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Uber die Erhaltung von Besitzstdnden gemal § 68 Abs. 2 BMT-G in der
Fassung des 2. Anderungstarifvertrages vom 22. Marz 1991 (BZTV Nr. 2)
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b; Verordnung der Landesregierung Baden-
Wirttemberg Uber die Arbeitszeit, den Urlaub, den Mutterschutz, die
Elternzeit und den Arbeitsschutz der Beamtinnen, Beamten, Richterinnen
und Richter vom 29. November 2005 (Arbeitszeit- und Urlaubsverordnung
- AzUVO) § 23; Tarifvertrag fir den o6ffentlichen Dienst vom
13. September 2005 (TVeD) § 27; Tarifvertrag zur Uberleitung der
Beschaftigten der kommunalen Arbeitgeber in den TV6D und zur
Regelung des Ubergangsrechts vom 13. September 2005 (TVU-VKA)
§ 2; BGB § 249 Abs. 1, § 275 Abs. 1, § 280 Abs. 1, § 283 Satz 1, § 286
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BUNDESARBEITSGERICHT

4 AZR 708/08
19 Sa 69/07
Landesarbeitsgericht
Baden-Wiurttemberg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
24. Februar 2010

URTEIL

Freitag, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

Pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Vierte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 24. Februar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Prof. Bepler, den Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Treber,
die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Winter sowie die ehrenamtlichen

Richter Vorderwiilbecke und Bredendiek fur Recht erkannt:
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1. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Baden-Wirttemberg vom 29. Mai
2008 - 19 Sa 69/07 - aufgehoben.

2. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Ar-
beitsgerichts Mannheim vom 18. Oktober 2007, aus-
gefertigt unter dem 13. September 2007, -3Ca
175/07 - abgeandert:

Es wird festgestellt, dass dem Klager fur die Jahre 2006
und 2007 jeweils drei Arbeitstage Zusatzurlaub zu-
stehen.

3. Die Beklagte hat die Kosten des Rechtsstreits zu tra-
gen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Fortgeltung der tariflichen Zusatzurlaubs-
regelung wegen verminderter Erwerbsfahigkeit nach § 5 Abs. 1 des Bezirks-
zusatztarifvertrages Nr. 2 zum BMT-G Il vom 29. November 1974 uUber die
Erhaltung von Besitzstanden gemall § 68 Abs. 2 BMT-G in der Fassung des
2. Anderungstarifvertrages vom 22. Marz 1991 (nachfolgend BZTV Nr. 2), der
zwischen dem Kommunalen Arbeitgeberverband Baden-Wurttemberg e.V.
(KAV) und der Gewerkschaft Offentliche Dienste, Transport und Verkehr (OTV)

abgeschlossen wurde.

Der Klager, dessen Behinderung mit einem Grad von 40 anerkannt
wurde, ist Mitglied der Vereinten Dienstleistungsgewerkschaft (ver.di) und seit
dem 10. November 1980 bei der Beklagten als Kraftfahrer zuletzt im Eigen-
betrieb fur Abfallwirtschaft und Stadtreinigung beschéftigt. Die Beklagte ist
Mitglied im KAV, der wiederum Mitglied der Vereinigung kommunaler Arbeit-
geberverbande (VKA) ist.

Bis zum Ende des Jahres 2005 gewéahrte die Beklagte dem Klager auf
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der Grundlage von §5 BZTV Nr. 2 jahrlich drei Zusatzurlaubstage. Diese
Vorschrift hat folgenden Wortlaut:
,ZU § 42 BMT-G

Zusatzurlaub fur anerkannte Opfer des Nationalsozialis-
mus sowie fur Erwerbsbeschrankte mit einer Minderung
der Erwerbsfahigkeit um mindestens 30 v.H.

(1) Fur die Bewilligung von Zusatzurlaub fur
a) anerkannte Opfer des Nationalsozialismus,

b) Erwerbsbeschrankte mit einer Minderung der
Erwerbsfahigkeit um mindestens 30 v.H.

gelten die Vorschriften und Bestimmungen fir die
Beamten des Arbeitgebers. Sind Beamte bei dem
Arbeitgeber nicht beschaftigt, so gelten die landes-
rechtlichen Vorschriften und Bestimmungen fir
Gemeindebeamte.

2) .-

Zum Geltungsbereich des BZTV Nr. 2 bestimmt sein § 1: 4

»(1) Der raumliche Geltungsbereich dieses Tarifvertrages
erstreckt sich auf das gemeinsame Tarifgebiet des
(...) KAV Baden-Wiurttemberg (...) und der Gewerk-
schaft (...) OTV Baden-Wirttemberg.

(2) In den betrieblichen und fachlichen Geltungsbereich
dieses Tarifvertrages sind die unter den BMT-G
fallenden Verwaltungen und Betriebe der Mitglieder
des KAV Baden-Wirttemberg einbezogen, soweit
sich aus einzelnen Vorschriften dieses Tarifvertrages
nichts anderes ergibt.

In § 23 der zum 1. Januar 2006 in Kraft getretenen Verordnung der 5
Landesregierung Baden-Wirttemberg Uber die Arbeitszeit, den Urlaub, den
Mutterschutz, die Elternzeit und den Arbeitsschutz der Beamtinnen, Beamten,
Richterinnen und Richter vom 29. November 2005 (Arbeitszeit- und Urlaubs-
verordnung - AzUVO -, GBI. 2005, 716) ist bestimmt:

»<Zusatzurlaub in sonstigen Fallen

(1) Einen Zusatzurlaub von drei Arbeitstagen erhalten
Beamtinnen und Beamte,
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1. deren Grad der Behinderung weniger als 50,
aber mindestens 30 oder

2. deren Minderung der Erwerbsfahigkeit weniger
als 50 v.H., aber mindestens 25 v.H.

betragt. ...

