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10 AZR
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Landesarbeitsgericht

Schleswig-

Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
23. Juni 2010
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom

23. Juni

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsbeklagte,

2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

2. 10 AZR 548/09

Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder und
Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richter Thiel und Petri fir Recht erkannt:

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 10. Juni 2009
- 1 Sa 245/08 - wird zurlickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Zahlung einer Schichtzulage fur Oktober

und November 2005 sowie fur den Zeitraum von Januar 2006 bis Marz 2008.

Der Klager, auf dessen Arbeitsverhaltnis der TV6D zur Anwendung
kommt, arbeitet fur das Bundesamt fur Guterverkehr als Mautkontrolleur. Er
Uberpruft, ob die zur Mauterfassung erforderlichen On-Board-Units in den maut-
pflichtigen Kraftfahrzeugen zur Giterbeférderung ordnungsgemaf installiert
sind und die Autobahnmaut entsprechend den gesetzlichen Regelungen ent-

richtet wird.

Die Mautkontrolle wird durch Kontrolleinheiten Maut (KEM) organisiert
und durch mobile Uberwachung und Mautbriicken vollzogen. Jeder KEM ist ein
bestimmtes Gebiet zugewiesen. Eine KEM gliedert sich in Kontrollgruppen, der
jeweils zwei Mautkontrolleure angehéren. Diesen ist ein dienstlicher Wohnsitz
nahe eines Autobahnanschlusses zugewiesen. Von dort aus kontrollieren sie
gemeinsam den dienstplanmaRig vorgesehenen Streckenabschnitt. Die KEM 1,
welcher der Klager angehért, ist fur die Kontrolle der Autobahnen in Schleswig-

Holstein und Hamburg zustandig.

Die mautpflichtigen Autobahnen werden stichprobenhaft Gberprift. Eine
lickenlose Kontrolle aller mautpflichtigen Fahrzeuge ist nicht beabsichtigt. Nach

den allgemeinen Grundsatzen des Bundesamts fir Guterverkehr sind bei der
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-3- 10 AZR 548/09

Erstellung des Dienstplans die Effizienz der Kontrollarten, die Verkehrs-
frequenz, eine angemessene Verteilung der Kontrollen nach Ort und Zeit, auch
bei Dunkelheit und an Wochenenden, sowie die Einhaltung der Arbeitszeitvor-

schriften zu beachten.

Als Vorgaben sind bestimmit:
- keine Alleinfahrten,

- 10 bis 15 % zu unginstigen Zeiten (21:00 bis
6:00 Uhr sowie an Wochenenden),

- 50 % Anwesenheit an den ,Briickentagen®,

- zwei bis drei Briickenkontrollen auf Autobahnen und
Bundesstral3en,

- Termine Gutachterfahrten,
- Service-Updatefahrten.

Die Dienstplane werden mit einem Vorlauf von zwei bis drei Monaten
als ,Soll-Plane” erstellt. Die Mautkontrolleure kénnen dem zustandigen Dienst-
planer Arbeitszeitwiinsche im Hinblick auf Arztbesuche, Urlaub und sonstige
persdnliche Belange mitteilen. Vorhersehbare Abwesenheitszeiten werden
eingeplant. Bei Bedarf wird der Dienstplan angepasst. Mautkontrolleure, die aus
personlichen oder dienstlichen Grinden den Kontrolldienst kurzfristig nicht

antreten kdnnen, werden nicht ersetzt.

Der Klager hat seinen Dienst im Streitzeitraum zwischen 3:00 Uhr und
18:15 Uhr zu 24 verschiedenen Zeiten begonnen und entsprechend zeitversetzt

beendet.

Der Klager macht die Schichtzulage nach § 8 Abs. 6 TV6D geltend und
hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.160,00 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. finfProzentpunkten (Uber dem
jeweiligen Basiszinssatz nach bestimmter zeitlicher
Staffelung zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und die Auffassung
vertreten, der Klager habe keine Schichtarbeit verrichtet.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat sie abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen
Revision verfolgt der Klager sein Klageziel weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegrindet. Das Landesarbeitsgericht hat die Klage

zu Recht abgewiesen.

l. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung der Schichtzulage aus § 8
Abs. 6 Satz 1 TV6D.

