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Erwe

sbhiografien und das Normalarbeitsrecht

Der Umgang mit Unsicherheiten

Die wachsende Erwerbsbeteiligung und die resultierenden
Vereinbarkeitskonflikte zwischen Erwerbsarbeit und Privat-
leben erfordern ein Regelungsumfeld, das es den Beschaftig-
ten ermoglicht, mit Unsicherheit umzugehen. Anspriliche
und Rechte auf Anpassung von Arbeitszeit und Arbeitsbedin-
gungen und Pflichten kennt das geltende Recht bereits; aller-
dings fehlt es haufig noch an geeigneten Modellen fiir eine
Prozeduralisierung, die im Einzelfall gewahrleisten kénnte,
dass die unterschiedlichen Interessen in der betrieblichen
Praxis auch tatsachlich Berlcksichtigung finden.

i, Sicherhelt I NormalarbelisverhZinis

Der Arbeitsmarkt ist ein besonderer Markt: Auf ihm werden
unmittelbar Beschiftigungsverhalinisse zwischen Arbeitge-
ber/in und Arbeitnehmer/in verhandelt; mittelbar geht es da-
bei aber um Existenzsicherung und damit um Lebensschick-
sale. Das ist der Grund dafiir, dass ,,Sicherheit“ bei der Regu-
lierung des Arbeitsmarkts eine so grofie Rolle spielt. Der
Sozialstaat muss Risiken, die den einzelnen und sein/e Fami-
lie/privates Netzwerk in ihrer Problemldsungsfahigkeit iiber-
fordern, begrenzen oder ausgleichen, nicht zuletzt um die
Entstehung von Risikokarrieren oder Risikoketten zu verhin-
dern’.

Fiir das Normalarbeitsverhiltnis gibt es Vorstellungen von
einer angemessenen Aufgabenteilung zwischen Arbeits-, So-
zial- und Familienrecht in der Absichérung sozialer Risiken
wie Krankheit, Alter und Familie. Das Gutachten, das Wal-
termann fiir den diesjihrigen Juristentag erstellt hat, arbeitet

{iberzeugend heraus, wie Privat- und Sozialrecht davon aus-
gehen miissen, dass durch Erwerbsarbeit die 6konomische
Existenz abgesichert werden kann, und zwar iiber die Zeiten
der aktiven Erwerbsarbeit hinaus. Die Annahme, man konne
sich seine okonomische Existenz durch Erwerbsarbeit si-
chern, lasst sich heute éor_ nur noch durch ein verbindliches
z_:mmmﬁgﬁmo_m sichern?. Dariiber hinaus miissen auch naty-
pische“ Erwerbsarbeitsverhiltnisse ein Mindestmaf§ an Plan-
barkeit und Zukunftssicherheit fiir die Beschiftigten gewahr-
leisten: Im Verhiltnis zur Prekaritdt ,atypischer“ Beschifti-
gung hat das Normalarbeitsverhiltnis seine Leitbildfunktion
also nicht verloren, und jedenfalls das Leitbild der Langfris-
tigkeit ist sogar Hmornrnr abgesichert®.

Die Autorin ist Inhaberin der Professur fiir Europdisches Arbeitsrecht
an der Europa-Universitdt Viadrina in Frankfurt/Oder. Der Text ent-
stand im Zusammenhang mit dem Forschungsprojekt Arbeits- und so-
zialrechtliche Regulierung fiir Uberginge im Lebenslauf und in Zusam-
menarbeit mit Felix Welti, Christian Paschke, Christine Schulze-Doll,
Barbara Zimmer und Claudia Bogedan (geférdert durch die Hans-Bsck-
ler-Stiftung).
1 Naegele, in: Naegele (Hrsg.), Soziale Lebensltaufpolitik, 2010, S. 28
2 Waltermann, NJW 2010, 801; ders., Abschied vom Normalarbeitsver-
hiltnis?, Gutachten fiir den 68. Deutschen Juristentag, 2010, vor allem
unter B I und C IV. Zur Erwerbsarbeit als Bezugspunkt des Unterhalts-
rechts s. auch Kaiser, in: Rieble/Junker, Familienschutz und Familien-
vertriglichkeit des ArbR, 2007, S. 106 ff.
3 Art. 30 Grundrechtscharta der EU (Schutz vor ungerechtfertigter Ent-
lassung). Vgl. EuGH (4. 7. 2006), NZA 2006, 909 = NJW 2006, 2465
= EuZW 2006, 730 - Adeneler (Grundsatz unbefristeter Arbeitsvertri-
ge); Waltermann, Gutachten fiir den 68. Deutschen Juristentag, 2010, B
I 3; 5. auch Strick, in: Rieble/Junker (0. Fufin. 2), Rdnrn. 14 ff,
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Aus der Perspektive der Existenzsicherung im Haushaltskon-
text wirft die Teilzeitarbeit keine spezifisch rechtlichen Pro-
bleme auf*. Sie stellt das Leitbild des Normalarbeitsverhalt-
nisses aber aus einer anderen Perspektive in Frage: ,,Diskonti-
nuititen® von Erwerbsbiografien werfen Fragen auf, die iiber
das Problem der 6konomischen Existenzsicherung im Haus-
haltskontext hinausgehen.