Zum 1. Oktober 2005 sind die Neuregelungen des Tarifvertrages fir
den offentlichen Dienst vom 13. September 2005 (TV6D) wirksam geworden.
Zur Uberleitung in diesen Tarifvertrag hatte die VKA, mit der Gewerkschaft
ver.di den Tarifvertrag zur Uberleitung der Beschaftigten der kommunalen
Arbeitgeber in den TV6D und zur Regelung des Ubergangsrechts vom
13. September 2005 (TVU-VKA) geschlossen. In § 2 TVU-VKA heilit es:

,LAblésung der bisherigen Tarifvertrage durch den TV6D

(1) Der TV&D ersetzt in Verbindung mit diesem Tarifver-
trag bei tarifgebundenen Arbeitgebern, die Mitglied
eines Mitgliedverbandes der VKA sind, den

- Bundes-Angestelltentarifvertrag  (BAT) vom
23. Februar 1961,

- Tarifvertrag zur Anpassung des Tarifrechts
- Manteltarifliche Vorschriften - (BAT-O) vom
10. Dezember 1990,

- Tarifvertrag zur Anpassung des Tarifrechts
- Manteltarifliche Vorschriften - (BAT-Ostdeut-
sche Sparkassen) vom 21. Januar 1991,

- Bundesmanteltarifvertrag fur Arbeiter gemeind-
licher Verwaltungen und Betriebe - BMT-G Il -
vom 31. Januar 1962,

- Tarifvertrag zur Anpassung des Tarifrechts
- Manteltarifiche  Vorschriften fir Arbeiter
gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe -
(BMT-G-0O) vom 10. Dezember 1990,

- Tarifvertrag Gber die Anwendung von Tarifver-
tragen auf Arbeiter (TV Arbeiter-Ostdeutsche
Sparkassen) vom 25. Oktober 1990

sowie die diese Tarifvertrdge erganzenden Tarifvertrage
der VKA, soweit in diesem Tarifvertrag oder im TV6D nicht
ausdricklich etwas anderes bestimmt ist. Die Ersetzung
erfolgt mit Wirkung vom 1. Oktober 2005, soweit kein
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abweichender Termin bestimmt ist.
Protokollerklarung zu Abs. 1:

Von der ersetzenden Wirkung werden von der VKA
abgeschlossene erganzende Tarifvertrage nicht erfasst,
soweit diese anstelle landesbezirklicher Regelungen
vereinbart sind.

(2) Die von den Mitgliedverbdanden der VKA ab-
geschlossenen Tarifvertrage sind durch die landes-
bezirklichen Tarifvertragsparteien hinsichtlich ihrer
Weitergeltung zu prifen und bei Bedarf bis zum
31. Dezember 2006 an den TV6D anzupassen; die
landesbezirklichen  Tarifvertragsparteien  kénnen
diese Frist verlangern. Das Recht zur Kiindigung der
in Satz 1 genannten Tarifvertrage bleibt unberihrt.

Protokollerklarung zu Abs. 2:

Entsprechendes gilt hinsichtlich der von der VKA ab-
geschlossenen Tarifvertrage, soweit diese anstelle landes-
bezirklicher Regelungen vereinbart sind.

Der KAV und die Rechtsnachfolgerin der Gewerkschaft OTV, die Ge-
werkschaft ver.di, haben durch den Landesbezirklichen Tarifvertrag zur Ver-
langerung der Frist des § 2 Abs. 2 des Tarifvertrages zur Uberleitung der
Beschaftigten der kommunalen Arbeitgeber in den TV6D und zur Regelung des
Ubergangsrechts vom 13. September 2005 (TVU-VKA) vom 20. November
2006 die Frist des § 2 Abs. 2 TVU-VKA bis zum 31. Dezember 2007 verlangert.

Der Klager verlangte von der Beklagten mit Schreiben vom
14. Dezember 2006 erfolglos, ihm drei Zusatzurlaubstage zu gewahren. Mit
Zustellung vom 12. Juni 2007 erhob er die vorliegende Klage, mit der er zudem
die Gewahrung von weiteren drei Zusatzurlaubstagen fir das Jahr 2007 ver-
langt. Ab dem 30. Mai 2007 war der Klager fortdauernd krankheitsbedingt
arbeitsunfahig, wobei im Zeitraum vom 14. Januar bis zum 1. Februar 2007
eine MalRnahme der Wiedereingliederung mit vier Stunden taglich stattfand.

Seit dem 4. Februar 2008 ist der Klager wieder arbeitsfahig.

Er hat die Ansicht vertreten, die Beklagte sei auch nach Inkrafttreten
von TV6D und TVU-VKA noch an den BZTV Nr. 2 gebunden. Dieser Tarifver-
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trag sei nicht durch das neue Tarifrecht abgel6st worden. Dies ergebe sich aus
dem Inhalt und der Entstehungsgeschichte des § 2 Abs.2 TVU-VKA. Die
Beklagte habe aufgrund des zwischenzeitlich eingetretenen Zeitablaufs fur den

zu Unrecht verweigerten Urlaub Ersatz zu gewahren.

Der Klager hat zuletzt beantragt

festzustellen, dass dem Klager fur die Jahre 2006 und
2007 jeweils drei Tage Sonderurlaub zustehen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Auf-
fassung, die Zusatzurlaubsregelungen des § 27 TV6D seien fur das seit dem
1. Oktober 2005 geltende neue Tarifrecht abschlieRend. Eine Offnungsklausel
fur Bezirkstarifvertrage enthalte der TV6D nicht. Auch sei keine Besitzstands-
klausel fir ehemalige landesbezirkliche Tarifvertrage im TVU-VKA enthalten.
§ 2 Abs. 2 TVU-VKA erteile den Tarifparteien auf landesbezirklicher Ebene
lediglich einen Prifauftrag.

Das Arbeitsgericht wie auch das Landesarbeitsgericht haben die Klage
abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt
der Klager sein Begehren weiter, wahrend die Beklagte die Zurlickweisung der

Revision beantragt.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist begrindet. Entgegen der Auffassung des Landes-
arbeitsgerichts hat der Klager den geltend gemachten Anspruch aus § 280 BGB
iVm. § 5 BZTV Nr. 2.

l. Die Klage ist zulassig.

1. Der gestellte Antrag bedarf allerdings der - auch durch das Revisions-
gericht noch vorzunehmenden (vgl. BAG 20. Mai 2009 - 4 AZR 230/08 - Rn. 19
mwN) - Auslegung, weil er allein nach MaRgabe seines Wortlauts zu un-

bestimmt ware. Wie sich aus der Klagebegriindung ergibt, geht es dem Klager
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um Urlaub nach § 5 BZTV Nr. 2 iVm. § 23 AzUVO. Die hiernach mdégliche
Urlaubsgewahrung umfasst ,Arbeitstage” und ist Arbeitsbefreiung in Form von
Zusatzurlaub iSv. § 42 BMT-G Il bzw. § 27 TV6D. Ausgelegt mit der MalRgabe,
dass der Antrag in der Sache auf ,drei Arbeitstage Zusatzurlaub“ gerichtet ist,
ist er zulassig (§ 253 Abs. 2 Nr. 2 ZPO).

