Gestaltungs- und Verhandlungsrechte
von Beschiftigten

Eva Kocher

Im Windschatten der Infragestellung des Normalarbeitsverhiltnisses erhilt ein neues arbeitsrechtliches Regelungsmodell immer
groflere Bedeutung: Durch Gestaltungsanspriiche konnen Beschiftigte vom Arbeitgeber verlangen, dass er das Beschiftigungsver-
hiltnis in bestimmten Teilbereichen entsprechend ihren individuellen Interessen gestaltet. Insbesondere am Beispiel des Anspruchs
auf Teilzeitarbeit ldsst sich zeigen, welche Chancen und Grenzen solche Gestaltungs- und Verhandlungsanspriiche aufweisen und wie
sie kollektivrechtlich eingebunden und unterstiitzt werden konnten.

Gestaltungsanspriiche
als neues Regelungs-
paradigma

Seit Langem werden traditionelle Struktu-
ren der Arbeitsbeziehungen und des Ar-
beitsrechts infrage gestellt. Hintergriinde
sind einerseits eine gesellschaftliche Indivi-
dualisierung der Lebensverhiltnisse und
sozialen Identitdten, andererseits eine Fle-
xibilisierung der Produktions- und Be-
schiftigungsverhiltnisse. Das Normalar-
beitsverhialtnis als Leitbild des Arbeits-
rechts kommt so von mehreren Seiten un-
ter Druck.

Parallel sind im Arbeitsrecht Rege-
lungsmodelle entstanden, die vielleicht
kiinftig eine groflere Vielfalt an Beschaftig-
teninteressen in den arbeitsrechtlichen
Schutz integrieren kénnten. So hat sich im
21. Jahrhundert eine neue Generation von
Anspriichen herausgebildet, mit denen ein-
zelne Beschiftigte vom Arbeitgeber in be-
stimmten Teilbereichen eine Neugestal-
tung ihres Beschiftigungsverhiltnisses ent-
sprechend ihren individuellen Interessen
verlangen konnen (im Folgenden ,,Gestal-
tungsanspriiche genannt). Zum Beispiel
gewidhren § 8 Teilzeit- und Befristungsge-
setz (TzBfG) oder § 15 Abs. 57 Bundes-
elterngeld- und Elternzeitgesetz (BEEG)
Anspriiche auf Reduzierung und Neuver-
teilung der Arbeitszeit. Nach § 81 Abs. 4 So-
zialgesetzbuch (SGB) IX konnen Schwer-
behinderte vom Arbeitgeber fordern, dass
die Beschiftigungsbedingungen angepasst
werden.
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Hintergriinde: Kritik an
den Leitbildern des
Arbeitsrechts

Die neuen Gestaltungsanspriiche sind aus
einer Kritik an herkémmlichen Leitbildern
des Arbeitsrechts entstanden. Die Aufgabe
des Arbeitsrechts besteht ja vor allem darin,
die typischen Ungleichgewichte im Be-
schiftigungsverhiltnis zugunsten der Be-
schiftigteninteressen auszugleichen. Die
grundsitzlichen Ungleichgewichte sind
unbestreitbar; daraus ergibt sich auch eine
Reihe typischer Beschiftigteninteressen.
Jenseits eines Kernbereichs der Typizitit
differenzieren sich die Interessen aber aus.
Der Anteil der unbefristet Vollzeitbeschif-
tigten an der Gesamtzahl der Erwerbstiti-
gen sinkt jedenfalls kontinuierlich (Hoff-
mann/Walwei 1998). Zwar arbeiten in
Deutschland immer noch ca. zwei Drittel
der Beschiiftigten in einem Normalarbeits-
verhiltnis. Jedoch fungiert diese Form der
Erwerbstitigkeit immer weniger als politi-
sches, und auch immer weniger als indivi-
duelles Leitbild: So bemiihen sich die eu-
ropiische und die deutsche Arbeitsmarkt-
politik um eine Schaffung von Ubergingen
zwischen Arbeitsmirkten und Titigkeiten,
um ,employability tiber ein bestehendes
Arbeitsverhiltnis hinaus und um lebens-
langes Lernen. Und auch die Menschen ge-
hen in ihren subjektiven Lebensentwiirfen
ihr Erwerbsleben immer stirker als ,,Ar-
beitskraftunternehmer® an (Vof3/Pongratz
1998), sehen ihre berufliche Zukunft kaum
noch als kontinuierliche Karriere in einem
einzigen Unternehmen vor sich und bas-
teln mithsam an der Schaffung einer
»Work-Life-Balance®. Die Ressourcen ,, Ver-
fiigung tiber Zeit“ und ,Qualifikation® ge-

winnen neben den Ressourcen ,,Geld“ und
»Gesundheit“ an Bedeutung. Fir Men-
schen mit Fursorge- und Familienpflichten
(also faktisch insbesondere fiir Frauen) war
das Normalarbeitsverhiltnis ohnehin nicht
geschaffen (Holst/ Maier 1998); weibliche
Erwerbsarbeitslebensldufe sind seit jeher
»Patch-Work“-Lebensldufe.

