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BUNDESARBEITSGERICHT

g AZR 109/01

11 Sa 936/00
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
19. Méarz 2002
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klagerin, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 19. Méarz 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dlwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-

beitsgericht Dr. Zwanziger, die ehrenamtlichen Richter Hintloglou und Benrath fir

Recht erkannt:

Die Revision der Kiagerin gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Rheinland-Pfalz vom 30. November 2000 - 11 Sa

936/00 - wird zurtckgewiesen.
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Die Klagerin hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten lber einen Anspruch der Kiagerin auf Zusatzurlaub.

Die Klagerin ist im Klinikum der Beklagten als medizinisch-technische Assi-
stentin beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis sind kraft Vereinbarung die Bestimmun-
gen des Bundes-Angestelitentarifvertrags (BAT) und die ihn andernden und erganzen-
den Tarifvertrage in ihrer jeweils geltenden Fassung anzuwenden. Die Klagerin arbei-
tete zunachst als Vollzeitbeschéftigte. 1993 vereinbarten die Parteien eine Herabset-
zung der Arbeitszeit auf die Halfte der regelmaBigen tariflichen Wochenarbeitszeit, das
sind zur Zeit 19,25 Stunden.

Die Klagerin arbeitet zu etwa 70 % ihrer individuellen regelmaBigen Arbeitszeit
mit infektiésem Material. Bis einschlieBlich 1998 erhielt sie von der Beklagten jahrlich
vier Tage Zusatzurlaub nach § 49 BAT iVm. § 16 UrlVO. Im Jahr 1999 Iehnte die Be-
klagte die Gewahrung des von der Klagerin verlangten Zusatzurlaubs ab. In § 49 BAT

ist ua. bestimmt:

“(1) Fir die Gewahrung eines Zusatzurlaubs sind hinsichtlich
des Grundes und der Dauer die fiir die Beamten des Ar-
beitgebers jeweils maBgebenden Bestimmungen sinnge-
maB anzuwenden. ...

(2) ... Erholungsurlaub und Zusatzurlaub (Gesamturlaub)
durfen im Urlaubsjahr zusammen 34 Arbeitstage nicht
Uberschreiten."

In der Verordnung uber den Erholungsurlaub (UrlVO) des Landes Rheinland-
Pfalz in der Fassung vom 17. Marz 1971, die nach § 1 auf die Landesbeamten anzu-

wenden ist, war in § 16 bestimmt:

‘Zusatzurlaub bei Gesundheitsgefédhrdung
Beamte, die

1. Uberwiegend

- 3 -
Available on the
D App Store

JLaw — flir Android JLaw — fir i0OS

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile AQQ)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

S 5
e

www.prinz.law

31, YONY SIOMUTE]

§§ oeu yuequaje(J s[e purs :‘;[IHIII[III\"\\]IJ] 1N I9p 9t

2538 DYIN P L8

z)my


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 www.prinz.law

a) in der Tuberkulosenfursorge téatig sind oder
b)  mit infektidsem Material arbeiten oder

c) ansteckend Kranke arztlich oder pflegerisch betreu-
en oder

d) dem Einfluss ionisierender Strahlen oder von Neu-
tronen ausgesetzt sind oder

2. in MaBregelvollzugseinrichtungen der Psychiatrie tatig
sind und Uberwiegend in unmittelbarem Kontakt mit psy-
chisch kranken Personen stehen,

erhalten einen Zusatzurlaub von vier Arbeitstagen. Der Zu-
satzurlaub wird, auch wenn mehrere der in Satz 1 genannten
Grunde zusammentreffen, nur einmal gewahrt. Als tberwiegend
ist eine Beschaftigung anzusehen, die in den letzten sechs Mo-
naten vor dem Urlaubsantritt mehr als die Halfte der gesamten
Arbeitszeit ausmacht."

Die Erholungsurlaubsverordnung ist nach der Bekanntmachung vom
25. Februar 1986 (GVBI. Rheinland-Pfalz S 43) mit Wirkung vom 1. Januar 1986 ge-
andert; in § 16 Satz 3 wurde das Wort "gesamten" durch das Wort "regelmaBigen” er-
setzt. Nach § 2 der Arbeitszeitverordnung (ArbzVO) vom 23. Marz 1993 (GVBI. Rhein-
land-Pfalz S 152) betragt die regelmaBige Arbeitszeit der hauptamtlichen Landesbe-
amten durchschnittlich 38,5 Stunden in der Woche.

