Bundesarbeitsgericht Urteil vom 17. Oktober 2017

Neunter Senat -9 AZR 192/17 -
ECLI:DE:BAG:2017:171017.U.9AZR192.17.0

|. Arbeitsgericht Duisburg Urteil vom 3. November 2015
- 2 Ca 524/15 -

Il. Landesarbeitsgericht Dusseldorf Urteil vom 27. Oktober 2016

- 13 Sa 460/16 -

Entscheidungsstichworte:

Leitsatze:

Arbeitszeiterh6hung - freier Arbeitsplatz

1. Allein die Erhohung der Arbeitszeit ohne eine damit verbundene Uber-
tragung hoherwertiger Téatigkeiten betrifft nicht den Zugang zu einem
offentlichen Amt iSv. Art. 33 Abs. 2 GG.

2. Ein freies Arbeitszeitvolumen, das der Arbeitgeber zur Erhéhung der
Arbeitszeit bereits beschéaftigter Teilzeitarbeitnehmer zur Verfigung stellt,
ist kein freier Arbeitsplatz iSv. 8 9 TzBfG. Der Arbeitgeber muss deshalb
einen teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer, der ihm den Wunsch nach einer
Verlangerung der Arbeitszeit angezeigt hat, bei gleicher Eignung nicht
bevorzugt beriicksichtigen. In diesem Fall ist er grundsatzlich in der Aus-
wahl frei, welchen Teilzeitbeschéftigten er eine Verlangerung der Arbeits-
zeit anbietet.



BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 192/17
13 Sa 460/16
Landesarbeitsgericht
Dusseldorf

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. Oktober 2017

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der miundlichen
Verhandlung vom 17. Oktober 2017 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Dr. Bruhler, die Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer
und Zimmermann sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Starke und Gell fur

Recht erkannt;
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1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Dusseldorf vom 27. Oktober
2016 - 13 Sa 460/16 - wird zurtiickgewiesen.

2. Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber einen Anspruch der Klagerin auf Aufstockung
ihres Unterrichtsdeputats und in diesem Zusammenhang dartber, ob die Be-
klagte berechtigt war, zwei Deputate von jeweils sechs Unterrichtsstunden an

andere Personen zu Ubertragen.

Die Klagerin ist seit 1997 als Musikschullehrerin (Klavierlehrerin) an der
Musik- und Kunstschule der beklagten Stadt beschaftigt. Ihre wochentliche Un-
terrichtsverpflichtung betrug nach mehreren, teilweise befristeten Anderungen
zuletzt 11 Stunden zu je 45 Minuten. Das wdchentliche Unterrichtsdeputat fir
eine Vollzeitbeschaftigung belauft sich auf 30 Unterrichtsstunden. Die Tatigkeit
der Klagerin fir die Beklagte umfasste neben der Erteilung des Musikschulun-
terrichts und den damit verbundenen Nebentétigkeiten auch eine Unterrichtstéa-
tigkeit in dem durch eine Landesstiftung finanzierten musikpadagogischen Pro-
gramm ,JeKi“ (,Jedem Kind ein Instrument®). Dieses Programm hatte einen in-
strumentellen Gruppenunterricht fur bis zu funf Kinder zum Gegenstand, der in

beteiligten Grundschulen stattfand.

Die Beklagte schrieb Ende des Jahres 2014 zwei unbefristet zu verge-
bende Deputate von jeweils sechs Unterrichtsstunden im Fach Klavier intern
aus. In der Ausschreibung hiel3 es:

,Mitteilung des Fachbereichs Tasteninstrumente / Ge-
sang / Tanz / Theater

Interne Ausschreibung von insgesamt 12 Unterrichts-
stunden (zuzuglich Ferientiberhang) im Fach Klavier,
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aufgeteilt in zwei Deputate zu jeweils sechs Unterrichts-
stunden, zu besetzen ab Februar 2015. Es handelt sich
um unbefristete Unterrichtsstunden. Auch im ausschlie3-
lich befristeten Arbeitsverhaltnis stehende Kolleginnen und
Kollegen kdnnen sich bewerben. Erwartet wird ein abge-
schlossenes Musikstudium im Fach Klavier oder der
Nachweis eines vergleichbaren Abschlusses.

Das Bewerbungsverfahren findet in der dritten Kalender-
woche (12.01. bis 16.01.2015) statt. Wir erwarten von
Ihnen ein kurzes Vorspiel (ca. 5 Minuten) sowie eine 30-
minutige Lehrprobe mit einem anschlieRenden Gesprach.

Die Vergutung erfolgt nach TVaD. ...

