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BUNDESARBEITSGERICHT

10 AZR 303/09
6 Sa 399/08
Landesarbeitsgericht
Schleswig-Holstein

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am

21. April 2010
Jatz, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

beklagtes, berufungsbeklagtes und revisionsbeklagtes Land

hat der Zehnte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der Beratung vom
21. April 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht

Prof. Dr. Mikosch, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Marquardt, den
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Richter am Bundesarbeitsgericht Mestwerdt sowie die ehrenamtlichen Richter

Schlegel und Hintloglou fuir Recht erkannt:

1. Die Revision des Klagers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Schleswig-Holstein vom 25. Februar
2009 - 6 Sa 399/08 - wird zurlickgewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten der Revision zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber eine monatliche Baustellenzulage.

Der Klager ist seit dem Jahr 1982 bei dem beklagten Land beschétftigt.

Er war zuletzt als Technischer Angestellter tatig.

Auf das Arbeitsverhaltnis findet kraft beiderseitiger Tarifgebundenheit
der Tarifvertrag fur den 6&ffentlichen Dienst der Lander (TV-L) Anwendung, der
am 1. November 2006 in Kraft trat. Bis zu diesem Zeitpunkt zahlte das beklagte
Land an den Klager eine monatliche Baustellenzulage von zuletzt 51,13 Euro
brutto gemal § 33 Abs. 2 BAT iVm. der Richtlinie fur die Gewahrung einer
Zulage an Beamte, Angestellte und Arbeiter des Landes, die auf Baustellen
unter besonders ungiinstigen Bedingungen téatig sind (Baustellenzulage) vom
25. August 1976.

In § 33 BAT heildt es:

,(1) Der Angestellte erhalt fur die Zeit, fur die ihm Ver-
gutung (§ 26) zusteht, eine Zulage,

a) wenn seine Tatigkeit mit Mehraufwendungen ver-
bunden ist, die weder durch Reisekostenvergitung
noch durch Vergitung abgegolten sind, und dem
entsprechenden Beamten seines Arbeitgebers unter
den gleichen Voraussetzungen und Umsténden eine
Zulage zu gewéhren ist,
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b) wenn dem entsprechenden Beamten seines Arbeit-
gebers im Vollstreckungsdienst eine Entschédigung
zu gewahren ist,

c) wenn er regelmafig und nicht nur in unerheblichem
Umfange besonders gefahrliche oder gesundheits-
schadliche Arbeiten auszufuhren hat und hierfir kein
anderweitiger Ausgleich zu gewahren ist.

In den Fallen der Buchstaben a und b erhalt der An-
gestellte die gleiche Zulage (Entschadigung) wie der
entsprechende Beamte; bei der Berechnung der Kranken-
beziige, der Urlaubsvergitung und der Zuwendung wird
die Zulage (Entschadigung) nur bericksichtigt, wenn und
soweit sie bei den entsprechenden Beziigen der Beamten
berucksichtigt wird.

(2) Soweit nicht bereits nach Absatz 1 eine entsprechende
Zulage gewahrt wird, kdnnen Angestellte, die auf Bau-
stellen unter besonders ungiinstigen Umstanden arbeiten
(z. B. unter ungenigenden wohnlichen Unterkunftsver-
haltnissen, groflen mit aulRergewdhnlichem Zeitaufwand
zu Uberwindenden Entfernungen der Baustelle von der
Bauleitung), fir die Dauer dieser Tatigkeit eine Zulage bis
zu 51,13 EUR monatlich erhalten (Baustellenzulage).

“

In der Richtlinie vom 25. August 1976 waren die konkreten Anspruchs-
voraussetzungen und die H6he des Anspruchs fir die Gewahrung einer Zulage
nach § 33 Abs. 2 BAT in drei Staffelsatzen im Einzelnen festgelegt. Seit Inkraft-
treten des TV-L gewahrt die Beklagte dem Klager die Baustellenzulage nicht
mehr. Erschwerniszuschlage werden nunmehr in § 19 TV-L geregelt. Die
Vorschrift lautet:

»§ 19
Erschwerniszuschliage

(1) Erschwerniszuschlage werden fir Arbeiten gezahlt,
die aulergewdhnliche Erschwernisse beinhalten.
Dies gilt nicht fur Erschwernisse, die mit dem Berufs-
oder Tatigkeitsbild verbunden sind, das der Ein-
gruppierung zugrunde liegt.

