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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 109/03

16 Sa 1378/02
Landesarbeitsgericht
Duisseldorf

Im Namen des Volkes!

Verklindet am
5. November 2003

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mindlichen Verhand-
lung vom 5. November 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Muller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie den ehrenamtlichen Richter Sappa und die ehrenamtliche Richterin Zorn fir

Recht erkannt;
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Dusseldorf vom 28. Januar 2003 - 16 Sa
1378/02 - aufgehoben. Auf die Berufung der Beklagten wird
das Urteil des Arbeitsgerichts Ménchengladbach vom 9. Ok-
tober 2002 - 2 Ca 2557/02 - abgeandert und die Klage ab-
gewiesen.

2. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Arbeitszeitverklirzungstage.

Der Klager ist seit 1972 als Hilfskraft bei der Beklagten beschaftigt. Auf das
Arbeitsverhaltnis findet der Manteltarifvertrag fir die gewerblichen Arbeitnehmer der
Druckindustrie im Gebiet der Bundesrepublik Deutschland vom 6. Februar 1997 (MTV)
Anwendung. Nach § 3 Ziff. 1 Satz1 MTV betragt die regelmaRige woéchentliche Ar-
beitszeit 35 Stunden. Tatsachlich arbeitet der Kladger 40 Stunden in der Woche. Die
Uber die tarifliche Wochenarbeitszeit hinausgehende Arbeitszeit wird durch Arbeitszeit-
verkirzungstage (AZV-Tage) in Freizeit ausgeglichen. Hierzu bestimmt Ziff. 2 der
Durchfiihrungsbestimmungen zu § 3 MTV, die nach § 17 MTV Bestandteil des Tarif-
vertrags sind, folgendes:

,Die durch Verkurzung der Wochenarbeitszeit entstehende
Freizeit ist auf der Basis einer Quartals-, Halbjahres- oder Jah-

resplanung, die jeweils rechtzeitig durch Betriebsvereinbarung
zu regeln ist, wie folgt zu verteilen:

a) Verteilung gleichmaRig (ergibt 35 Stunden pro Woche; in
den neuen Bundeslandern 38 Stunden pro Woche) oder

b)  bezahlte Freistellung in Stunden, verteilt auf die Arbeits-
wochen des Quartals, Halbjahres oder Jahres oder*

c) bezahlte Freistellung in Tagen, verteilt auf die Arbeitswo-
chen des Quartals, Halbjahres oder Jahres oder
d)  Kombination aus b) bis c).

Bei den Alternativen b) bis d) sind Auftragslage und Beschéfti-
gungssituation des Betriebes vorrangig zu bertcksichtigen.
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Bei einer regelmalligen wdchentlichen Arbeitszeit von
40 Stunden betragt die durch Verklrzung der Wochenarbeits-
zeit entstehende Freizeit bei Berechnung nach Tagen c) flr ein
Jahr 30 Tage; neue Bundeslander: 12 Tage.

Fallt einer dieser freien Tage mit Zeiten einer Krankheit oder ei-
ner Abwesenheit aus sonstigen Grinden (z.B. § 11 MTV) zu-
sammen, so ist er verbraucht.

Fallt einer dieser freien Tage mit Zeiten des Tarifurlaubs zu-
sammen, so wird der Tarifurlaub insoweit nicht verbraucht.

Die freien Tage sind innerhalb eines Jahres abzunehmen, an-
derenfalls verfallen sie.”

Der Klager erhalt einen verstetigten Arbeitsverdienst auf der Grundlage einer
35-Stunden-Woche. Fur AZV-Tage werden sieben Stunden pro Tag bezahlt. Ein- und
austretende Arbeitnehmer der Beklagten haben einen anteiligen Anspruch auf bezahlte
AZV-Tage im Umfang von einem Zwélftel je vollem Monat der Beschaftigung in der
jeweiligen Arbeitszeitverkirzungsperiode. Diese lauft vom 1. April bis zum 31. Marz
des Folgejahres. Befristet Beschaftigte erhalten aus organisatorischen Griinden keine
AZV-Tage, sondern die geleistete Arbeitszeit bis zu 40 Wochenstunden mit dem

Grundlohn und Schichtzuschlagen vergutet.