H. Diskontinuitdt von Biografien und Arbeitsrecht

1. Zunahme der Erwerbsbeteiligung und
Diskontinuitdten

Die Zunahme von Teilzeitarbeit sowie diskontinuierlicher Er-
werbsbiografien hiingen eng mit der zunehmenden Erwerbs-
beteiligung sowohl von Frauen als auch von élteren Beschaf-
tigten zusammen, die wiederum verdnderte Lebensmuster
und familidre Arbeitsteilungen voraussetzt®. Das Normalar-
beitsverhaltnis baut darauf, dass die Beschiftigten sich in
vollem Umfang der Erwerbsarbeit widmen kénnen, die Fami-
lien- und Sorgearbeit ,,privat“ abgesichert ist, und dass Ve-
rinderungen der Leistungsfihigkeit Ausnahmezustinde dar-
stellen, zusammengefasst: Das Normalarbeitsverhaltnis rech-
net nicht mit Verdnderungen der ,,privaten® Lebenssituation
auf Seiten der Arbeitnehmer/innen.

2. Strukturwande! der Arbeit

Die Frage nach einem moglichen Abschied vom Normalar-
beitsverhiltnis hat iibrigens nicht zufillig die Krise des fordis-
tischen Arbeitsmodells immer vom_ﬂnmﬁm. ,Strukturwandel
der Arbeit®, steigende Flexibilitdtsanforderungen, der Riick-
gang des industriellen zu Gunsten des Dienstleistungssektors
fithren zu verdnderten Organisationsformen der Erwerbsar-
beit”. Die US-amerikanische Organisations- und Rechts-
wissenschaftlerin Katherine Stone hat vor wenigen Jahren die
Zusammenhinge zwischen arbeitsorganisatorischen Ver-
inderungen einerseits und arbeitsrechtlichem Wandel
andererseits genauer aufgezeigt. Sie grenzt dabei die neue
Produktionsweise historisch von der ,industriellen Produk-
tionsweise ab, in der Unternehmen interne, hierarchisch auf-
gebaute Arbeitsmirkte mit Besitzstandsrechten und Auf-
stiegsmoglichkeiten mnrmmﬁm:m um insbesondere ungelernte
Arbeitskrafte an sich binden®. Das Normalarbeitsverhaltnis
war hierbei ein wichtiges Instrument.

Diese Funktion verliert aber in der ,digitalen® Produktions-
weise an Bedeutung, wenn in ,entgrenzten Beschiftigungs-
verhiltnissen an die Stelle klarer Aufgabenbeschreibungen
und entsprechender Sicherheiten allgemeine Karrieren und
Berufswege, flache Hierarchien, Chancen und Perspektiven
treten”. Statt Loyalitdt und Einsatz bei der Arbeit erwarten
immer mehr Unternehmen von ihren Beschiftigten flexiblen
Einsatz fiir die Organisation (,commitment“) und eine ent-
sprechende affektive Motivation!®. Diese Produktionsweise
braucht ,, Arbeitskraftunternehmer® 1

Die neuen Produktionsweisen schaffen so einerseits neue Frei-
heiten vom ,stahlharten Gehiuse® des Gemeinschaftsverhilt-
nisses'2, andererseits aber auch neue Verwundbarkeiten'®.
Das gilt nicht nur fiir die Ubergangskohorte, also diejenigen
Menschen, die kulturell und psychologisch an das alte Arran-
gement gebunden sind, deren Arbeitsumgebung jedoch durch
neue Arrangements und Anforderungen geprigt ist'. Auch
viele jiingere Beschiftigte, die ihre berufliche Zukunft seltener
noch als kontinuierliche Karriere fiir ein einziges Unterneh-
men vor sich sehen, miissen mithsam und jeweils individuell
an der Schaffung einer ,, Work-Life-Balance® basteln. Daraus
ergeben sich neue Konflikte und Regelungsbediirfnisse.

Der Supiot-Bericht, der sich interdisziplinir und rechtsvergleichend
ebenfalls mit arbeits- und sozialrechtlichen Konsequenzen aus der Krise
des fordistischen Produktionsmodells und der Zunahme der Erwerbs-
beteiligung beschiftigte', brachte die neuen Anforderungen auf den
Punke: Regulierungen zum sozialen Schutz miissen es den Beschaftigten
ermoglichen, mit wachsender Unsicherheit umzugehen. Wenn an Be-
schiftigte immer hiufiger Zumutungen groferer Flexibilitdt herangetra-
gen werden, miissten im Gegenzug die Arbeitgeber stirker Verantwor-
tung fitr die Beschiftigungsfihigkeit (,employability) und die Verein-

barkeit von Beschiftigung und privater Situation mit iibernehmen’®.

. Arbeitsrechtliche Instrumente fir
diskontinuierliche Erwerbsbiografien

Neben der Ressource ,,Geld“ und ,,Arbeitsschutz® gewinnen
deshalb insbesondere die Ressourcen ,,Verfugung liber Zeit/
Zeitsouverinitit® und ,,Qualifikation“ an wmaozn::mﬁ. Be-
stehende Rechte und Probleme sollen im Folgenden uber-
blicksartig zusammengefasst sowie einige Liicken aufgezeigt
werdern.