2.1 FLEXICURITY STATT
DEREGULIERUNG

Die Antwort von Deregulierungspolitiken
auf die Individualisierung lautet vor allem:
»Starkung® des individuellen Arbeitsver-
trags, Schwichung kollektiver Rechtsquel-
len und Handlungsinstrumente sowie
Durchlécherung der Normenhierarchie
des Arbeitsrechts. Uberldsst man die Ge-
staltung der Erwerbsarbeit auf diese Weise
dem Individualarbeitsvertrag und verzich-
tet damit auf die gesetzliche und kollektiv-
rechtliche Gestaltung der Arbeitsbeziehun-
gen, so verabschiedet man sich letztlich
vom Recht als Integrations- und Steue-
rungsinstrument. Eine formal verstandene
Vertragsfreiheit fihrt in der Erwerbsarbeit
nicht zu Verhéltnissen, die eine 6konomi-
sche oder soziale Gerechtigkeitsvermutung
in sich tragen. Daran hat die Individuali-
sierung der Lebens- und Arbeitsverhaltnis-
se nichts gedndert — im Gegenteil: Die
groflere Individualisierung der Lebensver-
hiltnisse bringt nicht weniger, sondern
mehr Regelungsbediirfnisse mit sich. Die
Schutzbediirfnisse werden nicht weniger,
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sondern individueller. Eine immer gréf3ere
Vielfalt an Beschiftigteninteressen muss
sowohl gegentiber Flexibilisierungsinteres-
sen der Arbeitgeber als auch gegentiber dem
Normalititsdruck des Leitbildes ,Normal-
arbeitsverhiltnis“ geschiitzt werden.

Der erste Aspekt bedeutet: Die Beschif-
tigteninteressen an Individualisierung sind
nicht notwendig deckungsgleich mit den
Flexibilisierungsinteressen der Arbeitgeber.
Wo die Produktion immer kundenorien-
tierter und differenzierter, die Zeitplanung
immer abhingiger von individuellen Kun-
denwiinschen wird und wo die Anforde-
rungen an lebenslange Qualifizierung und
Bildung immer hoher werden, besteht die
Gefahr, dass individuelle Beschiftigtenin-
teressen an verwertbarer Qualifizierung
oder an der Vereinbarkeit von Privat- und
Erwerbsleben noch weniger Raum erhalten
als im Normalarbeitsverhiltnis (Bauer
2001). Die Verteilungskdmpfe betreffen so
nicht mehr nur das Entgelt, sondern er-
strecken sich auf Fragen der Qualifizie-
rung, auf Arbeitsinhalte sowie auf Zeit-
souverdnitit. Flexicurity (Wilthagen/Tros
2004) kann insofern bedeuten, individuel-
le Beschiftigteninteressen gegen Flexibili-
sierungsinteressen des Arbeitgebers zu
schiitzen.

2.2 DISKRIMINIERUNGSVERBOTE
UND ,ACCOMMODATION*

Spitestens mit dem Zwang, das Verbot der
Diskriminierung wegen des Geschlechts
anzuwenden, musste auch im deutschen
Arbeitsrecht grundsitzlich hinterfragt wer-
den, inwieweit Arbeitsrecht und andere
Normen der Arbeitswelt als Exklusionsme-
chanismen dienen. Mit dem Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz (AGG) werden
die Exklusionswirkungen der Normalitits-
annahmen nun auch im deutschen Recht
breiter diskutiert und z. B. in Bezug auf
ethnische oder sexuelle Minderheiten in-
frage gestellt. Aus gesellschaftlichen Struk-
turen der Ungleichheit, Diversitit und Dis-
kriminierung ergibt sich eine Vielfalt von
Beschiftigteninteressen; diese gilt es gegen-
iiber dem Normalitdtsdruck des Leitbildes
»Normalarbeitsverhaltnis“ zu sichern.

Die Diskriminierungsverbote nehmen
zur Kenntnis, dass gleiche Bedingungen
und Chancen nur erreicht werden konnen,
wenn bestehende Unterschiede und Herr-
schaftsverhiltnisse berticksichtigt werden.
Eine strukturelle Schwiche der Diskrimi-
nierungsverbote liegt jedoch darin, dass sie

lediglich eine Kritik betrieblicher Norma-
litdt ermoglichen, jedoch keine proaktive
Verinderung der Arbeitsorganisation oder
der Arbeitszeit fordern. Diskriminierungs-
schutz im engen Sinn zielt auf Gleichbe-
handlung im vorgegebenen Rahmen. Dies
ist fiir eine wirkliche Integration meist zu
wenig. Beschiftigten mit Familienpflichten
wird es wenig helfen, wenn sie die gleichen
Chancen in einem Arbeitsverhiltnis be-
kommen, das darauf zugeschnitten ist, dass
man dem Unternehmen voll zur Verfiigung
steht. Behinderten Beschiftigten wird es
kaum niitzen, die gleichen Chancen in ei-
nem Betrieb zu erhalten, der von mindes-
tens durchschnittlicher korperlicher und
geistiger Belastbarkeit ausgeht. Ausgehend
vom Antidiskriminierungsrecht werden
deshalb zunehmend Gleichstellungs- und
Gestaltungsanspriiche entwickelt (Kocher
2002). Das US-amerikanische und kanadi-
sche Antidiskriminierungsrecht kennt mit
den Anspriichen auf ,,accommodation® al-
so auf Anpassung, eine eigenstindige Kate-
gorie von Gestaltungsanspriichen, die in ih-
rer Reichweite zwischen dem Diskriminie-
rungsverbot und den positiven Mafinah-
men oder Forderpolitiken angesiedelt sind.