Die Klagerin hat im wesentlichen geliend gemacht, sie erfulle die Vorausset-
zungen des Anspruchs auf Zusatzurlaub, weil sie mehr als die Halfte ihrer individuell
geschuldeten Arbeitszeit mit infektidsem Material arbeite. Der Anspruch ergebe sich im
{brigen aus betrieblicher Ubung und aus Gleichbehandlung. Die Nichtgewahrung des
Zusatzurlaubs diskriminiere teilzeitbeschaftigte Frauen.

Die Klagerin hat zuletzt beantragt
festzustellen, daB das beklagte Klinikum verpflichtet ist,
der Klagerin fur die Jahre 1999 und 2000 je vier Tage Zu-
satzurlaub zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Das Arbeitsgericht und das Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewie-
sen. Hiergegen wendet sich die Kiagerin mit der vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision. Die Beklagte beantragt deren Zurickweisung.
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Entscheidungsgrinde

Die Revision der Klagerin ist unbegrindet.

A Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht von der Zulassigkeit der Klage und der

Berufung ausgegangen.

L Der von der Klagerin gewahlte Feststellungsantrag ist nach § 256 Abs. 1 ZPO
zulassig. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts ist bei der
Beklagten als einer Anstalt des offentlichen Rechts davon auszugehen, auch ein nicht
volistreckbares Feststellungsurteil werde befolgt, der Klagerin wirden mithin die bisher
nicht erfillten Urlaubsanspriche in der Folgezeit gewahrt (vgl. nur BAG 8. Oktober
1981 - 6 AZR 81/79 - AP BAT § 49 Nr. 2).

I. Der nach § 64 Abs. 2 b ArbGG aF fir die Statthaftigkeit der Berufung erforder-
liche Wert des Beschwerdegegenstandes von 1.200,00 DM wird nicht erreicht, soweit
allein auf den von der Klagerin verfolgten prozessualen Anspruch abgestelit wird. Er
betragt 75,00 DM fiir jeden Urlaubstag, damit fir die geltendgemachten acht Tage ins-
gesamt 600,00 DM. Das ist indessen unschadlich. Das Arbeitsgericht hatte den
Rechtsstreit der Klagerin mit sechs weiteren Prozessen, in denen ebenfalls die Ver-
pflichtung der Beklagten zur Gewéahrung von Zusatzurlaub im Streit war, nach § 147
ZPO zur gemeinsamen Verhandlung und Entscheidung verbunden. Die Kiagerinnen
sind damit Streitgenossen iSv. § 60 ZPO geworden. In einem solchen Fall sind die auf
die einzelnen Streitgenossen entfallenden Beschwerdewerte zusammenzurechnen
(vgl. BAG 31. Januar 1984 - 1 AZR 174/81 - BAGE 45, 91). Der Gesamtwert bestimmt
dann den Beschwerdewert des Rechtsmittels. Dieser Gberstieg den Beschwerdewert.

Die vom Ersten Senat naher behandelte Frage, ob das auch dann gilt, wenn
die Streitgenossen getrennt Berufung einlegen, stelit sich hier nicht. Die Klagerinnen
haben gemeinsam Berufung eingelegt; erst das Landesarbeitsgericht hat die Verfahren

getrennt.

B. In der Sache ist die Revision ohne Erfolg. Die Beklagte war nicht verpflichtet,
die Klagerin in den Jahren 1999 und 2000 fir vier Tage bezahlt von der Arbeitspflicht

freizustellen.

