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13 sa 767/91 Kéln

Im Namen des Volkes!

Verkundet am
11, Marz 1993

]
Urte1ll
Bartel,
Regierungsobersekretdrin
als Urkundsbeamter In Sachen

der Geschéftsstelle
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 11. Marz 1993 durch den Vorsit-
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zenden Richter Dr, Peifer, die Richter Prof. Dr. Jobs und
Dr, Armbrﬁster sowie den ehrenamtlichen Richter Spiegelhal-
ter und die ehrenamtliche Richterin wax fir Recht erkannt:
1., Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Kéln vom 10. Januar
1992 - 13 Sa 767/91 - aufgehoben.
2. Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung - auch Uber die Kosten’
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zu-
rickverwiesen.

Vvon Rechts wegen !

Die Parteien streiten Uber einen Anspruch der teilzeitbe-
schéftigten Kl&gerin auf anteilige Gewé&hrung einer Arbeitszeit-
verklrzung, die dem Ausgleich besonderer Belastungen im Wechsel-

schichtdienst dienen soll.

Die Klagerin ist bei der beklagten Rundfunkanstalt seit Fe-
bruar 1987 als "gehobene Technikerin" in der Abteilung Produkti-
onstechnik beschaftigt. Auf das Arbeitsverhdltnis findet der Ein-
heitliche Manteltarifvertrag (eMTV) fir den Deutschlandfunk vom
15. Juli 1976 Anwendung. Nach Ziff. 311 eMTV betrug die regelma-
Bige woébchentliche Arbeitszeit 40 Stunden. Die mit der Klégerin
vereinbarte Arbeitszeit betrug 20 Stunden in der Woche, Die FuR-
note 12 zu Ziff. 311 eMTV lautet:

Die Tarifpartner stimmen darin Uberein, daf fir

Arbeitnehmer, die unter besonders erschwerten Ar-
beitsbedingungen tétig sind, eine von der regel-
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méfigen wdchtentlichen Arbeitszeit abweichende
VerklUrzung der tatséchlichen Arbeitszeit durch
Dienstplan festgelegt wird; dabei mufl die tat-

sdchliche wéchentliche Arbeitszeit mindestens auf

38 Stunden verringert werden. Aus einer so ver-
kirzten Arbeitszeit kann der Arbeitnehmer bei

einem Arbeitsplatzwechsel keine Ansprlche herlei-

ten.

Durch Betriebs-Dienstvereinbarung ist festzule-
gen, welche Arbeitnehmer unter besonders er-
schwerten Arbeitsbedingungen té&tig sind. Dabei
sind Ort und Zeit sowie Art und Weise der Ar-
beitsleistung zu berlcksichtigen.

www.prinz.law

In der Dienstvereinbarung vom -4./11. Februar 1981 i. 4. F.

vom 20. September 1983 (im folgenden: Dienstvereinbarung) haben

der Personalrat und der Beklagte u.a. festgelegt:

JLaw — Gesetze und Urteile

1. Besonders erschwerte Arbeitsbedingungen im
Sinne von Fufinote 12 zu TZ 311 eMTV gelten
fur:

1.1
1.2 Arbeit in Wechselschichten an allen Ka-

lendertagen, wenn das in Kraft befindliche
Dienstplanschema Schichten vorsieht, deren

friheste um 06.00 Uhr oder frlher beginnt und
deren spéteste um 22.00 Uhr oder spéter endet,

und wenn jeder Mitarbeiter im Durchschnitt
mindestens zwei Schichten pro Woche leisten
muf3, die um 06.00 Uhr oder friher beginnen
oder um 22.00 Uhr oder spéter enden.

3. Unter Berlcksichtigung der vorstehenden
Erschwernisse werden bel den nachstehend
aufgeflihrten Arbeitsbereichen besonders
erschwerte Arbeitsbedingungen anerkannt.

3.2.1 Hauptabteilung Hoérfunkbetriebstechnik

a)

b) Produktionstechnik
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7. Die Arbeitszeitverkldrzung gilt nur fir
Mitarbeiter, die persdédnlich unter den
Voraussetzungen der Ziffer 1. arbeiten und
deren Pensum mindestens 51 % eines
Vollzeitpensums betragt.

Der eMTV wurde durch Tarifvertrag vom 7. September 1989 ge-
&ndert. Danach betragt die regelmdfige wdchentliche Arbeitszeit
seit 1. September 1989 nur noch 38,5 Stunden. Die wédchentliche
Arbeitszeit der Klagerin betragt seitdem 19,25 Stunden. Die Kl&-
gerin wird abwechselnd in einer Woche in drei, in der folgenden

Woche in zwei Vollschichten eingesetzt.

