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BUNDESARBEITSGERICHT

6 AZR 619/11
16 Sa 439/10
Landesarbeitsgericht
Niedersachsen

Im Namen des Volkes!

Verklindet am

16. Mai 2013
Forster, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mundlichen
Verhandlung vom 16. Mai 2013 durch den Vorsitzenden Richter am Bundes-
arbeitsgericht Dr. Fischermeier, die Richterinnen am Bundesarbeitsgericht
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Gallner und Spelge sowie die ehrenamtlichen Richter Jostes und Lauth far
Recht erkannt:
1. Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts  Niedersachsen vom 19. Mai 2011
- 16 Sa 439/10 - wird zurlickgewiesen.

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

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Der Klager beansprucht eine Einkommenssicherungszulage nach § 7
Abschnitt A Abs. 1 des Tarifvertrags Uber sozialvertragliche BegleitmaBnahmen
im Zusammenhang mit der Umgestaltung der Bundeswehr vom 18. Juli 2001
(TV UmBw) in den Fassungen der Anderungstarifvertrage Nr. 2 vom 4. Dezem-
ber 2007 und Nr. 3 vom 10. Dezember 2010.

Die Beklagte beschéftigte den Klager seit 1986 als Wachmann und
Diensthundefihrer im Bereich des Bundesministeriums der Verteidigung,
zuletzt als Wachleiter in der Wache der Munitionsanlage ,G“. Das Arbeitsver-
héaltnis bestimmt sich laut § 2 Abs.1 Satz 1 des Arbeitsvertrags nach dem
Manteltarifvertrag fir Arbeiter des Bundes (MTB Il) und den diesen ergénzen-
den, &ndernden oder ersetzenden Tarifvertragen in der fir den Arbeitgeber
geltenden Fassung.

Bis zum Inkrafttreten des Anderungstarifvertrags Nr. 3 zum Tarifvertrag
fur den o6ffentlichen Dienst im Bereich des Bundes (TV6D [Bund]) vom 12. Sep-
tember 2008 (Anderungstarifvertrag Nr. 3 zum TVSD [Bund]) betrug die Arbeits-
zeit des Klagers idR 65 Wochenstunden. Auf sie entfiel regelméBig und in
erheblichem Umfang Bereitschaftsdienst. § 46 TVOD-BT-V (Bund) lautet seit
seiner Neufassung durch den Anderungstarifvertrag Nr. 3 zum TV6D (Bund)
auszugsweise:
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»Sonderregelungen fiir Beschiftigte im Bereich des
Bundesministeriums der Verteidigung.

Kapitel I. Beschéftigte im Bereich des Bundesminis-
teriums der Verteidigung

Zu Abschnitt I. Allgemeine Vorschriften
Nr. 1: Zu § 1 - Geltungsbereich -

Die Regelungen dieses Abschnitts gelten fir die Beschaf-
tigten des Bundesministeriums der Verteidigung, soweit
sie nicht unter Kapitel Il oder die Sonderregelung fir ins
Ausland entsandte Beschéaftigte (§ 45) fallen.

Zu Abschnitt Il. Arbeitszeit

Nr. 4: Zu §§ 7, 8 - Sonderformen der Arbeit und Aus-
gleich fir Sonderformen der Arbeit -

(1) Die Zeit des Bereitschaftsdienstes einschlieBlich der
geleisteten Arbeit wird bei der Bemessung des Entgelts
mit 50 v.H. als Arbeitszeit gewertet.

(3) 'Die Arbeitszeitdauer des Feuerwehrpersonals und des
Wachpersonals betragt, wenn in erheblichem Umfang
Bereitschaftsdienst vorliegt, 24 Stunden je Schicht, sofern
der Gesundheitsschutz der Beschéftigten durch Gewah-
rung gleichwertiger Ausgleichsruhezeiten in unmittelbarem
Anschluss an die verlangerten Arbeitszeiten gewéhrleistet
wird. ...

(8b) Unter Beachtung der allgemeinen Grundsatze der
Sicherheit und des Gesundheitsschutzes kann die Ar-
beitszeit des Wachpersonals, sofern in die Arbeitszeit re-
gelmaBig und in erheblichem Umfang Bereitschaftsdienst
fallt, auf bis zu 65 Stunden im Siebentageszeitraum ohne
Ausgleich verlangert werden, wenn dienstliche Grinde
bestehen und der oder die Beschaftigte schriftlich einge-
willigt hat.

Protokollerklédrung zu den Absétzen 3a und 3b:

Bei den Stundenzahlen handelt es sich um Durch-
schnittswerte, bezogen auf einen Ausgleichszeitraum
von einem Jahr.
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(3c) 'Beschaéftigten, die die Einwilligung zur Verlangerung
der Arbeitszeit nicht erklaren oder die Einwilligung wider-
rufen, durfen daraus keine Nachteile entstehen. ...

Die Beklagte gab ihren Arbeitnehmern mit Schreiben des Bundesminis- 4
teriums der Verteidigung vom 14. November 2008 den Anderungstarifvertrag
Nr. 3 zum TV6D (Bund) bekannt. Dort heiBt es:

Die Opt-out-Regelungen fir das Feuerwehr- und Wach-
personal treten ruckwirkend zum 1. September 2008 in
Kraft.

Die Opt-out-Regelung fur das Wachpersonal ist befristet
bis zum 30. November 2010. Mit dieser Ubergangsrege-
lung soll den Organisatoren und Dienststellenleitern die
Moglichkeit eréffnet werden, die Verlagerung der Aufga-
ben des Wachdienstes von den militdrischen Dienststellen
zur territorialen Wehrverwaltung und die Umorganisation
des Wachdienstes zur Verringerung der durchschnittlichen
wdchentlichen Arbeitszeit auf hdchstens 48 Stunden unter
Einhaltung der arbeitszeitrechtlichen Bestimmungen zu
erreichen. Wurde die Arbeitszeit im Wachdienst bereits
auf durchschnittlich héchstens 48 Stunden wdchentlich
reduziert, ist von der Inanspruchnahme der Opt-out-Rege-
lung Abstand zu nehmen.