Im europiischen und deutschen Recht
wird ,accommodation noch nicht syste-
matisch als eigenstindiges Rechtsinstitut
im Kontext des Diskriminierungsschutzes
diskutiert (sieche aber Waddington/Hen-
driks 2002). In der Gesetzgebung gibt es je-
doch schon erste Ansitze in diese Richtung.
Das wichtigste Beispiel ist Art. 5 der ge-
meinschaftsrechtlichen Richtlinie 2000/78/
EG (Rahmenrichtlinie gegen Diskriminie-
rung am Arbeitsplatz), wonach den Men-
schen mit Behinderung durch angemesse-
ne Vorkehrungen Zugang zur Beschifti-
gung zu ermoglichen ist. Diese Vorgabe
wurde im SGB IX ins deutsche Recht um-
gesetzt. Schon § 106 Satz 3 Gewerbeord-
nung (GewO) verpflichtet den Arbeitgeber,
bei der Ausiibung des Weisungsrechts auf
Behinderungen von Beschiftigten Riick-
sicht zu nehmen. § 81 Abs.4 SGB IX
enthilt konkrete Anforderungen an Arbeit-
geber, bei der Ausgestaltung der Arbeitsor-
ganisation, Arbeitsumgebung und Arbeits-
plitze die Belange behinderter Beschiftig-
ter zu beachten.

BEISPIELE

(1) Schwerbehinderte haben also Ansprii-
che auf bevorzugte Beriicksichtigung bei
innerbetrieblichen Bildungsmafinahmen
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(Nr. 2), Erleichterungen zur Teilnahme an
auflerbetrieblichen Bildungsmafinahmen
(Nr. 3), behinderungsgerechte Anpassung
und Ausstattung des Arbeitsplatzes und
Arbeitsumfeldes (Nr. 4 und 5) sowie An-
spruch auf eine ,,Beschiftigung, bei der sie
ihre Fahigkeiten und Kenntnisse moglichst
voll verwerten und weiterentwickeln kon-
nen“ (Nr. 1) (zu Vorgingernormen Welti
2003, S.447ff). Wenn wegen Art oder
Schwere der Behinderung eine kiirzere Ar-
beitszeit notwendig ist, gibt es auch einen
Anspruch auf Teilzeitbeschiftigung (§ 81
Abs. 5 Satz 3 SGB IX).

(2) § 6 Abs. 4 Satz 1 Arbeitszeitgesetz (Arb-
ZeitG) ist ein weiteres Beispiel fiir einen
Gestaltungsanspruch, der im Kontext des
Diskriminierungsschutzes entstanden ist
und als Anrecht auf ,accommodation® ein-
zuordnen ist. Danach hat der Arbeitgeber
einen Nachtarbeitnehmer auf dessen Ver-
langen auf einen geeigneten Tagesarbeits-
platz umzusetzen. Dieser Anspruch steht
nur Beschiftigten zu, die ein Kind unter
zwolf Jahren oder einen schwerpflegebe-
diirftigen Angehorigen zu betreuen haben.
Die Vorschrift ist an die Stelle des Nachtar-
beitsverbots fiir Frauen getreten, das zum
Teil damit gerechtfertigt wurde, dass Frau-
en hiufiger Familienpflichten wahrzuneh-
men hitten, mit denen ein Nachtarbeits-
verbot nicht zu vereinbaren sei. Indem so
Frauen wegen ihres Geschlechts von vorn-
herein auf eine bestimmte Geschlechtsrol-
le festgelegt und von bestimmten Teilen des
Arbeitsmarktes ausgeschlossen wurden,
handelte es sich um Diskriminierung
(BVerfG 1992; EuGH 1991). Auf der ande-
ren Seite fihrt aber eine Gestaltung von Ar-
beitsverhiltnissen, die auf ,private Be-
treuungs-, Fiirsorge- und Familienpflich-
ten wiederum gar keine Riicksicht nimmt,
ebenfalls (diesmal mittelbar) zu einem
Ausschluss von Frauen. Insofern der Um-
setzungsanspruch im Arbeitszeitgesetz
diese Riicksichtnahme zu gewihrleisten
versucht, handelt es sich um einen ge-
schlechtsneutralen gleichstellungspoliti-
schen Gestaltungsanspruch.

(3) In einem #hnlichen Kontext steht § 15
Abs. 5-7 BEEG, wonach wihrend der El-
ternzeit ein (geschlechtsunabhingiger) An-
spruch auf Teilzeitarbeit besteht. Er soll
Personen mit Familienpflichten (hiufig
Frauen) eine Teilhabe an der Erwerbsarbeit
ermoglichen, die sich an deren Bediirfnisse
nach Zeitsouverinitit anpasst. Vorreiter in
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der Begriindung von Anspriichen auf Teil-
zeitarbeit waren iibrigens nicht zufillig die
Geschlechtergleichstellungsgesetze im 6f-
fentlichen Dienst. § 12 des BGleiG! lautet
z. B.: ,Die Dienststelle hat Arbeitszeiten
und sonstige Rahmenbedingungen anzu-
bieten, die Frauen und Méannern die Ver-
einbarkeit von Familie und Erwerbstitig-
keit erleichtern, soweit zwingende dienstli-
che Belange nicht entgegenstehen.“ Auch
auf der tariflichen Ebene gibt es besondere
Teilzeitanspriiche, wie z. B. im 6ffentlichen
Dienst fiir Beschiftigte, die minderjahrige
Kinder oder pflegebediirftige Angehorige
betreuen (§ 15b BAT/-O/§ 15b MTArb-O
bzw. § 11 TV6D/§ 11 TV-L).

