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hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen
Verhandlung vom 26. September 2007 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Dr. Miller-Glége, den Richter am Bundesarbeitsgericht
Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux sowie den
ehrenamtlichen Richter Feldmeier und die ehrenamtliche Richterin Reinders fur
Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 23. Marz 2006
- 6 Sa 116/05 - wird zuriickgewiesen.

2. Auf die Revision der Beklagten zu 2) wird das bezeich-
nete Urteil des Landesarbeitsgerichts aufgehoben, so-
weit es auf die Berufung des Klagers das Urteil des Ar-
beitsgerichts Koblenz vom 1. Dezember 2004 -1 Ca
2376/04 - abgeandert, die Beklagte zu 2) verurteilt und
Uber die Kosten entschieden hat. Auch insoweit wird die
Berufung des Klagers zuriickgewiesen und die erweiter-
te Klage abgewiesen.

3. Der Klager hat die Kosten der Berufung und der Revisi-
on zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tUber eine Einmannfahrer-Zulage, Zuschlage fir

Nachtarbeit und eine Leistungszulage.

Der Klager war seit 1988 bei der Beklagten zu 1) als Omnibusfahrer
beschaftigt. Das Arbeitsverhaltnis wurde durch einen Aufhebungsvertrag zum
15. Februar 2004 beendet. Fiur die mit dem Ausscheiden verbundenen wirt-
schaftlichen Nachteile erhielt der Klager eine Abfindung in Hoéhe von
74.607,00 Euro. Zusammen mit dem Angebot auf Abschluss des Aufhebungs-
vertrags durch die Beklagte zu 1) Ubersandte ihm die Beklagte zu 2) am
10. Dezember 2003 ein Angebot auf Abschluss eines Arbeitsvertrags ab dem
16. Februar 2004 nebst einer Tarifsammlung fur das private Transport- und

Verkehrsgewerbe Rheinland-Pfalz. Der darin enthaltene Manteltarifvertrag in
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der Fassung vom 7. September 1994 (im Folgenden MTV) sah in Nr. 4 Abs. 1
der Anlage 3 zu § 13 noch die zum 1. Oktober 1996 aufgehobene Zulage fir
.-Einmannfahrer in Héhe von 10 % des tariflichen Stundenlohns vor. Die gleiche
Tarifsammlung wurde dem Klager nach einer entsprechenden Zusage des fir
Personalangelegenheiten zustandigen Vorstandsmitglieds der Beklagten zu 1)

einige Tage spater erneut Ubersandt.

Der Klager nahm das Einstellungsangebot der Beklagten zu 2) an. Seit
dem 16. Februar 2004 arbeitet er bei der Beklagten zu 2) wie weitere zuvor bei
der Beklagten zu 1) beschaftigte Arbeitnehmer als Omnibusfahrer (Einmannfah-
rer) im Linienverkehr. Seine tarifliche Vergitung betragt 1.764,60 Euro brutto
bei einer Arbeitszeit von 170 Stunden/Monat. In dem Arbeitsvertrag heif3t es:

»§ 5 Tarifliche und betriebliche Bestimmungen

Wesentlicher Bestandteil dieses Arbeitsvertrages sind die
jeweils geltenden Bestimmungen der Tarifvertréage, insbe-
sondere des Manteltarifvertrages, abgeschlossen zwi-
schen der Vereinigung der Arbeitgeberverbénde Ver-
kehrsgewerbe Rheinland-Pfalz und der Vereinten Dienst-
leistungsgewerkschaft (ver.di), Landesbezirk Rheinland-
Pfalz, der jeweils bestehenden betrieblichen Vereinbarun-
gen bzw. Dienstanweisungen und die betriebliche Ubung.

Die Tarifvertrage und gegebenenfalls weitere Unterlagen
kénnen im Buro ... eingesehen werden.”