N

. Rechte auf Zeltsouverédnitat

Ein wichtiges Instrument zum Umgang mit Unsicherheiten im
Lebensverlauf wire die Verwirklichung groferer Zeitsouve-
rinitdit im Rahmen einer lebenslauforientierten Beschafti-
gungspolitik; sie konnte und miisste die individuelle Bereit-
schaft zur Ubernahme von Lebenslaufrisiken stirken'®. Der
Supiot-Bericht formulierte hierfiir den _wmmam der ,,social
drawing rights“ (,,soziale Ziehungsrechte“)'”, um den sozial-
wissenschaftlichen Begriff der optionalen Rechte in juristi-
sches Denken zu iibersetzen. Der Begriff lisst dennoch offen,
was dies in konkreten ,,Anspriichen®, Pflichten und Oblie-
genheiten bedeuten kann.

a) Gleitzeit und Arbeitszeitkonten. Bei Ausiibung von Wei-
sungsrechten, auch in Hinblick auf die Arbeitszeit, verlangt
der Maf3stab billigen Ermessens nach § 106 GewO vom
Arbeitgeber eine umfassende Interessenabwagung; dabei sind

4 Waltermann, Gutachten fiir den 68. Deutschen Juristentag, 2010,
B I 1a, zur abgabenprivilegierten Beschiftigung aber B1 1 b-f.

5 Schmid, in: Naegele (0. Fuln. 1), S. 333 ff.; Naegele, in: Naegele (o.
Fuftn. 1), S. 35 (40).

6 Z. B. Matthies/Miickenberger/Offe/Peter/Raasch, Arbeit 2000, 1994,
S. 211f., S. 89 ff.; Hoffmann/Wahvei, MittAB 1998, 409.

7 S.auch Klammer, in: Naegele (0. Fufin. 1), S. 688 ff.

8  Stone, From Widgets to Digits, 2004, S. 27 ff.

9  Stone (0. FuBin. 8), S. 67 ff. ,boundaryless workplace®; vgl. Sennett,
Der flexible Mensch, 1998; ders., Die Kultur des neuen Kapitalismus,
20085.

10 Stome (0. Fufin. 8), S. 99 ff., S. 94 {. Zu den Herausforderungen fir das
Human Resource Management s. insofern auch Schuler/Jackson, in:
Blanpain (Hrsg.), Comparative Labour Law and Industrial Relations in
Industrialized Market Economies, 8. Aufl. (2004), S. 125 ff.

11 Zum Begriff Vof/Pongratz, KZfSS 50 (1998), 131; vgl. Stone (o.
Fufn. 8), S. 112.

12, So der Begriff von Max Weber, an den Sennett, Die Kultur des neuen
Kapitalismus (0. FufSn. 9), erinnert.

13 Vgl Vogel, Wohlstandskonflikte, 2009.

14 Stone (o. Fufin. 8), S. 120 {f,;

15 Spiot/Casas/Hanau/Johansson/Meadows/MingionelSalaistvan der Heij-
den, Comparative Labour Law & Policy Journal 20 (1999), 621;
Supiot, Beyond Employment, 2001,

16 Stone (0. Fufln. 8), S. 67. Fiir einen Uberblick auch Kocher, WSI-Mitt.
2007, 434; Kocher/Welti, WSI-Mitt. 2010, 299. Zur Bedeutung auch
Rojot, in Blanpain (o. Fufin. 10), S. 458 ff. S. auch Art. 33 der Grund-
rechtscharta der EU.

17 Stone (0. Fufin. 8),S. 127 ff.

18 Schmid, in: Naegele (0. Fuffn. 1), S. 334. Das gleiche gilt fiir ,,betrieb-
liche Lernzeitkonten® (Expertenkommission Finanzierung Lebenslangen
Lernens, Schlussbericht, 2004, S. 262; Heidemann, WSI-Mitt. 2009,
453), Zum Begriff der Lebenslaufpolitik s. Klammer, in: Naegele
(0. Fuf$n. 1), S. 699.

19 Supiot/Casas/Hanaul Jobansson/Meadows/Mingione/Salaislvan der Heij-
den, Comparative Labour Law & Policy Journal 20 (1999), 621 (628);
Supiot (0. Fufdn. 15), S. 56 f.; Miickenberger, WSI-Mitt. 2007, 195.
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selbstverstindlich auch familidre Interessen zu beriicksichti-
gen®’. Wirksamer als solche Einzelfallabwigungen sind aller-
dings betriebliche Arbeitszeitmodelle, die Wahlmoglichkeiten
zur Vereinbarkeit von Erwerbsarbeit mit anderen lebenspha-
senspezifischen Bediirfnissen eroffnen®!. Jedenfalls die Gleit-
zeit hebt innerhalb der festgelegten Zeiten die Arbeitspflicht
auf und ermdglicht so dem einzelnen Arbeitnehmer die Be-
stimmung der von ihm zu leistenden Arbeitszeit entsprechend
seinen Bedarfen in den Grenzen des billigen Ermessens (§ 315
BGB)™.

