Landesarbeitsgericht Schleswig-Holstein

Aktenzeichen: 6 Sa 445/11

2 Ca 1332/08 ArbG Lubeck
(Bitte bei allen Schreiben angeben!)

Verkiindet am 13.02.2013

gez...

als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

Urteil

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

pp.



hat die 6. Kammer des Landesarbeitsgerichts Schleswig-Holstein auf die mindliche
Verhandlung vom 13.02.2013 durch den Vorsitzenden Richter am Landesarbeitsge-
richt ... als Vorsitzenden und d. ehrenamtlichen Richter ... als Beisitzer und d. eh-

renamtliche Richterin ... als Beisitzerin

fur Recht erkannt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des Arbeitsgerichts
Libeck vom 11.09.2008 — 2 Ca 1332/08 — teilweise abgeandert,
und zwar soweit die Beklagte verurteilt worden ist, dem Klager fir
den Zeitraum vom 25.06.2007 bis zum 30.04.2008 insgesamt 144,8
Arbeitsstunden auf dem bei ihr gefuihrten Arbeitszeitkonto des Kla-
gers gutzuschreiben.

Insoweit und soweit der Klager seine Klage in der Berufung erwei-

tert hat, wird seine Klage abgewiesen.

2. Von den Kosten erster Instanz tragt der Klager 40 % und die Be-
klagte 60 %. Von den Kosten zweiter Instanz tragt der Klager
69 % und die Beklagte 31 %. Von den Kosten der Revision tragt der

Klager 52 % und die Beklagte 48 %.

3. Die Revision wird nicht zugelassen.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urteil ist das Rechtsmittel der Revision nicht gegeben; im Ubrigen wird
auf 8 72 a ArbGG verwiesen.



Tatbestand

Die Parteien streiten nach Klarung der Frage, welche tariflichen Regelungen auf-
grund arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf das zwischen Ihnen bestehende Arbeits-

verhaltnis anzuwenden sind, noch um eine Zeitgutschrift auf einem Arbeitszeitkonto.

Der nicht tarifgebundene Klager ist seit dem 29.07.1977, zuletzt als Fernmeldehand-
werker/Betriebstechniker bei der Beklagten und ihren Rechtsvorgangerinnen be-
schaftigt. Der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts hat mit Urteil vom 06.07.2011 (4
AZR 501/09) festgestellt, dass aufgrund arbeitsvertraglicher Bezugnahme auf das
Arbeitsverhaltnis der Parteien unter anderem der Manteltarifvertrag bei der D. T...
(MTV T.), der Entgeltrahmentarifvertrag bei der D. T. (ERTV T...) sowie der Entgelt-
tarifvertrag bei der D. T... (ETV T.) in der jeweils am 24.06.2007 geltenden Fassung

Anwendung finden.

Gemald § 11 MTV T... in der am 24.06.2007 geltenden Fassung betragt die wochent-
liche Arbeitszeit 34 Stunden. Dagegen sieht der von der Beklagten mit der Gewerk-
schaft ver.di am 25.06.2007 abgeschlossene Manteltarifvertrag (MTV DT NP) in sei-
nem 8 11 eine wochentliche Arbeitszeit von 38 Stunden vor.

Die Beklagte fuhrte im streitbefangenem Zeitraum — 25.06.2007 bis 31.12.2011 — fur
den Klager ein Arbeitszeitkonto nach Mal3gabe des Tarifvertrags fur Arbeitszeit- und
Langzeitkonten vom 25.06.2007 (TV Azk DTNP). Diesen Tarifvertrag hatte die Be-
klagte ebenfalls mit der Gewerkschaft ver.di geschlossen. Die Bezahlung erfolgte
nach dessen 8 3 Abs. 1 unabhangig vom tatsachlichen Umfang der monatlich geleis-
teten Arbeitszeit in Form eines konstanten Monatsgehalts, berechnet bei Vollzeitkraf-
ten auf Grundlage der regelmaligen Arbeitszeit. Der Klager erhielt bis Ende 2011
eine konstante Vergutung fir 38 Stunden sowie einen Abschlag auf variables Gehalt.