1. Ein solcher Anspruch ergibt sich nicht nach § 49 Abs. 1 BAT iVm. § 16 Satz 1
Nr. 1 b UrlVO.
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1. Nach § 49 Abs. 1 BAT sind fur die Gewahrung von Zusatzurlaub hinsichtlich
des Grundes und der Dauer die fir die Beamten des Arbeitgebers jeweils maBgeben-
den Bestimmungen sinngeméaB anzuwenden. Eine solche Verweisung ist zulassig
(BAG 8. Mai 2001 - 9 AZR 95/00 - AP BGB § 613 a Nr. 219 = EzA BGB § 613 a
Nr. 198). Sie fuhrt zur Heranziehung von § 16 UrlVO. Zusatzurlaub erhalten danach ua.
Beamte, die "Uberwiegend" mit infektiosem Material arbeiten. Der Begriff "Uberwie-
gend" wird in § 16 Satz 3 UrlVO definiert. Die gesundheitsgefahrdende Arbeit Gber-
wiegt dann, wenn sie in den letzten sechs Monaten vor dem Urlaubsantritt mehr als die

Halfte der regelmaBigen Arbeitszeit ausmacht.

2. Das verlangt, daB3 der Angestellte mehr als die Halfte der regelmaBigen Ar-
beitszeit eines Vollzeitbeschaftigten mit infektibsem Material befaf3t ist.

a) Bereits der Wortlaut der Vorschrift macht deutlich, daB MaBstab fur eine
"Uberwiegende" Beschaftigung die Arbeitszeit eines Volizeitbeschéftigten und nicht die
hiervon abweichend vereinbarte geringere Arbeitszeit eines Teilzeitbeschaftigten ist.
Der Begriff "regelmaBige Arbeitszeit" wird im &ffentlichen Dienst vom Gesetz- und Ver-
ordnungsgeber verwendet, um die Gblicherweise geltende Dauer der von den Beamten
zu leistenden Arbeitszeit in der Woche festzulegen (§ 2 ArbzVO). Nicht anders verste-
hen ihn die Tarifvertragsparteien. Nach § 15 Abs. 1 Satz 1 BAT betragt "die regelmaBi-
ge Arbeitszeit" ausschlieBlich der Pausen 38,5 Stunden wéchentlich, im Geltungsbe-
reich des § 15 BAT-O 40 Stunden in der Woche. Das Merkmal "uberwiegend" setzt
deshalb voraus, daB die Arbeiten mit infektibsem Material mehr als die Halfte der re-
gelmaBigen Arbeitszeit eines Vollzeitbeschaftigten ausmachen (so schon der Senat zu
§ 5 UrlVO des Freistaates Bayern 25. Januar 2001 - 9 AZR 25/99 - nv.).

b) Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift bestatigt diese Auslegung, wie das
Landesarbeitsgericht zutreffend ausgefiihrt hat. Die im Jahr 1985 verfiigte Anderung
von § 16 UrlVO geht zurick auf die Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom
23. Februar 1984 (- 6 AZR 186/81 - AP BAT § 49 Nr. 3). Das Bundesarbeitsgericht hat
dort fur die frihere Fassung des § 16 UrlVO des Landes Rheinland-Pfalz angenom-
men, der Anspruch auf Zusatzurlaub entstehe, wenn der Angestellte mehr als die
Hélfte seiner individuell geschuldeten Arbeitszeit mit infektiosem Material arbeite. Sei-
ne Auslegung stutzte sich auf die damalige Formulierung "gesamte Arbeitszeit". lhr
stellte das Bundesarbeitsgericht den Begriff "regelmaBige Arbeitszeit" gegenuber, der
fur eine Vollzeitbeschaftigung verwendet werde. Diese Entscheidung haben nicht nur
das Land Rheinland-Pfalz sondern auch andere Bundeslander zum Anla3 genommen,
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die landesrechtlichen Regelungen zu andern (vgl. hierzu Senat 21. Mérz 1995 - 9 AZR
596/93 - BAGE 79, 300). Mit der neuen Formulierung wird ausgedriickt, daB nicht die
individuelle Arbeitszeit das MaB fir den Anspruch auf Zusatzurlaub vorgibt, sondern
eben die regelmaBige Arbeitszeit eines Vollzeitbeschatftigten. Die Annahme der Klage-
rin, der Verordnungsgeber habe lediglich klarstellen wollen, die individuell vereinbarte
(geringere) Arbeitszeit sei maBgeblich, macht keinen Sinn. Der Verordnungsgeber
hatte dann etwas "klargestellt", was nach der Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 23. Februar 1984 ohnehin geltendes Recht war.