Diese Ausschreibung erfolgt unter Hinweis auf das Teil-
zeit- und Befristungsgesetz § 7 (Ausschreibung, Informati-
on Uber freie Arbeitsplatze).”

Mit Schreiben vom 15. Dezember 2014 bewarb sich die Klagerin um die
ausgeschriebenen Unterrichtsstunden. Neben der Klagerin bewarben sich acht
weitere bei der Beklagten angestellte Musikschullehrer. Am 23. Januar 2015
fuhrte die Beklagte ein Auswahlverfahren durch. Dieses bestand aus einem
funfminttigen Vorspiel, einer 20-mindtigen Lehrprobe und einem funfminitigen
Gesprach, in welchem dem Bewerber Gelegenheit gegeben wurde, Fragen zu
stellen. Der Auswahlkommission gehérten die Leiterin der Musik- und Kunst-
schule, der Fachbereichsleiter Tasteninstrumente, Gesang, Tanz und Theater
sowie ein Personalratsmitglied an. Jedes Mitglied der Kommission hatte die
Leistungen der Bewerber im Vorspiel und in der Lehrprobe mit jeweils bis zu
funf Punkten zu bewerten. Die ausgeschriebenen Deputate sollten den beiden
Bewerbern mit der hochsten Punktzahl Ubertragen werden. Die Auswabhl fiel auf
die Bewerber N und H, deren woéchentliche Unterrichtsverpflichtung sich auf 16
bzw. sechs Stunden belief. Die zusatzlichen Stundendeputate wurden ihnen

zunachst nur durch befristete Vertragsdnderungen ubertragen.

Mit ihrer Klage hat die Klagerin die Erhéhung ihrer wochentlichen Ar-
beitszeit um sechs Unterrichtsstunden weiterverfolgt. Sie hat behauptet, dass
ihr der ehemalige Leiter der Musik- und Kunstschule in den Jahren 1997 bis

2000 wiederholt mundlich zugesagt habe, ihr wochentliches Unterrichtsdeputat
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auf mindestens 21 Stunden unbefristet anzuheben, sobald zusatzliche Unter-
richtsstunden zu vergeben seien. Zudem hat sie geltend gemacht, ihr stehe
nach 8 9 TzBfG ein Anspruch auf die Verlangerung ihrer Arbeitszeit zu. Auch
habe die Beklagte bei der Vergabe der ausgeschriebenen Stunden die ein-
schlagigen Vorgaben des Art. 33 Abs. 2 GG nicht beachtet. Die getroffene
Auswahlentscheidung sei nicht von Art. 33 Abs. 2 GG gedeckt. Die Auswabhl
hatte auf sie als die am besten geeignete Bewerberin fallen missen. Das
durchgefiihrte Auswahlverfahren habe nicht den gesetzlichen Anforderungen
entsprochen. Auch sei die Auswahlkommission fehlerhaft besetzt gewesen.
Dieser habe weder ein ausgebildeter Pianist noch eine Person mit staatlich ge-
pruftem Musiklehrerexamen im Fach Klavier angehort. Schliel3lich habe die Be-
klagte auch die Vorgaben des Gesetzes zur Gleichstellung von Frauen und
Mannern fur das Land Nordrhein-Westfalen (LGG NRW) nicht beachtet.

Die Klagerin hat zuletzt - soweit fur die Revision von Bedeutung -
beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, der Erhdhung ihrer
durchschnittlichen  wéchentlichen  Unterrichtsver-
pflichtung mit Wirkung zum 1. Februar 2015 auf
wochentlich 17 Unterrichtsstunden zuzustimmen;

2. hilfsweise uber ihre Bewerbung unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Die Beklagte hat zu ihrem Klageabweisungsantrag die Auffassung ver-
treten, weder der Anwendungsbereich des 8 9 TzBfG noch der des Art. 33
Abs. 2 GG seien eroffnet. Bei den zu vergebenden Unterrichtsstunden handele
es sich nicht um einen freien Arbeitsplatz iSv. § 9 TzBfG. Die interne Vergabe
eines Stundendeputats zum Zweck der Arbeitszeiterhbhung bereits angestellter
Teilzeit-Musikschullehrer sei keine den Kriterien des Art. 33 Abs. 2 GG unterlie-
gende Auswahlentscheidung. Eine blof3e Arbeitszeiterhdhung bewirke nicht die

dafur erforderliche Statusanderung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung der Klagerin zurtickgewiesen. Mit ihrer vom Landesarbeitsge-

richt zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihr Klagebegehren weiter.
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Entscheidungsgrinde

