BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 4/12

8 Sa 1136/11
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
25. September 2013

URTEIL

Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsbeklagte und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
25. September 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder und
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Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richter Simon und Effenberger flr Recht
erkannt:
1. Die Revision der Klagerin gegen das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 21. Oktober
2011 - 8 Sa 1136/11 - wird zuriickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tber die Hohe der Wechselschicht- und Schichtzu-

lage fur Teilzeitbeschaftigte.

Die Klagerin ist seit 1990 bei der Beklagten als Krankenschwester be-
schaftigt, zuletzt in Teilzeit mit 50 % der regelmé&Rigen Arbeitszeit eines voll-
zeitbeschaftigten Mitarbeiters (19,25 Stunden pro Woche). Auf das Arbeitsver-
haltnis finden kraft arbeitsvertraglicher Vereinbarung die Arbeitsvertragsrichtli-
nien des Diakonischen Werkes Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz

e. V. (AVR DWBO) in der jeweiligen Fassung Anwendung.

Durch Beschluss der Arbeitsrechtlichen Kommission des Diakonischen
Werkes Berlin-Brandenburg-schlesische Oberlausitz e. V. vom 15. Januar 2010
ist 8 20 AVR DWBO (Wechselschicht- und Schichtzulage) geandert und Abs. 5
hinzugeflgt worden. In der ab 1. Mai 2010 geltenden Fassung lautet die Rege-
lung wie folgt:

,(1) Die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter, die bzw. der
standig nach einem Schichtplan (Dienstplan) eingesetzt
ist, der einen regelmafiigen Wechsel der taglichen Ar-
beitszeit in Wechselschichten (§ 9e Abs. 2 Satz 2) vorsieht
und die bzw. der dabei in je funf Wochen durchschnittlich
mindestens 40 Arbeitsstunden in der dienstplanmaliigen
oder betriebsublichen Nachtschicht leistet, erhalt eine
Wechselschichtzulage i. H. v. 102,26 € monatlich.

(2) Die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter, die bzw. der
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standig Schichtarbeit (8 9e Abs. 3) zu leisten hat, erhalt
eine Schichtzulage i. H. v. 61,36 € monatlich, wenn sie
bzw. er nur deshalb die Voraussetzungen des Abs. 1 nicht
erfullt,

a) weil nach dem Schichtplan eine Unterbrechung der
Arbeit am Wochenende von hdchstens 48 Stunden
vorgesehen ist oder

b) weil sie bzw. er durchschnittich mindestens
40 Arbeitsstunden in der dienstplanmaRigen oder
betriebsiiblichen Nachtschicht nur in je sieben
Wochen leistet.

(3) Die Mitarbeiterin bzw. der Mitarbeiter, die bzw. der
standig Schichtarbeit (8§ 9e Abs. 3) oder Arbeit mit Ar-
beitsunterbrechungen (geteilter Dienst) zu leisten hat,
erhalt, wenn die Schichtarbeit oder der geteilte Dienst

a) innerhalb von mindestens 18 Stunden geleistet wird,
eine Schichtzulage i. H. v. 46,02 € monatlich,

b) innerhalb von mindestens 13 Stunden geleistet wird,
eine Schichtzulage i. H. v. 35,79 € monatlich.

(4) Die Abs. 1 bis 3 gelten nicht fur Mitarbeiterinnen und
Mitarbeiter, in deren regelmalige Arbeitszeit regelmalig
eine Arbeitsbereitschaft von durchschnittlich mindestens
drei Stunden taglich fallt (z. B. Pfortnerinnen und Pfortner,
Wachterinnen und Wéchter).

(5) Nichtvollbeschaftigte Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
erhalten von den Zulagen gem. Abs.1 bis 3, die fur
entsprechende vollbeschéftigte Mitarbeiterinnen  und
Mitarbeiter festgelegt sind, den Teil, der dem MaRR der mit
ihnen vereinbarten durchschnittlichen Arbeitszeit ent-
spricht.

Fur Nichtvollbeschaftigte tritt an die Stelle der
40 Arbeitsstunden in Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. b) die
Stundenzahl, die ihren Teilzeitquotienten entspricht.”

