 2001 ist das Gesetz iiber Teilzeitarbeit und
befristete Arbeitsvertrige (Teilzeit- und Befristungsgesetz,
im Folgenden: TzBfG) in Kraft'. Es gewihrt dem Arbeit-
nehmer gem. § 8 TzBfG einen ,, Teilzeitanspruch®, der sich
auf Umfang und Verteilung der Arbeitszeit bezieht: Der

Arbeitnehmer kann zum einen verlangen, dass seine ver--’

traglich vereinbarte Arbeitszeit verringert wird?. Er hat
dartiber hinaus aber auch einen Anspruch auf eine seinen
Wiinschen entsprechende Verteilung der verringerten Ar-
beitszeit: Der Arbeitgeber kann gegen diesen Anspruch nur
»gleich einem Strohhalm® den ,,betrieblichen’ Grund* des
§ 8 IV 1 TzBfG einwenden. Dabei steht zu befiirchten,
dass die Arbeitsgerichtsbarkeit insoweit die Anforderungen
hoch schraubt, obgleich das Gesetz gerade keine ,,dringenden
betrieblichen Griinde* verlangt®. Die Entscheidung des
ArbG Stuttgart vom 5. 7. 2001* bestitigt solche Beflirchtun-
gen: Die Erhéhung des allgemeinen Verwaltungsaufwands
“durch Planungs- oder: Koordinierungszusatzaufwand sei

nicht. geeignet, einen betrieblichen Grimnd i.S. des § 8 IV .

TzBfG allein abzugeben. Dem Arbeitgeber sei trotz seiner
unternehmerischen Freiheit auf Grund des TzBfG eine
zumutbare Anstrengung ‘der Organisation und Verwirk-
lichung des Teilzeitanspruches aufzuerlegen. Dabei bieten
freilich groBe Organisationen groBere Potentiale fiir die

“betriebliche Griinde”
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,.Selbstverwirklichung® einzelner Arbeitnehmer. Vor allem

~ die GloBunternehmen werden also Probleme bekommen.

Um im Bild zu bleiben: Je schwerer der Art esto
eher knickt der Strohhalm. / ber‘“
ﬂ

" Auch das ArbG Bonn trigt nicht zur Berul sif Im
Gegenteil: Es gab in einer Entscheidung vo: \C‘hte /0016

. einer Erginzungspflegerin  eines Kindergartens- Recht.

Diese wollte ihre Arbeitszeit von 26 auf 10 Wochenstunden -
reduziert und gleichmiBig auf Donnerstag und Freitag ver-
teilt haben. Dem 'trat die Arbeitgeberin entgegen. Die.

- Wiinsche der K. kénnten aus »pidagogischen Griinden®
“nicht erfiillt werden. Die zu betreuenden Kinder bediirften

in diesem Alter einer festen Bezugsperson. Ein hiufiger

. Wechsel schade. Das lieB das ArbG Bonn nicht geniigen.

Die Klage hatte Eifolg. Zwar erkannte das Gericht sehr
wohl, dass ein ‘,,dringender® betrieblicher Grund vom Ge-
setz gerade nicht verlangt wird. Andererseits muss die Ver-
ringerung der Arbeitszeit aber zu' einer »wesentlichen®
Beeintrichtigung fiihren’.

War.die Streichung des Begriffs ,,drmgend also bloBe -
Wortlautkosmetik? Kommt es auf das padagoglsche Kon- .
zept einer Schule oder eines Kindergartens nicht an? Miis-
sen volkssozialistisch am besten die Kunden — also die Eltern
— die Teilzeitlast schultern?

Der ,,Teilzeitanspruch“ wird nicht nur den Arbeitgeber
belasten. Auch Arbeitskollegen konnen von den Teilzeit-
wiinschen nachteilig betroffen sein. Fine Verringerung der
Arbeitszeit einzelner Arbeitnehmer wird — jedenfalls soweit:
es sich-um eine nur miBige Kiirzung handelt — nicht vor-
nehmlich durch Neueinstéllungen, sondern durch Uber-
stunden und vor allém durch ,,Arbeitsverdichtung* kom-
pensiert werden®. Dabei mutet letztlich der Arbeitgeber.
durch Zustimmung zum Teilzeitwunsch (Umfang und Ver-
teilung) eines Arbeitnehmers den anderen Arbeitnehmern
die daraus resultierenden Nachteile zu. Ein Arbeitgeber im
Handel etwa, der einer Teilzeitkraft eine Titigkeit vom
nurmehr 20 Stunden am Dienstag; Mittwoch und Don-

1) Vom 21. 12. 2000, BGBI I, 1966

2) Zum Schicksal der Gegenleistung vgl. Grobys, DB 2001, 758; Kel-
ber/ Zeiffig, NZA 2001, 577. :

3) Vgl. auch die Begr. des RegE BT-Dr 14/4374, S. 17 (zu Abs. 4):
,rationale, nachvollziehbare Griinde geniigen“. Ein Anderungsantrag der

" Fraktion der PDS, der — der Fassung des Referentenentwurfs entspre-

chend — die ,betrieblichen Griiride® in § 8 IV TzBfG durch ,,dringende
ersetzen wollte, konnte sich nicht durchsetzen;
dazu BT-Dr 14/4625, S. 15. Der RefE ist in NZA 2000, 1045 ff. abge-
druckt — zu ihm vgl. nur Bauer, NZA 2000, 1039.

4) NZA 2001, 968.

5) Soweit der Arbeitgeber(!) nicht mehr als: 15 Arbeitnehmer beschif-
tigt, haben diese ohnehin keinen Anspruch auf die Verringerung ihrer
Arbeitszeit — § 8 VII TzBfG; dazu Hold, BuW 2001, 253 (254f) Link/
Fink, AuA 2001, 107 (112).

6) NZA 2001, 973. Aus der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte vgl.
ferner ArbG Essen (19. 6. 2001), NZA-RR 2001, 573; ArbG Monchen-
gladbach (30.°5. 2001), NZA 2001, 970.

7) Dieser Terminus findet sich freilich — ebenso wie der Begriff der
unverhiltnismiBigen” Kosten — nur in den beispielhaft angefiihrten be-
trieblichen Griinden. Die Streichung des Wortes ,,dringend” wird da-
durch gleichwohl konterkariert — so zutr. Richardi/Annufi, BB 2000,
2201 (2202). Hohe Anforderungen an die Griinde des Arbeitgebers stel-
len deshalb Krill, PersR. 2001, 179 (182); Viethen, BArbBl 2/2001, 5 (6);
Wirm, ZfPR 2001, 56 (59); dagegen mit Recht zuriickhaltend Beckschul-
ze, DB 2000, 2598; Hromadka, NJW 2001, 400 (402); Kliemt, NZA
2001, 63 (65f.); Rolfs, RdA 2001, 129 (136); Preis/Gotthardt, DB 2001,
145 (147 £); unentschieden Ddubler, ZIP 2001, 217 (219). Zu den verfas-
sungsrechtlichen Bedenken gegen zu hohe Anforderungen an die ,.be-
trieblichen Griinde® s. Rolfs, RdA 2001, 129 (132f, 136).”

Der Gefahr sozialromantischer Verblendung widerstehend ArbG Frei-
burg (4. 9. 2001 — 7 Ca 143/01) unverdff.: Kein Teilzeitanspruch in Be-
trieb mit ausschlieBlich Vollzeitarbéitsplitzen.

8) Auch § 8 IV TzBfG nennt Beeixi;rﬁchtigungen des Arbeitsablaufs
ausdriicklich. Diese stehen dem Teilzeitbegehren eines Arbeitnehmers so-

lange nicht entgegen, solange sie nicht ,,wesenthch“ sind — vgl dazu so-
eben FuBin. 7. .
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nerstag zugesagt hat, miisste die vollzeitbeschiftigten Ar-
- beitnehmer bevorzugt zu den ,,unerwiinschten® Zeiten am
Montag, Freitag und vor allem am Samstag einteilen. Das
wirft die Frage nach der Rolle des Betriebsrats, insbeson-
“dere nach dem Verhiltnis der Anspriiche des TzBIG zu
dessen Beteiligungsrechten auf.
Das TzBfG sagt hierzu nichts. Es bestlmmt in seinem
§ 7 III nur, dass die Arbeitnehmervertretung iiber Teilzeit-
" arbeit im Betrieb und Unternehmen vom Arbeitgeber zu
informieren ist. Der Arbeitnehmervertretung sind auf Ver-
langen auch die erforderlichen Unterlagen zur Verfligung
zu stellen. Ausdriicklich wird nur § 92 BetrVG genannt,
der unberiihrt bleiben soll, nicht dagegen § 87 BetrVG.
Erwihnt wurde § 87 BetrVG allerdings im Regierungsent-
wurf (Reg-E). Am Ende des § 8 V TzBfG Reg-E fand sich
der Hinweis: ,,§ 87 des Betriebsverfassungsgesetzes bleibt
unberiihrt“®. Diesen Passus hat der Ausschuss fiir Arbeit
und Sozialordnung gestrichen'® und dazu lapidar *fest-
gestellt: ,,Die Bestimmungen des Betriebsverfassungsgeset-
zes sind zu beachten, einer besonderen Erwihnung des
§ 87 BetrVG bedarf es nicht. Ist aber § 87 BetrVG zu
beachten, so bleibt dessen Verhiltnis zu § 8 TzBfG gleich-
wohl klirungsbediirftig.