Die Inanspruchnahme der Opt-out-Regelung setzt - neben
der Einwilligung des Beschaftigten - voraus, dass in die
Arbeitszeit regelmaBig in erheblichem Umfang Bereit-
schaftsdienst fallt. Der Bereitschaftsdienst hat einen
erheblichen Umfang, wenn er mindestens ein Drittel der
Arbeitszeit des Beschaftigten umfasst.

Die Verlagerung des Wachdienstes in die territoriale
Wehrverwaltung und die Umgestaltung des Wachdienstes
zur Einhaltung der HoOchstgrenze von durchschnittlich
48 Stunden pro Woche ohne Erhéhung des Personalbe-
standes sind  UmstrukturierungsmaBnahmen i.S.d.
TV UmBw. Somit kommt bei Vorliegen der tariflichen
Voraussetzungen u.a. eine Einkommenssicherung nach
§ 7 Abschnitt A TV UmBw in Betracht.

Soweit eine Umorganisation des Wachdienstes zur Einhal-
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tung der héchstmdglichen durchschnittlichen Arbeitszeit
von 48 Stunden pro Woche bereits erfolgt ist, bin ich damit
einverstanden, dass die Einkommenssicherung rickwir-
kend gewahrt wird, langstens jedoch fur sechs Monate vor
Bekanntgabe dieses Erlasses.

1]

Der Klager nahm das Angebot der Beklagten, die Arbeitszeit nach § 46
Nr. 4 Abs. 3b TV6D-BT-V (Bund) auf bis zu 65 Stunden im Siebentageszeit-
raum zu verlangern, ebenso wie ein weiterer Wachmann des ,G“ nicht an. Alle
anderen 16 Wachleute dieser Einheit machten von der Opt-out-Regelung
Gebrauch.

Far Juli 2009 leistete die Beklagte an den Klager das Tabellenentgelt
und - neben weiteren Entgeltbestandteilen - eine Pauschale fir dienstplanma-
Bige Uberstunden von 826,25 Euro sowie einen pauschalen Zeitzuschlag fiir
62,30 Stunden von 236,88 Euro. Im August 2009 galt sie Uberstunden iHv.
264,40 Euro pauschal ab und leistete einen Zeitzuschlag von 75,80 Euro.

Seit August 2009 belief sich die regelmaBige wochentliche Arbeitszeit
des Klagers auf 48 Stunden. Er erhielt ein entsprechendes Tabellenentgelt
nach Entgeltgruppe 5 Stufe 4 TV6D (Bund).

Der Klager beantragte mit Schreiben vom 7. September 2009, ihm eine
Einkommenssicherungszulage nach § 7 Abschnitt A TV UmBw zu gewéhren. Er
errechnete den monatlichen Sicherungsbetrag aus der Differenz der fir sog.
Uberstunden geleisteten Betrdge in den Monaten Juli und August 2009 mit
722,93 Euro (826,25 Euro zuziiglich 236,88 Euro = 1.063,13 Euro abzliglich
340,20 Euro [264,40 Euro zuziiglich 75,80 Euro]). Die Beklagte lehnte den
Antrag des Klagers mit Schreiben vom 16. September 2009 ab. Sie begriindete
ihre Ablehnung im Wesentlichen damit, ein Anspruch auf Einkommenssiche-
rung setze voraus, dass die Wache als Ganzes mit dem Ziel umorganisiert
werde, klnftig alle dort Beschéftigten mit einer durchschnittlichen wéchentlichen
Arbeitszeit von héchstens 48 Stunden einzusetzen. Eine solche Organisations-
maBnahme habe es fir die Wache der Munitionsniederlage ,,G* nicht gegeben.
Der Kléager habe vielmehr selbst die Entscheidung getroffen, nicht mehr Gber
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die in § 3 Satz 1 ArbZG festgelegte Hochstarbeitsgrenze von 48 Stunden im
Wochendurchschnitt hinaus arbeiten zu wollen.

§ 1 TV UmBw vom 18. Juli 2001 idF des Anderungstarifvertrags Nr. 2
vom 4. Dezember 2007 lautet in Auszlgen:

”§ 1
Geltungsbereich

(1) Abschnitt | dieses Tarifvertrages gilt fur die im Ge-
schéftsbereich des Bundesministeriums der Verteidi-
gung (BMVg) beschéftigten Arbeithehmerinnen und
Arbeitnehmer (nachfolgend Beschéftigte), die unter
den Tarifvertrag fur den o6ffentlichen Dienst (TV6D)
fallen und deren Arbeitsplatze in der Zeit vom 1. Juni
2001 bis zum 31. Dezember 2010 durch Auflésung
oder Verkleinerung von Dienststellen oder durch eine
wesentliche Anderung des Aufbaus oder der Aufga-
ben einer Dienststelle einschlieBlich damit verbunde-
ner Umgliederung oder Verlegung auf Grund der
Neuausrichtung der Bundeswehr wegfallen.

Durch den Anderungstarifvertrag Nr. 3 zum TV UmBw vom 10. Dezem-
ber 2010, der am 1. Januar 2011 in Kraft trat, wurde die in § 1 Abs. 1 TV UmBw
genannte Frist bis 31. Dezember 2017 verlangert.

