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1. Kapitel 

Einführung 

I. Problemstellung 

Seit dem 01. 01. 2001 muß der Arbeitgeber einen Teilzeitbeschäftigten, der die 
Verlängerung seiner Arbeitszeit begehrt, bei der Besetzung eines freien Arbeits-
platzes bevorzugt berücksichtigen. Obwohl das Teilzeit- und Befristungsgesetz 
sowohl vor als auch nach seiner Verabschiedung heftig kritisiert wurde!, regte sich 
kaum Widerstand gegen die Bevorzugungspflicht bei einer Arbeitszeitverlänge-
rung2 • Dabei hatte noch 1994 der 60. Deutsche luristentag eine "Rückkehroption" 
auf einen Vollzeitarbeitsplatz mit deutlicher Mehrheit abgelehnt, während er mehr-
heitlich die Einführung eines Teilzeitanspruchs befürwortete3. 

§ 9 TzBfG steht bislang im Schatten des Teilzeitanspruchs nach § 8 TzBfG. Dies 
verwundert auf den ersten Blick nicht, da der Teilzeitanspruch in die betriebliche 
Organisationshoheit des Arbeitgebers eingreift, während als Voraussetzung für eine 
bevorzugten Berücksichtigungspflicht ein entsprechender freier Arbeitsplatz vor-
handen sein muß. Auf den zweiten Blick erkennt man jedoch, daß § 9 TzBfG für 
den Arbeitgeber schwieriger zu handhaben ist und ein höheres finanzielles Risiko 
als der Teilzeitanspruch birgt4 : Bei § 8 TzBfG trägt der Arbeitgeber meist nur das 
Prozeßrisiko, da selten Schadensersatzansprüche bestehen; durch die längere Ar-
beitszeit verdient der Arbeitnehmer mehr, als er nach der Arbeitszeitverringerung 
erhalten würde, so daß ihm hierdurch kein Schaden entsteht. Dagegen kann ein zu 
Unrecht nicht berücksichtigter Teilzeitbeschäftigter grundsätzlich die Gehaltsdiffe-
renz zwischen dem Entgelt, das er auf dem freien Arbeitsplatz verdient hätte, und 
dem Entgelt für seine bestehende Teilzeittätigkeit als Schaden beziffern. 

1 Vgl. Nachweise bei Langl1Ulack, Teilzeitarbeit, Rn. 248. 
2 Im Gesetzgebungsverfahren: BR-Drs. 591/3/00; BR-Drs. 783/1/00; nach Inkrafttre-

ten: Link/Fink, AuA 2001, 155; "Entwurf eines Gesetzes zur Flexibilisierung des Arbeits-
rechtes" der bayerische Staatsregierung, BR-Drs. 863/02, S. 5, 19; - die Bundesvereinigung 
der Arbeitgeber hält diesen Vorschlag mit den europäischen Vorgaben für unvereinbar. 

3 Beschlußfassung des 60. DJT, 0 88 = NJW 1994, 3075, 3082. In den Niederlanden, de-
ren Teilzeitarbeitsrecht Modellcharakter für den deutschen Gesetzgeber hatte, bestand erheb-
licher Widerstand gegen einen Verlängerungsanspruch. Die dortige Regelung enthält nun-
mehr zwar einen sochen gesetzlichen Anspruch, dieser ist allerdings dispositiv. - Vgl. hierzu: 
Burri, EuroAS 2001, 208, 212. 

4 Schüren, AuR 2001,321; anders die Einschätzung von Rolfs, RdA 2001, 129, 139. 
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Der Arbeitgeber ist diesen Schadensersatzansprüchen weitgehend schutzlos aus-
gesetzt, da § 9 TzBfG viele ungeklärte Rechtsfragen aufwirft. Die Norm bricht mit 
wesentlichen Grundelementen des bisherigen Arbeitsvertragsrechts zwischen Pri-
vaten. Sie übernimmt mit dem Tatbestandsmerkmal der gleichen Eignung erstma-
lig das dem öffentlichen Dienstrecht entstammende Leistungsprinzip ins privaten 
Arbeitsrecht. Die Zahl der Rechtsstreitigkeiten im öffentlichen Dienst um die Fra-
ge der gleichen Eignung nimmt in letzter Zeit zu. Entsprechende Unsicherheiten 
sind auch im Rahmen des § 9 TzBfG zu erwarten, denn die Auswahlentscheidung 
der privaten Arbeitgeber ist nicht durch eine umfassende Grundrechtsbindung 
determiniert, vielmehr ist sie als freie Unternehmerentscheidung Ausfluß eines 
Freiheitsrechtes. Neben dem Tatbestandsmerkmal der gleichen Eignung wirft das 
Verlängerungsbegehren weitere Fragen auf: Kann die Arbeitszeit nur befristet 
verlängert werden? Müssen die einschränkenden Voraussetzungen des § 8 TzBfG 
entsprechend beim Verlängerungsbegehren berücksichtigt werden? Wie verhalten 
sich die Regelbeispiele des § 8 Abs. 4 TzBfG zu den dringenden betrieblichen 
Gründen? 