An anderer Stelle ist jiingst Schiiren" den mitbestim-

mungsrechthchen Fragen des TzBfG nachgegangen. Er hat
seine Untersuchung auf die Beteiligungsrechte des Be-
triebsrats aus § 99 BetrVG fokussiert. Hinsichtlich der ‘Mit-

) bestimmung in sozialen Angelegenheiteri’ bleiben - seine

. Ausflihrungen vage:

,Fiir die Beteiligung des Betriebsrats an der Arbeitszeitverkiir-
zung des einzelnen Arbeitnehmers ist als Ankniipfungspunkt § 99
BetrVG relevant. Soweit gestaltende Eingriffe in das betriebliche
Arbeitszeitsystem erfolgen, ist § 87 I Nr. 2 BetrVG einschligig.
Ich halte die Relevanz der Mitbestimmung in diesem Kontext fiir
gering. Es ist betrieblich nicht effizient, neben das allgemeiné
betriebliche Arbeitszeitsystem individuelle ~»Sondersysteme« zn
stellen*?2,

- Weil Schuren die Dauer der Arbe1tszelt im’ thkpunkt
hatte, konnten diese Ausfiihrungen als Problemaufriss geni-
gen. § 8 TzBfG enthilt aber auch Regelungen iiber die
‘Verteilung der Arbeitszeit. Insoweit stellt sich Frage nach
der Mitbestimmung des Betriebsrats um so dringlicher. Thr
soll im folgenden nachgegangen werden.

II. Keine Mitbestimmung iiber die Arbeitszeit-
dauer (Vorrang des Vertrags)

Dass der Betriebsrat hinsichtlich der Dauer der Arbeits-
zeit nicht gene1e]l sondern nur nach MaB3gabe des § 87 1
Nr.. 3 BetrVG = also nur bei voriibergehender Verlingerung
- oder Verkiirzung der betriebsiiblichen Arbeitszeit — mit-
zubestimmen hat, ist hinreichend gesichert!® und wegen
der insoweit stindigen Rechtsprechung des BAG jeden-
falls fiir die Praxis entschieden. § 87 I Nr. 2 BetrVG erdfi-
net die Mitbestimmung nur hinsichtlich der Lage der tig-
* lichen Arbeitszeit einschlieBlich der Pausen und der Vertei-

lung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage. Das
umfasst gerade nicht die Dauer der geschuldeten Arbeits-
leistung. Diese ist als Kern des Synallagma dem Arbeitsver-
trag (und dem Tarifvertrag) vorbehalten!®. Sowenig der
- Betriebsrat verhindern kann, dass ein Arbeitnehmer geht'®,
sowemg kann er die Reduktion der Arbeitszeit beeinflus-

n'7. Der Vorrang (und Vcnbehalt) des Arbeitsvertrages

setzt sich durch1®.

~ Das ist zwar unter Urnstanden darm ein Vertellungs— und
Gleichbehandlungsproblem, wenn etwa fiir zehn teilzeit-
willige Mitarbeiter nur drei Teilzeitarbeitsplitze vorhanden
sind. Das BetrVG hat aber nicht jeden Verteilungskonflikt
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der Mitbestimmung unterworfen. Fiir das TzBfG heiBt das:
Der Betriebsrat ist” insoweit ,,aullen vor®, als es um die
Dauer der Arbeitszeit geht. Sowohl hinsichtlich der Verrin-
gerung (§ 8 TzBfG) als auch hinsichtlich der Verlingerung
(§ 9 TzBfG) der Arbeitszeit sind keine Mitbestimmungs-

- rechte in sozialen Angelegenheiten zu beachten.

II. Mitbestimmungspflichtig: Die Vérteilung '
der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochentage

1. § 87 I Nk 2 Betr VG

" Anderes gilt hinsichtlich der in § 8 TzBfG gleichfalls
angesprochenen Verteilung der Arbeitszeit. Diese Frage ver-
schirft sich, wenn man mit einer aberwitzigen Auffassung
contra legem auch demjenigen Arbeitnehmer ein Recht auf
wunschgemiBe Verteilung der Arbeitszeit einrdumt, der gar
keine Arbeitszeitreduktion begehrt!®. Freilich: Das TzBfG
hat keinen Mindestverringerungswunsch etwa um 20% der

* Arbeitzeit vorgegeben®’. Dementsprechend wird es auch

Arbeitnehmer geben, die eine Arbeitzeitreduktion nur um
30 Minuten in der Woche begehren, weil es ihnen vor allem
um die Verteilung der Arbeitszeit geht. Die Rechtspre-
chung ist deshalb aufgerufen einen Mindestreduktions-
umfang festzulegen, unferhalb dessen das Reduktions-

9) BT-Dr 14/4374, S. 8. .

10) BT-Dr 14/4625, S. 8, 20.

11) AuR 2001, 321. ° .

12) Schiiren, AuR 2001, 321 (324) auch Lakies, DZWIiR 2001, 1 (5),

_ weist nur darauf hin, dass ein Mitbestimmungsrecht des Betnebsrats nach

§ 87 I Nr. 2 ‘BetrVG besteht. .

13) Die weit iiberwiegende Literaturmeinung verneint die M1tbest1m—
mung tiber die Dauer der Arbeitszeit: ErfK/Hanau/Kania, 2. Aufl.
(2001), § 87 BetrVG Rudnr. 25; Fitting/Kaiser/Heither/Engels, BetrVG,
20. Aufl. (2000), § 87 Rdnr. 104; Gutzeit, BB 1996, 106 (109f.); Hess/
Schlochauer/Glaubitz, BetrVG, 5. Aufl. (1997), § 87 Rdnr. 155; Léivisch,
BetrVG, 4. Aufl. (1996), § 87 Rdnr. 44; Matthes, in: Miinchener Hdb. z.
ArbeitsR, 2. Aufl. (2000), § 334 Rdunr. 3; -Stege/Weinspach, BetrVG,
8. Aufl. (1999), § 87 Rdnr. 62a; Wiese, in:  GK-BetrVG, 7. Aufl. (er-
scheint in Kiirze), ‘§ 87 Rdnrn. 275f. m.w. Nachw; a.M. Klebe, in:
Diiubler/Kittner/Klebe, Betr VG, 7. Auﬂ (2000), §87 Rdnrn. 711; Farth-

‘mann, RdAA 1974, 65 (66f.).

14):BAG (18. 8. 1987) NZA 1987, 779 = AP Nr. 23 zu § 77 BeuVG
1972.m. zust. Anm. v Hoyningen-Huene; BAG (13. 10. 1987), AP Nr. 24
zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; BAG (27. 1. 1998), NZA 1998, 835 =
AP Nr. 14 zu § 87 BetrVG 1972 Sozialeinrichtung.

15) Dazu Richardi, NZA 1999, 617; ders., ZfA 1992, 307.

16) S. zur Versetzung auf Wunsch des Arbeitnehmers BAG (20. 9.
1990), NZA 1991, 195 = AP Nr. 84 zii § 99 Bet'VG 1972.

17) ‘Allenfalls im Hinblick auf § 99 I BetrVG lieBe sich iiber die Frage;
ob die bloSe Arbeitszeitverkiirzung als Einstellung zu qualifiziéren ist,
trefflich streiten: dafiir Schiiren, AuR. 2001, 321 (324f) m.w. Nachw.
auch zu Gegenmeinungen; vgl: ferner BAG (28. 4. 1998), NZA 1998
1352 = AP Nr. 22 zu § 99 BetrVG 1972 Einstellung.

18) An weitere Griinde sei erinnert: Soweit das Gesetz von der ,,Ver—
teilung der Arbeitszeit” spricht, impliziert dies eine Vorgabe, die verteilt
werden muss. Bei dieser Vorgabe kann es-sich nur um die Dauer der
Arbeitszeit handeln. Wer demgegeniiber behauptet, die Mitbestimmung
iiber ,,Beginn und Ende der tiglichen Arbeitszeit” unterwerfe die Dauer

der tiglichen Arbeitszeit und damit die Dauer der Arbeitszeit insgesamt

der- Mitbestimmung' (so noch Fitting/Auffarth/Kaiser/Heither, BetrVG,
17. Aufl. [1992], § 87 Rdnr. 44), verkennt die unterschiedlichen Bezugs-
zeitriume. Die (Gesamt-)Dauer der Arbeitszeit ist regelmiBig nach Wo-
chen bemessen. Auch § 21 TzBfG nennt ausdriicklich die Wochen-

. arbeitszeit als ,,Regelbezugszeitraum®. Und dass sich die Wochenarbeits-

zeit von der tiglichen Arbeitszeit nicht trennen lieBe, wird man ernstlich
nicht’ vertreten k6nnen. Besonderes Gewicht haben weiter gesetzessyste-
matische Argumente. § 87 I Nr. 3 BetrVG wire schlicht iiberfliissig,
wire' die Dauer der Arbeitszeit in Ginze und nicht nur bei ,,voriiberge-
hender” Anderung schon nach § 87 I Nr. 2 BetrVG . mitbestimmungs-
pflichtig. § 87 I Nr. 3 BetrVG bliebe tatbestandlich sogar hinter § 87 I
Nr. 2 BetrVG zuriick — ein unsinniges Ergebnis (vgl. zum Ganzen zutr.
BAG [18. 8. 1987], NZA 1987, 779 = AP -Nr. 23 zu § 77 BeuVG
1972).