Der Klager war im AZV-Jahr 2001/2002 an insgesamt 28 Tagen arbeitsunfa-
hig krank und erhielt fir die Fehltage Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. Hinsichtlich
der Entgeltfortzahlung enthalt § 12 MTV ua. folgende Bestimmungen:

,1.  Im Falle von Erkrankungen und Unfallen, bei Kuren und
Heilverfahren sowie bei solchen Schonungszeiten, die mit
Arbeitsunfahigkeit verbunden sind, wird das Arbeitsentgelt
bis zur Dauer von 6 Wochen unabhangig von § 4 Abs. 1
Satz 1 des Entgeltfortzahlungsgesetzes fortgezahlt.

2. Als Arbeitsentgelt im Sinne der Ziff. 1 gilt abweichend von
§ 4 Abs. 1 aufgrund von § 4 Abs. 4 Entgeltfortzahlungs-
gesetz der Durchschnittsverdienst der 3 abgerechneten
Lohnabrechnungsmonate oder der 13 abgerechneten
Lohnwochen (Berechnungszeitraum), die der Lohnwoche,
in der die Arbeitsunfahigkeit beginnt, vorausgehen. Es
kann auch ein langerer Zeitraum bis zu einem Jahr
zugrunde gelegt werden, wenn hiertber mit dem Betriebs-
rat eine Vereinbarung erfolgt. Flr die Ermittlung des
Durchschnittsverdienstes gelten die Durchfihrungsbe-
stimmungen (6) zu § 10 ohne Beispiele 1 und 2 und ohne
den letzten Absatz sowie die Durchfuhrungsbestimmung
(8) zu § 10. Zur Ermittlung des taglichen Arbeitsentgeltes
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wird der festgestellte Durchschnittsverdienst durch 65*
geteilt.

Durch Betriebsvereinbarung kann auch geregelt werden,
dall sich das Arbeitsentgelt danach berechnet, was der
Arbeitnehmer verdient haben wiirde, wenn er gearbeitet
hatte. Bei der Berechnung des Arbeitsentgelts bleibt bei
beiden Berechnungsarten die Uberstundenbezahlung
(einschlieBlich tariflicher Uberstundenzuschlage) und die
AntrittgebUhr unbertcksichtigt.”

Unter Hinweis auf die Krankheitstage des Klagers zog die Beklagte von den
30 AZV-Tagen fur 2001/2002 vier Tage ab. Nach erfolgloser auRergerichtlicher Gel-
tendmachung verlangt der Klager mit seiner Klage die Gutschrift dieser vier AZV-Tage.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, dem Monatskonto des Klagers vier
AZV-Tage (aus dem AZV-Jahr 2001/2002) gutzuschreiben,
hilfsweise, die Beklagte zu verurteilen, dem Klager noch vier
restliche Freizeittage aus dem Jahr 2001 zu gewahren.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie ist der Ansicht, ohne
tatsachliche Arbeitsleistung bestehe kein Anspruch auf die Gewahrung von AZV-
Tagen. Es handele es sich um eine RechengréfRe zur Verteilung der tariflichen Wo-

chenarbeitszeit.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag
weiter, der Klager beantragt Zuriickweisung der Revision.

Entscheidungsgriinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist begriindet. Der Klager hat keinen

Anspruch auf Gutschrift von vier AZV-Tagen.

l. Die Klage ist zuldssig. Der Streitgegenstand ist im Sinne des § 253 Abs. 2
Nr. 2 ZPO hinreichend bestimmt. Die Beklagte fuhrt Listen, auf denen entstandene
AZV-Tage gutgeschrieben sowie Freistellungen verbucht werden. Aus dem Hauptan-
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trag ist ersichtlich, dass vier AZV-Tage aus dem Jahr 2001/2002 auf diesen Listen gut-
geschrieben werden sollen.

