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Durchfithrung von Tarifvertrigen im Ausland - Ubertragung
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27.10. 1992 - 1 ABR 17/92 Mitbestimmung bei Anrechnung von Tariflohnerhéhungen
auf tbertarifliche Zulagen und Anhebung der Gehilter
von AT-Angestellten Hartmut Oetker 352
28. 10. 1992 - 10 AZR 128/92 Sozialplanabfindung fiir teilzeitbeschiftigte Arbeitnehmer -
Gleichbehandlung - zur ,mittelbaren Diskriminierung®
der Frau Elke Herrmann 269
17. 12. 1992 - 10 AZR 427/91 13. Monatseinkommen ohne Arbeitsleistung - dauernde
: Arbeitsunfihigkeit Jochem Schmitt 255
4. 2.1993 - 4 AZR 541/92 Verhandlung des Bundesarbeitsgerichts in den neuen ,
Bundeslindern Karl-Georg Loritz 314
10. 3. 1993 - 4 AZR 541/92 (B) Verhandlung des Bundesarbeitsgerichts in den neuen
Bundeslindem Karl-Georg Loritz 315
23. 3.1993 - 1 AZR 582/92 Mitbestimmung bei Anrechnung von Tariflohnerhdhungen
auf ubertarifliche Zulagen - tarifliche Alterssicherung
und Gleichbehandlung Hartmut Oetker 358
B. Bundessozialgericht
5. 6.1991 - 7 RAr 26/89 Neutralitit bei Arbeitskimpfen - Kurzarbeitergeld an
: mittelbar betroffene Arbeitnehmer Bertram Schulin 1
C. Europiischer Gerichtshof
16. 12. 1992 - Rs. C-132/91, Betriebsiibergang und Widerspruchsrecht des Arbeitnehmers -
138/91, 139/91  Vereinbarkeit mit europidischem Recht Mathias Nebendahl 214
D. Bundesarbeitsgerichtsentscheidungen in Leitsitzen
24. 7.1991 - 7 ABR 76/89  Troncverwendung - Umlageverbot 41
24. 7.1991 - 7 ABR 34/90  Kirchlicher Presseverband - Betriebsverfassung 41
24. 7.1991 - 5 AZR 430/90  Ausbildungskosten - Riickzahlungsvereinbarung 41
24. 7.1991 - 5 AZR 443/90  Ausbildungskosten - Riickzahlungsvereinbarung - Beweislast 42
7. 8.1991 - 5 AZR 410/90  Lohnfortzahlung bei Alkoholabhingigkeit 42
14. 8.1991 - 4 AZR 4/91  Ausldsung — Dauer der auswirtigen Tatigkeit 42
16. 8.1991 - 2 AZR 241/90  Kiindigung eines Schwerbehinderten 42
16. 8.1991 - 2 AZR 519/90  Umfang eines gegen einen Rechtsanwalt verhingten ehrengerichtlichen
Vertretungsverbots - Zulissigkeit der Berufung 42
16. 8.1991 - 2 AZR 604/90  Ordentliche Kiindigung wegen Verletzung der Pflicht zur Krankmeldung 42
21. 8.1991 - 5 AZR 91/91  Nachgewihrung von Freischichten wegen Krankheit 43
28. 8.1991 - 7 ABR 46/90  Fahrtkosten fiir freigestelltes Betriebsratsmitglied 43
28. 8.1991 - 7 AZR 137/90  Fortzahlung einer Aufwandsentschidigung an freigestelltes Personalratsmitglied 43
29. 8.1991 - 6 AZR 593/88  Direktionsrecht des Arbeitgebers 43
29. 8.1991 - 2 AZR 59/91 . Anhoérung des Betriebsrates bei einem ,unkiindbaren® Arbeitnehmer 43
29. 8.1991 - 2 AZR 220/91 (A)Tanﬂlche Kiindigungsfristen fiir iltere Arbeiter 43
3. 9.1991 - 3 AZR 369/90  Abbau der Uberversorgung bei der GEZ 44
4. 9.1991 - 5 AZR 647/90  Ausschluffristen 44
11. 9.1991 - 4 AZR 40/91  Selbstindige Betriebsabteilung im Sinne des BRTV-Bau 44
17. 9.1991 - 1 ABR 74/90  Vorlage von Unterlagen an den Wirtschaftsausschufl 44
17. 9. 1991 - 3 AZR 413/90  Insolvenzschutz bei unwirksamem Widerruf einer Versorgungszusage 44
18. 9.1991 - 7 AZR 41/90  Fernauslosung - Betriebsratstitigkeit 44
18. 9. 1991 - 5 AZR 581/90  Zuschufl zum Mutterschaftsgeld - Rechtsmifbriuchliche Wahl der Steuerklassenkombination 44
18. 9. 1991 - 5 AZR 650/90  Vertragsstrafe fiir Vertragsbruch - Umfang der Haftung 93
25. 9.1991 - 4 AZR 73/91  Auflésungsanspruch eines Arbeitnehmers des Baugewerbes 93
25. 9.1991 - 4 AZR 87/91  Eingruppierung einer Abpackerin 93
25. 9.1991 - 4 AZR 631/90  Bewihrungszeit fiir teilzeitbeschiftigte Lehrkraft 94
1. 10. 1991 - 9 AZR 290/90  Bestimmungspflicht des Arbeitgebers bei Urlaubsgewihrung 94
1. 10. 1991 - 9 AZR 365/90  Urlaubsabgeltung nach Mutterschutz und Erziehungsurlaub 94
1. 10. 1991 - 9 AZR 421/90  Urlaubsvergiitung nach vorangegangener Mehrarbeit 94
16. 10. 1991 - 5 AZR 35/91  Zinsverginstigungen wihrend des Erziehungsurlaubs 94
22.10. 1991 - 9 AZR 373/90  Zusatzurlaub eines Schwerbehinderten 94
22.10. 1991 - 9 AZR 433/90  Vererblichkeit eines tariflichen Urlaubsabgeltungsanspruchs 95
22.10. 1991 - 3 AZR 486/90  Widerruf einer Unterstiitzungskassenverordnung 95
22.10. 1991 - 9 AZR 621/90  Tariflicher Urlaubsanspruch - Berechnung der Urlaubsdauer 95
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Abfindung
- Sozialplanabfindung s. dort

