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Tenor:

Unter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen wird auf die
Berufung der Klagerin das Urteil des Arbeitsgerichts Gelsenkirchen
vom 26.06.2002 - 4 Ca 2781/01 - teilweise abgeandert.

Auf den Hilfsantrag der Klagerin wird festgestellt, dass der
Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin im Nachtdienst im sog.
Sieben-Tage-Rhythmus zu beschaftigen.

Von den Kosten des Verfahrens tragen beide Parteien je die
Halfte.
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Tatbestand

Die Parteien streiten im bestehenden Arbeitsverhaltnis um die Verteilung der Arbeitszeit der
Klagerin.

Der beklagte Verein unterhalt in G2xxxxxxxxxxx verschiedene Behinderteneinrichtungen. Die
Klagerin war seit 1990 zunéchst als Stationsleiterin tatig. Nach der Geburt ihres ersten
Kindes vereinbarte sie mit dem Beklagten ab dem 01.02.1997 eine Tatigkeit als
Altenpflegerin, wobei sie auf eigenen Wunsch ausschlief3lich Nachtwachen durchfiihrte. Zum
damaligen Zeitpunkt war dieser Nachtdienst durchgangig in einem Sieben-Tage-Rhythmus —
jeweils von Donnerstag zu Donnerstag — organisiert. Der Einsatz der Klagerin erfolgte im
Haus 39 auf Station CD.

Nach der Geburt ihres zweiten Kindes im November 1998 nahm die Klagerin bis zum
18.11.2001 Erziehungsurlaub in Anspruch. Mit dessen Ende wurde der Kléagerin eine
Tatigkeit als Nachtwache im sog. Wohnheimverbund "Die Alternative"”, bestehend aus den
Hausern 37, 39 und 7, im Zwei-Tage-Rhythmus zugewiesen. Dies halt die Klagerin fur
vertragswidrig und verlangt deshalb in erster Linie die Beschaftigung an ihrem friheren
Arbeitsplatz im Haus 39 auf der Station CD. Im Ubrigen vertritt sie den Standpunkt, mit Rick-

sicht auf ihre familiaren Belange — der Ehemann der Klagerin ist ebenfalls in einem
pflegerischen Beruf tatig und hat nach Behauptung der Klagerin Nachtbereitschaft in einem
Sieben-Tage-Rhythmus zu leisten — habe der Arbeitgeber gegebenenfalls einer anderen
Nachtwache den Dienst im Zwei-Tage-Rhythmus zuweisen muissen. Hilfsweise begehrt sie
dementsprechend die Feststellung, dass der Beklagte sie im Nachtdienst im Sieben-Tage-
Rhythmus zu beschéaftigen habe.

Durch Urteil vom 26.06.2002, auf welches wegen des weiteren erstinstanzlichen Partei-
vorbringens Bezug genommen wird, hat das Arbeitsgericht die Klage abgewiesen. Zur
Begrindung ist im Wesentlichen ausgefiihrt worden, nach dem Inhalt des schriftlichen
Arbeitsvertrages sei die Klagerin als Altenpflegerin tatig, ohne dass arbeitsvertragliche
Abreden Uber Arbeitszeit und Arbeitsort getroffen seien. Allein die Tatsache, dass die
Klagerin ihre frihere, seit dem Jahre 1990 ausgeUlbte Tatigkeit als Stationsleiterin
aufgegeben und nachfolgend eben wegen ihrer familiaren Situation nach Geburt des ersten
Kindes als Nachtwache eingesetzt worden sei, vermdge nichts daran zu andern, dass weder
eine Tatigkeit als Dauernachtwache vereinbart noch gar Arbeitsort und Arbeitszeit vertraglich
festgelegt seien. Die Regelung dieser Fragen unterliege vielmehr dem arbeitsvertraglichen
Direktionsrecht. Allein der Umstand, dass die Klagerin tUber einen langeren Zeitraum zu
bestimmten Bedingungen gearbeitet habe, gentige nicht, um von einer Vertragsanderung
durch "Konkretisierung" auszugehen. Entgegen der Auffassung der Klagerin habe der
Beklagte bei der Austibung des Direktionsrechts auch den Mal3stab billigen Ermessens im
Sinne des § 315 BGB eingehalten. Insbesondere kdnne nicht davon ausgegangen werden,
dass allein die Zuweisung einer Tatigkeit im Nachtdienst im Sieben-Tage-Rhythmus im Haus
39 auf der Station CD die einzig richtige Ermessensentscheidung sei. Ebenso wenig sei der
Beklagte nach Mal3gabe des Hilfsantrages verpflichtet, anstelle der Klagerin einer anderen
Mitarbeiterin den Dienst im Zwei-Tage-Rhythmus zuzuweisen, damit die Klagerin im Sieben-
Tage-Rhythmus arbeiten kbnne. Nach dem unwidersprochenen Vortrag des Beklagten
musse davon ausgegangen werden, dass das Direktionsrecht des Arbeitgebers eine
derartige Aufgabenzuweisung an andere Mitarbeiter nicht erlaube, da diese vertraglich als
Dauernachtwache eingestellt seien oder jedenfalls das Direktionsrecht aufgrund des
langjahrigen Einsatzes als Dauernachtwache entsprechend eingeschrankt sei. Abgesehen



davon verkenne die Klagerin, dass gerade die Mitarbeiterin S5xxxx, auf welche die Klagerin
vorrangig verweise, bereits seit 30 Jahren als Dauernachtwache im selben Sieben-Tage-
Rhythmus beschaftigt sei. Ein derartig langjahrig ausgetbter Arbeitsrhythmus flhre aber
erfahrungsgemal’ zu einer verfestigten privaten Lebensflihrung. Zusammen mit der Lange
der Betriebszugehorigkeit dieser Mitarbeiterin sei damit deren Interesse an der Beibehaltung

ihrer Arbeitsbedingungen nicht geringer als das Interesse der Klagerin an einer 7
Arbeitszeitgestaltung im Sieben-Tage-Rhythmus zu bewerten. Auch im Verhéltnis zu den

ubrigen Nachtwachen kdnne nach diesen Mal3staben die getroffene Arbeitseinteilung nicht

als ermessensfehlerhaft beanstandet werden.