Im streitgegenstandlichen Zeitraum (Juli 2010 bis Januar 2011) gewahr-
te die Beklagte Zulagen nach § 20 Abs. 1 bis 3 AVR DWBO - anders als vor
dem 1. Mai 2010 - nur anteilig nach dem Verhaltnis der Arbeitszeit der Klagerin,
auch wenn diese im Bemessungszeitraum 40 Arbeitsstunden oder mehr in der

Nachtschicht leistete.
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Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Reduzierung der Wech-
selschichtzulage fur Teilzeitbeschéftigte stelle eine unzulédssige Diskriminierung
dar und verstof3e gegen 8 4 Abs. 1 TzBfG. Sie werde als Teilzeitbeschéaftigte
nur wegen der Teilzeitarbeit benachteiligt, auch wenn sie dieselbe Anzahl von
Nachtarbeitsstunden wie ein Vollzeitbeschéftigter leiste. Hinsichtlich der Nacht-
dienste sei sie den gleichen Belastungen wie Vollzeitbeschéaftigte ausgesetzt.
Da die AVR-Regelung an die Uberschreitung eines definierten Schwellenwertes
anknupfe, sei es unerheblich, in welchem Rhythmus die einzelnen Schichten

aufeinander folgten.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an sie 102,55 Euro brutto
nebst Zinsen in Hohe von flnf Prozentpunkten tber
dem Basiszinssatz nach bestimmter Staffelung zu
zahlen,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr
bei Leistung von Wechselschicht- und Schichtarbeit
im Falle der Erbringung von 40 Arbeitsstunden in der
dienstplanmafigen oder betriebstblichen Nacht-
schicht 100 % der in 820 Abs.1 bzw. Abs.2
Buchst. b AVR DWBO vorgesehenen Zulage, statt
der in 8 20 Abs. 5 AVR DWBO vorgesehenen, um
50 % gekirzten Zulage zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat die Auffassung
vertreten, die Arbeitsrechtliche Kommission habe die Zulagen fur die vollzeitbe-
schaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter in Kenntnis der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts differenziert festgelegt. Zusatzliche Ruhezeiten oder
langere Ruhepausen seien zum Anlass fur den Fortfall bzw. die Verringerung
der Zulage genommen worden. Fur Teilzeitkrafte seien andere Grenzwerte und
eine andere Hohe der Zulage geregelt worden. Damit sei die Regelung nach
dem Mal3stab des § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG gestaltet worden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben, das Landesarbeitsge-
richt hat sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision begehrt die Klagerin die Wiederherstellung der erstinstanzlichen
Entscheidung.
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Entscheidungsgriunde

Die zulassige Revision ist unbegrindet. Die teilzeitbeschaftigte Klagerin
hat auch dann keinen Anspruch auf die volle Wechselschicht- und Schichtzula-
ge, wenn sie im Bemessungszeitraum mindestens 40 Arbeitsstunden in der
dienstplanmafigen oder betriebsublichen Nachtschicht leistet. Die jeweilige
Zulage steht der Klagerin vielmehr gemafl 8 20 Abs. 5 Satz 1 AVR DWBO nur
anteilig zu. Diese Regelung verstoR3t nicht gegen 8 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG und
halt einer Kontrolle am Malf3stab des § 307 BGB stand.

l. Die Klage ist hinsichtlich des Feststellungsantrags jedenfalls als Zwi-
schenfeststellungsklage nach § 256 Abs. 2 ZPO zulassig. Mit der Entscheidung
Uber die Leistungsklage ist der festzustellende Anspruch nur fir den der Leis-
tungsklage zugrunde liegenden Zeitraum, nicht aber fir die Folgemonate
erschopfend geklart (BAG 19. September 2012 - 5 AZR 678/11 - Rn. 17).

Der Feststellungsantrag ist so, wie ihn das Arbeitsgericht verstanden
und ausgeurteilt und die Klagerin sich schon in der Berufungsinstanz zu eigen
gemacht hat, hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO. Mit ihm will die
Klagerin festgestellt wissen, dass sie einen ungekirzten Anspruch auf die
Zulagen nach § 20 Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. b AVR DWBO hat, wenn sie

mindestens 40 Nachtarbeitsstunden im Bemessungszeitraum erbringt.
Il. Die Klage ist unbegriindet.

1. § 20 AVR DWBO in der ab 1. Mai 2010 geltenden Fassung bestimmt in
Abs. 5 Satz 1 ausdricklich, dass nicht vollzeitbeschéftigte Mitarbeiter nur einen
Anspruch auf Wechselschicht- und Schichtzulagen in Hohe des Anteils ihrer
Arbeitszeit im Verhaltnis zu vollzeitbeschaftigten Mitarbeitern haben. Gleichzei-
tig senkt 8 20 Abs. 5 Satz 2 AVR DWBO den Schwellenwert der erforderlichen

Nachtarbeitsstunden nach Abs. 1 und Abs. 2 Buchst. b ebenfalls quotal nach
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dem Anteil der Arbeitszeit. Diesen Anspruch hat die Beklagte - was zwischen
den Parteien nicht im Streit steht - erfullt.