19) So ernstlich Straub, NZA 2001, 919; dagegen zu Recht Preis/Gott-

* hardt, DB 2001, 145 (147); Rolfs, RdA 2001, 129 (134).

20) Anders dagegen die Entgelumwandlung nach § 1a II BetrAVG:
Mindestumwandlung in Héhe von einem Hundertsechmgstel der Bezugs-
gloBe des § 18 I SGB IV. R
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begehren des Arbeitnehmers: kein ernsthafter Teilzeit-
wunsch ist. Uns schwebt dabei als absolute Grenze eine
Reduktion um mindestens 5 Stunden je Woche vor.

Die Verteilung der Arbeitszeit auf die einzelnen Wochen-
tage .unterliegt der Mitbestimmung des Betriebsrats nach
§ 87 I Nr. 2 BetrVG. Das sagt das Gesetz ausdriicklich und
- gilt nicht nur fiir die vollzeitbeschiftigten Arbeitnehmer,

sondern auch fiir Teilzeitbeschiftigte?!. § 8 IV TzBfG wie-
. derum verpflichtet den Arbeitgeber, die Verteilung der Ar-
beitszeit entsprechend den Wiinschen' des Arbeitnehmers
festzulegen, soweit betriebliche Griinde nicht entgegenste-
hen. Dabei ist zunichst durchaus unklar, was genau das
TzBfG mit der ,,Verteilung® der Arbeitszeit meint: Geht es
nur um die Verteilung der wéchentlichen Arbeitszeit auf
die Tage, oder auch um die Lage der Arbeitszeit am jeweili-
gen Tag? Mitbestimmungspflichtig ist beides. Aber kann

der teilzeitwillige. Arbeitnehmer auch einen Lagewunsch .

anmelden, etwa ,,DiMiDo* und nur vorrmttags zw13chen 9
‘und 12 Uhr?

Vom Wortlaut her lisst sich ,,Verteilung der Arbeltszelt
auch als auf den Tag bezogén ansehen. Die Systematik des
§ 87 I Nr. 2 BetrVG, der Beginn und Ende der tiglichen
Arbeitszeit — also die Lage — neben der Verteilung auf die
einzelnen Wochentage nennt, spricht eher fiir das Gegen-

teil. Auch der Schutzzweck des TzBfG, der die Teilzeit

fordern will und nicht in erster Linie der umfassenden -

Arbeitszeitsouverinitit des Arbeitnehmers das Wort spricht,
spricht dafiir, dass der Arbeitnehrher nur wissen muss, an
welchen Tagen er ,,frei” hat und nicht zu welchen Stunden.
In der bislang erschienen Literatur zum TzBfG und den
genannten Entscheidungen der ArbG Boan (NZA 2001,
973) und des ArhG Stuttgart (NZA 2001, 968) wird das
Problem — soweit ersichtlich — nicht erdrtert. Die Vertei-

lung der Arbeitszeit wird vielmehr ohne Welteres mit der_

Lage der Arbeitszeit glf:lchgesetzt

Kommt der Arbeitgeber dem Ansinnen des Arbeltneh—
mers nicht nach und lehnt er den Verteilungswunsch nicht
rechtzeitig schriftlich ab, so gilt nach den niheren Vorausset-
zungen des § 8 V. TzBfG die Verteilung der Arbeitszeit
entsprechend_ den Wiinschen des Arbeitnehmers als fest-
gelegt. Wie verhalten sich nun § 87 I Nr. 2 - BetrVG und
§ 8 TzBfG zueinander? Preis/Gotthiardt qualifizieren eine

ndch § 87'1 Nr. 2 BetrVG mitbestimmte Arbeitszeitrege- -

lung als entgegenstehenden’ betrieblichen Grund i.S. des
§ 8 IV TzBfG?2. Das schldsse einen Anspruch auf wunsch-
gemiBe Verteilung der Arbeitszeit aus..Nur hilft das zum
einen dann- nicht weiter, wenn der Arbeitgeber schweigt.
. Denn in diesemn Fall greift die Fiktion des § 8 V TzBfG, bei
der es auf den betrieblichen Grund gerade nicht an-
kommt?®. Und was dann mit Blick auf die mitbestimmte
Arbeitszeitregelung gilt, ist nach dem Vorschlag von Preis/
Gotthardt grundsitzlich offen. Zum andern kann der Arbeit-
‘geber dem Ansinnen des Arbeitnehmers auch ‘zustimmen,
etwa weil ihm die mitbestimmte Arbeitszeitregelung nicht
passt. Vielleicht hat er auf den Arbeifnehmer gar leichten
Druck ausgeiibt — oder positiver gewendet: ihm ,,Anreize
gegeben, - seine Wiinsche entsprechend zu 4uBern. So
konnte er auch Leistungstrdger mit besonders attraktiven
Arbeitszeitlagen ,,belohnen®. In diesen Fillen wiirde sich
die wohl iiberwiegende Auffassung auf die Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung zuriickziehen und die einzel--
vertragliche “Vereinbarung am Mitbestimmungsrecht des
Betriebsrats scheitern lassen. Stimmt der Arbeitgeber zu,
“macht er sich eben verdichtig.” Nur: Was der Arbeitgeber
nicht qua ausdriicklicher Vereinbarung erreichen darf, kann
er erst recht nicht durch Fristablauf bekommen: Die fin-
gierte Zustimmung kann nicht stirker Wuken als die er-
klirte.
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Die Losung miuss deshalb im Betriebsverfassungsrecht
ansetzen. Dabei wird man letztlich an der Theorie der
Wirksamkeitsvoraussetzung nicht vorbei kénnen — und das
aus gutem Grund. Wirklich problematisch ist nur die Vor-
frage, ob die Verteilung der Arbeitszeit iiber § 8 TzBfG
auch tatsichlich mitbestimmungspflichtig ist. Die insoweit
mafBgeblichen Punkte haben Preis/Gotihardt benannt: § 8
TzBfG konnte als gesetzliche Regelung i.S. des § 871
BetrVG Eingangssatz zu qualifizieren sein. Das schlésse die
Mitbestimmung aus. Und: Bei der Neuvertellung der Ar-
beitszeit iiber § 8 TzBfG konnte es sich um eine mitbestim-
mungsfreie IndividualmaBnahme handeln — fraghch ist also
der kollektive Bezug.

2.8§8 TzBfG als abschlleﬁende mltbestzmmungshmdemde ge-
setzliche Regelung? -

Die Mitbestimmung des Betrlebsrats ist gem § 87 I
BetrVG Eingangssatz ausgeschlossen, soweit eine gesetzliche
oder tarifliche Regelung besteht. Preis/Gotthard®* haben
die Frage aufgeworfen, ob nicht § 8 TzBfG eine solche, die
Mitbestimmung ausschlieBende.- gesetzliche Regelung sein
kdnnte. Fiir den (vergleichbaren) Anspruch des -Arbeitneh-
mers auf die sogenannte Elternzeit gem. § 15 VII BErzGG
haben Gaul/Wisskirchen®> das auch bejaht.. Zu Unrecht.

Die richtige Antwort folgt aus dem Zweck des Fingangs-
satzes. Der Eingangssatz soll nicht etwa nur den Vorrang
von gesetzlicher oder tariflicher Normsetzung vor der Re- -
gelungsbefugnis der Betriebspartner akzentuieren. Sein
Zweck erschlieBt sich vielmehr aus dem Zweck der. Mit-

" bestimmung als solcher: Die betriebliche Mitbestimmung

in sozialen Angelegenheiten dient dem Schutz der Arbeit-
nehmer vor den individualrechtlichen Gestaltungsméglich-
keiten des Arbeitgebérs — angesprochen sind das Direktions-
recht des Arbeitgebers, aber auch dessen Méglichkeit, seine
Interessen iiber Einzelvertrige als Folge gestorter Vertrags-
paritiit einseitig durchzusetzen. Dabei erfolgt der Schutz
durch eine mitbestimmte Regelung, also durch Teilhabe?S.
‘Witd hingegen der Schutz der Arbeitnehmer in einer mit-
bestimmungspflichtigen Angelegenheit schon durch eine -
ranghthere Regelung gewihrleistet, so bedarf es nach der
Konzeption des Gesetzes des Schutzes auf der betrieblichen’

‘Ebene nicht mehr. Die Mitbestimmung entfd]_lt - deshalb”i

21) Vgl. nur BAG (16. 7. 1991), NZA 1992,/70 = AP Nr. 44 zu § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit. - :

22) Preis/Gotthardt, DB 2001, 145 (149); 1hnen folgend Straub, NZA. .
2001, 919 (924). Dass das Verhiltnis des § 8 TzBfG zu § 87 I Nr. 2
BetrVG der Praxis Schwierigkeiten bereiten wird, sieht man an den un-

. orthodoxen Ausfithrungen von Straih, der aus nicht nachvollziehbaren

Griinden nach der Zulissigkeit einer Betriebsvereinbarung iiber die Lage
der Arbeitszeit nach dem In-Krafi-Treten des § 8 TzBfG frigt.

