\ Arbeitszeitreduzierung — entgegen stehende kiinstlerische Belange

1. Seit dem Inkrafttreten des § 311a Abs. 1 BGB in der Fassung des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts (vom 26. November 2001 BGBI | S 3138) ist ab dem
1. Januar 2002 die Verurteilung zu einer rickwirkenden Verringerung der Arbeitszeit
gemal § 8 TzBfG zulassig.

2. Dem Teilzeitwunsch eines Arbeitnehmers konnen auch kiinstlerische Belange
entgegenstehen. Die Aufzdhlung der entgegenstehenden betrieblichen Griinde in § 8
Abs. 4 Satz 2 TzBfG ist nicht abschlieBend.

3. Art 5 Abs. 3 Satz 1 GG schiitzt auch die kiinstlerischen Vorstellungen. Es kénnen
deshalb auch subjektive kiinstlerische Gesichtspunkte dem Teilzeitwunsch
entgegenstehen. Es diirfen an die Darlegung der Beeintrachtigung der Kunstfreiheit
durch die verlangte Verringerung der Arbeitszeit keine liberzogenen Anforderungen
gestellt werden. Die Griinde miissen jedoch nachvollziehbar sein.

BAG vom 27.4.2004, 9 AZR 522/03

Die Parteien streiten tiber den Anspruch der Klagerin auf Verringerung der Arbeitszeit.

Die Klagerin ist seit 1. September 1997 im Staatsorchester der Bayerischen Staatsoper
Minchen des Beklagten als Bratscherin (tutti) zu einem monatlichen Entgelt in Hohe von
4.352,07 Euro brutto beschéftigt. Sie wurde als Vollzeitbeschaftigte angestellt. In § 4 des
Arbeitsvertrages der Parteien vom 27./29. November 1996 ist ua. folgendes geregelt:

"8 4

Das Arbeitsverhaltnis bestimmt sich nach dem Tarifvertrag fur die Musiker in
Kulturorchestern (TVK) vom 1. Juli 1971 in der jeweils gultigen Fassung und den ihn
erganzenden, andernden oder an seine Stelle tretenden Tarifvertragen.

Die Parteien sind hinsichtlich des Tarifvertrages fur die Musiker in Kulturorchestern vom 1.
Juli 1971, in der Fassung vom 4. Dezember 2002 (TVK), tarifgebunden. Er enthalt ua.
folgende Bestimmungen:

"8 3

Begriindung des Arbeitsverhaltnisses

(3) Teilzeitarbeit ist nur insoweit zul&ssig, als im Arbeitsvertrag vereinbart werden kann, dass
der Musiker verpflichtet ist, innerhalb des in § 15 Abs. 2 geregelten Ausgleichszeitraums im
Durchschnitt hochstens die Halfte der Anzahl der dort vorgesehenen Dienste zu leisten. Im
Einvernehmen mit dem Orchestervorstand kdnnen die Dienste auch abweichend von Satz 1
auf die Spielzeit verteilt werden.

§15

Dienstliche Inanspruchnahme

(1) Dienst ist die Mitwirkung des Musikers in Auffiihrungen und Proben.

(2) Die Anzahl der Dienste des Musikers richtet sich nach der Gro3e und den Aufgaben des
Kulturorchesters. Der Musiker ist verpflichtet, im Durchschnitt von acht Kalenderwochen bzw.
bei Konzertorchestern von 16 Kalenderwochen - nachfolgend Ausgleichszeitraum genannt -
wochentlich hdchstens acht Dienste zu leisten. Enthalt ein Ausgleichszeitraum zahlenméaRig
Uberwiegend Auffiilhrungen von Werken, die nach der Partitur als schwierig zu beurteilen
sind, hat der Musiker in diesem Ausgleichszeitraum im Durchschnitt wochentlich héchstens
sieben Dienste zu leisten.

Die Ausgleichszeitrdume sind aufeinanderfolgende Zeitrdume. Der erste Ausgleichszeitraum
beginnt mit dem ersten Montag nach dem Ende der Theater- bzw. Konzertferien. An den
dem ersten Ausgleichszeitraum vorangehenden Tagen und an den dem letzten
Ausgleichszeitraum nachfolgenden Tagen werden die Dienste anteilig berechnet.

