ARBEITSGERICHT WEIDEN

3 Ca 1513/16

Datum: 05.07.2017
Rechtsvorschriften: 8§ 4 Abs. 1 TzBfG
Orientierungshilfe:

1. Ein teilzeitbeschéftigter Fahrer, dem der Arbeitgeber Sonntagszuschlage und Spesen
im Gegensatz zu den Vollzeitfahrern vorenthalt, wird in unzulassiger Weise benachtei-
ligt gemaf § 4 Abs. 1 Satz 1 TzBfG.

2. Als Konsequenz muss der Arbeitgeber den Nachteil finanziell mindestens ausgleichen
gemanR § 4 Abs. 1 Satz 2 TzBfG. Hierbei ist eine (teilweise) Kompensation fehlender
Entgeltbestandteile durch eine zusatzliche oder hhere Vergitung des Teilzeitbe-
schéftigten an anderer Stelle moglich. Auch ist zu beachten, ob es sich bei der aus-
zugleichenden Leistung um Arbeitsentgelt handelt, dessen Hohe durch die Dauer der
Arbeitszeit bestimmt wird oder ob damit bestimmte Erschwernisse unabhé&ngig von der
Dauer der Arbeitszeit abgegolten werden.

3. Malgeblich fur die Frage einer Benachteiligung im Hinblick auf die Entgelthéhe ist ein
Vergleich des jeweiligen Bruttoentgelts und keinesfalls - auch nicht bei geringfigig
Beschaftigten - ein Abstellen auf die Nettovergitung (vgl. LAG Hamm vom
29.07.2011, 18 Sa 2049/10).

ENDURTEIL:

1. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 972,- € Sonntagszuschlage und Spe-
sen nebst Zinsen hieraus seit 16.01.2014 in H6he von 5 % Punkten tber dem Ba-
siszinssatz zu zahlen.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Von den Kosten des Verfahrens tragt die Beklagte 70 %, der Klager 30 %.

4. Der Streitwert wird auf 1.377,- € festgesetzt.

5. Die Berufung wird fur beide Seiten zugelassen.
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Tatbestand:

Die Parteien streiten um Zuschlage und Spesen, die die Beklagte an die bei ihr in Vollzeit
beschaftigten Berufskraftfahrer, nicht jedoch an die nur in Teilzeit beschéaftigten Fahrer
wie den Klager bezahlte.

Der am 05.11.1985 geborene Klager war von Juli 2013 bis Mai 2016 bei der Beklagten als
Aushilfsfahrer auf geringfligiger Basis mit einem Stundenlohn in Hohe von 10,- € brutto,
was in seinem Fall auch dem Nettostundenlohn entspricht, beschaftigt. Den ihm vorgeleg-
ten schriftlichen Arbeitsvertrag unterschrieb der Klager nicht (vgl. Bl. 50 ff. d.A.).

Alle in Vollzeit beschéftigten Fahrer erhalten von der Beklagten fur die Sonn- und Feier-
tagsarbeiten die gesetzlichen steuerfreien Zuschlage und Spesen fiir jeden Arbeitstag in
Hohe von 6,- €.

Mit seiner am 29.12.2016 eingereichten und der Beklagten am 04.01.2017 zugestellten
Klage begehrt der Klager die Zahlung von Sonntagszuschlagen und Spesen fir seine
Fahrten im Jahr 2013. Er sei in unzuldssiger Weise gem. § 4 | TzBfG diskriminiert worden.
Eine Verpflichtung, den Arbeitsvertrag zu unterschreiben, gebe es nicht. Eine Ausschluss-
frist gebe es daher nicht. Es werde bestritten, dass jeder Vollzeitfahrer nur 8,50 € brutto
pro Stunde verdiene. Zuschlage seien auch unabhangig vom Grundlohn anzusehen. Bei
Zuschlagen wirden besondere Leistungen oder Belastungen gewurdigt. Auch handle es
sich bei Spesen um einen Aufwendungsersatz, der nicht mit Lohn verrechnet werden
konne. Wegen der klagerseits vorgelegten Aufstellung bezlglich seiner Fahrten in 2013
wird auf Bl. 12 d.A., wegen weiterer Einzelheiten zum Klagervortrag auf alle hierzu einge-

reichten Schriftsatze verwiesen.