§ 7 TV UmBw idF des Anderungstarifvertrags Nr. 2 vom 4. Dezember
2007 und wortgleich idF des Anderungstarifvertrags Nr. 3 vom 10. Dezember
2010 gehdrt zu Abschnitt | TV UmBw. Dort ist wortlich geregelt:

”§ 7

Ergédnzung der Einkommenssicherung

A. Beschiftigte im Feuerwehr- oder Wachdienst
oder als Besatzungsmitglied von Binnen- und
Seefahrzeugen und von schwimmenden Geréaten

(1) Beschaftigte, die bis zu dem Tag vor Aufnahme der
neuen Tatigkeit (§ 3) mindestens ein Jahr ununter-
brochen im Feuerwehr- oder Wachdienst oder als
Besatzungsmitglied von Binnen- und Seefahrzeugen
und von schwimmenden Geraten beschaftigt und
Entgelt nach

- § 46 TVOD-BT-V (Bund),
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erhalten haben und deren Arbeitszeit durch den
Wechsel der Beschéftigung wesentlich vermindert
wird, erhalten - ggf. neben der Einkommenssiche-
rung nach § 6 - eine Zulage in Héhe des auf die
weggefallene, Uber die regelméaBige Arbeitszeit i.S.d.
§ 6 Abs. 1 TVOD hinaus gegangene Arbeitszeit, ent-
fallende anteilige Tabellenentgelt i.S.d. Protokoll-
erklarung zu § 8 Absatz 1 Satz 1 TVéD.

Die Bewachung des Lagers ,G" durch Bundesbedienstete wurde am
15. Dezember 2010 eingestellt. Seitdem wird das Lager durch ein privates
Bewachungsunternehmen bewacht. Seit 1. Dezember 2010 erhielt der Klager
eine personliche Zulage nach §7 Abschnitt A Abs.1 TV UmBw iHv.
402,34 Euro monatlich.

Mit seiner Klage verlangt der Klager Differenzbetrdge von 722,93 Euro
brutto nach § 7 Abschnitt A Abs. 1 TV UmBw fir die Monate August bis Okto-
ber 2009 in voller H6he. Fortlaufend ab November 2009 beansprucht er diese
monatlichen Betrdge mit der MaBgabe, dass die Zulage entsprechend der
tariflichen Bestimmung bei jeder kinftigen allgemeinen Entgelterhéhung um
25 % abgeschmolzen werde, wobei ein Sockelbetrag iHv. 30 % der Zulage
garantiert bleibe.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Verringerung der Arbeits-
zeit sei eine MaBnahme iSv. § 1 Abs. 1 TV UmBw. Die fehlende Neuorganisa-
tion des Wachdienstes sei durch die Optionsregelung ersetzt worden, die
organisatorisch wirksam sei. Durch die Einwilligung der Ubrigen Wachleute sei
eine Umorganisation des Wachdienstes entbehrlich gewesen. Hatten die
Wachleute nicht optiert, ware eine Umorganisation erforderlich gewesen. Die
Verringerung seiner Arbeitszeit beruhe nicht auf seiner eigenen Entscheidung,
sondern auf den arbeitszeitrechtlichen Vorgaben der Arbeitszeitrichtli-
nie 2003/88/EG. Ohne diese Vorgaben hatte er seine Arbeitszeit nicht verrin-
gern durfen. Auf die Regelung des § 46 Nr. 4 Abs. 3b TVOD-BT-V (Bund) kénne
sich die Beklagte nicht berufen, weil diese Vorschrift wegen Verstof3es gegen
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§ 7 Abs. 2a ArbZG und Art. 22 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a und b der Arbeitszeit-
richtlinie 2003/88/EG unwirksam sei. Der Tarifvertrag enthalte entgegen der
gesetzlichen Vorschrift und der Richtlinienvorgabe keine Regelungen, die
sicherstellten, dass die Gesundheit der Arbeitnehmer durch die Arbeitszeiterh6-
hung nicht gefahrdet werde. Der Klager sei deshalb nicht berechtigt gewesen,
von der Option Gebrauch zu machen. Seine Anspriiche bestiinden jedenfalls
aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes. Es gebe
keinen sachlichen Grund, ihn von der Zahlung der Zulage auszunehmen. Sie
werde im Bereich des Bundeswehrdienstleistungszentrums Leer an Arbeitneh-
mer, die in die Verlangerung der Arbeitszeit eingewilligt hatten, entsprechend
den Regelungen des § 7 Abschnitt A Abs. 1 TV UmBw gezahlt. Die Beklagte
habe die Zulage an diese Wachleute - ua. an die Arbeitnehmer K, O und L -
unter Verrechnung der tatséchlich erbrachten Uberstunden geleistet. Der
Einwand, diese Wachleute héatten von der Opt-out-Regelung Gebrauch ge-
macht, trage nicht. Ein solches Vorgehen fiihre zu einer MaBregelung iSv.
§ 612a BGB.

Der Kléger hat zuletzt beantragt,

1. die Beklagte zu verurteilen, an ihn far die Monate
August, September und Oktober 2009 jeweils
722,93 Euro brutto nebst Zinsen iHv. 4 % Uber dem
Basiszins seit 17. Oktober 2009 auf die jeweiligen
Ruckstédnde als Zulage zu seinen Bezigen zu
zahlen;

