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Leitsatze:

Der Arbeitgeber hat das Wahirecht, ob er den gesetzlich bestimmten An-
spruch des Nachtarbeitnehmers auf Ausgleichsleistungen (§ 6 Abs.5
ArbZG) durch eine angemessene Zahl freier Tage oder einen angemes-
senen Zuschlag auf das dem Arbeitnehmer fur die Nachtarbeit zustehen-
de Bruttoarbeitsentgelt erfulit.

Das Wahirecht erlischt nicht infolge Zeitablaufs, wenn zwischen der Lei-
stung der Nachtarbeit und der Erfillung des Anspruchs des Arbeitneh-
mers ein erheblicher zeitlicher Abstand (hier: vier Jahre) liegt.

Bei der Bemessung der Hohe des vom Arbeitgeber geschuldeten "ange-
messenen" Zuschlags ist nicht ohne weiteres von den Festlegungen in
dem einschlagigen Tarifvertrag auszugehen. Diese kénnen als Orientie-
rungshilfe dienen.
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 202/01

19 Sa 257/00
Landesarbeitsgericht
Hamm

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
5. September 2002
Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin, Revisionsklagerin und
AnschluBrevisionsbeklagte,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter, Revisionsbeklagter und AnschluBrevisionsklager,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 5. September 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dawell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Reinecke, den Richter am Bundesar-
beitsgericht Dr. Zwanziger, die ehrenamtlichen Richter Schwarz und Heilmann fir
Recht erkannt;

Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landesarbeits-
gerichts Hamm vom 29. Januar 2001 - 19 Sa 257/00 - wird zu-
rickgewiesen.

-2.
JLaw — Gesetze und Urteile Available on the
Kostenlos (mobile AQQ) D App Store

W Uber 200 Gesetze

Uber 100.000 Urteile JLaw—furAndr0|dm ‘ Jng—funOS

www.prinz.law

. ]

§§ yoru JueqUa)R( S[E PUls SUN[UWESS[I2)1[) 1P J[I9 ], YONY :SIOMUIH

JjeL8

12838 HYIN


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

o -
SR -

RS

Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts teilweise aufgehoben.

Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsge-
richts Paderborn vom 27. Januar 2000 - 1 Ca 1421/99 - teiiwei-
se abgeandert und das Urteil zur Klarstellung insgesamt neu
gefafBt.

Die Beklagte wird verurteilt, nach ihrer Wah! dem Klager 51 be-
zahlte freie Arbeitstage zu gewahren oder 13.018,00 Euro
nebst 4 % Zinsen auf den sich daraus ergebenden Nettobetrag
seit 09. November 1999 zu zahlen.

Im 0Obrigen werden die Revision und die Berufung der Beklag-
ten zurickgewiesen.

Die Kosten des Rechtsstreits erster Instanz hat der Klager zu
tragen. Im Ubrigen hat der Klager 82,55 % und die Beklagte
17,45 % der Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Zahlung von Nachtarbeitszuschlagen.

Der 1960 geborene Klager ist seit September 1995 bei der Beklagten, einem
Unternehmen der obst- und gemuUseverarbeitenden Industrie, beschaftigt. In dem
schriftlichen Arbeitsvertrag heiBt es in § 1 ua., dem Arbeitnehmer sei bekannt, da8 das
Unternehmen des Arbeitgebers nicht tarifgebunden ist und daher Mantel- und Entgelt-
tarifvertrage fir die Beurteilung und Ausgestaltung des Arbeitsverhaltnisses keine An-
wendung fanden. Nach der Anlage zum Arbeitsvertrag, in dem der Kiager als Maschi-
nenhelfer bezeichnet wird, ist er fur die Inbetriebnahme, Bedienung und Wartung von
Tetra-Abfilimaschinen, der dazugehdérenden Packautomaten, der Erhitzungsanlagen
sowie des angeschlossenen Palettierers verantwortlich. Dort sind auerdem die be-
triebsiiblichen Arbeitszeiten aufgefihrt. Nach § 3 des Arbeitsvertrages erhalt der Kla-
ger "fiir seine Tatigkeit einen Brutto-Stundenlohn in Hohe von DM 18,40".

Bei der Beklagten wird im Mehr-Schichtsystem gearbeitet; die jeweilige
Schichtdauer betragt 37,5 Wochenstunden. Der Klager wird ausschlieBlich in der
Nachtschicht eingesetzt. Er arbeitet von montags bis donnerstags jeweils in der Zeit
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von 22.30 Uhr bis 6.00 Uhr und freitags von 22.30 Uhr bis 8.30 Uhr. Bei einer taglichen
Pause von 45 Minuten betragt seine regelméaBige Wochenarbeitszeit dementsprechend
36,25 Stunden, die mit dem im Arbeitsvertrag vereinbarten Satz von 18,40 DM brutto
vergutet wird. Im Oktober 1999 forderte der Klager die Beklagte erstmals vergeblich
schriftlich auf, Nachtarbeitszuschliage zu zahlen.

