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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 1036/06
3 Sa 535/06
Landesarbeitsgericht
KdlIn

Im Namen des Volkes!

Verkindet am
23. Januar 2008

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Flinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der muindlichen
Verhandlung vom 23. Januar 2008 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Muller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie die
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ehrenamtlichen Richter Prof. Dr. Dr. hc. Hromadka und Buschmann fir Recht
erkannt:
1. Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Lan-

desarbeitsgerichts Kéln vom 23. August 2006 - 3 Sa
535/06 - teilweise aufgehoben.

2. Auf die Berufung der Klagerin wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Kéln vom 23. Marz 2006 - 1 Ca 9151/05 -
wie folgt abgeandert:

a) Die Beklagte wird verurteilt, der Klagerin 3 Stunden und
45 Minuten auf dem Arbeitszeitkonto gutzuschreiben.

b) Es wird festgestellt, dass die Beklagte verpflichtet ist,
der Klagerin im Falle des Arbeitsausfalls aus Anlass
eines Vorfesttags gem. § 11 Abs. 1 des Manteltarifver-
trags fur das Bodenpersonal der Deutschen Lufthansa
AG fur einen vollen Abwesenheitstag die durchschnitt-
liche tagliche Stundenzahl eines Vollzeitmitarbeiters in
der Funf-Tage-Woche gutzuschreiben.

3. Die Beklagte hat 15/17, die Klagerin hat 2/17 der
Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

4. Im Ubrigen werden die Berufung und die Revision der
Klagerin zurtickgewiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten daruber, wie die Arbeitszeit, die an den Tagen vor
Weihnachten und Neujahr auf Grund einer tariflichen Regelung ausfallt, auf

dem Arbeitszeitkonto der Klagerin zu behandeln ist.

Die Klagerin ist seit dem 1. September 1973 als Flight-Managerin bei
der Beklagten angestellt. lhre durchschnittiche Wochenarbeitszeit betrug
zuletzt 18,75 Stunden bei einem Monatsgehalt von 1.887,19 Euro brutto. Die
tarifliche Arbeitszeit betragt durchschnittlich 37,5 Stunden/Woche. Die Klagerin
arbeitet im sog. Job-Sharing-Modell in jeweils vollen Schichten, also blockweise
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an ganzen Arbeitstagen zu acht Stunden. Auf das Arbeitsverhaltnis der Parteien

findet auf Grund einzelvertraglicher Bezugnahme der Manteltarifvertrag Nr. 14

fur das Bodenpersonal der Deutschen Lufthansa (im Folgenden: MTV) An-

wendung. Dieser enthalt folgende Bestimmungen:

B JLaw — Gesetze und Urteile

W

e

§ 11 Arbeit an Feiertagen und besonderen Vorfest-
tagen

(1) An den Tagen vor Weihnachten und Neujahr wird,
wenn die Verhaltnisse des Betriebes es zulassen, ab
12.00 Uhr unter Fortzahlung der Vergutung Arbeits-
befreiung gewahrt.

§ 23 Zeitzuschlage

(3) Sonntags- und Feiertagsarbeit ist die tatsachlich
geleistete Arbeitszeit zwischen 00.00 Uhr und
24.00 Uhr an Sonn- und gesetzlichen Feiertagen.

Wenn die Sonntagsarbeit vor 24.00 Uhr auf-
genommen wurde, gilt als Sonntagsarbeit auch die
Arbeit in der Zeit von 00.00 Uhr bis 04.00 Uhr des
auf den Sonntag folgenden Tages.

Feiertagsarbeit im Schichtdienst beginnt mit dem
Beginn der Friuhschicht und endet mit dem Beginn
der Fruhschicht des darauf folgenden Tages.