Il. Die Klage ist unbegriindet. Der Klager hat keinen Anspruch auf die begehrte
Zeitgutschrift.

1. Der Klager hat keinen tarifvertraglichen Anspruch. Ziff. 2 der Durchfihrungs-
bestimmungen zu § 3 MTV, die gem. § 17 MTV Teil des Tarifvertrags sind, verpflichtet
den Arbeitgeber nicht zur Gewahrung von AZV-Tagen ohne eine Uber 35 Stunden wo-
chentlich hinausgehende tatsachliche Arbeitsleistung des Arbeitnehmers. Das ergibt
die Auslegung des Tarifvertrags.

a) Der Klager kann sich zur Begriindung seines Anspruchs nicht auf den Wort-
laut von Ziff. 2 der Durchfihrungsbestimmungen zu § 3 MTV stiutzen. Die dort gere-
gelte Verteilung der durch die Verkirzung der Wochenarbeitszeit auf 35 Stunden ent-
stehenden Freizeit bei einer tatsachlichen Arbeitszeit von 40 Stunden begrundet kei-
nen Anspruch. Die Regelung listet zunachst vier Varianten der Freizeitverteilung auf:
Neben der gleichmaRig reduzierten Wochenarbeitszeit von 35 Stunden kann eine be-
zahlte Freistellung in Stunden oder Tagen sowie einer Kombination beider Freistel-
lungsformen erfolgen. Im dritten Satz der Ziff. 2 heil3t es dann: ,Bei einer regelmafigen
wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden betragt die durch Verkirzung der Wochen-
arbeitszeit entstehende Freizeit bei Berechnung nach Tagen c) fir ein Jahr 30 Tage,;
neue Bundesldnder: 12 Tage“. Dieser Satz enthalt keine Anspruchsgrundlage (§ 194
BGB) flur Freistellungsanspriiche, die losgeldst von der tatsachlichen Arbeitsleistung
bestehen. Die Bestimmung rdumt dem Arbeitnehmer nicht das Recht ein, vom Arbeit-
geber die Gewahrung bezahlter Freistellung verlangen zu kénnen. Die Wortauslegung
deutet vielmehr darauf hin, dass es sich bei den 30 Tagen um eine Rechengréf3e han-
delt: Bei einer wochentlichen Arbeitszeit von 40 Stunden soll die entstehende Freizeit
fur ein Jahr 30 Tage ,betragen®. Die 30 Tage sind der Betrag, der sich aus einer vom
Tarifvertrag verbindlich vorgegebenen Umrechnung der Uber die tarifliche Arbeitszeit
von 35 Stunden in der Woche hinaus tatsachlich geleisteten 40 Wochenstunden in
bezahlte Freistellungstage im Jahr ergibt.

b) Diese semantische Auslegung wird durch den sich aus dem tariflichen Ge-
samtzusammenhang ergebenden Zweck der Ziff. 2 bestatigt.
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aa) Ziff. 2 der Durchfihrungsbestimmungen zu § 3 MTV gibt verschiedene Wege
vor, wie die durch Verkirzung der wéchentlichen Arbeitszeit auf 35 Stunden (alte Bun-
deslander) bzw. 38 Stunden (neue Bundesldnder) vom Tarifvertrag so bezeichnete
Lentstehende Freizeit* verteilt werden soll. Der Tarifbegriff ,entstehende Freizeit* be-
zieht sich auf die Verteilung der Arbeitszeit. Die Differenz zu der zuvor geltenden lan-
geren tariflichen Arbeitszeit kann nach Ziff. 2 der Durchfilhrungsbestimmungen gleich-
maRig auf alle Tage der Woche verteilt werden, mit der Folge, dass wdchentlich nicht
mehr 36,5 Stunden, sondern nur noch 35 Stunden zu arbeiten sind. In diesem Fall ent-
sprechen sich tatsachliche und tarifliche Wochenarbeitszeit (lineare Arbeitszeitverkir-
zung). Uberschreitet dagegen die tatséchliche Wochenarbeitszeit die tarifvertraglich
vereinbarte, kann die tarifliche Wochenarbeitszeit durch bezahlte Freistellung in Stun-
den und/oder Tagen herbeigefiuihrt werden. Damit soll die Verkirzung der Wochenar-
beitszeit auf 35 Stunden unabhangig von der jeweiligen Betriebsnutzungszeit umge-