§16
Dienstfreie Tage
(1) Der Musiker hat in jeder Kalenderwoche Anspruch auf einen dienstfreien Tag.
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Protokollnotiz zu Absatz 1:

Im Falle der Vereinbarung von Teilzeitarbeit (8§ 3 Abs. 3) hat der Musiker lber seinen
Anspruch nach Absatz 1 bestehenden Anspruch hinaus in der Spielzeit einen Anspruch auf
zwei zusatzliche dienstfreie Tage wdchentlich. Diese zusétzlichen dienstfreien Tage sind
dem Musiker vier Wochen im voraus im Dienstplan bekannt zu geben. Sie werden ohne
Bertcksichtigung des in § 15 Abs. 2 festgelegten Ausgleichszeitraums gewéhrt.

8§22
i;rotokollnotiz zu den Absatzen 2 und 7:

2. Teilzeitarbeit kann nur derart eingerichtet werden, dass auf gemal 8§ 22 ausgebrachten
oder ausgewiesenen vollen Planstellen eine oder zwei Teilzeitkrafte beschaftigt werden.”
Der Beklagte unterhalt das Bayerische Staatsorchester mit 141 Planstellen, davon 16
Planstellen fir das Instrument "Bratsche", davon mindestens 11 Planstellen mit der
Tatigkeitsqualifikation "tutti". Alle Planstellen sind fiir Vollzeitbeschéftigte ausgewiesen. Die
Hochstzahl von 15 vH Teilzeitstellen von der Gesamtzahl der Planstellen ist nicht
ausgeschopft. Bratschisten waren bisher nicht in Teilzeit tatig.

Ab 8. Januar 1999 bestand fiur die Klagerin erstmals ein Beschaftigungsverbot nach § 3 Abs.
2 MuSchG. Nach der Geburt ihres ersten Kindes nahm die Klagerin im Anschluss an die
Schutzfrist des § 6 Abs. 1 MuSchG bis zum 7. Juli 2000 Erziehungsurlaub. Ab 8. Juli 2000
war sie erneut im Mutterschutz. Daran anschlieend nahm sie Erziehungsurlaub und
Elternzeit bis zum 31. Juli 2003.

Fiar die Zeit vom 12. Februar 2001 bis zum 31. Juli 2003 vereinbarten die Parteien ein
Teilzeitarbeitsverhaltnis mit Vertrag vom 7./11. Juni 2001. Dieser enthalt unter anderem
folgende Bestimmungen:

"8 1

Frau W wird fur die Zeit vom 12.02.2001 - 31.07.2003 im Rahmen des § 15 Abs. 4
Bundeserziehungsgeldgesetz vom 1. 12.2000 als Musikerin im Bayer. Staatsorchester
beschaftigt.

§ 4
Frau W ist zum Spielen des Instrumentes Bratsche verpflichtet. Ihr wird die Tatigkeit einer
Bratscherin Gbertragen.

§9
Besondere Vereinbarungen: Frau W dbernimmt die Halfte des Dienstes einer
vollbeschéftigten Orchestermusikerin.

Wahrend dieser Teilzeittatigkeit mussten keine externen Aushilfen eingesetzt werden. Mit
Schreiben vom 29. April 2001 beantragte die Klagerin fur die Zeit nach Ablauf der Elternzeit
Teilzeitbeschaftigung im Umfang einer "halben Stelle". Im Einzelnen heil3t es darin:

"Im Einvernehmen mit meinem Arbeitgeber, der Bayerischen Staatsoper, wirde ich den
Erziehungsurlaub zum baldmdglichsten Termin beenden und in den festen Orchesterdienst
zuriickkehren, wenn meiner Forderung nach Teilzeit-Arbeit stattgegeben wird."

Dies lehnte die Beklagte mit Schreiben vom 1. Juni 2001 ab.