Protokollnotiz X
Fehlzeitenberechnungen/Zeitkonto

(1) Mitarbeiter, die planmafig im Durchschnitt an 5 Ar-
beitstagen und weniger pro Woche arbeiten, erhalten
fur jeden Abwesenheitstag unter Fortzahlung der
Vergutung - ausgenommen  Abwesenheitszeiten
gemal § 27 (Krankheit) und wegen gesetzlich oder
behoérdlich festgesetzter Feiertage - eine Zeitgut-
schrift in Héhe der Stunden, die der durchschnitt-
lichen taglichen Grundarbeitszeit in der 5-Tage-
Woche entspricht.

(2) In Hohe der Zeitdifferenz soll zu den an den jeweili-
gen Abwesenheitstagen im Sinne des Abs. (1)
planmaRig vorgesehenen Arbeitszeiten eine Ver-
rechnung (Zeitkonto) mit folgenden be- bzw. ent-
stehenden Freizeitguthaben vorgenommen werden:
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Plusstunden aus Gleitzeit im Schichtbetrieb, Reise-
stunden, Rufbereitschaft, Uberarbeit (§ 9), schicht-
freie  Wochenfeiertage (§ 11 Abs. (4)), Arbeit an
Vorfesttagen (§ 11 Abs. (2)), Arbeit an Feiertagen
(§ 11 Abs. (3)), Zusatzurlaub (§ 33).

Die Klagerin war schichtplanmaRig fir die achtstiindige Nachtschicht
vom 31. Dezember 2004 20.45 Uhr bis zum 1. Januar 2005 05.15 Uhr ein-
geteilt. Auf Grund von § 11 Abs. 1 MTV wurde sie von der Arbeitsleistung
freigestellt. Sie erhielt hierfur eine Gutschrift von 3 Stunden und 45 Minuten auf
ihrem Arbeitszeitkonto.

Die Klagerin hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei verpflichtet,
ihr fur die Freistellung insgesamt die tatsachlich ausgefallenen acht Stunden,
jedenfalls aber wie einem in Vollzeit beschaftigten Arbeitnehmer 7'/, Stunden
auf dem Arbeitszeitkonto gutzuschreiben. Sie hat beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, ihr fur den 31. Dezember
2004 4 Stunden und 15 Minuten auf ihrem Zeitkonto
gutzuschreiben,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr im
Falle des Arbeitsausfalls aus Anlass eines Vorfeier-
tags gem. § 11 Abs. 1 des Manteltarifvertrags fir das
Bodenpersonal bei der Deutschen Lufthansa AG die
Anzahl von Stunden gutzuschreiben, die sie schicht-
planmafRig an dem jeweiligen Tag ohne den Ausfall
gearbeitet hatte,

hilfsweise:

1. die Beklagte zu verurteilen, ihr fur den 31. Dezember
2004 3 Stunden und 45 Minuten auf ihrem Zeitkonto
gutzuschreiben,

2. festzustellen, dass die Beklagte verpflichtet ist, ihr im
Falle des Arbeitsausfalls aus Anlass eines Vorfeier-
tags gem. § 11 Abs. 1 des Manteltarifvertrags fir das
Bodenpersonal bei der Deutschen Lufthansa AG die
durchschnittliche tagliche Stundenzahl eines Voll-
zeitmitarbeiters gutzuschreiben.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Der Klagerin seien
fur die ausgefallene Nachtschicht zu Recht nur 3 Stunden und 45 Minuten
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gutgeschrieben worden. Dies ergebe sich aus den tariflichen Regelungen, die
auch nicht gegen §4 TzBfG verstielen. Die Protokollnotiz X gelte fur alle
Arbeitnehmer und gewahrleiste gerade eine uneingeschrénkte Gleich-

behandlung.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die zugelassene Berufung der Klagerin zuriickgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Klagerin ihre Klage-

antrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist Uberwiegend begriundet.
l. Die Klage ist zulassig.

