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Aktenzeichen: 6 AZR 528/88 ¢
Bundesarbeitsgericht 6. Senat Urteil vom 23. August 1990

‘ - 6 AZR 528/88 -

I. Arbeitsgericht Urteil vom 3. Juni 1987
Weiden - 4 Ca 105/87 =~

II. Landesarbeitsgericht Urteil vom 25. August 1988
Niirnberg - 2 Sa 51/87 -

Flir die Amtliche Sammlung: Ja

Fiir die Fachpressea: Ja

Flir das Bundesarchiv: Nein

Eﬁtscheidungsstichwort:
13. Monatseinkommen und Erziehungsurlaub
Gesetz: Tarifvertrag liber die GewZhrung eines 13. Monatseinkommens

flir die bayerische feinkeramische Industrie vom 18. Mai
1977 8§ 2, 3 und Y4; Protokollnotiz Nr. 1

Leitsitze:
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1. Erziehungsurlaub mindert nicht den Anspruch auf ein

13. Monatseinkommen nach dem Tarifvertrag lber die Ge-
wdhrung eines 13. Monatseinkommens fiir die bayerische fein-
keramische Industrie vom 18. Mai 1977.

2. Erziehungsurlaub ist Grundwehr- und Ersatzdienst sowie
unbezahltem Urlaub nicht gleichzusetzen.
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hat der Sechste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

miindlichen Verhandlung vom 23. August 1990 durch den Vor-

sitzenden Richter Professor Dr. Rdhsler, die Richter
Professor Dr. Jobs und D6rner sowie die ehrenamtlichen

Richter Ramdohr und Kamm filir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Nirnberg vom
25. August 1988 - 2 Sa 51/87 - wird kosten-

pflichtig zurilickgewiesen.

STOMUTE]

Von Rechts wegen!

Tatbestand:

- ——— i OWn T S O G Wer o Ko
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Die Parteien streiten um ein tarifliches 13. Monatseinkom-

men.

Die Klidgerin ist seit dem 1. August 1967 bei der Beklagten
als Industriekaufmann beschidftigt. Auf das Arbeitsverhidltnis der

Parteien findet kraft beiderseitiger Tarifbindung der Tarifver-

trag liber die Gewdhrung eines 13. Monatseinkommens flr die
bayerische feinkeramische Industrie vom 18. Mai 1977 (TV 13. ME)

Anwendung.

Darin ist u.a. bestimmt:

" §2
Arbeitnehmer, die spiZtestens am 1. Oktober des

treten sind, erhalten jeweils mit der Lohn- bzw.
Gehaltsabrechnung fiir den Monat November, spé-
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testens jedoch bis zum 15. Dezember, ein 13. Mo-
natseinkommen, soweit sie zum Zeitpunkt der Aus-
zahlung in einem ungeklindigten Arbeitsverhdltnis
stehen.

§3

1. Berechnungsgrundlage flir vollzeitbeschédftigte
Arbeitnehmer ist:

a) Der im Lohn- und Gehaltstarifvertrag ausge-
wiesene tarifliche Monatslohn bzw. das dort
ausgewiesene Monatsgehalt.

b) Fiir Auszubildende und Anlernlinge 50 % der
Jeweiligen tariflichen Ausbildungsbeihilfe
bzw. der vereinbarten Anlernlingsverglitung.

MaBgebend sind die am 30. Juni des Auszahlungs-

jahres geltenden Tarifvertrige.

§ 4

1. Im Eintrittsjahr erhalten Arbeitnehmer fiir jeden
vollen Kalendermonat ein Zwdlftel des Jjeweiligen
13. Monatseinkommens, soweit sie die Vorausset-
zungen des § 2 erfiillen.
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2. Scheidet ein Arbeitnehmer nach Erreichen der Al-
tersgrenze nach den Bestimmungen der gesetzlichen
Rentenversicherung oder wegen Erwerbs- oder Be-
rufsunféhigkeit aus, so erhidlt er filir jeden vol-
len Kalendermonat im Austrittsjahr ein Zwdlftel
des jeweiligen 13. Monatseinkommens.

Gleiches gilt filir Arbeitnehmer, die vom Arbeit-
geber aus Griinden gekiindigt werden, die der Ar-
beitnehmer nicht zu vertreten hat, sowie fiir Ar-
beitnehmer, deren Arbeitsverh8ltnis infolge Ein-
berufung zum Grundwehr- oder Ersatzdienst ruht."