Gemal 8§ 4 Abs. 2 TV Azk DTNP betragt die durchschnittliche tagliche Arbeitszeit fir
vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer 1/5 der regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit
gem. 8 11 Abs. 1 MTV DT NP, mithin 7,6 Stunden.



Die im Beschaftigungsbetrieb des Klagers geltende Betriebsvereinbarung zur Rege-
lung der Arbeitszeit (BV ArbZ T1 NL Nord) bestimmt in ihrem § 5, dass fir alle Be-
schaftigten in ihrem Geltungsbereich ein IV-geflhrtes Arbeitszeitkonto gemafl § 4 TV
Azk DTNP eingerichtet wird.

Der Klager begehrt die Gutschrift geleisteter Arbeitsstunden auf seinem Arbeitszeit-
konto. Die Differenz zwischen den nach § 11 MTV T... und den nach § 11 Abs. 1
MTV DT NP mehr zu leistenden Arbeitsstunden betrage 4 Stunden in der Woche.
Daraus ergebe sich der Anspruch auf Gutschrift der Gber 34 Stunden in der Woche

hinaus geleisteten Stunden auf dem Arbeitszeitkonto.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagte antragsgemalf? verurteilt, dem Klager fur den Zeit-
raum vom 25.06.2007 bis 30.04.2008 insgesamt 144,8 Arbeitsstunden auf dem bei

ihr gefihrten Arbeitszeitkonto des Klagers gutzuschreiben.

Gegen das ihr am 07.10.2008 zugestellte Urteil des Arbeitsgerichts hat die Beklagte
am 07.11.2008 Berufung eingelegt und nach Verlangerung der Berufungsbegrin-
dungsfrist bis zum 07.01.2009 am 22.12.2008 begrindet.

Die Beklagte meint, der Klager kdnne keine Zeitgutschrift beanspruchen. Der Klager
kénne nicht Arbeitszeitgutschriften auf Basis einer 34-Stunden-Woche nach den ta-
rifvertraglichen Vorschriften der D. T... in ein 38-Stunden-Arbeitszeitkonto einer Toch-
tergesellschaft, hier der Beklagten, verlangen. Eine Vermischung zweier alternieren-
der Tarifwerke dirfe nicht stattfinden. Anderenfalls sei die Wertigkeit der einzelnen
Arbeitsstunde und das nach den tariflichen Vorschriften sowohl der deutschen T... als
auch der Tochtergesellschaft bestehende Arbeitszeitampelsystem entsprechend dem

jeweiligen Tarifvertrag Arbeitszeitkonten nicht gewahrt.

Das Arbeitszeitkontensystem der Beklagten als auch das entsprechende System der
D. T... sei nicht darauf ausgelegt, Arbeitszeitgutschriften fir lAngere Zeitraume als 18
Monate und in einem Umfang von mehr als dem dreifachen der Wochenarbeitszeit

aufzunehmen. Der Klager mache aber das 22,92-fache der regelméRigen wéchentli-

chen Arbeitszeit als Gutschrift geltend.



Die Beklagte beantragt, soweit noch von Interesse,

das Urteil des Arbeitsgerichts Lubeck vom 11.09.2008 — 2 Ca 1332/08 —
teilweise abzuéandern und die Klage abzuweisen, soweit die Beklagte zur
Gutschrift von Arbeitsstunden auf dem Arbeitszeitkonto des Klagers verur-
teilt worden ist.

Der Klager beantragt, die Berufung zuriickzuweisen sowie:

Die Beklagte wird verurteilt, dem Klager die im Zeitraum vom 01.05.2008
bis zum 31.12.2011 geleistete Mehrarbeit von insgesamt 634,6 Arbeits-
stunden auf dem von ihr gefuhrten Arbeitszeitkonto des Klagers nachzut-
ragen.

Hilfsweise:

Die Beklagte wird verurteilt, in dem von ihr gefihrten Arbeitszeitkonto des
Klagers fur den Zeitraum vom 25.06.2007 bis zum 31.12.2011 die Sollar-
beitszeiten dergestalt zu korrigieren, dass in der Spalte Sollz der Zeit-
nachweisliste des Arbeitszeitkontos des Klagers statt einer Arbeitszeit von
wochentlich 38 Stunden eine Arbeitszeit von wochentlich 34 Stunden aus-
gewiesen wird und der sich danach ergebende Saldo der geleisteten
Mehrarbeit zur Sollarbeit fur diesen Zeitraum zusatzlich zum derzeit be-
reits bestehenden Saldo in der Zeitnachweisliste des Arbeitszeitkontos mit
weiteren insgesamt 779,4 Stunden in der Spalte KumGLZ ausgewiesen
wird.