1. Die Leistungsantrage sind hinreichend bestimmt (§ 253 Abs. 2 Nr. 2
ZPO). Die Beklagte fihrt fur die Klagerin ein Zeitkonto, auf dem die begehrte
Gutschrift noch erfolgen kann (vgl. Senat 14. August 2002 - 5 AZR 417/01 - AP
EntgeltFG § 2 Nr. 10 = EzA EntgeltfortzG § 2 Nr. 4, zu | 1 der Griinde).

2. Die Feststellungsantrage sind ebenfalls hinreichend bestimmt (§ 253
Abs. 2 Nr. 2 ZPO). Sie sind gem. § 256 Abs. 1 ZPO auf das Bestehen eines
Rechtsverhaltnisses, namlich eines Anspruchs gerichtet. Das Feststellungs-
interesse der Klagerin ergibt sich aus dem Streit der Parteien dartber, in
welchem Umfang die Arbeitspflicht im Falle des § 11 Abs. 1 MTV als erfillt gilt
(vgl. Senat 14. August 2002 - 5 AZR 417/01 - AP EntgeltFG § 2 Nr. 10 = EzA
EntgeltfortzG § 2 Nr. 4, zu | 2 der Griinde).

Il. Die Klage ist im Leistungsantrag wie im Feststellungsantrag Uber-
wiegend begriindet. Die Beklagte muss der teilzeitbeschaftigten Klagerin
entsprechend deren Hilfsbegehren fir ausgefallene Schichten eines Vorfesttags
ebenso wie einem vollzeitbeschaftigten Arbeitnehmer insgesamt 7'/, Stunden
Arbeitszeit anrechnen.

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

10

11

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-6- 5 AZR 1036/06

1. Der Arbeitsvertrag der Parteien verweist auf die Tarifbestimmungen fur
das Bodenpersonal der Beklagten. Der Klagerin stehen deshalb arbeitsvertrag-
lich die Anspriiche gemal dem MTV zu.

a) Nach § 11 Abs. 1 MTV wurde der Klagerin am 31. Dezember 2004
Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der Vergitung fir eine achtstiindige Schicht
gewahrt. ,Arbeitsbefreiung unter Fortzahlung der Vergitung“ bedeutet fir sich
genommen, dass der Arbeitnehmer nicht zu arbeiten braucht und seine Ar-
beitspflicht ohne Auswirkungen auf den Vergutungsanspruch als erftllt gilt. Eine

Pflicht zur Nachleistung der Arbeit besteht dann nicht.

b) Allerdings kann der Tarifvertrag im Rahmen der zwingenden gesetz-
lichen Vorschriften anderweitige Regelungen treffen, § 4 Abs. 1 Satz1 TVG.
Mdglich ist, die Fortzahlung der Vergitung abweichend vom Lohnausfall zu
regeln oder zwar die gleichmalige (Fort-)Zahlung der Vergutung wahrend der
Zeit der Arbeitsbefreiung, aber eine abweichende Erfullung der Arbeitspflicht
bezogen auf einen Bezugszeitraum vorzusehen. Das kann im Ergebnis eine
Pflicht zur Nacharbeit im Sinne einer anderweitigen Erfillung der regelmaligen
Arbeitspflicht bedeuten.