2. Der Klager erstrebt auch nicht die - unzuléssige - Feststellung eines 16
vergangenen Rechtsverhaltnisses, sondern verfolgt die Durchsetzung von
Ansprichen auf Schadensersatz wegen des mit dem Ende des Urlaubsjahres
und der anschlieRenden Ubertragungszeit untergegangenen Erfullungs-
anspruchs (vgl. BAG 8. Mai 2001 - 9 AZR 240/00 - zu | der Griinde, AP TVG
§ 1 Tarifvertrage: Blumenbinder Nr. 1 = EzA BUrlG § 3 Nr. 22; 19. November
1996 - 9 AZR 712/95 - zu | 1 der Griinde, AP TVG § 1 Tarifvertrédge: Kranken-
anstalten Nr.1 = EzA TVG § 4 Privatkrankenanstalten Nr. 1). Der Fest-
stellungsantrag ist dabei geeignet, den zwischen den Parteien seit dem Jahr
2006 bestehenden Streit Uber die Frage des fortbestehenden Zusatzurlaubs-
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rechts einfach, sachgemalf und unter Erledigung samtlicher offener Streitpunkte

&

zu klaren.

Il. Die Klage ist begriundet. Der Klager hatte nach § 5 BZTV Nr. 2 iVm. 17
§ 23 AzUVO jeweils drei Arbeitstage Zusatzurlaub fir die Jahre 2006 und 2007,

den er nach Ablauf der jeweiligen Ubertragungszeitraume im Wege des Scha-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

densersatzes (§ 280 BGB) als Ersatzurlaub beanspruchen kann.

RZANYIRRER]

1. Der BZTV Nr. 2 ist fur die Jahre 2006 und 2007 auf das Arbeitsverhalt- 18
nis der Parteien anzuwenden. Er wurde weder durch die neu abgeschlossenen
Tarifvertrage im offentlichen Dienst (hier TV6D, TVU-VKA) abgelést, noch

wurde er gekindigt oder auf andere Weise seines Geltungsgrundes enthoben.

a) Die Regelung des § 5 BZTV Nr. 2 wurde nicht durch die Neuordnung 19
des Tarifrechts im 6ffentlichen Dienst zum 1. Oktober 2005 abgel6st.

aa) Regelt ein Tarifvertrag einen bestimmten Komplex von Arbeits- 20

bedingungen insgesamt neu, ersetzt er nach dem Ablésungsprinzip den voran-
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gehenden Tarifvertrag insoweit grundsatzlich insgesamt. Dieser Grundsatz gilt
fur aufeinanderfolgende Tarifregeln derselben Normgeber und damit grundsatz-
lich auch fur die vorliegende Fallkonstellation. Tarifpartner des BZTV Nr. 2
waren die Gewerkschaft OTV und der der VKA angehérende KAV, also die-
selben Tarifvertragsparteien oder ihre Rechtsvorgénger - die Gewerkschaft
OTV anstelle der Gewerkschaft ver.di -, die den TV6D und den TVU-VKA
geschlossen haben (vgl. BAG 17. Juli 2007 - 9 AZR 1089/06 - Rn. 13, ZTR
2008, 161).

Die Tarifvertragsparteien kénnen aber abweichend von diesem Grund- 21
satz vereinbaren, dass trotz der von ihnen geschaffenen Neuregelung bisher
geltende Bestimmungen weiter gelten sollen. In diesem Fall 16st der neue
Tarifvertrag die alte Ordnung nur in dem tarifautonom festgelegten Umfang ab
(vgl. ua. BAG 30. Januar 2002 - 10 AZR 359/01 - zu Il 1 der Griinde, EzA TVG
§ 4 Ablésungsprinzip Nr. 2, 6. Juni 2007 - 4 AZR 382/06 - Rn. 18 mwN, EzA
TVG § 4 Luftfahrt Nr. 15; 21. Oktober 2009 - 4 AZR 477/08 - Rn. 29).
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bb) Hiervon ausgehend haben, wie das Landesarbeitsgericht insoweit zu 22
Recht angenommen hat, der TVD-VKA und TVU-VKA § 5 BZTV Nr. 2 nicht
abgel6st. Die Tarifvertragsparteien dieser Tarifvertrage haben vielmehr verein-

&

bart, dass die bisher geltende landesbezirkliche Regelung Uber den Zusatz-

urlaub nicht durch die Neuregelung des Tarifvertragsrechts im 6ffentlichen

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Dienst abgelést werden soll, sondern weitergilt. Insbesondere aus § 2 Abs. 2
iVm. § 2 Abs. 1 TVU-VKA folgt, dass die Tarifvertragsparteien landesbezirkliche
Tarifvertrage wie den BZTV Nr. 2 jedenfalls soweit bewusst von der ablésenden

RZANYIRRER]

Wirkung des TVU-VKA und des TVSD ausgenommen haben, als sie nicht in
Widerspruch zum Regelungsgehalt des TV6D stehen.

(1) Eine Ablésung des BZTV Nr. 2 ergibt sich nicht aus § 2 Abs. 1 Satz 1 23
4. Spiegelstrich TVU-VKA.

Danach ersetzen der TV6D und der TVU-VKA den BMT-G Il und die 24
diesen erganzenden Tarifvertrage der VKA. Davon ist der BZTV Nr. 2 nicht
betroffen. Er ist weder Bestandteil des BMT-G Il, noch ein erganzender Tarif-
vertrag der VKA und wurde nicht von dieser geschlossen, sondern von einem
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der tariffahigen Mitgliedsverbdnde der VKA im Rahmen seiner Tarifzustandig-
keit. Nach dem eindeutigen Wortlaut von § 2 Abs. 1 TVU-VKA ist es aus-
geschlossen, dessen Ersetzungsanordnung auf ergénzende Tarifvertrdge der
einzelnen Mitgliedsverbande zu beziehen. Zudem zeigt die Protokollerklarung
zu § 2 Abs. 1 TVU-VKA, nach der sogar erganzende Tarifvertrage der VKA, die
anstelle von landesbezirklichen Tarifvertragen stehen, von der ersetzenden
Wirkung ausgenommen bleiben, dass landesbezirksbezogene Regelungen,
selbst wenn sie nicht von den landesbezirklichen Tarifvertragsparteien selbst
vereinbart worden sind, der generellen Ablésung nach §2 Abs.1 Satz 1
4. Spiegelstrich TVU-VKA nicht unterfallen sollen.

(2) Aus § 2 Abs. 2 TVU-VKA ergibt sich vielmehr die Weitergeltung des
BZTV Nr. 2.

§ 2 TVU-VKA enthalt neben der Auflistung der Tarifvertrage, die durch
den TV&D ersetzt werden (§ 2 Abs. 1 TVU-VKA), in Abs. 2 eine eigenstandige
Regelung hinsichtlich der Weitergeltung der von den Mitgliedsverbanden der
VKA -wozu der KAV gehoért - abgeschlossenen Tarifvertrage. Diese landes-
bezirklichen Regelungen sind nach dem Willen der Tarifvertragsparteien des
TVU-VKA durch die landesbezirklichen Tarifvertragsparteien hinsichtlich ihrer
Weitergeltung zu prifen und bei Bedarf anzupassen. Damit haben die tarif-
schlieRenden Parteien des TVU-VKA die landesbezirklichen Tarifvertrage nicht
abgeldst. Das gilt zumindest, soweit sie nicht im Widerspruch zum Regelungs-
gehalt des TV&D stehen. Aus der in § 2 Abs. 2 TVU-VKA gesetzten Frist ,bis
zum 31. Dezember 2006“ und der diesbezuglichen Verlangerungsméglichkeit

folgt nichts anderes.