Mit ihrer rechtzeitig eingelegten und begrindeten Berufung verfolgt die Klagerin ihr Begehren 8
weiter und halt insbesondere an der Auffassung fest, trotz Fehlens einer entsprechenden
schriftlichen Vereinbarung im Arbeitsvertrag ergebe sich jedenfalls aus einer mundlichen
Absprache eine rechtliche Bindung des Beklagten hinsichtlich der konkreten
Arbeitseinteilung. Nachdem namlich die bisherige Aufgabenstellung der Klagerin als
Stationsleiterin nach Geburt des ersten Kindes gerade mit Rucksicht auf die familiaren
Belange dahingehend geandert worden sei, dass die Klagerin im Sieben-Tage-Rhythmus im
Haus 39 auf Station CD als Altenpflegerin eingesetzt werde, musse hier von einer vertraglich
bindenden Bindung ausgegangen werden. Entgegen der Darstellung des Beklagten treffe es
auch nicht zu, dass die Ubrigen Nachtwachen auf der Grundlage eines spezifischen
Nachtwachenvertrages tétig seien; erst recht sei deren Einsatz im Sieben-Tage-Rhythmus
nicht vertraglich fixiert. Unter Berlicksichtigung der familidaren Belange der Klagerin misse
danach jedenfalls die Auswahlentscheidung des Arbeitgebers als unbillig angesehen werden.
Wahrend namlich die Klagerin bei einem Einsatz im Sieben-Tage-Rhythmus ihre Tatigkeit in
zeitlicher Abstimmung mit ihrem Ehemann, welcher in seinem pflegerischen Beruf nachtliche
Rufbereitschaft im Sieben-Tage-Rhythmus zu leisten habe, so austiben kénne, dass die
Kinder des Nachts nicht alleine seien, letzteres hingegen beim Einsatz im Zwei-Tage-
Rhythmus nicht gewahrleistet werden kénne, seien bei anderen Nachtwachen keine
vergleichbaren Belastungen festzustellen. Dies gelte insbesondere fur Frau S5xxxx (geboren
01.08.1947, Eintritt 02.05.1972). Allein die Tatsache, dass diese seit 1988 im Sieben-Tage-
Rhythmus eingesetzt werde und sich hieran gewdhnt habe, kdnne keinen Vorrang vor den
familiaren Belangen der Klagerin begriinden.

Die Klagerin beantragt, 9

den Beklagten zu verurteilen, beginnend mit dem 19.11.2001 die Klagerin in der Nach®wache
im Sieben-Tage-Rhythmus, jeweils Donnerstag bis Donnerstag, im Haus 39 des Beklagten
auf Station CD zu beschéttigen,

hilfsweise 11

festzustellen, dass der Beklagte verpflichtet ist, die Klagerin im Nachtdienst im sogerighnten
Sieben-Tage-Rhythmus zu beschaftigten.

Der Beklagte beantragt, 13
die Berufung zurtickzuweisen. 14

Er verteidigt unter Wiederholung seines erstinstanzlichen Vorbringens die arbeitsgerichtliche 15
Entscheidung als zutreffend und halt die Berufung schon mangels ausreichender
Berufungsbegriindung fir unzulédssig. Soweit sich die Klagerin auf eine angeblich mindliche



Vereinbarung — bezogen auf einen Einsatz im Sieben-Tage-Rhythmus im Haus 39 —beziehe,
ergebe sich schon aus dem arbeitsvertraglichen Schriftftormerfordernis sowie aus der
Vorschrift des § 4 Abs. 2 S. 1 BAT die Unwirksamkeit der behaupteten Abrede. Soweit die
Klagerin die Austibung des Direktionsrechts als unbillig beanstande, misse bestritten
werden, dass die Klagerin aus familiaren Grinden auf eine Nachtdiensttatigkeit
ausschlief3lich im Sieben-Tage-Rhythmus angewiesen sei. Abgesehen davon, dass die
Klagerin erst im Zuge des Prozesses ausreichend konkrete Angaben zu ihrer famili&ren
Situation gemacht habe, weswegen der Einrichtungsleiter bei der Arbeitseinteilung im
November 2001 diese habe gar nicht berticksichtigen kdnnen, konne auch nach dem zuletzt
behaupteten Sachverhalt die getroffene Auswahlentscheidung nicht beanstandet werden.
Hierzu tragt der Beklagte mit Schriftsatz vom 26.03.2003 nadhere Umsténde zu den einzelnen
betroffenen Arbeitnehmern vor. Speziell zur Person der Mitarbeiterin S5xxxx verweist der
Beklagte auf die Tatsache, dass diese seit 1972 als Dauernachtwache tatig und seit dem
09.08.1988 im Sieben-Tage-Rhythmus eingesetzt ist. Wegen ihrer langjéhrigen Tatigkeit
(knapp 15 Jahre) und ihrer Gewdhnung an den bisherigen Rhythmus lehne Frau S5xxxx eine
Tatigkeit im Zwei-Tage-Rhythmus ab und hatte sich auch im November 2001 nicht damit
einverstanden erklart.

Das Landesarbeitsgericht hat Beweis erhoben tber die Behauptungen der Klagerin zu den
Einsatzzeiten ihres Ehemannes durch dessen uneidliche zeugenschaftliche Vernehmung.
Wegen des Ergebnisses der Beweisaufnahme wird auf die Sitzungsniederschrift vom
20.02.2003 (BIl. 132 d. Akte) Bezug genommen.