Mit seiner im November 1999 erhobenen Klage hat der Klager geltend ge-
macht, die Beklagte schulde nach § 6 Abs. 5 ArbZG die Zahlung eines angemessenen
Zuschlags. Dessen Hohe richte sich nach dem Manteltarifvertrag fiir die Arbeitnehmer
der obst- und gemiseverarbeitenden Industrie (MTV) und betrage nach § 5 Nr.2b
MTV 50 vH des Stundenlohnes. Ein Ausgleich der Nachtarbeit durch bezahlte Frei-
stellung scheide aus Rechtsgriinden aus. Auf Grund des zeitlichen Abstandes zwi-
schen der geleisteten Nachtarbeit und der bisher nicht gewahrten Ausgleichsleistung
habe eine Freistellung keinen Erholungseffekt mehr. Bei arbeitstaglich 6,5 Stunden hat
der Klager fur die Zeit vom 1. Januar 1997 bis zum 31. Oktober 1999 738 Arbeitstage
errechnet und einen Betrag von 42.435,00 DM brutto verlangt.

Das Arbeitsgericht hat der ausschlieBlich auf Zahlung gerichteten Klage statt-
gegeben. Vor dem Landesarbeitsgericht hat der Klager seine Klage (hilfsweise) auf die
Gewahrung bezahlter Freistellung an 51 Arbeitstagen erweitert. Fur die Hohe hat er auf
einen im Gesetzgebungsverfahren geduBerten Vorschlag zuriickgegriffen, wonach fiir
je 90 geleistete Nachtarbeitsstunden ein zusatzlicher freier Tag zu gewéahren sei.

Der Klager hat zuletzt beantragt,
die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 42.435,00 DM brutto
nebst 4 vH Zinsen auf den sich daraus ergebenden Nettobetrag
seit 9. November 1999 zu zahlen,

hilfsweise,
die Beklagte zu verurteilen, nach ihrer Wahl dem Klager
51 bezahlte freie Arbeitstage zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen.

Sie hat im wesentlichen geltend gemacht, der vereinbarte Stundenlohn ent-
halte bereits einen angemessenen Zuschlag fir Nachtarbeit; ein Zuschlag von 50 vH
sei jedenfalls unangemessen hoch.
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Das Landesarbeitsgericht hat die Beklagte auf den Hilfsantrag des Klagers
verurteilt, dem Klager nach ihrer Wahl 51 bezahlte freie Arbeitstage zu gewéahren oder
an ihn 42.435,00 DM brutto nebst 4 vH Zinsen auf den sich daraus ergebenden Netto-
betrag seit dem 9. November 1999 zu zahlen. Hiergegen wenden sich beide Parteien
mit den vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revisionen.

Entscheidungsgrinde

Die Revision des Klagers ist unbegrundet. Die Revision der Beklagten hat da-
gegen teilweise Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung des Urteils des Landesarbeitsgerichts,
soweit es die Beklagte zur Zahlung eines héheren Zuschlags als 30 vH des Stunden-
lohns von 18,40 DM verurteilt hat. Im Ubrigen ist die Revision unbegrindet.

A L Die Revision des Klagers ist zulassig. Sein Hauptantrag war auf die Verurtei-
lung der Beklagten zur Zahlung eines Nachtarbeitszuschlags auf den vereinbarten
Stundenliohn gerichtet. Dieses Ziel hat er nicht erreicht, so da8 er durch die wahlweise
Verurteilung der Beklagten zur Entgeltzahlung oder zur bezahlten Freistellung be-

schwert ist.

i Die Revision des Klagers hat keinen Erfolg. Das Landesarbeitsgericht hat zu
Recht den Hauptantrag abgewiesen und die Beklagte nach ihrer Wahl zur Zahlung des
Zuschlags oder zur Gewéahrung bezahlter Freistellung verurteilt.

1. Auf das mit der Beklagten bestehende Arbeitsverhéitnis ist mangels beider-
seitiger Tarifbindung (§ 3 Abs. 1 TVG) oder Inbezugnahme kein Tarifvertrag anzuwen-
den. Die Parteien haben auch keine eigenstandige vertragliche Regelung getroffen. Als
Anspruchsgrundlage kommt deshalb allein § 6 Abs. 5 ArbZG in Betracht. Nach dieser
Vorschrift hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer bei fehlen einer tariflichen Regelung
fur die wahrend der Nachtzeit geleisteten Arbeitsstunden eine angemessene Zahl be-
zahlter freier Tage oder einen angemessenen Zuschlag auf das ihm hierfur zustehende
Bruttoarbeitsentgelt zu gewahren. Zwischen den Alternativen des Belastungsaus-
gleichs besteht nach dem Wortlaut des Gesetzes kein Rangverhéltnis. Der Arbeitgeber
kann wahlen, ob er den Anspruch des Arbeitnehmers durch Zahlung von Geld, durch
bezahite Freistellung oder auch durch eine Kombination von beidem erfillt (BAG
26. August 1997 - 1 ABR 16/97 - BAGE 86, 249; 24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 -
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BAGE 91, 63). Die gesetzlich begriindete Wahlschuld (§ 263 BGB) konkretisiert sich
auf eine der geschuldeten Leistungen erst dann, wenn der Schuldner das ihm zuste-
hende Wabhlrecht nach MaBgabe der gesetzlichen Bestimmungen austibt. Eine solche
Wahl hat die Beklagte bisher nicht getroffen.