Die nur teilweise zulassige Revision der Klagerin ist unbegriindet. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klagerin gegen das klageabweisen-
de erstinstanzliche Urteil zu Recht zuriickgewiesen. Die zulassige Klage ist un-

begrindet.
A. Die Revision der Klagerin ist teilweise unzulassig.

l. Nach § 72 Abs. 5 ArbGG iVm. 8§ 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 ZPO gehort
zum notwendigen Inhalt der Revisionsbegriindung die Angabe der Revisions-
grunde. Bei einer Sachrige muss der vermeintliche Rechtsfehler des Landes-
arbeitsgerichts so aufgezeigt werden, dass Gegenstand und Richtung des Re-
visionsangriffs erkennbar sind. Dazu muss die Revisionsbegriindung eine kon-
krete Auseinandersetzung mit den Grinden des angefochtenen Urteils enthal-
ten. Bei mehreren Streitgegenstanden muss fur jeden eine solche Begrindung
gegeben werden. Fehlt sie zu einem Streitgegenstand, ist das Rechtsmittel in-
soweit unzulassig (BAG 24. Januar 2017 - 1 AZR 774/14 - Rn. 10; 27. Juli 2010
-1 AZR 186/09 - Rn. 13).

Il. Danach ist die Revision unzulassig, soweit die Klagerin ihr Begehren
auf eine Erhdhung ihrer Arbeitszeit auf die behauptete Zusage des friiheren

Schulleiters stiitzt.

1. Die Klagerin hat den erhobenen Anspruch auf Erhéhung ihrer wdchent-
lichen Unterrichtszeit zum einen auf die Zusage des friheren Schulleiters und
zum anderen auf die gesetzlichen Bestimmungen des Art. 33 Abs. 2 GG, 8§89
TzBfG und des LGG NRW gestutzt. Hierbei handelt es sich um unterschiedliche
Lebenssachverhalte und damit um mehrere Streitgegenstiande iSd. § 253
Abs. 2 Nr.2 ZPO, deren Begrindung nicht denknotwendig voneinander ab-

hangt.

2. Die Revisionsbegrindung enthalt keine den gesetzlichen Anforderun-

gen entsprechende Auseinandersetzung mit den Grinden des Berufungsurteils,
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soweit dieses einen Anspruch auf Arbeitszeiterh6hung aufgrund einer individu-
alrechtlichen Zusage des friheren Schulleiters verneint hat. Das Landesar-
beitsgericht hat in diesem Zusammenhang darauf abgestellt, dass der Klagerin
ein Erh6hungsanspruch bereits rechtskraftig in einem Vorprozess aberkannt
worden sei. Auf diese Argumentation geht die Klagerin in ihrer Revisionsbe-

grindung nicht ein.
B. Soweit die Revision zulassig ist, ist sie unbegriundet.

l. Der Hauptantrag auf Zustimmung der Beklagten zur Erhdhung der

wochentlichen Unterrichtsverpflichtung ist zulassig, jedoch unbegriindet.

1. Der Antrag ist auf eine Verurteilung der Beklagten gerichtet, das Ange-
bot der Klagerin auf Abschluss eines Arbeitsvertrags mit einer um sechs Unter-
richtsstunden erhéhten wdchentlichen Arbeitszeit anzunehmen. In dieser Aus-
legung ist der Antrag hinreichend bestimmt iSv. 8§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Mit
Rechtskraft eines obsiegenden Urteils goélte die Annahmeerklarung nach § 894
Satz 1 ZPO als abgegeben. Zu welchem Zeitpunkt die fingierte Abgabe der An-
nahmeerklarung wirkt, beurteilt sich nach materiellem Recht. Seit Inkrafttreten
des § 311a Abs. 1 BGB idF des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts
vom 26. November 2001 (BGBI. | S. 3138) kommt auch die Verurteilung zur
Abgabe einer Willenserklarung in Betracht, mit der ein Vertragsangebot ange-
nommen werden soll, das rickwirkend auf eine Vertragsanderung zu einem in
der Vergangenheit liegenden Zeitpunkt gerichtet ist (BAG 13. Dezember 2016
- 9 AZR 606/15 - Rn. 15; 15. September 2009 - 9 AZR 643/08 - Rn. 15 mwN).

2. Die Klagerin hat keinen Anspruch darauf, dass die Beklagte mit ihr ei-
nen Arbeitsvertrag mit einer Unterrichtsverpflichtung von wochentlich insgesamt

17 Unterrichtsstunden schlief3t.
a) Der Anspruch folgt nicht aus Art. 33 Abs. 2 GG.

aa) Nach dieser Vorschrift hat jeder Deutsche nach seiner Eignung, Befahi-
gung und fachlichen Leistung gleichen Zugang zu jedem offentlichen Amt.