Zum Ergebnis der Beweisaufnahme nimmt der Beklagte wie folgt Stellung:

Soweit der vom Landesarbeitsgericht vernommene Ehemann der Klagerin ausgesagt habe,
er habe seinerseits im Wechsel mit seinem Arbeitgeber nachtliche Rufbereitschaft im Sieben-
Tages-Rhythmus zu leisten, auf Befragen habe sich sein Arbeitgeber mit einem Wechsel in
einen Zwei-Tage-Rhythmus nicht einverstanden erklart, sei nach der Zeugenaussage nicht
nachvollziehbar, warum der Arbeitgeber — zu welchem der Ehemann der Klagerin
offensichtlich ein aul3erordentlich gutes Verhéltnis pflege — eine Tatigkeit im Zwei-Tage-
Rhythmus ablehne. Die bloRe Angabe des Zeugen, er als Arbeitnehmer habe die Vorgabe
seines Arbeitgebers nicht zu hinterfragen, erscheine nicht Giberzeugend. Abgesehen von der
mangelnden Glaubwiirdigkeit der Zeugenaussage miisse im Ubrigen auch aus prozessualen
Grinden der Verwertung der Zeugenaussage widersprochen werden. Tatsachlich habe
namlich der spater als Zeuge vernommene Ehemann der Klagerin zuvor an der mindlichen
Verhandlung vor dem Landesarbeitsgericht als Zuhdrer teilgenommen. Erst nach Erdrterung
der Beweisproblematik habe die Klagerin sich dann — verspatet — auf das Zeugnis ihres
Ehemannes berufen. Mit den Regeln des Prozessrechts sei dies nicht vereinbar.

Entscheidungsgriinde

A

Die Berufung ist zulassig. Insbesondere liegt eine ausreichende Berufungsbegriindung im
Sinne des 8§ 520 ZPO vor. Soweit das Arbeitsgericht den Hauptantrag der Klagerin mit der
Begrindung abgewiesen hat, es fehle eine Vereinbarung Uber einen konkreten Arbeitseinsatz
im Haus 39 und der Station CD, hat die Klagerin mit der Berufungsbegrindung eine mundlich
getroffene Vereinbarung behauptet. Dies gentigt — ohne Ricksicht auf die Schltssigkeit des
Vorbringens — als Angriff auf den Subsumtionsschluss des arbeitsgerichtlichen Urteils.
Daruber hinaus hat die Klagerin — fir Haupt- und Hilfsantrag von Belang — vertraglich
bindende Absprachen mit den lbrigen Beschéftigten bestritten, welche nach dem Standpunkt
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des arbeitsgerichtlichen Urteils einer abweichenden Arbeitseinteilung entgegenstehen. Auch
die weitere eigenstandige Erwagung des Arbeitsgerichts zur Anwendung der Vorschrift des §
315 BGB, der langjahrige Einsatz der Mitarbeiterin S5xxxx fuihre zu einer Verfestigung der
privaten Lebensfiihrung, wird von der Klagerin ausreichend mit der Erwagung angegriffen,
dass unter Bertcksichtigung sozialer Auswabhlkriterien die familiaren Belange der Klagerin
vorrangig zu bertcksichtigen seien. Allein bei Abstimmung ihres Arbeitseinsatzes mit dem
Arbeitseinsatzes ihres Ehemannes lasse sich eine Aufsicht tiber die Kinder mit der
notwendigen Erwerbstatigkeit der Klagerin vereinbaren.

B

Die Berufung der Klagerin ist unbegriindet, soweit es den verfolgten Hauptantrag betrifft.
Wegen des verfolgten Hilfsantrages erweist sich die Berufung hingegen als begriindet.

Soweit die Klagerin mit inrem Hauptantrag erreichen will, auf inren friheren Arbeitsplatz
zurtckzukehren, ist ihre Berufung unbegriindet.

1. Zutreffend hat das Arbeitsgericht erkannt, dass der Arbeitsvertrag der Klagerin auch in der
zuletzt maf3geblichen Form der Klagerin keinen bestimmten Arbeitsplatz im Haus 39 und hier
in Station CD zusichert. Soweit die Klagerin erganzend im zweiten Rechtszug eine
entsprechende mundliche Abrede behauptet, scheitert die Wirksamkeit dieser Vereinbarung
schon an der arbeitsvertraglich vorgesehenen Schriftformabrede. Im Ubrigen konnte mit der
Erwagung, die Klagerin habe nur aufgrund der behaupteten mindlichen Absprache nach der
Geburt ihres ersten Kindes ihren Dienst durchfiihren kénnen, allein die Festlegung auf einen
verbindlichen Einsatz als Nachtwache im Sieben-Tage-Rhythmus begriindet werden, nicht
hingegen die Festlegung auf die Station CD im Haus 39 als Arbeitsort.

2. Zu Recht hat das Arbeitsgericht weiter eine "Konkretisierung" der arbeitsvertraglichen
Pflichten nach Mal3gabe des Hauptantrages verneint. FUr eine stillschweigende Vertrags-
anderung in dem Sinne, die Klagerin solle und misse kunftig ausschlief3lich noch unter den
aktuellen Bedingungen auf einer bestimmten Station arbeiten, fehlt es an einer ausreichen-
den Grundlage. Insbesondere ist zu beachten, dass eine derartige stillschweigende Ver-

tragsanderung auch im Interesse des Arbeitnehmers nur unter sehr eingeschrankten
Voraussetzungen angenommen werden kann. Ist ndmlich die arbeitsvertragliche
Aufgabenstellung des Arbeitnehmers auf einen bestimmten Arbeitsplatz beschréankt, so fuhrt
dies bei Wegfall des konkreten Arbeitsplatzes zugleich zum Wegfall der
Beschéaftigungsmdglichkeit ohne die Notwendigkeit einer Sozialauswahl gemafl 8 1 Abs. 3
KSchG (vgl. BAG, Urteil vom 17.09.1998 — 2 AZR 725/97- AP 8 1 KSchG 1969 Soziale
Auswahl Nr. 36; LAG Hamm, Urteil vom 07.12.2000 — 12 Sa 1500/00).