Die Beklagte zu 2) zahlt ihren nicht zuvor bei der Beklagten zu 1) be-
schaftigten Omnibusfahrern auf Grund arbeitsvertraglicher Abreden bei Erbrin-
gung zufriedenstellender Leistungen eine Leistungszulage in H&he von
400,00 Euro brutto monatlich. Die Zulage wird als freiwillige, jederzeit widerrufli-
che Leistung bezeichnet, auf die tarifliche Lohnerh6hungen angerechnet wer-
den kénnen. Die ehemaligen Arbeitnehmer der Beklagten zu 1) erhalten keine

Zulage.

Der Klager wird als Omnibusfahrer im Rahmen eines im Voraus festge-
legten Einsatzplans eingesetzt, wobei er auch zwischen 21.00 Uhr und 6.00 Uhr
arbeitet. Der MTV sieht in seiner aktuellen Fassung fur Nachtarbeit einen

Zuschlag in Héhe von 50 % des tariflichen Stundenlohns vor. Zuschlagspflichti-
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ge Nachtarbeit iSd. Tarifvertrags ist die Arbeit zwischen 21.00 Uhr und 6.00
Uhr. Dies gilt nicht fir Nachtarbeit wahrend der Schichtarbeit. Fir diese Arbeit
bestimmt der Tarifvertrag einen Zuschlag in Héhe von 15 % des tariflichen

Stundenlohns.

Mit seiner Klage hat der Klager die Zahlung der Einmannfahrer-Zulage,
der Leistungszulage und des Nachtzuschlags fur Februar 2004 bis Marz 2005
verlangt sowie die Feststellung begehrt, dass die Beklagte zu 2) auch kinftig
zur Zahlung der Zulagen und des Zuschlags verpflichtet sei. Auf Grund der
Ubersendung der Tarifsammlung habe er bei Eingehung des Arbeitsverhaltnis-
ses mit der Beklagten zu 2) davon ausgehen durfen, dass der alte Tarifvertrag
mit der darin enthaltenen Einmannfahrer-Zulage Inhalt des Arbeitsvertrags
werde. Die Beklagte zu 2) zahle die Zulage in H6he von 400,00 Euro brutto auf
Grund einer betrieblichen Ubung, die von § 5 des Arbeitsvertrags erfasst werde.
Der Anspruch sei zudem auf Grund des Gleichbehandlungsgrundsatzes ge-
rechtfertigt. Dem Zuschlag fur Nachtarbeit stehe die Regelung Gber Nachtarbeit
wahrend der Schichtarbeit nicht entgegen, weil er nicht in Schichtarbeit be-

schaftigt werde.
Der Klager hat zuletzt beantragt:

1. Die Beklagte zu 2) wird verurteilt, an den Klager
8.628,48 Euro brutto nebst Zinsen hieraus in Hohe
von funf Prozentpunkten (ber dem Basiszinssatz
nach bestimmter zeitlicher Staffelung zu zahlen.

2. Es wird festgestellt, dass die Beklagte zu 2) verpflich-
tet ist,

dem Klager eine Zulage in Héhe von 10 % seines
mafgeblichen monatlichen Tabellenlohnes (Ein-
mannfahrer-Zulage) zu zahlen,

an den Klager monatlich eine betriebliche Zulage in
Héhe von 400,00 Euro brutto zu zahlen,

dem Klager fur die Arbeit zwischen 21.00 Uhr und
6.00 Uhr einen Zuschlag pro Stunde zu zahlen, der
pro Stunde 50 % des jeweiligen tariflichen Stunden-
lohnes betragt.
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Die Beklagte zu 2) hat beantragt, die Klage abzuweisen. Ein Anspruch
auf die Einmannfahrer-Zulage sei nicht gegeben, weil im Arbeitsvertrag die
jeweils geltenden Bestimmungen der Tarifvertrage in Bezug genommen seien.
Die Leistungszulage werde auf Grund einzelvertraglicher Abreden und nicht
nach einer betrieblichen Ubung gezahlt. Inr Zweck sei es gewesen, einen
bestehenden Personalkraftemangel zu beseitigen. Diese Praxis der Vertrags-
gestaltung sei zum Jahresende 2003 eingestellt worden, weil sich die Arbeits-
marktlage verandert habe. Zudem hatten die von der Beklagten zu 1) tber-
nommenen Arbeithehmer eine betrachtliche Abfindung zum Ausgleich wirt-
schaftlicher Nachteile erhalten. Der Klager verrichte Schichtarbeit, so dass nach
den tariflichen Regelungen nur der Schichtarbeits-, nicht der Nachtarbeitszu-

schlag zu zahlen sei.