In einer Protokollnotiz zu diesem Tarifvertrag ist folgendes

niedergelegt:

"1. Bei der Berechnungsgrundlage nach § 3 Ziffer 1 be-
steht Einigkeit zwischen den Tarifvertragsparteien
dariiber, daR
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a) unbezahlter Urlaub

b) nachweislich unentschuldigtes Fernbleiben

den Anspruch auf ein 13. Monatseinkommen anteilméRig
mindern kdnnen.

Beim Nachweis Uber unentschuldigtes Fehlen muB
Einigkeit zwischen Geschi&ftsleitung und Betriebs-
rat bestehen.

2. Freistellungen zur Teilnahme an gewerkschaftlichen
Veranstaltungen fallen nicht unter Ziffer 1."

Die Kl&gerin nahm in der Zeit vom 1. April 1986 bis zum
31. Dezember 1986 Erziehungsurlaub nach dem BErzGG. Die Beklagte
zahlte ihr fur 1986 lediglich ein anteiliges 13. Monatseinkommen

in Héhe von 1.067,-- DM brutto anstelle von 2.559,-- DM brutto. '

Die Klidgerin hat gemeint, sie habe fiir das Kalenderjahr 1986

den Anspruch auf das ungekiirzte 13. Monatseinkommen, weil der Ta-
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rifvertrag eine anteilsmédRige Minderung ihres Ansprucis aufgrund

des Erziehungsurlaubs nicht vorsehe.

Sie hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, 1.492,-- DM brutto
zuziiglich 4 % Zinsen aus dem sich hieraus erge-
benden Nettobetrag seit dem 13. April 1984 an
sie zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und gemeint, der
tariflich geregelte Tatbestand der Einberufung zum Grundwehr-
dienst, der zur Kiirzung der tariflichen Sonderzahlung fiihre, und
der Tatbestand der Inanspruchnahme des gesetzlichen Erziehungsur-
laubs miiRten bei Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auch
gleich behandelt werden. Da der Leistungsgedanke im Tarifvertrag
durch die Beispielsfille "Einberufung zum Grundwehr- oder Ersatz-

dienst, unbezahlter Urlaub oder unentschuldigtes Fehlen" hinrei-
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chend beschrieben sei, miisse aus Griinden der Fortfiihrung dieser
im Tarifvertrag stehenden Rechtsgedanken auch beim Erziehungsur-
laub eine Kilirzung mdglich sein. Im librigen habe der Gesetzgeber
mit § 17 Abs. 1 BErzGG, wonach der Arbeitgeber den Erholungsur-
laub fir Jjeden vollen Monat, fir den der Arbeitnehmer Erziehungs-
urlaub nehme, um ein Zwolftel kiirzen kdnne, auch flr andere zeit-
anteilige Rechtspositionen des Arbeitnehmers ein Modell erstellt,
dem sie mit der anteiligen Minderung des Anspruchs der Kligerin

auf ein 13. Monatseinkommen folge.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesar-
beitsgericht hat das erstinstanzliche Urteil abgedndert und die

Beklagte antragsgemdf verurteilt.
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Hiergegen wendet sich die Beklagte mit der vom Landesar-
beitsgericht zugelassenen Revision, widhrend die Kldgerin Zuriick-

weisung der Revision beantragt.

Entscheidungsgrinde:

Die Revision ist unbegriindet.

I. Das Landesarbeitsgericht hat gemeint, die Kldgerin habe ei-
nen tarifveftraglichen Anspruch auf das volle 13. Monatseinkommen
fir das Jahf 1986, das nicht wegen der Gewdhrung des Erziehungs-
urlaubs gekiirzt werden kdnne. Der Tarifvertrag enthalte keine Be-
stimmung, nach der das 13. Monatseinkommen fiir die Zeit des Er-

ziehungsurlaubs anteilig zu kiirzen sei. Eine verminderte Leistung

sei in § 4 Ziff. 1 des Tarifvertrages grundsidtzlich nur vorgese-
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hen, wenn der Arbeitnehmer nicht wdhrend des ganzen Jahres dem
Betrieb angehdrt habe. Gleiches gelte nach § U4 Ziff. 2 Abs. 2 des
Tarifvertrages flir Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhiltnis infolge
einer Einberufung zum Wehr- oder Ersatzdienst ruhe. Dariiber hin-
aus sei in der Protokollnotiz zu dem Tarifvertrag vereinbart, daB
unbezahlter Urlaub und nachweislich unentschuldigtes Fehlen den
Anspruch auf ein 13. Monatseinkommen anteilmifRig mindern kdnne.
Diese Protokollnotiz sei, da sie schriftlich abgefaft sei und die
sonstigen Bedingungen filir den Tarifvertrag erfilillt seien, Be-
standteil des Tarifvertrages. Entgegen der Auffassung der Beklagaf‘g
ten scheide eine entsprechende Anwendung der in § 4 Ziff. 2 o