Der Klager beantragt:

Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 1.377,- € netto nebst Zinsen hieraus seit

16.01.2014 in H6he von 5 % Punkten Uber dem Basiszinssatz zu zahlen.
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Die Beklagte beantragt hingegen,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte halt die Klage fir abweisungsreif, da der Klager den Arbeitsvertrag pflicht-
widrig nicht unterzeichnet habe und er sich daher die darin enthaltene Ausschlussfrist
entgegenhalten lassen misse. Eine Benachteiligung gem. TzBfG liege nicht vor. Die Voll-
zeitfahrer erhielten einen Stundenlohn iHv. nur 8,50 €. Der hohere Lohn der Teilzeitkréafte
— hierin liege die sachliche Rechtfertigung dafir, dass gegeniber dem Klager und den
anderen Teilzeitkraften weder Spesen noch Zuschlage gezahlt werden - kompensiere die
nur den Vollzeitfahrern gezahlten Zuschlage und Spesen mehr als ausreichend. Nach der
Entscheidung des BAG vom 18.04.2012, 4 AZR 139/10, durfe der Arbeitgeber auch ent-
sprechende Anrechnungen vornehmen. Eine gesonderte Betrachtung der Zuschlage un-
abhangig vom Grundlohn sei daher nicht richtig. Wegen aller weiterer Einzelheiten des
Beklagtenvortrages wird vollumfanglich auf die hierzu eingereichten Schriftsétze verwie-

sen.

Zur Erganzung des Tatbestandes wird im Ubrigen noch auf die Sitzungsprotokolle und
den gesamten sonstigen Akteninhalt verwiesen. Eine Beweisaufnahme hat nicht stattge-

funden.

Entscheidungsgrinde:

Die zulassige Klage ist Uberwiegend begriindet, weil die Beklagte den Klager durch die
Vorenthaltung der Sonntagszuschlage und Spesen in unzuldssiger Weise wegen seiner
Teilzeittatigkeit benachteiligte (8§ 4 | TzBfG).

Der Rechtsweg zu den Arbeitsgerichten ist erdffnet, 8 2 1 Nr. 3 a ArbGG. Das Arbeitsge-
richt Weiden ist ortlich zustandig, 88 12, 17 | ZPO.
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Die Klage ist zulassig.

Die Klage ist Uberwiegend begriindet. Der Klager hat gegen die Beklagte einen Anspruch
auf Zuschlage und Spesen fir seine gefahrenen Tage aus 8 4 | 2 TzBfG, wobei er sich

seinen im Vergleich zu Vollzeitfahrern hoheren Stundenlohn anrechnen lassen muss.

In der Zahlung von Zuschldgen und Spesen an die Vollzeitfahrer, nicht aber an die nur in
Teilzeit beschaftigten Fahrer liegt eine Diskriminierung gem. § 4 | TzBfG.

Nach § 4 1 2 TzBfG ist einem Teilzeitbeschaftigten Arbeitsentgelt und andere teilbare
geldwerte Leistungen mindestens in dem Umfang zu gewahren, der dem Anteil seiner
Arbeitszeit an der Arbeitszeit eines vergleichbaren vollzeitbeschéftigten Arbeitnehmers
entspricht. Der Entgeltbegriff des § 4 | TzBfG ist dabei weit zu verstehen, er umfasst ne-
ben dem Grundgehalt z.B. auch alle Zulagen, Zuwendungen, Nutzung von Sachmitteln
sowie pauschale Vergutungen fir Bereitschaftsdienst (vgl. Arnold/ Grafl, TzBfG, 4. Aufl.,
8 4 Rn. 16). Generelle Voraussetzung fir die Anwendbarkeit dieses Schlechterstellungs-
verbots ist, dass der Arbeitgeber die Leistungen nach einem bestimmten generalisieren-
den Prinzip gewahrt und nicht im Wege der Beglinstigung einzelner (vgl. Arnold/ Grafl,
a.a.0.). Fur die Frage, ob eine ungleiche Vergitung vorliegt, kommt es darauf an, ob fir
jeweils die gleiche Stundenzahl auch die gleiche Gesamtvergiitung gezahlt wird. Nicht
entscheidend ist die Hohe der einzelnen Entgeltbestandteile, relevant ist alleine die Hohe
der Gesamtvergutung (vgl. BAG vom 19.10.2010, 6 AZR 305/09). Eine anderweitige
Kompensation fehlender Entgeltbestandteile durch eine zuséatzliche oder héhere Vergu-
tung an anderer Stelle ist daher moglich (vgl. Arnold/ Gréfl 8 4 Rn. 17). Mal3geblich fur die
Frage, ob ein Teilzeitbeschéftigter gegeniiber einem Vollzeitbeschaftigten im Hinblick auf
die Hohe des Entgelts benachteiligt wird, ist schon zur Vermeidung von Problemen bei
der Rechtsanwendung ein Vergleich des jeweiligen Bruttoentgelts und nicht — auch nicht
bei geringflgig Beschatftigten — ein Abstellen auf die Nettovergitung (vgl. LAG Hamm
vom 29.07.2011, 18 Sa 2049/10). Die notwendige Kausalitat (Ungleichbehandlung wegen
Teilzeitarbeit) liegt immer dann vor, wenn die Dauer der Arbeitszeit das Kriterium dar-
stellt, an welches die unterschiedliche Behandlung bei den Arbeitsbedingungen anknipft
(vgl. BAG a.a.0.). Die Schlechterstellung ist allerdings zuldssig, wenn dafir ein sachlicher