C) Die Protokollnotiz X Abs. 1 zum MTV enthalt fur Mitarbeiter, die plan-
mafig im Durchschnitt an funf Arbeitstagen und weniger pro Woche arbeiten,
eine spezielle Regelung, wie die nach § 11 Abs. 1 MTV ausgefallene Arbeit im
Hinblick auf die Erflullung der Gesamtarbeitszeit zu bemessen ist. Das ist bei
der Auslegung von § 11 Abs. 1 MTV zu beachten. Danach hat es auf den
Vergutungsanspruch des Arbeitnehmers zwar zunéchst keine Auswirkung,
wenn er freigestellt wird. Jedoch wird der Abwesenheitstag auf dem Zeitkonto
nicht in Héhe der ausgefallenen Grundarbeitszeit (§ 7 MTV), sondern (nur) mit
der durchschnittlichen taglichen Grundarbeitszeit in der Funf-Tage-Woche
angesetzt. Das sind gem. § 5 Abs. 1 MTV bei einem vollzeitig beschaftigten
Arbeitnehmer 7'/, Stunden. Um bei der Arbeit in Acht-Stunden-Schichten auf
ein ausgeglichenes Arbeitszeitkonto zu kommen, muss der Arbeithehmer
zusatzliche Arbeitsleistungen gem. Protokollnotiz X Abs. 2 Satz 1 oder Abs. 3
Satz 1 zum MTV einbringen (vgl. Senat 14. August 2002 - 5 AZR 417/01 - AP
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EntgeltFG § 2 Nr. 10 = EzA EntgeltfortzG § 2 Nr. 4, zu Il 2 a der Griinde).
Nichts anderes gilt grundsatzlich fur die Arbeit in der Sechs-Tage-Woche (§ 6
MTV). Nach § 5 Abs. 3 Unterabs. 3 MTV wird auch hier fir den Abwesenheits-

tag eine Zeitgutschrift von 7'/, Stunden gewahrt.

2. Es verstdfdt nicht gegen hoéherrangiges Recht, dass der MTV den
Abwesenheitstag nach § 11 Abs. 1 auch bei einer Arbeitsschicht von acht
Stunden nur mit 7'/, Stunden bewertet.

a) Hebt ein Tarifvertrag die Arbeitspflicht Gber die §§ 275, 616 BGB hinaus
auf, muss er damit nicht die Aufrechterhaltung des Vergitungsanspruchs
verbinden. Vielmehr darf der Tarifvertrag die Verteilung der Arbeitszeit be-
stimmen, besondere Tage von der Arbeitspflicht ausnehmen und dabei auch
dem Arbeitgeber ein Bestimmungsrecht einraumen. Im Ubrigen koénnte der
Vergutungsanspruch selbst im Bereich des § 616 BGB tariflich geregelt werden;
diese Bestimmung ist abdingbar (ErfK/Dérner 8. Aufl. § 616 BGB Rn. 13 mwN).

b) Die §§ 611 Abs. 1, 615 BGB werden nicht bertihrt. Die Beklagte befand
sich nicht im Annahmeverzug. Vielmehr hat sie nach § 11 Abs. 1 MTV zu Recht
Arbeitsbefreiung gewahrt. Die vertragliche Arbeitspflicht war damit aufgehoben.
Das sieht auch die Klagerin nicht anders. Sie macht nicht etwa geltend, es héatte
am 31. Dezember 2004 gearbeitet werden missen. lhre Auffassung, die Ar-
beitsbefreiung sei von Rechts wegen mit einer Zeitgutschrift entsprechend dem
Arbeitsausfall verbunden, lasst sich aus § 615 BGB nicht herleiten (vgl. BAG
19. Mérz 2002 - 9 AZR 16/01 - EzA BGB § 615 Nr. 108, zu Il 2 a der Griinde
mwN; auch schon BAG 26. Januar 1962 - 1 AZR 409/60 - BAGE 12, 216, 220).
Im Ubrigen ist auch § 615 BGB abdingbar (ErfK/Preis § 615 BGB Rn. 8 mwN).

C) §2 Abs. 1 EFZG ist, wie das Landesarbeitsgericht zutreffend aus-
gefuihrt hat, nicht einschlagig. Die Arbeitsbefreiung aus Anlass eines Vorfest-
tags stellt keinen Arbeitsausfall infolge eines gesetzlichen Feiertags dar. § 2
Abs. 1 bis Abs. 3 EFZG regelt die Entgeltfortzahlung an Feiertagen, nicht an
anderen Tagen im Zusammenhang mit Feiertagen. Soweit die Nachtschicht