Mit der am 6. Méarz 2002 beim Arbeitsgericht eingegangenen Klage hat die Klagerin die
Zustimmung der Beklagten zur Verringerung ihrer Arbeitszeit geltend gemacht. Ab 8. Januar
2003 befand sie sich erneut im Mutterschutz.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, ihnrem Teilzeitwunsch stiinden keine betrieblichen
und kunstlerischen Belange des Beklagten entgegen. Teilzeitbeschaftigung sei auch fir
Orchestermusiker moglich, wie sich aus der Protokollnotiz zu 8 3 Abs. 3 TVK ergebe. Auch
die Kunstfreiheit werde durch ihre Teilzeitbeschéaftigung nicht tangiert. Soweit in der
Bratschengruppe Aushilfen eingesetzt werden, handele es sich um junge Musiker im
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Studium oder auf Stellensuche. Auf eine Ausschreibung der verringerten halben Stelle der
Klagerin hatten sich ca. 60 geeignete Bewerber gemeldet. Die Klagerin hat beantragt
den Beklagten zu verurteilen, einer Verringerung ihrer Arbeitszeit ab dem 1. August
2003 dahingehend zuzustimmen, dass die Arbeitszeit die Hélfte der Dienste eines
vollbeschéftigten Orchestermusikers umfasst.
Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.
Er hat die Auffassung vertreten, einer Teilzeitbeschaftigung der Klagerin stinde der
Tarifvertrag entgegen. Die Tarifbestimmungen seien auf eine vollschichtige Beschaftigung
ausgerichtet. 8 3 Abs. 3 TVK gelte nur fir Altersteilzeit und setze Ubereinstimmende
Willenserklarungen voraus.
Der Teilzeitbeschaftigung stiinden auch betriebliche wie kiinstlerische Griinde entgegen. Die
qualitativ hochwertige Erfullung des kinstlerischen Auftrags werde durch eine
Teilzeitbeschaftigung beeintrachtigt. Die Mitwirkung teilzeitbeschaftigter Musiker gefahrde
die Klangkultur und Homogenitat des Orchesters, weil es diesen nicht mdglich sei, die
erforderliche Harmonie mit vollschichtig tatigen Berufsmusikern beim Spielen ihres
Instruments herzustellen. Der Erhalt des kuinstlerischen Niveaus erfordere kontinuierliches
Uben und Spielen. Wiirde mehreren Teilzeitkraften die Neueinstudierung ermaglicht, ware
das Dienstlimit in der Instrumentengruppe schneller erreicht und Repertoireveranstaltungen
mussten von externen Aushilfen wahrgenommen werden, was nicht bezahlbar sei.
AulRRerdem seien Teilzeitkrafte wegen der ihnen gem. Protokollnotiz zu § 16 Abs. 1 TVK zu
gewahrenden zwei zusatzlichen freien Tage pro Woche nur noch bedingt einsetzbar. Unter
Berucksichtigung der zukinftigen Teilzeitantrage sei bei mehreren Teilzeitkraften eine
Diensteinteilung nach den Vorgaben des § 16 TVK nicht moglich. Ein hochqualifizierter
Musiker als Ersatzkraft fiir die verringerte Arbeitszeit sei nicht zu finden. Im Ubrigen lehnten
der Orchestervorstand ebenso wie Chefdirigenten Teilzeittatigkeit von Musikern ab.
Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung des Beklagten ist vor dem
Landesarbeitsgericht ohne Erfolg geblieben. Hiergegen wendet sich der Beklagte mit seiner
vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision.

Auszug aus den Griinden
A. Die Revision des Beklagten ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht hat dem
Teilzeitverlangen der Kl&agerin zu Recht stattgegeben.

Il. Die Klage ist begriindet. Die Klagerin hat nach § 8 TzBfG Anspruch auf Anderung ihres
Arbeitsvertrags. Der Beklagte schuldet die Zustimmung zu dem Anderungsverlangen, die
Arbeitszeit der Klagerin ab dem 1. August 2003 auf die Halfte der Dienste eines
vollbeschéftigten Orchestermusikers zu verringern.

1.

2. Die Voraussetzungen eines wirksamen Antrags auf Zustimmung zur Vertragsanderung
nach 8 8 TzBfG lagen bei Antragstellung mit Schreiben vom 29. April 2001 vor. Das
Arbeitsverhaltnis der Parteien bestand langer als sechs Monate, der Beklagte beschéftigte in
der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer (8 8 Abs. 1 und Abs. 7 TzBfG). Entgegen der
Auffassung des Beklagten zahlen alle Arbeitnehmer und nicht nur die, die sich untereinander
vertreten konnen. Es handelt sich um eine § 15 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 BErzGG vergleichbare
Regelung, die dem Schutz kleinerer Unternehmen dient. Auch die dreimonatige
Ankulndigungsfrist nach § 8 Abs. 2 Satz 1 TzBfG ist gewahrt. Die Klagerin begehrte eine
Teilzeitbeschéaftigung nach Ende ihrer Elternzeit am 31. Juli 2003.