3. Die Tatsache, dass Anlass fir die Anderung der arbeitsvertraglichen Tatigkeit im Jahre
1997 die Geburt des ersten Kindes der Klagerin war, um so die Voraussetzungen fir eine
Fortfihrung des Arbeitsverhaltnisses zu schaffen, bedeutet danach allein, dass der Beklagte
bei der kiinftigen Auslibung seines Weisungsrechts auf die ihm bekannten familiaren
Verhaltnisse der Klagerin im Sinne einer "Selbstbindung" insoweit gesteigerte Ricksicht zu
nehmen hatte, als nicht betriebliche Notwendigkeiten entgegenstanden. Eine abschliel3ende
vertragliche, nur durch Anderungskiindigung zu beseitigende Regelung tber einen Einsatz
der Klagerin ausschlief3lich als Nachtwache mit einem bestimmten Arbeitszeitrhythmus und
auf einer bestimmten Station Iasst sich hingegen hier nicht begrinden.

22

23

24

25

26

27

28

29



Auch auf der Grundlage einer solchen "Selbstbindung” und dem dadurch erweckten 30
Vertrauen war der Beklagte nicht gehindert, die bestehende Arbeitsorganisation so zu
verandern, dass sich hieraus Auswirkungen auf den konkreten Einsatz der Nachtwachen und
insbesondere auch der Klagerin ergaben. Die Zusammenfassung der Hauser 37, 39 und 7 zu
einem Wohnverbund stellt sich als unternehmerische Entscheidung dar, welche vom Gericht
nicht auf ihre Zweckmaligkeit hin Gberprift werden kann. Entsprechendes gilt fir die
Entscheidung des Beklagten, die Nachtdienste so zu organisieren, dass fur eine der
Nachtwachen anstelle des Sieben-Tage-Rhythmus ein Zwei-Tage-Rhythmus eingefiihrt wird
und die Zustandigkeit einer Nachtwache nach Art einer "Springertatigkeit" auf die Bewohner
samtlicher drei Hauser der neugeschaffenen Organisationseinheit ausgedehnt wird. Die
dargestellte "Selbstbindung" des Beklagten betrifft allein den Arbeitseinsatz im Rahmen der
bestehenden Arbeitsorganisation. Demgegeniber liegt der Gedanke fern, der Arbeit-geber
wolle sich dauerhaft zur Aufrechterhaltung einer bestimmten Arbeitsorganisation verpflichten.

Nach alledem kommt ein Anspruch der Klagerin auf Beschéaftigung am bisherigen 31
Arbeitsplatz nicht in Betracht.

Il 32

Begriindet ist die Berufung demgegentiber, soweit es um den verfolgten Hilfsantrag der 33
Klagerin geht, mit welchem die Verpflichtung der Beklagten festgestellt werden soll, die
Klagerin im Nachtdienst im Sieben-Tage-Rhythmus zu beschéftigen.

1. Gegen die Zulassigkeit des verfolgten Feststellungsantrages bestehen keine Bedenken. 34
Zwischen den Parteien besteht Streit Gber die Reichweite des arbeitgeberseitigen Direk-
tionsrechts und die vom Arbeitgeber vorgenommene Diensteinteilung, also tber den Inhalt
der arbeitsvertraglichen Rechte und Pflichten. Zur Klarung dieser individualrechtlichen Frage
ist der Weg des Feststellungsantrages geeignet und sinnvoll. Ob die Klagerin demgegentber
ihr Begehren auch im Wege eines Leistungsantrages durchsetzen kénnte, erscheint im
Hinblick darauf, dass die gerichtliche Klarung der hier streitigen Frage gegebenenfalls zu
einer Umverteilung oder Neuorganisation der Arbeit fihren muss und insoweit
maoglicherweise Mitbestimmungsrechte der Mitarbeitervertretung berihrt sein kénnten, nicht
unzweifelhaft. Schon aus diesem Grunde muss der Grundsatz des "Vorrangs der
Leistungsklage" zurticktreten.

2. Der Feststellungsantrag der Klagerin ist auch in der Sache begrtindet. Der Beklagte ist 35
verpflichtet, die Klagerin im Nachtdienst im Sieben-Tage-Rhythmus zu beschéftigen.

Wie vorstehend ausgefiihrt worden ist, steht der Klagerin zwar auf der Grundlage des 36
Arbeitsvertrages kein Anspruch darauf zu, ausschlie3lich — wie in der Vergangenheit — im
Nachtdienst im Sieben-Tage-Rhythmus eingesetzt zu werden. Vielmehr unterliegt der Einsatz

der Klagerin dem Weisungsrecht des Arbeitgebers. Bei der Auswahl, welche der eingesetzten
Nachtwachen abweichend vom Sieben-Tage-Rhythmus im Zwei-Tage-Rhythmus eingesetzt

wird, hat der Beklagte jedoch die Grundsatze billigen Ermessens (8 315 BGB) nicht

hinreichend beachtet. Bei zutreffender Auswahlentscheidung nach dem Mal3stab der
"Zumutbarkeit" hatte der Beklagte nicht die Klagerin fur den Zwei-Tage-Rhythmus vorsehen
durfen.

a) Das Arbeitsgericht hat bei der rechtlichen Uberpriifung der Auswahlentscheidung auf der 37
Grundlage unwidersprochenen Beklagtenvortrages angenommen, allein gegenuber der

Klagerin sei eine Anderung des Arbeitseinsatzes in Betracht gekommen, da bei den tibrigen
Nachtwachen eine entsprechende vertragliche Festlegung vorliege.



Im zweiten Rechtszuge ist insoweit klargestellt worden, dass zwar hinsichtlich der Gbrigen 38
Krafte eine vertragliche Regelung hinsichtlich des Nachtwacheneinsatzes, nicht aber

hinsichtlich des Sieben-Tage-Rhythmus vorliegt. Anderes gilt allein fur Frau H5xxxx, welche

im Rahmen eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens einen Vergleich geschlossen hat, in

welchem ausdricklich die Sieben-Tage-Regelung festgehalten ist.