Hochst hilfsweise:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 17.653,41 € nebst Zinsen in
Hohe von 5 Prozentpunkten Gber dem Basiszinssatz auf 1.884,48 € seit
17.12.2007, auf weitere 3.913,92 € seit 17.12.2008, auf weitere 3.750,84 €

seit 17.12.2009, auf weitere 4.095,12 € seit 17.12.2010 und auf weitere
3.986,40 € seit 17.12.2011 zu zahlen.

Die Beklagte beantragt,

auch die im Berufungsrechtszug erweiterte Klage abzuweisen.

Wegen des weiteren Vorbringens der Parteien wird auf die gewechselten Schriftsatze

sowie die Sitzungsniederschrift verwiesen.



Entscheidungsgriinde

Soweit der 4. Senat des Bundesarbeitsgerichts mit Urteil vom 06.07.2011 hinsichtlich
des Antrags zu 2) den Rechtsstreit zur neuen Verhandlung und Entscheidung an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen hat, ist die Berufung der Beklagten begrindet

und die Klage auch mit in der Berufungsinstanz erweiterten Umfang abzuweisen.

l.
Der in der Berufungsinstanz erweiterte Hauptantrag (ehemaliger Antrag zu 2)) ist zu-

lassig aber unbegrtindet.

1. Der Klager begehrt mit dem noch streitbefangenen Hauptantrag Gutschrift von
779,4 Arbeitsstunden auf seinem Arbeitszeitkonto. Hierbei handelt es sich um die
zwischen dem 25.06.2007 und dem 31.12.2011 aufgelaufene Differenz zwischen der
sich aus 8§ 11 Abs. 1 MTV T... ergebenden wochentlichen Arbeitszeit von 34 Stunden
und der vom Klager unter Bezugnahme auf die Aufstellung in der Anlage K 24 (vgl.
562 ff. d. A.) als geleistet behaupteten Arbeitszeit.

Der Klager hatte fur den Zeitraum vom 25.06.2007 bis zum 30.04.2008 zun&chst
144,8 Stunden und sodann fur den Zeitraum bis zum 30.04.2009 322,4 Stunden ge-
Itend gemacht. Zuletzt hat er seine Klage fir den Zeitraum bis zum 31.12.2011 auf

779,4 gutzuschreibende Stunden erweitert.

Eine solche Klageanderung ist unter den Voraussetzungen der 88 525, 263 ff. ZPO
auch im Berufungsverfahren mdglich, sofern der Gegner in sie einwilligt oder das
Gericht sie fur sachdienlich erachtet. Die Sachdienlichkeit einer Klagednderung ist
nach prozesstkonomischen Gesichtspunkten zu beurteilen. Sie ist zu bejahen, wenn
die Klageanderung den laufenden Prozess nicht Giber Gebtihr verzégert und den Par-
teien und dem Gericht einen weiteren Prozess erspart. Zu beachten ist dabei, ob die
bisher gewonnenen Prozessergebnisse auch fur die gednderte Klage nutzbar ge-
macht werden kdnnen. Nach Mal3gabe dieser Grundsatze erweist sich die Klageer-
weiterung als sachdienlich und damit als zulassig. Es liegt nur eine quantitative An-

derung der Stundenzahl ohne Anderung des Klagegrundes vor (vgl. § 264 Nr. 2



ZPO). Die Klagerweiterung ist auf den gleichen Lebenssachverhalt gesttitzt, den das
Berufungsgericht ohnehin zu Uberprifen hat. Das gilt auch soweit mit dem héchst

hilfsweise gestellten Antrag Vergitung der fraglichen Stunden begehrt wird.