Das Arbeitsgericht hat die Klage gegen beide Beklagte abgewiesen.
Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte zu 2) zur Zahlung der Einmannfah-
rer-Zulage verurteilt und die weitergehende Berufung des Klagers zuriickgewie-
sen. Mit den vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revisionen verfolgen der
Klager die genannten Klageantrdge und die Beklagte zu 2) ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

l. Die Revision der Beklagten zu 2) ist begriindet. Der Klager hat keinen

Anspruch auf Zahlung der Einmannfahrer-Zulage.

1. Das Landesarbeitsgericht hat ausgefiihrt, dem Klager stehe ein An-
spruch auf die Zulage zu, weil der MTV in der Fassung vom 7. September 1994
durch Ubersendung der Tarifvertrage Inhalt des Vertragsangebots geworden
sei und der Klager das Angebot angenommen habe. Es liege eine Unklarheit
vor, die nach § 305c Abs. 2 BGB iVm. § 310 Abs. 4 Satz 2 BGB zu Lasten des

Verwenders, also der Beklagten zu 2), gehe.

2. Dem folgt der Senat nicht.
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a) Bei dem Arbeitsvertrag der Parteien vom 10. Dezember 2003 handelt
es sich um einen Formularvertrag, der von der Beklagten zu 2) fir eine Vielzahl
von Vertragen gleichlautend verwendet und dem Klager bei Vertragsabschluss
gestellt wurde (§ 305 Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB). Seine Auslegung ist durch das
Revisionsgericht uneingeschrankt zu Uberprifen (vgl. nur Senat 31. August
2005 - 5 AZR 545/04 - BAGE 115, 372, 380). Nach den §§ 133, 157 BGB sind
Vertrage so auszulegen, wie die Parteien sie nach Treu und Glauben unter
Berucksichtigung der Verkehrssitte verstehen miissen. Dabei ist vom Wortlaut
auszugehen. Zur Ermittlung des wirklichen Willens der Parteien sind aber auch
die aullerhalb der Vereinbarung liegenden Umstande einzubeziehen, soweit sie
einen Schluss auf den Sinngehalt der Erklérung zulassen (BAG 14. Dezember
2005 - 10 AZR 296/05 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 37 = EzA
TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 30, zu Il 1 a der Griinde). Nach
§ 305c Abs. 2 BGB gehen Zweifel bei der Auslegung Allgemeiner Geschaftsbe-
dingungen zu Lasten des Verwenders. Die Unklarheitenregel beruht auf dem
Gedanken, dass es Sache des Verwenders ist, die von ihm vorgegebenen
Vertragsbedingungen klar und unmissversténdlich zu formulieren. Sie bezieht
sich deshalb nur auf das Verstandnis der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen,
nicht auf die Bedeutung unklarer Begleitumstande (vgl. Senat 13. Juni 2007
-5 AZR 564/06 -, zu | 3 ¢ der Griinde). Diese sind aus der Sicht eines redlichen

und verstandigen Empfangers der Erklarung zu wirdigen.

b) Danach haben die Parteien die bereits aul3er Kraft getretenen Rege-
lungen des MTV vom 7. September 1994 nicht arbeitsvertraglich in Bezug
genommen. Es gilt zwischen ihnen jeweils nur die aktuelle Fassung des MTV.
Schon ab dem 1. Oktober 1996 wurde die Einmannfahrer-Zulage Bestandteil
des tariflichen Tabellenentgelts und nicht mehr als besondere Zulage gezahlt.
Daher besteht auch kein Anspruch des Klagers auf Zahlung der Zulage.