3. Die Kl&gerin hat Anspruch auf Zustimmung zur Verringerung der Arbeitszeit auf die Halfte
der in 8 15 Abs. 2 TVK bestimmten Hochstzahl der Dienste. So ist ihr Klageantrag zu
verstehen. Denn mit der Formulierung "Hélfte der Dienste eines vollbeschéftigten
Orchestermusikers" hat die Klagerin hinreichend deutlich gemacht, dass sie eine Halbierung
der tariflichen Arbeitszeit nach § 15 Abs. 2 TVK verfolgt. Das war fur den Beklagten
erkennbar, denn er hat in 8 9 des Vertrags der Parteien vom 7./11. Juni 2001 zur Festlegung
der Arbeitszeit der Klagerin wahrend ihrer Teilzeitarbeit nach § 15 Abs. 4 BErzGG ebenfalls
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die Formulierung "Halfte des Dienstes einer vollbeschaftigten Orchestermusikerin”
verwendet.

Unerheblich ist, dass fur die Klagerin als Orchestermusikerin nur eine Hochstarbeitszeit
festgelegt ist, die nicht regelméafRig ausgeschdpft wird. § 8 TzBfG raumt einen Anspruch auf
Verringerung der regelmaRigen Arbeitszeit auch fur die Art der Beschaftigung ein. Der
Arbeitnehmer soll eine Verringerung verlangen kénnen, gleich ob fur ihn arbeitsvertraglich
eine starre oder flexible Festlegung der Wochenarbeitszeit gilt. Ansonsten wiirde wegen der
Vielfalt der in den Betrieben blichen Arbeitszeitmodelle der Teilzeitanspruch weitgehend ins
Leere laufen und damit dem gesetzgeberischen Zweck der Férderung der Teilzeitarbeit (8 1
TzBfG) widersprechen.

4. Dem Arbeitszeitverlangen der Klagerin stehen keine betrieblichen Griinde nach § 8 Abs. 4
Satz 1 und 2 TzBfG entgegen. Mal3gebend ist dabei der Zeitpunkt der Ablehnung des
Arbeitszeitwunsches durch den Arbeitgeber.

a) Ein betrieblicher Grund liegt vor, wenn die Verringerung der Arbeitszeit die Organisation,
den Arbeitsablauf oder die Sicherheit im Betrieb wesentlich beeintrachtigt oder
unverhaltnismaflige Kosten verursacht (Satz 2). Es genuiigt, dass der Arbeitgeber rational
nachvollziehbare Grinde hat. Dringende betriebliche Griinde sind nicht erforderlich. Die
Grinde missen jedoch hinreichend gewichtig sein. Ob solche Griinde zur Ablehnung
berechtigen, ist nach einer dreistufigen Prifungsreihenfolge zu beurteilen.

In der ersten Stufe ist festzustellen, ob Uberhaupt und wenn ja welches betriebliche
Organisationskonzept der vom Arbeitgeber als erforderlich angesehenen Arbeitszeitregelung
zugrunde liegt. Organisationskonzept ist das Konzept, mit dem die unternehmerische
Aufgabenstellung im Betrieb verwirklicht werden soll. Die Darlegungslast dafiir, dass das
Organisationskonzept die Arbeitszeitregelung bedingt, liegt beim Arbeitgeber. Die Richtigkeit
seines Vortrags ist uneingeschrankt tberprifbar. Die dem Organisationskonzept zugrunde
liegende unternehmerische Aufgabenstellung und die daraus abgeleiteten organisatorischen
Entscheidungen sind hinzunehmen, soweit sie nicht willkirlich sind. Voll Uberprifbar ist
dagegen, ob das vorgetragene Konzept auch tatséchlich im Betrieb durchgefihrt wird.

In der zweiten Stufe ist zu prifen, inwieweit die Arbeitszeitregelung dem Arbeitszeitverlangen
des Arbeitnehmers tatsachlich entgegensteht. Dabei ist auch der Frage nachzugehen, ob
durch eine dem Arbeitgeber zumutbare Anderung von betrieblichen Ablaufen oder des
Personaleinsatzes der betrieblich als erforderlich angesehene Arbeitszeitbedarf unter
Wahrung des Organisationskonzepts mit dem individuellen Arbeitszeitwunsch des
Arbeitnehmers in Einklang gebracht werden kann.