2. Das Wahlrecht der Beklagten ist entgegen der Auffassung des Klagers infoige
Zeitablaufs nicht erloschen. Unerheblich ist, daB die Nachtarbeit bereits in den Jahren
1997 bis 1999 geleistet worden ist und die Beklagte den Anspruch auf Ausgleichslei-
stungen bisher nicht erfillt hat.

a) Die Ausibung des Wahlrechts ist noch mdglich. Das Arbeitsverhéltnis zwi-
schen den Parteien besteht fort. Die Beklagte kann daher den Klager noch zum Aus-
gleich der Nachtarbeit bezahlt von seiner Arbeitspflicht freistellen (vgl. BAG
24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 - aa0).

b) Der Klager macht geltend, der mit dem Belastungsausgleich bezweckte Ge-
sundheitsschutz werde verfehlt, wenn die Freistellung sich nicht zeitnah an die Nacht-
arbeit anschlieBe. Auch dieser Einwand rechtfertigt nicht, das Wahlrecht des Arbeitge-
bers als erloschen anzusehen.

aa) Die dem biologischen Rhythmus des Menschen widersprechende Nachtarbeit
soll gesundheitlich besser verkraftet werden, wenn sie auf Blocke von wenigen Tagen
beschrankt und dem Arbeitnehmer durch Arbeitsunterbrechungen Gelegenheit zur Er-
holung gegeben wird (vgl. Bundesanstalt fir Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin Leitfa-
den zur Einfuhrung und Gestaltung von Nacht- und Schichtarbeit S 12 ff.). Diese Er-
kenntnisse haben indessen in § 6 Abs. 5 ArbZG keinen Eingang gefunden. Frei-
zeitausgleich und Geldzuschlag werden vielmehr gleichrangig nebeneinander genannt,
obgleich auf der Hand liegt, daB ein Geldzuschlag nicht geeignet ist, die mit Nachtar-
beit verbundene kérperliche Belastung auszugleichen. Der Geldzuschlag dient dem
Gesundheitsschutz deshalb nur mittelbar (BAG 26. August 1997 - 1 ABR 16/97 - aa0).
Die Arbeitsleistung des Arbeitnehmers wird verteuert, um auf diesem Weg Nachtarbeit
einzudammen; Nachtarbeit soll fiir Arbeitgeber weniger attraktiv sein. Dieser Druck
besteht auch dann, wenn der Arbeitgeber verpflichtet ist, den Arbeitnehmer zu einem
nicht zeitnah zur Nachtarbeit liegenden Zeitpunkt von der Arbeit bezahit freizustellen.

bb) Ein Vorrang des Zahlungsanspruchs 4Bt sich entgegen der Auffassung des
Kiggers auch nicht aus den Bestimmungen zu den hochstzuldssigen Arbeits- und Aus-
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gleichszeiten herleiten. Nach § 3 Satz 2 ArbZG sind Uberschreitungen der hochstzu-
lassigen werktéaglichen Arbeitszeit von acht Stunden im Durchschnitt von sechs Mona-
ten oder 24 Wochen auszugleichen. Bei Nachtarbeit verkirzt sich der Ausgleichszeit-
raum. Uberschreitungen der taglichen Arbeitszeit sind nach § 6 Abs. 2 ArbZG innerhalb
eines Monats oder innerhalb von vier Wochen auszugleichen. Eine derartige zeitliche
Beschrankung fir die Gewahrung des Nachtausgleichs enthélt § 6 Abs. 5 ArbZG je-
doch nicht.

cc) Die hier vorliegenden Umstande des Einzelfalls rechtfertigen insoweit kein
anderes Ergebnis.

Nach den auf jedes Rechtsverhaltnis anzuwendenden Grundséatzen von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) konnen besondere Umstande das gesetzliche Wahirecht
des Arbeitgebers auf die Geldschuld beschranken. Allerdings genigt dafiir der bloBe
zeitliche Abstand zwischen dem Entstehen des Anspruchs des Arbeitnehmers auf Be-
lastungsausgleich und seiner Erfillung nicht. Es miissen zum zeitlichen Ablauf noch
weitere Umsténde hinzutreten, die eine spatere Freistellung als treuwidrig erscheinen
lassen. Daran fehlt es hier. Der erhebliche Abstand zwischen der Leistung der Nacht-
arbeit und deren Ausgleich ist auch auf den Klager zurlick zu fihren, der seine An-

* spruche fur die Zeit seit 1997 erstmals im Oktober 1999 geltend gemacht hat. Die
Dauer des Rechtsstreits, die zu einer weiteren Verzégerung beigetragen hat, ist der

Beklagten nicht anzulasten.

Im Gbrigen kann nicht unberucksichtigt bleiben, daB es dem Klager ohne wei-
teres méglich gewesen waére, die Beklagte zur Vornahme der Wahl aufzufordern. Hétte
die Beklagte dann die Wahl nicht rechtzeitig vorgenommen, wére das Wahirecht nach
§ 264 Abs. 2 BGB auf den Kilager Ubergegangen.