(a) Aus dem Wortlaut von § 2 Abs. 2 Satz 1 TVU-VKA folgt zunéchst, dass
die tarifschlieRenden Parteien des TVU-VKA landesbezirkliche Tarifvertrage
nicht selbst abgelést und auch keine dahingehende pauschale Automatik
vereinbart haben (im Ergebnis ebenso Winter in Bepler/Béhle/Meerkamp/Stéhr
TV6D §2 TVU-VKA Rn. 3; Litschen in Adam/ua. Das Tarifrecht der Be-
schéftigten im 6ffentlichen Dienst § 2 TVU-VKA Rn. 7; Brennecker/Hock TV6D
105 Gruppe 3 S. 17). Landesbezirkliche Tarifvertrage, von denen eine Vielzahl
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existiert (Brennecker/Hock TV6D 105 Gruppe 3 S. 17), sind Tarifvertrage, die
mit einem kommunalen Arbeitgeberverband mit Wirkung nur fir die eigenen
Verbandsmitglieder abgeschlossen worden sind (vgl. auch Litschen in Adam/-
ua. Das Tarifrecht der Beschéftigten im 6ffentlichen Dienst § 2 TVU-VKA Rn. 7).
Sie enthalten spezielle Regelungen in Erganzung zu den zum Zeitpunkt ihres
Abschlusses geltenden Manteltarifvertragen. Den Parteien der landesbezirk-
lichen Tarifvertrage wird Uberlassen, selbst zu prifen, ob und inwieweit das von
ihnen vereinbarte und durch den TVéD iVm. dem TVU-VKA nicht abgeléste
Tarifrecht weitergelten, also in Kraft bleiben soll. Ihnen obliegt es, diese bei
Bedarf selbst an das neue Tarifwerk anzupassen, beispielsweise redaktionell
durch anknlipfende Bezugnahme auf den neuen statt auf die bisherigen Mantel-

tarifvertrage.

(b) Auch §2 Abs.2 Satz2 TVU-VKA zeigt, dass die tarifschlieRenden
Parteien des TVU-VKA die Handlungsbefugnis der landesbezirklichen Tarifver-
tragsparteien hinsichtlich der Weitergeltung der landesbezirklichen Regelungen
nicht einschranken wollten. Denn soweit die landesbezirklichen Tarifvertrags-
parteien sich nicht im Sinne von § 2 Abs. 2 Satz1 TVU-VKA auf dem Ver-
handlungsweg einigen und gemeinsam tatig werden, stellt § 2 Abs. 2 Satz 2
TVU-VKA Klar, dass das Recht zur Kiindigung durch jede von ihnen unberihrt
bleibt. Dies ergibt nur dann einen Sinn, wenn die landesbezirklichen
Regelungen zur Beendigung ihrer Geltung Uberhaupt gekiindigt werden mis-

sen, bis dahin also noch gelten.

(c) Die in §2 Abs.2 Satz 1 TVU-VKA gesetzte Frist ,bis zum
31. Dezember 2006“ und deren Verlangerungsmdoglichkeit fuhrt zu keinem
anderen Ergebnis. Beides beinhaltet lediglich einen schuldrechtlichen Appell an
die Tarifvertragsparteien. Fur den Fall eines fruchtlosen Verstreichens der
Fristen sind nach dem Wortlaut der Regelung - die in diesem Zusammenhang
schweigt -, keine Folgen vorgesehen (vgl. auch Brennecker/Hock TV6D 105
Gruppe 3 S. 17; Winter in Bepler/Béhle/Meerkamp/Stéhr TV6D § 2 TVU-VKA
Rn. 1 und 3; Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese TVU-Bund/TVU-VKA Stand
Juli 2006 Rn. 14).
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Der Appellcharakter der Fristsetzung zeigt sich auch deutlich am Unterschied
zu der nicht verabschiedeten Entwurfsfassung vom 1. Juni 2005 zu § 2 Abs. 2
TVU-VKA (vgl. auch Brennecker/Hock TVSD 105 Gruppe 3 S. 17). Darin heift
es:

»(2) Die von den Mitgliedsverbanden der VKA ab-
geschlossenen Tarifvertrage sind durch die landes-
bezirklichen Tarifvertragsparteien hinsichtlich ihrer
Weitergeltung zu prifen und bei Bedarf an den TV6D
anzupassen, sofern nicht in diesem Tarifvertrag
(TVU) ihre voriibergehende Weitergeltung ausdriick-
lich bestimmt ist. Soweit nicht bis zum 31. Dezember
2006 anders vereinbart, ersetzt der TV6D auch diese
Tarifvertrage ab dem 1. Januar 2007. Die landes-
bezirklichen Tarifvertragsparteien kénnen die Frist
nach Satz 2 verlangern.

Protokollerklarung zu § 2 Abs. 2:

Entsprechendes gilt hinsichtlich der von der VKA
abgeschlossenen Tarifvertrage, soweit diese anstelle
landesbezirklicher Regelungen vereinbart sind.”

Danach war in Satz 2 eine Ablésungsautomatik bei fruchtlosem Frist-
ablauf vorgesehen, die jedoch nicht vereinbart worden ist, also nicht dem
Ubereinstimmenden Willen der Tarifvertragsparteien entspricht. Dabei kann
dahinstehen, ob ungeachtet des geadnderten Wortlauts des § 2 Abs. 2 TVU-VKA
bei landesbezirklichen Regelungen, die noch nach dem 1. Januar 2007 im
Widerspruch zum Regelungsgehalt des TV6D standen, seither der TV6D gilt
(dazu auch BAG 17. Dezember 2009 - 6 AZR 729/08 - Rn. 29, ZTR 2010, 192).
Denn selbst im Falle eines Widerspruchs (der hier nicht gegeben ist, vgl. dazu
unten unter [3]) haben die bezirklichen Tarifvertragsparteien einvernehmlich bis
zum 31. Dezember 2007 - also bis zum Ende des Streitzeitraums - die ur-
sprungliche Uberpriifungsfrist, die am 31. Dezember 2006 abgelaufen wére,

verlangert.