Ergibt sich, dass das Arbeitszeitverlangen des Arbeitnehmers nicht mit dem
organisatorischen Konzept und der daraus folgenden Arbeitszeitregelung in
Ubereinstimmung gebracht werden kann, ist in einer dritten Stufe das Gewicht der
entgegenstehenden betrieblichen Griinde zu prifen: Werden durch die vom Arbeitnehmer
gewinschte Abweichung die in 8 8 Abs. 4 Satz 2 TzBfG genannten besonderen
betrieblichen Belange oder das betriebliche Organisationskonzept und die ihm zugrunde
liegende unternehmerische Aufgabenstellung wesentlich beeintrachtigt?

b) Der Beklagte hat kein nachvollziehbares betriebliches Organisationskonzept dargelegt,
das eine Vollzeittatigkeit der Klagerin erforderlich macht. Deshalb riigt die Revision auch
erfolglos, das Landesarbeitsgericht habe die beantragte Beweiserhebung zum Vortrag der
betrieblichen Grunde unterlassen.

aa) Nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts verfolgt der Beklagte das "Konzept
der Homogenitat des Orchesters”, mit dem sichergestellt werden soll, dass die
vollzeitbeschéftigten Musiker sich in den Proben und Vorstellungen aufeinander einspielen
und damit die Klangkultur und den Qualitatsanspruch des Orchesters erhalten. Es ist nicht
dargelegt, dass dieses Konzept durch die verlangte Teilzeitarbeit der Klagerin beeintrachtigt
wird. Die Klagerin flgte sich wéhrend ihrer bisherigen Teilzeittatigkeit problemlos in das
Orchester ein, ohne dass die Qualitat beeinflusst wurde. An diese von der Revision nicht
angegriffenen Feststellung ist das Revisionsgericht gebunden (8 559 ZPO). Der Beklagte hat
keine konkreten Anhaltspunkte dafir vorgetragen, warum dies bei der kinftigen
Teilzeittatigkeit der Klagerin anders sein soll.
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Der Vortrag, der Erhalt des kinstlerischen Niveaus sei nur durch kontinuierliches Uben
maglich, ist einleuchtend, aber substanzlos. Denn die Klagerin kann und wird auch wie
bisher als Teilzeitkraft kontinuierlich tben. Der Beklagte hat im Ubrigen keine konkrete
Angabe dazu gemacht, wie viele Stunden ein Musiker aus der Orchestergruppe Bratsche mit
der Qualifikation "tutti" taglich spielen muss, um das fir die Bayerische Staatsoper
erforderliche kiinstlerische Niveau zu halten.

bb) Entgegen der Revision gibt es auch keine Anhaltspunkte dafir, dass das
Repertoiresystem das Teilzeitverlangen der Klagerin beeintrachtigt wird. Der Beklagte kann
die Klagerin als Teilzeitkraft so einsetzen, dass sie an allen Neuinszenierungen teilnehmen
kann. Dann ist sie ebenso flexibel einsetzbar, weil sie Uber das gesamte Repertoire verfugt.
In der bisherigen Teilzeitbeschaftigung hat die Klagerin ebenfalls an allen Neuproduktionen
teilgenommen. Der Beklagte hat keine Angaben dazu gemacht, aus welchen Griinden es fir
die teilzeitbeschétftigte Klagerin nicht mdglich sein soll, an einer ausreichenden Zahl von A-
und B-Proben teilzunehmen.

c) Entgegen der Revision greift der gesetzliche Teilzeitanspruch auch nicht in die
Kunstfreiheit (Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG) ein. Grundsatzlich kénnen auch kinstlerische
Belange Dritter dem Teilzeitwunsch eines Arbeitnehmers entgegenstehen. Die Aufz&hlung in
§ 8 Abs. 4 Satz 2 TzBfG ist nicht abschliel3end, sondern beispielhaft ("insbesondere").