dd) Die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts wirkt allerdings "perplex". Der auf
der Grundlage des Stundenlohnes von 18,40 DM fur den streitbefangenen Zeitraum
sich bei einem Nachtarbeitszuschlag von 50 vH ergebende Betrag von mehr als
42.000,00 DM steht wertmaBig in keinem Verhaltnis zur alternativen Freistellung an 51
Arbeitstagen. Dem "ungereimten” Ergebnis auf Seiten des Klagers entspricht die un-
ausgewogene Belastung der Beklagten. Das beruht indessen nicht auf dem in § 6
Abs. 5 ArbZG bestimmten Wahlrecht des Arbeitgebers, sondern darauf, daB der Klager
“lediglich" Freisteilung fur 51 Tage beantragt hat und mit seinem Zahlungsantrag vor
dem Landesarbeitsgericht voll obsiegt hat.
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c) Erwagungen zu § 315 Abs. 1 BGB, wonach eine Leistung nach billigem Er-
messen zu bestimmen ist, fihren zu keinem anderen Ergebnis. Dabei ist nicht zu ent-
scheiden, ob die Vorschrift auf die Austibung des Wahlrechts durch den Arbeitgeber
unmittelbar oder jedenfalls inrem Rechtsgedanken nach anzuwenden ist. Griinde, die
zu einer Reduzierung des Ermessens des Beklagten auf "Null" flhrten und der An-
spruch des Klagers deshalb ausschlieBlich durch Entgelt erflllt werden konnte, sind
nicht ersichtlich.

B. Die Revision der Beklagten ist Gberwiegend unbegriindet. Der Klager hat An-
spruch auf die in § 6 Abs. 5 ArbZG bestimmten Ausgleichsleistungen. Der von der Be-
klagten -alternativ geschuldete angemessene Geldzuschlag betragt jedoch nicht 50 vH
des klagerischen Stundenlohnes sondern nur 30 vH. Den Zuschlag kann die Beklagte
durch bezahlte Freistellung des Klagers an 51 Arbeitstagen ablosen.

l. Der Anspruch des Klagers folgt aus § 6 Abs. 5 ArbZG.

1. Der Anspruch ist entstanden. Der Klager ist Nachtarbeitnehmer iSd. ArbZG.
Er leistet, wie in § 2 Abs. 5 Nr. 2 ArbZG definiert ist, im Kalenderjahr an mindestens
48 Tagen Nachtarbeit. Nachtarbeit ist nach § 2 Abs. 4 ArbZG jede Arbeit, die mehr als
zwei Stunden der Nachtzeit iSv. § 2 Abs. 3 ArbZG, namlich die Zeit von 23.00 Uhr bis
6.00 Uhr, umfaBt. Nach den nicht angegriffenen Feststellungen des Landesarbeitsge-
richts (§ 561 ZPO aF) hat der Klager im streitbefangenen Zeitraum Nachtarbeit an 738
Arbeitstagen mit durchschnittlich arbeitstaglich 6,25 Stunden geleistet. Ihm steht des-
halb der in § 6 Abs. 5 ArbZG gesetzlich bestimmte Belastungsausgleich zu. Die Be-
klagte hat ihm entweder eine angemessene Zahl freier Tage zu gewahren oder einen
angemessenen Zuschlag auf die ihm fur seine Tatigkeit zustehende Vergitung zu
zahlen.

2. Diesen Anspruch hat die Beklagte bisher nicht erfillt. Der arbeitsvertraglich
vereinbarte und gezahlte Stundenlohn von 18,40 DM enthalt keinen Zuschlag fir die
vom Klager geleistete Nachtarbeit.

a) Fir die Beurteilung, ob ein Entgelt bereits einen angemessenen Zuschlag
iSv. § 6 Abs. 5 ArbZG enthélt, kommt es entgegen der Beklagten nicht darauf an, daB
die Zahlungspflicht des Arbeitgebers im Arbeitszeitgesetz geregelt ist. Der vom Arbeit-
geber wahlweise zu gewahrende Nachtarbeitszuschlag steht nicht als “rein" 6ffentlich-
rechtlicher Anspruch auBerhalb der vertraglichen Beziehungen der Arbeitsvertrags-
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parteien, wie sie annimmt. Auch auf gesetzlich bestimmte Anspruche hat der Arbeit-
nehmer auf der Grundlage des geschlossenen Arbeitsvertrags einen schuldrechtlichen
Anspruch.

b) In welcher Weise die Ausgleichsleistung Inhalt des Arbeitsvertrags wird, ist
dem Arbeitgeber Gberlassen. Das Gesetz enthalt insoweit keine Vorgaben. Regelma-
Big werden Art und Hohe der Ausgleichsleistung im Arbeitsvertrag vereinbart. Dabei ist
nicht ausgeschlossen, daB die Arbeitsvertragsparteien auf eine gesonderte Zuschlags-
regelung verzichten und statt dessen den Grundlohn wegen der vereinbarten Nachtar-
beit entsprechend erhéhen (vgl. BAG 24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 - aaQ). Von ei-
ner derartigen pauschalen Abgeltung des Nachtarbeitszuschlags kann jedoch nur aus-
gegangen werden, wenn der Arbeitsverirag konkrete Anhalte fur eine Pauschalierung
enthalt (zur tariflichen Ausgleichsleistung BAG 26. August 1997 - 1 ABR 16/97 - aa0).
Hierfiir ist regelmaBig erforderlich, daB in dem Arbeitsvertrag zwischen der Grundver-
gutung und dem (zusatzlichen) Nachtarbeitszuschlag unterschieden wird; jedenfalls
muB ein Bezug zwischen der zu leistenden Nachtarbeit und der Lohnhéhe hergestelit
sein. Diese Anforderung ergibt sich schon aus dem Wortlaut des § 6 Abs. 5 ArbZG.
Der fur geleistete Nachtarbeit geschuldete angemessene Zuschlag ist danach “auf"
das dem Arbeitnehmer hierfir zustehende Bruttoarbeitsentgelt zu gewahren.

