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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 630/09
20 Sa 524/08
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
29. September 2010

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

www.prinz.law

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
29. September 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Prof. Dr. Mikosch, die Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Eylert und Mestwerdt

sowie den ehrenamtlichen Richter Beck und die ehrenamtliche Richterin Zielke flr

Recht erkannt:
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-2- 10 AZR 630/09

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 2. April 2009
- 20 Sa 524/08 - wird zuriickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten ber den Umfang der vom Klager zu leistenden tarif-

lichen Jahresarbeitszeit.

Der Klager ist seit 1985 bei der Beklagten beschaftigt. Zum 1. April 1995
wurde er zur Einheit Infrastrukturdienste Berlin/Verpflegungsdienste versetzt.
Diese gehort zur Organisationseinheit Siemens Real Estate Restaurant Services
(SRE R & S), welche ihren Sitz in der N (Berlin-West) hat. Bereichsleitung und
Personalverwaltung sind dort angesiedelt. Der Einheit sind neun Kantinen und

Kasinos in Berlin-West und das Kasino T in Berlin-Ost zugeordnet.

Der Klager ist Mitglied der 1G-Metall. Die ebenfalls tarifgebundene Be-
klagte wendete zunachst die Flachentarife der Metall- und Elektroindustrie an.
Dabei galt in den alten Bundeslandern und in Berlin-West eine wdéchentliche
Arbeitszeit von 35 Stunden und im Beitrittsgebiet eine wéchentliche Arbeitszeit
von 38 Stunden. Die Manteltarifvertrage fir die Metall- und Elektroindustrie in
Berlin und Brandenburg unterscheiden insoweit zwischen dem Tarifgebiet | (Ber-
lin-West) und dem Tarifgebiet Il (Brandenburg und Land Berlin mit Ausnahme der
Stadtbezirke Berlin-West).

Zumindest seit 2005 gelten fir die Organisationseinheit SRE R & S die
Tarifvertragliche Sondervereinbarung vom 28. September 1998 idF vom
23. Januar 2005 (TvSV) sowie der Gemeinsame Manteltarifvertrag fir Arbeit-
nehmer im Geltungsbereich der Tarifvertraglichen Sondervereinbarung vom
28. September 1998 idF vom 23. Januar 2005 (GMTV). Dieser verhalt sich in
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§ 2 Uber die regelmaRige Arbeitszeit wie folgt:

.8 2 RegelmiRige Arbeitszeit

1. () Die tarifliche Jahresarbeitszeit betragt ohne
Urlaub und Feiertage 1.575 Stunden.

Protokollnotiz zu § 2 Ziff. 1 Abs. (1)

Far Arbeitnehmer, bei denen der Sitz des Arbeits-
verhaltnisses (Erfillungsort) in den neuen Bundes-
landern liegt, betragt die tarifliche Jahresarbeitszeit
1.672 Stunden. Sollten in den dort geltenden Tarif-
vertragen der Metall- und Elektro-Industrie Anderun-
gen vereinbart werden, werden die Tarifvertrags-
parteien Gesprache uber die Frage der Art und
Weise einer etwaigen Anpassung aufnehmen.

Eine tarifliche Jahresarbeitszeit von 1.575 Stunden entspricht einer Wo-
chenarbeitszeit von 35,8 Stunden, eine Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden einer

solchen von 38 Stunden.

Der Klager wurde zunachst in Kantinen in Berlin-\West beschaftigt. Vom
1. Januar 2002 bis zum 30. April 2006 wurde er als Gastekoch im Kasino T ein-
gesetzt. Er war vom 1. April 2002 bis zum 1. April 2006 freigestelltes Betriebs-
ratsmitglied. Zum 1. Mai 2006 erfolgte eine erneute Versetzung in ein Kasino in
Berlin-West. Nachdem der Klager dem Ubergang seines Arbeitsverhéaltnisses auf
einen anderen Arbeitgeber widersprochen hatte und zwischenzeitlich freigestellt
worden war, wurde er seit dem 4. Dezember 2006 als Springer in der Funktion
eines Kichenmeisters am Standort Berlin beschaftigt und vertrat seit April 2007

einen Arbeitnehmer im Kasino T.