(2) Aulergewohnliche Erschwernisse im Sinne des
Absatzes 1 ergeben sich grundsatzlich nur bei
Arbeiten
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a) mit besonderer Gefahrdung,

b) mit extremer nicht klimabedingter Hitzeein-
wirkung,

c) mit besonders starker Schmutz- oder Staub-
belastung,

d)  mit besonders starker Strahlenexposition oder

e) unter sonstigen vergleichbar erschwerten
Umstanden.

(3) Zuschlage nach Absatz 1 werden nicht gewahrt,
soweit der aullergewdhnlichen Erschwernis durch
geeignete Vorkehrungen, insbesondere zum Arbeits-
schutz, ausreichend Rechnung getragen wird.

(4)

(6) Die zuschlagspflichtigen Arbeiten und die Héhe der
Zuschlage werden tarifvertraglich vereinbart. Bis zum
Inkrafttreten eines entsprechenden Tarifvertrages
gelten die bisherigen tarifvertraglichen Regelungen
fort."

Der Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschiftigten der Lander in den 6
TV-L und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-Ldnder) vom 12. Oktober
2006 bestimmt ua.:

»S 2
Ersetzung bisheriger Tarifvertrage durch den TV-L

(1) Der TV-L ersetzt in Verbindung mit diesem Tarifver-
trag flr den Bereich der Tarifgemeinschaft deutscher
Lander (TdL) die in Anlage 1 TVU-L&ander Teil A und
Teil B aufgefihrten Tarifvertrage (einschlieRlich
deren Anlagen) beziehungsweise Tarifvertrags-
regelungen, soweit im TV-L, in diesem Tarifvertrag
oder in den Anlagen nicht ausdricklich etwas
anderes bestimmt ist. Die Ersetzung erfolgt mit
Wirkung vom 1. November 2006, soweit kein ab-
weichender Termin bestimmt ist.

Protokollerklarungen zu § 2 Absatz 1:

1. Die Anlage 1 TVU-Lander Teil B (Liste der
ersetzten Tarifvertrage beziehungsweise
Tarifvertragsregelungen) enthalt - Gber die
Anlage 1 TVU-Lander Teil A hinaus- die
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Tarifvertrage beziehungsweise die Tarifver-
tragsregelungen, die am 1. November 2006
ohne Nachwirkung auler Kraft treten. Ist fur
diese Tarifvorschriften in der Liste ein ab-
weichender Zeitpunkt fur das Aulerkrafttreten
beziehungsweise eine vorubergehende Fort-
geltung vereinbart, beschrankt sich die Fort-
geltung dieser Tarifvertrage auf deren bis-
herigen Geltungsbereich (Arbeiter/Angestellte;
Tarifgebiet Ost/Tarifgebiet West usw.).

2. Von der ersetzenden Wirkung werden er-
ganzende Tarifvertrage, die von der TdL ab-
geschlossen sind, nicht erfasst, soweit diese
anstelle landesbezirklicher Regelungen oder fur
das Tarifgebiet Ost vereinbart sind.

Tarifvertréage, die von einzelnen Mitgliedern der TdL
abgeschlossen wurden, sind durch die landesbezirk-
lichen Tarifvertragsparteien hinsichtlich ihrer Weiter-
geltung zu prifen und bei Bedarf an den TV-L
anzupassen. Das Recht zur Kuindigung der in Satz 1
genannten Tarifvertrage bleibt unberihrt.”

In der Anlage 1 TVU-Lander Teil A heil3t es:

,»~ Ersetzte Tarifvertrage -

Bundes-Angestelltentarifvertrag (BAT) vom 23. Fe-
bruar 1961, zuletzt geéndert durch den 78. Tarif-
vertrag zur Anderung des Bundes-Angestelltentarif-
vertrages vom 31. Januar 2003.

Anlage 1 TVU-Lander Teil B bestimmt:
»~ Ersetzte Tarifvertrage bzw. Tarifvertragsregelungen -

Vorbemerkungen:

1.

Die nachfolgende Liste ist noch nicht abschlief3end.
Sobald die Verhandlungen der Tarifvertragsparteien
zu Anlage 1 TVU-Lander Teil B abgeschlossen sind,
ersetzt die Neufassung diese Anlage.