setzt werden.

bb) Die bezahlte Freistellung bezweckt nicht, dhnlich dem Erholungsurlaub ein-
zelnen Arbeitnehmern ohne Gegenleistung bezahlte Freizeit zuzuwenden. Das zeigt
der Vergleich mit den Arbeitnehmern, deren Arbeitszeit linear verklrzt wird. Diese Mit-
arbeiter kénnen bei Fehlzeiten keine Freizeitguthaben aufbauen. Sie erhalten Entgelt
nur fUr tatsachlich erbrachte Arbeitsleistung. Folgt man der Ansicht des Klagers, kénn-
ten Arbeithnehmer in Betrieben, die die Arbeitszeitverklrzung nicht linear umsetzen,
unabhangig von der tatsachlichen Arbeitsleistung, also auch bei Fehlzeiten, Freizeit-
guthaben erlangen. Sie behielten ihren Anspruch auf 30 AZV-Tage sogar bei unent-
schuldigtem Fehlen. Ein solches Verstdndnis der Tarifnorm flhrte zu einer sachlich
nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung (Art. 3 Abs. 1 GG) beider Arbeithehmer-
gruppen. Im Zweifel ist jedoch davon auszugehen, dass die Tarifvertragsparteien keine
Regelung treffen wollen, die gegen hdherrangiges Recht verstoRt (BAG 21. Januar
1987 -4 AZR 547/86 - BAGE 54, 113). Dem tariflichen Gesamtzusammenhang ist
nicht zu entnehmen, dass der Tarifvertrag diese beiden Gruppen ohne erkennbaren
sachlichen Grund ungleich behandeln will. Die in Ziff. 2 der Durchfuhrungsbestimmun-
gen zu § 3 MTV eréffneten Wege zur Verteilung der Arbeitszeit auf die Berechnungs-
periode stehen daher gleichwertig nebeneinander. Auch die verstetigte Vergitung des
Klagers auf der Basis einer 35-Stunden-Woche und die damit verbundene Bezahlung
des AZV-Tages mit sieben Stunden verdeutlichen die Gleichwertigkeit der Arbeitszeit-

modelle.
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cc) Satz 3 von Ziff. 2 der Durchflihrungsbestimmungen zu § 3 MTV begrindet
damit keinen Anspruch auf einen bezahlten AZV-Tag unabhéngig von tatsachlicher
Arbeitsleistung, sondern enthéalt eine verbindliche BerechnungsgréfRe fur die Betriebs-
partner zur Umsetzung des MTV fiur den Fall der Beibehaltung der 40-Stunden-Woche.
Hierdurch wird den Betriebspartnern aufgezeigt, wie die Zahl der Freistellungstage bei
einer Uber 35 Wochenstunden tatsachlich hinausgehenden regelmaRigen Arbeitszeit
von 40 Stunden und ganzjahriger Beschaftigung zu berechnen ist. Mit Hilfe dieser Re-
chengréle lasst sich bestimmen, wie viele Freistellungstage bei einer anderen tatsach-
lichen wéchentlichen Arbeitszeit (zB 38 Stunden) oder bei Ein- und Austritt des Arbeit-
nehmers aus dem Arbeitszeitmodell im Laufe des Jahres entstehen.