c) Auch der weitere Inhalt der Vorschrift 1aBt sich mit der von Revision vertrete-
nen Auslegung nicht vereinbaren. Wie sich bereits aus der Uberschrift des § 16 UrlVO
- Zusatzurlaub bei Gesundheitsgefahrdung - ergibt, soll der Zusatzurlaub Belastungen
ausgleichen, denen die Bediensteten auf Grund ihrer besonderen gesundheitsgefahr-
denden Arbeitsbedingungen ausgesetzt sind. Allerdings kann Zusatzurlaub nicht be-
reits deshalb beansprucht werden, weil Bedienstete wie die Kidgerin Uberhaupt mit
infekticsem Material arbeiten. Vorausgesetzt wird , daB der in der Vorschrift angege-
bene zeitbezogene Schwellenwert Uberschritten ist. Der Verordnungsgeber hat danach
den Anspruch auf Zusatzurlaub an die Erflllung von zwei Merkmalen geknupft, namlich
an die tatsachliche Arbeit unter gesundheitsgefahrdenden Bedingungen und zusatzlich
an das Uberschreiten des Schwellenwertes "Hélfte der regelméBigen Arbeitszeit".

Wollte man mit der Klagerin diesen zeitlichen Mindestumfang nicht objektiv an
einen abstrakt vorgegebenen Zeitrahmen knipfen sondern nach der individuell ge-
schuldeten Arbeitszeit bemessen, ergaben sich, wie das beklagte Klinikum zutreffend
geltend macht, nicht nachvollziehbare Ergebnisse. Vollzeitbeschaftigte mit einer wo-
chentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden muBten im Durchschnitt der letzten sechs Mo-
nate vor Urlaubsantritt mehr als 20 Stunden unter gesundheitsgefahrdenden Bedin-
gungen arbeiten, um den Anspruch auf Zusatzurlaub von vier Tagen zu erwerben,
Teilzeitbeschaftigte dagegen je nach dem Umfang der vereinbarten individuellen Ar-
beitszeit deutlich weniger, die mit einer halftigen Arbeitszeit von 20 Stunden nur mehr

als zehn Stunden.

d) Wegen der in § 49 Abs. 1 BAT angeordneten "sinngemaBen" Anwendung der
beamtenrechtlichen Bestimmungen, richtet sich der Mindestumfang der Beschaftigung
nach der flr Angestelite jeweils in § 15 Abs. 1 Satz 1 BAT oder § 15 Abs. 1 Satz 1
BAT-O bestimmten Regelarbeitszeit (so schon fiur den Bereich der Arbeiter im oéffentli-
chen Dienst BAG 14. November 1963 - 5 AZR 81/63 - AP BMT-G § 42 Nr. 1). Soweit
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der Senat in der Entscheidung vom 25. Januar 2001 (- 9 AZR 25/99 - nv.) angenom-
men hat, Mafistab sei die dort fir Beamte geltende regelméaBige Wochenarbeitszeit
von 40 Stunden, wird daran nicht festgehalten.

3. Die Klagerin erfullt die anspruchsbegrindenden Voraussetzungen nicht. Sie
arbeitet nach den Feststellungen des Landesarbeitsgerichts (§ 561 ZPO) durchschnitt-
lich zu etwa 70 % ihrer Arbeitszeit mit infektidsem Material. Bei einer Arbeitszeit von
wochentlich 19,25 Stunden ergeben sich rechnerisch 13,47 Stunden in der Woche.
Das gendgt nicht.

I Der Anspruch der Klagerin 1aBt sich nicht aus den Grundsatzen der betriebli-
chen Ubung herleiten.

1. Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts gelten die
Grundsatze der betrieblichen Ubung im 6ffentlichen Dienst nur eingeschrénkt (vgl.
BAG 16. Juli 1996 - 3 AZR 352/95 - AP BelrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 7 = EzA
BetrAVG § 1 Betriebliche Ubung Nr. 1 mwN). Ein Arbeitnehmer im offentlichen Dienst
muf} regelmaBig davon ausgehen, sein Arbeitgeber wolle nur die Leistungen gewah-
ren, zu denen er rechtlich verpflichtet ist. Deshalb darf ein solcher Arbeitnehmer auch
bei langjahriger Gewahrung von Verglinstigungen, die den Rahmen rechtlicher Ver-
pflichtungen (iberschreiten, in der Regel nicht darauf vertrauen, daB eine Ubung Ver-
tragsinhalt geworden ist und deshalb auf unbestimmte Zeit weiter gilt. Diese einschran-
kenden Grundsétze beruhen auf der Uberlegung, daB der éffentliche Arbeitgeber durch
Anweisung vorgesetzter Dienststellen, Verwaltungsrichtlinien, Verordnungen und ge-
setzlicher Regelungen anders gebunden ist als der private Arbeitgeber.

2. Umstande, die zu einer hiervon abweichenden Beurteilung fihren, hat die
Klagerin nicht vorgetragen. Sie wird als Angehdrige des offentlichen Dienstes auch
nicht, wie die Revision geltend macht, als Arbeitnehmerin “zweiter Klasse" behandelt.
Die Rechtsprechung tragt allein den Besonderheiten des 6ffentlichen Dienstes Rech-

nung.

. Der Anspruch der Klagerin rechtfertigt sich nicht aus anderen Griinden. § 16
UrlVO verstoBt entgegen ihrer Auffassung nicht gegen héherrangiges Recht.

1. Eine gesetzliche Verpflichtung des (6ffentlich-rechtlichen) Arbeitgebers, allen
Bediensteten, die mit infektiosem Material umgehen, Zusatzurlaub zu gewahren, be-

steht nicht. Die Bundesrepublik Deutschland hat sich zwar in Art. 2 der Européischen
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Sozialcharta vom 18. Oktober 1961 (BGBI. Il 1964 S 1262) verpflichtet, fir die Gewah-
rung zusatzlicher bezahlter Urlaubstage oder einer verkurzten Arbeitszeit fur Arbeit-
nehmer zu sorgen, die mit bestimmten gefahrlichen oder gesundheitsschadlichen Ar-
beiten beschaftigt sind. Art und Umfang des Ausgleichs sind aber dem nationalen
Recht vorbehalten. In welcher Weise Art. 2 der Sozialcharta umgesetzt wird und wel-
che Voraussetzungen zum Anspruchserwerb erfiillt sein missen, kann der Verord-
nungsgeber/Arbeitgeber deshalb selbst festlegen.

2. Entgegen der Revision verletzt die Beklagte mit der Anwendung des § 16
UrlVO nicht ihre Verpflichtung, den bei ihr beschatftigten Mannern und Frauen fir glei-
che oder vergleichbare Arbeit ein gleich hohes Entgelt zu zahlen (Art. 141 EGV ehem.
Art. 119 EWG-Vertrag und die hierauf fuBenden Richtlinien, Art. 3 Abs. 2 und Abs. 3
GG, § 612 Abs. 3 BGB). Die Festlegung des Schwellenwertes von 51 % der regelma-
Bigen Arbeitszeit fuhrt weder zu einer unmittelbaren noch zu einer mittelbaren unzulas-

sigen Benachteiligung von Frauen.

a) Das Lohngleichheitsgebot ist unmittelbar anwendbares Recht. Nimmt der Ar-
beitgeber unzulassig Frauen von einer Leistung aus, die er mannlichen Arbeitnehmern
gewahrt, so kann die Arbeitnehmerin die ihr zu Unrecht vorenthaltene Leistung bean-
spruchen (st. Rechtsprechung BAG fiir die Verletzung von Gleichbehandlungsgeboten
vgl. Senat 11. August 1998 - 9 AZR 39/97 - BAGE 89, 295).

b) Der Zusatzurlaub ist Entgelt iSv. Art. 141 EGV. Hierzu gehdren nicht nur die
ublichen Lohne und Gehalter, sondern alle sonstigen Vergutungen, die der Arbeitgeber
auf Grund des Dienstverhaltnisses dem Arbeitnehmer mittelbar oder unmittelbar in bar
oder in Sachleistungen zahit. ErfaBt werden mithin samtliche mit Ricksicht auf das
Arbeitsverhaltnis erbrachten geldwerten Leistungen; das schlieBt eine zusatzliche be-
zahlte Freistellung von der Arbeit ein (BAG 26. Mai 1993 - 5 AZR 184/92 - BAGE 73,
166).