Allgemeinverbindlicherkidrung von Tarifvertrdgen 126, 132

Nachwirkung 126

- - auf abgelaufene, frither kraft AVE geltender Tarifvertrige 126

- - auf Auflenseiter 126

Beendigung der Tarifbindung durch Verbandsaustritt 132

- - - Anspruch auf Unterstiitzung bei Todesfall 132

— — bei Ablésung durch nicht aligemeinverbindlich erklirten Tarif-
vertrag 126

- - bei Betriebsiibergang 126

- - — Verfall restlicher Vergiitung 126

- — = Verfall vermdgenswirksamer Leistungen 126

- - - Verfall von Karenzentschidigung 126

- — Reichweite 126, 132

- Wahrung der Ausschluffrist 126

Alterssicherung, tarifliche 358

- und Anrechnung von Tariflohnerhéhungen auf ibertarifliche
Zulagen 358
- - fehlende Ubereinstimmung tatsichlicher Titigkeit mit Tarif-
gruppe 358
- - Mitbestimmung 358

Altersversorgung
- betriebliche, s. Betriebliche Altersversorgung

Anwesenheitsprdmie

- Honorierung tatsichlicher Arbeitsleistung 251
- und 13. Monatseinkommen ohne Arbeitsleistung 246, 249, 251
- Wechselhaftigkeit der BAG-Rechtsprechung 251

Arbeitsentgelt

- Anspruch auf Uberstundenvergiitung fiir Bereitschaftsdienst von

Teilzeitbeschiftigten 35

Gleichbehandlungsgrundsatz 283, 337

- bei gleicher Arbeit minnlicher und weiblicher Arbeitnehmer
283

~ bei Vergiitung von Teilzeitbeschiftigten 337
(s. auch Teilzeitarbeitsverhiltnis)

- Lohnerhéhungen s. dort

- mittelbare Diskriminierung 283

- Anspruch benachteiligter Arbeitnehmer auf Leistungen der
bevorzugten Gruppe 283

- bei Einstufung in Lohngruppen 283

- - Benachteiligung wegen des Geschlechts 283

— Frage der Riickgruppierung der bevorzugten Gruppe 283

- - - zahlenmiRig wesentlich gréfere nachteilige Betroffenheit

weiblicher Arbeitnehmer 283
- - gemeinschaftsrechtskonforme Anwendung von § 612 Abs. 3
BGB 283