Soweit einzelne Tarifvertragsregelungen voriber-
gehend fortgelten, erstreckt sich die Fortgeltung auch
auf Beschaftigte i.S.d. § 1 Abs. 2 TVU-Lander.
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11. | Tarifvertrag Uber die Gewahrung von Zulagen gemaf
§ 33 Abs. 1 Buchst. ¢ BAT vom 11. Januar 1962

- Fortgeltung bis zum Inkrafttreten einer tariflichen
Neuregelung der Erschwerniszuschlage gemaf § 19
TV-L

Der Klager hat die Ansicht vertreten, ihm stehe die Baustellenzulage
auch nach dem 31. Oktober 2006 zu. § 33 Abs. 2 BAT gelte nach § 19 Abs. 5
Satz 2 TV-L weiter, denn die Baustellenzulage gehoére zu den dort geregelten
Erschwerniszuschlagen. Ein neuer Tarifvertrag iSd. § 19 Abs. 5 Satz 1 TV-L sei
nicht abgeschlossen worden. Fir eine Einschrankung des Wortlauts des § 19
Abs. 5 TV-L bestiinden keine Anhaltspunkte.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

1. das beklagte Land zu verurteilen, an ihn Ver-
gutungsdifferenzen fur den Zeitraum 1. November
2006 bis 31. Marz 2008 in Hohe von insgesamt
869,21 Euro brutto zuzuglich Zinsen in H6he von
funf Prozentpunkten (Uber dem Basiszinssatz der
Europaischen Zentralbank ab Rechtshéngigkeit zu
zahlen,

2. das beklagte Land zu verurteilen, an ihn ab dem
1. April 2008 fir die Zukunft eine Baustellenzulage in
Héhe von monatlich 51,13 Euro brutto zu zahlen.

Das beklagte Land begriindet seinen Klageabweisungsantrag damit,
dass § 33 Abs. 2 BAT ersatzlos auBer Kraft getreten sei. § 2 TVU-Lander ordne
seine Fortgeltung nicht an. § 19 Abs. 5 TV-L beziehe sich nur auf die Art von
Zulagen, wie sie in § 19 Abs. 1 und 2 TV-L beschrieben seien. Die Baustellen-
zulage gehoére nicht dazu, zumal die Erschwernisse auf Baustellen typisch fur
das entsprechende Berufs- und Tatigkeitsbild der dort eingesetzten Arbeit-

nehmer seien.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit seiner Revision verfolgt der Klager seine Klageanspriiche weiter, wahrend

das beklagte Land beantragt, die Revision zuriickzuweisen.
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Entscheidungsgriinde

Die Revision ist unbegriindet.

l. Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, ein Anspruch aus § 33
Abs. 2 BAT bestehe nicht, da dieser zum 1. November 2006 aulRer Kraft ge-
treten sei. Dies sehe § 2 TVU-Lander vor. § 19 Abs. 5 Satz 2 TV-L ordne die
Fortgeltung des § 33 Abs. 2 BAT nicht an, da sich die Fortgeltung nur auf die in
§ 19 Abs. 1 und 2 TV-L genannten Arbeiten beziehe. Hierdurch werde eine
deutliche Beziehung zu den in der Anlage 1 Teil B zum TVU-L&ander unter
Nr. 11 bis 13 genannten Tarifvertrdgen hergestellt. Nur diese seien ,die bis-
herigen tarifvertraglichen Regelungen® iSv. § 19 Abs. 5 Satz 2 TV-L. Die Fort-
geltung des § 33 Abs. 2 BAT sei im Gegensatz zur Vollstreckungszulage nach
§ 33 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b BAT (§ 26 TVU-L&nder) nicht ausdriicklich verein-
bart worden. Auch die Entstehungsgeschichte des Tarifvertrags, wonach es die
Tarifgemeinschaft deutscher Lander in den Redaktionsverhandlungen zum
TVU-Lander abgelehnt habe, neben der Fortgeltung des § 33 Abs. 1 Satz 1
Buchst. b BAT auch die Fortgeltung des § 33 Abs. 2 BAT zu vereinbaren,

spreche gegen die Auffassung des Klagers.

Il. Diese Ausfuhrungen des Landesarbeitsgerichts sind frei von Rechts-

fehlern.

1. Soweit der Antrag zu 2. auf eine zukiinftige Leistung gerichtet ist, ist er
unzuléssig, da der Kléager die Voraussetzungen des § 259 ZPO nicht dargelegt
hat (vgl. BAG 13. M&rz 2002 - 5 AZR 755/00 - zu | 1 der Griinde, EzA ZPO
§ 259 Nr. 1).