c) § 16 UrlVO benachteiligt Frauen nicht unmittelbar. Das Geschlecht ist fiir den
Erwerb des Anspruchs auf Zusatzurlaub unerheblich.

d) Der in § 16 UrlVO bestimmte Schwellenwert fihrt allerdings dazu, daB Teil-
zeitbeschaftigte, deren vertraglich vereinbarte Arbeitszeit nicht mehr als die Halfte der
regelmaBigen Arbeitszeit eines Vollzeitbeschaftigten tbersteigt und die auch tatsach-
lich nicht mehr als vereinbart tatig werden, keinen Anspruch auf Zusatzurlaub erwerben

kénnen. Sie kdnnen das vorgeschriebene ZeitmaB "51 % der regelmaBigen Arbeits-
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zeit" faktisch nicht erreichen. Entgegen der Auffassung der Klagerin liegt darin aber
keine unzulassige mittelbare Benachteiligung von Frauen.

aa) Das Lohngleichheitsgebot verbietet nach der standigen Rechtsprechung des
EuGH und des BAG auch die mittelbare Diskriminierung (EuGH 13. Mai 1986 - Rs. C
170/84 -"Bilka" - AP EWG-Vertrag Art. 119 Nr. 10; 31. Mai 1995 - Rs C 400/93 - AP
EWG-Vertrag Art. 119 Nr. 68; BAG 19. Februar 1998 - 6 AZR 477/96 - AP BeschFG
1985 § 2 Nr. 68 = EzA BeschFG 1985 § 2 Nr. 57). Eine solche liegt nach der Definition
des Art. 2 der Richtlinie 97/80/EG des Rates der Europaischen Union Uber die Be-
weislast bei Diskriminierung auf Grund des Geschlechis (Beweislastrichtlinie) vom
15. Dezember 1997 vor, wenn dem Anschein nach neutrale Vorschriften, Kriterien oder
Verfahren einen wesentlich héheren Anteil der Angehdrigen eines Geschlechts be-
nachteiligen, es sei denn, die betreffenden Vorschriften, Kriterien oder Verfahren sind
angemessen und notwendig und sind durch nicht auf das Geschlecht bezogene sachli-
che Grinde gerechtfertigt.

Zur Darlegung des Tatbestands einer mittelbaren Diskriminierung genugt al-
lerdings nicht, daB sich unter der von einer Rechtsnorm nachteilig betroffenen Gruppe
erheblich mehr Angehdrige eines Geschlechts befinden. Hinzukommen muB, daB das
zahlenméBige Verhdltnis der Geschlechter unter den Begunstigten wesentlich anders
ist (BAG 5. Méarz 1997 - 7 AZR 581/92 - BAGE 85, 224). Auch wenn zugunsten der
Klagerin unterstellt wird, auf Grund des Zahlenverhaltnisses sei von einer Benachteili-
gung der (teilzeitbeschaftigten) Frauen auszugehen, ist die darin liegende Ungleichbe-
handlung durch sachliche Grunde gerechtfertigt, die nichts mit einer Diskriminierung

wegen des Geschlechts zu tun haben.

Ob eine unzulassige Diskriminierung vorliegt, ist auf der Grundlage der Vor-
gaben des Normgebers, hier des Verordnungsgebers, und nach dem von ihm mit der
Regelung verfolgten Zweck zu prifen, wie er sich aus den in der Vorschrift bestimmten
Merkmalen, AusschluB- und Kirzungsregeln ergibt. Entgegen der Auffassung der Kla-
gerin kommt es nicht darauf an, ob eine andere Losung ebenfalls angemessen ware,
also zB die Bindung des Zusatzurlaubs an eine gestaffelte Arbeitszeit. Vielmehr genugt
es, daf die tatséchlich festgelegten Anspruchsvoraussetzungen der Sache nach an-
gemessen sind. Erweist sich ein (faktischer) AusschluB von teilzeitbeschaftigten Frau-
en als danach sachlich begrundet, besteht dann kein Anspruch von Teilzeitbeschaftig-
ten, wenn ihre Einbeziehung zu einer Veranderung des Leistungszwecks fiihren wirde
(BAG 26. Mai 1993 - 5 AZR 184/92 - aaO; 25. Februar 1999 - 6 AZR 488/97 - nv.).
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bb) Die Abhangigkeit des Zusatzurlaubs von der Erfullung der Mindestarbeitszeit
- 51 % der Arbeitszeit eines Vollzeitbeschatftigten - ist sachlich begriindet.