Nach dem eindeutigen Wortlaut von § 5 Abs. 1 des Arbeitsvertrags
musste fir einen objektiven und verstandigen Erklarungsempfanger klar sein,
dass nicht die Bedingungen einer bestimmten Fassung des Manteltarifvertrags,
sondern die jeweils geltenden Bestimmungen der Tarifvertrage Vertragsbe-
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standteil werden sollten. Daran andert die Ubersendung des inhaltlich nicht
mehr aktuellen Manteltarifvertrags vom 7. September 1994 nichts. Sie hatte fur
den Inhalt des Vertragsangebots angesichts des eindeutigen Vertragswortlauts
keine Bedeutung. Sinn und Zweck einer Jeweiligkeitsklausel ist die dynamische
Bezugnahme auf die jeweils geltenden tariflichen Vorschriften. Dies gilt sowohl
fur die zukinftigen als auch fir die aktuell geltenden Tarifbestimmungen. Die
zukiinftige Anderung der tariflichen Bestimmungen bewirkt eine Anderung der
Arbeitsvertragsbedingungen, ohne dass es der Zusendung oder auch nur einer
Kenntnisnahme der geltenden Tarifvertrage bedarf. Die Jeweiligkeitsklausel
schlie3t aus, dass ein bestimmter Tarifvertrag unabhéngig von seiner aktuellen
Geltung Vertragsbestandteil wird. Eine Bezugnahme auf den (bersandten
Tarifvertrag enthielt das Vertragsangebot nicht. Vielmehr war in § 5 Abs. 2 des
Arbeitsvertrags bestimmt, dass die Tarifvertrdge und gegebenenfalls weitere
Unterlagen im Biiro eingesehen werden kénnen. Die Ubersendung des Tarifver-
trags stellt demnach keine Willenserklarung dar. Das war auch fiir einen juristi-

schen Laien hinreichend deutlich.

Dieser Auslegung steht die Unklarheitenregel des § 305c Abs. 2 BGB
nicht entgegen. Bei der Auslegung des Formularvertrags bestehen keine
Zweifel. Unklar war allenfalls, ob der Ubersandte Tarifvertrag der aktuell gelten-
de Tarifvertrag war. Die Vertragsauslegung kann das nicht entscheidend beein-
flussen, insbesondere keine zu Gunsten des Klagers zu bericksichtigende
Unklarheit der Erklarung bewirken. In Betracht kommt lediglich eine, allerdings
von der Beklagten zu 2) geschaffene, Unklarheit der Begleitumstande, aus der
der Klager nichts fir sich herleiten kann. Ob die Beklagte zu 2) mit der Uber-
sendung des nicht mehr aktuellen Tarifvertrags gegenuber dem Klager eine
Informationspflicht als Nebenpflicht zum Arbeitsvertrag oder als vorvertragliche
Pflicht schuldhaft verletzt hat und ob den Klager ggf. ein Mitverschulden trifft,
kann dahingestellt bleiben, da der Klager keinen Schadensersatzanspruch

mehr verfolgt.

[ iaw | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
” Kugste;‘(')%sG ., (mobile A App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir iOS

Uber 100.000 Urteile

www.prinz.law

16

1Z1Yasa8 HYIN JF B §§ YorU YURqULIR(] S[E PUTS SUN[UWIWESS[2)1) TP (1A ], [INY :SIOMUTE]


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

-8- 5 AZR 808/06

Il. Die Revision des Klagers ist unbegriindet. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Kléagers gegen das Urteil des Arbeitsgerichts hinsichtlich
der Leistungszulage und des Nachtarbeitszuschlags zu Recht zurtickgewiesen.