Offentliche Amter iSv. Art. 33 Abs. 2 GG sind nicht nur Beamtenstellen, sondern
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auch solche Stellen, die ein offentlicher Arbeitgeber mit Arbeitnehmern zu be-
setzen beabsichtigt. Der unbeschrankt und vorbehaltlos gewahrte Grundsatz
der Bestenauslese dient zum einen dem 6ffentlichen Interesse an der bestmdég-
lichen Besetzung der Stellen des o6ffentlichen Dienstes. Zum anderen tragt die
Verfassungsnorm dem berechtigten Interesse der Bediensteten an einem an-
gemessenen beruflichen Fortkommen dadurch Rechnung, dass sie grund-
rechtsgleiche Rechte auf ermessens- und beurteilungsfreie Einbeziehung in die
Bewerberauswahl begriindet. Beamten und Arbeitnehmern im offentlichen
Dienst steht deshalb bei der Besetzung von Amtern des 6ffentlichen Dienstes
ein verfassungsrechtlicher Bewerbungsverfahrensanspruch zu. Daraus folgt
angesichts der Kriterien Eignung, Befahigung und fachliche Leistung in Art. 33
Abs. 2 GG ein subjektives Recht jedes Bewerbers auf chancengleiche Teilnah-
me am Bewerbungsverfahren (st. Rspr., zB BAG 19. Mai 2015 - 9 AZR 837/13 -
Rn. 16). Nur der am besten geeignete Bewerber fur die ausgeschriebene Stelle
hat einen Besetzungsanspruch (BAG 24. Marz 2009 - 9 AZR 277/08 - Rn. 15,
BAGE 130, 107; 21. Januar 2003 - 9 AZR 72/02 - zu A ll 2 a aa (1) der Griinde,
BAGE 104, 295).

Der Bewerbungsverfahrensanspruch ist gegenuber der Organisations-
freiheit des offentlichen Arbeitgebers abzugrenzen. Diese raumt ihm das Recht
ein, zwischen verschiedenen Mdglichkeiten, eine Stelle zu besetzen, zu wahlen.
Die in Art. 33 Abs. 2 GG normierten Auswahlgrundsatze gelten dabei nicht nur
fur die Begrindung von Dienst- und Arbeitsverhaltnissen. Eine Auswahl nach
den Mal3stdben des Art. 33 Abs. 2 GG gilt zwingend auch fur den Zugang zu
Beforderungsamtern und -stellen (vgl. BAG 19. Mai 2015 -9 AZR 837/13 -
Rn. 16; 23. Januar 2007 - 9 AZR 492/06 - Rn. 40, BAGE 121, 67). Ein Art. 33
Abs. 2 GG entsprechendes Auswahlverfahren ist auch dann durchzufihren,
wenn der offentliche Arbeitgeber die zu besetzende Stelle unbeschrankt ausge-
schrieben hat. Dann muss eine Gleichbehandlung zwischen Beférderungs- und
anderen Bewerbern erfolgen (BAG 12. April 2016 -9 AZR 673/14 - Rn. 25,
BAGE 155, 29; 23. Januar 2007 - 9 AZR 492/06 - Rn. 48, aa0). Vergibt der Ar-
beitgeber die Stelle im Wege der Umsetzung oder Versetzung an bereits bei

ihm beschaftigte und mit gleichwertigen Tatigkeiten befasste Arbeitnehmer, ist
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das Auswahlverfahren nicht den Grundsétzen des Art. 33 Abs. 2 GG unterwor-
fen (vgl. BAG 23. Januar 2007 -9 AZR 492/06 - Rn. 40, 48, aaO; BVerwG
3. Dezember 2014 - 2 A 3.13 - Rn. 38, BVerwGE 151, 14; 13. Dezember 2012
-2C 11.11- Rn. 20f., BVerwGE 145, 237). Wie der offentliche Arbeitgeber
seine Organisationsfreiheit nutzt, steht in seinem pflichtgeméaf3en Ermessen
(BAG 12. April 2016 - 9 AZR 673/14 - Rn. 25, aaO; 23. Januar 2007 - 9 AZR
492/06 - Rn. 40, aaO).

bb) Nach diesen Grundsatzen war die Beklagte nicht verpflichtet, bei der
Zuteilung der Stundendeputate von jeweils sechs Unterrichtsstunden ein Art. 33
Abs. 2 GG entsprechendes Auswahlverfahren durchzufthren.