c) Anhalte, die Beklagte habe dem Kléger bereits einen angemessenen Geldzu-
schlag gewahrt, fehlen.

aa) Der mit 18,40 DM vereinbarte Stundenlohn des Klagers gilt nach der Anlage
zum Arbeitsvertrag fir alle Arbeitszeitmodelle, die im Betrieb der Beklagten gefahren
werden. Er ist ohne Riucksicht auf einen Einsatz im 1-Schicht-, 2-Schicht- oder
3-Schichtbetrieb und ungeachtet der Einteilung zur Tag- oder Nachtarbeit stets gleich
hoch. Damit 148t sich die Behauptung der Beklagten nicht vereinbaren, bei der Lohn-
findung seien die besonderen Belastungen der Nachtarbeit berticksichtigt worden.

bb) Ob der mit dem Klager vereinbarte Grundlohn der tariflichen Eingruppierung
entspricht, ist ohne Bedeutung. Der Tarifvertrag findet keine Anwendung. Ware der
Tarifvertrag anzuwenden, hatte der Klager nicht nur Anspruch auf den Stundenlohn
nach MaBgabe der tariflichen Eingruppierungsvorschriften. Zur Feststellung, ob der
Stundenlohn den geschuldeten Aufschlag enthalt, sind alle im Tarifvertrag bestimmten
Leistungen und damit auch der tarifliche Nachtarbeitszuschlag von 50 vH zu bertck-
sichtigen. Das Landesarbeitsgericht hat deshalb auch keine Aufklarungspflichten ver-
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letzt, wie die Beklagte meint. Es war nicht gehalten, die Eingruppierung des Kiagers zu
Uberpriifen. Die Beklagte haite vielmehr die Tatsachen vortragen missen, die ihre Be-
hauptung von einer wegen der Nachtarbeit gezahlten tUberdurchschnittlichen Vergu-
tung stltzen. Daran fehlt es. Sie macht nicht einmal geltend, die Frage der zuséatzli-
chen Vergutung von Nachtarbeit Uberhaupt angesprochen zu haben. In der Revision
verweist sie lediglich auf eine auf die Abldsung der Nachtarbeitszuschlage gerichtete
“Intention”. Das genugt nicht.

3. Die Beklagte wendet sich allerdings zu Recht gegen die Héhe des vom Lan-
desarbeitsgericht zuerkannten Zuschiags von 50 vH des veriraglich vereinbarten Stun-
denlohns.

a) Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, das Merkmal "angemessen" er-
6ffne einen Beurteilungsspielraum, der mehrere Lésungen zulasse. Nach dem Geset-
zeszweck sei zwischen den Belangen des betroffenen Arbeitnehmers, namentlich dem
Umfang und der Intensitat der Belastung durch Nachtarbeit, und den betrieblichen
Notwendigkeiten sowie den wirtschaftlichen Interessen des Arbeitgebers abzuwagen.
Tarifniveau brauche nicht erreicht zu werden. Fehle es an Besonderheiten des Einzel-
falls sei auf die Regelungen im einschlagigen Branchentarifvertrag zuriickzugreifen.
Man kénne davon ausgehen, daB die Tarifvertragsparteien in Kenntnis der Besonder-
heiten ihres Industriezweiges sowohl die Belange der von Nachtarbeit betroffenen Ar-
beitnehmer als auch die betrieblichen Notwendigkeiten beachtet und bei der Festle-
gung der Hohe des Nachtarbeitszuschlags die wirtschaftlichen Belastungen fir die
Arbeitgeber berucksichtigt hatten. Auch bei der Konkretisierung des Begriffs “ange-
messene Vergutung” in § 10 Abs. 1 Satz 1 BBiG werde die tarifliche Vergitung heran-
gezogen. Der Nachtarbeitszuschlag von 50 vH auf den Stundenlohn (§ 5 Nr. 2 b) MTV)

bewege sich im allgemeinen Tarifniveau.
b) Dem stimmt der Senat nicht zu.

aa) Bei dem Merkmal "angemessen" handelt es sich um einen unbestimmten
Rechtsbegriff, bei dessen Rechtsanwendung dem Tatsachengericht ein Beurteilungs-
spielraum zukommt. Die Entscheidung ist durch das Bundesarbeitsgericht nur be-
schrankt uberprufbar. Eine Rechtsverletzung liegt vor, wenn der Rechtsbegriff selbst
verkannt worden ist oder wenn bei der Unterordnung des festgestellten Sachverhalts
unter diesen Rechtsbegriff Denkgesetze oder allgemeine Erfahrungssatze verletzt
worden sind oder wenn bei der gebotenen Interessenabwéagung nicht alle wesentlichen

-10 -
JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
o Egste;(')%sG mobile A App Store
: er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

Matthias Prinz

www.prinz.law

I, YONY :SIOMUTE]

i

DYIN ‘JJ B8 §§ YorU YUBqUIYR(] S[E puIs Sun[uIuressrolif) 1ap o

']’/mlpmﬁ


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

-10 -

Umstéande bericksichtigt oder das Ergebnis widerspriichlich ist (stdndige Rspr. BAG
vgl. Senat 17. November 1998 - 9 AZR 503/97 - AP BildungsurlaubsG NRW § 1 Nr. 26
= EzA AWDG § 7 Nr. 29 mwN).

bb) Trotz dieser eingeschrankter Rechtskontrolle halt die Entscheidung des Lan-
desarbeitsgerichts dem Angriff der Beklagten nicht stand.