(d) Auch der Regelungszusammenhang von §2 Abs.2 TVU-VKA im
Gesamtgefiige des § 2 TVU-VKA unterstreicht, dass die Tarifparteien keine
eigene, ablésende Geltungsregelung fir landesbezirkliche Tarifvertrage schaf-

fen, sondern diese vielmehr weiter gelten lassen wollten. In § 2 Abs. 1 TVU-
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VKA finden sich die konkreten Falle, in denen die Neuregelungen an die Stelle
bisher geltender Tarifvertrage treten sollen. In § 2 Abs. 2 bis 6 TVU-VKA sind
die Ausnahmen hiervon behandelt (Breier/Dassau/Kiefer/Lang/Langenbrinck
TV6D § 2 TVU-VKA Rn. 2, 9 ff.; Winter in Bepler/Béhle/Meerkamp/Stéhr TVSD
§ 2 TVU-VKA vor Rn. 1, Rn. 6 f., 10 ff.; Brennecker/Hock TVSD 105 Gruppe 3
S. 14 f). Hierzu gehort die Frage der Weitergeltung landesbezirklicher Rege-
lungen. Auch aufgrund dieser Sonderstellung ist eine Ersetzung der in Abs. 2
bis 6 aufgefuhrten Tarifvertrage durch die Neuregelungen grundsatzlich aus-

geschlossen.

(3) § 5 BZTV Nr. 2 wurde entgegen der Auffassung der Revision auch nicht 33
deshalb abgelést, weil diese Regelung im Widerspruch zu im TV6D und im
TVU-VKA getroffenen Urlaubsregelungen stiinde und deshalb von diesen
verdrangt werde. Eine solche Ablésung trotz entgegenstehender Vereinbarung

der Tarifvertragsparteien ist nicht ersichtlich.

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

(a) Die Ablésung einer bestimmten tariflichen Regelung trotz vereinbarter, 34

&

Anordnung der Weitergeltung kommt zwar unter ganz besonderen Umstanden
in Betracht. Maligebend ist dabei aber nicht nur - wie generell beim Ablésungs-
prinzip -, ob ein bestimmter Komplex von Arbeitsbedingungen insgesamt neu
geregelt worden ist, der bislang Gegenstand eines anderen Tarifvertrages war
(vgl. ua. BAG 30. Januar 2002 - 10 AZR 359/01 - zu Il 1 b aa der Griinde, EzA
TVG § 4 Ablésungsprinzip Nr. 2; 21. Oktober 2009 - 4 AZR 477/08 - Rn. 23)
und damit derselbe Regelungsbereich oder dieselben Regelungsgegenstande

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

betroffen sind. Im Interesse der Rechtsklarheit und Rechtssicherheit kann eine
solche ,Abweichung von der Abweichung vom Ablésungsprinzip“ grundsatzlich
nicht stillschweigend erfolgen, sondern bedarf einer besonderen Bestimmtheit
und Deutlichkeit. Ein entsprechender, durch Auslegung zu ermittelnder Wille
der Tarifvertragsparteien ist nur anzunehmen, wenn er in den tariflichen
Normen selbst einen hinreichend deutlichen Niederschlag gefunden hat (vgl.
bei der Abweichung vom Ablésungsprinzip BAG 30. Januar 2002 - 10 AZR
359/01 - zu Il 1 b aa der Griinde, aaO; 19. September 2007 - 4 AZR 670/06 -
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Rn. 32 mwN, BAGE 124, 110; weiterhin auch Wiedemann/Wank TVG 7. Aufi.
§ 4 Rn. 261, 262; D&ubler/Zwanziger TVG 4. Aufl. § 4 Rn. 937).

(b) Entgegen der Auffassung der Beklagten ergibt sich ein solcher Ab-
I6sungswille der Tarifvertragsparteien des TVOD nicht daraus, dass dieser
selbst einen Anspruch auf Zusatzurlaub vorsieht, ihn aber nur Beschaftigten
einrdumt, die sténdig Schicht- oder Wechselschichtarbeit leisten (§ 27 TV6D).

(aa) Gegen eine solche Annahme spricht bereits, dass auch im bisher
mafdgeblichen BMT-G Il, insbesondere § 42 BMT-G Il, ein Rechtsanspruch auf
Zusatzurlaub eingeraumt worden, flr Beschaftigte mit verminderter Erwerbs-
fahigkeit aber nicht vorgesehen war. Ein solcher Anspruch ist erganzend zum
BMT-G Il fur den Zustandigkeitsbereich des KAV allein durch den BZTV Nr. 2
begriindet worden. Da davon auszugehen ist, dass, solange nichts anderes
bestimmt ist, die Abldsung den Rahmen des vormaligen Regelungskomplexes
einhalt, deutet der Hinweis auf die Regelung in § 27 TV6D nicht auf einen
Willen der Tarifvertragsparteien, mit dieser Bestimmung die Zusatzurlaubs-

regelung des BZTV Nr. 2 abzulésen.

(bb)  Gegen eine solche abschlieBende Regelung von Zusatzurlaub durch
§ 27 TVéD, woraus sich der Wille der Tarifvertragsparteien des TV6D ergeben
kénnte, den Anspruch auf Zusatzurlaub nach BZTV Nr. 2 abzulésen und im
Ergebnis aufzuheben, spricht im Ubrigen § 27 Abs. 4 TV6D. Dort wird der
Umfang des Gesamturlaubs bei ,Zusatzurlaub nach diesem Tarifvertrag und
sonstigen Bestimmungen mit Ausnahme von § 125 SGB IX“ geregelt. Die
Tarifvertragsparteien selbst gehen also davon aus, dass neben dem Anspruch
auf ,Zusatzurlaub nach diesem Tarifvertrag“ - also dem TVé6D - auch Anspriiche
auf ,Zusatzurlaub nach sonstigen Bestimmungen® bestehen kénnen, womit
andere Tarifvertrage fur den o6ffentlichen Dienst auBerhalb des TV6D oder
sonstige Normen mit Ausnahme des § 125 SGB IX fir andere Arten von Zu-
satzurlaub, nicht aber einzelvertragliche Regelungen gemeint sind (vgl. auch
Clemens/Scheuring/Steingen/Wiese TV6D Stand Mérz 2006 § 27 Rn. 34:
,Z.B.").
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(cc) Gegen eine abschlieRende Regelung des Zusatzurlaubs in § 27 TV6D
mit der von der Beklagten angefiuihrten Rechtsfolge spricht auch die inhaltliche
und strukturelle Ahnlichkeit dieser Bestimmung mit § 42 BMT-G I, neben dem
bezirkstarifliche Zusatzurlaubsregelungen maéglich waren und erfolgt sind. Dies
gilt insbesondere fir § 27 Abs. 4 TV6D im Vergleich zu § 42 Abs. 6 BMT-G Il. In
beiden Bestimmungen wird die Dauer des Gesamturlaubs teilweise wortgleich
geregelt, wenn verschiedene Zusatzurlaubsarten mit einer Rechtsgrundlage

innerhalb und aufderhalb des jeweiligen Tarifvertrages aufeinandertreffen.