2. Der Hauptantrag ist zuléassig. Die Leistungsklage, einem Arbeitszeitkonto Stunden
,gutzuschreiben®, ist hinreichend bestimmt im Sinne von § 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO,
wenn der Arbeitgeber fur den Arbeitnehmer ein Zeitkonto fuhrt, auf dem zu erfassen-
de Arbeitszeiten nicht aufgenommen wurden und noch gutgeschrieben werden kon-
nen (BAG 23.01.2008 — 5 AZR 1036/06 —) und die vom Klager geforderte Leistungs-
handlung sich zumindest seinem Sachvortrag entnehmen lasst (BAG 22.02.2012 - 4
AZR 527/10 -).

Diese Voraussetzungen sind nach dem erganzten Vortrag des Klagers erfillt. Er
mochte die von ihm bezifferten 779,4 Arbeitsstunden auf dem fur ihn nach dem TV
Azk DTNP gefuhrten Arbeitszeitkonto gutgeschrieben haben. Die Beklagte hat im
streitbefangenen Zeitraum nur dieses Konto fur ihn gefihrt. Damit steht fest, welche
Art Arbeitszeitkonto im streitbefangenen Zeitraum fir den Klager gefuhrt worden ist
und wo die Gutschrift erfolgen soll. Auf diesem Konto sollen die Stunden in der Spal-
te KumGLZ nachgetragen werden. Das hat die Erorterung im Berufungstermin am
13.02.2013 ergeben.

3. Der Hauptantrag ist jedoch unbegriindet. Der Klager hat keinen Anspruch darauf,
dass die vom 25.06.2007 bis Ende 2011 Uber die in § 11 MTV T... vorgesehene Ar-
beitszeit von 34 Stunden in der Woche gemaf 8 11 MTV DT AG hinaus geleistete

Arbeitszeit als Guthaben auf seinem Arbeitszeitkonto nachgetragen wird.

Wie der 4. Senat in seiner Entscheidung vom 06.07.2011 festgestellt hat, findet auf
das Arbeitsverhéaltnis der Parteien unter anderem der MTV T... in der am 24.06.2007
geltenden Fassung Anwendung. Zum maf3geblichen Zeitpunkt sah § 11 Abs. 1 MTV
T... eine wochentliche Arbeitszeit von 34 Stunden vor. Aber selbst wenn der Klager
nach diesem Tarifvertrag nur 34 Stunden in der Woche hétte arbeiten missen, kann
er die begehrte Gutschrift auf das von der Beklagten nach dem TV Azk DTNP fir ihn
gefuhrte Arbeitszeitkonto nicht beanspruchen.



a. Nach § 622 Abs. 1 BGB in Verbindung mit dem TV Azk DTNP hat ein Arbeitneh-
mer einen Anspruch auf Einrichtung und FUhrung eines Arbeitszeitkontos. GemaR §
4 Abs. 1 TV Azk DTNP wird zur Dokumentation der taglichen Abweichungen der tat-
sachlichen taglichen Arbeitszeit zur durchschnittlichen taglichen Arbeitszeit bzw. der
planmafigen taglichen Arbeitszeit gem. Abs. 2 fir jeden Arbeitnehmer ein Arbeits-

zeitkonto eingerichtet.

Die durchschnittliche tagliche Arbeitszeit betragt nach Abs. 2 dieser Vorschrift fur
vollzeitbeschaftigte Arbeitnehmer 1/5 der regelmafigen wochentlichen Arbeitszeit
gem. 8§ 11 Abs. 1 MTV DTNP. Die wochentliche Arbeitszeit nach § 11 Abs. 1 MTV
DTNP belauft sich auf 38 Stunden, so dass sich eine tagliche Arbeitszeit von 7,6
Stunden ergibt. Nach 8 5 TV Azk DTNP bestimmt sich, welche Zeiten im Arbeitszeit-
konto zu erfassen sind. Das sind unter anderem Uber/Unterschreitung der gemaR § 4
Abs. 2 TV Azk DTNP geltenden taglichen Arbeitszeit (8 5 Abs. 3 a TV Azk DTNP).
Das Arbeitszeitkonto gibt damit den Umfang der vom Arbeitgeber geleisteten Arbeit
wieder und drtickt somit in anderer Form seinen Vergutungsanspruch aus (vgl. BAG
06.07.2011 — 4 AZR 429/09 -).