Allerdings hat in der mittleren Lebensphase vor allem die
dauernde Balance von beruflichen und auferberuflichen Ak-
tivitdten einen hohen Stellenwert, was die Relevanz der Gleit-
zeit fiir die Lebenslaufgestaltung begrenzt. Langzeitarbeits-
konten konnten insofern geeigneter fiir die Lebenslaufpla-
nung sein. Thre Sicherung in der Insolvenz ist die Aufgabe
von § 7 d SGB IV; auch gewihrleistet § 7 I b SGB IV ein
Mindestmafl an Freiwilligkeit bei der Teilnahme an flexiblen
Arbeitszeitmodellen®®. Empirisch lisst sich dennoch feststel-
len, dass gerade Beschiftigte mit Kindern oder Pflegeaufga-
ben kaum Guthaben mit Langzeitkonten aufbauen konnen®*.
Die Verteilung der Entnahme- und Zugriffsrechte, der Um-
gang mit iiberquellenden Konten, die Abwigung zwischen
betrieblichen und privaten Interessen an einer Inanspruch-
nahme harren noch einer iiberzeugenden Regelung. Kéruer
hat deshalb vorgeschlagen, rechtlich zumindest abzusichern,
dass die Entnahme von Guthaben fiirr familidre Zwecke nur
aus dringenden betrieblichen Erfordernissen abgelehnt wer-
den diirfe®’.

b) Teilzeit, Elternzeit und Pflegezeit. Sie kann dabei auf § 15
VI Nr. 4 BEEG verweisen, und damit auf eine derjenigen
Normen, die fiir die verldssliche Losung alltiglicher Zeitnote
in der Praxis tatsichlich angekommen zu sein scheint*®, Zur
lingerfristigen Reduzierung der Arbeitszeit enthélt das deut-
sche Recht bereits eine Reihe von garantierten Optionen
(§ 15 V - VII BEEG, §§ 3, 4 PflegeZG, § 81 V3 SGBIX; § 8
TzBfG)*’. In der unterschiedlichen Gewichtung méglicher
Arbeitnehmerinteressen an geringerer Arbeitszeit, die vom
Arbeitgeber ein je unterschiedliches Maff an Darlegungen
verlangen, ist hier das Verhiltnis zwischen der Offenheit fiir
unbenannte Interessen (wie z. B. Qualifizierungswiinsche)
und der OQS%E:W besonders legitim erachteter (Sorge-)
Interessen gut gelost™.

Der Erhalt von Rechten, die vor dem Elternurlaub erworben
wurden, ist durch Wanrnm@mmnrc:m und europiische Gesetzge-
bung im Grundsatz klar gestellt™. Der Klarstellung bedarf
noch ein Recht auf Riickkehr an den bisherigen Arbeitsplatz;
nur § 15 V 4 Alt. 2 BEEG enthilt hierfiir eine Regelung.
Tarifliche Regelungen enthalten zum Teil dariiber hinaus (je-
denfalls fiir Fille der Elternzeit) Vorschriften zum partiellen
Einkommensausgleich®°.

Dennoch stellen Untersuchungen immer wieder fest, dass
viele Beschiftigte ihr bevorzugtes Arbeitszeitvolumen nicht
verwirklichen kénnen; Minner wiinschen sich hiufig weniger
Arbeitsstunden, wihrend Frauen Bedarfe sowohl nach kiirz-
eren Arbeitszeiten als auch nach einer Ausdehnung der Ar-
beitszeit auern’’. Jedenfalls fir den letzteren Wunsch gibt es
noch kaum geeignete Regelungen. So werden Antrige nach
§ 9 TzBfG in der Praxis duferst selten gestellt®”. Die neue
Elternurlaubsrichtlinie 2010/18/EU%® bringt hier nicht viel
mehr, wenn sie fiir die in der Lebenstaufplanung kritische
Situation des Wiedereinstiegs nach der Elternzeit verlangt,
dass Arbeitnehmer Anderungen ihrer Arbeitszeiten und/oder
des ,, Arbeitsarrangements“ beantragen koénnen miissen.

Bei der Teilzeitarbeit fithrt auch die hdufig gewtinschte Flexibi-
litdt der Inanspruchnahme immer wieder zu Konflikten. § 412
PAAZG lisst eine Verlingerung bis zur Hochstdauer gegen den
Willen des Arbeitgebers gar nur zu, wenn ein vorgesehener
Wechsel in der Person des Pflegenden aus einem wichtigen
Grund nicht erfolgen kann. Allerdings wird das jenseits dieser
Regelung bestehende Bestimmungsrecht des Arbeitgebers an
die Vorgaben der §§ 315 III, 313 BGB gebunden sein**. Die
erwiinschte Flexibilitit auf Seiten des Arbeitnehmers muss
dann in jedem Fall mit Planbarkeitsinteressen des Arbeitgebers
und anderer Arbeitnehmer/innen (vgl. § 21 BEEG) abgewogen
werden, .

2. Anpassungsanspriiche/Rechte auf angemessene
Yorkehrungen

§ 106 S. 3 GewO weist darauf hin, dass im Rahmen billigen
Ermessens auch auf Behinderungen i. S. des § 2 SGB IX
Riicksicht zu nehmen®®. Dariiber hinaus gibt es im Schwer-
behinderten- und Rehabilitationsrecht aufeinander aufbau-
ende arbeits- und sozialrechtliche Regelungen, die ebenfalls
verhindern sollen, dass Menschen wegen gesundheitlicher
Einschrinkungen aus dem Erwerbsleben ausscheiden miis-
sen.

Auf die behinderungsgerechte Beschiftigung und die Anpas-
sung von Arbeitsbedingungen besteht ein Rechtsanspruch®®.
Seiner Verwirklichung dient nicht zuletzt das Betriebliche
Eingliederungsmanagement (BEM, § 84 II SGB IX). Der hier
rechtlich regulierte ,,Suchprozess“ soll individuell angepasste

20 BAG (23. 9.2004), BAGE 112, 80 = NZA 2005, 359; ArbG Hannover
(24. 5. 2007 - 10 Ca 384/06), BeckRS 2008, 56509 = AuR 2007, 280.