Eine Einschréankung der Kunstfreiheit hat der Beklagte nicht dargelegt. Das Grundrecht der
Kunstfreiheit schitzt die Herstellung des Kunstwerks und damit auch den vorgelagerten
schopferischen Prozess. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG enthalt nach Wortlaut und Sinn eine
objektive, das Verhaltnis des Bereiches Kunst zum Staat regelnde wertentscheidende Norm.
Zugleich gewaéhrleistet diese Bestimmung jedem, der in diesem Bereich tatig ist, ein
individuelles Freiheitsrecht. Grundrechtstrager ist jeder, der kinstlerisch tatig ist oder tatig
werden will. Das Grundrecht kann auch dem Beklagten als 6ffentlich-rechtlichen Trager
kunstvermittelnder Medien zugute kommen. Die Kunstfreiheit wird dann von dem jeweils
kunstlerisch Verantwortlichen wahrgenommen. Mit dem Hinweis darauf, dass die Klagerin
bei verringerter Arbeitszeit dem Orchester nicht mehr im bisherigen zeitlichen Umstand zur
Verfiigung stehe und mit der pauschalen Behauptung, die Klangharmonie des Orchesters
wuirde dadurch gestort, hat der Beklagte seiner Substantiierungspflicht nicht gentigt. Da Art.
5 Abs. 3 Satz 1 GG die kunstlerischen Vorstellungen schutzt und damit auch subjektive
Gesichtspunkte mafligebend sein kdnnen, sind an die Darlegung der Beeintrachtigung der
Kunstfreiheit keine Uberzogenen Anforderungen zu stellen. Die Grinde miissen jedoch
nachvollziehbar sein. Der Beklagte hat jedoch nicht behauptet, dass wegen des
Teilzeitwunsches der Klagerin kinstlerische Vorstellungen eines fir das Bayerische
Staatsorchester Verantwortlichen habe abgewichen werden missen. Der Vortrag, der
Orchestervorstand ebenso wie Chefdirigenten stiinden generell einer Teilzeittatigkeit von
Musikern ablehnend gegeniiber, sagt nichts dartiber aus, ob wegen des Teilzeitwunsches
der Klagerin kiunstlerische Vorstellungen nicht verwirklicht werden konnten.

d) Die Rechtsnormen des TVK stehen dem Verringerungsanspruch der Klagerin nicht
entgegen.

aa) Die Revision meint, der TVK lasse nur eine Vollzeitbeschaftigung zu und schliel3e eine
Teilzeittatigkeit aus. Das ist unzutreffend. Denn in der Protokollnotiz zu den Abséatzen 2 und
7 Nr. 2 zu 8 22 TVK ist bestimmt, dass Teilzeitarbeit nur so eingerichtet werden darf, dass
auf gem. 8§ 22 TVK ausgebrachten oder ausgewiesenen vollen Planstellen eine oder zwei
Teilzeitkrafte beschéaftigt werden. Weiterhin ist nach 8 3 Abs. 3 TVK Teilzeitarbeit insoweit
zuldssig, als im Arbeitsvertrag vereinbart werden kann, dass der Musiker verpflichtet ist,
innerhalb des in § 15 Abs. 2 TVK geregelten Ausgleichszeitraums im Durchschnitt h6chstens
die Halfte der Anzahl der dort vorgesehenen Dienste zu leisten. Der Antrag der Klagerin ist
genau hierauf gerichtet. Fir die Auffassung des Beklagten, 8 3 Abs. 3 TVK sei nur auf
Altersteilzeitféalle anzuwenden, sind keine Anhaltspunkte gegeben.

Entgegen der Auffassung des Beklagten steht der TVK dem Verringerungsverlangen der
Klagerin auch nicht deshalb entgegen, weil 8§ 3 Abs. 3 TVK ibereinstimmende
Willenserklarungen voraussetzt. Denn mit der Verurteilung zur Abgabe einer
Willenserklarung wird gem. 8 894 ZPO die fehlende Willenserklarung des Arbeitgebers
fingiert.
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cc) Dem Teilzeitverlangen steht ferner nicht der tariflich geregelte Anspruch auf zusatzliche
dienstfreie Tage entgegen.