Richtig ist danach allein, dass den ubrigen Beschaftigten — anders als der Klagerin — die 39
Nachtwachentatigkeit als solche nicht einseitig entzogen werden kann. Darum geht es hier

jedoch nicht. Allein die Tatsache, dass der Beklagte berechtigt wéare, der Klagerin auch eine
andere als eine Nachtwachentatigkeit zuzuweisen, hingegen die Ubrigen genannten

Personen arbeitsvertraglich als Nachtwachen téatig sind, hat mit dem maf3geblichen
Arbeitsrhythmus nichts zu tun. Hinsichtlich des Arbeitsrhythmus fehlt es damit bei samtlichen,

als Nachtwachen eingesetzten Kraften an einer vertraglichen Festlegung.

b) In inhaltlicher Hinsicht hat sich die erforderliche Auswahlentscheidung, welcher 40
eingesetzten Nachtwache eine Téatigkeit im Zwei-Tage-Rhythmus zugewiesen wird, nicht
anders als bei Ausspruch einer Anderungskiindigung daran zu orientieren, welchem der
Arbeitnehmer die Anderung am ehesten zuzumuten ist. Dauer der Betriebszugehérigkeit,
Unterhaltspflichten oder ein sonstiger erworbener "sozialer Besitzstand" sind zwar im Falle
einer Beendigungskuindigung fur die Frage entscheidend, wen der Verlust des Arbeitsplatzes
am hartesten trifft. Demgegeniiber kommt es bei einer Anderung der Arbeitsbedingungen im
Zuge einer Anderungskiindigung darauf an, wem die Anderung am ehesten zumutbar ist
(BAG, Urteil vom 19.05.1993 — 2 AZR 584/92 — AP 8 2 KSchG 1969 Nr. 31 = EZA § 1 KSchG
Betriebsbedingte Kiindigung Nr. 73; KR-Rost, 6. Aufl., 8§ 2 KSchG Rz 103 a; APS-Kilnzl, § 2
KSchG 1969 Rz 281 m.w.N.). So kann etwa die Anderung der Arbeitszeit einen Arbeitnehmer
wegen familiarer Bindungen besonders hart treffen, wenn hierdurch etwa die Betreuung der
Kinder im Wechsel mit dem gleichfalls berufstatigen Ehegatten in Frage gestellt wird (KR-
Rost a.a.0.; BAG Urteil vom 18.01.1990 — 2 AZR 183/89 — AP § 2 KSchG 1969 Nr. 27).

Bedarf es zur Anderung der Arbeitszeit keiner Anderungskiindigung, erfolgt diese vielmehr 41
auf der Grundlage des arbeitsvertraglichen Direktionsrechts, so kann hiefir im Grundsatz
kein anderer Beurteilungsmal3stab gelten (LAG Hamm, Urteil vom 12.02.1996 — 8 (9) Sa
1235/95 — LAGE § 611 BGB Direktionsrecht Nr. 35; LAG KéIn, Beschluss vom 15.8.1996

—5(4) TaBV 26/96 - NZA 1997,887; LAG Berlin, Urteil vom 14.12.1998 — 9 Sa 95/98; MUKo- 42
Gottwald, 4. Aufl., 8 315 BGB Rz. 72). Zwar muss der Arbeitnehmer, dessen Arbeitszeit bzw.
Arbeitsrhythmus vertraglich nicht festgelegt ist, eher als der vertraglich geschiitzte

Arbeitnehmer mit entsprechenden Anderungen rechnen. Gelten aber hinsichtlich der
Arbeitseinteilung gleiche Vertragsbedingungen fiir eine Mehrzahl von Arbeitnehmern, so ist

unter diesen die Auswahl unter dem Gesichtspunkt der Zumutbarkeit der geéanderten

Arbeitszeit zu treffen.

Hieraus ergibt sich zunachst, dass eine Orientierung der Auswahlentscheidung an der Dauer 43
der Betriebszugehdorigkeit nicht im Rahmen billigen Ermessens liegt. Ebenso wenig folgt

allein aus der Tatsache, dass die seit dem Jahr 1990 téatige Klagerin erst seit dem 01.02.1997

als Nachtwache tatig ist, die brigen Nachtwachen hingegen tUberwiegend bereits seit dem

Jahre 1988 im Sieben-Tage-Rhythmus arbeiten, deren Vorrang bei der erforderlichen
Auswahlentscheidung. Letzterer Gesichtspunkt wére allein von Belang, wenn ansonsten

keine relevanten Auswahlgesichtspunkte vorhanden wéaren. Allein bei gleicher Zumutbarkeit
konnten Betriebszugehorigkeit bzw. Dauer der konkreten Beschaftigung als
Auswabhlgesichtspunkte erganzend herangezogen werden.
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Kommt es danach bei der erforderlichen Auswahlentscheidung auf die Frage der
Zumutbarkeit der Anderung der Arbeitsbedingungen fiir die betroffenen Arbeitnehmer an, so
ist hier die familiare Situation der Klagerin zu wirdigen.

Unstreitig hat die Klagerin — gemeinsam mit ihrem Ehemann — minderjahrige Kinder zu
betreuen. Eben wegen der Geburt ihres ersten Kindes hat die Klagerin ihre friihere Tatigkeit
als Stationsleiterin aufgegeben und ist seither als Nachtwache tatig. Zu demjenigen
Zeitpunkt, als die Klagerin nach der Geburt ihres zweiten Kindes aus dem Erziehungsurlaub
zurtckkehrte und ihr der geanderte Arbeitsrhythmus zugewiesen wurde (November 2001),
war das zweite Kind drei Jahre alt. Auch im gegenwartigen Zeitpunkt sind damit beide Kinder
der Klagerin noch in einem Alter, in welchem sie auf eine Betreuung angewiesen sind und
nicht ohne Not des Nachts allein im Hause zurtickgelassen werden kénnen.