2. Die Gewahrung eines lediglich anteiligen Anspruchs fir Teilzeitbeschaf-
tigte verstol3t nicht gegen 8 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG.

a) Nach 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG darf ein teilzeitbeschaftigter Arbeitneh-
mer wegen der Teilzeitarbeit nicht schlechter behandelt werden als ein ver-
gleichbarer vollzeitbeschaftigter Arbeithnehmer, es sei denn, dass sachliche
Grinde eine unterschiedliche Behandlung rechtfertigen. Demgemalf? ist nach
8 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG einem teilzeitbeschaftigten Arbeitnehmer das Arbeits-
entgelt mindestens in dem Umfang zu gewahren, der dem Anteil seiner Arbeits-
zeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren Vollzeitbeschaftigten entspricht
(sog. Pro-rata-temporis-Grundsatz). Eine Ungleichbehandlung wegen Teilzeit-
arbeit liegt vor, wenn die Dauer der Arbeitszeit das Kriterium darstellt, an
welches die unterschiedliche Behandlung bei den Arbeitsbedingungen an-
knupft. Vollzeit- und Teilzeitkrafte werden daher ungleich vergutet, wenn fur
jeweils die gleiche Stundenanzahl nicht die gleiche Gesamtvergitung gezahlt
wird (BAG 23. Februar 2011 -10AZR 299/10- Rn.21f.; 19. Oktober
2010 - 6 AZR 305/09 - Rn. 18, BAGE 136, 62; 24. September 2008 - 10 AZR
634/07 - Rn. 21, BAGE 128, 21).

b) Ausgehend von diesen Grundsatzen liegt kein Versto3 gegen § 4
Abs. 1 Satz1 TzBfG vor. Vielmehr gewahrt § 20 Abs.5 AVR DWBO einen
ratierlichen Anspruch auf Wechselschicht- und Schichtzulage nach der jeweili-
gen Arbeitszeit. Die Regelung entspricht dabei in doppelter Hinsicht der gesetz-
lichen Vorgabe. Zum einen berucksichtigt sie bei dem Schwellenwert fir die
Entstehung des Zulagenanspruchs, dass Teilzeitbeschéaftigte aufgrund ihrer
verringerten Arbeitszeit in der Regel auch eine verringerte Anzahl von Nachtar-
beitsstunden erbringen bzw. erbringen kdnnen. Deshalb ist der Schwellenwert
durch 8§ 20 Abs. 5 Satz 2 AVR DWBO entsprechend dem Anteil der Arbeitszeit
herabgesetzt (vgl. zu diesem Erfordernis fur teilzeitbeschaftigte Beamte:
BVerwG 26. Marz 2009 - 2 C 12.08 -).
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Zum anderen macht Abs. 5 Satz 1 deutlich, dass § 20 AVR DWBO den
Teilzeitbeschaftigten einen anteiligen Anspruch auf die Zulagen entsprechend
dem Anteil ihrer Arbeitszeit gewahren will. Zu den tariflichen Wechselschicht-
und Schichtzulagen fur Teilzeitbeschéftigte im Anwendungsbereich des TV6D
hat der Senat in der Entscheidung vom 24. September 2008 (BAG - 10 AZR
634/07 - Rn. 19, BAGE 128, 21) insofern ausgefuhrt: Tarifliche Wechselschicht-
und Schichtzulagen sollen dem Arbeitnehmer einen finanziellen Ausgleich daftr
gewahren, dass die Wechselschicht- und die Schichtarbeit erheblich auf seinen
Lebensrhythmus einwirken und ihr Beginn und Ende aul3erhalb der allgemein
ublichen Arbeits- und Geschaftszeiten liegen. Dieses Ziel eines Ausgleichs
hatten auch die Tarifvertragsparteien des TV6D vor Augen. Sie haben die Hohe
der Wechselschicht- und der Schichtzulage in 8 8 Abs. 5 Satz1 und Abs. 6
Satz 1 TV8D unter der Uberschrift ,Ausgleich fiir Sonderformen der Arbeit"
geregelt. Der Zweck, mit Wechselschicht- und Schichtarbeit verbundene Belas-
tungen und Erschwernisse auszugleichen, steht einer Gleichbehandlung teil-
zeit- und vollzeitbeschaftigter Arbeitnehmer bei der Zahlung der Wechsel-
schicht- und der Schichtzulage nach dem Pro-rata-temporis-Grundsatz nicht
entgegen. Die Einschatzung der Tarifvertragsparteien, dass die sich aus
Wechselschicht- und Schichtarbeit ergebenden Erschwernisse einen Teilzeit-
beschaftigten im Vergleich zu einem Vollzeitbeschéftigten proportional geringer
belasten, Uberschreitet nicht die Grenzen ihrer autonomen Regelungsmacht.
Dass die Tarifvertragsparteien die Héhe der monatlichen Zulagen an die sich
aus der Wechselschicht- und Schichtarbeit jeweils ergebende Belastung binden
wollten und die Wechselschicht- und die Schichtzulage nach ihrem Willen
einem Beschéftigten nicht unabhéngig vom Umfang der von ihm geleisteten
Wechselschicht- und Schichtarbeit in voller Hohe zustehen sollten, wird auch
aus den Regelungen in 8 8 Abs. 5 Satz 2 und Abs. 6 Satz 2 TV6D deutlich.