- - - Richtlinie 75/117 EWG-Vertrag 283

- Vereinbarung mit begiinstigten Arbeitnehmem 283

tariflicher Lohnausgleich als Arbeitsentgelt 173

Arbeitsférderungsgesetz

- Arbeitskampf um die Einfiihrung der 35-Stunden-Woche im
Jahre 1984 1

- Beeinflussungstatbestand des § 116 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 1

- Bundessozialgerichtsentscheidung 1

- Franke-Erlaf 1

Kurzarbeitergeld 1, 173

- an mittelbar von Arbeitskimpfen betroffene Arbeitnehmer 1

- Firsorgepflicht des Arbeitgebers 173

Neutralititspflicht bei Arbeitskimpfen 1

- Verletzung durch Gewihrung wie Nichtgewihrung von Lohn-
ersatzleistungen 1

Novellierung 1986 1

Ruhenstatbestand des § 116 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 1

Arbeitsgerichtsgesetz

Beweisfithrung mit notarieller Erklirung 302

- Beweis des ,Vertretenseins® einer Gewerkschaft im Betrieb 302

- ,Geheimverfahren® 302

- geringerer Beweiswert mittelbarer Beweismittel 302

- und Grundsatz der freien Beweiswiirdigung 302

- und Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme 302

- verfassungsrechtliche Fragen 302

- - Anspruch des Arbeitgebers auf effektiven Rechtsschutz 302

- - Anspruch auf faires Verfahren 302

- - Anspruch auf rechtliches Gehér 302

- - prozessuale Waffengleichheit 302

- Wahrung der Anonymitit des im Betrieb titigen Gewerk-
schaftsmitglieds 302

Rechtsmittel gegen inkorrekte Rechtswegentscheidung 86

- Grundsatz der Meistbegiinstigung 86

- inkorrekte Entscheidung des Arbeitsgerichts iiber Zulissigkeit
des Rechtswegs 86

- Kiindigung eines Geschiftspartnervertrages 86

- Pflicht zur Vorabentscheidung iiber Vorliegen eines Arbeitsver-
hiltnisses durch das Arbeitsgericht 86

- Priifung der Zulissigkeit des Rechtswegs durch das Berufungs-
gericht 86 v
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Anmerkung:

Das Urteil bekriftigt die Position des BAG in einer bekann-
ten Problematik, der Entgelthohe bei Bereitschaftsdienst von
Teilzeitarbeitnehmern (TzArbN). Das Gericht hat sich nicht -
worauf der Kl. wohl gehofft hatte - von neueren Entwicklun-
gen beeindrucken lassen (BeschFG; 38,5-Stunden-Woche
sowie die Argumentation dazu insb. von Schiiren, RdA 1985,
22, 28f. sowie SAE 1985, 362, 363f.). Die Problemlage
besteht, leicht verindert, auch nach der Neufassung des BAT
zum 1.4.1991 fort (vgl. unten I 1), sie muf trotz des vorliegen-
'den Urteils als weiterhin offen bezeichnet werden.

I. Tarifvertragliche Anspriiche

1. Anspruch auf Uberstundenvergiitung nach Nr. 8 III SR
2¢ BAT

Zutreffend kommt der 6. Senat zu dem Ergebnis, dal der
Bereitschaftsdienst von TzArbN in Nr. 8 SR 2 ¢ BAT nicht
geregelt war. Zwar konnte ,regelmifige Arbeitszeit” (Nr. 8 I)
vom Wortsinn her auch die vereinbarte Stundenzahl des
TzArbN umfassen - immerhin ist dies auch der Sprachge-
brauch des Gesetzgebers in Art. 1 § 2 II BeschFG. Die aus-
driickliche Anbindung der Nr. 8 SR 2 ¢ an § 17 BAT, dessen
Bezugnahme auf § 15 BAT sowie schliefflich auch die Rege-
lung des § 34 BAT lassen jedoch zweifelsfrei erkennen, dafS
die TV-Parteien mit dem Begriff ,regelmiflige Arbeitszeit”
nur die volle tarifliche Arbeitszeit gemeint haben. Die Ande-
rung des BAT vom 1. 4. 1991 hat dies - gewissermaflen im
Nachhinein - noch deutlicher werden lassen, denn jetzt ist
die frithere Bestimmung der Nr. 8 I SR 2 ¢ als § 15 Abs. 6a



BAT in derselben Vorschrift untergebracht, die die regelmi-
Rige Arbeitszeit auf wochentlich durchschnittlich 38,5 Stun-
den festlegt. Die Beschrinkung der getroffenen Vorschrift auf
Vollzeit-ArbN durch die TV-Parteien ist auch nachvollzieh-
bar, denn der Bereitschaftsdienst von TzArbN wirft eigen-
stindige Probleme auf und ist hinsichtlich des Entgelts
umstritten.