(dd) Die Beklagte beruft sich in diesem Zusammenhang schliel3lich zu
Unrecht auf eine Verdrangung des BZTV Nr. 2 nach den Regeln bei einer
Tarifkonkurrenz. Mit ihrer Rechtsauffassung, die zeitlich jungere Sachregelung
des TV6D und TVU-VKA verdrange die pauschale Weitergeltungsbestimmung
in § 2 Abs. 2 TVU-VKA ibersieht sie, dass es im TV6D oder TVU-VKA an einer
Sachregelung zum Zusatzurlaub wegen verminderter Erwerbsfahigkeit fehlt.
Mangels Sachregelung zu diesem Punkt kommt es deshalb nicht zu einer

Tarifkonkurrenz, so dass sich die Frage von deren Auflésung nicht stellt.

(c) Entgegen der Auffassung der Beklagten ergibt sich auch nichts anderes
aus der Ubergangsregelung zum Zusatzurlaub fur gesundheitsgefahrdende
Arbeiten in § 15 Abs. 3 TVU-VKA (,§ 42 Abs. 1 BMT-G/BMT-G-O i.V.m. bezirk-
lichen Tarifvertragen zu § 42 Abs. 2 BMT-G und der Tarifvertrag zu § 42 Abs. 2
BMT-G-O [Zusatzurlaub fiir Arbeiter] gelten bis zum In-Kraft-Treten ent-
sprechender landesbezirklicher Tarifvertrége fort. ...“). Auch hier gilt, dass eine
tarifiche Regelung zum Zusatzurlaub fur einen anderen Beschaftigtenkreis
grundsatzlich begrenzt auf diesen auszulegen ist. Sie lasst ohne zusatzliche
Anhaltspunkte keine Auslegung dahin zu, fir andere Materien wie den Zusatz-
urlaub fur vermindert Erwerbsfahige sei damit entgegen der getroffenen all-
gemeinen Regelung die Fortgeltung bezirkstariflicher Regelungen aus-
geschlossen. An solchen zusatzlichen Anhaltspunkten fehlt es vorliegend

jedoch.

(d) Auch die Hinweise der Beklagten auf weitere konkrete Regelungen im
TV6D, die punktuell die Fortgeltung landesbezirklicher Tarifvertrage anordnen,
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wie die zu den den Schulhausmeistern obliegenden Aufgaben und zur Zahlung
von Erschwerniszulagen, ergeben nichts anderes. Es fehlt an einer hinreichend
bestimmten und deutlichen Regelung dazu, dass die vorliegende einschlagige
bezirkstarifvertragliche Regelung tber den Zusatzurlaub fir Erwerbsgeminderte

nicht weiter gelten soll.

(e) Aus denselben Grinden folgt auch kein anderes Ergebnis aus dem
Umstand, dass neben § 2 Abs. 3 bis Abs. 6 TVU-VKA noch an verschiedenen
anderen Stellen im TVU-VKA (zB § 17 Abs. 1 und Abs. 9, § 23 Abs. 1 Satz 1
und Satz 2 sowie § 24 Abs. 1) Regelungen zum Fortbestand landesbezirklicher
Regelungen enthalten sind. Diese Bestimmungen mégen der Verdeutlichung im
Einzelfall dienen, weisen aber nicht auf einen Willen der Tarifvertragsparteien
hin, sonstige landesbezirkliche Regelungen, deren grundsatzliche Fortgeltung

allgemein angeordnet ist, sollen ausnahmsweise nicht mehr gelten.

(4) Die Beklagte beruft sich letztlich zu Unrecht auf einen etwaigen Gleich-
heitsverstol3, der sich bei einer Weitergeltung des BZTV Nr. 2 ergeben soll.
Wenn unter Weitergeltung des § 5 BZTV Nr. 2 bei verminderter Erwerbsfahig-
keit nur ein Teil der Beschaftigten, nadmlich Beschéftigte aus dem ehemaligen
Arbeiterbereich, nach tariflichen Regeln einen Zusatzurlaub beanspruchen
kann, weil die entsprechende Regelung im ehemaligen Angestelltenbereich
(§ 49 Abs. 1 BAT) mit Inkrafttreten des TV6D entfallen ist, kann sich zwar die
Frage eines Gleichheitsverstolies durch die Tarifvertragsparteien stellen. Eine
mdglicherweise gleichheitswidrige tarifvertragliche Regelung fuhrt jedoch nicht
dazu, dass die Gerichte fur Arbeitssachen der bevorzugten Gruppe den tarif-

lichen Anspruch entziehen kénnten.

b) § 5 BZTV Nr. 2 hat auch nicht auf andere Weise seine Geltung ver-

loren.

aa) Fur den vorliegenden Zeitraum der Jahre 2006 und 2007 ist § 5 BZTV
Nr. 2 weder durch eine landesbezirkliche Regelung ersetzt noch gekiindigt oder

anderweitig der Wirkung enthoben worden. Im Gegenteil haben die Tarif-
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parteien des hier betroffenen Landesbezirks die Frist des § 2 Abs. 2 TVU-VKA
bis zum 31. Dezember 2007 verlangert, womit der Streitzeitraum abgedeckt ist.

bb) Die Weitergeltung des § 5 BZTV Nr. 2 hangt weder von den sachlichen
Tarifregelungen des BMT-G Il ab, so dass sie nicht mit deren Ablésung durch
den TV&8D entfallen ist, noch von einer besonderen Offnungs- oder Er-
machtigungsklausel fur eine solche Regelung, die im novellierten Tarifrecht des
offentlichen Dienstes fehlt.

(1) § 5 BZTV Nr. 2 stellt keinen bloRen Annex zu den materiellen Be-
stimmungen des BMT-G Il dar. Fur die weitere Anwendung von § 5 BZTV Nr. 2
bedarf es nicht der Fortgeltung des durch den TV6D abgelésten BMT-G 1.

Entgegen der Auffassung der Beklagten kann weder aus der Uber-
schrift des BZTV Nr. 2 (,Bezirkszusatztarifvertrag ... zum BMT-G II¥) noch aus
der Uberschrift zu § 5 BZTV Nr. 2 (,Zu § 42 BMT-G*) gefolgert werden, dass mit
der Ablésung des BMT-G Il durch den TV6D der notwendige sachliche Zu-
sammenhang fiur die Anwendung des BZTV Nr.2 weggefallen wéare. Die

Regelung hangt auch inhaltlich nicht von den Regelungen des BMT-G Il ab.