Die Gutschrift von Arbeitsstunden setzt deshalb voraus, dass die gutzuschreibenden
Stunden nicht vergitet wurden oder die dafiir geleistete Vergitung vom Arbeitgeber
wegen eines Entgeltfortzahlungstatbestands auch ohne tatsachliche Arbeitsleistung
hatte erbracht werden missen (BAG 10.11.2010 - 5 AZR 766/09 -).

b. Diese Voraussetzungen liegen beim Kléager nicht vor.

Die Beklagte hat fur ihn im streitbefangenen Zeitraum ein Arbeitszeitkonto nach den
Arbeitszeitbestimmungen des von ihr geschlossenen und fur anwendbar gehaltenen
MTV DT NP und den Bestimmungen des TV Azk DTNP gefiuhrt. Der MTV DT NP
sieht eine regelmaldige wochentliche Arbeitszeit von 38 Stunden vor.

Nach diesen Bestimmungen hat die Beklagte das Arbeitszeitkonto des Klagers je-
denfalls bis Ende des Jahres 2011 gefihrt. Das hat der Klager selbst so vorgetragen
(Schriftsatz vom 13.01.2012, Seite 1 und 2 sowie Anlage K 24 = BI. 562 ff. d. A.). Die



Parteien haben in der Berufungsverhandlung bestatigt, dass auch kein anderes Kon-

to fur den Klager gefuhrt worden ist.

Die Parteien haben im Berufungstermin zudem Ubereinstimmend erklart, dass die
Beklagte den Klager bis einschlie3lich Dezember 2011 nach dem MTV DTNP und
dem TV Azk DTNP behandelt hat. Erst (rickwirkend) ab Anfang des Jahres 2012 hat
die Beklagte eine wéchentliche Arbeitszeit von 34 Stunden nach 8 11 MTV T... zu-
grunde gelegt. Erst ab diesem Zeitpunkt arbeitete der Klager mit einer Wochenar-
beitszeit von 34 Stunden und wurde nach den Tarifvertragen der D. T... (Stand:
24.06.2007) vergutet. Im streitbefangenen Zeitraum hat der Klager dagegen, wie im
Berufungstermin unstreitig gestellt worden ist, Vergltung nach den Tarifwerken der
DTNP unter Zugrundelegung einer Wochenarbeitszeit von 38 Stunden erhalten. Bei
der bezogenen Vergitung handelt es sich um die konstante monatliche Vollzeitver-
gutung fur 38-Wochen-Stunden wie in 8 3 Abs. 1 und 2 TV Azk DTNP vorgesehen.
Der Klager hat selbst vorgetragen, dass er zuletzt bei einer Wochenarbeitszeit von
38 Stunden ein Monatsentgelt von 3.082,17 € sowie einen Abschlag auf einen zu
erwartenden Anteil eines variablen Gehaltsanteils in Hohe von 279,63 € erhalten hat.
Sofern er in der Woche Uber 38 Stunden hinaus gearbeitet hat, sind diese Stunden
auf dem Arbeitszeitkonto gutgeschrieben worden. Das bedeutet, dass die Stunden,
die laut Klageantrag auf dem Arbeitszeitkonto des Klagers als Guthaben verbucht
werden sollen, bereits vergitet bzw. in das Konto eingestellt worden sind. Ob die
nach Mal3gabe der DTNP-Tarifvertrage geleistete Vergutung der Hohe nach den ar-
beitsvertraglichen Verpflichtungen der Beklagten entsprach oder ob die Stunden zu
niedrig vergttet worden sind, ist im Hinblick auf das Arbeitszeitkonto ohne Belang.
Eine zu geringe Vergltung von geleisteten Arbeitsstunden begrindet keinen Ans-
pruch, diese Stunden auf einem nach anderen Bestimmungen gefuhrten Arbeitszeit-
konto als Mehrarbeit zu verbuchen, sondern lediglich auf die Zahlung der Vergu-
tungsdifferenz (BAG 10.11.2010 — 5 AZR 766/09 —, BAG 22.02.2012 — 4 AZR 527/10

).