2. Der Klager hat auch fur die Vergangenheit keinen Anspruch aus § 33
Abs. 2 BAT auf die begehrte Baustellenzulage. Diese Vorschrift ist mit Inkraft-

treten des TV-L ersatzlos weggefallen.
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a) Der Klager kann seinen Anspruch nicht auf die Richtlinie des Landes 18

vom 25. August 1976 stiutzen. Diese begriindet keinen Anspruch, sondern
gestaltet die durch § 33 Abs. 2 BAT und § 29 Abs. 4 des Manteltarifvertrags flr
Arbeiter der Lander (MTL Il) geschaffenen Anspriche im Einzelnen, wie aus
ihrer Einleitung hervorgeht. Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht an-
genommen, dass die Richtlinie das Ermessen des beklagten Landes leiten will,
das diesem nach § 33 Abs. 2 BAT durch die Formulierungen ,kénnen er-

halten” und ,bis zu 51,13 Euro* eingeraumt worden war.

b) § 33 Abs. 2 BAT ist gemaR § 2 TVU-Lander auBer Kraft getreten, da in 19
Teil A der Anlage 1 zu dieser Vorschrift - Ersetzte Tarifvertrage - der BAT
ausdricklich genannt ist. In Teil B, der ersetzte Tarifvertrage bzw. Tarifvertrags-
regelungen enthalt, die teilweise fortgelten, ist § 33 Abs. 2 BAT ebenfalls nicht
genannt. Stattdessen ist ausdricklich der ,Tarifvertrag Gber die Gewahrung von
Zulagen gemalR § 33 Abs. 1 Buchst. ¢ BAT* aufgefuhrt, der bis zum Inkrafttreten
einer tarifichen Neuregelung der Erschwerniszuschlage gemall § 19 TV-L

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]

fortgelten soll.

&

C) § 33 Abs. 2 BAT gilt auch nicht gemaR § 19 Abs. 5 Satz 2 TV-L fort. 20

aa) Zu Recht geht das Landesarbeitsgericht davon aus, dass der Wortlaut 21
des § 19 Abs. 5 Satz 2 TV-L auch § 33 Abs. 2 BAT umfassen kann, denn es

sollen die ,bisherigen tarifvertraglichen Regelungen® fortgelten. Sowohl § 19

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

TV-L als auch § 33 Abs. 2 BAT regeln bzw. regelten Erschwerniszulagen.

bb) Gegen die umfassende Fortgeltung spricht auch nicht zwingend, dass 22
§ 33 Abs. 2 BAT in den Anlagen zu § 2 TVU-Lander nicht erwahnt ist. § 33
Abs. 2 BAT unterliegt ebenso wie § 33 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a BAT hinsichtlich
der naheren Ausgestaltung der Anspruchsvoraussetzungen und -héhen
eigenen Regelungen aulerhalb von Tarifvertragen, namlich den beamtenrecht-
lichen Vorschriften bzw. der Richtlinie des beklagten Landes zur Baustellen-
zulage. Wenn also § 19 Abs. 5 Satz 2 TV-L die Baustellenzulage gemaf § 33
Abs. 2 BAT bereits als bisherige tarifvertragliche Regelung fortgelten liel3e,
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bedirfte es keiner ausdriicklichen Erwéhnung in den Anlagen zu § 2 TVU-
Lander.