2. die Beklagte zu verurteilen, an ihn als Zulage zu den
Ubrigen Beztgen ab November 2009 jeweils monat-
lich 722,93 Euro brutto zu zahlen, abzlglich 25 % bei
jeder allgemeinen Entgelterh6hung, mindestens je-
doch 216,88 Euro, abziglich ab Dezember 2010
monatlich gezahlter Zulage von 402,34 Euro brutto.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie hat gemeint, ein
Anspruch aus § 7 Abschnitt A Abs. 1 TV UmBw setze voraus, dass ein Be-
schéftigter aus dem Geschéftsbereich des Bundesministeriums der Verteidi-
gung durch Auflésung oder Verkleinerung von Dienststellen oder durch eine
wesentliche Anderung des Aufbaus oder der Aufgaben einer Dienststelle
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einschlieBlich der damit verbundenen Umgliederung oder Verlegung aufgrund
der Neuausrichtung der Bundeswehr seinen Arbeitsplatz verliere. Von einem
solchen Arbeitsplatzverlust sei der Klager nicht betroffen. Seine Arbeitszeit
habe sich nicht aufgrund einer Umorganisation geéandert, sondern aufgrund des
Anderungstarifvertrags Nr. 3 zum TVéD (Bund), der unionsrechtlichen Arbeits-
zeitvorgaben Rechnung getragen habe. Flr eine Arbeitszeit von 65 Wochen-
stunden hatten dienstliche Grinde bestanden. Der Klager sei mit ihr aber nicht
einverstanden gewesen. Er sei auch nicht mit anderen Arbeitnehmern gleichzu-
behandeln. Soweit in dem Schreiben des Bundesministeriums der Verteidigung
vom 14. November 2008 die Rede davon sei, die Umgestaltung des Wach-
dienstes durch Reduzierung der Arbeitszeit ohne Erhéhung des Personalbe-
stands sei eine UmstrukturierungsmaBnahme, sei damit der Abbau von Perso-
nalliberhangen durch Arbeitszeitverkiirzung aufgrund der Anderung von Wach-
konzepten an verschiedenen Standorten gemeint. Das Wachkonzept bei der
Bewachung des Standorts ,G“ sei demgegenulber nicht verandert worden.
Wenn von der Opt-out-Regelung kein Gebrauch gemacht worden sei, habe die
Beklagte keinen Sicherungsbetrag anstelle der VerglUtung fur die Uber die
Regelarbeitszeit hinaus erbrachte Arbeitszeit an andere Arbeitnehmer geleistet.
Soweit solche Falle aufgetreten seien, werde die Beklagte aufgrund der fehler-
haften Sachbehandlung Ruckforderungsanspriche geltend machen. Eine
Verwaltungspraxis, nach der die Beklagte EntgelteinbuBen ohne Rucksicht auf
die tariflichen Voraussetzungen sichere, gebe es nicht.

Die Vorinstanzen haben die Klage abgewiesen. Mit der vom Landes-
arbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Antrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision des Klé&gers ist unbegrundet. Die Vorinstanzen haben die
Klage zu Recht abgewiesen.

A. Die Klage ist auch hinsichtlich des Antrags zu 2. zulassig.
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l. Der Antrag zu 2. ist hinreichend bestimmt iSv. § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO.
Der Klager macht geltend, dass ihm aufgrund der Anderung seiner Arbeitszeit
auch Uber die Zeit von August bis Oktober 2009 hinaus seit November 2009
fortlaufend Anspriche auf die Einkommenssicherungszulage zustehen. Die
verfolgten Klageziele lassen sich errechnen. Die abzuschmelzenden Betrage
ergeben sich aus den seitdem aufgetretenen allgemeinen Entgelterh6hungen.

Il. Soweit der Antrag zu 2. Anspriche erfasst, die auf kinftige Zeitrdume
entfallen, handelt es sich um eine zuldssige objektive Klagehaufung, die auf
kiinftige Leistungen gerichtet ist (§§ 258, 260 ZPO). Die erhobenen Anspriche
auf kunftige Sicherungsbetrége sind unabhangig vom Umfang der vom Klager
erbrachten Arbeitsleistungen.

B. Die Klage ist unbegrindet. Der Klager kann seit August 2009 Uber die
seit Dezember 2010 geleisteten Sicherungsbetrage hinaus keine Einkommens-
sicherungszulage beanspruchen. Seine Forderungen lassen sich weder auf § 7
Abschnitt A Abs. 1 TV UmBw noch auf den arbeitsrechtlichen Gleichbehand-
lungsgrundsatz oder § 612a BGB stiitzen.

l. Anspriche des Klagers auf die Einkommenssicherungszulage ergeben
sich nicht aus dem durch § 2 Abs. 1 Satz 1 des Arbeitsvertrags in Bezug ge-
nommenen TV UmBw. Die Voraussetzungen der § 1 Abs. 1, § 7 Abschnitt A
Abs. 1 TV UmBw sind nicht erflillt. Der sachliche Geltungsbereich des TV
UmBw ist nicht eréffnet. Die Anderung der Arbeitszeit des Klagers, die durch
§ 46 Nr. 4 TV6D-BT-V (Bund) idF des Anderungstarifvertrags Nr. 3 zum TV6D
(Bund) eintrat, ist keine MaBnahme iSv. § 1 Abs. 1 TV UmBw. § 46 Nr. 4 TV6D-
BT-V (Bund) ist aufgrund der Tarifsukzessionsklausel in § 2 Abs. 1 Satz 1 des
Arbeitsvertrags auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien anzuwenden.

1. § 7 Abschnitt A Abs. 1 TV UmBw begrindet in den Fassungen der
Anderungstarifvertrage Nr. 2 vom 4. Dezember 2007 und Nr. 3 vom 10. De-
zember 2010 - ggf. neben der Einkommenssicherung nach § 6 TV UmBw - den
Anspruch auf eine Einkommenssicherungszulage. Der Anspruch besteht ua. far
Beschaftigte, die bis zu dem Tag vor Aufnahme der neuen Tétigkeit iSv. § 3 TV
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UmBw mindestens ein Jahr ununterbrochen im Wachdienst beschéftigt waren,
Entgelt nach § 46 TV6D-BT-V (Bund) erhielten und deren Arbeitszeit durch den
Wechsel der Beschéaftigung wesentlich vermindert wird.

2. Nach § 1 TV UmBw ist der Geltungsbereich des TV UmBw fir Arbeit-
nehmer eréffnet, deren Arbeitsplatze aufgrund der Neuausrichtung der Bun-
deswehr wegfallen (Abs. 1) oder zu einem Dritten verlagert werden (Abs. 2).
Zwischen dem Wegfall des Arbeitsplatzes und einer MaBnahme der Neuaus-
richtung der Bundeswehr muss ein ursachlicher Zusammenhang bestehen (vgl.
BAG 12. September 2006 - 9 AZR 213/06 - Rn. 14; 27. Oktober 2005 - 6 AZR
116/05 - Rn. 22; 24. Juni 2004 - 6 AZR 298/03 - zu 3 der Griinde).