dd) Die in Ziff. 2 Satz 4 der Durchfuhrungsbestimmungen zu § 3 MTV getroffene
Regelung fur ein Zusammentreffen von AZV-Tagen und Krankheitstagen steht der vom
Klager vertretenen Gleichsetzung der AZV-Tage mit dem Erholungsurlaub entgegen.
Wahrend nach § 9 BUrIG Tage der Arbeitsunfahigkeit wahrend des Urlaubs nicht auf
den Jahresurlaub angerechnet werden, ist ein AZV-Tag verbraucht, wenn er mit einem
Krankheitstag des Arbeithehmers zusammentrifft. Dies macht deutlich, dass der in
Ziff. 2 Satz 3 der Durchfuhrungsbestimmungen zu § 3 MTV geregelte AZV-Tag nicht
wie ein Urlaubstag zu behandeln ist. Andererseits trifft Satz 3 der Ziff. 2 der Durchfih-
rungsbestimmungen zu § 3 MTV keine Aussage zur Entstehung von AZV-Tagen. Er
regelt vielmehr allein den Fall, dass ein eingeplanter AZV-Tag mit einer nachfolgenden
Arbeitsunfahigkeit des Arbeithnehmers an einem festgelegten AZV-Tag zusammenfallt
(vgl. Senat 2. Dezember 1987 - 5 AZR 652/86 - AP LohnFG § 1 Nr. 76 = EZA TVG § 4
Metallindustrie Nr. 37). Deshalb sind die Ausfihrungen des Klagers zur Entstehungs-

geschichte dieser Vorschrift flr die hier streitigen Fragen nicht erheblich.

ee) Die weiteren tariflichen Regelungen zu AZV-Tagen sind fur die Klarung der
hier mafligebenden Streitfrage ohne Belang. Die fur den Fall des Zusammentreffens
von AZV-Tagen und Tarifurlaub in Ziff. 2 der Durchfuhrungsbestimmungen zu § 3 MTV
getroffene Regelung befasst sich nicht mit der Entstehung von AZV-Ansprichen bei
Arbeitsunfahigkeit. In Ziff. 7 der Durchfihrungsbestimmungen zu § 4 MTV ist nur fur
die Entstehung von Freischichten bei Wechselschicht und Nachtarbeit geregelt, dass
Zeiten krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit sowie Kuraufenthalte des Arbeitnehmers,
fur die Entgeltfortzahlungsanspriiche bestehen, nicht entgegenstehen. Eine Vorschrift,
wonach AZV-Tage auch zu gewahren sind, wenn keine Arbeitsleistung erbracht wird,
fehlt dagegen.
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2. Der Anspruch auf Gutschrift der AZV-Tage folgt nicht aus §§ 3, 4 EFZG.
a) Das Landesarbeitsgericht hat zur Begriindung seines der Klage stattgebenden

Urteils ausgefihrt, der Klager stiinde im Falle der Arbeitsunfahigkeit unzuldssigerweise
schlechter als bei tatsachlicher Arbeitsleistung. Denn dann héatte er eine Zeitgutschrift
und bezahlten Freizeitausgleich erworben. Damit hat das Landesarbeitsgericht die bei
der Beklagten praktizierte Arbeitszeitgestaltung nicht hinreichend bertcksichtigt. Ar-
beitet der Klager, hat er im Jahresdurchschnitt 35 Stunden in der Woche zu arbeiten.
Diese Arbeitszeit wird verstetigt vergitet. Bei Arbeitsunfahigkeit erhalt der Klager auf
Grund des tarifvertraglich geregelten Referenzprinzips gleichfalls 35 Stunden wéchent-
lich vergutet (§ 12 MTV). Eine Schlechterstellung des Klagers bei Arbeitsunfahigkeit
liegt daher nicht vor. § 4 Abs. 1 EFZG erfordert nicht zwingend die Fortzahlung des am
Krankheitstag ausfallenden Arbeitsentgelts. Die Tarifvertragsparteien kénnen geman
§ 4 Abs. 4 EFZG auch eine andere Bemessungsgrundlage festlegen. Von dieser Még-
lichkeit haben sie in § 12 MTV Gebrauch gemacht.