C) Zu der Frage, inwiefern diese familiaren Umstande einen Einsatz im Sieben-Tage-
Rhythmus erfordern, hat die Klagerin vorgetragen, sie habe auf der Grundlage der friheren
Arbeitseinteilung die Kindesbetreuung in der Weise organisiert, dass sie im Wechsel mit
ihrem Ehemann die Kinderbetreuung erledige. Dieser habe im Sieben-Tage-Rhythmus
nachtliche Rufbereitschaft zu leisten, wobei durch wechselseitige Abstimmung der Sieben-
Tage-Dienste die Anwesenheit eines Elternteils in der Nacht gewahrleistet sei. Eine
Anderung in dem Sinne, dass auch der Ehemann wie die Klagerin im Zwei-Tage-Rhythmus
arbeite, scheide aus, da der Arbeitgeber des Ehemannes hierzu nicht bereit sei.

Der Beklagte hat derartige Hinderungsgriinde bestritten und im Ubrigen das Fehlen eines
Beweisantritts beanstandet.

Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum (BGHZ 41, 271; MUKo-
Gottwald, 4. Aufl., 8 315 BGB Rz. 52; Baumgartel/Strieder, Handbuch der Beweislast im
Privatrecht, 2. Aufl., 8 315 BGB Rz. 3) liegt die Beweislast daftir, dass die vom Berechtigten
getroffene Leistungsbestimmung der Billigkeit entspricht, beim Bestimmungsberechtigten.
Folgt man dieser Auffassung, so trifft ohnehin den Beklagten die Beweislast. Beriicksichtigt
man demgegeniber die Tatsache, dass vorliegend nicht die Billigkeit der Anderung des
Arbeitsrhythmus an sich, sondern die erforderliche "Sozialauswahl" in Frage steht, liegt eine
Parallele zur Beweislastverteilung des § 1 Abs. 3 S. 8§ KSchG nahe. Das gilt um so mehr, als
aus den vorstehenden Grinden der Mal3stab fir die zu treffende Auswahlentscheidung —
namlich die Zumutbarkeit — sich hier an die Regeln der Anderungskiindigung geman § 2
KSchG anlehnt.

Dementsprechend hat die Kammer auf Antrag der Klagerin Beweis tUber die mafl3geblichen
Arbeitsbedingungen ihres Ehemannes erhoben. Dieser hat die Darstellung der Klagerin
bestétigt, dass er seinerseits in einem Sieben-Tage-Rhythmus nachtliche Rufbereitschaft zu
leisten hat. Auf Befragen hat der Zeuge weiter ausgesagt, sein Arbeitgeber sei zu einer
Anderung der Arbeitszeitregelung nicht bereit, weil er selbst aus familiaren Griinden auf die
bestehende Regelung angewiesen sei.

Die Kammer hat keine Bedenken, der Aussage des Zeugen Glauben zu schenken. Allein die
Tatsache, dass es sich bei dem Zeugen um den Ehemann der Klagerin handelt, genigt nicht,
dem Zeugen die Glaubwaurdigkeit von vornherein abzusprechen. Auch die Tatsache, dass der
Zeuge vor seiner Benennung an der mundlichen Verhandlung als Zuhorer teilgenommen hat,
steht weder — wie im Folgenden auszufuhren ist — der prozessualen Verwertbarkeit der
Aussage entgegen, noch kann den Umstanden nach davon ausgegangen werden, der Zeuge
habe erst durch Teilnahme an der mindlichen Verhandlung diejenigen Tatsachen erfahren,
welche er alsdann bei seiner Zeugenvernehmung bestétigen solle.
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Vielmehr ergibt sich schon aus der Klageschrift (S. 5/6), dass die Klagerin sich im 51
Zusammenhang mit der Frage der "Sozialauswahl" darauf berufen hatte, ihr Ehemann sei als
Pflegedienstleiter an Nachtdienste mit Rufbereitschaft gebunden und teile sich diese Dienste
mit dem Inhaber des privaten Pflegedienstes im Sieben-Tage-Rhythmus, ein Wechsel zum
Zwei-Tage-Rhythmus sei dem Ehemann nicht mdglich. Der Gedanke, dem Ehemann der
Klagerin sei dieser Sachvortrag zunachst unbekannt gewesen, erst durch Teilnahme an der
mundlichen Verhandlung habe er hiervon erfahren und habe dann, als Zeuge benannt, seine
Aussage "wunschgemalR" verfasst, erscheint unter diesen Umstanden ausgesprochen
fernliegend. Entgegen der Auffassung des Beklagten fehlt es auch keineswegs an einer
plausiblen Erklarung, warum der Arbeitgeber des Ehemannes seinerseits zu einem Wechsel
in einen Zwei-Tage-Rhythmus nicht bereit war und warum der Zeuge insoweit keine
verstarkten Anstrengungen unternommen hat, einen Meinungswechsel herbeizufiihren. Der
Zeuge hat insoweit ausgesagt, der Geschaftsfiihrer habe eine Anderung des Arbeitsrhythmus
abgelehnt und wolle am Sieben-Tage-Rhythmus festhalten, weil er selbst zwei Kinder habe
und seine Ehefrau berufstatig sei; er — der Zeuge — wisse nicht, was er als Arbeitnehmer
dagegen machen solle. Nach Auffassung der Kammer steht diese Sicht sowohl mit den
rechtlichen Gegebenheiten als auch mit den tatsachlichen Gepflogenheiten des Arbeitslebens
durchaus im Einklang. Allein der vom Beklagten herausgestellte Umstand, dass der Zeuge
offensichtlich ein au3erordentlich gutes Verhaltnis zu seinem Arbeitgeber pflege, vermag
hieran nichts zu andern. Im Gegenteil ware nicht auszuschliel3en, dass ein Beharren des
Zeugen auf seiner Forderung das bisher ungestoérte Arbeitsklima empfindlich belasten
konnte.