a) Durch den in § 1 Abs. 1 TV UmBw vorgegebenen Geltungsbereich soll
sichergestellt werden, dass die beglnstigenden Regelungen des TV UmBw nur
auf die Arbeitnehmer angewandt werden, deren Arbeitsplatze durch die Um-
strukturierung aufgrund der Neuausrichtung der Bundeswehr betroffen sind (vgl.
BAG 12. September 2006 - 9 AZR 213/06 - Rn. 14). Ein Arbeitsplatz fallt iSv.
§ 1 Abs. 1 TV UmBw zB dann weg, wenn der Arbeithehmer nach einer durch-
gefuhrten OrganisationsmaBnahme mit derselben Art der Tétigkeit vertragsge-
maB an einem anderen Ort oder in einer anderen betrieblichen Einheit weiter-
beschéftigt wird. Ein Arbeitsplatz kann im Tarifsinn aber auch wegfallen, wenn
die Arbeitsorganisation geandert wird (vgl. BAG 27. Oktober 2005 -6 AZR
116/05 - Rn. 18). Die Begriffe des Arbeitsplatzes in § 1 Abs. 1 TV UmBw und
der Beschaftigung in § 1 des Tarifvertrags Uber den Rationalisierungsschutz fir
Arbeiter des Bundes und der Lander vom 9. Januar 1987 (TV RatArb) sind
identisch (vgl. BAG 27. Oktober 2005 - 6 AZR 116/05 - Rn. 21). Die Beschéfti-
gung oder der Arbeitsplatz fallen demnach weg, wenn der Arbeitnehmer nur zu
wesentlich veréanderten Bedingungen an seinem bisherigen oder einem ande-
ren Arbeitsplatz weiterbeschéftigt werden kann. Entscheidend ist, ob dem
Arbeitnehmer eine neue, andere Téatigkeit Ubertragen wurde (vgl. BAG 29. Mérz
2001 - 6 AZR 652/99 - zu B | 2 a dd der Griinde). Diese Voraussetzung hat der
Senat zB bei entfallenden FUhrungs- und Koordinationstatigkeiten eines Vor-
handwerkers bejaht (vgl. BAG 24. Juni 2004 - 6 AZR 298/03 - zu 3 der Griinde).
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Er hat sie auch in einem Fall fur erfullt gehalten, in dem der Streifen- und
Schichtdienst eines Wachmanns entfallen war (vgl. BAG 29. Mérz 2001 - 6 AZR
652/99 - zu B | 2 der Grtinde).

b) Das fur den Wegfall des Arbeitsplatzes iSv. § 1 Abs. 1 TV UmBw be-
grindete Erfordernis der wesentlich veranderten Bedingungen der Weiterbe-
schéftigung ist im Fall der von der Beklagten angestrebten Fortdauer einer
wdchentlichen Arbeitszeit von regelméBig 65 Stunden nicht gewahrt.

aa) Die Téatigkeit des Klagers sollte sich nicht &ndern. Arbeitsablauf, Ar-
beitsort, Eingliederung des Klagers und Arbeitszeit sollten unverandert bleiben.
Die Anderung der tariflichen Arbeitszeitregelung in § 46 Nr. 4 TV6D-BT-V
(Bund) durch den Anderungstarifvertrag Nr. 3 zum TVéD (Bund) beriihrte die
wesentlichen Bedingungen der Weiterbeschéaftigung nicht aufgrund einer erfor-
derlichen OrganisationsmaBnahme. Das Landesarbeitsgericht hat zutreffend
angenommen, die Anderung der tariflichen Arbeitszeitregelung sei Normset-
zung der Tarifvertragsparteien. Hinzu kommen misse eine Organisationsent-
scheidung der Beklagten iSv. § 1 Abs. 1 TV UmBw. Eine solche Organisations-
entscheidung wurde nicht getroffen. Die Beklagte wollte umgekehrt die bisheri-
ge Arbeitszeitorganisation einer 65-Stunden-Woche aufrechterhalten. Dafir war
sie nun allerdings wegen der geéanderten rechtlichen Rahmenbedingungen in
§ 7 Abs. 2a ArbZG auf das sog. Opt-out der Wachleute nach § 46 Nr. 4 Abs. 3b
TV6D-BT-V (Bund) angewiesen. lhre Arbeitszeitorganisationsentscheidung
anderte sich aber nicht. Sie traf gerade nicht die Entscheidung, im Wachdienst
des ,G“ mit einer geringeren Arbeitszeit als regelmaBig 65 Stunden im Sieben-

tageszeitraum weiterzuarbeiten.

bb) In der fir den Wechsel der Beschéftigung iSv. § 1 Abs. 1, § 7 Ab-
schnitt A Abs. 1 TV UmBw in den Fassungen der Anderungstarifvertrage Nr. 2
vom 4. Dezember 2007 und Nr. 3 vom 10. Dezember 2010 nétigen Organisa-
tionsentscheidung kommt der Tarifzweck einer Besitzstandsregelung zum
Ausdruck. Die Einkommenssicherungszulage soll den Lebensstandard der
Arbeitnehmer erhalten, die von VerdiensteinbuBen aufgrund von Organisa-
tionsmaBnahmen betroffen sind. Im Fall einer Verringerung der Arbeitszeit, die

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

13 -

27

28

29

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

-13 - 6 AZR 619/11

durch das Einversténdnis des Arbeitnehmers mit einer fortdauernden langeren
Arbeitszeit vermieden werden kénnte, nimmt der Arbeithehmer dagegen be-
wusst und selbstbestimmt EinkommenseinbuBen in Kauf. Sie sind vom Arbeit-
geber, der keine fir sie kausale Organisationsentscheidung getroffen hat, nicht
auszugleichen (vgl. zu § 6 TV UmBw LAG Baden-Wiirttemberg 15. September
2010 - 12 Sa 56/09 - zu Il 1 d bb (2) der Griinde, durch Riicknahme der Revi-
sion in der Sache - 6 AZR 571/10 - rechtskréftig geworden).

cc) Die vorzunehmende Auslegung von § 1 Abs. 1, § 7 Abschnitt A Abs. 1
TV UmBw nach Wortlaut, Zusammenhang und Zweck lasst unzweifelhaft
erkennen, dass die Tarifvertragsparteien die Einkommenssicherungszulage an
eine -im Streitfall nicht getroffene - Organisationsentscheidung gebunden
haben, die zum Wegfall des bisherigen Arbeitsplatzes hatte gefiihrt haben

mussen.