23) So richtig Preis/Gotthardt, DB 2001, 145 (146).

24)-DB 2001, 145 (149).

25) Anderung des Bundeserz1ehungsgeldgesetzcs
(2468). .

26) Zu den Zwecken der Mitbestimmung vgl. umf _]ungst Wiese, Z£A. .
2000, 117. )

27) Grdl. Wiese, in: Festschr 25 Jahre BAG, 1979, S. 6611F.; ders Jin:
GK-BetrVG (0. FuBn. 13), §87 Rdnrn. 55ff. Ferner BAG' (31 1.
1984), AP Nr. 3 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang. m. Anm. Wiede-
mann; BAG (24. 2. 1987), NZA 1987,.639 = AP Nr. 21 zu § 77 Betr'VG
1972; BAG (18. 4. 1989), NZA 1989, 887 = AP Nr. 18 zu § 87 Betr VG
1972 Tarifvorrang m. Anm. Rieble = SAE 1990, 19 m. krit. Anm. Hro-

BB 2000, 2466

 madka; BAG (4. 7. 1989), NZA 1990, 29 = AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG "

1972 Tarifvorrang.m. Anm. Diitz/Rotter; BAG (GS) (3. 12. 1991), NZA
1992, 749 = AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; ErfK/
Hanau/Kania (0. FuBn. 13), § 87 Betr'VG Rdnr: 10; Fiiting/Kaiser/Heit- -
her/Engels (0. FuBn. 13), § 87 Rdnrn. 27, 37f; Gutzeit, AR-Blattei SD
530.14.2, Rdnrn. -10ff.; Hess/Schlochauer/Glaubitz (o. FuBn. 13), § 87
Rudnr. 46;. Klebe, in: Ddiubler/Kittner/Klebe (0. FuBn. 13) § 87 Rdnr. 25;
Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR, 2. Aufl. (2000), § 332 Rd-
nrn. 965 a. M. Stege/Weinspach (o. FuBn. 13), § 87 Rdnrn: 28£., die den
Zweck des Eingangssatzes im Schutze deér Tarifautonomie sehen; unklar
Richardi (0. FuBBn. 13), § 87 Rdnrn. 143f. -
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Aus diesem Verstindnis des Eingangssatzes folgt hinsichtlich

der Anforderungen, die an eine gesetzliche oder tarifliche -

Regelung gestellt werden miissen, zweierlei:

a) Die gesetzliche oder tarifliche Norm muss die mit-
bestimmungspflichtige Angelegenheit selbst und abschliefend
regeln®®. Soweit fiir den Arbeitgeber ein Regelungsspiel-
raum auch nach der gesetzlichen Regelung besteht, ver-
bleibt es innerhalb des dadurch gezogenen Rahmens grund-
sitzlich bei der Mitbestimmung des Betriebsrats, um dem
Schutzzweck des Mitbestimmungsrechts zu geniigen®.
Konsequent lisst es die herrschende Ansicht nicht einmal
geniigen, wenn ein Tarifvertrag sich darauf beschrankt, Vo-
_rauss'etzungen niher zu normieren, unter denen der Arbeit-

geber in einer rmtbestl_mmungspﬂlchtlgen Angelegenhelt

alleine entscheiden kann3°
An einer eigenen abschheﬁenden Regelung fehlt es evi-
dent, wenn eine gesetzliche Norm — wie § 8 TzBfG ~ die
" Regelung einer mitbestimmungspflichtigen Angelegenheit
“den Arbeitsvertragsparteien zur Verhandlung, also zur
- Selbstregelung durch Vertrag iiberlisst (§ 8 III TzBfG)3!. Es

wire wirklichkeitsfern, nihme man an, die Verhandlungs- °

16sung des TzBfG konnte die gestdrte Vertragsparitit, der
durch die Mitbestimmung begegnet werden soll, beseitigen.
Daran indert auch die Fiktion des § 8 V TzBfG nichts. Sie
hilft dem Arbeitnehmer wegen der'in § 8 V 4 TzBfG vor-
gesehenen spitéren Anderungsmoghchke1t durch den Ar-

beitgeber ohnehin nur miBig, Uberdies: Soweit der Arbeit-

geber nach der '§ 87 I BetrVG zu Grunde liegenden Vor-
stellung gestdrter Vertragsparitit den Inhalt der vertragli-
chen Regelung diktieren kann, kann er auch die ,,Wiin-
sche” des Arbeitnehmers -in seinem’ Sinne beeinflussen.

Dabei kann es keinen Unterschied machen, ob der-Arbeit- .

~ geber einem — wie auch immer zustande gekommenen
Verteilungswunsch des Arbeitriehmers — ausdruckhch zu-
stimmt oder schweigt.

SchlieBlich: §87 I BetrVG will soziale Konflikte — na- -
mentlich Verteilungskonflikte unter den Arbeitnehmern —
durch Teilhabe des Betriebsrats angemessen 16sen. Eine die .

Mitbestimmuing ausschlieBende Norm muss also die Vertei-
lungsfrage regeln. Das TzBfG sagt aber zu konfligierenden
Teilzeitwiinschen - unterschiedlicher Arbeitnehmer nichts.
Beim Urlaub ist der Konflikt unterschiedlicher Urlaubs-
wiinsche sogar in § 7.1 BUrlG geregelt; gleichwohl wird
dadurch die Mitbestimmung des § 87 I Nr. 5 BetrVG nicht
ausgeschlossen, also trotz dés schon individualrechtlich ge-
wihrleisteten ,,horizontalen Ausgleichs” beibehalten. Das
TzBfG regelt soziale Konflikte unter den’ Arbeitnehmern
nicht; es iibersieht und ignoriert sie. Deshalb kann die
Mitbestimmung insofern nicht ausgeschlossen sein.

b) Um den Arbeitnehmer vor den individualrechtlichen

Gestaltungsmdglichkeiten des Arbeitgebers zu ~schiitzen, -

muss die Schutz gewihrende Norm ferner zwingend sein.
Dispositive Vorschriften gentigen nicht®?. Auch an diesem
Erfordernis mangelt es hinsichtlich § 8 TzBfG. Da diese
Vorschrift selbst keine Regelung iiber die Verteilung der
Arbeitszeit enthilt, ist die Bindung an eine Verteilungsrege-
. lung nur eine vertragliche. Die Arbeitsvertragsparteien sind
deshalb durch nichts gehindert, eine zuvor im Rahmen des
§ 8 TzBfG vercinbarte oder kraft Fiktion zustande gekom-
_ mene Verteilungsregelung einvernehmlich (oder nach MaB-
gabe des-§'8 V 4 TzBfG auch einseitig). wieder abzuin-
dern33. Das kann niemals den ‘Anforderungen an den Ge-
setzesvorbehalt des § 87 I BetrVG Eingangss‘ati geniigen.