(4) Das Verbot der Religionsdiskriminie-
rung nach dem AGG ist sicher wichtig. Zur
Gewihrleistung gleicher Chancen und glei-
chen Respekts fir die Angehérigen aller
Religionen im Betrieb reicht ein solches
Verbot jedoch nicht aus. Denn hiufig ist
der betriebliche Arbeitsrhythmus nur an
der christlichen Religion ausgerichtet. Vor
diesem Hintergrund hat z. B. das Landes-
arbeitsgericht (LAG) Hamm aus der allge-
meinen Riicksichtnahmepflicht des Arbeit-
gebers und der Religionsfreiheit einen
grundsitzlichen Anspruch muslimischer
Beschiftigter auf individuelle Gebetspau-
sen hergeleitet: ,,Der gldubige Arbeitneh-
mer ist unter Berticksichtigung der betrieb-
lichen Belange ... grundsitzlich berechtigt,
seinen Arbeitsplatz zur Abhaltung kurzzei-
tiger Gebete zu verlassen.“ (LAG Hamm
2002b). Hier scheint noch eine andere
Traditionslinie auf. Denn das LAG begriin-
dete sein Urteil letztlich nicht mit Gleich-
behandlung, sondern mit der Religions-
freiheit. Mit einer dhnlichen freiheitsrecht-
lichen Begriindung erkennt das Bundesar-
beitsgericht (BAG) schon seit Langem
individuelle Gewissensentscheidungen im
Arbeitsverhiltnis an. Es hat zum Beispiel
die Arbeitsverweigerung eines Druckers,
der kein Werbematerial fiir ,Landser-Lite-
ratur herstellen wollte, fiir gerechtfertigt
gehalten: Im Rahmen seines Weisungs-
rechts miisse der Arbeitgeber einen ihm of-
fenbarten Gewissenskonflikt des Arbeit-
nehmers beriicksichtigen (BAG 1984).

2.3 VERALLGEMEINERTE
GESTALTUNGSANSPRUCHE

Etwas anders gestrickt als diese Gestal-
tungsanspriiche ist der Anspruch auf Re-
duzierung der Arbeitszeit nach § 8 TzBfG.
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Danach kann jeder Arbeitnehmer und jede
Arbeitnehmerin Verringerung (sowie eine
bestimmte Verteilung) der Arbeitszeit ver-
langen. Beschiftigte, die gerne ihre Arbeits-
zeit reduzieren mochten, miissen hier nicht
bestimmte Griinde, wie z. B. Familien-
pflichten, angeben. Damit 16st sich der An-
spruch aus dem Begriindungszusammen-
hang des Diskriminierungsschutzes.

§ 8 TzBfG ist unter den Anspriichen auf
Reduzierung der Arbeitszeit der bekanntes-
te. Er trat im Jahre 2001 in Kraft und wur-
de bereits im selben Jahr von fast 85.000
Beschiftigten geltend gemacht — mit stei-
gender Inanspruchnahme in den Folgejah-
ren (Magvas/Spitznagel 2002; Wanger 2004;
Opitz 2005, S. 166). Der Anspruch steht in
einem politischen Zusammenhang mit Fle-
xicurity-Politiken. Es ist kein Zufall, dass
dieser Teilzeitanspruch in der Struktur ei-
nem niederldndischen Vorbild folgt (Opitz
2005) — und dass die Niederlande das Hei-
matland der Flexicurity sind (Wilthagen/
Tros 2004, S. 172 ff.; zum Begriindungszu-
sammenhang Diskriminierungsschutz sie-
he auch Bauer 2001).

Neben der Zeitsouverinitit ist die Qua-
lifizierung eine der Fragen, in denen indi-
viduelle Interessen von Beschiftigten sich
ausdifferenzieren. Es ist insofern nicht
tiberraschend, wenn auch in diesem Be-
reich Ansitze fiir die Entwicklung von Ge-
staltungsanspriichen zu finden sind —aller-
dings auf niedrigem Niveau. Ergebnis der
tarifpolitischen Diskussionen iiber indivi-
duelle Qualifizierungs- und Weiterbil-
dungsanspriiche, wie sie Ende der 1990er
Jahre stattfanden, waren einige Freistel-
lungsanspriiche sowie der Tarifvertrag zur
Qualifizierung in der Metall- und Elektro-
industrie Baden-Wiirttemberg aus dem
Jahre 2001: Er gewihrt einen individuellen
Anspruch von Beschiftigten auf ein regel-
mifliges Gespriach iiber den Qualifizie-
rungsbedarf — also einen bloflen Verhand-
lungsanspruch.

Der Vorbehalt betrieb-
licher Interessen

Die Gestaltungsanspriiche haben eins ge-
meinsam: Sie stehen simtlich unter dem
Vorbehalt der Vereinbarkeit mit den be-
trieblichen Interessen. Was als betriebliche
Interessen gilt, die tatsdchlich den Gestal-
tungsanspruch rechtlich zunichte machen
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konnen, ist allerdings je nach Regelungsbe-
reich unterschiedlich. Gegen den Anspruch
der Schwerbehinderten auf Teilzeitarbeit
kann der Arbeitgeber allenfalls ,,Unzumut-
barkeit einwenden. Ein Arbeitszeitreduzie-
rungsverlangen nach dem Bundeseltern-
zeitgesetz kann vom Arbeitgeber nur in-
nerhalb von vier Wochen aus ,,dringenden
betrieblichen Griinden® schriftlich abge-
lehnt werden. Der Teilzeitanspruch aus den
Tarifvertrigen des offentlichen Dienstes
steht unter dem Vorbehalt dienstlicher
oder betrieblicher Belange, der aus § 12
BGleiG unter dem Vorbehalt ,,zwingender
dienstlicher Belange“. Im Arbeitszeitgesetz
konnen dem Verlangen nach Umsetzung
auf einen Tagesarbeitsplatz ,dringende be-
triebliche Erfordernisse® entgegengehalten
werden. Am niedrigsten sind die Anforde-
rungen beim verallgemeinerten Teilzeitan-
spruch nach dem Teilzeit- und Befris-
tungsgesetz: Er ist allgemein durch ,,be-
triebliche Griinde® begrenzt. Im Falle des
Anspruchs muslimischer Beschiftigter auf
regelmiflige Gebetspausen hilt das LAG
Hamm den Arbeitgeber fiir ,nicht ver-
pflichtet, Gebetspausen [...] hinzuneh-
men, wenn hierdurch betriebliche Stérun-
gen verursacht werden“ (LAG Hamm
2002a). Fiir den Fall der Gewissensent-
scheidung eines Beschiftigten hingt die
Billigkeit der Weisung des Arbeitgebers von
den betrieblichen Erfordernissen ab, insbe-
sondere von den Ausweichmoglichkeiten
(BAG 1984).