(1) Zu Unrecht macht die Beklagte allerdings geltend, das Landesarbeitsgericht
habe die Voraussetzungen flr eine Analogie verkannt. Das Landesarbeitsgericht hat
keine Vorschriften "analog" angewendet. Es hat auch nicht, wie die Beklagte geltend
macht, auf § 612 Abs. 2 BGB zuriick gegriffen. Der Begriff "Ubliche" Verglitung findet
sich in dem Urteil nicht.

2 Ebensowenig ist der Auffassung der Beklagten zuzustimmen, bei fehlender
vertraglicher Festlegung des Nachtzuschlags sei auf die Grundsatze der erganzenden
Vertragsauslegung zurtiickzugreifen. Zu beantworten sei die Frage, was die Parteien
vereinbart hatten, wenn sie die Regelungsliicke erkannt hatten. Nach der Konzeption
des § 6 Abs. 5 ArbZG muB der Nachtarbeitszuschlag nicht zwingend Gegenstand der
vertraglichen Vereinbarung sein. Ein Arbeitsvertrag, der fir Nachtarbeit keinen Zu-
schlag vorsieht, ist nicht "lickenhaft".

(3) Die auf § 10 BBiG gestutzte Argumentation des Landesarbeitsgerichts ist je-
doch fur das Verstandnis des Begriffs "angemessen" in § 6 Abs. 5 ArbZG nicht sachge-
recht. Ob eine Leistung angemessen ist, beurteilt sich nach dem mit ihr verfolgten
Zweck, wie er sich aus dem Inhalt der Vorschrift und dem gesetzlichen Zusammen-
hang erschlieBt. Fir die Beurteilung der Angemessenheit einer Leistung konnen die fir
die Auslegung einer anderen Vorschrift entwickelten Kriterien deshalb nur herangezo-
gen werden, wenn die “Leistungen”, die der Arbeitgeber "angemessen" zu entgelten
hat, vergleichbar sind. Hieran fehlt es.

Die nach § 10 BBiG vom Ausbilder geschuldete angemessene Vergiitung
dient dem Unterhalt des Auszubildenden. Sie ist ein Beitrag zur Finanzierung der Be-
rufsausbildung. lhre Hohe wird zusatzlich durch das Interesse der Arbeitgeberseite
bestimmt, einen qualifizierten Nachwuchs heranzubilden. Schliefllich stelit sie eine
Entlohnung der Leistung des Auszubildenden dar (BAG 30. September 1998 - 5§ AZR
690/97 - AP BBiG § 10 Nr. 8 = EzA BBiG § 10 Nr. 4 mwN). Keiner dieser Zwecke trifft
far den Nachtarbeitszuschlag zu. Er ist zwar Lohnbestandteil iSv. § 611 Abs. 1 BGB
und gesetzlich bei Arbeitsausfall wegen Feiertags oder wegen krankheitsbedingter
Arbeitsunfahigkeit nach § 4 Abs. 1 EFZG (BAG 13. Méarz 2002 - 5 AZR 648/00 - AP
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EntgeltFG § 4 Nr. 58 = EzA EFZG § 4 Nr. 6) und wahrend des Urlaubs nach §§ 1, 11
BUrG (BAG 12. Januar 1989 - 8 AZR 404/87 - BAGE 61, 1) zu zahlen. Er dient aber,
wenn auch nur mittelbar, vorrangig dem Gesundheitsschutz des Arbeitnehmers.

4) Auch den Erwagungen des Landesarbeitsgerichts zur “"Richtigkeitsgewanr"
tariflicher Regelungen stimmt der Senat nicht zu. Die Aussage, eine tarifliche Festle-
gung des Nachtarbeitszuschlags sei stets "angemessen", 148t sich auf den nach § 6
Abs. 5 ArbZG geschuldeten Zuschlag nicht Ubertragen. Sie beruht auf der Vermutung,
daB die von den Tarifvertragsparteien in Wahrnehmung der Tarifautonomie (Art. 9
Abs. 3 GG) getroffenen Regelungen insgesamt ausgewogen sind und die Interessen
von Arbeitgeber und Arbeitnehmer angemessen beriicksichtigen. Die einzelne Tarif-
norm wird hiervon nur als ein Teil des Gesamtpakets "Tarifvertrag" erfaBt.

4. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts erweist sich auch nicht aus einem ande-
ren Grund als richtig. Der ausgeurteilte Zuschlag von 50 vH ist nicht "angemessen".

a) § 6 Abs. 5 ArbZG ist nur anzuwenden, wenn eine tarifliche Ausgleichsrege-
lung fehlit. Schon nach der Konzeption des Gesetzes ist deshalb nicht "im Regelfall" auf
die Hohe des im einschlagigen Tarifvertrag festgelegten Zuschlags abzustellen (aA
Buschmann/Ulber ArbZG 3. Aufl. § 6 Rn. 30; Zachert RdA 2000, 107). Andernfalls
wlrde der Arbeitgeber Uber die "Angemessenheit" der Ausgleichsleistung an einen
Tarifvertrag gebunden, an dessen Zustandekommen und Geltung er weder durch Mit-
gliedschaft in der tarifvertragschlieBenden Partei (§ 3 Abs. 1 TVG) noch durch einzel-
vertragliche Bezugnahme beteiligt ist.

b) Gegen eine ungeprufte Heranziehung des tariflich vereinbarten Nachtarbeits-
zuschlags spricht auch die Bandbreite der tariflichen Regelungen. Sie reicht von 15 vH
(Chemische Industrie) bis hin zu 100 vH (Wohnungswirtschaft). Die Zuschlage werden
teils zusatzlich nach der zeitlichen Lage innerhalb der Nachtarbeitsstunden gestaffelt;
es wird zwischen regelmaBiger und unregelmaBiger Nachtarbeit differenziert. Die Zei-
ten zuschlagspflichtiger Nachtarbeit Gbersteigen oft die Zeiten der Nachtarbeit iSv. § 2
ArbZG (vgl. die Ubersicht (iber 43 ausgewdhite Tarifbereiche im WSI Tarifhandbuch
2000 S 139 ff.). Arbeitsmedizinische Griinde erklaren diese Vielfalt nicht. Der mit dem
Nachtarbeitszuschlag verfolgte Zweck ist stets derselbe. Er dient dem Ausgleich der
mit Nachtarbeit verbundenen gesundheitlichen Beeintrachtigungen. Die von der Ar-
beitswissenschaft empfohlenen Freistellungsanspriiche (s. hierzu Bundesanstalt fiir
Arbeitsschutz und Arbeitsmedizin Leitfaden zur Einfihrung und Gestaltung von Nacht-
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und Schichtarbeit S 12 ff.) sind allerdings eher selten Gegenstand der tariflichen Ver-
einbarung. AuBerdem soll der Nachtarbeitszuschlag in einem gewissen Umfang den
Arbeitnehmer fir die erschwerte Teilhabe am sozialen Leben entschadigen.

Im Mittel betragen tarifliche Nachtarbeitszuschidge etwa 25 vH. Bei Nachtar-
beitszuschlagen, die diese Marge Uberschreiten, ist nicht auszuschlieBen, daB deren
Hohe (auch) auf anderen Griinden beruht. So kénnen sie historisch zu erklaren sein,
namlich beeinfluBt durch das erst vom Bundesverfassungsgericht (28. Januar 1992 - 1
BvR 1025/82 ua. - BVerfGE 85, 191) fur verfassungswidrig erklarte Nachtarbeitsverbot
fir Arbeiterinnen (§ 19 AZO). Der Nachtarbeitszuschlag, den bis dahin nur méannliche
Arbeitnehmer erhalten konnten, kompensierte méglicherweise einen verhaitnismagsig

niedrigen Grundiohn.

c) Zu berticksichtigen ist ferner, daB der Arbeitnehmer fir seine Arbeitsieistung
als solche das Entgelt erhdlt, das er mit dem Arbeitgeber vertraglich vereinbart hat.
Eine Steigerung dieses Entgelts wegen Nachtarbeit um die Halfte miBt der mit ihr ver-
bundenen Erschwernis ein zu hohes Gewicht bei. Ein Aufschlag um die Hélfte des
Grundlohnes verliert den Charakter des Zuschlags als "zuséatzlich" geschuldete Lei-
stung. Entgelt und Zuschlag sind in sich unausgewogen.

d) Der Senat setzt sich mit seiner Entscheidung nicht in Widerspruch zu anderen
Senaten des Bundesarbeitsgerichts. Auch der Vierte Senat hat entschieden, eine ar-
beitsvertragliche Regelung sei nicht bereits deshalb unangemessen, weil sie hinter
dem Tarifniveau zuriickbleibe (24. Februar 1999 - 4 AZR 62/98 - aa0).

5. Der Senat kann in der Sache abschlieBend entscheiden. Die Beklagte schul-
det einen Zuschlag von 30 vH pro geleisteter Nachtarbeitsstunde.

a) Nachdem der Gesetzgeber davon abgesehen hat, Vorgaben zur Héhe des
angemessenen Zuschlags auf die vereinbarte Grundvergitung zu machen, ware es fir
die Praxis sicherlich hilfreich, im Interesse von Rechtssicherheit und Rechtsklarheit
unabhangig vom Einzelfall einen Prozentsatz festzusetzen, an dem sich Arbeitsver-
tragsparteien orientieren kénnen und missen. Das ist gleichwohl nicht moglich. Denn
ob eine Leistung "angemessen" ist, richtet sich nach der Gegenleistung, fiir die sie
bestimmt ist. Auch wenn der Zweck des Lohnzuschlags stets die mit der Nachtarbeit
fur den Arbeitnehmer verbundenen Nachteile ausgleichen soll, kdnnen die Umstande
des Einzelfalls nicht auBer acht gelassen werden.
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b) Allerdings hat die Beklagte keinerlei Belange vorgetragen, die aus ihrer Sicht
flr die Hohe des Zuschlags bestimmend sein kdnnten. Alleiniger Gesichtspunkt ist die
Abwehr von Kosten; die Arbeitsleistung des Klagers soll nicht "teurer" sein als wenn er
tagsiiber gearbeitet hatte. In einem solchen Fall bieten die im Wirtschaftszweig des
Arbeitgebers bestehenden Tarifvertrage jedenfalls Orientierung. Das ist der hier ein-
schlagige Tarifvertrag fur die obst- und gemiseverarbeitende Industrie mit dem relativ
hohen Satz von 50 vH. Im genossenschafilichen Bereich (Manteltarifverirag Obst- und
Gemiliseverwertungsgenossenschaften Hessen und Rheinland-Pfalz vom 16. April
1997) betrdgt der Zuschlag flir Nachtarbeit zwischen 21.00 Uhr und 6.00 Uhr immerhin
35 vH.