vom 31. Dezember 2004 in den Feiertag des 1. Januar 2005 hineinreichte,
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handelte es sich nach § 23 Abs. 3 Satz 3 MTV in Verb. mit § 9 Abs. 2 ArbZG
nicht um Feiertagsarbeit. Diese begann erst mit der Frihschicht des 1. Januar
2005 (vgl. BAG 26. Januar 1962 - 1 AZR 409/60 - BAGE 12, 216). Auch die im
Anschluss an die Senatsentscheidung vom 14. August 2002 (- 5§ AZR 417/01 -
AP EntgeltFG § 2 Nr. 10 = EzA EntgeltfortzG § 2 Nr. 4) erweiterte Ausnahme-
regelung in der Protokollnotiz X Abs. 1 zum MTV betrifft allein die Abwesen-

heitszeiten wegen Feiertagen in dem genannten Sinne.

d) Die eingeschrankte Berlcksichtigung der ausgefallenen Arbeitsschicht
auf dem Arbeitszeitkonto verstdl3t nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Es liegt im
Rahmen der Tarifautonomie des Art. 9 Abs. 3 GG und ist sachlich gerecht-
fertigt, die Verglnstigung der Arbeitsbefreiung an besonderen Vorfesttagen
nicht als volle Erfullung der Arbeitspflicht im Ausgleichszeitraum zu berick-
sichtigen, sondern nur pauschal mit der durchschnittlichen taglichen Grund-

arbeitszeit eines Vollzeitarbeitnehmers anzusetzen.

3. Die Protokollnotiz X zum MTV gilt auch fur Mitarbeiter mit einer Arbeits-
zeit unterhalb der tariflich vorgesehenen Arbeitszeit von durchschnittlich
37,5 Stunden pro Woche. Diese Mitarbeiter erhalten fir einen vollen Abwesen-

heitstag ebenfalls eine Zeitgutschrift von 7'/ Stunden.

a) Die Vorinstanzen gehen ebenso wie die Parteien davon aus, nach der
Protokollnotiz X Abs. 1 zum MTV erfolge fir den bezeichneten Abwesenheits-
tag eine Zeitgutschrift in Héhe der individuellen durchschnittlichen
taglichen Grundarbeitszeit. Diese Auslegung liegt keineswegs nahe. Vielmehr
ist das Hilfsbegehren der Klagerin schon auf Grund der Auslegung der
Protokollnotiz X zum MTV gerechtfertigt. Die Tarifregelung gilt gleichermalien
fur alle Mitarbeiter, die planmafig im Durchschnitt an funf Arbeitstagen und
weniger pro Woche arbeiten. Der Abwesenheitstag unter Fortzahlung der
Vergutung wird hier mit einer Zeitgutschrift angesetzt, die der (nichtihrer)
durchschnittlichen taglichen Grundarbeitszeit in der Finf-Tage-Woche ent-
spricht. Nach § 5 MTV sind das 7'/, Stunden. Mit Abwesenheitstag ist dabei die
Abwesenheit an einem vollen Arbeitstag bzw. einer vollen Arbeitsschicht ge-
meint. Daflr, dass bei einem Arbeitnehmer, der weniger als finf Tage/Woche
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arbeitet, der Arbeitsausfall bei einem vollen Abwesenheitstag auf dem Arbeits-
zeitkonto geringer bemessen werden soll, besteht kein Anhaltspunkt im Tarif-
vertrag. Es macht auch keinen Sinn, nach den wdéchentlichen Arbeitstagen zu
differenzieren. Nur wenn der Arbeitnehmer im Durchschnitt an mehr als funf
Tagen pro Woche arbeitet, scheidet die Bemessung im Umfang der durch-
schnittlichen taglichen Grundarbeitszeit in der Funf-Tage-Woche aus; denn
dieser Arbeitnehmer arbeitet weniger als 7'/, Stunden/Tag. Die Protokollnotiz
macht demnach keinen Unterschied zwischen Vollzeitarbeitnehmern in der
Funf-Tage-Woche und Arbeithehmern, die zwar volle Arbeitstage, aber eben
weniger Tage arbeiten. Beide sind durch den Arbeitsausfall gleichermallen
betroffen. Im Ubrigen findet auf Teilzeitbeschaftigte die Protokollnotiz VII zum
MTV Anwendung. Diese Auslegung erscheint sinnvoll und praktikabel. Arbeitet
der Arbeitnehmer im Normaldienst regelmaBig weniger als 7'/, Stunden pro Tag
oder leistet er regelmaRig keine vollen Schichten, ist die Vergutung ebenso wie
die Zeitgutschrift nach Abs. 5 der Protokollnotiz VIl zum MTV anteilig zu kirzen.
Die Protokollnotiz X Abs. 1 zum MTV betrifft nur ganze Abwesenheitstage,
wahrend auf die Teilzeitbeschaftigten im Ubrigen die Protokolinotiz VII zum
MTV Anwendung findet.