Zum 1. September 2007 wurde der Klager als Erstkoch dorthin versetzt.
Der Klager erklarte mit seiner Unterschrift auf dem Versetzungsschreiben sein
Einverstandnis hierzu. Mit einem weiteren Schreiben vom 17. September 2007
teilte die Beklagte dem Klager sein zukinftiges Monatseinkommen sowie eine

regelmalige Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden mit. Dieses Schreiben unter-
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zeichnete der Klager mit dem Vermerk: ,bis zur Klarung der tarifrechtlichen Situa-
tion bezgl. des Arbeitsstandortes (Ost-West-Berlin) unter Vorbehalt®.

Die Beklagte beschéftigt in der Einheit SRE R & S ca. 90 Arbeitnehmer,
davon sieben im Kasino T. Zwei Mitarbeiterinnen werden dort mit einer Jahres-
arbeitszeit von 1.672 Stunden beschaftigt. Mit zwei Mitarbeitern, denen zunéachst
auch eine Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden mitgeteilt worden war, einigte sich
die Beklagte nach Klageerhebung auf eine Jahresarbeitszeit von 1.575 Stunden
und mit einer weiteren Mitarbeiterin auf eine solche von 1.672 Stunden. Diese
Mitarbeiterin ist inzwischen ausgeschieden. Ein Rechtsstreit Uber die im Kasino T

zu leistende Jahresarbeitszeit ist noch anhangig.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, nach § 2 GMTV betrage die tarif-
liche Jahresarbeitszeit auch am Standort E in Berlin-Ost 1.575 Stunden, weil der
Begriff der ,neuen Bundeslander” Berlin-Ost nicht einbeziehe. Erfillungsort seines
Arbeitsverhéltnisses sei der Sitz der SRE R & S in Berlin-West. Mit der Heran-
ziehung zu einer Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden verstoRe die Beklagte

gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass seine regelmalige Jahresarbeitszeit
Uber den 1. September 2007 hinaus 1.575 Stunden
betragt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen, und die Auffassung
vertreten, nach der Versetzung des Klagers in das Tarifgebiet Il gelte tariflich eine

Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landes-

arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager sein Klageziel weiter.
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Entscheidungsgriinde

l. Die Reuvision ist unbegriindet. Die Vorinstanzen haben die Klage zu Recht 13
abgewiesen. Fir den Klager gilt nach der Protokollnotiz zu § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV

seit dem 1. September 2007 eine tarifliche Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden.

1. Der Arbeitsvertrag des Klagers verweist auf die einschlagigen tariflichen 14
Bestimmungen und sieht zugunsten des Klagers keine vom GMTV abweichende
gunstigere Regelung der Arbeitszeit vor. Die Parteien haben keine Beschrankung
des Arbeitsorts auf Berlin-West vereinbart. Sein erklarter Vorbehalt bezieht sich

auf die Prufung, welche tarifliche Jahresarbeitszeit an seinem neuen Arbeitsort
gilt.

2. Nach der gemall §3 Abs.1, §4 Abs.1 Satz1 TVG anwendbaren 15
Protokollnotiz zu § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV betragt die tarifliche Jahresarbeitszeit

ohne Urlaub und Feiertage fiir Arbeithehmer, bei denen der Sitz des Arbeits-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

&

verhaltnisses (Erfiillungsort) in den neuen Bundeslandern liegt, 1.672 Stunden.

a) Die Protokollnotiz zu § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV enthalt eine tarifiche Rege- 16

lung.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

aa) Protokollnotizen kdnnen eigenstandiger Teil eines Tarifvertrags sein. 17
Entscheidend ist, ob sie dem Formerfordernis eines Tarifvertrags nach § 1 Abs. 2
TVG entsprechen (BAG 4. April 2001 - 4 AZR 237/00 - zu Il 1 b aa der Griinde,
BAGE 97, 263). |hre tarifliche Wirksamkeit kann sich auch daraus ergeben, dass

sie in den Tariftext selbst aufgenommen werden (BAG 19. September 2007

-4 AZR 670/06 - Rn. 32, BAGE 124, 110).