2. Anspruch aus § 34 12 BAT

Unter § 34 1 2 BAT, die Spezialvorschrift fiir TzZArbN, mochte
das BAG den Bereitschaftsdienst nicht subsumieren - wohl
weil die vermeintliche Konsequenz (100%ige Vergiitung
zum normalen Stundensatz) unpassend erschien. Die
Begriindung, Bereitschaftsdienst kénne nicht mit ,geleiste-
ten Arbeitsstunden®i. S. d. § 34 1 2 BAT gleichgesetzt werden
(Urteil I 3), ist jedoch zu vordergriindig, um zu iiberzeugen.
Der Sache nach zieht der 6. Senat damit eine Parallele zwi-
schen der ,geleisteten Arbeit” im Sinne von Nr. 8 II (als
Gegensatz zur ,Zeit ohne Arbeitsleistung®, Nr. 8 1 2 SR 2¢
BAT) und den ,geleisteten Arbeitsstunden® des § 34 1 2 BAT.
Das ist aber nicht zwingend, denn ,.geleistet” i. S. der letzte-
ren Vorschrift meint vom Normzweck her nicht mehr als
scinvernehmlich erbracht, eine Aussage tiber die Intensitit
der erbrachten Arbeitszeit enthilt § 34 BAT nicht. Dies muf?
jedoch nicht dazu fithren, da die Zeit des Bereitschafts-
dienstes von TzArbN voll entgeltpflichtig ist: Aus der nicht
direkt anwendbaren Vorschrift der Nr. 8 SR 2 ¢ BAT ergibt
sich immerhin der aus der Natur des Bereitschaftsdienstes
begriindete und damit nicht nur fiir vollbeschiftigte ArbN
bedeutsame Wille der TV-Parteien, Bereitschaftsdienst nicht
in vollem Umfang als entgeltpflichtige Arbeitszeit anzuer-
kennen. Diese Entscheidung der TV-Parteien ist auch im
Rahmen des § 34 BAT zu beachten. Dann dringt sich aber
die weitere Frage auf, ob nicht auch die UmrechnungsmaR-
stibe der Nr. 8 II fiir geleisteten Bereitschaftsdienst des
TzArbN analog heranzuziehen wiren. Mit der Feststellung,
daR? § 34 12 BAT keinen ausdriicklichen Verweis auf Nr. 8 ent-
halte (Urteil II 3 a.E.), ist diese Frage nicht beantwortet.
Auch auf Nr. 8 I 2 ist nicht verwiesen, und doch hat der Senat
die dortige Definition des Bereitschaftsdienstes zur Inter-
pretation des § 34 I 2 BAT herangezogen.

Dennoch ist das Urteil insoweit im Ergebnis richtig. Die
Anwendung des § 34 1 2 BAT auf geleisteten Bereitschafts-
dienst hitte zu einem tariflichen Anspruch des TzArbN auf
80 %ige Normalvergiitung gefihrt und damit zur tariflichen
Sachregelung eines Problems, das die TV-Parteien bewuft
offengelassen haben (dazu unten 3). Der negative Regelungs-
wille der TV-Parteien ist der entscheidende Grund fiir die
Nichtanwendbarkeit des § 34 I 2 BAT, nicht der ,Leistungsbe-
griff® dieser Vorschrift. Damit bleibt auf tarifvertraglicher
Ebene nur die Frage nach einer gerichtlichen Liickenfiillung.