1. Der Klager hat keinen Anspruch auf Zahlung der Leistungszulage in
Héhe von monatlich 400,00 Euro brutto.

a) Die Beklagte zu 2) hat gegenuber dem Klager keine einzelvertragliche
Erklarung abgegeben, ihn zu den gleichen Arbeitsvertragsbedingungen wie die
nicht Ubernommenen Arbeithnehmer zu beschaftigen. Die Zusicherung der
Beklagten zu 2) im Schreiben vom 10. Dezember 2003, als Eintrittsdatum gelte
der ,01.10.1988" bezieht sich ersichtlich ausschlieBlich auf die Anerkennung
der Beschéftigungszeit. Sie enthalt angesichts der im Arbeitsvertrag im Einzel-
nen niedergelegten Arbeitsbedingungen kein Angebot auf Gewahrung gleicher
Arbeitsvertragsbedingungen wie die 1988 bei der Beklagten zu 2) eingetretenen

Arbeitnehmer.

b) Der Anspruch ergibt sich nicht aus betrieblicher Ubung. Im Betrieb der
Beklagten zu 2) existiert keine auf die Vereinbarung oder die Gewahrung der
Leistungszulage gerichtete betriebliche Ubung.

aa) Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelméBige Wiederholung
bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die
Arbeitnehmer schlieRen kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Vergiinsti-
gung auf Dauer eingeraumt werden. Aus diesem als Vertragsangebot zu wer-
tenden Verhalten des Arbeitgebers, das von den Arbeitnehmern in der Regel
stillschweigend angenommen wird (§ 151 BGB), erwachsen vertragliche An-
spriiche auf die Ublich gewordenen Leistungen. Entscheidend fir die Entste-
hung eines Anspruchs ist nicht der Verpflichtungswille, sondern wie der Erkla-
rungsempfanger das Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und Glauben unter
Berlicksichtigung aller Begleitumstande (§§ 133, 157 BGB) verstehen musste
und durfte (st. Rspr., vgl. nur Senat 28. September 2005 - 5 AZR 565/04 - AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Presse Nr. 17 = EzA TVG § 4 Presse Nr. 4, zu Il 2 a der
Griinde). Die Annahme einer betrieblichen Ubung ist ausgeschlossen, wenn der
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Arbeitgeber zu dem von ihm praktizierten Verhalten auf Grund einer vertragli-
chen Regelung verpflichtet ist (BAG 19. Juni 2001 -1 AZR 598/00 - EzA
BetrVG 1972 § 77 Nr. 67, zu 1a der Griinde; Senat 16. September 1998
-5 AZR 598/97 - AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 54 = EzA BGB § 242
Betriebliche Ubung Nr. 41, zu | 3 ¢, d der Griinde).

bb) Nach diesen Grundsatzen sind die Voraussetzungen einer betrieblichen
Ubung nicht gegeben. Die Beklagte zu 2) gewéhrte dem Klager als einem von
der Beklagten zu 1) ibernommenen Arbeitnehmer keine Leistungszulage. Die
Gewahrung der Leistungszulage an die nicht Ubernommenen Arbeithehmer
begriindete keine betriebliche Ubung, weil die Beklagte zu 2) die Zulage in
Erfullung einer vertraglichen Verbindlichkeit leistete und mit ihrem Verhalten
erkennbar kein Angebot auf Begriindung einer neuen Verbindlichkeit verbunden
war. Das gilt unabhangig von der Wirksamkeit des vereinbarten Freiwilligkeits-
vorbehalts (vgl. hierzu Senat 25. April 2007 - 5§ AZR 627/06 - NZA 2007, 853, zu
I 3 der Griinde). Der Klager konnte das Verhalten der Beklagten zu 2) weder
dahin verstehen, sie werde ohne vertragliche Grundlage auch an ihn eine
entsprechende Leistung erbringen, noch dahin, sie werde auch ihm ein ent-
sprechendes Angebot machen. Einer solchen Annahme stehen die ausdriickli-
chen rechtsgeschaftlichen Erklarungen entgegen, die eine bewusste Differen-

zierung seitens der Beklagten zu 2) ergeben.