(1) Die Erhéhung der Arbeitszeit betrifft weder die Begriindung eines
Dienst- oder Arbeitsverhaltnisses noch den Zugang zu Beférderungsamtern und
-stellen. Der Bewerber um ein weiteres Zeitdeputat ohne eine damit verbunde-
ne Ubertragung hoherwertiger Tatigkeiten begehrt nicht den Zugang zu einem
offentlichen Amt, sondern eine statusneutrale bzw. ,amterneutrale Modifikation
der Bedingungen seiner Beschaftigung, fur die seine Eignung, Befahigung und
fachliche Leistung bereits in einem vorausgegangenen Auswahlverfahren tber-
pruft worden sind. Dementsprechend geht es auch der Klagerin lediglich darum,
ihre wochentliche Arbeitszeit unter Beibehaltung des ihr tbertragenen ,Amts®

um wochentlich sechs Unterrichtsstunden zu erhéhen.

(2) Das Recht der Beklagten, das frei gewordene Zeitdeputat aul3erhalb
des Auswahlverfahrens nach Art. 33 Abs. 2 GG zu verteilen, ist nicht aufgrund
der erfolgten Ausschreibung durch eine ,Selbstbindung“ ausgeschlossen. Es
handelte sich nicht um eine Ausschreibung, die eine Bewerberauswahl nach
Maf3gabe des Art. 33 Abs. 2 GG erfordert. Denn die Beklagte hat das Zeitdepu-
tat nicht unbeschrankt ausgeschrieben. Die Ausschreibung richtete sich aus-
schlie3lich an die bereits bei ihr beschaftigten Musikschullehrerinnen und Mu-
sikschullehrer. Es stand weder ein Zugang externer Dritter zu einem Dienstver-
haltnis noch eine Beférderung bereits bei der Beklagten beschéftigter Personen
im Raum. Die Beklagte hat in der Ausschreibung auch nicht das Ziel formuliert,
eine Auswahlentscheidung nach den Grundsétzen der Bestenauslese iSd.
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Art. 33 Abs. 2 GG vorzunehmen (vgl. BVerwG 26. Januar 1994 -6 P 21.92 -
zull 2d bb der Grinde, BVerwGE 95, 73; OVG fiur das Land Nordrhein-
Westfalen 25. November 2015 - 6 B 1013/15 -), sondern sie - in Austbung ihrer
Organisationsfreiheit - aufgrund ihres Eindrucks aus einem Vorspiel, einer Lehr-

probe und einem Gesprach zu treffen.

b) Ein Anspruch der Klagerin auf Erh6hung ihrer wochentlichen Arbeitszeit

um sechs Unterrichtsstunden lasst sich auch nicht aus § 9 TzBfG herleiten.

aa) 8 9 TzBfG verpflichtet den Arbeitgeber, einen teilzeitbeschaftigten Ar-
beitnehmer, der ihm den Wunsch nach einer Verlangerung seiner vertraglich
vereinbarten Arbeitszeit angezeigt hat, bei der Besetzung eines entsprechen-
den freien Arbeitsplatzes bei gleicher Eignung bevorzugt zu berticksichtigen, es
sei denn, dass dringende betriebliche Griinde oder Arbeitszeitwiinsche anderer
teilzeitbeschéftigter Arbeitnehmer dem entgegenstehen. Die Vorschrift begrin-
det - unter néher geregelten - Voraussetzungen einen Anspruch des Arbeit-
nehmers gegen den Arbeitgeber auf Verlangerung der vertraglich vereinbarten
Arbeitszeit (vgl. BAG 18. Juli 2017 - 9 AZR 259/16 - Rn. 15; 15. August 2006
-9 AZR 8/06 - Rn. 18 ff., BAGE 119, 194).

bb) Der Anspruch nach 8 9 TzBfG setzt voraus, dass ein ,entsprechender
freier Arbeitsplatz® zu besetzen ist. Dazu muss zumindest ein freier und nach
dem Willen des Arbeitgebers zu besetzender Arbeitsplatz vorhanden sein (BAG
23. Marz 2016 - 7 AZR 828/13 - Rn. 24, BAGE 154, 354; 8. Mai 2007 - 9 AZR
874/09 - Rn. 20, BAGE 122, 235). Der Arbeitnehmer hat regelméaRig keinen ge-
setzlichen Anspruch darauf, dass der Arbeitgeber einzurichtende und zu beset-
zende Arbeitsplatze nach den Arbeitszeitwiinschen des Arbeithehmers schafft,
zuschneidet oder ihm die fur einen anderen (Teilzeit-)Arbeitsplatz vorgesehene
Arbeitszeit ganz oder teilweise zuteilt (mit ausf. Begrindung BAG 15. August
2006 -9 AZR 8/06 - Rn. 23 ff., BAGE 119, 194; zuletzt BAG 23. Marz 2016
- 7 AZR 828/13 - aa0).