3. Gerichtliche Liickenfiillung

Die Ausfithrungen des Senats, wonach hinsichtlich des
Bereitschaftsdienstes von TzArbN eine bewufite Tarifliicke
bestehe (II 4 a), sind iiberzeugend und bediirfen keiner Kom-
mentierung. Demnach wiirde es einen unzulissigen Eingriff
in den tarifautonomen RegelungsprozeR bedeuten, wenn

entgegen dem erkennbaren Willen der TV-Parteien § 34 12
BAT herangezogen (oben 2) oder die tarifliche Liicke auf
andere Art (Analogie, erginzende Vertragsauslegung) geflillt
wiirde (BAG vom 24. 4. 1985, EzA 1985, 602; Wiedemann/
Stumpf, TVG § 1 Rz. 417). Dies gilt nur dann nicht, wenn die
TV-Parteien iiber Art. 1 § 2 I BeschFG zu einer bestimmten
Regelung, d. h. zur Gleichbehandlung mit Vollzeit-ArbN ver-
pflichtet gewesen wiren. Das durchschlagende Argument
gegen eine solche Pflicht bringt der Senat als Hilfserwigung
(II4ba.E.): Im Gegensatz zu vollbeschiftigten ArbN ist den
TzArbN keine tarifvertragliche Verpflichtung zum Bereit-
schaftsdienst auferlegt worden, Ubernahme und Folgerege-
lungen bleiben einzelvertraglichen Absprachen tiberlassen.
Hierfiir gibt es gute Griinde, denn die zusitzliche Beanspru-
chung von TzArbN belastet nicht nur deren Freizeit, sondern
hiufig genug anderweitige Funktionen und Verpflichtungen,
die der ArbN mit seiner Teilzeitarbeit sorgfiltig austariert hat:
Lage, Dauer und Kalkulierbarkeit der arbeitsvertraglichen
Beanspruchung sind fiir den TzArbN deshalb oft wesentli-
cher als fiir Vollbeschiftigte (ArbG Miinchen vom 5. 7. 1974,
BB 1973,1357 f.; Bohm/Spiertz/Sponer/Steinherr, BAT [189.
Lief. Nov. 1991], § 15 Rz. 80 a; Wachter, AuR 1980, 328,335 f.).
Gibt es aber sachliche Griinde, von einer generellen tarifli-
chen Bereitschaftsdienstverpflichtung fiir TzAtbN abzuse-
hen, so kénnen die TV-Parteien auch nicht gehalten sein, fiir
den Fall einer einzelvertraglichen Ubernahme von Bereit-
schaftsdienst eine tarifliche Entgeltldsung bereitzustellen.
Mangels einer Regelung und auch einer Regelungspflicht
iiber die Entgelthohe stellte sich dem Gericht die Frage eines
tariflichen Benachteiligungsverbots richtigerweise gar nicht.

II. Individualvertragliche Anspriiche

Der Vergiitungsanspruch des Kl. konnte sich demnach nur
aus seinem Arbeitsvertrag ergeben. Dies gilt nicht nur fiirden
Fall einer - vom LAG zu priifenden - ausdriicklichen Abrede
der Parteien, sondern auch fiir die wahrscheinlichere Gestal-
tung, dafl die Parteien den Kl. lediglich einer bestimmten
Bereitschaftsdienststufe zugewiesen haben in der irrigen
Annahme, Dienstverpflichtung und Entgeltfragen seien in
Nr. 8 SR 2 ¢ BAT festgelegt. Zwar kann der Wille, diese rechtli-
chen Grundlagen hilfsweise mit der Zuweisung zu schaffen,
nicht in diese Erklirung hineingelegt werden: Es fehlte, tiber
die Einstufung hinaus, bei beiden Parteien schlicht der erfor-
derliche Rechtsfolgewille (zutr. Urteil ITI 2; vgl. Larenz, Allge-
meiner Teil § 191 [S. 334],19 I11 [S. 357]). Trotz demnach feh-
lender Abrede iiber Bereitschaftsdienstverpflichtung und Ver-
giitung bleibt aber der Umstand, daf} der sodann geleistete
Bereitschaftsdienst einvernehmlich auf der Grundlage des
Arbeitsvertrages, also nicht etwa rechtsgrundlos erbracht
wurde (vgl. BAG vom 10. 6.1959, AP Nr. 5 zu § 7 AZO [Blatt
2]; vom 24.10.1990, AP Nr. 7 zu § 3 BAT). Gleich, ob hinsicht-
lich der geschuldeten Vergiitung eine Vereinbarung vorlag
oder § 612 II BGB anzuwenden ist - an dieser Stelle war die
Bedeutung des Benachteiligungsverbots aus Art. 1 § 2 1
BeschFG (sowie Art. 119 EWGYV, Richtlinie 75/117 vom 10. 2.
1975, Art. 3 GG und des allgemeinen arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes) zu erdrtern (zur anspruchs-
begriindenden Wirkung von § 2 I BeschFG s. BAG vom 11.9.
1985, NZA 1987, 156, 157; 24. 10. 1989, NZA 1990, 486, 488;