21 Keller/Seifert, in: Keller/Seifert, Atypische Beschiftigung, 2007, 11;
BrandliHildebrandt/Wotschack, Arbeitszeitpolitik im Lebenslauf, 2008;
Hildebrandt, Lebenslaufpolitik im Betrieb, 2007; Klammer, in: Kron-
auer/Linne, Flexicurity, 2005, 249.

22 BAG (18. 4. 1989), AP BetrVG 1972 § 87 Arbeitszeit Nr. 33 = NZA
1989, 732 L; Schiiren, AuR 1996, 381 (384); vgl. Reichold, NZA 1998,
393 (397).

23 Vgl. Seewald, KassKomm, 64. Aufl. (2010), § 7 SGB IV Rdnr. 1450;
Hauck/Noftz/Knospe, SGB IV, 2009, § 7 Rdnr. 39.

24 Wotschack/Hildebrandt/Scheier, WSI-Mitt. 2008, 619; Naegele, in: Nae-
gele (0. FuBin. 1), S. 58 ff.; Klammer, in: Naegele (0. Fufin. 1), S. 691 f.

25 Kérner, in: Rieble/Junker (0. Fuin. 2), Rdnrn. 46 ff. Rdnr. 60.

26 Kérner, in: Rieble/Junker (0. Fufn. 2), Rdnrn. 46 {f; s. z. B. BAG
(15. 12.2009), NZA 2010, 447.

27 Kocher, WSI-Mitt, 2007, 434, Genauer zum BGleiG v. Roetteken, ZTR
2009, 121.

28 A. A. Rieble, in: Rieble/Junker (0. Fulin. 2), Rdnr. 48, der dies fiir eine
»Verwisserung® des Elternrechts hilt. Zu den Ablehnungsgriinden ge-
nauer unten bei III 4.

29 ErfK/Dérner, 9. Aufl. (2009), § 15 BEEG Rdnr. 28; Rancke, Hk-
MuSchG, 2007, BEEG § 15 Rdnr. 52, Rdnrn. 49 ff. Vgl. schon Art. 15
der Richtlinie 2006/54/EG; s. dazu jetzt auch § 5:1 der Richtlinie 2010/
18/EU; EuGH (22. 10. 2009), NZA 2010, 29 = NJW 2010, 1582 =
EuZW 2010, 68 —~ Meerts.

30 Kérner, in: Rieble/Junker (0. Fuln. 2), Rdnrn. 25 ff.

31 Klammer, in: Naegele (0. Fufin. 1), S. 686.

32 Laux/Schlachter, TzB{G, 2007, § 9 Rdnr. 1 unter Verweis auf Maguvas/
Spitznagel, BABL. 11/2002, 11. Zur Rspr. LAG Baden-Wiirttemberg,
Urt. v. 27. 1. 2010 - 12 Sa 44/09, BeckRS 2010, 68019; (Revision
anhingig unter 9 AZR 233/10) im Fall des ArbG Berlin, 7. 7. 2009 -
24 Ca 219/09 wurde der Anspruch gegen Uberlastung eingesetzt.

33 Rahmenvereinbarung zur Richtlinie 2010/18/EU, umzusetzen bis spi-
testens 8. 3. 2012,

34 Glatzel, NJW 2009, 1377 (1378) verweist auf die Grenze des § 242
BGB; vgl. auch BAG (21. 4. 2009), NZA 2010, 155 = NJW 2010, 695;
fiir die Ubertragung der nicht verbrauchten Restelternzeit gem. § 1511 4
Halbs. 1 BEEG; anders fiir die Pflegezeit ArbG Stuttgart (24. 9. 2009),
BB 2010, 705 = BeckRS 2009, 73236.

35 S.z. B. LAG Hamm, Urt. v. 1. 6. 2007 ~ 10 Sa 249/07, BeckRS 2007,
48083.

36 BAG (13. 6. 2006), BAGE 118, 252 = NZA 2007, 91; BAG (4. 10.
2005), BAGE 116, 121 = NZA 2006, 442 = NJW 2006, 1691 (Schutz-
gesetz nach § 823 11 BGB); Kohte, DB 2008, 582; Nebe, DB 2008, 1801,
Welti, Soziale Sicherheit 2008, 125.
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Losungen ermitteln helfen®”. Das Versdumnis eines BEM
muss deshalb dazu fithren, dass der Arbeitgeber sich nicht
mehr auf die Unmoglichkeit der behinderungsgerechten Be-
schaftigung berufen kann®®. Dariiber hinaus ist die Durch-
fiihrung eines BEM kiindigungsrechtliche Obliegenheit des
Arbeitgebers, ein Ausdruck des ultima-ratio-Prinzips®® (An-
lass fiir die Regelung war unter anderem ein Zuwachs der
Arbeitslosenquote auf Grund krankheitsbedingter arbeitge-
berseitiger Kiindigungen)*®. Entsprechend kann auch das
Integrationsamt die Zustimmung zur Kiindigung -eines
Schwerbehinderten verweigern, wenn kein BEM durchge-
fithrt wurde*.

3. Rechte und Obllegenheiten auf Qualifizierung

Beschiftigten, die sich als Unternehmer/innen ihrer Arbeits-
kraft sehen (sollen), mussten dariiber hinaus Qualifizierungs-
moglichkeiten und Sicherheiten in der Beschiftigungsfihig-

keit geboten werden*?.