C) Der Anspruch auf Zahlung der Leistungszulage ergibt sich nicht aus

dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz.

aa) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz verbietet die sach-
fremde Schlechterstellung einzelner Arbeithnehmer gegeniiber anderen Arbeit-
nehmern in vergleichbarer Lage ebenso wie die sachfremde Differenzierung
zwischen Arbeitnehmern einer bestimmten Ordnung. Unzulassig ist sowohl die
willkiirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer innerhalb einer Gruppe
als auch eine sachfremde Gruppenbildung (vgl. nur Senat 14. Juni 2006
-5 AZR 584/05 - AP BGB § 242 Gleichbehandlung Nr. 200 = EzA BGB 2002
§ 242 Gleichbehandlung Nr. 9, zu Il 1 a der Griinde). Eine Differenzierung ist
sachfremd, wenn es fir die unterschiedliche Behandlung keine billigenswerten
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Grunde gibt, wenn also bei einer am Gleichheitsgedanken orientierten Betrach-
tungsweise die Regelung als willkiirlich anzusehen ist (vgl. BVerfG 15. Oktober
1985 - 2 BvL 4/83 - BVerfGE 71, 39, 58). Im Bereich der Vergutung gilt der
Gleichbehandlungsgrundsatz nur eingeschrankt, weil der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit fur individuell vereinbarte Léhne und Gehalter Vorrang hat (BAG
25. Oktober 2001 - 6 AZR 560/00 - EzBAT BAT § 40 Nr. 20, zu Il 2 b der Griin-
de). Das Gebot der Gleichbehandlung greift jedoch dann ein, wenn der Arbeit-
geber Leistungen auf Grund einer generellen Regelung gewaéhrt, insbesondere
wenn er bestimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt. Von einer solchen
Regelung darf er Arbeitnehmer nur aus sachlichen Grinden ausschlieRen
(st. Rspr., vgl. BAG 21. Mérz 2002 - 6 AZR 144/01 - EzA BGB § 242 Gleichbe-
handlung Nr. 88, zu B Il 2 a der Griinde). Zunéachst ist der Zweck der in Be-
tracht kommenden MalRnhahme zu ermitteln und danach zu beurteilen, ob der
von der begunstigenden MalRhahme ausgeschlossene Personenkreis berech-
tigterweise aulerhalb der allgemeinen Zweckrichtung steht (BAG
11. September 1985 - 7 AZR 371/83 - BAGE 49, 346, 360).

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

&

bb) Danach scheidet ein Anspruch des Klagers auf Zahlung der Leistungs- 25
zulage aus. Zwar findet das Gebot der Gleichbehandlung Anwendung, jedoch
ist weder die Gruppenbildung noch die Zuordnung des Klagers zu beanstanden.

Die Beklagte zu 2) hat mit der Neugestaltung der Vertragsbedingungen 26

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

die Entscheidung getroffen, den ehemals bei der Beklagten zu 1) beschaftigten

RZANYIRRER]

Arbeitnehmern die Zahlung einer Leistungszulage nicht anzubieten. Die Ge-
wahrung der Abfindungen stellt einen sachlichen Grund fir diese Gruppenbil-
dung dar. Der Klager hat wie die anderen Ubernommenen Arbeithnehmer von
der Beklagten zu 1) eine Abfindung ,zum Ausgleich fur die wirtschaftlichen
Nachteile bei der KEVAG" erhalten. Wirtschaftliche Nachteile entstanden ihm
auf Grund der Weiterbeschaftigung zu schlechteren Arbeitsbedingungen bei der
Beklagten zu 2). Die Abfindung in Héhe von 74.607,00 Euro sollte dem Aus-
gleich dieser wirtschaftlichen Nachteile dienen. Ungeachtet des Umstands,
dass die Beklagten rechtlich selbstandige juristische Personen sind, bestehen
zahlreiche Verbindungen, welche die Gewahrung der Abfindung als Kompensa-
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tion der sich aus der Beschaftigung zu schlechteren Arbeitsbedingungen erge-
benden wirtschaftlichen Nachteile erklaren. Eine entsprechende Leistung
erhielten die bereits bei der Beklagten zu 2) beschaftigten Arbeitnehmer nicht.
Daher war die Beklagte zu 2) berechtigt, die durch die Abfindung bessergestell-
ten Ubernommenen Arbeithehmer von der Zahlung der Leistungszulage auszu-
nehmen (vgl. Senat 14. Méarz 2007 - 5 AZR 420/06 - Rn. 27 f., NZA 2007, 862).