3. Fille des § 8 TzBfG - blqﬁ nutbestzmmungsﬁeze Indzwdual—
mqﬁnahmen?

' Die Einwinde gegen die Mltbesnmmung des Betriebsrats
im Rahmen des § 8 TzBfG kniipfen deshalb iiberwiegend

Rieble/Gutzeit, Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG und Arbeitszeitmitbestimmung

am kollektiven Tatbestand an. Es ist jedenfalls im Grundsatz
weithin anerkannt, dass die Mitbestimmung des Betriebsrats
in sozialen Angelegenheiten nur bei so genannten kollekti-
ven Tatbestinden gegeben ist. IndividualmaBnahmen unter-
liegen nicht der Mitbestimmung?*. ‘
-Preis/ Gotthard®® meinen, der Rechtsa_nspruch auf Teilzeit
trage den individuellen Besonderheiten oder Wiinschen des
Arbeimehmers Rechnung. Deshalb werde regelmiBig kein
kollektiver Tatbestand vorliegen. Anders sei dies aber jeden-
falls dann, wenn aus Anlass des Begehrens eines Arbeitneh-

 mer$-der Arbeitgeber erstmalig veranlasst wird, betriebliche

Griinde 1. S.. einer Organisationsentscheidung einzufiihren,

28) BAG (17. 12. 1985), AP Nr. 5 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvorrang
m. Anm. Kraft; BAG (26. 5. 1988), AP Nr. 14 zu §87 BetrVG 1972
Ordnung des Betriebes; BAG, AP Nr. 20 zu § 87 BetrVG 1972 Tarifvor-
rang m. Anm. Diitz/Rotter; BAG (GS), NZA 1992, 749 = AP Nr. 51 zu.
§ 87 .BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAG (10. 11. 1992), NZA 1993,
570 = AP Nr. 58 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAG (21. 9.
1993), NZA 1994, 427 = AP Nr. 62 zu'§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit;
BAG (14..12. 1993), NZA 1994, 809 = AP Nr. 65 zu § 87 BetrVG
1972 Lohngestaltung; - Fitting/Kaiser/Heither/Engels (o. FuBn. 13), § 87
Rudnrn. 31, 46ff.; Gutzeit, AR-Blattei SD 530.14.2, Rdnrn. 19ff.; Hess/
Schlochavier/Glaubitz (0. FuBn. 13), §.87 Rdnrn. 51, 58; Léwisch,. (o.
FuBn. 13), § 87 Rdnr. 28; Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR (o.
FuBn. 13), § 332 Rdnr. 17; Richardi, (0. FuBn. 13), § 87 Rdnrn. 148,
161; Stege/Weinspach (o. FuBin. 13), § 87 Rdnrn. 27, 28b (unscharf);
Wiese, in: GK-BetVG (0. FuBn. 13), § 87 Rdnrn. 69ff. Fiir das Per-
_sonalvem:etungsrecht vgl. BVerwG (17. 6. 1992), NVwZ-RR 1993, 563"
= AP'Nr. 40 zu § 75 BPersVG; VGH Mannheim (19. 5. 1992) AP Nr. 5
zu § 79 LPVG Baden-Wiirttemberg.

29) Richardi, (0. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 144; VVlese, in: GK~(o. FuBin.
13), § 87 Rdnr. 70.

30) BAG (18. 4. 1989), NZA 1989 887 = AP Nr. 18 zu § 87"
BetrVG 1972 Tarifvorrang = SAE 1990, 19 (m. krit. Anm. Hromadka);
Hess/Schlochauer/ Glaubitz (0. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 60; Richardi, BetrVG
(o. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 164. In duBerst engen Grenzen lisst nunmehr

 das BAG gewisse Alleinentscheidungsbefugnisse zu —- BAG (17.-11. *- -

1998), BAGE 90, 194 = NZA 1999, 662 = AP Nr. 79 zu § 87 BetrVG

. 1972 Arbeitszeit; ebenso Fitting/Kaiser/Heither/Engels (0. FuBin. 13); § 87

Rdnrn. 46, 54; Klebe, in: Déubler/Kittner/Klebe (0. FuBn. 13), § 87 Rd-
ar. 29; Léwisch, BetrtVG, § 87 Rdnr. 30; Rieble, Anm. zu BAG, AP
Nr. 18 zu § 87 BeaVG 1972 Tanfvorrang, Wiese, in: GK- BetrVG (o.
FuBn. 13), § 87 Rdnr. 81.

-31) Zur Verhandlungslésung vgl. nur Prezs/Gatthardt DB 2001, 145
(146); viel zu weitgehende individualarbeitsrechtliche Folgen aus der Ver—
handlungslésung  zieht das ArbG Dusseldog" (31. 7. 2001), NZA-RR
2001, 571.

32) BAG (18. 4. 1989),-NZA 1989, 887 = AP.Nr. 18 zu § 87 Bet'VG

. 1972 Tarifvorrang; BAG (4. 7. 1989),-NZA 1990, 29 = AP Nr. 20 zu
.. § 87 Beta'VG 1972 Tarifvorrang; BAG (GS) (3. 12. 1991), NZA 1992,

29 = AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAG (21. 9.
1993), NZA 1994, 427 = AP Nr. 62 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit;
BAG (4. 12. 1993), NZA 1994, 809 = AP Nr. 65 zu § 87 BetVG 1972
Lohngestaltung; BAG (17. 11. 1998), BAGE 90, 194 = NZA 1999, 662
= AP Nr. 79 zu § 87 BeuVG 1972 Arbeitszeit; Fitting/Kaiser/Heither/En-
gels (o. FuBn. 13), § 87 Rdnrn. 28, 35, 40; Hess/Schlochauer/Glaubitz (o.
FuBn, 13), § 87 Rdnrn. 48, 53; Klebe, in: Déubler/Kittner/Klebe (o. FuBn.
'13), § 87 Rdnrn. 25, 29f.; Léwisch, BetrtVG (0. FuBn. 13), § 87 Rd-
nr. 27; Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR (0. FuBin. 13), § 332
Rdnr. 12;-Richardi, BetrVG (o. FuBin. 13), § 87 Rdnrn. 146, 151; Wiese,
in:’ GK-BetrVG (0. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 58; zweifelnd ErfR/Hanau/
Kania, (o. Fufin. 13), § 87 BetrVG Rdnrn. 11, 15.

33) Preis/Gotthardt, DB 2001, 145 (1461.).

34) Vgl. BAG (GS) (3. 12. 1991), NZA 1992, 749 = AP Nr. 51 zu
§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; BAG (GS) (3. 12. 1991), AP Nr. 52
zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; ErfK/Hanau/Kania (0. FuBln. 13),
§ 87 BetrVG Rudnr. 6; Fitting/Kaiser/Heither/Engels (0. FuBn. '13), § 87
Rdnrn. 13ff; Gutzeit, AR-Blattei SD 530.14.2, Rdnrn. 34 ff.;" Lowisch
(o. Fulin. 13) § 87 Rdnr. 2; Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR.
(0. FuBn. 13), § 332 Rdnrn. 24ff; Raab, ZfA 2001, 31 — mit allerdings
weiterreichendem eigenen Ansatz, nach dem abhingig von dem Zweck
einzelner Mitbestimmungstatbestinde auch’ IndividualmaBnahmen der
Mitbestimmung, unterhegen konnen; Stege/Weinspach (o. FuBn. 13), § 87
Rdnr. 16; Wank, in: Festschr.f. Wiese (1998), S. 617; Wiese, in: GK-
BetrtVG (o FuBn. 13), § 87 Rdorn. 15 ff.; krit. Hess/Schlochauer/Glaubitz
(0. FuBn, 13), § 87 Rdnr. 19; Richardi, BetrVG (0. Fuin. 13), § 87 Rd-
nrn. 21ff,, der bei einer Beschrinkung der Mitbestimmung des Betriebs-

‘rats auf kollektive Tatbestinde einen ,Substanzverlust® der Mitbestim-~

mung beflirchtet (Rdnr. 23); unklar Klebe, in: Diubler/Kittner/Klebe (o. -
Fufin. 13), § 87 Rdnr. 16. - T
35) DB 2001, 145 (149f).
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die der vom Arbeitnehmer begehrten Lage der Arbeitszeit

" entgegenstehen. Entsprechend meint auch Rolfs®, bei einer

mindividuellen Verhandlungslésung® fehle es an einem kol-
lektiven Tatbestand. Die Mitbestimmung des Betriebsrats
nach § 87 I Nr. 2 BetrVG komme regelmifBig nicht in

-Betracht””. Einzig Richardi/Annuf*® konstatieren richtig, .

dass auf Grund der tatsichlichen ,,Nicht-Separierbarkejt™
der Arbeitszeitverteilungen in den einzelnen Arbeitsverhilt-
nissen die Mltbesnmmung $O . gut wie irhmer ausgeldst
wurde .

Die Beschréinkung der MitbeStii'nmung auf” kollektive
Tatbestinde findet sich nicht ausdriicklich im Gesetz. Sie

klingt allerdings in der Formulierung einzelner Tatbestinde -
des § 87 I BetrVG an — so etwa wenn in § 87T Nr. 1

BetrVG von der ,,Ordnung des Betriebes®, in § 87 I Nr. 5

BetrVG von ,,allgemeinen Urlaubsgrundsitzen“ oder in

§ 87 I Nr. 10 BetrVG von der -,betrieblichen Lohngestal--

tung” die Rede ist. Zudem sind die meisten Tatbestinde
des § 87 I BetrVG plurdlisch gefasst. Gleichwohl gibt der
Wortlaut eine Beschrinkung auf kollektive Tatbestinde
nicht zwingend vor®®.

Die Beschrinkung folgt aber aus der Konzeptlon des
Gesetzes und der daraus ableitbaren doppelten Aufgabe des
Betriebsrats, die diesem gerade in diesem Bereich zu-
kommt:-Soweit es ausschlieBlich um den Schutz eines ein-
zelnen . Arbeitnehmers vor der Vorrangstellung des Arbeit-
gebers geht, ist dem Betriebsrat in den §§ 81ff. BetrVG
grundsitzlich nur eine Hilfsfunktion zugewiesen. Er hat
ferner abgeschwichte Beteiligungsrechte hinsichtlich be-

~ stimmter personeller EinzelmaBnahmen (vgl. § 99 BetrVG).