RZANYIRRER]

bb) Die Protokollnotiz regelt die tarifiche Jahresarbeitszeit in dem be- 18
zeichneten Tarifgebiet. Sie enthalt eine Inhaltsnorm und begriindet eine schuld-
rechtliche Verpflichtung der Tarifvertragsparteien zur Aufnahme von Ver-
handlungen fir den Fall, dass in den ,dort geltenden” Tarifvertragen der Metall-
und Elektroindustrie Anderungen vereinbart werden. Da in den Tarifgebieten, in

denen vorher die 38-Stunden-Woche galt, nach den vom Landesarbeitsgericht
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eingeholten Tarifauskinften keine Veranderungen vereinbart werden sollten,
bedurfte es einer tarifichen Festschreibung der langeren Jahresarbeitszeit, well
sonst nach § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV flachendeckend die dort bestimmte kirzere

Jahresarbeitszeit gegolten hatte.

cC) Der Klager macht erstmalig in der Revisionsinstanz geltend, die Protokoll-
notiz sei nicht von beiden Tarifvertragsparteien unterzeichnet worden. Es bedarf
jedoch keiner gesonderten Unterzeichnung der Protokollnotiz. Dass diese von den

Unterschriften unter dem Tarifvertrag nicht umfasst ist, legt der Klager nicht dar.

b) Fur Arbeitsverhaltnisse mit einem Erfullungsort in Berlin-Ost gilt die in der
Protokollnotiz bestimmte Jahresarbeitszeit. Soweit dort auf die neuen Bundes-
lander Bezug genommen wird, schliel3t dies Berlin-Ost mit ein. Dies ergibt die

Auslegung der Protokolinotiz.

aa) Der Wortlaut ,neue Bundeslander” ist nicht eindeutig. Er kann so ver-
standen werden, dass damit nur die in Art. 1 Abs. 1 des Einigungsvertrags ge-
nannten Lander Brandenburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sachsen, Sachsen-
Anhalt und Thiringen gemeint sind, die als neue Lander zur Bundesrepublik
Deutschland hinzugekommen sind, wahrend die 23 Ost- und Westbezirke von
Berlin nach Art. 1 Abs. 2 des Einigungsvertrags das rechtlich bereits existierende
und damit nicht ,neue” Land Berlin gebildet haben. Denkbar ist aber auch ein
Verstandnis des Begriffs ,neue Bundeslander” iSv. ,Beitrittsgebiet’. Nach dem
Tarifwortlaut ist nicht von ,funf‘ neuen Bundeslandern die Rede, vielmehr wird

eine Zahl nicht genannt.

bb) Der tarifliche Gesamtzusammenhang zeigt, dass § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV
nur zwischen den Gebieten mit einer tariflichen 35-Stunden-Woche und solchen
mit einer tariflichen 38-Stunden-Woche unterscheiden wollte. § 2 Ziff. 1 Abs. 1
GMTV regelt eine Erhéhung der Jahresarbeitszeit gegeniiber den Flachentarif-
vertragen in den alten Bundesléndern. Dies entspricht der Praambel zur TvSV,
wonach die Regelungen der Sicherung der Wettbewerbsfahigkeit der unter-
fallenden Unternehmen und Unternehmensteile und damit dem Erhalt der Arbeits-

platze dienen sollen. Einer Erhéhung der Jahresarbeitszeit bedurfte es in den
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Tarifgebieten nicht, wo bereits l&dngere tarifliche Arbeitszeiten galten. Dies war in
den ,neuen Bundeslandern® einschlieRlich Berlin-Ost im Tarifgebiet || der Metall-
und Elektroindustrie in Berlin und Brandenburg der Fall. Es ist fernliegend, dass
vor dem Hintergrund der in der Praambel vereinbarten Zielsetzung fur Berlin-Ost

die Jahresarbeitszeit gesenkt werden sollte.