Grund besteht, wobei die besondere steuer- und sozialrechtliche Behandlung geringfiigig
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Beschaftigter als Rechtfertigungsgrund iRd. § 4 | TzBfG dabei nicht in Betracht kommt
(vgl. Arnold/Gréafl, 8 4 Rn. 22 und 34). Die Darlegungs- und Beweislast fur Grund und Ho-
he der geltend gemachten Forderung tragt der Arbeitnehmer, fiir das Vorliegen eines
Sachgrundes hingegen der Arbeitgeber (vgl. Meinel/ Heyn/ Herms, TzBfG, 5. Aufl., § 4
Rn. 45 und 47). Dabei darf vom jeweils Beweispflichtigen nichts Unmdogliches verlangt
werden. Kann z.B. der Arbeitnehmer seiner Darlegungs- und Beweispflicht nicht nach-
kommen, weil er Tatsachen aus der Sphéare des Arbeitgebers darlegen muss, die fir ihn
unzuganglich sind, so ist nach den Grundsatzen der abgestuften Darlegungs- und Be-
weislast zu verfahren, u.U. kommt auch ein Auskunftsanspruch in Betracht (vgl. Ascheid/
Preis/ Schmidt, Kiindigungsrecht, 5. Auflage, 8 4 TzBfG Rn. 38, vgl. auch BAG vom
1.12.2004, 5 AZR 664/03).

Gemessen an diesen Grundsétzen ergibt sich hier eine ungerechtfertigte Ungleichbe-

handlung des Klagers im Vergleich zu Vollzeitfahrern.

Die Beklagte geht nach dem generalisierenden Prinzip vor, Zulagen und Spesen nur an
Vollzeitfahrer zu gewahren. § 4 | TzBfG kommt also zur Anwendung. Wie aufgezeigt,
kommt es hierbei nicht auf die Hohe der einzelnen Entgeltbestandteile an, sondern auf die

Hohe der Gesamtvergitung.

Der Klager erhalt eine niedrigere Gesamtverguitung pro Stunde. Fir die Berechnung war
dabei aus Rechtsgrinden mit der Beklagten von einer Stundenvergitung iHv. 8,50 € brut-
to fur Vollzeitfahrer auszugehen. Anderes hat der auch insoweit darlegungs- und beweis-
pflichtige Klager nicht substantiiert aufgezeigt oder unter Beweis gestellt. Dieser Aspekt
wurde mit den Parteien im Kammertermin erortert. Zwar hat der Klager bestritten, dass
die Vollzeitfahren nur 8,50 € pro Stunde erhalten. Das ist aber mit Blick auf die ihn hier
treffende Darlegungs- und Beweislast unzureichend. Im Rahmen einer abgestuften Darle-
gung musste der Klager das vortragen, was er hier wissen kann (8§ 138 | ZPO). Dass dies
geschehen ist, der Klager also seine vollstandigen Kenntnisse zur Frage der Stunden-
lohnhohe bei Vollzeitfahrern ungeachtet der Frage, ob und inwieweit hier eine Erkundi-
gungspflicht (Kollegen) besteht, vorgetragen hat, kann nicht festgestellt werden. Ein un-
substantiiertes pauschales Bestreiten ohne Berufung auf fehlende eigene Wahrnehmun-

gen kann jedenfalls nicht als ausreichend anerkannt werden (vgl. BAG vom 16.3.2000,
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2 AZR 75/99, zitiert nach juris Rn. 46 mit weiteren Nachweisen).