Schon aus dieser Abstufung, wie auch aus der Bezeichnung
der Angelegenheiten des § 87 I BetrVG als ,,s0zial® — also

die Gemeinschaft betreffend —, ldsst sich folgern, dass sich .- -

der Zweck des § 87 I BetrVG nicht in dem Schutz des
einzelnen Arbeitnehmers vor den individualrechtlichen Ge-
staltungsmoglichkeiten des Arbeitgebers erschopft. Aus der

- Eingliederung:des Arbeitnehmiers in-die arbeitsteilige Or-- .

ganisation des Betriebes folgt nimlich zudem eine wech-
selseitige Abhingigkeit der einzelnen Arbeitnehmer bei
ihrer jeweiligen Interessenverfolgung voneinander. Auch
wenn diese nicht dazu fithren mag, dass ein einzelnet
Arbeitnehmer seine Interessen gegeniiber dem Arbeitgeber
iiberhaupt nicht mehr wahrnehmen kann, so erschwert die
gebotene Riicksichtnahme auf die berechtigten. Interessen
anderer Arbeitnehmer die elgene Interessenverfolgung
gleichwohl erheblich: Soweit es wie hier um die Lage der
Arbeitszeit geht, ist die Wechselbezogenhelt der Einzel-
interessen’ evident. Interessen eines einzelnen Arbeitneh-
mers konnen regelmiBig nicht-ohne Riickwirkung auf die

Interessen anderer Arbeitnehmer gegeniiber dem Arbeit- -

geber durchgesetzt werden. Eine éffektive Interessenwahr-

nebhmung der Arbeitnehmer gegeniiber dem- Arbeitgeber

kann deshalb nur abgestimmt erfolgen. Das ist die elgenth—
che Aufgabe des Betriebsrats. Diesem obliegt deshalb im
Bereich der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten
zunichst der angemessene Ausgleich der dlverg1erenden
(Einzel-) Interessen der Arbeitnehmer untereinander*
Treffend wird der. damit angesprochene Gemeinschafts-
bezug als die ,,dritte D]mensmn dés ‘Arbeitsrechts be-
zeichnet*. '

Erst dann kann in einem zweiten Schritt das daraus
ermittelte ,kollektive” Interesse gegeniiber dem Arbeit-
geber vertreten . werden. Ohne die Mitbestimmung des
Betriebsrats wire dieser doppelte Interessenausgleich prak-
tisch nicht méglich. Fin Ausgleich nur auf einzelvertrag-
licher (vertikaler) Ebene zwischen Arbeitgeber -und  Ar-
beitnehmer koénnte die divergierenden Interessen inner-

halb der Belegschaft nicht angemessen beriicksichtigen. .
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Deshalb ist es sachlich gerechtfertlgt dem Betriebsrat
stirkere Beteiligungsrechte ~einzuriumen*?. 'Umgekehrt
folgt daraus, dass in den Fillen des § 87 I BetrVG, in
denen ausschlieBlich Einzelinteressen in Rede stehen, die
ohne Riickwirkung auf die Interessen anderer Arbéitneh-
mer des Betriebs verfolgt werden kénnen (IndividualmafB-
nahmen), eine Mitbestimmung des Betriebsrats nicht in
Betracht kommen kann*3. Entscheidend ist mithin, ob
eine MaBnahme einen kollektiven Bezug aufweist**. Die-
ser ist mach dem Zweck der Beschrinkung der Mit- -
bestimmung auf kollektive Tatbestinde immer dann gege-
ben, wenn eine MafBnahme einen Ausgleich der diver-
gierenden Einzelinteressen der Arbeitnehmer untereinan-
der erfordert. Zutreffend formuliert das BAG, ein kollek-
tiver Tatbestand liege immer dann vor, wenn sich eine
Regelungsfrage stelle, die kollektive Interessen der Arbeit+
nehmer- des Betriebs beriithre*. Hinsichtlich der Mit-
bestimmung des Betriebsrats bei der betrieblichen Lohn-
gestaltung hat das BAG ebenfalls in diesem Sinne aus-

gefiihrt, dass ein kollektiver Tatbestand nicht gegeben sei,

wehn ,kein innerer Zusamrnenhang zur Entlohnung an-
derer. Arbeitnehmer” bestiinde*S.

Deshalb kann etwa auch dann ein- kollektiver Bezug gegeben
sein, wenn von einer Regelung nur ein einzelner Arbeitnehmer
betroffen ist. Das ist bei Arbeitszeitfragen oftmals der Fall. So etwa

~ in dem bekannten Schulbeispiel, in dem ein einzelner Arbeitneh-

mer au$ der gesamten Belegschaft; einem Teil von ihr oder einer

.Gruppe erst ausgewihlt werden muss, um Uberstunden zu lelsten

36) RdA 2001, 129 (137).

37) Zur entsprechenden Problematik im Petsonalvertretungsrecht vgl.
Kéll, PersR. 2001, 179 (188).

38) BB 2000, 2201 (2203). ’ :

39) Zur grammatikalischen Auslegung vgl Raab, ZfA 2001, 31 (34); s
ferner Richardi, BetrVG (0. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 22,

40) Vgl. Wiese, in: GK-BetrVG (0. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 96. Doch

) nicht nur bei der, Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten ist das Be-
legschaftsinteresse-durch 'den Betriebsrat zu-wahrems— erinrert sei etws an =

dén Fall einer filschlich zu hohen- Eingruppierung eines Arbeitnehrhers.. - v
Auch insoweit kann der Betfiebsrat aus Griinden der innerbetrieblichen
Lohngerechtigkeit die Zustimmung gem. § 99 II Nr. 1 BetrVG verwei-

- gern, selbst wenn dies dem Einzelinteresse des betroffenen Arbeitnehmers

zawiderlduft — vgl. BAG (28. 4. 1998), NZA 1999, 52 = SAE 2000, 188
(m. Anm. Gutzeit)."

41) Zuerst von Gamillscheg, in: Fesrschr f. Fechner (1973), S. 135
153).
( 42) Vgl. Wiese, RdA 1995 355 (358f); ders., in: GK-BetrVG (o.
FufBin. 13), § 87 Rdnrn. 24f.,, 30; ders., ZfA 2000, 117 (126f). Umfas- -
send jiingst Ragb, ZfA 2001, 31 (35f); allgemein Fastrich, RdA 1999,

24 1F.

43) Zur Entstehungsgeschichte, die gleichfalls fiir die Beschrinkung
der Mitbestimmiung auf kollektive Tatbestinde spricht, vgl.- BAG (GS)
(3. 12. 1991), NZA 1992, 749 = AP Nr. 51 zu § 87 BeaVG 1972
Lohngestaltung; Raab, ZfA 2001, 31 (34f.); Wiese, in: GK-BetrVG (o.
FuBn. 13), § 87 Rdnr. 18; krit. Hess/Schlochaver/Glaubitz (o. Fufin. 13),
§ 87 Rdnr. 17a. E. .

44) Vgl. BAG (22. 10. 1991), NZA 1992, 376 = AP Nr. 48 zu § 87
BetrVG . 1972 Arbeitszeit; BAG (GS) (3.§12. 1991), NZA 1992, 749 =
AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung; Lgwischi (0. FuBn.
13), § 87 Rdnr. 2; Maithes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR. (o. FuBn.
13), § 332 Rdnr. 25; Wiese, in: GK-BetrVG (0. FuBn. 13); § 87 Rd-
nr. 20. - :

45) Vgl. BAG (22. 10. 1991), NZA 1992, 376 = AP Nr. 48 zu § 87
BetrVG 1972 Arbeitszeit; BAG (17. 11. 1998), NZA 1999, 662. = AP

" Nr. 79 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; krit. zu dieser Formulierung

Wiese, in: GK-BetrtVG (0. FuBn. 13) § 87 Rdnr. 20, der meint kollek~
tive Interessen kénnten auch bei einer IndividialmaBnahme betroffen
sein, wenn dieser prijudizielle Bedeutung fiir andere Arbeitsverhiltnisse
zukomme. Soweit das aber der Fall ist, stellt sich die Frage, ob der Ar-
beitgeber dann nicht nach einer bestimmten Regel verfihrt, wodurch ein. -
kollektiver Bezug geschaffen wiirde. |

46) BAG (3. 5. 1994), NZA 1994, 887 = AP'Nr. 23 zu § 23 BetrVG
1972 m. Anm. Richardi; BAG, (20.§1. 1998), NZA 1998, 1237 = AP
Nr. 73 zu § 77 BetrVG 1972; BAG (29. 2. 2000), NZA 2000, 1066 =
AP Nr. 105 zu § 87 BearVG 1972 Lohngestaltung m. Anm. Raab; vgl.
auch schon BAG (GS) (3. 12. 1991), NZA 1992, 749 = AP Nr. 51 zu
§ 87 BetrVG 1972 Lohngestaltung
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Im Rahmen dieser Auswahlentscheidung miissen divergierende
Einzelinteressen innerhalb der Belegschaift beriicksichtigt werden*7.