15. 11. 1990, NZA 1991, 346, 348; 12. 7. 1990, NZA 1991, 350,
352). Fiir den Senat allerdings eriibrigte sich hier eine Stel-
lungnahme, da er eine Pflicht zur Gleichbehandlung schon
auf tarifvertraglicher Ebene sachlich gepriift und abgelehnt
hatte.

1. Anspruch auf Gleichbehandlung mit Vollzeitarbeitneh-
mern

Die Auseinandersetzung der Urteilsbegriindung mit Art. 1 §
2 I BeschFG ist enttiuschend, der Senat 1Rt sich auf die Pro-
blematik, wie sie sich heute stellt, nicht voll ein. Als sachli-
cher Differenzierungsgrund zwischen Volizeit- und TzArbN
wird im wesentlichen wieder auf die unterschiedliche physi-
sche Belastung hingewiesen (s. auch LAG Bremen vom 21. 5.
1971, DB 1971, 1429f.). Spitestens seit dem Absinken der
regelmifligen wochentlichen Arbeitszeit unter 40 Stunden
diirfte dieser Gesichtspunkt jedoch obsolet geworden sein
(bei BAG vom 10. 6.1959, AP Nr. 5 zu § 7 AZO waren es 60
Stunden!; krit. zu dieser Argumentation auch GK-TzA-Lipke,
Art.1§2 BeschFG Rz. 143, der im Ergebnis dem BAG folgt;
vgl. im tbrigen Schiiren, RdA 1985, 22, 28 f.; ders., SAE 1985,
362, 363f.), und es fehlt ein Eingehen des Senats auf das
Argument von Schiiren (aaO.), wonach sich jedenfalls die
tarifvertragliche Praxis seit 1985 nicht mehr an dem Bela-
stungsaspekt orientiert, sondern schlicht an der Uberschrei-
tung der regelmifigen vertraglichen Arbeitszeit: Je nachdem,
ob diese bei 37 oder 40 Stunden liegt, ist Uberstundenzu-
schlag zu zahlen ab der 38. oder 41. Stunde. Wire physische
Uberlastung der tragende Grund fiir den Zuschlag, wiirden
die TV-Parteien mit dieser Regelung gegen den Gleichbe-
handlungsgrundsatz verstoflen.

Als weiteres Argument wird die Lohngleichheit angefiihrt:
TzArbN wiirden begiinstigt, wenn sie (insb. bei Mehrarbeit in
verschiedenen Arbeitsverhiltnissen) fiir die gleiche Anzahl
geleisteter Arbeitsstunden (z.B. 37 Wochenstunden) mehr
Lohn erhielten als ein vollbeschiftigter ArbN (GK-TzA-
Lipke, aaO, Rz. 143). Hier ist jedoch zu differenzieren:
Erreicht der ArbN mit mehreren Teilzeitarbeitsverhiltnissen
kumulativ die regelmiRige tarifliche Wochenarbeitszeit, so
steht er bei Bereitschaftsdienst mit Uberstundenzuschlag
den vollbeschiftigten ArbN genau gleich; leistet er in den
einzelnen Arbeitsverhiltnissen Bereitschaftsdienst ohne
Uberstundenzuschlag, so ist seine Benachteiligung ,wegen
der Teilzeitarbeit (Art. 1 § 2 I BeschFG) offenkundig (vgl.
zum Urlaubsgeld BAG vom 15.11. 1990 = SAE 1991, 364 mit
Anm. Meisel =NZA 1991, 346,348: Durch Kumulation von
Arbeitsverhaltnissen muf TzArbN die Méglichkeit offenblei-
ben, ebensoviel zu verdienen wie Vollzeit-ArbN). Anders bei
Teil-Berufstatigkeit des ArbN: Hier scheint er vergleichsweise
begiinstigt, wenn ihm fiir Bereitschaftsdienst iiber die verein-
barte Teilzeitarbeit hinaus schon Uberstundenzuschlag
gezahlt wird. Der ArbGeb liuft dann méglicherweise Gefahr,
zu Lasten des vollbeschiftigten ArbN gegen den Grundsatz
der Lohngleichheit zu verstofen. Die Frage ist nur, ob sich
der ArbGeb bei der Lohnvereinbarung um die Zeitgestaltung
seines ArbN auflerhalb der vereinbarten Arbeitszeit kiim-
mern mufl - es liegt nahe, diese Frage zu verneinen.