Zwar nimmt der BZTV Nr. 2 und insbesondere dessen § 5 Bezug auf
§ 42 BMT-G Il. Dies ist jedoch nicht Voraussetzung und Grund fir die Geltung
des BZTV Nr. 2, sondern ordnet die betreffenden Regelungen nur nach ihrem
Inhalt einem auch im BMT-G Il - zu anderen Einzelfragen - behandelten
Regelungsbereich zu. § 5 BZTV Nr. 2 konkretisiert weder § 42 Abs. 1 BMT-G II,
der den Zusatzurlaub fur Arbeiter regelte, die unter erheblichen gesundheit-
lichen Gefahren arbeiten, noch § 42 Abs. 5 BMT-G Il, der vom Anspruch auf
Zusatzurlaub fur Arbeiter handelte, die aus dienstlichen oder betrieblichen
Grinden ihren gesamten Urlaub in einer bestimmten Zeit nehmen mussen. Die
sachliche Regelung betrifft einen Zusatzurlaub, der so in § 42 BMT-G Il gar
nicht vorgesehen ist.

Der BZTV Nr. 2 ist gegeniiber dem BMT-G Il aufgrund seiner eigen-
standigen Geltungsbereichsbestimmung in § 1 und aufgrund der fur sich sub-

sumtionsfahigen Tatbestandsmerkmale in § 5 Abs. 1 gegeniiber den Zusatz-
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urlaubstatbestdanden des BMT-G Il unabhéngig. Der Einbeziehung des Inhalts
von § 42 BMT-G Il bedarf es zur Anwendung von § 5 BZTV Nr. 2 nicht.

(2) Die Fortgeltung von § 5 BZTV Nr. 2 ist auch nicht von der Existenz 51
einer Uber § 2 Abs. 2 TVU-VKA hinausgehenden tariflichen Offnungsklausel fur

landesbezirkliche Tarifvertrage abhangig.

(a) Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts beruhte § 5 BZTV 52
Nr. 2 nicht selbst auf einer Offnungsklausel im BMT-G Il. Die im BZTV Nr. 2 in
Bezug genommene Regelung des § 68 BMT-G Il lautete:

,§ 68 Ubergangsvorschriften

Die Mitgliedsverbande der VKA kénnen mit den vertrags-
schlieBenden Gewerkschaften vereinbaren, dass Vor-
schriften in bezirklichen Tarifvertrdgen, die fur den
Arbeiter glnstiger sind als die entsprechenden Vor-
schriften dieses Tarifvertrags, erhalten bleiben.*

Diese Bestimmung beinhaltet keine allgemeine Offnung fiir landes- 53

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

bezirkliche Tarifvertrage. Sie gibt vielmehr die Mdéglichkeit zur Sicherung eines

&

bezirkstarifvertraglich begriindeten Besitzstands, der ohne die Regelung mdég-
licherweise der Ablésung durch den damals neuen Tarifvertrag, den BMT-G I,
anheim gefallen ware (vgl. dazu auch Scheuring/Lang/Hoffmann BMT-G Stand
September 2001 § 68 Anm. 4). Da mit § 2 Abs. 2 TVU-VKA eine - zumindest

vorubergehend - ahnlich wie § 68 BMT-G Il wirkende Ausnahmeregelung zum

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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Ablésungsprinzip, wie es in § 2 Abs. 1 TVU-VKA allgemein niedergelegt ist, fiir
den Ubergang der bezirkstariflichen Regelungen in das neue Tarifrecht des
TV6D-VKA Ubernommen worden ist, kann aus der Bezugnahme des BZTV
Nr. 2 auf den nunmehr ersetzten § 68 BMT-G Il nicht gefolgert werden, dass mit
dem Wegfall des BMT-G Il der Geltungsgrund des BZTV Nr. 2 entfallen ware.

(b) Zudem lasst sich aus § 27 Abs. 4 Satz 1 TV6D entnehmen, dass die 54
Tarifparteien von geschiitzten Besitzstanden bei der Uberfilhrung in den TV8D
ausgegangen sind, indem dort fir die Berechnung des Gesamturlaubs auch auf
einen Zusatzurlaub ,nach sonstigen Bestimmungen® abgestellt wird, ohne

hierbei landesbezirkliche Tarifregelungen auszunehmen.

JLaw — Gesetze und Urteile Available on the [EF-IN
" EEStegé%se ., (mobile A D App Store
—— ¢ esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile


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

-18 - 4 AZR 708/08

(c) Nichts anderes folgt schlieRlich aus der in § 1 Abs. 2 BZTV Nr. 2 ent- 55
haltenen Bereichsbestimmung des BZTV. Indem die Landesbezirksparteien
dort auf ,die unter den BMT-G fallenden Verwaltungen und Betriebe der Mit-
glieder des KAV Baden-Wiurttemberg“ verweisen, binden sie sich nicht an die
Geltung des BMT-G, in welcher Fassung auch immer, sondern es gelten die in
Bezug genommenen Bestimmungen des BMT-G - in der letzten Fassung, also
des BMT-G Il - zum betrieblichen und fachlichen Geltungsbereich (also ins-
besondere die in §§ 1a und 3 BMT-G Il normierten Ausnahmen vom Geltungs-
bereich) unmittelbar und zwingend, als waren sie woértlich im BZTV Nr. 2 ent-
halten (vgl. auch BAG 30. Januar 1990 - 1 ABR 98/88 - zu Il 1 der Griinde,
BAGE 64, 94, 98).

2. Der Klager kann aufgrund des nach alledem fortgeltenden BZTV Nr. 2 56
jeweils drei Arbeitstage Zusatzurlaub fur die Jahre 2006 und 2007 als Ersatz-
urlaub beanspruchen. Zwar ist sein nach § 5 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b BZTV
Nr.2 iVm. § 23 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a AzUVO entstandener Anspruch mit

Ablauf des jeweiligen Urlaubsjahres und der sich anschlieBenden Uber-
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tragungszeit erloschen. Da er diesen Anspruch jedoch rechtzeitig geltend
gemacht hat, steht ihm Ersatzurlaub unter dem Gesichtspunkt des Schadens-

ersatzes zu.

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

a) Der streitgegensténdliche Zusatzurlaubsanspruch des Klagers ist dem 57
Grunde nach entstanden. Darliber, dass der Klager, dem die Beklagte bis Ende
des Jahres 2005 auf der Grundlage von § 5 BZTV Nr. 2 jahrlich drei Zusatz-
urlaubstage gewahrte, bei Fortgeltung des BZTV Nr. 2 die dort geregelten

RZANYIRRER]

Tatbestandsvoraussetzungen erfllt, herrscht zwischen den Parteien kein Streit.

aa) Die Geltungsvoraussetzungen nach § 1 Abs. 1 bis 3 BZTV Nr. 2 iVm. 58
§ 3 Abs. 1 und § 4 Abs. 1 TVG sind erfillt.