Die Organisationsfreiheit des Arbeitgebers darf jedoch nicht zur Umge-
hung des 8§ 9 TzBfG genutzt werden. Wenn der Arbeitgeber, anstatt die Arbeits-

zeiten der aufstockungswilligen Teilzeitbeschaftigten zu verlangern, weitere
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Teilzeitarbeitsplatze ohne hohere Arbeitszeit einrichtet, missen fir diese Ent-
scheidung arbeitsplatzbezogene Sachgrinde bestehen (BAG 23. Méarz 2016
-7 AZR 828/13 - Rn. 24, BAGE 154, 354; 13. Februar 2007 - 9 AZR 575/05 -
Rn. 26, BAGE 121, 199).

(1) Fur das Vorliegen eines freien Arbeitsplatzes ist maf3geblich, ob unter
Berucksichtigung der Organisationsfreiheit des Arbeitgebers bei Antragstellung
ein geeigneter Arbeitsplatz mit dem vom Arbeithehmer begehrten Arbeitszeitvo-
lumen zum Zeitpunkt des beantragten Beginns der Arbeitszeitverlangerung vor-
liegt (Laux in Laux/Schlachter TzBfG 2. Aufl. 8 9 Rn. 23; AR/Schiren 8. Aufl.
8 9 TzBfG Rn. 7). Ein freier Arbeitsplatz besteht danach, wenn der Arbeitgeber
eine Stelle neu schafft oder die unternehmerische Entscheidung trifft, einen un-
besetzten Arbeitsplatz neu zu besetzen (MUKoBGB/Miller-Gloge 7. Aufl. 89
TzBfG Rn. 6; AR/Schiren aaO Rn. 10; Arnold/Gréafl/Vossen TzBfG 4. Aufl. § 9
Rn. 18). Der Senat hat angenommen, dass in der Entscheidung des Arbeitge-
bers, einen entstandenen Arbeitskraftebedarf durch Erhéhung der Arbeitszeit
eines bereits beschaftigten Arbeithnehmers zu befriedigen, nicht die Einrichtung
eines entsprechenden freien Arbeitsplatzes iSv. § 9 TzBfG liegt (vgl. BAG
13. Februar 2007 - 9 AZR 575/05 - Rn. 27, BAGE 121, 199).

(2) Hieran halt der Senat fest. Ubt der Arbeitgeber sein Organisationser-
messen dergestalt aus, dass er ein freies Arbeitszeitvolumen fir bestimmte
Aufgaben arbeitsplatzunabhéangig als Aufstockungsvolumen fir bereits beschaf-
tigte Teilzeitkrafte zur Verfligung stellt, ergibt sich daraus auch dann kein freier
Arbeitsplatz iSv. 8§ 9 TzBfG, wenn er unter mehreren an einer Arbeitszeiterh6-

hung interessierten Arbeitnehmern eine Auswahl trifft.

(@) Ein Arbeitsplatz ist nach gebrauchlicher Auslegung die Beschaftigung in
Ortlich-rAumlicher und zugleich in funktionaler Hinsicht (BAG 8. Mai 2007
- 9 AZR 874/06 - Rn. 23, BAGE 122, 235). Er ist durch Art, Ort und Umfang der
Tatigkeit gekennzeichnet (vgl. BAG 15. August 2006 - 9 AZR 8/06 - Rn. 24,
BAGE 119, 194). Durch die Entscheidung, einen bestimmten Arbeitskraftebe-
darf durch die Arbeitszeiterndhung bereits beschéftigter Teilzeitarbeitnehmer
abzudecken, ist kein freier Arbeitsplatz in ortlich-rAumlicher und zugleich in
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funktionaler Hinsicht mit einem erhdhten Arbeitszeitvolumen zu besetzen. Es
wird lediglich der zeitliche Zuschnitt eines bereits besetzten Arbeitsplatzes
dadurch modifiziert, dass dem beglnstigten Arbeitnehmer ein bestimmtes Ar-
beitszeitvolumen zusatzlich zu seinem bestehenden Teilzeitvolumen zugewie-
sen wird. Ein freier Arbeitsplatz mit dem zeitlichen Umfang der zusammenge-

fugten Arbeitszeitvolumina besteht zu keiner Zeit.