cC) Die Systematik der Bestimmung bestétigt diese Auslegung. Die Protokoll-
notiz zu § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV verweist in Satz 2 auf die in Satz 1 geregelte
tarifliche Jahresarbeitszeit und die ,dort geltenden Tarifvertrage” und normiert eine
Pflicht zur Aufnahme von Verhandlungen, wenn in diesen Tarifvertragen
Anderungen vereinbart werden. Auch daraus folgt, dass die Protokollnotiz an die
unterschiedliche Tarifsituation bezuglich des Umfangs der Arbeitszeit und nicht an
bestimmte Landesgrenzen anknipfen wollte. Mit den ,neuen Bundeslandern®
bezeichnet die Protokollnotiz deshalb die neu hinzugetretenen Tarifgebiete, in

denen ansonsten tariflich die 38-Stunden-Woche galt.

dd) Im Hinblick darauf bestehen entgegen der Auffassung der Revision keine
Anhaltspunkte fur eine Tariflicke in Bezug auf Berlin-Ost. Das Tarifgebiet |l der
Tarifvertrage fur die Metall- und Elektroindustrie fur Berlin und Brandenburg
bezieht Berlin-Ost ein. Deshalb gilt dort nach der Protokollnotiz zu § 2 Ziff. 1
Abs. 1 GMTV eine tarifliche Jahresarbeitszeit von 1.672 Stunden.

C) Der Sitz des Arbeitsverhaltnisses (Erfiillungsort) des Klagers iSd. Proto-
kollnotiz zu § 2 Ziff. 1 Abs. 1 GMTV liegt seit dem 1. September 2007 in T in
Berlin-Ost.

aa) Nach dem Wortlaut der Protokolinotiz stellt der Tarifvertrag nicht auf das
Unternehmen, die Organisationseinheit oder den Betrieb ab, sondern auf den Ort,

an dem die vertraglichen Verpflichtungen zu erfillen sind.

bb) Der Ort der Arbeitsleistung ergibt sich regelmafig aus dem Arbeitsvertrag.
Ist dies nicht der Fall, bestimmt sich der Erfullungsort nach § 269 BGB auch bei
Arbeitsverhaltnissen nach den Umstédnden des Einzelfalls und der Natur des
Arbeitsverhaltnisses (BAG 3. Dezember 1985 -4 AZR 325/84- AP TVG § 1
Tarifvertrdge: GroBhandel Nr. 5 ErfK/Preis 11. Aufl. § 611 BGB Rn. 650).
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Regelmalig ist von einem einheitlichen gemeinsamen Erfillungsort auszugehen.
Dies ist der Ort, an dem der Arbeithnehmer seine Arbeitsleistung zu erbringen hat
(BAG 9. Oktober 2002 - 5 AZR 307/01 - zul 2 ¢ aa der Griinde, AP ZPO § 38
Internationale Zusténdigkeit Nr. 18 = EzA ZPO 2002 § 29 Nr. 1).

cC) Der Klager ist zum 1. September 2007 nach T versetzt worden. Er ist dort 28
nicht mehr -wie zuvor- nur als Springer tatig, sondern hat dauerhaft seine
Arbeitsleistung in einem Gebiet zu erbringen, in dem die tarifliche Jahresarbeits-

zeit von 1.672 Stunden gilt.

dd) Soweit die Revision geltend macht, der Betriebsrat habe der Versetzung 29
des Klagers nur mit der Maldgabe zugestimmt, dass die Arbeitszeit nicht verandert
wird, ergibt sich daraus nicht, dass die Versetzung unwirksam ist und der Er-
fullungsort nach wie vor in Berlin-West liegt. Eine Zustimmung unter Bedingungen
sieht § 99 BetrVG nicht vor. Eine Zustimmungsverweigerung unter Angabe von
Grunden des § 99 Abs. 2 BetrVG legt der Klager nicht dar.