(1) Dieser Regelungswille steht einer unbeabsichtigten Tarifllicke ent-
gegen. Die Arbeitsgerichte dirfen nicht gegen den - hier erkennbar geauBer-
ten - Willen der Tarifvertragsparteien erganzende tarifliche Regelungen ,schaf-
fen“ oder die schlechte Verhandlungsfuhrung einer Tarifvertragspartei durch
Vertragshilfe ausgleichen. Das ware ein unzuldssiger Eingriff in die verfas-
sungsrechtlich geschitzte Tarifautonomie (vgl. nur BAG 21. Februar 2013
-6 AZR 539/11 - Rn. 31 mwN).

(2) Die Tarifvertragsparteien Uberschritten mit § 1 Abs. 1, § 7 Abschnitt A
Abs. 1 TV UmBw und der darin enthaltenen Bindung der Einkommenssiche-
rungszulage an eine Organisationsentscheidung der Beklagten nicht die Gren-
zen ihrer Regelungsmacht.

(@) Die getroffene Regelung verletzt nicht den allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG.

(aa)  Tarifvertragsparteien kommt flar ihre Regelungen ein weiter Gestal-
tungsspielraum zu. Sie haben hinsichtlich der tatsachlichen Gegebenheiten und
betroffenen Interessen eine Einschatzungsprarogative. Es ist nicht Aufgabe der

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

30

31

32

33

34

Available on the - -
D App Store 14

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

-14 - 6 AZR 619/11

Gerichte zu prufen, ob jeweils die sachgerechteste oder zweckméaBigste Rege-
lung gefunden wurde (st. Rspr., vgl. zB BAG 21. Februar 2013 - 6 AZR 539/11 -
Rn. 42 mwN). Die Tarifvertragsparteien sind prinzipiell frei darin, die Vorausset-
zungen und die Hohe des Entgelts sowie die Hohe des zu sichernden Einkom-
mens festzulegen (vgl. BAG 24. Juni 2010 - 6 AZR 18/09 - Rn. 25).

(bb) Die Tarifvertragsparteien wahrten hier die Grenzen ihrer Regelungs-
macht, indem sie die Einkommenssicherungszulage von einer Organisations-
entscheidung der Beklagten abhangig machten. Diese Verengung der Voraus-
setzungen der Zulage entspricht dem tariflichen Regelungsziel, den Lebens-
standard der Arbeitnehmer zu erhalten, die von VerdiensteinbuBen aufgrund
von OrganisationsmaBnahmen betroffen sind, ohne die Entgeltminderung selbst
abwenden zu kénnen. Die Unterscheidung dieser Arbeitnehmer von Arbeitneh-
mern, die nicht von einer solchen OrganisationsmaBnahme berihrt sind, ist
sachgerecht und mit Blick auf den Gestaltungsspielraum der Tarifvertragspar-

teien hinzunehmen.

(b) Die Tarifvertragsparteien des TV UmBw hétten hinsichtlich der Ein-
kommenssicherungszulage selbst dann nicht ihre Regelungsmacht Uberschrit-
ten, wenn die Opt-out-Regelung in § 46 Nr. 4 Abs. 3b TV6D-BT-V (Bund) gegen
§ 7 Abs. 2a ArbZG verstieBe oder § 7 Abs. 2a ArbZG der Richtlinienvorgabe in
Art. 22 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a und b der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG nicht
gerecht wirde. Ein Anspruch auf die Einkommenssicherungszulage lasst sich
insbesondere nicht aus der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europai-
schen Union zu der arbeitszeitrechtlichen Behandlung von Bereitschaftsdienst-

zeiten herleiten.

(aa) Danach handelt es sich zwar auch bei Bereitschaftsdienst, den ein
Arbeitnehmer durch personliche Anwesenheit im Betrieb des Arbeitgebers
leistet, um Arbeitszeit iSv. Art. 2 der Arbeitszeitrichtlinie 2003/88/EG (vgl. fir die
st. Rspr. EuGH 25. November 2010 - C-429/09 - [FuB] Rn. 55, Slg. 2010,
I-12167; 9. September 2003 - C-151/02 - [Jaeger] Rn. 48 ff., Slg. 2003, 1-8389;
3. Oktober 2000 - C-303/98 - [Simap] Rn. 46 ff., Slg. 2000, I-7963; dem folgend
zB BAG 14. September 2011 - 10 AZR 208/10 - Rn. 12; 23. Februar 2011
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- 10 AZR 579/09 - Rn. 15, BAGE 137, 157; 23. Juni 2010 - 10 AZR 543/09 -
Rn. 21, BAGE 135, 34).

(bb)  Der Kléager hat jedoch zum einen nicht von der Opt-out-Regelung in 38
§ 46 Nr. 4 Abs. 3b TV6D-BT-V (Bund) Gebrauch gemacht, sondern arbeitet seit
August 2009 regelméaBig héchstens 48 Wochenstunden. Zum anderen ergibt
sich aus der arbeitszeitrechtlichen Behandlung nichts fur die Héhe der zu
zahlenden Vergutung (vgl. zB BAG 12. Médrz 2008 -4 AZR 616/06 - Rn. 23;
28. Januar 2004 - 5 AZR 530/02 - zu lll und IV der Griinde, BAGE 109, 254).
Ob die mithilfe des Opt-outs der Mehrzahl der Wachleute im ,G* auf der Grund-
lage von § 46 Nr. 4 Abs. 3b TVOD-BT-V (Bund) erméglichte Dienstplangestal-
tung der Beklagten das Arbeitszeitgesetz und die Vorgaben der Arbeitszeitricht-
linie 2003/88/EG verletzt, ist deshalb flr die Anspriche des Klagers auf die
Einkommenssicherungszulage unerheblich. Das Arbeitszeitrecht sieht bei
VerstdBen gegen seine Regelungen keine finanziellen (Primér-)Anspriche vor.