Abs. 2 TV 13. ME fiir den Grundwehr- oder Ersatzdienst und der in

der Protokollnotiz filir die Zeit des unbezahlten Urlaubs getrof-

fenen Klirzungsmdglichkeiten flir den Erziehungsurlaub aus. Der
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Erziehungsurlaub nach § 15 BErzGG weise wie der Mutterschaftsur-
laub zum Fall des Wehr- und Ersatzdienstes erhebliche Unterschie-
de auf. Der Erziehungsurlaub kdnne auch nicht dem unbezahlten
Urlaub gleichgestellt werden. Der unbezahlte Urlaub werde dem
Arbeitnehmer im Regelfall in dessen eigenem Interesse gewdhrt. Es

stehe sodann im Belieben des Arbeitgebers, ob er der Bitte des

Arbeitnehmers um unbezahlten Urlaub nachkomme. In der Ausgestal-
tung des unbezahlten Urlaubs sei der Arbeitnehmer frei, soweit
nicht etwas anderes vereinbart worden sei. Verlange dagegen ein
Elternteil Erziehungsurlaub, so miisse der Arbeitgeber diesen
kraft Gesetzes gewdhren. Der Anspruch auf Erziehungsurlaub unter-
liege weder seiner zeitlichen Lage nach noch nach seiner Zeitdau-
er dem Dispositionsrecht des Arbeitnehmers. Der Tarifvertrag ein-

schlieRlich der Protokollnotiz stelle flir Kiirzungsméglichkeiten
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nicht ausdriicklich auf das Ruhen des Arbeitsverhdltnisses ab, so
daR auf die zu diesen Tarifbestimmungen ergangenen gerichtlichen
Entscheidungen nicht zurlickgegriffen werden k&nne. Im Gegensatz
zum Erholungsurlaub habe auch der Gesetzgeber im BErzGG keine
anteilige Kilrzungsméglichkeit flir zusdtzliche tarifliche Sonder-

leistungen vorgesehen.

Diese Auffassung hilt den Angriffen der Revision stand.

II. Die Kladgerin hat Anspruch auf das volle 13. Monatseinkommen
flir das Jahr 1986. Sie erfiillt die anspruchsbegriindenden Voraus-
setzungen des § 2 TV 13. ME flir das der HOhe nach unstreitige

13. Monatseinkommen.
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1. Die Beklagte kann sich weder auf die Zw6lftelungsvorschrift
des § 4 Nr. 2 Satz 2 TV 13. ME noch auf die Protokollnotiz Nr. 1
zu diesem Tarifvertrag berufen. Die Kldgerin ist nicht zum Grund-
wehr- oder Ersatzdienst einberufen und hat auch keinen unbezahl-

ten Urlaub genommen oder nachweislich unentschuldigt gefehlt.

2. Der von der Kldgerin nach dem BErzGG genommene Erziehungsur-
laub kann auch nicht dem Grundwehr- oder Ersatzdienst oder dem

unbezahlten Urlaub gleichgestellt werden.

a) Bereits mit dem nicht verdffentlichten Urteil vom 27. Juli
1983 hat der Fiinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts (- 5 AZR
279/82 -) zu § 4 Nr. 2 Satz 2 des vorliegenden Tarifvertrags ent-
schieden, die Vorschrift k&nne keine Anwendung finden fiir Fidlle

des Mutterschaftsurlaubs nach den §§ 8 a ff. MuSchG.
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Dem pflichtet der Senat fiir den zwischenzeitlich an die
Stelle des Mutterschaftsurlaubs getretenen Erziehungsurlaub bei.
Die Auslegung des Tarifvertrages verbietet die Einbeziehung des
Erziehungsurlaubs unter die Kiirzungsvorschrift des § 4 Nr. 2
Satz 2 TV 13. ME. Zwar ruht das Arbeitsverhiltnis der Parteien in
beiden Fillen (Senatsurteile vom 10. Mai 1989 - 6 AZR 660/87 -
NZA 1989, 759 = BB 1989, 2479 und vom 7. Dezember 1989 - 6 AZR
322/88 - BB 1990, 1200 und vom 1. Februar 1990 - 6 AZR 67/88 -
nicht vertffentlicht). Auch kann der Erziehungsurlaub anders als
der Mutterschaftsurlaub inzwischen fliir Zeitrdume in Anspruch ge—[f
nommen werden, die denen nicht nachstehen, in denen Grundwehr-
und Ersatzdienst geleistet werden miissen. Darin erschdpfen sich
jedoch die Gemeinsamkeiten. Eine Friedenssicherungsfunktion, wie