b) Die bezahlten AZV-Tage fuhren zu einem Ausgleich der tGber die tarifvertrag-
lich geregelte Wochenarbeitszeit von 35 Stunden hinaus tatsachlich geleisteten, aber
nicht unmittelbar verguteten Arbeit und damit zu einer Jahresarbeitszeit, die dem Tarif-
vertrag entspricht. Die Freistellungsanspriiche entstehen erst, wenn die tatsachlich
erbrachte Arbeitsleistung Uber 35 Stunden in der Woche liegt. Die Beklagte gewahrt
die Freistellung nicht im Vorgriff. Die bezahlte Freistellung ist daher keine Form eines
Lohnvorschusses. Ein Negativsaldo kann nicht entstehen. Damit ist ausgeschlossen,
dass der Arbeitnehmer im Falle der Arbeitsunfahigkeit im Zeitkonto ins ,Soll* gerat und
bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses die auf dem Arbeitszeitkonto bestehenden
Sollstunden auszugleichen hat. In diesem Falle erhielte der Arbeitnehmer nicht mehr
die volle, sondern eine reduzierte Entgeltfortzahlung. Dies ware mit § 4 Abs. 1 EFZG
nicht vereinbar (vgl. Senat 13. Februar 2002 - 5 AZR 470/00 - BAGE 100, 256).

3. Der Anspruch des Klagers auf Gutschrift der AZV-Tage ergibt sich schlie3lich
nicht aus einer betrieblichen Ubung. Eine betriebliche Ubung entsteht nicht, wenn der
Arbeitgeber durch sein Verhalten lediglich einer seiner Ansicht nach ohnehin beste-
henden Verpflichtung nachkommen will (vgl. BAG 22. Januar 2002 - 3 AZR 554/00 -
AP BetrVG 1972 § 77 Betriebsvereinbarung Nr. 4 = EzA BetrVG 1972 § 77 Ruhestand
Nr. 2; 16. Oktober 2002 - 4 AZR 467/01 - AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag
Nr. 22 = EzA TVG § 3 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 22). Der Klager konnte aus
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dem Verhalten der Beklagten in der Vergangenheit nicht schlie®en, sie wolle sich au-
Rerhalb der tarifvertraglichen Regelung zur Gewahrung bezahlter Freizeit verpflichten.
Hierfur gibt es keine Anhaltspunkte. Der Kldger hat auch nicht auf einen entsprechen-
den Willen der Beklagten geschlossen. Er ist vielmehr selbst davon ausgegangen, ihm
stehe nach dem Tarifvertrag auch bei Fehlzeiten ein Anspruch auf jahrlich 30 AZV-

Tage zu.

. Der Hilfsantrag ist zuldssig. Eine Leistungsklage auf Gewahrung einer be-
stimmten Anzahl von bezahlten Arbeitszeitverklrzungstagen ist auch ohne zeitliche
Festlegung zulassig (BAG 20. Juni 2001 - 4 AZR 585/00 - AP TVG § 1 Tarifvertrdge:
Systemgastronomie Nr. 1). Der Klager kann jedoch nicht die mit dem Hilfsantrag be-
gehrte Gewahrung von AZV-Tagen verlangen. Wie die Gutschrift setzt auch die Nach-
gewahrung von AZV-Tagen voraus, dass ein entsprechender Anspruch entstanden ist.
Das ist jedoch nicht der Fall.

V. Der Klager hat die Kosten des Rechtsstreits zu tragen, § 91 Abs. 1 Satz 1
ZPO.
Muller-Glége Mikosch Linck
Sappa Zorn
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