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

3. Ein Anspruch auf Beschaftigung mit einer tarifichen Jahresarbeitszeit von 30

&

1.575 Stunden ergibt sich nicht wegen einer Verletzung des Gleichbehandlungs-

grundsatzes.

a) Der Gleichbehandlungsgrundsatz gebietet dem Arbeitgeber, seine Arbeit- 31

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

nehmer oder Gruppen von Arbeithehmern, die sich in vergleichbarer Lage be-

finden, bei Anwendung einer selbstgesetzten Regel gleichzubehandeln. Damit

RZANYIRRER]

verbietet er nicht nur die willkirliche Schlechterstellung einzelner Arbeithehmer
innerhalb der Gruppe, sondern auch eine sachfremde Gruppenbildung. Im Bereich
der Arbeitsvergitung ist der Gleichbehandlungsgrundsatz trotz des Vorrangs der
Vertragsfreiheit anwendbar, wenn Arbeitsentgelte durch eine bestimmte betrieb-
liche Einheitsregelung generell angehoben werden und der Arbeitgeber die Leis-
tung nach einem bestimmten erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewahrt,
indem er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt (st. Rspr., zuletzt BAG
17. Mérz 2010 - 5 AZR 168/09 - Rn. 14, AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 211
= EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 22). Sofern der Arbeitgeber durch
eine betriebliche Einheitsregelung abweichend vom Tarifvertrag eine kirzere
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Arbeitszeit festlegt, verbietet der Gleichbehandlungsgrundsatz auch insoweit eine
willktrliche Schlechterstellung einzelner Arbeithehmer und eine sachfremde
Gruppenbildung.

b) Die Feststellungen des Landesarbeitsgerichts lassen keinen Schluss auf 32
eine vom GMTV abweichende Regelung der Beklagten in Bezug auf den Umfang
der im Kasino T zu leistenden Arbeitszeit zu. Eine solche Regelung hat der inso-
weit darlegungs- und beweispflichtige Klager nicht dargetan. Dagegen sprechen
auch die zur Frage des Umfangs der Arbeitszeit im Kasino T gefiuihrten Rechts-
streite und die dort tatsachlich in unterschiedlicher Héhe geleisteten Arbeitszeiten.
Dies lasst eher den Schluss zu, dass die Beklagte die in Berlin-Ost geltenden
tarifichen Bestimmungen zur Jahresarbeitszeit grundsatzlich anwenden will. Ein

Verstol3 gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz liegt deshalb nicht vor.

4, Soweit der Klager erstmalig mit der Revision einen Versto3 gegen das 33

Malregelungsverbot des § 612a BGB geltend macht und behauptet, die Erhéhung

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

der Jahresarbeitszeit sei aus Verargerung Uber den Widerspruch gegen den

&

Ubergang seines Arbeitsverhaltnisses erfolgt, liegt darin in der Revisionsinstanz
unzulassiger neuer Sachvortrag. Deshalb bedarf es keiner Entscheidung, ob die
Berufung auf die tarifliche Arbeitszeit seitens der Beklagten eine MaRnahme iSd.
§ 612a BGB darstellt. Es steht auch nicht fest, dass die zulassige Austibung des

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Widerspruchsrechts der tragende Grund, dh. das wesentliche Motiv fir die Er-

héhung der Jahresarbeitszeit durch die Beklagte war. Es reicht nicht aus, dass die

RZANYIRRER]

Rechtsaustibung nur den auf’eren Anlass fur die MaBnahme bietet (st. Rspr.,
zuletzt BAG 17. Mdrz 2010 - 5 AZR 168/09 - Rn. 28, AP BGB § 242 Gleich-
behandlung Nr. 211 = EzA BGB 2002 § 242 Gleichbehandlung Nr. 22).

Il. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten der Revision zu tragen. 34
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