1. Nach §8 Abs.6 Satz1 TVOD erhalten Beschéftigte, die standig
Schichtarbeit leisten, eine Schichtzulage von 40,00 Euro monatlich. Nach § 7
Abs. 2 TV6D ist Schichtarbeit die Arbeit nach einem Schichtplan, der einen
regelmafiigen Wechsel des Beginns der taglichen Arbeitszeit um mindestens
zwei Stunden in Zeitabschnitten von langstens einem Monat vorsieht, und die

innerhalb einer Zeitspanne von mindestens 13 Stunden geleistet wird.

2. Der Klager hat keine Schichtarbeit im Tarifsinne geleistet. Der Beginn
seiner taglichen Arbeitszeit hat zwar in Zeitabschnitten von langstens einem
Monat regelmaRig um mindestens zwei Stunden gewechselt. Die Arbeit wurde
auch in einer Zeitspanne von mindestens 13 Stunden geleistet. Der Klager hat

aber nicht nach einem Schichtplan gearbeitet.

a) Arbeit nach einem Schichtplan liegt vor, wenn eine bestimmte Arbeits-
aufgabe in einem erheblich langeren Zeitraum anfallt, als es der Arbeitszeit
eines Arbeitnehmers entspricht, und die Arbeitsaufgabe deshalb von mehreren
Arbeitnehmern oder Arbeithehmergruppen in einer geregelten zeitlichen
Reihenfolge, teilweise auch auferhalb der allgemein Ublichen Arbeitszeit,
erbracht werden muss. Bei der Schichtarbeit arbeiten nicht samtliche Be-
schaftigte eines Betriebs zur selben Zeit, sondern ein Teil arbeitet, wahrend der
andere Teil arbeitsfreie Zeit hat (Senat 24. Médrz 2010 - 10 AZR 570/09 -
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Rn. 14; 8. Juli 2009 -10AZR 589/08- Rn. 19, EzT6D 100 TVG6D-AT §7
Schicht-/Wechselschichtarbeit Nr. 7; 20. April 2005 - 10 AZR 302/04 - zu ll 1 a
der Griinde, AP BMT-G Il §24 Nr.3; BAG 26. September 2007 -5AZR
808/06 - Rn. 33, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 58 = EzA BGB
2002 § 305¢ Nr. 13).

b) Nach der Rechtsprechung des Senats ist es nicht erforderlich, dass der
Schichtplan vom Arbeitgeber vorgegeben wird (24. Mdrz 2010 - 10 AZR
570/09- Rn. 14, 8.Juli 2009 -10AZR 589/08- Rn. 26, 28 EzT6D 100
TVGD-AT § 7 Schicht-/Wechselschichtarbeit Nr. 7). Die Verteilung der Arbeits-
zeiten muss auch nicht in einem verkorperten Plan erfolgen. Entscheidend ist,
ob nach der beim Arbeitgeber geltenden Organisation die Arbeit nur in einer die
Arbeitszeit des Arbeitnehmers oder einer Arbeitnehmergruppe tbersteigenden
Zeit erfullt werden kann und die Arbeitsaufgabe eine Regelung erforderlich
macht, nach der die Arbeithehmer in wechselnden Arbeitsschichten eingesetzt
werden (Senat 8. Juli 2009 - 10 AZR 589/08 - Rn. 28, aaO).