Ganz_é]lgemein gilt fiir Arbeitszeitregelungen: Die Inte-
ressen der Belegschaft sind gerade wegen der wechselseiti-

gen Abhingigkeiten im Rahmen einer arbeitsteiligen Orga—

nisation in besonderem MaBe betroffen. Daran indert
nichts, dass der Arbeitnehmer sich die Verteilung der Ar-
beitszeit gerade gewtlinscht hat. Zwar hat etwa das BAG
einen -kollektiven Tatbestand hinsichtlich der Anrechnung
einer Tariflohnerhdhung verneint, die gerade auf Wunsch

des betroffenen Arbeitnehmers aus steuerlichen Griinden -

erfolgte*®. Doch folgt aus dem Zweck.der Mitbestimmung
des Betriebsrats bei kollektiven Tatbestinden, dass dieser
nicht generell schon deshalb zu verneinen ist, weil der
Arbeitgeber den Wiinschen einzelner Arbeitnehmer folgt*®.
. Ein solches Ergebnis- beriicksichtigte nicht die ,,dritte Di-
mension” des Arbeitsrechts,, also den Gemeinschaftsbezug
- der Mitbestimmung in sozialen Angelegenheiten.
‘Der gerne zitierte Schulfall fiir eine mitbestimmungsfreie
IndividualmaBnahme, in dem die Mutter mit Billigung des
~ Arbeitgebers jeden Tag zehn Minuten spiter zur Arbeit
kommt, weil sie ihr Kind zur Schule bringen muss®®, ist
* deshalb nicht anders zu entscheiden: In diesem Fall lisst sich
der kollektive Tatbestand gelegentlich verneinen, wenn und
soweit die Riickwirkung auf die Interessen anderer Arbeit-
nehmer gering ist. Anders wire freilich zu. entscheiden,
wenn die Mutter wegen. ihres schulpﬂlchtlgen Kindes nur

noch nachmittags arbeiten wollte oder in einer Schicht

arbeitet und deshalb die ganze Schicht um 10 Minuten
verschoben werden miisste.

Dass zudem der Wunsch der Mutter von Sachgriinden getragen
ist, Hans Hanau spricht gar von einer ,,sozialen Notlage“S?, die ein
Abweichen von der Betriebsvereinbarung rechtfertige, lisst sich
nicht fordern. Denn die private Lebensgestaltung des Arbeitneh-
mers unterliegt keiner Sachlichkeitskontrolle. Verteilungswiinsche
des teilzeitwilligen Arbeitnehmers. im Rahmen von § 8 TzBIG
sind regelm'dﬁig mit erheblichen Riickwirkungen auf den Arbeits-
ablauf verbunden, machen deshalb nahezu stets einen sozialen
Ausgleich der Arbeitnehmer untereinander erforderlich. Thn kan_n
nur die Nhtbesmmmung des Betriebsrats leisten.

IV. Folge der Mltbestlmmungspﬂlcht

Der Arbeitgeber hat den Betriebsrat bei Jeder rmtbe-
stimmungspflichtigen Angelegenheit zu beteiligen und eine
mitbestimmte Regelung herbeizufithren. Die (Neu-)Vertei-
lung der Arbeitszeit eines Arbeitnehmers im Zuge dessen
Teilzeitwunsches unterfillt der Mitbestimmung nach § 87 1
- Nr."2 BetrVG. Mitbestimmungspflichtig ist dabei nicht der
Wunsch des Arbéitnehmers, wohl aber die (erteilte oder
fingierte) Zustimmung des Arbeitgebers.

Mitbestimmungswidrige MaBnahmen des Arbeitgebers
sind rechtswidrig und (soweit es nicht um eine bloB tatsich-
liche MaBnahmen geht) unwirksam®2. Das ist jedenfalls-fiir

_ den Arbeitnehmer belastende MaBnahmen des Arbeitgebers.

anerkannt und folgt aus dem Zweck der Mitbestimmungs-

rechte des Betriebsrats in sozialen Angelegenheiten. Diese

dienen zunichst dem Schutz der Arbeitnehmer vor den
individualrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten des Arbeit-
gebers. Wire dieser in der Lage, witksam einseitig MaB-
nahmen zu treffen, so wire der Schutz unvollkommen: Die
geleistete Uberstunde kann nicht mehr ungeschehen, die
technische Uberwachung des Arbeitnehmers nicht mehr
riickgingig gemacht werden. Deshalb ist es sachgerecht, die
M_itbestimmung des Betriebsrats als Wirksamkeitsvorausset-
zung flir eine MafBnahme in rmtbestlmmungspﬂlchnge An-
gelegenhelt Zu werten.

Rieble/Gutzeit, Teilzeitanspruch nach § 8 TzBfG und Arbeitszeitmitbestimmung

Das gilt nach zutreffender Ansicht ferner dann, wenn der
Arbeitnehmer mit der ihn betreffenden, aber mitbestim-
mungswidrig vorgenommenen MaBnahme des Arbeitgebers
sehr einverstanden ist, er sie vielleicht — wie im Fall des § 8

* TzBfG — sogar erbeten hat. Denn die Mitbestimmung dient

— wie dargelegt ~ auch dem Ausgleich der divergierenden
Interessen der einzelnen Arbeitnehmer untereinander. Und
an ein gemeinsam definiertes Intéresse muss auch der ein-
zelne Arbeitnehmer gebunden sein, der nicht tiber den Um-
weg des Glinstigkeitsprinzips durch einzelvertragliche Ver-
einbarung mit dem Arbeitgeber davon abweichen kann®2.
Sowenig sich der Kettenraucher mitbestimmungsfrei eine
Raucherlaubnis im GroBraumbiiro mit dem . Arbeitgeber
vereinbaren darf, sowenig kann sich der teilzeitwillige Ar-
beitnehmer . mit séinem individuellen Verteilungswunsch
iiber eine mitbestimmte Arbeitszeitregelung hinwegsetzen.
Eine insoweit abweichende Vereinbarung mit dem Arbeit-
geber wire unwirksam. In Betrieben miit Betriebsrat wird’

. der einzelne Arbeitnehmer einé seinen Vorstellungen ent-

sprechende Verteilung der Arbeitszeit deshalb trotz des § 8
TzBfG nicht realisieren kénnen. Nochmals: der Arbeitgeber
kann seinen ,,Lieblingen keine Arbeit nur zu angenehmen
Zeiten (etwa: nicht an Freitagen und Samstagen, nicht
abends oder nachts) zusagen. Der Gesetzgeber hat ebenso-

'Wemg zu erkennen gegeben, dass die Teilzeitarbeitnehmer

séine Lieblinge sind, die unter VerstoB gegen die Gleichbe-
handlung iin Betrieb besser gestellt werden kénnen.

Die Unwirksamkeit erstreckt sich aber nur-auf die Vertei-
lungsvereinbarung als solche und nicht auf die vereinbarte
Verringerung der Arbeitszeit, weil nur erstere mitbestim-
mungspflichtig ist. Eine Riickwirkung (oder ein Durch-
schlagen) der Unwirksamkeit auf den Verringerungswunsch
— etwa in Anlehnung an § 139 BGB — ist grundsitzlich
abzulehnen. Denn der Arbeitnehmer ist hinsichtlich seiner
Verteilungswiinsche ohnehin nicht wirklich geschiitzt. Mit

‘einmonatiger Vorlaufzeit kann der Arbeitgeber nach MaB-

gabe des § 8 V 4 TzBfG die Verteilung der Arbeitszeit wie-
der indern®*. Das schlieBt es schon nach der gesetzlichen
Wertung aus, den Verringerungswunsch mit dem Vertei-
lungsanliegen ,,stehen und fallen* zu lassen. Kein Arbeitneh-
mer kann darauf’bauen, dass seine gewiinschten ‘Wochentage:

3

47) Darin liegt der kollektive Bezug einer solchen MaBnahmc — vgl.

" BAG (21.12. 1982),- AP Nr.9 zu § 87 BetrVG 1972 . Arbeitszeit

m. Anm. Gast; BAG (10. 6. 1986), NZA 1986, 840 = AP Nr. 18 zu
§ 87 BetrVG 1972 Arbeitszeit; Wiese, in: GK-BetrVG (0. Fufin. 13),
§ 87 Rdnrn. 28, 30.

48) Vgl. BAG (27. 10. 1992), AP Nr. 61 zu § 87 BetrVG 1972 Lohn-
gestaltung,. » )

49) So richtig BAG (10. 6. 1986), NZA 1986, 840 = AP Nr. 18 zu
§ 87 BetrtVG 1972 Arbeitszeit; Lowisch (0. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 2; Ste-
ge/Weinspach {o..FuBn. 13), § 87 Rdnr. 182a; a. M. wohl Richardi BetrVG-
(o. FuBn. 13), § 87 Rdnr. 25. .