Schaut man genauer hin, so findet man
die Grundstruktur der Gestaltungsan-
spriiche an allen Ecken und Enden des In-
dividualarbeitsrechts wieder, insbesondere
im Arbeitsschutz. Auch an den éltesten An-
spruch auf Zeitsouveranitit im Bundesur-
laubsgesetz sei erinnert: ,,Bei der zeitlichen
Festlegung des Urlaubs sind die Urlaubs-
wiinsche des Arbeitnehmers zu bertick-
sichtigen, es sei denn, dass ihrer Bertick-
sichtigung dringende betriebliche Belange
oder Urlaubswiinsche anderer Arbeitneh-
mer, die unter sozialen Gesichtspunkten
den Vorrang verdienen, entgegenstehen
(§ 7 Abs. 1 BUIIG ).

1 Bundesgesetz zur Gleichstellung von Frauen und
Ménnern in der Bundesverwaltung und in den Ge-
richten des Bundes.
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3.1. DKONOMISCHE STATT
RECHTLICHER RATIONALITATEN

Was dieser Einwand der betrieblichen
Griinde konkret bedeutet, ist am Beispiel
des Teilzeitanspruches nach § 8 TzBfG
ausfiihrlich diskutiert und teilweise auch
schon hdchstrichterlich gekldrt worden.
Nach dem Gesetzeswortlaut liegt ein be-
trieblicher Grund, der zur Ablehnung des
Teilzeitwunsches berechtigt, insbesondere
vor, ,wenn die Verringerung der Arbeits-
zeit die Organisation, den Arbeitsablauf
oder die Sicherheit im Betrieb wesentlich
beeintrichtigt oder unverhiltnismiflige
Kosten verursacht“ (§8 Abs.4 Satz2
TzBfG ).

Die Auslegung dieser Vorgaben wirft
Probleme auf. Insbesondere fragt sich
natiirlich, welche betrieblichen Organisa-
tionsformen konkret der Teilzeitbeschifti-
gung entgegengehalten werden kénnen
und wann von wesentlicher Beeintrachti-
gung bzw. unverhiltnismifligen Kosten
die Rede sein kann. Eins wird hier aber
schon deutlich: Die Struktur der An-
spriiche zwingt die Beschiftigten, ihre ei-
genen individuellen Interessen in ein Ver-
hiltnis zu den unternehmerischen und
wirtschaftlichen Rahmenbedingungen zu
setzen. Die Beschiftigten werden bei der
Durchsetzung ihres Anspruchs gezwun-
gen, sich auf die okonomischen Rationa-
lititen und Denkweisen einzulassen.? Es
geht um ein Beispiel fir die Durchlissig-
keit von Beschiftigungsverhiltnissen ge-
geniiber den Anforderungen des Wettbe-
werbs.

3.2 DIE FREIHEIT UNTERNEHME-
RISCHER ENTSCHEIDUNG

Eine wichtige Frage geht dahin, inwieweit
die Arbeitsgerichte bei der Auslegung der
»betrieblichen Griinde“ organisatorische
Konzepte des Arbeitgebers iiberhaupt auf
ihre ZweckmiBigkeit hinterfragen diirfen
und inwiefern sie gehalten sind, mogliche
Alternativen der Arbeitsorganisation in Be-
tracht zu ziehen (Preis 2006, Rn 23ff.). Das
BAG hat bereits in seinen ersten Entschei-
dungen zu § 8 TzBfG die gerichtliche Prii-
fungsbefugnis begrenzt. Die Priifung, ob
betriebliche Griinde vorliegen, erfolgt nun
anhand dreier Stufen (BAG 2003a): In der
ersten Stufe ist festzustellen, ob iiberhaupt,
und, wenn ja, welches betriebliche Organi-
sationskonzept der vom Arbeitgeber als er-
forderlich angesehenen Arbeitszeitrege-

lung zugrunde liegt. In einer zweiten Stufe
ist zu hinterfragen, inwieweit die Arbeits-
zeitregelung dem Arbeitszeitverlangen des
Arbeitnehmers tatsichlich entgegensteht.
Wird dies bejaht, ist in einer dritten Stufe
das Gewicht der entgegenstehenden be-
trieblichen Belange abzuwigen: Werden
durch die vom Arbeitnehmer gewiinschte
Arbeitszeit besondere betriebliche Belange
oder das betriebliche Organisationskon-
zept wesentlich beeintréichtigt?

Wesentliche Grenzen der Priifungsbe-
fugnis liegen auf der ersten Stufe: Die un-
ternehmerische Aufgabenstellung und die
daraus abgeleiteten organisatorischen Ent-
scheidungen seien von den Arbeitsgerich-
ten hinzunehmen, soweit sie rational nach-
vollziehbar seien. Das BAG akzeptierte so
z. B. die Vorgabe eines Arbeitgebers in ei-
nem heilpadagogischen Kindergarten, die
Kinder seien téglich kontinuierlich durch
dasselbe Personal zu betreuen, weshalb die
Arbeitszeiten den Offnungszeiten entspre-
chen miissten (BAG 2003c¢). Ein anderer
Fall: Plane eine Fluggesellschaft in Sechs-
Tages-Ketten, so sei dies hinzunehmen,
selbst wenn dadurch bestimmte Teilzeitbe-
schiftigungen unmoglich gemacht wiirden
(BAG 2006a); oder: Lege der Arbeitgeber
ein Verkaufsgebiet fest und bestimme
gleichzeitig, welche Arbeitszeit hierfiir zu
veranschlagen ist, diirfe dies zur Folge ha-
ben, dass es fiir Pharmareferenten mit ho-
hem regelmifigem Fortbildungsbedarf
keine Teilzeitbeschiftigung gebe (BAG
2005).