Die prozessuale Verwertbarkeit der Zeugenaussage ist schlief3lich auch nicht dadurch in 52
Frage gestellt, dass der Zeuge vor seiner Bennennung durch die Klagerin zunachst als
Zuhorer an der Verhandlung teilgenommen hat. Die Frage der Beweislast ist erst in der
mundlichen Verhandlung vom 20.02.2003 er6rtert worden. Erst nach Beratung der Kammer
ist der rechtliche Hinweis an die Klagerin zur Frage des erforderlichen Beweisantrittes
ergangen. Dass der Ehemann der Klagerin bis zu diesem Zeitpunkt die Verhandlung verfolgt
hat, muss danach zwar bei der Beweiswiurdigung beriicksichtigt werden, stellt jedoch weder
einen Verfahrensmangel dar, noch kdnnte ein solcher ein Verwertungsverbot begrinden.
Nachdem im Zuge der Beweisaufnahme im Ubrigen der Enemann der Klagerin seinen
Arbeitgeber namhaft gemacht hat, hatte der Beklagte ohne weiteres seinerseits Gelegenheit
gehabt, entsprechenden Gegenbeweis anzutreten. Ein Verstol3 gegen den Grundsatz der
prozessualen Waffen- oder Chancengleichheit liegt danach nicht vor.

d) Den somit festgestellten familiaren Belangen der Klagerin hat der Beklagte im Schriftsatz 53
vom 26.03.2003 diejenigen Grinde entgegengestellt, welche aus seiner Sicht dafur
malf3geblich waren und sind, dass den tbrigen Nachtwachen der Zwei-Tage-Rhythmus nicht
zuzumuten sei. Da die Klagerin insoweit keine Gegenerklarung abgegeben hat, sind die
entsprechenden Tatsachen zugestanden. Danach muss davon ausgegangen werden, dass
mit Ausnahme der Mitarbeiterin S5xxxx, auf welche nachfolgend gesondert einzugehen ist,
fur sdmtliche tbrigen Nachtwachen plausible Griinde angegeben sind, die deren Einsatz im
Zwei-Tage-Rhythmus erschweren oder ausschlief3en. Dies gilt fur die Betreuung des
Ehemannes durch Frau H5xxxx ebenso wie fir die Betreuung von Enkelkindern und
Schwiegermutter durch Frau O1xxx, gesundheitliche Griinde der Mitarbeiterin G6xxxxxx, den
Wohnort B1xxxx sowie die Schlafstorung beim Mitarbeiter S7xxxxxx und schlief3lich die
familiare Situation des Mitarbeiters B2xxx.

Demgegenuber tragt der Beklagte zur Mitarbeiterin R1xxxx S5xxxx allein vor, dass diese seit 54
1972 bei der Beklagten als Dauernachtwache tatig ist, und zwar seit August 1988 im Sieben-



Tage-Rhythmus. Wegen ihrer langjahrigen Téatigkeit und ihrer Gewdhnung an den bisherigen
Rhythmus lehne Frau S5xxxx eine Tatigkeit im Zwei-Tage-Rhythmus ab.

Wie bereits ausgefiihrt, kann die Dauer der Betriebszugehdorigkeit fur die Frage der
Zumutbarkeit der Anderung der Arbeitsbedingungen nicht unmittelbar herangezogen werden.
Die Frage der Gewodhnung an den bisherigen Arbeitsrhythmus ist zwar keineswegs ganzlich
unbeachtlich, weil zweifellos bei einem jeden Arbeitnehmer davon ausgegangen werden
kann, dass er sich auf eine langjéahrig getibte Arbeitseinteilung innerlich und organisatorisch
eingestellt hat. Ein Wechsel wird deshalb in der Regel als nachteilig und lastig empfunden.
Demgegenuber kann aus dem Gesichtspunkt der Gewdhnung nicht ohne weiteres auf
gesundheitliche Belastungen geschlossen werden. Dies ergibt sich hier schon daraus, dass
der Beklagte ausdricklich bei den tbrigen Beschatftigten neben der Gewdhnung an den
langjahrigen Rhythmus bei einzelnen Mitarbeitern zusétzlich gesundheitliche Grinde anfihrt
und etwa beim Mitarbeiter S7xxxxxx auf Schlafstérungen hinweist. Aus demselben Grunde
kann auch aus dem Alter der Mitarbeiterin S5xxxx (geboren 1947) nicht ohne weiteres
gefolgert werden, fiir einen tber flinfzigjahrigen Arbeitnehmer sei generell ein Wechsel des
Arbeitrhythmus bzw. ein Zwei-Tage-Rhythmus der Gesundheit abtraglicher als ein Sieben-
Tage-Rhythmus. Weder ist ein solcher Erfahrungssatz vorgetragen noch offenkundig.

Damit verbleibt auf Seiten der Mitarbeiterin S5xxxx allein die vom Arbeitsgericht aus der
langjahrigen Arbeitseinteilung wohl zu Recht gefolgerte "verfestigte private Lebensfiihrung".
Stellt man diesen Gesichtspunkt der Problematik gegentber, welche sich fir die Klagerin aus
dem Wechsel des Arbeitsrhythmus ergibt, so vermag die Kammer dem Standpunkt des
Arbeitsgerichts nicht zu folgen, bei beiden Arbeithehmerinnen lagen gleichwertige Interessen
vor, so dass von einer ermessensfehlerhaften Auswahlentscheidung nicht ausgegangen
werden kénne.