(b) Bezogen auf die Klagerin bedeutet dies, dass bei der Beklagten kein
Jfreier Arbeitsplatz® mit dem von ihr gewlnschten Unterrichtsdeputat von
17 Wochenstunden bestanden hat, bei dessen Besetzung sie hétte bevorzugt
berticksichtigt werden missen. Auf 8 9 TzBfG kann die Klagerin deshalb entge-
gen der von ihr vertretenen Auffassung keinen Anspruch auf Zuteilung der von
der Beklagten ausgeschriebenen sechs Unterrichtsstunden zuséatzlich zu ihrem

bestehenden Teilzeitvolumen stiitzen.

(3) Die Ausiubung der Organisationsfreiheit durch den Arbeitgeber dahin
gehend, ein freies Arbeitszeitdeputat als Aufstockungsvolumen fir bereits be-
schéaftigte Teilzeitkrafte zu nutzen, fahrt nicht zu einer Umgehung des 8§89
TzBfG. Der Arbeitgeber befriedigt in diesem Fall gerade nicht den bestehenden
Bedarf an frei gewordener Arbeitszeitkapazitat durch die Schaffung eines neuen
Arbeitsplatzes mit lediglich geringem Arbeitszeitumfang, sondern ermdéglicht
aullerhalb des Anwendungsbereichs des § 9 TzBfG die durch diese Vorschrift

intendierte Arbeitszeiterhbhung bereits beschaftigter Teilzeitkrafte.

4) Auch eine richtlinienkonforme Auslegung des 8 9 TzBfG fuhrt zu kei-
nem anderen Ergebnis. Mit dem TzBfG sollte zugleich die Richtlinie 97/81/EG
des Rates vom 15. Dezember 1997 zu der von UNICE, CEEP und EGB
geschlossenen Rahmenvereinbarung Uber Teilzeitarbeit (ABl. EG L 14 vom
20. Januar 1998 S. 9, ber. ABI. EG L 128 vom 30. April 1998 S. 71) idF der
Richtlinie 98/23/EG vom 7. April 1998 (ABI. EG L 131 vom 5. Mai 1998 S. 10,
Teilzeitrichtlinie) umgesetzt werden (vgl. BT-Drs. 14/4374 S. 11). Ziel der Rah-
menvereinbarung ist es nach ihrem § 1 Buchst. b, die Entwicklung der Teilzeit-
arbeit auf freiwilliger Basis zu férdern und zu einer flexiblen Organisation der

Arbeitszeit beizutragen, die den Bedurfnissen der Arbeitgeber und der Arbeit-
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nehmer Rechnung tragt. 8 5 Nr. 3 Buchst. b der Rahmenvereinbarung sieht vor,
dass die Arbeitgeber, soweit dies moglich ist, Antrage von Teilzeitbeschéftigten
auf Wechsel in ein Vollzeitarbeitsverhaltnis oder auf Erhéhung ihrer Arbeitszeit,
wenn sich diese Mdglichkeit ergibt, berticksichtigen ,sollten®. Dieses Ziel wird
nicht beeintrachtigt, wenn die exklusiv fur aufstockungswillige Teilzeitkrafte
ausgelobten Arbeitszeitvolumina nicht dem Anwendungsbereich des § 9 TzBfG
unterfallen. Die durch § 5 Abs. 3 Buchst. b der Rahmenvereinbarung bezweckte
Erhdéhung der Arbeitszeit ist der Organisationsentscheidung des Arbeitsgebers

bereits immanent.

C) Die Beklagte war auch nicht nach den Grundséatzen billigen Ermessens
verpflichtet, die Klagerin unter allen Bewerbern auszuwahlen, um mit ihr die

begehrte Arbeitszeiterhéhung zu vereinbaren.

aa) Entgegen der Auffassung der Klagerin war die Beklagte bei der Aus-
wahl, mit welcher Teilzeitkraft eine Arbeitszeiterhéhung vereinbart wird, weder
an bestimmte Eignungsvoraussetzungen noch an die Grundsatze billigen Er-
messens gebunden. Soweit - wie hier - kein neuer Arbeitsplatz eingerichtet
bzw. kein freier Arbeitsplatz besetzt wird und damit der Anwendungsbereich
des 8 9 TzBfG nicht ertffnet ist, ist der Arbeitgeber in der Auswabhl frei, welchen
Teilzeitbeschaftigten er eine Verlangerung der Arbeitszeit anbietet (vgl. BAG
13. Februar 2007 - 9 AZR 575/05 - Rn. 29, BAGE 121, 199). Das zivilrechtliche
Vertragsrecht, wozu auch das Arbeitsvertragsrecht zahlt, kennt grundsatzlich
keinen Kontrahierungszwang und damit auch keinen Anspruch, das seitens
eines Vertragspartners unterbreitete Anderungsangebot anzunehmen (BAG
18. Juli 2017 - 9 AZR 259/16 - Rn. 15).