Nach erneuter Anderung des eMTV durch Tarifvertrag vom

5. Juni 1990 bestimmt dieser u.a.:

I. ...

II.

1. Arbeitnehmer, die unter besonders erschwerten
Arbeitsbedingungen gemdff der Fuffnote 12 zu TZ
311.1 eMTV (311 a.F. eMTV) t&tig sind, erhal-
ten im Jahr 1990 insgesamt vier zusdtzliche
Freischichten und ab dem Jahr 1991 insgesamt
finf zusatzliche Freischichten...

2' L

Die Klagerin hat die Ansicht vertreten, ilhr miften diese
Freischichten zeitanteilig gewdhrt werden. Ziff. 7 der Dienstver-
einbarung sei, soweit darin Teilzeitbeschaftigte, deren Arbeits-
pensum unter 51 % elnes Vollzeitpensums betrage, von der Leistung
ausgeschlossen seien, wegen Verstofies gegen § 2 Abs. 1 BeschFG
unwirksam. AuRerdem sei die Regelung nicht mit Art, 119 EWG-Ver-
trag vereinbar, da durch sie Frauen diskriminiert wilrden, die von

Teilzeitarbeit in gréfRerem Umfang betroffen seien als Manner. Fiir
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die unterschiedliche Behandlung gebe es keine sachlichen Grinde.
Durch die unglnstige Lage der Wechselschichten seien beide Grup-
pen benachteiligt, wenn dies fir die Teilzeitbesch&ftigten auch
nur zeitanteilig gelte. Bei beiden Arbeitnehmergruppen werde der
normale Biorhythmus gestdrt, und beide wirden durch die Wechsel-
schichtarbeit vom sozialen Leben der sonstigen arbeitenden Be-

vblkerung ausgeschlossen.

Die Kl&gerin hat beantragt,

1. den Beklagten zu verurteilen, ihr als Arbeits-
zeitverklrzungsausgleich fir 1990 zwel freie
Tage zu gewdhren;

2. den Beklagten zu verurteilen, ihr im Laufe des

Jahres 1991 insgesamt 2,5 freie Schichten zu
gewéhren.

Der Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, die
Unterscheidung sei nicht wegen der Teilzeitbesch&ftigung erfolgt,
sondern wegen der unterschiedlichen Arbeitsbelastungen. Die Erho-
lungs- und Freizeit, die der nur h&lftig besché&ftigten Kl&gerin
zur Verflgung stehe, reiche aus, etwaige Belastungen des Schicht-
dienstes auszugleichen. Dies sei bei Vollzeitkr&ften nicht der
Fall. In der Dienstvereinbarung komme die fUr die rechtliche
Beurteilung mafgebende Utbereinstimmende Auffassung von Perso-
nalrat und Beklagtem zum Ausdruck, daf ausgleichsfdhige Bela~-
stungen erst ab einem Schwellenwert von 51 % des Vollzeitpensums

entstinden.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die Beru-

fung des Beklagten hat das Landesarbeitsgericht das Urteil des
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Arbeitsgerichts abge&ndert und die Klage abgewiesen. Mit der zu-
gelassenen Revision erstrebt die Klagerin Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils. Der Beklagte bittet um Zurickweisung

der Revision.

Entscheidungsgritnde

Die Revision ist begrliindet. Sie fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils und zur Zurlckverweisung des Rechtsstreits an

des Berufungsgericht.

I. Das Landesarbeitsgericht hat einen anteiligen Anspruch der
Kldgerin auf die in der Dienstvereinbarung vorgesehenen Frei-
schichten abgelehnt, weil die nur halbtags beschaftigte Klagerin
nicht zu den Mitarbeitern gehére, denen der Anspruch auf diese
Arbeitszeitverkldrzung zustehe. Die von den Dienstpartnern in
Z1ff. 7 der Dienstvereinbarung festgesetzte Grenze erscheine ver-
tretbar und genlige daher den Anforderungen, die an einen sach-
lichen Grund fur die Ungleichbehandlung gegenltber den Mitarbei-

tern mit mindestens 51 % eines Vollzeitpensums zu stellen seien.

II. Diese Ausfihrungen des angefochtenen Urteils halten der
Nachprifung durch das Revisionsgericht nicht stand. Ob ein sach-
licher Grund besteht, die teilzeitbesch&ftigten Arbeitnehmer mit
weniger als 51 % des Arbeitspensums eines vollbeschdftigten Ar-

beitnehmers von der Gewdhrung von Freischichten auszuschlieRen,
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kann der Senat nicht abschliefend entscheiden. Insoweit bedarf es

welterer tatrichterlicher Feststellungen.

