Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
Aktenzeichen: 9 AZR 426/09
Bundesarbeitsgericht 9. Senat Urteil vom 19. Januar 2010
- 9 AZR 426/09 -
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Far die Amtliche Sammlung: Nein

Entscheidungsstichworte:

Berechnung von Urlaubs- und Entgeltfortzahlungsanspriichen im
Schichtrhythmus - tarifliche Anknipfung an Kalendertage

Gesetze:

ArbZG §§ 3, 6, 9, 11, 12; BGB §§ 191, 315, 362; BUrIG §§ 1, 3, 7, 11, 13;
EFZG §§ 3, 4, 12; GewO § 106; SGB IX § 125; ZPO §§ 139, 551, 559,
563; Manteltarifvertrag Nr. 10 fur die gewerblichen Arbeitnehmer des
Wach- und Sicherheitsgewerbes in Bayern vom 1. August 2006 (MTV Nr.
10) §§ 7, 8; Manteltarifvertrag fir das Wach- und Sicherheitsgewerbe in
Hessen vom 3. Februar 2003 (WachSichHEMantelTV) § 11
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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 426/09
10 Sa 446/08
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
19. Januar 2010

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 19. Januar 2010 durch den Vorsitzenden Richter am Bun-
desarbeitsgericht Duwell, den Richter am Bundesarbeitsgericht Krasshofer, die

Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner sowie die ehrenamtlichen Richter

Heilmann und Brossardt fir Recht erkannt:
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Die Revision des Klégers gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Miinchen vom 14. Januar 2009 - 10 Sa
446/08 - wird zuriickgewiesen.

Der Klager hat die Kosten des Revisionsverfahrens zu
tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten dartber, wie die tariflichen Anspriiche auf

Urlaubsentgelt und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zu berechnen sind.

Der 1974 geborene Klager war fir die Beklagte seit November 1999 als
gewerbliche Sicherheitsfachkraft in der Munchner U-Bahn-Bewachung gegen
einen Stundenlohn von zuletzt 14,06 Euro tatig. Seine Arbeitszeit betrug idR
176 Stunden im Monat. Er arbeitete im Dreischichtbetrieb bei einem regelmafi-
gen Schichtrhythmus von vier Arbeitstagen und zwei anschlieRenden freien
Tagen. In einigen Monaten war der Klager auch finf Tage mit zwei anschlie-
Renden Freischichttagen tatig.

Auf das Arbeitsverhaltnis war kraft Allgemeinverbindlichkeit und vertrag-
licher Verweisung der am 1. August 2006 in Kraft getretene Manteltarifvertrag
Nr. 10 fur die gewerblichen Arbeitnehmer des Wach- und Sicherheitsgewerbes
in Bayern vom 1. August 2006 anzuwenden (MTV Nr. 10). Er lautet auszugs-

weise:
”§ 7
URLAUB

.  Allgemeine Urlaubsbestimmungen

1. Jeder Arbeitnehmer hat im Kalenderjahr Anspruch
auf Urlaub unter Fortzahlung seiner Beziige. Der
Urlaub wird auf der Basis von vollen Kalendertagen
(00:00 Uhr - 24:00 Uhr) gewahrt. Das Urlaubsjahr ist
das Kalenderjahr.
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Der Anspruch auf Jahresurlaub entsteht erstmalig
nach sechsmonatiger ununterbrochener Betriebs-
zugehdrigkeit. ...

Ist die Wartezeit von sechs Monaten im Urlaubsjahr
noch nicht erfullt, so wird der Urlaub fur das laufende
Urlaubsjahr anteilmaflig gewahrt. Als voller Kalen-
dermonat gilt auch der Kalendermonat, in dem das
Beschaftigungsverhaltnis vor dem 16. beginnt oder
nach dem 15. endet. Bruchteile von Urlaubstagen,
die mindestens einen halben Tag ergeben, sind auf
volle Urlaubstage aufzurunden.

Ein Urlaubsteil muss mindestens 14 aufeinander
folgende Kalendertage umfassen.