Der Klager hat einen Stundenlohn iHv. 10,- € brutto, mithin im Monat 450 € brutto. Als
Vollzeitfahrer mit 8,50 € Stundenlohn, Zulagen und Spesen wirde er bei seinen Arbeits-
zeiten, die sich 2013 nach seinen unwidersprochenen Angaben in der Aufstellung in der
Klage auf durchschnittlich 4,5 Einsatze im Monat belaufen, einen durchschnittlichen Mo-
natslohn iHv. jedenfalls 585,- € (noch ohne Spesen; Berechnung: 45 Stunden Arbeit pro
Monat a 8,50 € = 382,50 €, zzgl. Zuschlage fur die geleistete Sonntagsarbeit i.H.v.
202,50 € wegen der durchschnittlich 4,5 Sonntagsfahrten zu je unstreitig 45 € Zuschlag =
insges. 585 €) verdienen. Eine nur anteilige Berlcksichtigung der Zuschlage pro Fahrt
wegen der Teilzeittatigkeit des Klagers kommt dabei wegen des Sinn und Zwecks der
Zuschlagsgewahrung - Ausgleich der Erschwernis wegen der unguinstigen Lage der Ar-
beitszeit - nicht in Betracht, da diese Erschwernis fir den Klager im gleichen Mal3e wie
fur einen vollbeschéftigten Arbeitnehmer gilt und § 4 | 2 TzBfG hinsichtlich des Arbeits-
entgelts oder der anderen teilbaren geldwerten Leistungen lediglich eine Untergrenze
enthalt (vgl. BAG vom 24.9.2003, 10 AZR 675/02).

Auch bei der gebotenen Beriicksichtigung des héheren Stundenlohnes des Klagers wirde
er damit bei einer Vergltung wie bei einem Vollzeitfahrer (mit niedrigerem Stundenlohn

aber Zuschlagen und Spesen) mit seiner Arbeitszeit deutlich mehr verdienen.

Auch die Kausalitat ist gegeben, denn die Dauer der Arbeitszeit ist unstreitig das Kriteri-
um, an welches die unterschiedliche Behandlung bei den Arbeitsbedingungen anknupft.

Einen sachlichen Rechtsfertigungsgrund hat die Beklagte hingegen nicht aufgezeigt. So-
weit sie gegebenenfalls geltend machen sollte, dass die héhere Grundvergltung pro
Stunde doch Grund genug fir die Vorenthaltung der Zuschlage und Spesen sei, gilt, dass
dies schon betragsmalig nicht zutreffend ist, da die 1,50 € Differenz wie aufgezeigt nur zu
einer teilweisen Kompensation fuhren. Die Benachteiligung bleibt bestehen, ein hinrei-

chender Sachgrund kann nicht erkannt werden.

Die Konsequenz dieser benachteiligenden Ungleichbehandlung ergibt sich aus § 4 1 2

TzBfG, wonach ein Nachteil finanziell mindestens auszugleichen ist. Handelt es sich bei
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der jeweiligen Leistung um Arbeitsentgelt, dessen Héhe durch die Dauer der Arbeitszeit
bestimmt wird, ist eine anteilige Kiirzung nach dem Umfang der Teilzeittatigkeit zulassig.
Anderes — keine anteilige Kirzung — gilt hingegen, wenn mit der Zulage Erschwernisse
unabhangig von der Dauer der personlichen Arbeitszeit abgegolten werden (vgl. Arnold/
Grafl, 8 4 Rn. 27). Bezuglich der Sonntagszuschlage fur die unstreitig 27 Sonntage 2013
in unstreitiger Hohe von je 45 € gilt, dass hier eine anteilige Kurzung nach Sinn und
Zweck ausscheidet (s.0.). Fir die Spesen gilt, dass auch diese nicht durch die konkrete
Dauer der Arbeitszeit bestimmt werden, sondern dass diese — soweit sie im Rahmen des
Ublichen, d.h. wie hier innerhalb der steuerrechtlichen Grenzen gezahlt werden (8§ 850 a |
Nr. 3 ZPO) — als Aufwendungsersatz und gerade nicht als Arbeitsentgelt gelten. Das gilt
auch fur pauschalierten Aufwendungsersatz (vgl. LAG Baden-Wirttemberg vom
05.09.2000, 8 Sa 9/00, zitiert nach juris). Da der mit der Spesenbezahlung pauschal ab-
gegoltene Aufwand beim Klager bei jeder seiner einzelnen Fahrten aber wie bei einem
Vollzeitbeschéftigten gleichermalRen entstanden ist, kommt eine anteilige Kirzung der
Spesenbezahlung tUber den Umstand hinaus, dass beim Klager weniger Fahrten angefal-

len sind, ebenfalls nicht in Betracht.