1. Nach § 2 Abs. 1 BeschFG darf der Arbeitgeber einen teilzeit-
beschdftigten Arbeitnehmer nicht wegen der Teilzeitarbeit gegen-
Uber vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behan-
deln, es seil denn, daf% sachliche Grinde die unterschiedliche Be-
handlung rechtfertigen. Dabei erstreckt sich das Gebot der
Gleichbehandlung sowohl auf einseitige Mafnahmen als auch auf
vertragliche Regelungen (sténdige Rechtsprechung: BAG Teilurteil
vom 25. Januar 1989 - 5 AZR 161/88 - BAGE 61, 43, 46 = AP Nr. 2
zu' § 2 BeschFG 1985, zu II 1 der Grinde; BAG Urteil vom 24. Okto-
ber 1989 - 8 AZR 5/89 - BAGE 63, 181 = AP Nr. 29 zu § 11 BUrlG
und zuletzt Senatsurteil vom 5. November 1992 - 6 AZR 420/91 -

EzA § 2 BeschFG 1985 Nr. 24).

a) Die Klégerin wird wegen ihrer Teilzeitarbeit gegeniber voll-

zeltbeschaftigten Arbeitnehmern unterschiedlich behandelt.

Nach den Feststellungen des Berufungsgerichts gehdrt die
Klagerin zu dem von Ziff. 1.2 und 3.2.1 b der Dienstvereinbarung
erfaften Personenkreis und verrichtet in der Produktionstechnik
die gleichen Té&tigkeiten wie ihre vollzeitbeschéftigten Kollegen;
sie wird auch in vollen Schichten eingesetzt; die Arbeitsbedin-
gungen unterscheiden sich nur durch die kirzere Arbeitszeit der
Kl4gerin. Die Kl&gerin ist aber nach Ziff. 7 der Dienstvereinba-

rung von der Arbeitszeitverkiirzung ausgeschlossen, weil ihr Ar-
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beitspensum nicht mindestens 51 % eines Vollzeitpensums betragt.

b) Ob sachliche Grinde bestehen, die die unterschiedliche Be-
handlung der Teilzeitbesch&ftigten gegenliber den Vollzeitbeschif-
tigten rechtfertigen (§ 2 Abs. 1 BeschFG), last sich aufgrund der

bisherigen Feststellungen des Berufungsgerichts nicht beurteilen.

Der Beklagte hat zur Rechtfertigung der Regelung ausgefiihrt,
die besonderen BErschwernlisse, die die Dienstvereinbarung in den
genannten Bereichen ausgleichen wolle, lagen nur bei Arbeitneh-
mern vor, deren Arbeitspensum mindestens 51 % des Pensums Voll-
zeitbeschaftigter betrdgt. Die amtliche Begrlindung fir den Regie-
rungsentwurf zum BeschFG 1985 nennt als mogliche Grunde fir eine
zul8ssige Schlechterstellung von Teilzeitkraften Arbeitsleistung,
Qualifikation, Berufserfahrung, soziale Lage oder unterschiedli-
che Arbeitsplatzanforderung (RegE BT Drucksache 10/2102 S, 24).
Diese AufZéhlung ist nicht vollsténdig. Eine Ungleichbehandlung
kann auch aus Grunden des Arbeitsschutzes, insbesondere aus ar-
beitsmedizinischen Grinden gerechtfertigt sein (Senatsurteil vom
9. Februar 1989 - 6 AZR 174/87 - BAGE 61, 77 = AP Nr. 4 zu

§ 2 BeschFG 1985).

Der vom Arbeitgeber behauptete Differenzierungsgrund mufs ob-
jektiv vorhanden sein. Der Senat schliefit sich damit der Recht-
sprechung des Finften Senats an (BAG Urteil vom 29. Januar
1992 - 5 AZR 518/90 - AP Nr. 18 zu § 2 BeschFG 1985, zu B II
3 ¢ cc der Grinde). Ob ein nach § 2 Abs. 1 BeschFG die unter-

schiedliche Behandlung rechtfertigender Grund vorliegt, ist ge-

_9_.
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richtlich nachprifbar. Bei dem sachlichen Grund handelt es sich
um einen Rechtsbegriff. Dies hat das Landesarbeitsgericht ver-
kannt. Wie der Funfte Senat zu Recht ausgeflhrt hat, missen
arbeitsmedizinische, arbeitswissenschaftliche oder andere
Erkenntnisse vorliegen, aus denen der Differenzierungsgrund
abzuleiten ist. Dabei ist unerheblich, ob sie dem Arbeitgeber

bewuft sind.