Entgegen der Ansicht des Klagers war er nach Mal3gabe der von der Beklagten auf
ihn angewandten Tarifvertrdge (DTNP) kein Teilzeitarbeitnehmer, denn zumindest

bis zur Entscheidung des. 4. Senats vom 06.07.2011 durfte die Beklagte davon aus-
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gehen und hat dies getan, dass der Klager zur Leistung der betriebsublichen Arbeits-
zeit von 38 Stunden/Woche verpflichtet war. Auch nach den kraft arbeitsvertraglicher
Bezugnahme fur ihn geltenden Tarifbestimmungen der D. T... AG war er Vollzeitar-
beitnehmer und zwar mit einer Wochenarbeitszeit von 34 Stunden (8 11 Abs. 1 MTV
T...).

Il
Der Hilfsantrag auf Korrektur der Sollarbeitszeiten in dem von der Beklagten fur den
Klager gefuhrten Arbeitszeitkonto ist zulassig. Die darauf gerichtete Klage ist jedoch
unbegrindet. Wie oben unter I. 3. ausgefuhrt, kann bei einem nach dem TV Azk
DTNP geflihrten Arbeitszeitkonto die tatsachlich zugrunde gelegte Sollarbeitszeit

nicht — unter Weitergeltung der Regelung im Ubrigen — ge&ndert werden.

Auch der hochst hilfsweise gestellte Zahlungsantrag ist unbegrindet.

Der Klager kann nicht verlangen, dass die Beklagte ihm die Stunden, deren Gut-
schrift er auf seinem Arbeitszeitkonto mit dem Haupt- sowie dem ersten Hilfsantrag
begehrt, mit einem Stundenlohn von 22,65 € brutto vergutet. Bei diesem Stundenlohn
handelt es sich um den Tariflohn gemanR den Entgelttarifvertrdgen der D. T... AG
(Stand: 24.06.2007).

Die Beklagte hat die streitbefangenen Stunden néamlich vergitet, bzw. dem Arbeits-
zeitkonto gutgeschrieben. Denn sie hat dem Klager eine Vollzeitvergitung fur 38-
Wochen-Stunden nach ihren Tarifvertragen gezahlt. Das steht nach den Erklarungen

der Parteien im Termin am 13.02.2013 aul3er Streit.

Damit hat der Klager moglicherweise fur die Stunden, gemessen an der fur ihn auf-
grund arbeitsvertraglicher Verweisung mafigebenden wdchentlichen Arbeitszeit eine

zu geringe Vergitung erhalten.

Es ist jedoch nicht so, dass er gar keine Vergutung fir die Stunden bekommen hat,

allenfalls eine zu geringe. Daher hat er ggf. einen Anspruch auf Zahlung einer Vergu-
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tungsdifferenz. Diese Differenz, die nicht Streitgegenstand dieses Verfahrens ist,
koénnte sich zu Gunsten des Klagers ergeben, wenn die von ihm im streitbefangenen
Zeitraum unter Zugrundelegung einer Sollarbeitszeit von 38-Wochen-Stunden nach
den Tarifvertragen DTNP bezogene Vergitung von der von ihm unter Zugrundele-
gung der tatsachlich geleisteten Stunden bei einer Sollarbeitszeit von 34 Stunden
(nach den Tarifvertragen der D. T..., Stand: 24.06.2007) erzielbaren Vergttung ab-

gezogen wird.

V.
Die Revision wird nicht zugelassen. Die Voraussetzungen des § 72 Abs. 2 ArbGG
sind nicht erflllt. Der Entscheidung liegen die vom Bundesarbeitsgericht in den Ur-
teilen vom 10.11.2010 (5 AZR 766/09) und von 22.02.2012 (4 AZR 527/10) aufges-
tellten Rechtsgrundsatze zugrunde. Die Entscheidung weicht weder von einer diver-

genzfahigen Entscheidung ab, noch hat die Sache grundsatzliche Bedeutung.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 92 Abs. 1 ZPO. Die unterschiedliche Kostenquo-
te ergibt sich daraus, dass die Klage im Berufungsrechtszug zweimal erweitert wor-
den ist und zwar einmal vor der ersten Entscheidung der Berufungskammer und ein
weiteres Mal nach Aufhebung und Zuriickverweisung durch das Bundesarbeitsge-
richt.