C) Die von der Beklagten bestimmte Arbeitsaufgabe ist im Streitzeitraum
nicht Uber einen erheblich langeren Zeitraum als die tatsachliche Arbeitszeit des

Klagers angefallen.

aa) Arbeitsaufgabe der Kontrollgruppe war die Durchfihrung von Maut-
kontrollen auf dem zugewiesenen Streckenabschnitt in der festgelegten
Arbeitszeit. Eine weitergehende, diese Arbeitszeit Ubersteigende Kontrolle des
Streckenabschnitts, die nur im Rahmen von Schichtarbeit nach einem ge-
regelten Schichtplan hatte geleistet werden kénnen, war nach den Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts nicht vorgesehen. Auch bei Ausfallzeiten
wurden Mautkontrollen in dem zugewiesenen Streckenabschnitt nicht durch-
gefuihrt. Die Vorgaben der Beklagten fur die Erstellung des Dienstplans beein-
flussten zwar die Lage der individuell zu leistenden Arbeitszeit. Sie bestimmten
aber nicht, dass die Mautkontrolle auf dem zugewiesenen Streckenabschnitt
nur in einer Arbeitszeit, welche die des einzelnen Mautkontrolleurs Uberstieg,

erfullt werden konnte.
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bb) Da die Mautkontrolle auf dem jeweiligen Streckenabschnitt nur im
Rahmen der zugewiesenen Arbeitszeit durchgefiihrt wurde, fehlt es auch an der
fur einen Schichtplan charakteristischen geregelten zeitlichen Reihenfolge der
Arbeit von mehreren Arbeitnehmern oder Arbeitnehmergruppen.

Einen regelmaBigen Wechsel des Beginns der Arbeitszeiten in diesem
Sinne hat der hierfur darlegungs- und beweispflichtige Klager nicht behauptet.
Die Ubersicht seiner Arbeitszeiten zeigt nur seine jeweilige individuelle Arbeits-
zeit, aber keine geregelte Abfolge der Mautkontrolle durch verschiedene Arbeit-
nehmer. Auch den Maut-Dienstplanen der KEM 1 fir den Streitzeitraum Ilasst
sich eine geregelte Abfolge nicht entnehmen. Den meisten Kontrollgruppen war
ein Streckenabschnitt zugewiesen, den sie im Wesentlichen allein zu kontrol-
lieren hatten. Aus einzelnen Streckenuberschneidungen folgt keine geregelte
Abfolge der Arbeitszeiten mit anderen Kontrollgruppen. Auch im Verhaltnis zur
Uberwiegend auf demselben Streckenabschnitt wie die Kontrollgruppe des
Klagers eingesetzten Kontrollgruppe Il lag eine solche Abfolge der Arbeitszeiten
nicht vor. Der Dienstplan sah sowohl zeitgleiche als auch zeitversetzte Dienste
vor. Eine Vertretung an dienstfreien Tagen einer Kontrollgruppe war nicht
bestimmt. Soweit die Revision neuen, nach § 559 Abs. 1 ZPO grundsétzlich
nicht beriicksichtigungsfahigen Vortrag im Hinblick auf die Verwendung von
Zeitfenstern bei der Erstellung von Dienstplanen im Saarland gehalten hat,
ergibt sich daraus nicht, dass der Klager im Streitzeitraum nach einem Schicht-

plan gearbeitet hat.

d) Der Klager hat nach einem Arbeitsplan mit individuell unregelmafligen
Arbeitszeiten gearbeitet. Eine solche Arbeit 16st den Anspruch auf Zahlung der
Schichtzulage nach § 8 Abs. 6, § 7 Abs. 2 TV6D nicht aus.