50) Vgl. etwa Léwisch (0. FuBn. 13), § 87 Rdar. 2.

51) Individualautonomie und Mitbestimmung in sozulen Angelegen-~
heiten (1994), S. 140. :

52) BAG (GS) (3. 12..1991), NZA 1992, 749 = AP Nr. 51 zu § 87
BetrVG 1972 Lohngestaltunig; Gutzeit, AR-Blattei SD 530.14.2, Rdnrn.
56f.; Wiese, in: GK-~ BetrVG (o. Fulin. 13), § 87 Rdnrn. 98 . m. umf.
Nachw.

53) Gegen das G{instigkeitsprixuipim Rahmen des § 87 BetrVG vgl.
grundlegend Wiese, ZfA 2000, 117 (138 ff: m.w. Nachw. in FuBn. 112);

" ferner Matthes, in: Miinchener Hdb. z. ArbeitsR, § 327 Rdnr. 78 — an~

ders aber in § 330 Rdnr.. 7; Thomas Schmidt, Das Gunsmgkeltsprmmp im
Tarifvertrags- und BettlebsverfassungsR 1994, S. 81f,; Wiese, in: GK-
BetrVG, § 87 Rdur. 117, 127; a. M. Belling, DB 1982,.2513 (2515£);
Kreutz, in: GK-BetrVG, § 77 Rdnrn. 205f.; offengelassen von BAG .
(GS) (3. 12. 1991), NZA 1992, 749 = AP Nr. 51 zu § 87 BetrVG 1972
Lohngestaltung. Fiir Sozm]lelstungen a.M. BAG (GS) (16.9. 1986)
NZA 1987, 168 = AP Nr. 17 zu § 77 BetrVG 1972. Es ist das Verdienst
vori Hans Hanau (Individualautonomie und Mitbesimmung, 1994), die
Diskussion zu diesen wichtigen Fragen neu angestoBen zu haben.

54) Preis/Gotthardt, DB:2001, 145 (148), sprechen hierbei von einem
Teilkiindigungsrecht. .



ihm auf Dauer gesichert sind. Selbst wenn etwa einer Ver-
kiuferin die ,,MoDiMi“~Woche "vorerst zugesagt werden
kann, weil es Arbeitnehmer gibt, die lieber an den {ibrigen
“Tagen arbeiten, muss das nicht so bleiben- So gesehen Iiuft
also jeder Arbeitnehmer das Risiko, dass-die mit dem Teil-
zeitwunsch in erster Linie angestrebte Arbeitszeitverteilung

scheitert und ihm die Ve1d1enstmmderung bleibt. Ob man .

dem Arbeitnehmer das Recht zubilligen kann, beide Wiin-
sche voneinander abhingig zu machen — etwa iiber eine
auflésende Bedingung, ist sehr zweifelhaft. Denn auf den
Arbeitgeber wird so ein letztlich mitbestimmungswidriger

Druck erzeugt, Wunscharbeitszeiten vorzuhalten und-damit .

* letztlich die iibrigen Arbeitnehmier — also die Vollzeiter und
jene die von Anfang an in Teilzeit arbeiten — auf die unge-

liebten Restzeiten zu setzen. Auch das besondere Direkti-
onsrecht des § 8 V 4 TzBfG, das dem Arbeitgeber gestatte, .

. von éiner vereinbarten (!) Arbeitszeitverteilung durch ein=
seitige Leistungsbestimmung i. S. von § 315 BGB nachtrig-
lich .wieder. abzugehen, spricht gegen den Bedingungs-
zusammenhang. Vor allem aber hat das Gesetz die Riickkehr
zur Vollzeit in § 9 TzBf{G schwach ausgestaltet; diesen
Schutz kann der Arbe1tnehmer nicht durch Konditionierung
verstirken.

Mithin ist dem Albe1tgeber iiber die Mtbestlmmung des

.Betriebsrats die Last abgenommen, die Lage der Arbeitszeit
im Betrieb,,gerecht” zu verteilen und- die gegenliufigen
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lassen, die ihren Arbeitszeitwunsch zuerst geiuBert haben.
Vielmiehr, hat der Betriebsrat iiber die notwendige ‘Mit-
bestimmung nach § 87 I Nr. 2 BetrVG auch ,,Wunsch-
teilzeiter zur Arbeit an unangenehmen Tagen vorzuse-
hen. Hieriiber kann sich der Arbeitgeber wegen der Mit- .

bestimmung als Wirksamkeitsvoraussetzung nicht durch

Individualvertrag hinwegsetzen: 'Er *kann keinen Arbeit-
nehimer gezielt und ohne Mitbestimmung des Betriebsrats
bevorzugen — sei es durch ausdriickliche Regelung, sei es
{iber die Fiktion des § 8 V 2 TZBfG.

3. Die Festlegung der: Arbeitszeitlage am Jewelhgen Ar-
beitstig ist nicht Gegenstand des ,, Teilzeitanspruchs®. Der
Arbeitgeber braucht insofern dem Wiinsch des Arbeitneh-
mers nicht zu widersprechen. Die Arbeitszeitlage am Tag
(vormittags, bestimmte Stunden etc) ist dem Direktionsrecht
liberantwortet, unterliegt aber zugleich der notwendigen
Mitbestimmung des Betriebsrats nach § 87 I Nr. 2 BetrVG.
4. Das wird die Attraktivitit der Teilzeit ,,nach Wunsch®
schmilern: Wenn der Arbeitnehmer nicht sicher sein kann,
nur an’ Wunschtagen arbeiten oder allenfalls bei ,;erheblich

- iiberwiegendem betrieblichen Interesse” (§ 8 V 4. TzBfG)

weichen zu miissen, wenn er vielmehr einkalkulieren muss,
dass di¢ Betriebsparteien ungeliebte Zeiten gleichmiBig
aufteilen werden, dann wird sich der mit der Arbeitszéitre-
duktion verbundene Einkommensverlust nicht lohnen.-.

Intetessen innerhalb der Belegschaft zu beriicksichtigen. | -

Das TzBfG macht nun umgekehrt genau dies dem Arbeit-
. geber in betriebsratslosen Betrieben noch schwerer. Da er
an die Wiinsche der Arbeitnehmer grundsitzlich gebunden
ist, wird dem Arbeitgeber eine’ gerechte Verteilung qua
Direktionsrecht unméglich. In Betrieben ohne Betriebsrat
gibt es keine erksamkeltsvoraussetzung Das Arbeitsver-

tragsrecht ist nicht in der Lage, soziale Wechselwirkungen

umfassend aufzufangen, weil der Individualvertrag nur indi-
viduelle Interessen ausgleichen kann.

Insofern bleibt nur der Glelchbehandlungsglundsatz
Werden Teilzeitarbeitnehmer sachwidrig bevorzugt, kénnen

auch - Vollzeitarbeitnehmer Gleichstellung verlangen. Die

‘Gleichbehandlung muss dann richtigerweise iiber § 8 V 4 °

TzBfG erreicht werden. Das TzBfG befordert s so in betriebs-

ratslosen Betricben ohne Not soziale Konflikte, weil der
Gesetzgeber die ,,dritte Dimension® des Arbeitsrechts offen- :
bar nicht bedacht hat und altem Klassenderiken verhaftet,

einseitig die Besserstellung des Arbeitnehmers betreibt. -
C . -, K

V. Ergebms

1. Das TZBfG kann dem Arbeitnehmer _einen umfassen— :
den individuellen Teilzeitanspruch nur fiir den, Umfang der |
Arbeitszeit einriumen. Nur das AusmaB der Arbeitspflicht |

“unterliegt der umfassenden Disposition der Arbeltsveruags—"

parteien. Die Arbeitszeitreduktion ist schlechthin mit- -

bestimimungsfrei. So wie Arbeitnehmer. und Arbeitgeber
gegen den Willen von Betriebsrat und Belegschaft einen
Aufhebungsvertrag schlieBen konnen, so konnen sie auch
die ‘Arbeitszeit reduzieren.

2. Die Verteilung der (reduélerten) Arbeltszelt auf die’

- Wochentage unterliegt der Mitbestimmung des Betriebs-
rats nach § 87 I Nr. 2 BetrVG: Nur dér Betriebsrat kann
dariiber wachen, dass die Arbeitszeit ,,gerecht” auf die
~ Wochentage verteilt wird. Es gibt keinen Sachgrund da-
fiir, nur Teilzeiter von unangenchmen Tagen --(Samstag,

Freitag, Montag) freizustellen und diese Tage von Voll- '
Teilzei~

zeitarbeitnehmern oder "anderen ,,wunschlosen*
tern bewiltigen zu lassen. Ebenso wenig geht es an, im

Betrieb das Priorititsprinzip greifen zu lassen und diejeni- -

gen Arbeitnehmer zu ihren’ Wunschtagen arbeiten zu