Nach § 2 I und IV SGB Il tragen die Arbeitsvertragsparteien gemein-
sam die Verantwortung dafiir, dass Arbeitnehmer/innen im Lauf eines
Arbeitsverhaltnisses ihre Beschaftigungsfahigkeit durch Qualifikation er-
halten und entwickeln®?. Die Norm erfasst insbesondere die Erhaltungs-
und Anpassungsqualifiziérung, nicht aber die Erweiterungsqualifizie-
rung. Arbeitsrechtlich bleibt dabei einerseits sowohl der Umfang der
Arbeitnehmerpflichten als auch der Umfang von Arbeitgeberpflichten zu
kldren.

a) Arbeitnebmerpflichten. Pllichten von Arbeitnehmern, sich
zu qualifizieren, haben in der Rechtsprechung bisher vor
allem im Rahmen des Kiindigungsrechts eine Rolle gespielt.
Das BAG beriicksichtigt hier die Unvollstindigkeit und Ver-
anderungsoffenheit des Arbeitsvertrags insofern, als es die
vertragliche Hauptpflicht der Arbeitnehmer nicht auf die ar-
spriinglich  vertraglich  vereinbarte Arbeitsleistung  be-
schrinkt, sondern sie auf Veranderungen im Rahmen eines
»normalen Schwankungsbereichs® erstreckt. Der Arbeitneh-
mer muss auch die hierfir erforderliche Fignung oder Fihig-
keit aufweisen, wenn er nicht eine personenbedingte Kiindi-
gung befiirchten will**. Die Teilnahme an entsprechenden
Qualifizierungsmafinahmen wird in diesen Fillen Teil der ver-
traglichen Hauptpflicht sein, die insofern der Konkretisierung
durch den Arbeitgeber im Rahmen billigen Ermessens unter-
liegt (§ 106 GewO).

Soweit Weiterbildung iiber die Anpassungsqualifizierung hi-
naus erforderlich erscheint, kann diese zwar nicht als Pflicht
vom Arbeitnehmer eingefordert werden; eine betriebsbeding-
te Kindigung droht allerdings, wenn der bisherige Arbeits-
platz nicht mehr in der urspriinglichen Form vorhanden sein

sollte®.

Zur Verantwortlichkeit fiir die Organisation und Finanzie-
rung der erforderlichen Weiterbildung enthilt § 97 11 Betr VG
ein Mitbestimmungsrecht des Betriebsrats; in seinem Anwen-
dungsbereich liegt die Kostentragungspflicht jedenfalls allein
beim Arbeitgeber*®. Ohnehin wird es mit dem billigen Er-
messen (§ 106 GewOQ) kaum vereinbar sein, Fort- und Weiter-
bildung auf Kosten des Arbeitnehmers zu verlangen, wenn
der Qualifizierungsbedarf aus der Sphire des Arbeitgebers
kommt*’. Insofern spricht einiges dafiir, dass die Anpas-
sungsqualifizierung im Rahmen der vertraglichen Pflichten
generell auf Kosten des Arbeitgebers und in der Arbeitszeit
anzubieten ist; die Pflicht des Arbeitnehmers beschrinkt sich
in diesen Fillen darauf, diese Angebote wahrzunehmen.
SchlieSlich hat der Arbeitgeber in den Grenzen des vertra-
glichen Pflichtenprogramms im Regelfall eine Beschiftigungs-
pflicht, die nicht zuletzt dem Zweck des Erhalts und der Fort-
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dient*®,

b} Arbeitgeberpflichten. Ein weiteres Argument dafiir, dass es
keine Pflicht zur selbst finanzierten Qualifizierung gebe, er-
gibt sich aus dem Kiindigungsschutzrecht: Insbesondere § 1 11
3 KSchG begriindet in den Grenzen der Zumutbarkeit Oblie-
genheiten des Arbeitgebers zum Angebot von Fort- und Wei-
terbildungen*®. Als Auslegungshilfe fiir die Obliegenheiten
des Arbeitgebers im Rahmen des kiindigungsschutzrechtli-
chen ultima-ratio- und Verhiltnismifigkeitsgrundsatzes
kann § 2 II SGB IIl dienen’. Dies hat nicht zuletzt zur Folge,
dass in der Interessenabwigung die individuelle Arbeits-
marktsituation und die Beschiftigungschancen der Arbeit-
nehmer stirker zu beriicksichtigen sind”".

c) Weitere freiziigigkeitshemmende Regelungen. In Hinblick
auf die Flexibilitdt von Beschaftigten auf den Arbeitsmirkten
ist auch die Frage relevant, wie die Vorteile aus erworbenen
Qualifikationen zu verteilen sind. Problematisch ist dies ins-
besondere, wenn Arbeitnehmer sie auf den externen Arbeits-
markt mitnehmen.