Nach der Protokollnotiz zu § 16 Abs. 1 TVK steht einem teilzeitbeschaftigten Musiker in der
Spielzeit ein Anspruch auf zwei zusatzliche dienstfreie Tage wochentlich zu. Diese
zusatzlichen dienstfreien Tage sind dem Musiker vier Wochen im voraus im Dienstplan
bekannt zu geben und werden ohne Beriicksichtigung des in § 15 Abs. 2 TVK festgelegten
Ausgleichszeitraums gewéhrt. Dieses Mal3 an Freizeit macht entgegen der Darstellung der
Revision Teilzeitarbeit nicht undurchfiihrbar. Der Anspruch kann nadmlich auch verteilt Gber
die gesamte Spielzeit gewahrt werden. Jedenfalls hat der Beklagte keine Tatsachen
vorgetragen, die nach denen die einzuhaltenden "“freien" Tage dem konkreten Einsatz der
Klagerin entgegenstiinden. Dass die Klagerin zu weniger Diensten zur Verfiigung steht, geht
denknotwendig mit der Arbeitszeitverringerung einher. Wéahrend Vollzeitbeschaftigte an
sechs Tagen pro Woche zur Verfuigung stehen, ist dies bei Teilzeitbeschéaftigten nur an vier
Tagen pro Woche der Fall.

Unerheblich ist das Argument, unter Berlcksichtigung von zukiinftig zu erwartenden
Teilzeitantragen werde eine Dienstplaneinteilung schlicht undurchfihrbar. Es ist zwar nicht
ausgeschlossen, dass bei vermehrter Teilzeittatigkeit diese Beflirchtung eintreten kann. Der
Beklagte verkennt jedoch, dass in diesem Prozess nur tber den Anspruch der Klagerin
entschieden wird, die bisher als einzige Musikerin des Beklagten eine
Arbeitszeitverringerung nach 8§ 8 Abs. 4 TzBfG verlangt.

e) Der Beklagte kann sich auch nicht mit Erfolg auf das derzeitige Nichtvorhandensein einer
Ersatzkraft berufen, die fur die infolge der Verringerung der Arbeitszeit ausfallenden Dienste
der Klagerin einzuspringen hat. Der Beklagte hat sich namlich nicht um eine Ersatzkraft
bemuht. Dazu bedarf es regelmalig der Nachfrage bei der Agentur fir Arbeit und der inner-
und/oder aul3erbetrieblichen Stellenausschreibung. Es hat sich auch nicht herausgestellt,
dass ein Bemuhen ohnehin erfolglos und damit hier nicht erforderlich gewesen wéare. Soweit
der Beklagte vortragt, die Musiker brauchten Jahre um sich einzuspielen, betrifft dies die
Frage, ob ein geeigneter Musiker ohne derartige lange Einspielzeit zur Auswahl gestanden
hatte. Der Beklagte hétte dann im Bewerbungsfall entscheiden missen, ob der einzelne
Bewerber auf Grund seines personlichen Repertoires geeignet gewesen ware.

f) Zutreffend ist, dass die Arbeitszeitverringerung den Beklagten in der flexiblen Einteilung
beeintrachtigt, weil die Klagerin durch die Teilnahme an den Neuinszenierungen prozentual
weniger fir Repertoireveranstaltungen eingesetzt werden kann. Bei zwei Teilzeitkraften statt
einer Vollzeitkraft fallt zudem die doppelte Zeit der Einstudierung fiir die Neuinszenierung an.
Diese Beeintrachtigung ist aber nicht wesentlich. Die Zeit, die sie deshalb nicht fir
Repertoireveranstaltungen zur Verfigung steht, muss entweder durch vollzeitbeschéaftigte
Kollegen oder Aushilfskrafte ausgeglichen werden. Der pauschale Vortrag, dass so das
Dienstlimit in der Instrumentengruppe schneller erreicht wirde und
Repertoireveranstaltungen dann von teuren Aushilfskréften wahrgenommen werden
massten, reicht nicht aus. Fur eine Darlegung des Entstehens unverhaltnismafiig hoherer
Kosten (8 8 Abs. 4 Satz 2 TzBfG), fehlt jede Konkretisierung. Dieser héatte es schon
deswegen bedurft, weil die bisherige voriibergehende Teilzeitbeschaftigung der Klagerin, die
sich eine Stelle mit der Musikerin H teilte, unstreitig nicht zum Einsatz von externen Aushilfen
gefuhrt hat und der Ausgleich durch vollzeitbeschaftigte Kollegen jeweils im Rahmen des
Dienstlimits erfolgt ist.
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Hinweis: Text ist gekiirzt und die Rechtschreibung der gangigen Schreibweise angepasst.