b) Die unter a) dargelegte Tarifauslegung ist vorzuziehen, weil sie einen
mittelbaren Verstol3 gegen den Grundsatz des gleichen Entgelts fur Manner
und Frauen nach Art. 141 EG vermeidet. Es liegt nahe, dass von einer Be-
schrankung der Zeitgutschrift auf die individuelle durchschnittliche tagliche
Arbeitszeit weitaus mehr Frauen als Manner betroffen waren. Wurde der Tarif-
vertrag entsprechend dem Verstandnis der Beklagten auch fir volle Abwesen-
heitstage nur eine proportionale Gutschrift gewéahren, wirde den - wesentlich
haufiger als Manner in einem solchen Arbeitszeitmodell arbeitenden - Frauen
bei einem gleichen Arbeitsausfall eine geringere Zeitgutschrift und damit ein
geringeres Entgelt als den Mannern gewahrt. Es kann dahingestellt bleiben, ob
ein teilzeitbeschaftigter Arbeitnehmer dariiber hinaus gem. § 4 Abs. 1 TzBfG
wegen der Teilzeitarbeit benachteiligt ware. Jedenfalls hatten nicht alle Teilzeit-
beschaftigten Nachteile, sondern nur diejenigen, die, wie die Klagerin, im

Durchschnitt an weniger als funf Arbeitstagen pro Woche, insbesondere in
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vollen Schichten, arbeiten. Ahnlich lage es bei den Vollzeitarbeithehmern, deren
Arbeitszeit auf vier Tage/Woche verteilt ist.

C) Der Klagerin sind demnach fur den 31. Dezember 2004 noch restliche
3 Stunden und 45 Minuten und kunftig fir einen vollen Abwesenheitstag im
Falle des § 11 Abs. 1 MTV die durchschnittlichen taglichen Arbeitsstunden
eines Vollzeitmitarbeiters in der Finf-Tage-Woche auf dem Arbeitszeitkonto
gutzuschreiben. Die Verurteilung zur Leistung kann sich auf die Zeitgutschrift
beschranken. Fur welche Abwesenheit die Gutschrift erfolgt, ist fur die Voll-
streckung nicht von Bedeutung und muss im Tenor nicht gesagt werden. Der
Feststellungsausspruch erfolgt in Anpassung an die Formulierungen des § 11
Abs. 1 MTV und der Protokollnotiz X Abs. 1 zum MTV. Der Streitgegenstand
der Klage erstreckt sich nicht darauf, welche Bedeutung die Protokollnotiz XI

zum MTV fir die Rechtsstellung der Klagerin besitzt.

Il. Da die Klagerin weitergehende Gutschriften nicht verlangen kann,
verbleibt es im Ubrigen bei der Klageabweisung durch die Vorinstanzen.

V. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Abs. 1 Satz 1 ZPO.

Miller-Glége Mikosch Laux

Buschmann Hromadka
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