cC) Ob darliber hinaus auch die von der Beklagten zu 2) geltend gemachte
Zweckbestimmung der Zulage als Arbeitsmarktzulage die Gruppenbildung

rechtfertigt, bedarf keiner Entscheidung.

dd) Der Umstand, dass die ibernommenen und die Ubrigen Arbeitnehmer
die gleiche Arbeit leisten, zwingt die Beklagte zu 2) nicht zur Gewahrung der
Zulage an alle Arbeitnehmer. Der Grundsatz ,Gleicher Lohn fiur gleiche Arbeit"
ist keine allgemeingultige Anspruchsgrundlage. Der Gleichbehandlungsgrund-
satz verbietet nur eine willkirliche Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer
innerhalb der Gruppen und eine sachfremde Gruppenbildung. Diese Vorausset-

zungen liegen nicht vor.

ee) Die Gewahrung der Zulage an die Arbeitnehmer, die zunachst befristet
bei der Beklagten zu 2) beschaftigt waren und deren Arbeitsverhaltnisse erst
nach der Einstellung des Klagers in unbefristete Arbeitsverhaltnisse umgewan-
delt wurden, begrindet ebenfalls keinen Anspruch auf Gleichbehandlung. Es
handelt sich ausschliellich um Arbeitnehmer, die bereits vor dem 16. Februar
2004 bei der Beklagten zu 2) beschaftigt waren und denen damals schon die
Leistungszulage gezahlt wurde. Die Entfristung der Arbeitsvertrage fuhrte nicht
zu einer Neueinstellung. Dariber hinaus kamen diese Arbeithnehmer auch nicht

in den Genuss einer Abfindung.

2. Der Klager hat gegen die Beklagte zu 2) keinen Anspruch auf Zahlung
des Nachtarbeitszuschlags in Hohe von 50 % des tariflichen Stundenlohns.

a) § 12 Abs. 1 und 2 lit. b MTV sieht fUr Nachtarbeit einen Zuschlag in

Hbéhe von 50 % des tariflichen Stundenlohns vor. Zuschlagspflichtige Nachtar-
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beit ist die Arbeit zwischen 21.00 Uhr und 6.00 Uhr, soweit es sich nicht um
Nachtarbeit wahrend einer Schichtarbeit handelt (§ 9 MTV). Schichtarbeit ist
nach §29 MTV die Arbeit nach einem Schichtplan (Dienstplan), der einen
regelmaligen Wechsel der Arbeitszeit in Zeitabschnitten von lédngstens einem
Monat vorsieht. Sie wird nach § 12 Abs. 1 und 2 lit. ¢ MTV in der Zeit von 21.00
Uhr bis 6.00 Uhr mit einem Zuschlag in Hoéhe von 15 % des tariflichen Stunden-
lohns vergutet.

b) Das Landesarbeitsgericht hat die Tatigkeit des Klégers zu Recht als
Schichtarbeit im Sinne des § 29 MTV angesehen und daher einen Anspruch auf
Zahlung des Zuschlags fur Nachtarbeit in Hohe von 50 % des tariflichen Stun-
denlohns zutreffend abgelehnt.