Die Revision rigt zu Recht, daft das Landesarbeiltsgericht den
von dem Beklagten in der Berufungsbegriindung vom 22. Oktober 1991
beantragten Beweils durch Einholung eines Sachverstédndigengutach-
tens nicht erhoben hat. Dies flhrt zur Aufhebung des Berufungsur-
teils und zur Zurltckverweisung des Rechtsstreits an das Beru-
fungsgericht, damit dieSes die erforderlichen tatsdchlichen Fest-
stellungen nachholen kann. Dabei kommt es darauf an, ob durch den
Wechselséhichtdienst, der im Betrieb des Beklagten in der Produk-
tionstechnik der Abteilung HOrfunkbetrieb praktiziert wird, eine
Belastung entsteht, die mit der Dauer der Arbeitszeit Uberpropor-
tional ansteigt, so daf sie flr vollzeitbesché&ftigte Arbeitnehmer
unverhaltnisméﬁig héher ist als fir halftig teilzeitbeschdftigte
Arbeitnehmer. Weiter kommt es darauf an, ob die gesundheitlichen
und sozialen Belastungen durch Wechselschichtdienst bhei Vollzeit-
beschaftigten deutlich gréfRer sind als bei Teilzeitbeschéftigten
mit einem Arbeitspensum von weniger als 51 % der Vpllzeitbesch&f-
tigten, so daB die Arbeitszeitverkirzung durch Gewdhrung von
Freischichten an Vollzeitbesch&ftigte ein angemessenes und ver-

ninftiges Mittel darstellt, um die Belastungen auszugleichen.
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LaRt sich das Vorhandensein des behaupteten Differnzierungsgrun-
des nicht nachweisen, geht dies zu Lasten des Arbeitgebers (vgl.
BAG Urteil vom 29, Januar 1992 - 5 AZR 518/90 - AP, aa0,
zu B IT 3 ¢ cc der Grinde). In diesem Fall ist Ziffer 7 der
Dienstvereinbarung wegen VerstofRes gegen § 2 BeschFG nichtig
(§ 134 BGB). Der Beklagte schuldet der Klagerin dann anteilig die
fir vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer geregelte Arbeitszeitver-—

kdrzung.

2. Der Rechtsstreit kann nicht aus anderen Grinden vom Senat

abschlieffend entschieden werden.

a) Der Beklagte kann sich zur Rechtfertigung der Ungleichbe-
handlung nicht auf § 6 Abs, 1 und Abs. 2 Satz 1 BeschFG berufen.
Danach sind abweichende Vereinbarungen nur durch Tarifvertrag,

nicht jedoch durch Dienstvereinbarung zuldssig.

b) Den mit der Klage geltend gemachten Ansprichen steht nicht
entgegen, dafR die Kl&gerin Freizeitausgleich fiur zurickliegende
Jahre verlangt, der sich infolge Zeitablaufs nicht mehr realisie-

ren lagkt.

Hat die Kl&gerin ihre Anspriche fristgerecht geltend ge-
macht, der Beklagte diese aber zu Unrecht versagt und konnten die
Anspriche der Klagerin fir 1990 und 1991 daher nicht mehr frist-
gerecht erfillt werden, muf der Beklagte der Klégerin aus dem Ge-

sichtspunkt des Schuldnerverzugs als Schadensersatz Freizeitaus-

—,ll_
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gleich auch noch nach Fristablauf gewahren. Insoweit kommen diéﬁ
Grunds&tze zur Anwendung, die bei rechtswidriger Versagung von
Urlaubsansprichen gelten (BAG Urteil vom 7. November 1985

- 6 AZR 169/84 - BAGE 50, 124, 129 f. = AP Nr. 16 zu § 3 BUrleG
Rechtsmifbrauch, zu 5 der Grinde). Die tatsachlichen Vor-

aussetzungen dieses Anspruchs wird das Berufungsgericht gegebe-

nenfalls prifen missen.

3. VerstdéRt die Ungleichbehandlung in Ziff. 7 der Dienstverein-
barung nicht gegen § 2 Abs. 1 BeschFG und Art. 3 Abs. 1 GG, kommt
es weiter darauf an, ob Art. 119 Abs. 1 EWG-Vertrag Anspruchs-
grundlage fir den Anspruch auf Herabsetzung der Arbeitszeit sein
kann, well ein Fall mittelbarer Frauendiskriminierung vorliegt.
Insoweit wird auf die Hinweise des Funften Senats im Urteil vom
29, Januar 1992 (- 5 AZR 518/90 - AP, aa0O, zu B II 6 der Grinde)

Bezug geﬁommen.
ITII. Das Landesarbeitsgericht wird auch Uber die in der Revisi-
onsinstanz entstandenen Kosten mitzuentscheiden haben.

Dr. Peifer Dr. Jobs Dr. Armbrister

Spiegelhalter Wax
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