Mit dem Verweis auf ,betriebliche
Griinde“ stoflen die Beschiftigten mit
ihren eigenen Interessen also immer wieder
an die Grenzen der Freiheit der Unterneh-
merentscheidung,? dhnliches gilt im Fall
der ,dringenden betrieblichen Griinde®,
Die Verwirklichung der Gestaltungsan-
spriiche ist faktisch und rechtlich davon
abhingig, dass der Arbeitgeber bereits ein
Organisationskonzept eingeftihrt hat, das
es erlaubt, auf individuelle Beschiftig-
teninteressen Riicksicht zu nehmen (Ko-
cher 2002, S. 173).

Rechtliche Anforderungen
an den Verhandlungs-
prozess

Umso interessanter wird, ob nicht an ande-
rer Stelle eine Hinterfragung der unterneh-
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merischen Entscheidungen tiber die Ar-
beitsorganisation in Betracht kommt. Dies
konnte z. B. bei dem neu entwickelten Ver-
handlungsanspruch im Teilzeit- und Be-
fristungsgesetz der Fall sein.

4.1 DER VERHANDLUNGSANSPRUCH
NACH § 8 ABS. 3 TZBFG

Fir das innerbetriebliche Verfahren der
Auseinandersetzung zwischen Arbeitneh-
mer und Arbeitgeber iiber den Teilzeit-
wunsch sieht § 8 TzBfG zunichst bestimm-
te Formen, Fristen und Verfahren vor (§ 8
Abs. 2 und 5 TzBfG ). Dariiber hinaus ent-
hilt aber Abs. 3 erginzend einen echten
Verhandlungsanspruch. Danach muss der
Arbeitgeber mit dem Arbeitnehmer die ge-
wiinschte Verringerung der Arbeitszeit
erortern. Das Gesetz schreibt hierfiir eine
bestimmte Qualitit der Verhandlungen
und des Austauschs von Argumenten vor:
Die Erorterung muss das Ziel verfolgen, ,,zu
einer Vereinbarung zu gelangen®. Die Ver-
handlungen sollen dem Arbeitgeber durch-
aus die Chance geben, die Zweckmafigkeit
der unternehmerischen Organisation und
ihr Verhaltnis zu Teilzeitwiinschen der Be-
schiftigten zu tiberdenken.

In der Praxis bestehen hier grofite
Mingel. Noch vor dem Arbeitsgericht
scheitern viele Arbeitgeber an der Anforde-
rung, ihre Organisationskonzepte rational
nachvollziehbar darzulegen (z.B. BAG
2003a). Sie wollen nicht genau erldutern,
welche unternehmerischen Entscheidun-
gen sie getroffen haben, oder konnen diese
auf Nachfrage nicht substanziieren, also
sachlich ausftihren. Nicht selten verbleibt
es bei knappen und pauschalen Hinweisen
auf ,wirtschaftliche Griinde®; man wolle
seine Arbeitsabldufe ,bestmdglich® und
yeffektive gestalten (BAG 2004; ArbG
Hamburg 2006). Die Pflicht zur Durch-
fihrung von innerbetrieblichen Verhand-
lungen wird wohl noch hiufiger verletzt;
oft werden Antrige der Beschiftigten
schlicht schriftlich abgelehnt.

2 Siehe z. B. Brockling/Krasmann/Lemke (2000).

3 Zur rechtlichen Begriindung und Notwendigkeit
genauer: Hanau 2005, S. 303ff.; genauer zur
Reichweite: Bayreuther 2004.
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4.2 RECHTSFOLGEN FEHLENDER
ODER FEHLERHAFTER
VERHANDLUNGEN

Verhandlungsrechte und -pflichten werden
sich in der betrieblichen Praxis deshalb nur
durchsetzen kénnen, wenn sie rechtlich er-
zwingbar sind und ein Verstof3 sanktioniert
wird. Die Diskussion dariiber, wie eine sol-
che Erzwingbarkeit ausgestaltet werden
konnte, steckt in Deutschland erst in den
Anfingen. Eine direkte Klage auf ,Ver-
handlungen ist praktisch wohl kaum
sinnvoll. Das BAG hilt sie auch rechtlich
fiir ausgeschlossen, denn es ist der Auffas-
sung, es handele sich ohnehin nicht um ei-
ne echte Verhandlungspflicht, sondern le-
diglich um eine beiderseitige Verhand-
lungsobliegenheit (BAG 2003b).

Man koénnte allerdings Entscheidun-
gen, die unter Verletzung von Verfahrens-
vorschriften zustande gekommen sind, die
rechtliche Anerkennung verweigern. So
verringert sich die Arbeitszeit automatisch
im gewiinschten Umfang, wenn sich die
Parteien nicht geeinigt haben und der Ar-
beitgeber nicht wirksam abgelehnt hat
(Zustimmungsfiktion) (§ 8 Abs. 5 Satz 2
TzBfG). Diese Fiktion liefe sich theoretisch
auch auf den Fall anwenden, dass die Ver-
fahrenspflichten nicht eingehalten wurden.
So war das LAG Diisseldorf vorgegangen
(in einem Fall, in dem ein Beschiftigter ei-
ne Reduzierung der Arbeitszeit auf Null be-
antragt hatte, um ein Medizinstudium auf-
nehmen zu koénnen, LAG Diisseldorf
2002). Das BAG hat jedoch einen anderen
Weg eingeschlagen: Das Fehlen einer ech-
ten innerbetrieblichen Verhandlung fiihre
nicht dazu, dass die Zustimmung des Ar-
beitgebers als erteilt gelte (BAG 2003b).