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

Es betrifft nur den &ffentlich-rechtlichen Arbeitsschutz, der durch Ausgleichsru-
hezeiten gewahrleistet wird (vgl. BAG 12. Médrz 2008 - 4 AZR 616/06 - Rn. 24
mwN).

&

I Dem Klager stehen auch keine Anspriche auf die Einkommenssiche- 39
rungszulage aufgrund des arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

ZU.

RZANYIRRER]

1. Soweit sich der Klager auf das Schreiben des Bundesverteidigungsmi- 40
nisteriums vom 14. November 2008 bezieht, mit dem den Arbeithehmern dieses
Geschaftsbereichs der Anderungstarifvertrag Nr.3 zum TVé6D (Bund) vom

12. September 2008 bekannt gegeben wurde, macht er keine bewusst Ubertarif-

liche Anwendung des § 7 Abschnitt A Abs. 1 TV UmBw gelést von den Voraus-
setzungen des § 1 Abs. 1 TV UmBw geltend. Das Schreiben des Bundesvertei-
digungsministeriums vom 14. November 2008 setzt die Umorganisation des
Wachdienstes zur Verringerung der durchschnittlichen wéchentlichen Arbeits-

zeit auf héchstens 48 Stunden voraus. Eine solche Organisationsentscheidung

wurde fur das ,,G“ nicht getroffen.
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2. Die Beklagte wandte den TV UmBw hinsichtlich der Einkommenssiche-
rungszulage nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen des Landes-
arbeitsgerichts auch nicht bewusst Ubertariflich auf Arbeitnehmer im Bundes-
wehrdienstleistungszentrum Leer an, die anders als der Klager von der Opt-out-
Regelung Gebrauch gemacht hatten und daher langer als er arbeiteten.

a) Wendet ein Arbeitgeber das von ihm mit einer Gewerkschaft ausge-
handelte Regelwerk fur den erfassten Personenkreis gelést von den tariflichen
Voraussetzungen an, macht er es zu seinem eigenen, von ihm selbst gesetzten
Ordnungsgeflige. Er muss dieses Verhalten am MaBstab des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes messen lassen. Der arbeitsrechtliche Gleich-
behandlungsgrundsatz wird ungeachtet seiner umstrittenen dogmatischen
Herleitung inhaltlich durch den Gleichheitssatz bestimmt. Er verbietet die sach-
lich ungerechtfertigte Schlechterstellung einzelner Arbeithehmer gegenuber
anderen Arbeitnehmern in vergleichbarer Lage und die sachfremde Gruppen-
bildung (vgl. nur BAG 12. Dezember 2012 -10AZR 718/11- Rn. 44;
15. November 2012 - 6 AZR 359/11 - Rn. 18 mwN). Sachfremd ist eine Diffe-
renzierung, wenn es fir die unterschiedliche Behandlung keine billigenswerten
Grlnde gibt, wenn die Regelung mit anderen Worten fur eine am Gleichheits-
gedanken orientierte Betrachtung willklrlich ist (vgl. BAG 25. Oktober 2012
-2AZR 552/11 - Rn. 62).

b) Danach kann der Klager auf der Grundlage des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes keine Einkommenssicherungszulage flr die
streitgegenstandlichen Zeitrdume beanspruchen.

aa) Der Senat kann zugunsten des Klagers annehmen, dass es sich bei
den Zahlungen an die Arbeitnehmer K, O und L nicht nur um Einzelfélle handel-
te und der Gleichbehandlungsgrundsatz deshalb zu beachten ist. Im Bereich
der Vergutung gilt der Gleichbehandlungsgrundsatz nur eingeschrénkt. Vorrang
hat der Grundsatz der Vertragsfreiheit far individuell ausgehandelte Vergutun-
gen. Der Gleichbehandlungsgrundsatz findet aber auch im Bereich der Entgelt-
zahlung Anwendung, wenn der Arbeitgeber die Vergutung nach einem be-

stimmten erkennbaren und generalisierenden Prinzip gewéhrt, indem er be-
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stimmte Voraussetzungen oder Zwecke festlegt (vgl. BAG 23. Oktober 2012
-4 AZR 48/11 - Rn. 14).

bb) Das Landesarbeitsgericht hat jedoch rechtsfehlerfrei angenommen, der
Klager habe keine hinreichenden Anhaltspunkte fir eine Abweichung von dem
regelmaBig gewollten Normvollzug dargelegt.

(1) Der arbeitsrechtliche Gleichbehandlungsgrundsatz greift wegen seines
Schutzcharakters gegeniber der Gestaltungsmacht des Arbeitgebers nur dort
ein, wo der Arbeitgeber durch eigenes gestaltendes Verhalten ein eigenes
Regelwerk oder eine eigene Ordnung schafft, nicht aber bei bloBem - auch
vermeintlichem - Normvollzug (vgl. nur BAG 23. Oktober 2012 - 4 AZR 48/11 -
Rn. 14 mwN). Darin liegt keine verteilende Entscheidung des Arbeitgebers.
Eine solche Entscheidung trifft der Arbeitgeber erst, wenn er in Kenntnis einer
fehlenden Rechtsgrundlage Leistungen (weiterhin) erbringt (vgl. BAG 27. Juni
2012-5AZR 317/11 -Rn. 17).