Hohe des Urlaubs

Der Erholungsurlaub fir Arbeitnehmer ab voll-
endetem 18. Lebensjahr betragt 32 Kalendertage.

Daruber hinaus erhalten die Arbeithnehmer folgenden
Zusatzurlaub:

Nach 3-jahriger Betriebs-
zugehdrigkeit

4 Kalendertage

Nach 5-jahriger Betriebs-
zugehdrigkeit

6 Kalendertage

Nach 7-jahriger Betriebs-
zugehdrigkeit

8 Kalendertage

Nach 9-jahriger Betriebs-
zugehdrigkeit

10 Kalendertage

bis zu einer Héchstdauer von 42 Kalendertagen.

Bei der Berechnung des Anspruches auf Urlaub
werden die in die Urlaubszeit fallenden Sonn- und
Feiertage mitgerechnet.

MaRgebend bei der Urlaubsgewahrung nach Be-
triebszugehdrigkeit ist die Vollendung des be-
treffenden  Beschaftigungsjahres wahrend des
Urlaubsjahres.
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Urlaubsentgelt

Das Urlaubsentgelt errechnet sich nach dem Brutto-
verdienst, den der Arbeitnehmer in den letzten
12 Abrechnungsmonaten vor Beginn des Urlaubs
erhalten hat. Einmalzahlungen, wie z.B. Jahres-
sonderzahlung, Fahrtkostenzuschiisse, Spesen und
Jubildumszahlungen werden dem Bruttoarbeits-
verdienst nicht zugerechnet. Das kalendertégliche
Urlaubsentgelt errechnet sich aus 1/364, bei Arbeit-
nehmern in der Lohngruppe 7 c) und Lohngruppe 9
aus 1/338.

War der Arbeitnehmer im Berechnungszeitraum vom
Betrieb abwesend, ohne dass daflr ein Lohnan-
spruch bestand, z. B. unbezahlter Urlaub, Teilnahme
an Lehrgangen usw., verkirzt sich der Divisor um die
Zahl der Tage, an denen kein Lohnanspruch be-
stand.

§8

ENTGELTFORTZAHLUNG IM KRANKHEITSFALL

Bis zur Dauer von sechs Wochen wird das Arbeits-
entgelt bezahlt. Das Arbeitsentgelt errechnet sich
nach dem Bruttoverdienst, den der Arbeitnehmer in
den letzten 12 Abrechnungsmonaten vor Beginn der
Krankheit erhalten hat. Einmalzahlungen, wie z. B.
Jahressonderzahlung, Fahrtkostenzuschiisse, Spe-
sen und Jubildumszuwendungen werden dem Brutto-
arbeitsverdienst nicht hinzugerechnet. Das kalender-
tagliche Krankengeld errechnet sich aus 1/364, bei
Arbeithnehmern in der Lohngruppe 7 c¢) und Lohn-
gruppe 9 aus 1/338.

War der Arbeitnehmer im Berechnungszeitraum vom
Betrieb abwesend, ohne dass dafiir ein Lohnan-
spruch bestand, z. B. unbezahlter Urlaub, Teilnahme
an Lehrgangen usw., verkirzt sich der Divisor um die
Zahl der Tage, an denen kein Lohnanspruch be-
stand.
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6. Im Ubrigen gelten die gesetzlichen Bestimmungen.*

Die Beklagte gewahrte dem Klager im Jahr 2007 15 Tage Urlaub. Fur
zwei Tage Urlaub im Mai 2007 leistete sie ein Urlaubsentgelt von je 87,93 Euro
brutto, fur einen Urlaubstag im August 2007 89,54 Euro brutto, fir sieben
Urlaubstage im September 2007 je 90,75 Euro brutto und fur funf Urlaubstage
im Oktober 2007 je 91,10 Euro brutto. Sie ermittelte das Urlaubsentgelt, indem
sie den Bruttoverdienst der dem Urlaubsteil vorangehenden zwdlf Abrech-
nungsmonate durch 364 teilte.