sie die Revision beiden Sachverhalten zukommen 138t, ndmlich die

Sicherung des duReren Friedens durch den Grundwehrdienst und die
Sicherungen des "inneren" Friedens durch den Erziehungsurlaub,

vermag der Senat nicht als ausreichende Gemeinsamkeit anzusehen,
um den Tarifvertrag liber seinen Wortlaut hinaus auszudehnen. Im
Ubrigen besteht auch zwischen Grundwehrdienst und Erziehungsur-

laub nach der gesetzlichen Konzeption ein gesetzestechnischer

Unterschied. Der Grundwehrdienst und der Ersatzdienst unterliegen
nicht der Disposition der Arbeitsvertragsparteien. Sie sind ent-
sprechend der das Gesetz umsetzenden Verwaltungsakte vorbehalt-
lich erfolgreicher 6ffentlich rechtlicher Rechtsmittel abzulei-
sten. Demgegeniiber steht es den Erziehungsgeldberechtigten frei,
ob sie Erziehungsurlaub beantragen. Dieser Unterschied hindert
eine ausdehnende Auslegung der dem Wortlaut nach ohnehin eindeu-

tigen Vorschrift. Auch das Argument, in einem solchen Fall miisse
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der Anspruch "erst recht" entfallen, tridgt nicht. Eine derartige
Ausdehnung des Anwendungsbereichs des § 4 Nr. 2 Satz 2 TV 13. ME

ist Aufgabe der Tarifvertragsparteien.

Die Revision hat dem Fiinften Senat zu Unrecht vorgeworfen,

er habe mit seinem Urteil vom 27. Juli 1983 (- 5 AZR 279/82 -)

ohne Not die von ihm aufgestellten Auslegungsregeln verlassen, im
Zweifel sei anzunehmen, daR mit einer Jahressonderzahlung auch im
Bezugszeitraum geleistete Arbeit anerkannt werde und deshalb mis-

se im Bezugszeitraum {iberhaupt eine gewisse Arbeitsleistung vor-

liegen (BAG Urteil vom 18. Januar 1978 - 5 AZR 56/77 - AP Nr. 92
zu § 611 BGB Gratifikation; Urteil vom 18. Januar 1978 - 5 AZR

685/77 - AP Nr. 93 zu § 611 BGB Gratifikation; Urteile vom

29. August 1979 - 5 AZR 763/78 - AP Nr. 102 zu § 611 BGB Grati-

s unyu

fikation und - 5 AZR 511/79 - AP Nr. 104 zu § 611 BGB Gratifika-
tion). Abgesehen davon, daR der erkennende Senat (Urteil vom

7. September 1989 - 6 AZR 637/88 - DB 1990, 942 = NZA 1990, U97 =
EzA § 4 TVG Metallindustrie Nr. 64) zu dieser Rechtsprechung zwi-

schenzeitlich Bedenken hat anklingen lassen und im Ergebnis die

Recht sprechung ausdriicklich nur fir den unveridndert in Kraft ge-

setzten Tarifvertrag i{iber Sonderzahlungen in der niedersichsi-
schen Metallindustrie vom 18. Juli 1984 aufrechterhalten hat,
lagen den Entscheidungen des Fiinften Senats vom 18. Januar 1978
und vom 29. August 1979 (aa0O) Fille vollstidndig fehlender Ar-
beitsleistungen zugrunde, wdhrend im Streitfall die Klidgerin
mehrere Monate lang gearbeitet hat. Die Rechtsprechung kann daher
nur herangezogen und liberdacht werden, wenn ein Arbeitnehmer

wdhrend eines vollen Bezugszeitraums Erziehungsurlaub genommen
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hat. Ob in diesem Fall der Tarifvertrag liber die Gewdhrung eines
13. Monatseinkommens fiir die bayerische feinkeramische Industrie
ebenso wie der Tarifvertrag liber Sonderzahlungen in der nieder-

sichsischen Metallindustrie auszulegen ist, muB dann beurteilt

werden.

b) Der Erziehungsurlaub ist ebensowenig wie der Mutterschafts-
urlaub dem unbezahlten Urlaub gleichzusetzen. Insoweit pflichtet

der erkennende Senat dem Fiinften Senat in seinem Urteil vom

27. Juli 1983 (aa0) uneingeschrédnkt bei. Der Unterschied, daf der

Arbeitgeber den unbezahlten Urlaub anders als den Erziehungsur-
laub von seiner Zustimmung abhingig machen darf, kann mit dem be-
reits oben abgelehnten "Erst-Recht-Argument" nicht beseitigt wer-
den. Zusidtzlich sei darauf hingewiesen, dafR die Umsetzung der
Protokollnotiz Nr. 1 angesichts eines fehlenden UmrechnungsmaR-
stabs zu erheblichen praktischen Problemen flhrt. Anders als in