aa) Aus Art. 2 Nr. 5 der Richtlinie 2003/88/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 4. November 2003 Uber bestimmte Aspekte der
Arbeitszeitgestaltung (ABI. EU L 299 vom 18. November 2003 S. 9) folgt ent-
gegen der Auffassung der Revision nicht, dass Arbeit zu individuell unregel-
maRigen Arbeitszeiten als Schichtarbeit zu verstehen ist. Hiernach ist Schicht-
arbeit jede Form der Arbeitsgestaltung kontinuierlicher oder nicht kontinuier-
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licher Art mit Belegschaften, bei der Arbeithehmer nach einem bestimmten
Zeitplan, auch im Rotationsturnus, sukzessive an den gleichen Arbeitsstellen
eingesetzt werden, so dass sie ihre Arbeit innerhalb eines Tages oder Wochen
umfassenden Zeitraums zu unterschiedlichen Zeiten verrichten missen.
Vorausgesetzt wird damit auch nach gemeinschaftsrechtlicher Definition der
sukzessive Einsatz nach einem bestimmten Zeitplan an gleichen Arbeitsstellen.
Dies entspricht dem Verstandnis des TV6D von Schichtarbeit (vgl. Senat 8. Juli
2009 -10AZR 589/08- Rn.20, EzT6D 100 TV6D-AT §7 Schicht-
/MWechselschichtarbeit Nr. 7). Selbst aus einem weitergehenden gemeinschafts-
rechtlichen Verstandnis wirde sich kein Vergitungsanspruch ergeben, weil die
Richtlinie Mindestvorschriften fur Sicherheit und Gesundheitsschutz bei der
Arbeitszeitgestaltung bestimmt, nicht aber die Vergitung bestimmter Formen
der Arbeitszeit regelt (vgl. BAG 28. Januar 2004 -5AZR 530/02 - Rn. 39,
BAGE 109, 254 zum Bereitschaftsdienst).

bb) Eine erganzende Auslegung von § 7 Abs. 2 TV6D kommt ebenso wie
eine analoge Anwendung auf individuell unregelmaRige Arbeitszeiten nicht in
Betracht.

(1) Tarifvertragliche Regelungen sind zwar einer erganzenden Auslegung
zuganglich, wenn damit kein Eingriff in die durch Art. 9 Abs. 3 GG geschitzte
Tarifautonomie verbunden ist. Die ergdnzende Auslegung kommt aber nur bei
unbewussten Tariflicken in Betracht, wenn sich ausreichende Anhaltspunkte
fur einen mutmaRlichen Willen der Tarifpartner ergeben. Diese haben regel-
maRig in eigener Verantwortung dariber zu befinden, ob sie eine geschaffene
Ordnung beibehalten oder verandern (BAG 26. Oktober 2006 - 6 AZR 307/06 -
Rn. 23, BAGE 120, 55).

(2) Es obliegt den Tarifvertragsparteien, die Voraussetzungen einer Er-
schwerniszulage zu bestimmen (Senat 21. Oktober 2009 - 10 AZR 70/09 -
NZA 2010, 349). Sie koénnen Belastungen durch individuell unregelmafige
Arbeitszeiten mit einer Zulage ausgleichen. Dies haben sie in Kenntnis ua. der
Arbeitszeiten der Mautkontrolleure nicht getan. Es fehlt deshalb bereits an einer
unbewussten Tarifliicke.
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(3) Die Zahlung einer Zulage nach § 8 Abs. 6, § 7 Abs. 2 TV6D bei indivi-
duell unregelmaRigen Arbeitszeiten ist nach Sinn und Zweck einer Schicht-
zulage auch nicht in jedem Fall nahe liegend. Zwar kénnen individuell unregel-
maRige Arbeitszeiten vergleichbare Belastungen wie Schichtarbeit verursachen.
Zwingend ist dies, wie die vorliegende Gestaltung der Arbeitszeit der Maut-
kontrolleure zeigt, jedoch nicht. Deren Arbeitszeitwiinsche finden bei der
Dienstplanerstellung soweit méglich Beriicksichtigung, wodurch die Erschwer-
nis zumindest teilweise kompensiert werden kann. Von einer willkirlichen
Ungleichbehandlung iSv. Art. 3 Abs. 1 GG kann keine Rede sein. Die Gerichte
haben die im Tarifvertrag angelegte Differenzierung zwischen der Arbeit nach
einem Schichtplan und individuell unregelmaBigen Arbeitszeiten zu respek-

tieren.

Il. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Mikosch Richter am Bundes- Mestwerdt
arbeitsgericht Reinfelder
ist wegen eines langeren
Urlaubs verhindert, seine
Unterschrift  beizuflgen.
Mikosch

Thiel Petri
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