Fur den Begriff der Schichtarbeit ist wesentlich, dass eine bestimmte
Arbeitsaufgabe Uber einen erheblich langeren Zeitraum als die tatsachliche
Arbeitszeit eines Arbeithehmers hinausgeht und daher von mehreren Arbeit-
nehmern (oder Arbeitnehmergruppen) in einer geregelten zeitlichen Reihenfol-
ge teilweise auch aulerhalb der allgemein Ublichen Arbeitszeit erbracht wird.
Bei Schichtarbeit arbeiten nicht samtliche Beschaftigte eines Betriebs zur
selben Zeit, sondern ein Teil arbeitet, wahrend der andere Teil arbeitsfreie Zeit
hat, wobei beide Teile sich regelmalig nach einem feststehenden und Uber-
schaubaren Schichtplan ablésen (vgl. BAG 20. April 2005 - 10 AZR 302/04 - AP
BMT-G Il § 24 Nr. 3, zu Il 1 a der Griinde).

Nach diesen Grundsatzen leistet der Klager Schichtarbeit. Die Ar-
beitsaufgabe als Omnibusfahrer geht Uber die Arbeitszeit eines einzelnen
Busfahrers hinaus und wird von mehreren Arbeitnehmern in Schichten erbracht.
Wahrend ein Teil der Arbeitnehmer arbeitet, hat der andere Teil arbeitsfrei. Die
Einsétze des Klagers bestimmen sich nach einem feststehenden und Uber-
schaubaren Schichtplan (Dienstplan). Die jeweiligen Anfangs- und Endzeiten
richten sich nach den Abfahrts- und Ankunftszeiten entsprechend den jeweili-
gen Fahrplanen der Buslinien. Schichtarbeit liegt auch dann vor, wenn sich die
verschiedenen Schichten iberlappen oder wenn Arbeitsbeginn und Arbeitsende
der verschiedenen Schichten nur um wenige Stunden auseinanderliegen (BAG
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14. Dezember 1993 - 10 AZR 368/93 - BAGE 75, 208). Es findet ein regelmafi-
ger Wechsel der Arbeitszeit in Zeitabschnitten von langstens einem Monat statt.
Das Erfordernis der RegelmaRigkeit bezieht sich dabei auf die Regelmafigkeit
des Schichtwechsels. Eine gleichgewichtige Heranziehung des Arbeithehmers
zu den einzelnen Schichtarten ist nicht erforderlich, insbesondere bedarf es
auch keines wiederkehrenden Einsatzes in denselben Schichten. Eine solche
RegelmalRigkeit forderte beispielsweise die Wechselschichtarbeit nach § 15
Abs. 8 Unterabs. 6 BAT. § 29 MTV beinhaltet ein solches Erfordernis nicht.
Entgegen der Auffassung des Klagers stehen unregelméafllige Anfangs- und
Endzeiten der Arbeit der Annahme von Schichtarbeit nicht entgegen.

Eine andere Auslegung ist nicht nach dem Sinn und Zweck von § 12
Abs. 1 und 2 lit. b, § 9 MTV geboten. Arbeitnehmer, die nicht in Schichtarbeit
mit regelmaflig wechselnden Arbeitszeiten arbeiten, erhalten fur die Arbeit zur
Nachtzeit einen Zuschlag in H6he von 50 % des tariflichen Stundenlohns. Damit
wird die besondere Belastung vergitet, die mit dieser nicht regelmaRig wech-
selnden Arbeit verbunden ist. Fir Schichtarbeiter sind dagegen standig wech-
selnde Arbeitszeiten Ublich. Fir Busfahrer in Schichtarbeit stellt Nachtarbeit
keine Besonderheit dar, welche die Nachtarbeitszeitvergiutung rechtfertigt. Sie
erhalten fir Arbeit zur Nachtzeit einen Zuschlag nach § 12 Abs. 2 lit. ¢ MTV in
Hoéhe von 15 % des tariflichen Stundenlohns.

M. Der Klager hat gemall § 91 Abs. 1, § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten des

Berufungs- und des Revisionsverfahrens zu tragen.

Muller-Glége Mikosch Laux

Feldmeier Reinders
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