Es bleibt die Suche nach dem rechtfertigenden Grund fiir
den Uberstundenzuschlag. Zum insoweit vorgeschlagenen

»Eingriff in die Dispositionsmoglichkeit des ArbN iiber seine
Freizeit“ (Schiiren, RdA 1975, 113 ff.; Wachter, AuR 1980, 328,
333f.; angedeutet auch schon in ArbG Miinchen vom 5. 7.
1973, BB 1973, 1357f.) nimmt das BAG sachlich nicht Stel-
lung, sondern begniigt sich mit dem Hinweis, daf auch ein
solcher Eingriff den Vollzeit-ArbN hirter treffe als einen
TzArbN (II 4b). Dahinter steht offenbar die Erwigung: Je
weniger Freizeit, um so schmerzlicher der Eingriff in sie. Dem
liegt jedoch eine falsche Primisse zugrunde - das Bild eines
ArbN, der auflerhalb seiner (z. B.) 20stiindigen Arbeitszeit
#Freizeit” geniefit. RegelmiRig stehen neben der Teilzeitar-
beit jedoch, wie bereits erwihnt, eine Vielzahl anderer Funk-
tionen und Belastungen entweder beruflicher oder privater
Art, mit denen der ArbN seine Arbeitszeit sorgfiltig abzu-
stimmen pflegt. Insbesondere versuchen viele Frauen, auf
diese Weise die Doppelbelastung aus Beruf und Familie mit-
einander vereinbaren zu kénnen. Man kann nicht einwen-
den, es konne nicht Sache des ArbGeb sein, solche anderwei-
tigen Aktivititen des ArbN zu finanzieren (so Schiiren, RdA
1985, 22, 29 Fn. 73). Was der ArbN auflerhalb der vereinbar-
ten Arbeitszeit macht, geht den ArbGeb grundsitzlich nichts
an. Der ArbN begniigt sich mit Teilzeitarbeit und Teilentgelt,
gerade um diese Dispositionsmoglichkeit zu haben; seine
iiber die vereinbarte Arbeitszeit hinausgehende Inanspruch-
nahme belastet ihn u. U. schwerer als die Uberstunden eines
vollbeschiftigten ArbN, auf jeden Fall schwerer als dessen
regelmiflige Arbeitszeit im Differenzbereich zwischen Teil-
zeit-und Vollzeitarbeit. Es bedarf indessen weder der Feststel-
lung anderweitiger Belastung des TzArbN im Einzelfall noch
der Spekulation, wen der Eingriff in den regelmifig zur Dis-
position des ArbN stehenden Zeitbereich schwerer trifft: Die-
ser Ubergriff ist per se zuschlagpflichtig. Der Bezugspunkt
von ,,Uber-“Stunden muf}, wenn TzArbN nicht benachteiligt
werden sollen, das vereinbarte regelmiflige Arbeitszeitkon-
tingent sein. Dann erklirt sich auch zwanglos, warum im
hypothetischen Fall, daf ArbN A und B tatsichlich 37
Wochenstunden gearbeitet haben, der TzZArbN B mehr Lohn
erhilt als der vollbeschiftigte A: B ist regelmiRig auf Teilent-
gelt beschrinkt und hat iiberobligationsmifig gearbeitet, A
hat nur die Gegenleistung fiir regelmifiges Vollentgelt
erbracht.

Diese Uberlegung betreffen nicht nur den Bereitschafts-
dienst. Auf tarifvertraglicher Ebene gerit damit § 34 I 2 BAT,
die tarifliche Festschreibung von Normallohn fur einzelver-
traglich erbrachte zusitzliche Arbeitsstunden, in Zweifel.
Und sollten sich die TV-Parteien zur Normierung einer Ver-
pflichtung zum Bereitschaftsdienst auch fiir TZArbN ent-
schliefen, so ist die Gleichstellung mit Vollzeit-ArbN im Ent-
gelt zwingend vorgezeichnet. Die TzArbN sind keine ,Reser-
vearmee” zur kostenneutralen Abfangung von Auftragsspit-
zen (vgl. ArbG Miinchen, aaO).