Mit Rucksicht auf den verfassungsrechtlich gebotenen Schutz der Familie kénnen die
Probleme der Kinderbetreuung nicht als rein privates Anliegen der Klagerin bewertet werden.
Dies gilt auch, wenn man vorrangig die Mdglichkeit ins Auge fasst, die Kinderbetreuung
wahrend der Nachtstunden gegebenenfalls anderweitig — etwa durch eine bezahlte
Betreuungskraft — zu sichern. Abgesehen davon, dass die Klagerin hierzu auf die finanziellen
Belastungen infolge eines Hausbaus hingewiesen hat, ware eine derartige Regelung
jedenfalls nur mit einem erheblichen organisatorischen Aufwand zu gewahrleisten, welcher
dem unterschiedlichen Arbeitsrhythmus der Klagerin und ihres Ehemannes Rechnung tragen
musste. Dementsprechend musste eine Kinderbetreuung nicht durchgangig und auch nicht
wochentlich wechselnd, sondern speziell fir die Tage gefunden werden, an denen sich die
Nachtdienste der Klagerin und ihres Ehemannes tberschneiden. Im Rahmen der
Personalplanung eines gréReren Betriebes erscheint ein solch rollierender Arbeitseinsatz
durchaus denkbar, im hier vorliegenden Zusammenhang einer privat organisierten
Kinderbetreuung hingegen als wenig realistisch, zumal der Gesichtspunkt der personellen
Kontinuitat bei der Betreuung von Kleinkindern Beachtung verdient. Dies bedeutet nicht, dass
etwa samtliche Probleme der Vereinbarkeit von Kindererziehung und Berufstatigkeit der
Eheleute auf dem Ricken des Arbeitgebers oder der Ubrigen Beschéftigten und
insbesondere der Personen ausgetragen werden kénnen, welche entsprechende familiare
Pflichten nicht oder nicht mehr zu erfillen haben. Die Klagerin hat jedoch schon dadurch,
dass sie ihre Tatigkeit als Stationsleiterin zugunsten einer Nachtwachentatigkeit aufgegeben
hat, ihrerseits Verantwortung fir die Kindererziehung tilbernommen und fir den Beklagte
erkennbar gemacht, dass sie ihre Arbeit mit ihrer familidren Aufgabenstellung in Einklang zu
bringen sucht. Dementsprechend geht es mit dem Hilfsantrag nicht darum, dass die Klagerin
sich aus Anlass einer als nachteilig empfundenen Arbeitseinteilung auf familiare Belastungen
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beruft und Nachteile auf andere Beschaftigte abwalzen will. Vielmehr kann die Klagerin ihre
Tatigkeit realistischerweise nur fortfiihren, wenn der frilhere Sieben-Tage-Rhythmus fir sie
bestehen bleibt. Dann muss aber bei der Auswahlentscheidung des Arbeitgebers geman §
315 BGB und der Gegenuberstellung von Nachteilen und zumutbaren Belastungen daran
festgehalten werden, dass allein mit dem Hinweis auf Alter, Betriebszugehorigkeit und lange
Gewohnung sich ein Vorrang der Belange der Mitarbeiterin S5xxxx vor den familiar
begrindeten Belangen der Klagerin nicht begriinden l&sst.

Die von dem Beklagten getroffene Auswahlentscheidung hielt sich danach nicht im Rahmen
billigen Ermessens. Die Unbilligkeit der Ermessensentscheidung hat zur Folge, dass die
getroffene Anderung des Arbeitsrhythmus unwirksam ist. An die Stelle der unwirksamen
Auslbung des Direktionsrechts tritt damit die friihere Einteilung der Klagerin im Sieben-Tage-
Rhythmus.

e) Entgegen der Auffassung des Beklagten kommt es fuir die Begrindetheit des verfolgten
Feststellungsantrages nicht darauf an, ob die Klagerin bereits zum Zeitpunkt ihrer Riickkehr
aus dem Erziehungsurlaub und der Zuweisung des Zwei-Tage-Rhythmus diejenigen Griinde
offengelegt hat, welche fur die Ablehnung der Ermessensausiibung mafRgeblich waren.
Abgesehen davon, dass die Klagerin bereits vorgerichtlich mit Schreiben vom 04.10.2001 —
freilich neben anderen Gerichtspunkten — darauf hingewiesen hat, dass die wechselnden
Einsatzschichten wegen der Versorgung der beiden Kinder ihr nicht zumutbar seien und aus
diesem Grunde die getroffene "Sozialauswahl" beanstandet werde, kommt es aus rechtlichen
Griunden fur die Entscheidung tber den Klageantrag auf den Zeitpunkt der letzten
mundlichen Verhandlung an. Gegenstand des Klagebegehrens ist nicht eine in der
Vergangenheit liegende MalRnahme, welche — wie etwa die Rechtmaligkeit einer Kiindigung
— punktuell zu beurteilen ist, vielmehr soll mit dem verfolgten Feststellungsantrag eine
gegenwartige Verpflichtung des Beklagten festgestellt werden. Selbst wenn die Klagerin
vorprozessual oder im ersten Rechtszug ihr Begehren unzureichend begriindet hatte und
dementsprechend die Arbeitseinteilung nach Ruckkehr der Klagerin aus dem
Erziehungsurlaub ermessensfehlerfrei war, war mit der Angabe relevanter Griinde bzw. mit
deren Feststellung eine erneute Ausiibung des Ermessens erforderlich. Dass
zwischenzeitlich — aufgrund etwaiger Dispositionen des Arbeitgebers — sich die Verhéltnisse
im Betrieb so geandert haben, dass nunmehr die von der Klagerin gegehrte Arbeitseinteilung
nicht mehr madglich ist, tragt der Beklagte selbst nicht vor. Dann ist aber fir den Ausgang des
Rechtsstreits ohne Belang, ob der Beklagte bei der erstmaligen Ermessensaustibung
anlasslich der Rickkehr der Klagerin aus dem Erziehungsurlaub eine ermessensfehlerfreie
oder ermessensfehlerhafte Entscheidung getroffen hatte.

C

Von den Kosten des Verfahrens tragen beide Parteien je die Hélfte, 88 92, 97 Abs. 1 ZPO
i.V.m. 8§ 46 Abs. 2 ArbGG.

D

Die Kammer hat die Revision gegen das Urteil gemald 8§ 72 Abs. 1 ArbGG zugelassen.

Dr. Dudenbostel Hoffmann Gigler
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