Uber die Zulissigkeit einer Pflicht von Arbeitnehmern zur
Entschidigung des qualifizierenden Arbeitgebers entschied
vor kurzem auch die Grofle Kammer des EuGH>*. Zwar ging
es im Ausgangsfall um die Fortsetzung der Bosman-Recht-
sprechung Uber Ablosezahlungen im Profifulball. Diese
Zahlungen werden aber seit einigen Jahren als Ausbildungs-
entschadigung gezahlt. Der EuGH sah das Interesse, die An-
werbung und Ausbildung von Nachwuchsspielern zu for-
dern, grundsitzlich als legitimen Grund zur Beschrinkung
der Freiziigigkeit. Allerdings diirfe die verlangte Entschidi-
gung in der Hohe nicht unabhingig von den tatsichlichen
Ausbildungskosten sein. Er argumentierte vor allem damit,
dass die Ertrage aus diesen Investitionen aleatorischen Cha-
rakter hitten, da die ausgebildeten Nachwuchsspieler spiter
nur zum Teil eine Karriere als Berufsspieler entweder bei dem
Verein, der sie ausgebildet hat, oder bei einem anderen Verein
einschlagen. Jedenfalls wiirden die Ausbildungskosten im All-

37 Das BAG (10. 12. 2009), NZA 2010, 398 zitiert hier Kohte, DB 2008,
582 (583).

38 BAGE 116, 121 = NZA 2006, 442 = NJW 2006, 1691."

39 BAG (12. 7. 2007), BAGE 123, 234 = NZA 2008, 173; BAG (23. 4.
2008), NZA-RR 2008, 515; BAG, NZA 2010, 398.

40 Welti, NZS 2006, 623 (624).

41 Deinert, in: Welti, Das RehabilitationsR in der Praxis der Sozialleis-
tungstriger, 2009, S. 52.

42 Stone (0. Fufin. 8), S. 112 {.; Supiot/Casas/Hanaul Johansson/Meadows/
MingionelSalaisivan der Heijden, Comparative Labour Law & Policy
Journal 20 (1999), 621 (627). S. Art. 15 der Gemeinschaftscharta der
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I BetrVG); ArbG Bonn (4. 7. 1990), NZA 1991, 512 = NJW 1991,
2168; BAG (28. 1. 2010), NZA 2010, 625 = DB 2010, 1071; s. auch
Wisskirchen/Bissels/Schmidt, NZA 2008, 1386.
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gemeinen nur teilweise durch den Gewinn ausgeglichen, den
der ausbildende Verein aus diesen Spielern wihrend der Aus-
bildungszeit ziehen kénne.

Das Urteil betraf den Fall, dass eine Entschddigung trotz Auslaufens
eines befristeten Beschiftigungsverhilinisses zu zahlen war. Hier war
also die Unsicherheit iiber den Ertrag der Ausbildungsinvestition bereits
mit Hilfe der Befristung auf den Spieler verlagert. Ob es wirklich noch
eine angemessene Interessenabwigung darstellt, wenn zusitzlich das
Finanzierungsrisiko beim Spieler bleibt, ist duferst fraglich und erscheint
wohl nur auf Grund der besonderen Bedingungen im Profisport gerecht-
fertigt, die es erméglichen, dass faktisch der spatere Verein die Kosten
tbernimmt. Entgegen der urspriinglichen Einschitzung der Generalan-
wiltin®3 hale sich die Ubertragbarkeit der entwickelten Grundsitze auf
andere Arbeitsverhiltnisse daher dennoch in Grenzen.

Das BAG ist zu Recht strenger, wenn es um die Zuldssigkeit
von AGB-Klauseln geht, die Arbeitnehmer/innen zur Riick-
zahlung von Ausbildungskosten verpflichten. Es akzeptiert
solche Klauseln bislang nur fiir Fille von Eigenkiindigungen
oder berechtigter verhaltensbedingter Kiindigungen des Ar-
beitgebers sowie nach Durchfithrung einer Abwigung zwi-
schen Bindungsdauer, Kosten und Nutzen der Qualifizie-
rungsmafinahme fiir den >1oo;mm_u2 und Vorteilen der Aus-
bildung fiir den Arbeitnehmer’*

Unter dem Gesichtspunkt der Freiziigigkeit (Art. 45 AEUV)
ist auch die Zulissigkeit nachvertraglicher Wettbewerbsver-
bote zu beurteilen, die in Deutschland nur in den Grenzen der
§ 110 GewO, §§ 74 ff. HGB, also nur bis zu einer Dauer von
zwel Jahren (§ 74 a 13 Eva und bei Gewihrleistung einer
Entschidigung (§ 74 Il HGB) vereinbart werden konnen’”.
Jedenfalls wenn ein Unternehmen selbst keine Beschifti-
gungssicherheit anbieten kann (und eine Beendigung veran-
lasst), muss es den Beschiftigten erlauben, ,im Arbeitsver-
haltnis erworbenes Erfahrungswissen einschlieflich der
Kenntnis von Betriebs- oder Geschiftsgeheimnissen® sowie
Netzwerke und Kundenkontakte fiir die eigene berufliche
Entwicklung zu nutzen (vgl. § 75 I und Il HGB)*®. Dies gilt
auch fur Smnrﬁzmmmrown Verschwiegenheitspflichten mit den
gleichen Wirkungen®”

4. Fairness ais Regelungsauigabe

Die Verwirklichung von Lebenslaufinteressen der Beschaftig-
ten in einem konkreten betrieblichen Zusammenhang bedarf
nach den geltenden rechtlichen Vorgaben in aller Regel einer
komplizierten Abstimmung mit betrieblichen Interessen unter-
schiedlichen Gewichts. So kann der Arbeitgeber im Kontext
des § 81 V 3 SGB IX Unzumutbarkeit einwenden bzw. gegen
ein Arbeitszeitreduzierungsverlangen nach § 15 VII 1 Nr. 4
BEEG, § 12 BGleiG oder § 3 IV 2 PIZG oder gegen ein
Verlangen nach Umsetzung auf einen Tagesarbeitsplatz nach
§ 6 IV ArbZG nur dringende betriebliche Griinde oder Erfor-
dernisse. Der verallgemeinerte Teilzeitanspruch ist hingegen
nach § 8 IV TzBfG schlicht durch betriebliche Griinde be-
grenzt.