cC) Jedoch ergibt sich aus dem tarifichen Zusammenhang, dass § 19
Abs. 5 TV-L lediglich Bezug nimmt auf zuschlagspflichtige Arbeiten iSv. § 19
Abs. 1 und 2 TV-L. Diese entsprechen allein den in §33 Abs.1 Satz 1
Buchst. ¢ BAT genannten Arbeiten. In beiden Vorschriften werden nicht etwa
solche Erschwernisse genannt, die mit besonderen Aufwendungen, be-
sonderem Zeitaufwand oder besonders ungiinstigen Umstanden wie bei der
Baustellenzulage verbunden sind, sondern es wird darauf abgestellt, dass
.besonders gefahrliche oder gesundheitsschadliche Arbeiten* (§ 33 Abs. 1
Satz 1 Buchst. ¢ BAT) auszufuihren sind, oder solche, die ,auergewéhnliche
Erschwernisse* (§ 19 Abs. 1 Satz 1 TV-L) beinhalten. AuRergewdhnliche
Erschwernisse iSd. § 19 Abs. 1 TV-L ergeben sich nach Abs. 2 der Vorschrift
grundsatzlich nur bei Arbeiten mit besonderer Gefahrdung, mit extremer, nicht
klimabedingter Hitzeeinwirkung, mit besonders starker Schmutz- oder Staub-
belastung oder mit besonders starker Strahlenexposition. Es heillt zwar weiter,
dass auch sonstige vergleichbar erschwerte Umstande die Zulage begriinden
kénnen. Dies missen aber solche Umstande sein, die Uber normale oder
erhdhte Belastungen hinausgehen, da alle anderen Tatbestande mit den
Worten ,besonders” und ,extrem® beschrieben werden. Dazu gehéren die in
§ 33 Abs. 2 BAT genannten Beispiele der ungeniigenden wohnlichen Unter-
kunftsverhaltnisse und der groRen mit aullergewdhnlichem Zeitaufwand zu
uberwindenden Entfernungen der Baustelle von der Bauleitung nicht.

Zwar charakterisiert § 33 Abs. 2 BAT die auszugleichenden Umstande
ebenfalls durch das Wort ,besonders®. Dies bezieht sich jedoch nur auf ,un-
gunstige® Umstande, die zwar belastigend oder erschwerend sein kénnen,
jedoch in der Regel nicht mit besonderer Gefahrdung, extremer Hitzeein-
wirkung, starker Schmutz- und Staubbelastung oder starker Strahlenexposition
einhergehen. Es mag sein, dass Baustellen auch besonders schmutzig oder
gefahrlich sein kénnen und dadurch auflergewdhnliche Erschwernisse ent-
stehen. In diesem Fall ware der Tatbestand des § 19 Abs. 2 Buchst. ¢ TV-L
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-10 - 10 AZR 303/09

erflllt und damit § 33 Abs. 1 Satz 1 Buchst. ¢ BAT weiterhin anwendbar. Einer
Fortgeltung des § 33 Abs. 2 BAT bedurfte es nicht. Es ist also folgerichtig, wenn
das Landesarbeitsgericht annimmt, dass mit den fortgeltenden tarifvertraglichen
Regelungen iSd. § 19 Abs. 5 Satz 2 TV-L nur diejenigen des ,Tarifvertrags tber
die Gewahrung von Zulagen gemaf § 33 Abs. 1 Buchst. ¢ BAT vom 11. Januar
1962“ gemeint sind.

dd) Auch Sinn und Zweck der Zulagenregelung sprechen fur dieses Aus-
legungsergebnis. Die Tarifvertragspartner wollten die Zulagen auf den Aus-
gleich aufldergewoéhnlicher Belastungen beschranken. Zuschlage sollen nicht
mehr fur Erschwernisse gewahrt werden, die mit dem betreffenden Berufs- und
Tatigkeitsbild verbunden sind (§ 19 Abs. 1 Satz 2 TV-L). Die in § 19 Abs. 5
Satz 1 TV-L vorgesehenen tarifvertraglichen Vereinbarungen kénnen nur eine
Konkretisierung der Absatze 1 bis 4 bedeuten, denn es wirde keinen Sinn
ergeben, die Zuschlage einerseits auf bestimmte aulergewdhnliche Erschwer-
nisse zu beschrénken, andererseits bis zu einer zeitlich nicht absehbaren
tariflichen Konkretisierung alle Regelungen Uber Erschwerniszulagen fortgelten
zu lassen. Vielmehr bleibt es bis zu diesem Zeitpunkt nur insoweit bei den
bisherigen Regelungen, wie es einer Neuregelung bedarf und dies ausdriicklich
angeordnet ist.

ee) Auf die Entstehungsgeschichte der Tarifnorm kommt es danach nicht
an. Der Wille der Tarifvertragsparteien ist aus dem Zusammenhang der tarif-
lichen Regeln eindeutig zu ermitteln. Erst bei Zweifeln darlber kénnte die
Entstehungsgeschichte der Norm eine besondere Bedeutung erhalten (vgl.
Senat 20. Februar 2008 - 10 AZR 597/06 - Rn. 36, BAGE 126, 49).

Mikosch Marquardt Mestwerdt

Schlegel Hintloglou
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