Der Zweck des Zusatzurlaubs ergibt sich bereits aus der Uberschrift der Vor-
schrift: Zusatzurlaub wird "bei Gesundheitsgefahrdung" gewahrt. Er ist damit ein Bela-
stungsausgleich fur gesundheitsgefahrdende Arbeit. In der Vorschrift werden die Ar-
beitsbereiche bestimmt, die nach der Vorstellung des Verordnungsgebers zum Zu-
satzurlaub fihren sollen. Alle im Katalog des § 16 Satz 1 Nr. 1 a bis d und Nr. 2 UrIVO
genannten Arbeiten und Arbeitsorte, die Tatigkeit in der Tuberkulosenfursorge, Um-
gang mit psychisch Kranken in Einrichtungen des Mafregelvollzugs, Betreuung an-
steckend Kranker, dem Ausgesetzisein ionisierender Strahlen oder von Neutronen
zeichnen sich durch besondere Belastungen aus. Die Beschaftigten unterliegen einem
erhohten Risiko, berufsbedingt zu erkranken, wobei sich die Art der Gefahrdung und
die Belastung nach der jeweiligen Aufgabe und dem Téatigkeitsbereich unterscheiden.
Far die Berufsgruppe der Klagerin gilt, daB der Umgang mit infektiosem Material prazi-
ses Arbeiten verlangt. Gleichwohl wird Z(gigkeit in der Erledigung der Arbeit erwartet;
SchutzmaBnahmen sind einzuhalten. Die Arbeit verlangt erhdhte Konzentration; sie
stellt erhebliche psychische Anforderungen, zumal sich eine Infektion in Bruchteilen
von Sekunden vollzieht, wie auch die Klagerin betont.

Die Entscheidung des Verordnungsgebers, Anspruch auf Zusatzurlaub nur ab
einer Arbeitszeit von mehr als 51 % von Vollzeitbeschaftigten tragt dem Umstand
Rechnung, daB mit steigender Dauer der Arbeitszeit die Gefahr wachst, unkonzentriert
und/oder unsorgfaltig zu arbeiten. Je langer der Beschaftigte der Gefahrdung ausge-
setzt ist, desto groBer wird deshalb auch das Risiko einer tatsachlichen Infektion. Die
Ubernahme dieses erhdhten Risikos soll durch die zusatzlichen freien Tage wenn auch
nicht ausgeglichen so doch gemindert werden. Der Zusatzurlaub hat danach keine
"Genugtuungsfunktion’, wie die Klagerin meint. Er ist keine Anerkennung dafiir, daB
Bedienstete uUberhaupt unter gesundheitsgefahrdenden Umstanden arbeiten missen.
Er ist Ausgleich fur die besondere Belastung, die mit einer zeitlich Uberwiegenden Be-
schaftigung unter solchen Bedingungen verbunden ist. Die Einbeziehung von Teilzeit-
beschéftigten wirde diesen Leistungszweck umwidmen.

3. Ein auf § 2 Abs. 1 BeschFG (jetzt: § 4 Abs. 1 TzBfG) gestiitzter Anspruch
scheidet danach ebenfalls aus. Die Ungleichbehandlung der Klagerin als Teilzeitbe-
schaftigte ist sachlich gerechtfertigt. Sie erfolgt nicht "wegen" der Teilzeitarbeit, son-
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dern wegen der geringeren zeitlichen Belastung durch gesundheitsgefahrdende Ar-

beitsbedingungen.

V. Die Klagerin hat die Kosten ihrer erfolglosen Revision zu tragen.
Dawell Zwanziger Reinecke
Hintloglou Benrath
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