Einzige eigenstindige Rechtsfolge fur
eine Verletzung der Verhandlungsobliegen-
heit ist es nach Auffassung des BAG, dass
der Arbeitgeber im spateren Gerichtsver-
fahren diejenigen Einwendungen nicht
mehr verwenden kann, die im Rahmen ei-
ner Verhandlung hitten ausgerdumt wer-
den kénnen (Priklusionswirkung; BAG
2003b). Aber welche Einwendungen konn-
ten das sein? Denn Einwendungen, die aus-
gerdumt werden kénnen, werden rechtlich
ohnehin erfolglos sein. Faktisch kann die
Priklusionswirkung immerhin zur Folge
haben, dass es dem Arbeitgeber verboten
wird, im Gerichtsverfahren betriebliche
Griinde nachzuschieben, die er vorher in-
nerbetrieblich nicht erwdhnt hatte: Wer in
der vorgerichtlichen ,,Verhandlung® pau-
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schal auf ,,wirtschaftliche Griinde® verwie-
sen hat, ohne diese zu spezifizieren, kann
dies auch vor Gericht nicht mehr tun (Ar-
beitsgericht Hamburg 2006 (nicht rechts-
kriftig); siehe auch Preis 2006, Rn 16).

Das BAG hilt die Verhandlungspflicht
ohnehin fiir sekundir. Das Gericht betont,
der Arbeitnehmer oder die Arbeitnehme-
rin konne schliefflich unabhingig davon,
was vorher im Betrieb geschehen sei, un-
mittelbar auf die gewiinschte Verkiirzung
der Arbeitszeit klagen (BAG 2003b); dann
werden die Argumente eben vor Gericht
ausgetauscht.

Kollektivrechtliche
Flankierung der
Gestaltungsanspriiche

Dahinter steht die Uberlegung, dass es den
Beschiftigten letztlich doch um die Ver-
kiirzung der Arbeitszeit geht. Was haben
Beschiftigte davon, dass ein Arbeitgeber
ernsthaft mit ihnen verhandelt — wenn sie
letztlich doch nicht bekommen, was sie ei-
gentlich wollten? Diese Uberlegung tiber-
sieht aber zweierlei: Zum einen hat eine be-
triebliche Kultur, in der Beschiftigte als
Subjekte mit ihren individuellen Lebens-
entwiirfen und Wiinschen anerkannt wer-
den, einen eigenstindigen Wert. Zum an-
deren aber entfalten Verhandlungen, Par-
tizipation und Kommunikation oft eigene
Dynamiken, die iiber die Effekte von
Rechtsanspriichen hinausgehen konnen.
Selbst die rechtlich geschiitzte unterneh-
merische Entscheidung kann in solchen
Verhandlungen hinterfragt werden.
Insofern ist das Verhandlungsrecht ein
Beispiel fiir eine prozedurale Regelung, das
heiflt eine Regelung, bei der die Gerichte
nicht unmittelbar Rechte zusprechen, son-
dern nur die Einhaltung von Verfahrens-
vorgaben und die Qualitit der Verhand-
lungen kontrollieren konnen (Kocher 2007,
S. 83f.). Das Teilzeit- und Befristungsgesetz
beschrinkt sich zwar nicht auf die proze-
durale Regelung, sondern enthilt auch ein
materielles Recht. Dennoch fragt sich, ob
eine prozedurale Regelung in Machtver-
hiltnissen wie dem Beschiftigungsverhilt-
nis iiberhaupt ein geeignetes zusitzliches
Steuerungsinstrument sein kann. Nicht zu-
fallig setzt z. B. die gemeinschaftsrechtliche
Richtlinie 2002/14/EG zur Festlegung eines
allgemeinen Rahmens fir die Unterrich-
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tung und Anhoérung ,der Arbeitnehmer®
gerade nicht auf individuelle Information
und individuelle Verhandlung, sondern auf
die Information und Beratung von Arbeit-
nehmervertretern. Prozedurale Regelungs-
instrumente miissen im Arbeitsrecht auf
der Ebene der kollektiven Reprisentation
ansetzen.

5.1 DEFINITION DER BETRIEBLICHEN
GRUNDE

Die individuellen Gestaltungs- und Ver-
handlungsanspriiche enthalten bereits ei-
nige kollektive Elemente. Ein interessantes
Modell ist § 83 SGB IX. Danach trifft der
Arbeitgeber mit der Schwerbehinderten-
vertretung sowie den Betriebsriten (bzw.
vergleichbaren betrieblichen Vertretungen)
in Zusammenarbeit mit einem speziellen
Beauftragten des Arbeitgebers eine Inte-
grationsvereinbarung tiber die Eingliede-
rung schwerbehinderter Menschen. Die In-
tegrationsvereinbarung enthilt Regelun-
gen zur Personalplanung, Arbeitsplatzge-
staltung, Arbeitsorganisation, Arbeitszeit,
zum Arbeitsumfeld etc.; sie hat bei der Per-
sonalplanung besondere Regelungen zur
Beschiftigung eines angemessenen Anteils
von schwerbehinderten Frauen vorzusehen.