bb) Auf eine besondere Qualifikation der an der Auswahl beteiligten Perso-
nen und bestimmte Kriterien fur die Beurteilung der interessierten Teilzeitkrafte
(einschlie3lich der Punktvergabe) kommt es vorliegend somit ebenso wenig an
wie auf die auf die konkrete Durchfiihrung des Auswahlverfahrens durch Vor-

spiel, Lehrprobe und Gesprach.
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d) Ein Anspruch der Klagerin auf die Zuweisung des ausgeschriebenen
Stundendeputats ergibt sich auch nicht aus Bestimmungen des LGG NRW. Die
in 87 LGG NRW angeordnete bevorzugte Berlcksichtigung von Frauen bei
gleicher Eignung, Befahigung und fachlicher Leistung bezieht sich auf die Be-
grindung von Arbeitsverhaltnissen (§ 7 Abs. 2 Satz 1 LGG NRW), die Ubertra-
gung hoherwertiger Tatigkeiten (8 7 Abs. 2 Satz 2 LGG NRW) und Versetzun-
gen und Umsetzungen, die mit der Ubertragung eines héherbewerteten Dienst-
postens oder der erstmaligen Ubertragung einer gleich bewerteten Vorgesetz-
ten- oder Leitungsfunktion derselben oder einer anderen Laufbahn verbunden
sind (8 7 Abs. 5 LGG NRW), nicht dagegen auf die Erhéhung der Arbeitszeit.

e) Entgegen der Rechtsauffassung der Klagerin hatte die Auswahlent-
scheidung auch nicht deshalb auf sie entfallen missen, weil sie als einzige Be-
werberin die aus ihrer Sicht erforderliche ,Betriebszugehdrigkeit® aufweist. Zu-
gunsten der Klagerin existiert kein Rechtssatz, dem zufolge ein dem Betrieb
oder der Dienststelle zuzuordnender Arbeitnehmer bei einer Erhéhung der Ar-
beitszeit gegenliber anderen Arbeitnehmern desselben Arbeitgebers bevorzugt
zu berlcksichtigen ware. Nicht einmal der Anspruch auf Erhéhung der Arbeits-
zeit nach 8 9 TzBfG, dessen sich die Klagerin berihmt, ist betriebs-, sondern
unternehmensbezogen (so bereits BAG 15. August 2006 - 9 AZR 8/06 - Rn. 31,
BAGE 119, 194). Dies folgt aus der Bestimmung des § 7 Abs. 2 TzBfG, die den
Arbeitgeber verpflichtet, einen Arbeitnehmer, der ihm den Wunsch nach einer
Veranderung von Dauer und Lage seiner vertraglich vereinbarten Arbeitszeit
angezeigt hat, uber entsprechende Arbeitsplatze zu informieren, die im Betrieb
oder Unternehmen besetzt werden sollen. Dieser Informationsanspruch dient
ua. der Verwirklichung der Anspriiche nach 8 9 TzBfG. Der anderungswillige
teilzeitbeschéftigte Arbeitnehmer soll durch die Informationspflicht des Arbeit-
gebers nach 87 Abs.2 TzBfG die Mdglichkeit erhalten, seine Anspriche
nach 8 9 TzBfG durchzusetzen (BAG 8. Mai 2007 - 9 AZR 874/06 - Rn. 25,
BAGE 122, 235). Aufgrund dieser inneren Verknupfung zwischen 8 7 Abs. 2
und § 9 TzBfG ist aus dem Unternehmensbezug der Informationspflicht abzulei-
ten, dass auch die Anspriche aus 8§ 9 TzBfG unternehmensbezogen ausgestal-

tet sind.
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Il. Der zur Entscheidung anstehende Hilfsantrag auf Neubescheidung ist 40
unbegrindet. Fur eine Neubescheidung ist kein Raum, weil die streitgegen-
standliche Erh6hung der Arbeitszeit nicht unter den Anwendungsbereich des
Art. 33 Abs. 2 GG fiel und die Beklagte frei entscheiden durfte, welchen teilzeit-

beschéftigten Lehrkraften sie die Stundendeputate Ubertrug.

C. Die Klagerin hat gemald § 97 Abs. 1 ZPO die durch ihre erfolglose Re- 41

vision verursachten Kosten zu tragen.

Brihler Krasshofer Zimmermann

Starke Gell
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