Bezieht man die Rechtstatsache in die Uberlegung ein,
daf Teilzeitarbeit zu {iber 90 % Frauenarbeit ist, so 13t sich
dem Vorwurf einer mittelbaren Frauendiskriminierung nur
durch die hier vertretene Auffassung begegnen (so auch
Schiiren, RdA 1985, 22, 29; SAE 1985, 362, 364; vgl. auch
Richardi NZA 1992, 625 m.w.N., 627). Die Tendenz des
EuGH, bei der gegebenen rechtstatsichlichen Ausgangslage
teilzeitspezifische Regelungen stets auch als mittelbar
geschlechtsspezifisch anzusehen, ist unverkennbar (zuletzt



EuGH vom 4. 6.1992, NZA 1992, 687, 688 — Botel -). Damit
wire eine Diskriminierung indiziert; der Beweis geschlechts-
neutraler, rechtfertigender objektiver Griinde oblige der
Arbeitgeberseite (vgl. EuGH vom 13. 7.1989, NZA 1990, 437,
438; BAG vom 9.10.1991,NZA 1992, 259,261; vgl. LAG Ber-
lin vom 9. 10. 1991, NZA 1992, 423 £.[LS]). Der Unterschied
zwischen Teilzeit- und Vollzeitarbeit scheidet dabei als Recht-
fertigungsgrund von vornherein aus - damit aber auch die
SregelmiRige tarifliche Wochenarbeitszeit” als Bezugspunkt
fir die Zahlung von Uberstundenvergiitung. Als neutraler
Bezugspunkt kommt nur die vereinbarte regelmifige
Arbeitszeit in Betracht.

2. Entgeltbestimmung gem. § 316 BGB

Der Senat beschreitet vorstehend bezeichneten Weg nicht,
sondern verweist zur Bestimmung des individualvertraglich
geschuldeten Entgelts auf § 316 BGB (III 3). Die grundsitzli-
chen Bedenken gegen eine Anwendung dieser Vorschrift im
Arbeitsvertrag (Sollner, Einseitige Leistungsbestimmung im
Arbeitsverhiltnis [1966], S. 45f.; MiinchKomm-Séllner,
§ 315 Rz. 33, § 316 Rz. 4) werden nicht erortert (vgl. schon
BAG 28.9.1977,DB 1978,212; 27.4.1983 =SAE 1984, 277 mit
Anm. Dorndorf=DB 1983,2201 ff.). Sie verlieren dadurch an
Gewicht, daf§ sich auch die Leistungsbestimmung durch den
ArbN im Rahmen des ,billigen Ermessens“(§ 315 I BGB) hal-
ten muf, um verbindlich zu sein. Andererseits kommt eine
gerichtliche Ersatzbestimmung gem. § 315 III BGB nur bei
serheblichen® Abweichungen vom Billigen in Betracht (Stau-
dinger/Mayer-Maly, § 315 Rz. 70); daraus ergibt sich fiir den
Bestimmungsberechtigten ein gewisser Beurteilungsspiel-
raum (BAG 28. 9. 1977, DB 1978, 212; Staudinger/Mayer-
Maly, aaO; MiinchKomm-Séllner, § 315 Rz. 14, 15). Die
Zuweisung dieses Spielraums an den Kl. ist in vorliegendem
Fall sachgerecht: Angesichts der fehlenden rechtlichen Ver-
pflichtung zum Bereitschaftsdienst und der schwierigen,
streitigen Interessenbewertung im Vergleich zum Vollzeit-
ArbN ist es - in Ermangelung anderweitiger Abreden - Sache
des Kl. zu bestimmen, zu welchen Bedingungen er Bereit-
schaftsdienst zu leisten gewillt ist. Seine Bestimmungserkla-
rung kann ohne weiteres in der Forderung von Uberstunden-
vergiitung gesehen werden, nachdem das Land zur Bezah-
lung nach dem reguliren Stundensatz iibergegangen war.
Der ArbGeb, der damit nicht einverstanden ist und keine
Einigung mit dem ArbN erzielt, kann von dessen weiterer
Heranziehung zum Bereitschaftsdienst absehen.

Prof. Dr. Michael Coester, Gbttingen