Dies fiihrt fiir den Einzelfall zu Rechtsunsicherheit. Eine stir-
kere Materialisierung (z. B. durch die Beschrankun mmmnm Ar-
beitgebers auf ein nur einmaliges Ablehnungsrecht™®) diirfte
jedoch dennoch im betrieblichen Konflikt kaum weiterhelfen.
Angemessener erscheint hier eine Prozeduralisierung, wie sie
auch im SGB IX geregelt ist. Die Suche nach Zeitsouverédnitit
kénnte insofern ein ,,Management by Participation® begiinsti-
mmsm %, Stone vermutet, dass ,,Fairness“ zu einem neuen Zent-
nm_vomzm des >n_uo;:ovaﬂmnr:§om werden konne, wenn Be-
schiftigung in einem kontinuierlichen Wandel statthinde®?

a) Betriebliche Verbandlungsrechte. Ein blofles Antragsrecht,
wie es § 6.1 der neuen Elternurlaubsrichtlinie 2010/18/EU als

Mindeststandard verlangt, diirfte kaum weiter fithren. § 8 1II
TzBfG versuchte, die Notwendigkeit der fairen Abstimmung
durch einen Verhandlungsanspruch zu normieren (vgl. auch
$ 31V 1 PAZG). Das Fehlen der innerbetrieblichen Verhand-
lung soll nach Meinung des BAG nicht dazu fithren, dass die
Zustimmung des Arbeitgebers als erteilt gelte. Allerdings diir-
fe der Arbeitgeber ein Argument, das in den innerbetriebli-
chen Verhandlungen hitte ausgerdumt werden konnen, nicht
mehr vor Gericht verwenden®’.

b) Kollektive Einbindungen. Das individuelle Verhandlungs-
recht greift aber zu kurz, wenn — wie es haufig der Fall ist -
nicht nur die individuellen Arbeitnehmer- und Arbeitgeber-
interessen gegeneinander, sondern diese wiederum mit den
Interessen anderer Beschiftigter abgewogen werden miissen.
Ausdricklich formuliert ist dies in § 9 TzBfG, der fir die
Grenzen des Beurteilungsspielraums des Arbeitgebers auch
auf die Wiinsche anderer Arbeitnehmer verweist und sich
insofern an § 7 I BUrlG anlehnt. Auch hinter den arbeits-
organisatorischen Griinden nach § 8 IV 2 TzBfG verstecken
sich hiufig kollektive und Gleichbehandlungsinteressen®.

Zu Recht ist deshalb der Beurteilungsspielraum tber Urlaub
und Arbeitszeit mitbestimmt nach § 87 I Nr. 5§ bzw. Nr. 2
BetrVG®. Fiir Berufsbildungsmafinahmen enthalten die
88 96 ff. BetrVG detaillierte Regelungen. § 8 TV 3 und 4
TzBfG verweist dariiber hinaus auf die Maglichkeit tarifli-
cher Festlegung der Griinde fiir die Ablehnung von Teilzeit-
wiinschen. An solchen Regelungsvorbildern wire anzukniip-
fen®*. Im Schwerbehindertenrecht haben wir in § 83 SGB IX
sogar eine Vorgabe fiir Integrationsvereinbarungen tber die
mm:m:nmﬂcsmm schwerbehinderter Menschen, die Zielvorga-
ben enthalt®

W. Fagzit

Diskontinuitit heifSt nicht notwendig Prekaritit und ist kaum
noch ,atypisch“ zu nennen. Die Beschiftigten miissen hier
aber zum Teil Risiken fiir ihre Lebenslaufpl anung iberneh-
men, die threm _am_zBos ,Konstanzbediirfnis“® entgegen
stehen und nach einem rechtlichen Rahmen fiir Planungssi-
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cherheiten in Unsicherheitssituationen verlangen. Hierfiir
gibt es in einzelnen Fragen bereits Regelungsvorbilder. Hier
ist insbesondere auf die Prozeduralisierung des Anspruchs
auf behinderungsgerechte Beschiftigung durch das Betrieb-
liche Eingliederungsmanagement zu verweisen. Als interes-
sant kénnte sich auch eine Aufteilung der Organisations- und
Finanzierungsverantwortung unter Einbeziehung externer
Stellen erweisen, die aus den Erfahrungen des Schwerbehin-
wﬂﬁo:_.mnra sowie einschligiger tariflicher Regelungen lernen
k6nnte.

Fir die Frage, wie im Rahmen der erforderlichen Ermessens-
und Beurteilungsspielriume unterschiedliche Interessen wirk-

sam werden kénnen, gibt es mit den einschligigen Mitbe-
stimmungsrechten geeignete Regelungsvorbilder. Offen ist al-
lerdings die Wirksamkeit der Interessenberiicksichtigung, wo
es an Betriebsraten fehlt.

Jedenfalls zeigen die Erfahrungen mit der Arbeitsplatzanpas-
sung auch, dass fiir Klein- und Mittelbetriebe nach geeigneten
iiberbetrieblichen Instrumenten der sozialen Sicherung jen-
seits des Einzelunternehmens gesucht werden muss, die Risi-

ken iiberbetrieblich verteilen konnen®’.

67 Képke, Soziale Sicherheit 2009, 68.