c) Der festgesetzte Saiz von 30 vH halt auch einen gebuhrendem Abstand zum
Stundenlohn. Die Nachtarbeit wird im Verhaltnis zu der vom Klager erbrachten Ar-
beitsleistung nicht "tberproportional" bewertet.

d) Die Aufstockung um 30 vH entspricht dem vom Gesetzgeber mit dem Lohnzu-
schlag verfolgten Zweck, im Interesse der Gesundheit des Arbeitnehmers den Arbeit-
geber finanziell zu belasten. Damit hat er den Aufirag des Bundesverfassungsgerichts
umgesetzt (BVerfG 28. Januar 1992 - 1 BvR 1025/82 ua. - BVerfGE 85, 191), zu Gun-
sten der Nachtarbeitnehmer Schutzvorschriften zu erlassen, um die mit Nachtarbeit
verbundenen koérperlichen Beeintrachtigungen auszugleichen. Demgegeniber verfangt
der Hinweis der Beklagten auf das weitere Schutzziel des ArbZG nicht. Nach § 1 Nr. 1
ArbZG ist Zweck des Gesetzes zwar auch, die Rahmenbedingungen fiir flexible Ar-
beitszeiten zu verbessern. Das flihrt aber nicht zur Schmalerung der dem Arbeitneh-
mer zustehenden gesetzlichen Rechte und zum Ansatz eines Zuschlags von hdéch-
stens 10 vH, wie sie meint.

e) Der Senat sieht sein Ergebnis durch die von der Beklagten, wenn auch zu
eigenen Gunsten, herangezogenen steuerrechtlichen Bestimmungen bestatigt. Nach
§ 3 b Abs. 1 bis 4 EStG ist fir Nachtarbeit ein Satz von 25 vH und fir Nachtarbeit von
0.00 Uhr bis 4.00 Uhr ein Satz von 40 vH steuerfrei, wenn die Arbeit vor Mitternacht
aufgenommen wird. Mit der Steuerfreiheit von Nachtarbeit ist mittelbar deren "Wert"
akzeptiert. Der Klager nimmt seine Arbeit stets vor Mitternacht auf.

f) Fur einen deutlich niedrigeren Satz (etwa 10 vH) lassen sich die nicht in das
Gesetz Ubernommenen Vorschlage zum Freizeitausgleich heranziehen. Der Referen-
tenentwurf sah fur je 90 Nachtarbeitsstunden einen Tag Zusatzurlaub vor. Bei Dauer-
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nachtschicht wéren das bis zu zwei Tage/Monat. Rechnerisch bei 21 Arbeitstagen im
Monat verblieben 19 Arbeitstage: Vergiitung fir 19 Tage x 100 : 21 = 90,47 vH. Ahnli-
ches ergibt der Vorschlag der SPD-Fraktion: fur 20 Arbeitstage mit mehr als drei
Nachtarbeitsstunden (SPD-Entwurf) ein zusétzlicher freier Tag (BT-Drucks. 12/5282
S 5). Abgesehen von der fehlenden Umsetzung der Vorschlage in das Gesetz ist eine
Absenkung auf 10 oder 15 vH, wie sie teils auch im Schrifttum vertreten wird (Neu-
mann/Biebel ArbZG 13. Aufl. § 6 Rn. 26) nicht geeignet, den mit dem Geldausgleich
bezweckten Druck auf den Arbeitgeber auszuuben.

I Die Revision der Beklagten ist unbegrindet, soweit sie sich gegen die Zuer-
kennung der wahlweise zu gewahrenden 51 Freistellungstage wendet.

Ob der Umfang des nach § 6 Abs. 5 ArbZG vom Arbeitgeber geschuldeten
angemessenen Freizeitausgleichs dem Geldzuschlag wertmaBig zu entsprechen hat,
wie das Bundesarbeitsgericht zur Frage der Abgeltung von Mehrarbeitszuschiagen
entschieden hat (BAG 25. Oktober 1961 - 5 AZR 370/60 - AP AZO § 15 Nr. 11), kann
hier fir dahinstehen. Das gilt auch fir die Erwdgungen des Landesarbeitsgerichts,
maBgeblich sei ein Vergleich der Kosten, die fir den Arbeitgeber mit dem Lohnzu-
schlag einerseits und der bezahlten Freistellung andererseits verbunden seien. Hierauf
beruht die Entscheidung des Landesarbeitsgerichts nicht, sondern auf der Bindung an
den vom Kl&ger gestellten Antrag auf Freistellung an 51 Arbeitstagen. Hiergegen tragt
die Beklagte nichts Rechtserhebliches vor.

M. Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 ZPO.

Duwell Zwanziger Reinecke

Schwarz Heilmann
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