Der Anspruch des Klagers ist daher in Hohe der ihm vorenthaltenen Zuschlage und Spe-
sen in unstreitiger Hohe von insgesamt 1.377,- € (27 X 45 € Zuschlage zzgl. 27 X 6 €
Spesen) abziglich der kompensierenden Differenz beim Stundenlohn iHv. je 1,50 € fir
jede 2013 gefahrene Stunde, also abziiglich insgesamt 405,- € (sechs Monate X 45 Stun-
den/Monat X 1,50 €), mithin iHv. insgesamt 972 € entstanden. Mit dem BAG (vgl. BAG
vom 26.05.1998, 3 AZR 171/97) war hierzu klarzustellen, dass es sich um Zuschlage und
Spesen handelt und der Zusatz ,netto” zu vermeiden, da die Arbeitsgerichte nicht mit Bin-
dung fur die Steuerbehdrden und Krankenkassen festlegen, ob ein Betrag abgabenpflich-
tig ist, oder nicht. Der Zinsausspruch ergibt sich jedenfalls wie beantragt aus 88 288 |, 286
lund Il, 614 BGB.

Der Anspruch ist auch nicht durch eine Ausschlussfrist erloschen oder ausgeschlossen
oder verwirkt. Eine Ausschlussfrist gilt im streitigen Arbeitsverhaltnis nicht. Ein schriftlicher
Arbeitsvertrag mit Ausschlussfrist wurde nicht abgeschlossen. Eine Ausschlussfrist wurde
auch nicht konkludent vereinbart. Solches behauptet die Beklagte auch nicht. Das Ar-

beitsverhaltnis wurde vielmehr aufgrund offensichtlich bestehender (mundlicher) Einigkeit
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Uber die wesentlichen Vertragsbedingungen (essentialia negotii) — Art und Beginn der
Arbeitsleistung gegen Vergitung — ohne weitere Regelungen in Vollzug gesetzt. Dass die
Beklagtenseite den Abschluss des Arbeitsvertrages von der Unterzeichnung eines (be-
stimmten) Arbeitsvertrages abhangig gemacht héatte, ist nicht geltend gemacht oder sonst
ersichtlich. Eine Verpflichtung zur (nachtraglichen) Unterzeichnung eines (bestimmten)
Arbeitsvertrages seitens des Arbeitnehmers gibt es auch nicht, so dass im Ergebnis zwi-
schen den Parteien ein Arbeitsverhaltnis ohne Ausschlussfrist zustande gekommen ist
und sich der Klager diese Ausschlussfrist auch nicht aus sonstigen Griinden entgegenhal-

ten lassen muss.

Daher war in der Hauptsache zu entscheiden, wie geschehen. Die Kostenentscheidung
beruht auf 8 92 | ZPO. Der Streitwert wurde gem. 88 61 | ArbGG, 3 ZPO festgesetzt. Die
Berufung wurde fir beide Seiten im Hinblick auf § 64 Il Nr. 1 ArbGG gesondert zugelas-
sen, da die Entscheidung aus Sicht der Kammer richtungsweisend fiir die zu erwartenden
weiteren Streitigkeiten zwischen den Parteien betreffend die Ubrigen Zeitraume und auch
fur die nach Auskunft der Parteien in vergleichbarer Weise betroffenen tbrigen Teilzeit-

krafte bei der Beklagten erscheint.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann der Klager Berufung einlegen.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim

Landesarbeitsgericht Niirnberg
RoonstralRe 20
90429 Nirnberg

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten schriftlich begriindet werden. Beide Fris-
ten beginnen mit der Zustellung des Urteils, spatestens jedoch mit Ablauf von finf Mona-
ten nach Verkiindung des Urteils.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift missen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kdnnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
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eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fir ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fiir den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande kénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines
anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Rechtsmittelbelehrung:

Gegen dieses Urteil kann die Beklagte Berufung einlegen.

Die Berufung muss innerhalb einer Notfrist von einem Monat schriftlich beim

Landesarbeitsgericht Niirnberg
RoonstralRe 20
90429 Nirnberg

eingelegt werden.

Die Berufung muss innerhalb von zwei Monaten schriftlich begriindet werden. Beide Fris-
ten beginnen mit der Zustellung des Urteils, spatestens jedoch mit Ablauf von finf Mona-
ten nach Verkindung des Urteils.

Die Berufungsschrift und die Berufungsbegrindungsschrift missen jeweils von einem bei
einem deutschen Gericht zugelassenen Rechtsanwalt unterzeichnet sein. Sie kénnen
auch von dem Bevollméachtigten einer Gewerkschaft, eines Arbeitgeberverbandes oder
eines Zusammenschlusses solcher Verbande unterzeichnet werden, wenn sie fir ein Mit-
glied eines solchen Verbandes oder Zusammenschlusses oder fiir den Verband oder den
Zusammenschluss selbst eingelegt wird.

Mitglieder der genannten Verbande koénnen sich auch durch den Bevollmachtigten eines

anderen Verbandes oder Zusammenschlusses mit vergleichbarer Ausrichtung vertreten
lassen.

Hagelstein