Diese Uberlegungen, die in der Literatur auf Zustimmung gestoRen sind
(vgl. zB Arnold/Gréafl/Rambach TzBfG 3. Aufl. 8 4 TzBfG Rn. 28; ErfK/Preis
13. Aufl. 84 TzBfG Rn. 45; Laux/Schlachter/Laux TzBfG 2. Aufl. 8 4 Rn. 171,
175; Sievers TK-TzBfG 4. Aufl. 8 4 Rn. 35), gelten auch im Hinblick auf § 20
AVR DWBO in der ab 1. Mai 2010 gultigen Fassung. Auch insoweit hat die

17

18



-8- 10 AZR 4/12

Arbeitsrechtliche Kommission nunmehr den Pro-rata-temporis-Grundsatz zur
Anwendung gebracht und ist ersichtlich davon ausgegangen, dass wegen der
von Teilzeitbeschaftigten zu erbringenden geringeren Anzahl an Arbeitsstunden
die Belastung durch Wechselschicht- und Schichtarbeit im Vergleich zu Voll-
zeitbeschaftigten geringer ist. Zwar verlangt 8 20 AVR DWBO - anders als der
TVGD - die Ableistung einer gewissen Anzahl von Nachtarbeitsstunden; diese
ist aber fur Teilzeitbeschéftigte ebenfalls nach dem Verhéltnis ihrer Arbeitszeit
herabgesetzt. Dies zeigt, dass 8 20 AVR DWBO nicht (mehr) schwerpunktma-
Big die Belastungen durch Nachtarbeit ausgleichen will, sondern an die grund-
satzlichen Belastungen durch Wechselschicht- bzw. Schichtarbeit anknupft.
Damit unterscheidet sich die Regelung deutlich von § 33a BAT und dem diesem
nachgebildeten 8§ 20 AVR DWBO aF. Dort wurde gerade nicht danach unter-
schieden, welche Arbeitszeit der einzelne Arbeitnehmer insgesamt zu erbringen
hat, sondern bestand auch fur Teilzeitbeschaftigte erst ab der Leistung von
40 Nachtarbeitsstunden Uberhaupt die Mdglichkeit, in den Genuss der Zulagen
zu kommen. Deshalb hat der Senat zu dieser Tarifregelung die Auffassung
vertreten, dass sie an eine Belastung anknupfte, der Teilzeitbeschaftigte in
gleicher Weise wie Vollzeitbeschaftigte ausgesetzt waren (BAG 23. Juni
1993 - 10 AZR 127/92 - zu 4 b der Grunde, BAGE 73, 307). Dies ist bei der

vorliegenden Regelung nicht der Fall.

3. 8 20 Abs. 5 AVR DWBO halt auch einer Kontrolle am Malstab des
§ 305 ff. BGB stand.

a) Bei kirchlich-diakonischen Arbeitsvertragsregelungen handelt es sich
um Allgemeine Geschaftsbedingungen iSd. § 305 ff. BGB (vgl. zB BAG 22. Juli
2010 - 6 AZR 847/07 - BAGE 135, 163).

b) § 20 Abs. 5 Satz 1 AVR DWBO benachteiligt die Klagerin nicht unan-
gemessen iSv. 8§ 307 Abs. 1 Satz 1 iVm. Abs. 3 Satz 1 BGB. Eine Abweichung
von Rechtsvorschriften liegt nicht vor. Vielmehr entspricht § 20 Abs. 5 Satz 1
AVR DWBO der Regelung in 8§ 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG.
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C) Ebenso wenig verstof3t die Regelung gegen § 307 Abs. 1 Satz 2 iVm.
Abs. 3 Satz 2 BGB. § 20 Abs. 5 AVR DWBO st nicht intransparent, sondern
legt deutlich fest, unter welchen Voraussetzungen und in welcher Hohe Teil-
zeitbeschaftigte einen Anspruch auf eine Wechselschicht- oder Schichtzulage

haben.

[l Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen (8 97 Abs. 1 ZPO).

Mikosch W. Reinfelder Mestwerdt

Simon A. Effenberger
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