Der Klager gehért zu den Beschaftigten, die unter dem BMT-G Il als 59
Arbeiter bezeichnet wurden, ist gewerkschaftlich bei der Rechtsnachfolgerin der
OTV organisiert, im Betrieb eines Mitglieds des KAV und innerhalb des ge-
meinsamen Tarifgebietes beschaftigt. Abfallwirtschafts- und Reinigungs-
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betriebe, wie der, in dem der Klager beschaftigt war und ist, fallen in den
Geltungsbereich des BZTV Nr. 2, weil sie nicht zu den Ausnahmebereichen
nach § 1 Abs. 2 BZTV Nr. 2 iVm. §§ 1a, 3 BMT-G Il zahlen, fur die der BZTV
Nr. 2 nicht gilt.

bb) Der Klager erfullt mit einem festgestellten Grad der Behinderung von 40 60
die personenbezogenen Anspruchsvoraussetzungen des §5 Abs. 1 Satz 1
Buchst. b BZTV Nr. 2.

(1) Diese erfilllen erwerbsbeschréankte Personen mit einer ,Minderung der 61
Erwerbsfahigkeit um mindestens 30 v.H.“. Der damit in diesem - urspriinglich im
Jahre 1974 geschlossenen - Tarifvertrag angesprochene Begriff der ,Minderung
der Erwerbsfahigkeit® (MdE) kniupft an die damals gebrauchlichen Begrifflich-
keiten im Schwerbeschadigten- und Schwerbehindertenrecht an, die im Jahre
1986 in einigen Gesetzesbereichen des Schwerbehindertenrechts durch den
Begriff ,Grad der Behinderung“ (GdB) abgeldst worden sind (Welti Behinderung
und Rehabilitation im sozialen Rechtsstaat 2005 S. 67). Bei der MdE, die im
Jahre 2008 durch den ,GdS - Grad der Schadigungsfolgen® abgeldst wurden,
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handelt es sich um einen Begriff aus dem Unfallversicherungs- und Ver-
sorgungsrecht, der zwar verwandt, jedoch nicht immer identisch mit dem ,GdB"
im Schwerbehindertenrecht ist, der dem Klager mit dem Faktor 40 bescheinigt
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wurde.
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Beide Begriffe unterscheiden sich dadurch, dass die MdE kausal nur 62
auf Schéadigungsfolgen und der GdB final auf alle Gesundheitsstérungen un-
abhangig von ihrer Ursache bezogen sind. Auch wenn hiernach die Begriffe und
Konzepte nicht identisch sind, so wurden MdE und GdB doch nach den
gleichen Grundsatzen bemessen, und zwar nach den ,Anhaltspunkten fir die
arztliche Gutachtertatigkeit im sozialen Entschadigungsrecht und nach dem
Schwerbehindertenrecht (AHP)“. In der Praxis wirken sich Bewertungsunter-
schiede kaum aus (vgl. Dau in Dau/Diiwell/Haines Sozialgesetzbuch IX 2. Aufi.

§ 69 Rn. 16; Neumann in Neumann/Pahlen/Majerski-Pahlen SGB IX 11. Aufl.
§ 69 Rn. 24, Miinch-ArbR/Cramer 2. Aufl. § 235 Rn. 11; weiterhin Scheu-
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ring/Steingen/Bansen/Thivessen MTArb § 3 Anm. 8; s. auBerdem die faktische
Gleichsetzung in § 69 Abs. 2 SGB IX).

(2) Im vorliegenden Fall geht aus dem Vortrag der Parteien nichts hervor,
das dagegen sprache, dass der Klager mit einem GdB von 40 im Streitzeitraum
der Jahre 2006 und 2007 die Voraussetzung der MdE von ,mindestens 30°
erfullt. Hiervon ist auch die Beklagte in den Vorjahren ausgegangen, als sie ihm
den entsprechenden Zusatzurlaub gewahrte.

cc) Dem Klager steht jahrlich ein Zusatzurlaub von drei Arbeitstagen zu. In
§ 5 Abs. 1 Satz 1 Buchst. b BZTV Nr. 2 wird zwar die Dauer des Zusatzurlaubs
nicht bestimmt. Sie ergibt sich aber aus der zulassigen dynamischen Bezug-
nahme auf das Beamtenrecht in Gestalt der ,Vorschriften und Bestimmungen
fur die Beamten des Arbeitgebers®. Mal3geblich ist flir den streitgegenstand-
lichen Zeitraum § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 der seit dem 1. Januar 2006 geltenden
AzUVO. Dass der Klager den erforderlichen GdB/MdE-Nachweis erbracht hat,
steht zwischen den Parteien angesichts der langjahrigen Praxis der Gewahrung

von Zusatzurlaub au3er Streit.

b) Der Erfullungsanspruch des Klagers bezuglich des geltend gemachten
und ihm zustehenden Zusatzurlaubsanspruchs fir die Jahre 2006 und 2007 ist
zwar jeweils mit Ende des Kalenderjahres und den sich anschlieRenden Uber-
tragungszeiten nach § 27 Abs.5 iVm. §26 Abs.2 Buchst. a TV6D unter-
gegangen (vgl. nur BAG 24. Oktober 2006 - 9 AZR 669/05 - Rn. 14 ff., BAGE
120, 50). Zum jeweils malRgebenden Zeitpunkt befand sich jedoch die Beklagte
im Schuldnerverzug gemaf § 286 BGB, weil der Klager den Urlaub rechtzeitig
verlangt hatte. Der Klager hat sein Zusatzurlaubsverlangen fiir das Jahr 2006
am 12. Juni 2006 schriftlich gegentiber der Beklagten geltend gemacht. Fiir das
Jahr 2007 war das Verlangen sodann Gegenstand der am 22. Juni 2007 zu-
gestellten Klage. Damit ist den verzugsbegriindenden Anforderungen genigt.
Die Beklagte hat daher die mit Zeitablauf eingetretene Unmdglichkeit der
Erfillung des Urlaubsanspruchs zu vertreten und fir den verfallenen Zusatz-
urlaub Ersatzurlaub zu gewahren (§ 275 Abs. 1, § 280 Abs. 1, § 283 Satz 1,
§286 Abs. 1 Satz 1, § 249 Abs. 1 BGB; BAG 5. September 2002 -9 AZR
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355/01 - BAGE 102, 294; 15. November 2005 - 9 AZR 633/04 - Rn. 39, EzBAT
BAT § 49 Nr. 16).

C) Die Krankheitszeit des Klagers im Urlaubsjahr 2007 steht der Ge-
wahrung von Ersatzurlaub bereits deshalb nicht entgegen, weil der Klager noch
im Ubertragungszeitraum dieses Urlaubsjahres wieder arbeitsfahig geworden

ist.

Il Die Kosten des Rechtsstreits hat die Beklagte zu tragen, weil sie
unterlegen ist (§ 91 Abs. 1 ZPQO).

Bepler Treber Winter
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