Ein anderes Modell fiir eine kollektiv-
rechtliche Flankierung findet sich im Teil-
zeit- und Befristungsgesetz, wonach die
Griinde fiir die Ablehnung von Teilzeit-
wiinschen durch Tarifvertrag festgelegt
werden konnen (§ 8 Abs. 4 Satz 3 und 4
TzBfG ). Dazu hat der Betriebsrat ohnehin
ein Mitbestimmungsrecht tiber die Lage
der Arbeitszeit und damit indirekt tiber die
betrieblichen Griinde. Nach § 6 ArbZG ist
bei der Frage, ob dringende betriebliche Er-
fordernisse der Umsetzung auf einen Ta-
gesarbeitsplatz entgegenstehen, der Be-
triebs- bzw. Personalrat zu horen; er kann
auch Vorschlige unterbreiten. Dies ist
Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Ab-
lehnung des Versetzungsverlangens aus
dringenden betrieblichen Erfordernissen
(Wank 2006, Rn 23).

Gemeinsam ist diesen beiden Ansitzen,
dass die Mitwirkung der Arbeitnehmerver-
treter bei der Festlegung der Ablehnungs-
griinde ansetzt, genauer bei den betriebli-
chen Griinden. So legen eine Reihe von Ta-
rifvertragen (unter Billigung des BAG) ei-
ne Quote von Teilzeitbeschiftigten fest, ab
der das Unternehmen als ,iiberfordert“ an-
zusehen ist. Damit wird einerseits indirekt
eine Mindestquote anerkannt, bis zu deren
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Erreichung Teilzeitarbeit moglich sein
muss; andererseits wird es dem Unterneh-
men ermoglicht, jeden Teilzeitwunsch, der
iiber die Quote hinausgeht, ohne weitere
Begriindung abzulehnen (BAG 2006b).
Problematischer sind Fille wie der, den das
LAG Schleswig-Holstein vor kurzem zu
entscheiden hatte: Hier hatte der Betriebs-
rat seine Zustimmung zum Teilzeitwunsch
verweigert und diese Blockadehaltung mit
dem ,,Prinzip“ begriindet, Ausnahmen sei-
en grundsitzlich nicht zu machen. Dem
hielt das Gericht entgegen, dass es noch
kein betrieblicher Grund an sich sei, wenn
der Betriebsrat die Zustimmung verweige-
re (LAG Schleswig-Holstein 2007; Hanau
2005, S. 305). Solche Fille zeigen, dass die
Kollektivparteien ihre Handlungsraume
nicht notwendig zugunsten von indivi-
duellen Beschiftigteninteressen zu nutzen
scheinen, sondern ihre Aufgabe zum Teil
noch in der Gewihrleistung von Einheit-
lichkeit sehen. Eine kollektive Absicherung
individueller Bediirfnisse ist aber dringend
erforderlich (Pfarr 1995).

5.2 UNTERSTUTZUNG INDIVIDUELLER
VERHANDLUNGEN

Eine weitere Strategie, individuelle Ver-
handlungen kollektiv zu flankieren, findet

sich im erwdhnten Tarifvertrag der Metall-
industrie Baden-Wiirttemberg zur Qualifi-
zierung. Er sieht regelmiflige Gespriche
zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer
iiber den Qualifizierungsbedarf vor; bei
Nicht-Einigung von Arbeitgeber und Be-
schiftigten wird eine Kommission einge-
richtet, die einen Einigungsversuch unter-
nehmen soll.

Hier wird auf das am weitesten verbrei-
tete Instrument zur Durchsetzung jeder
Art von Verhandlungsanspriichen zurtick-
gegriffen: Fir den Fall des Scheiterns von
Verhandlungen wird eine Schlichtungs-
oder Schiedsstelle eingesetzt. Im indivi-
duellen Verhiltnis zwischen Arbeitgeber
und Beschiftigten ist dies hochst proble-
matisch; deshalb verbietet das deutsche Ar-
beitsrecht fiir den Normalfall die Schlich-
tung mit Entscheidungsbefugnis (Schieds-
gerichtsbarkeit) in arbeitsrechtlichen In-
dividualstreitigkeiten (§§ 4, 101 Abs. 2
ArbGG). Zulissig bleibt aber eine Schlich-
tung, wie sie der erwihnte Tarifvertrag vor-
sieht. Das Beschwerderecht nach § 85
BetrVG wiederum bietet Moglichkeiten fiir
den Betriebsrat, unternehmerische Ent-
scheidungen im Einzelfall jenseits der
rechtlichen Uberpriifbarkeit zu hinterfra-
gen — mit kollektiver Absicherung und der
Moglichkeit des Schiedsspruchs durch eine
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Einigungsstelle. Solche kollektivrechtli-
chen Unterstiitzungen von Verhandlungen
koénnen prozedural interessante Perspekti-
ven erdffnen.

Fazit

Gestaltungsanspriiche sind rechtliche Ins-
trumente, die von Beschiftigten genutzt
werden konnen, um eine Individualisie-
rung ihres Beschiftigungsverhiltnisses im
eigenen Interesse und gegen den Willen des
Arbeitgebers zu verlangen. Solche Gestal-
tungsanspriiche (wie die Anspriiche von
Schwerbehinderten auf Anpassung des Be-
schiftigungsverhiltnisses an die Behinde-
rung oder der Anspruch auf Teilzeitarbeit)
stoflen aber rechtlich an enge Grenzen. Die
grundsitzlichen Organisationsentschei-
dungen sind bereits getroffen und werden
als unternehmerische Entscheidung von
den Arbeitsgerichten rechtlich nicht hin-
terfragt. Praktisch liegen hier noch Aufga-
ben fiir Gewerkschaften und Betriebsrite
verborgen; sie konnen kollektivrechtliche
Handlungsspielrdaume im Interesse indivi-
dueller Beschiftigter nutzen.
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