(2) Eine derartige bewusste Entscheidung hat der Klager nicht ausreichend
dargelegt. Das gilt trotz der vorgelegten Festsetzungen fir die Arbeithehmer K,
O und L, die eine Einkommenssicherungszulage ausweisen und den Vortrag
des Klagers auch hinsichtlich der Zahlung der Zulage an die anderen Wachleu-
te stitzen sollen. Dem steht ferner nicht entgegen, dass die Vorinstanzen nicht
aufgeklart haben, ob die Beklagte mit der sog. Zulage in Wirklichkeit geleistete
Mehrarbeit pauschal abgelten wollte. Das Landesarbeitsgericht hat aus dem
Vorbringen des Klagers und den vorgelegten Festsetzungen der Beklagten in
revisionsrechtlich nicht zu beanstandender Weise nicht die Uberzeugung
gewonnen (§ 286 Abs. 1 Satz 1 ZPO), die Beklagte habe die Zulagen bewusst
und nicht rechtsirrig festgesetzt.

(a) Die Ruge des Klagers, das Landesarbeitsgericht habe seinen Vortrag
hinsichtlich des Arbeitnehmers L Ubergangen, mit dem der Kléager geltend
gemacht habe, diesem Arbeithehmer gegentber sei noch im Dezember 2010
eine Einkommenssicherungszulage festgesetzt worden, greift nicht durch. Das
Berufungsgericht hat das Vorbringen ausdricklich behandelt, indem es auf die
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vorgelegte Festsetzung verwiesen hat. Es hat aus diesem Umstand aber
dennoch nicht auf eine Ubertarifliche Handhabung im Sinn einer bewussten
freiwilligen Leistung geschlossen.

(b) Diese Uberzeugungsbildung ist nicht zu beanstanden.

(aa) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, aus den vorgelegten
Festsetzungsschreiben ergebe sich, dass die Beklagte gegenuber den dort
bezeichneten Arbeitnehmern ausdricklich eine Zulage nach § 7 Abschnitt A
Abs. 1 TV UmBw habe festsetzen, also einen Tarifanspruch habe erflllen
wollen. Arbeitgeber des o6ffentlichen Dienstes wollten grundsétzlich keine
Ubertarifliche Vergutung gewahren, sondern das, was dem Arbeitnehmer
tarifrechtlich zustehe.

(bb) Diese Ausflhrungen lassen keinen revisiblen Rechtsfehler erkennen
und halten sich im tatrichterlichen Beurteilungsspielraum des Landesarbeitsge-
richts. Aus den Festsetzungen geht der Ausnahmetatbestand einer bewussten
verteilenden Entscheidung Uber den bloBen vermeintlichen Normvollzug hinaus
nicht hervor. Der Klager wurde nicht nach sachfremden Kriterien ausgegrenzt.
Das gilt nicht zuletzt deswegen, weil die Arbeitnehmer K, O und L nach den
insoweit unangegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts - ebenso
wie die ganz Uberwiegende Mehrzahl der Wachleute im ,G* - von der Opt-out-
Regelung des § 46 Nr. 4 Abs. 3b TV6D-BT-V (Bund) Gebrauch gemacht hatten
und wdchentlich langer als der Klager arbeiteten.

M. Anspriche auf die Einkommenssicherungszulage folgen auch nicht aus
§ 612a BGB. Die Beklagte hat das MaBregelungsverbot des § 612a BGB nicht
verletzt. Hierfir kommt es nicht darauf an, ob es sich bei § 612a BGB Uber-
haupt um eine Anspruchsgrundlage handelt oder die Bestimmung nur im
Zusammenspiel mit dem arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatz an-
spruchsbegrindend wirkt.

1. Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Arbeitnehmer bei einer
Vereinbarung oder MaBnahme nicht benachteiligen, weil der Arbeitnehmer in
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zuléssiger Weise seine Rechte ausubt. Eine Benachteiligung ist nicht nur
anzunehmen, wenn der Arbeitnehmer eine EinbuBe erleidet, sondern auch
dann, wenn ihm Vorteile vorenthalten werden, die der Arbeitgeber Arbeitneh-
mern gewahrt, wenn sie Rechte nicht auslUben (vgl. BAG 16. Mai 2012
- 10 AZR 174/11 - Rn. 18). Eine MaBnahme rechtsgeschéftlicher oder tatsachli-
cher Art kann auch in einem Unterlassen bestehen (vgl. BAG 21. September
2011 -7AZR 150/10 - Rn. 34). Die Tatbestandsvoraussetzung ,Benachteili-
gung”“ ist jedoch nur erfullt, wenn der Arbeitgeber zwischen verschiedenen
MaBnahmen wahlen konnte. Hat er sein Verhalten an der Rechtsordnung
orientiert, handelt es sich um keine Benachteiligung des Arbeitnehmers. Knupft
eine Regelung an das (erlaubte) Verhalten des Arbeitnehmers eine ihm nachtei-
lige Rechtsfolge, ist der Arbeitgeber nicht zum Ausgleich der Nachteile ver-
pflichtet, die dem Arbeitnehmer entstehen. Dementsprechend ist der (vermeint-
liche) Vollzug einer kollektivrechtlichen Regelung oder einer vertraglichen
Vereinbarung keine Benachteiligung iSv. §612a BGB (vgl. nur BAG
14. Dezember 2011 - 5 AZR 675/10 - Rn. 23 mwN).

2. Nach diesen Grundséatzen verstdBt es nicht gegen das MaBregelungs-
verbot des § 612a BGB, wenn die Beklagte keine Einkommenssicherungszula-
ge an den Kléager leistet. Die vom Klager als benachteiligend empfundene
MaBnahme hat ihren Grund nicht darin, dass der Kléager in zulassiger Weise
nicht die Opt-out-Regelung in § 46 Nr. 4 Abs. 3b TV6D-BT-V (Bund) nutzte. Sie
beruht vielmehr darauf, dass die Beklagte keine Organisationsentscheidung zur
Verkirzung der wodchentlichen Arbeitszeit im ,G traf. Soweit die Beklagte
Mehrarbeitsvergitung an die Arbeitnehmer leistete, die von dem Opt-out Ge-
brauch gemacht hatten, erflllte sie ihre tariflichen und arbeitsvertraglichen
Pflichten ihnen gegenuber.
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C. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen 55
Revision zu tragen.
Fischermeier Gallner Spelge
Lauth M. Jostes
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