Die Regelung des § 9 TzBfG muß ferner am europäischen Recht und deutschen 
Verfassungsrecht gemessen werden. § 9 TzBfG diente nach der Vorstellung des 
Gesetzgebers der Umsetzung der Teilzeitrichtlinie 97/81 lEG. Durch die Bevor-
zugungspflicht von Teilzeitkräften könnte allerdings der Gleichbehandlungsgrund-
satz zwischen Frauen und Männern verletzt sein, da Teilzeitarbeit überwiegend 
Frauenarbeit ist. Die Pflicht zur bevorzugten Berücksichtigung oktroyiert dem 
Arbeitgeber einen Arbeitsvertrag auf und berührt damit dessen Vertragsfreiheit. 
Als Rechtsreflex wirkt sie sich auf die Berufsfreiheit der externen Bewerber aus. 

Der Gesetzgeber regelt mit § 9 TzBfG nur die primärrechtlichen Rechte und 
Pflichten der Vertragsparteien. Welche Konsequenzen eine Verletzung dieser Rech-
te durch den Arbeitgeber hat, läßt sich dem Gesetzestext nicht entnehmen. Die vor-
liegende Arbeit versucht, durch Rückgriff auf die allgemein geltenden Regelungen 
und unter Beachtung der aus § 9 TzBfG resultierenden Besonderheiten ein für die 
Praxis brauchbares System zu entwickeln. Hierbei stellt sich als Hauptproblem, 
welche Konsequenzen sich aus einer fehlerhaften Vergabe des Arbeitsplatzes erge-
ben. Der Gesetzgeber hat auch keine Regelungen darüber getroffen, wie sich das 
Verlängerungsbegehren zu den betriebsverfassungsrechtlichen Mitbestimmungstat-
beständen verhält. 

Abschließend untersucht die Arbeit die Chancen einer Realisierung der gesetz-
geberischen Ziele. Dabei wird zu der arbeitnehmerischen Arbeitszeitflexibilisie-
rung nach §§ 8,9 TzBfG ein für die Praxis taugliches Alternativmodell entwickelt, 
das den Interessen bei der Vertragsparteien besser gerecht wird. 
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11. Entstehungsgeschichte des § 9 TzBfG 

1. Aktivitäten auf Gemeinschaftsebene 

a) Die Richtlinienvorschläge der Kommission 

Unter dem Eindruck einer sich verfestigenden Massenarbeitslosigkeit nahmen 
sich die Organe der Europäischen Gemeinschaften seit Ende der 1970er Jahre der 
Teilzeitarbeit an5. Das nach dem Wirtschaftswunder der Nachkriegszeit nur noch 
gemäßigte Wirtschaftswachstum ließ keine deutliche Zunahme des Arbeitskräfte-
bedarfs mehr erwarten. Durch eine Umverteilung der Arbeit sollten daher das 
Beschäftigungsproblem gelöst und zugleich die unternehmerischen Produktions-
abläufe flexibler ausgestaltet werden6. 

Schon in der Entschließung des Europaparlamentes von 1981 taucht der Gedan-
ke auf, daß der Übergang von einer Teilzeit- zu einer Vollzeitbeschäftigung er-
leichtert werden müsse? Diesen Gesichtspunkt griff die Kommission auf, als sie 
eine Richtlinie zur Regelung der freiwilligen Teilzeitarbeit vorschlug8. Gemäß 
Art. 6 RL V 1982 sollten Teilzeitbeschäftigte bei der Besetzung von Vollzeitstellen 
vorrangig berücksichtigt werden. Diese Bevorzugung galt nicht nur für Teilzeit-
beschäftigte, die eine Vollzeitstelle wiederaufnehmen wollten, sondern auch für 
Arbeitnehmer, die von Anfang an kein höheres Arbeitsvolumen vereinbart hatten. 
Darüber hinaus sollte die bevorzugte Einstellung auf Arbeitsplätzen sowohl im 
Betrieb als auch im Unternehmen gelten. Die Regelung wurde im überarbeiteten 
Richtlinienvorschlag von 1983 beibehalten9. 

Zur Verabschiedung des auf Art. 94 EGIO beruhenden Richtlinienvorschlags 
kam es jedoch nicht, da die im Rat notwendige Einstimmigkeit nicht erreicht wer-
den konnte l1 . Auf der deutschen Seite begrüßte zwar der Bundesrat den Richt-
linienvorschlag, soweit er ein Diskriminierungsverbot enthielt. Er bat aber die 
Bundesregierung, sich für die Streichung einer bevorzugten Berücksichtigung von 
Teilzeitbeschäftigten bei der Besetzung von Vollzeitarbeitsplätzen einzusetzen 12. 

Eine solche Regelung sei der Flexibilität des Arbeitsmarktes hinderlich. 

5 Mitteilung der Kommission zur Umverteilung der Arbeitszeit, KOM (79) 188 endg., 
S. 10; Entschließung des Rates vom 18. 12. 1979 über die Anpassung der Arbeitszeit, ABI. 
1980, C 2, S. 2; Entschließung des Europaparlamentes vom 17. 09. 1981 zur Beschäftigung 
und zur Neugestaltung der Arbeitszeit, ABI. 1981, C 260, S. 54 ff. 

6 VgI. Entschließung des Rates vom 18. 12. 1979 über die Anpassung der Arbeitszeit, 
ABI. 1980, C 2. 

7 ABI. 1981, C 260, S. 60. 

8 ABI. 1982, C 62, S. 7. 

9 ABI. 1983, C 18, S. 5; vgI. zu den RLV 1982 und RLV 1983: Ma. Schmidt, Teilzeitarbeit 
in der EG, S. 275 ff.; Mi. Schmidt, Richtlinienvorschläge, S. 135, 140 ff. 

10 = Art. 100 EGY. 

11 Ma. Schmidt, Teilzeitarbeit in der EG, S. 283 f. 