§ 4 TV 13. ME enthidlt die Protokollnotiz weder ein Zwdlftelungs-
Prinzip noch einen konkreten Minderungsmodus fir die Berechnungs-
grundlage Monatslohn und Monatsgehalt. Zudem enthdlt die Proto-
kollnotiz eine Ermessensvorschrift zur Klirzung des 13. Monatseini
kommens, wdhrend nach der Vorstellung der Beklagten der Erzie-
hungsurlaub ohne zwischengeschaltete Entscheidung des Arbeitge-
bers nur einen Anspruch auf vermindertes 13. Monatseinkommen ent-

stehen 1l&dRt.

3. Wie der Flinfte Senat in seiner Entscheidung vom 27. Juli
1983 (aal) zutreffend ausgefilhrt hat, enthdlt der Tarifvertrag

entgegen der Auffassung der Revision auch keine Tarifliicke. Ein
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Wille der Tarifvertragsparteien, alle Fidlle des Ruhens regeln zu
wollen, ist angesichts einer Reihe ungeregelter Tatbest&édnde nicht
erkennbar. Dariliber hinaus verkennt die Revision, daB bei Annahme
einer unbewuBten nachtrdglichen Regelungsliicke die Voraus-
setzungen fir das SchlieRen der Liicke durch die Gerichte flir Ar-
beitssachen nicht gegeben sind. Nach der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts (BAGE 36, 218, 225, 226 = AP Nr. 19 =zu
§ 611 BGB Lehrer, Dozenten; BAGE 47, 61, 67 = AP Nr. 95 zu §§ 22,
23 BAT 1975) sind unbewuBte Regelungsliicken zwar unter Beriick-
sichtigung von Treu und Gladben und unter Berlcksichtigung dessen
zu schlieRen, wie die Tarifvertragsparteien die betreffende Frage
bei objektiver Betrachtung der wirtschaftlichen und sozialen Zu-
sammenhinge im Zeitphnkt des Tarifvertragsabschlusses voraus-
sichtlich geregelt hitten, falls sie an den nicht geregelten Fall
gedacht hidtten. Das setzt aber voraus, daR hinreichende und vor-
allem auch sichere Anhaltspunkte fiir eine solche vermutete Lei-
stungsbestimmung durch die Tarifvertragsparteien gegeben sind
oder daB nur eine ganz bestimmte Regelung billigem Ermessen ent-
spricht, sie .damit nach Treu und Glauben und objektiver Betrach-
tung der maRgebenden Zusammenhinge geboten ist und deshalb davon
ausgegangen werden kann, daR sich die Tarifvertragsparteien einer
solchen zwingend gebotenen Regelung nicht entzogen hitten. Stehen
hingegen keine sicheren Anhaltspunkte dafiir fest, welche Regelung
die Tarifvertragsparteien getroffen hitten, und sind verschiedene
Regelungen denkbar, die billigem Ermessen entsprechen, kann ein
mutmaBlicher Wille der Tarifvertragsparteien nicht festgestellt
werden. Folglich ist keine Ausfiillung der Tarifliicke durch die

Gerichte méglich. Im Streitfall bestehen verschiedene M&glichkei-
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ten flr die Tarifvertragsparteien, wie der Tarifvertrag zum Er-
ziehungsurlaub ergidnzt werden kdnnte. Sie kdnnten den Erziehungs-
urlaub ausdriicklich so behandeln wie andere Ruhenstatbest&nde.
Sie kdnnten aber auch eine Sonderregelung schaffen, wonach die
Zeiten des Ruhens des Arbeitsverhiltnisses wegen Erziehungsur-
laubs nicht anspruchsmindernd wirken. AuRBerdem sind Regelungen
denkbar, daf nur bestimmte Zeiten des Erziehungsurlaubs erfaBt

werden. Diesen Regelungsmdglichkeiten diirfen die Gerichte fiir

Arbeitssachen nicht vorgreifen.

STOMUTE]

IITI. Die Kostenentscheidung folgt aus § 97 Abs. 1 ZPO.

Dr. Jobs Dérner
zugleich filir den an der Unter-
schriftsleistung durch Krank-

heit verhinderten

Dr. R&hsler

s unyu

Ramdohr Kamm
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