Der Klager war 2007 an neun Tagen arbeitsunfahig erkrankt. Fir die
drei Tage vom 13. bis 15. Februar 2007 leistete die Beklagte je 85,36 Euro
brutto Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall, fir drei Tage im Juni 2007 je
88,54 Euro brutto und fur drei Tage im August 2007 je 89,54 Euro brutto.

Der Klager hat behauptet, er habe in den zwdélf Abrechnungsmonaten
vor Beginn der jeweiligen Urlaubs- und Krankheitszeiten im Jahr 2007 100 Frei-
schichttage gehabt. Sein Jahresbruttoverdienst habe in den Abrechnungs-
monaten vor Beginn der Urlaubs- und Krankheitsperioden stets 29.694,72 Euro
betragen. Der Klager meint, die Beklagte habe seine Anspriiche auf Urlaubs-
entgelt und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall falsch berechnet. Sie habe
seinen Bruttoverdienst vor Beginn der Urlaubs- und Krankheitszeiten zwar
richtig ermittelt. Die jahrlichen 100 Freischichttage seien jedoch von dem
tariflichen Divisor abzuziehen. Urlaubsentgelt und Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall errechneten sich deshalb nicht mit einem Teiler von 364, sondern mit

einem Divisor von 264.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 818,46 Euro brutto
nebst Zinsen iHv. funf Prozentpunkten tber dem
Basiszinssatz

- aus 96,99 Euro brutto seit 1. Juni 2007,

- aus 167,21 Euro brutto seit Klageerhebung,

- aus 135,64 Euro brutto seit 1. September 2007,
- aus 240,52 Euro brutto seit 1. Oktober 2007 und
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- aus 178,10 Euro brutto seit 1. November 2007

zu zahlen.

Die Beklagte hat bestritten, dass der Klager in den jeweiligen zwdlf Ab-
rechnungsmonaten vor Beginn der Urlaubs- und Krankheitszeiten 100 Frei-
schichten gehabt habe. Die Freischichten variierten im Schichtbetrieb. Sie
wirkten sich jedenfalls nicht auf den Divisor aus. Anspriiche auf Urlaubsentgelt
und Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall seien nach Wortlaut, Zusammenhang
und Zweck des Tarifvertrags mit 1/364 pro Tag zu berechnen. Der vom Klager
behauptete Bruttojahresverdienst vor Beginn der Urlaubs- und Krankheitsperio-

den treffe nicht zu.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das Landesarbeitsgericht
hat die Berufung des Klagers zuriickgewiesen. Mit seiner vom Landesarbeits-

gericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Klageantrage weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist erfolglos. Die Klage ist unbegriindet.

A. Die erhobenen Anspriche auf Urlaubsentgelt haben keine tarifliche
Grundlage. Der Senat kann offenlassen, ob die Tarifvertragsparteien eine
Umrechnung in Arbeitstage ausgeschlossen haben, indem sie in §7 MTV
Nr. 10 auf Kalendertage abgestellt haben. Die auf Urlaubsentgelt gerichtete
Klage ist auch in diesem Fall erfolglos. Das ftrifft in gleicher Weise bei einer

Umrechnung der Kalendertage in Arbeitstage zu.

l. Der normative Teil eines Tarifvertrags ist grundsatzlich nach den fir
Gesetze geltenden Regeln auszulegen. Auszugehen ist vom Tarifwortlaut. Auf
dieser Grundlage ist der wirkliche Wille der Tarifvertragsparteien zu ermitteln,
soweit er sich in den tariflichen Regelungen niedergeschlagen hat. Der tarifliche
Zusammenhang kann Aufschluss Uber den von den Tarifvertragsparteien
verfolgten Zweck geben. Auch auf die Entstehungsgeschichte und die Tarif-
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praxis kann zurickgegriffen werden. Praktikabilitdt und Sinn des Auslegungs-
ergebnisses sind im Auge zu behalten. Im Zweifel ist die Auslegung vorzugs-
wurdig, die der tariflichen Regelung Geltung verschafft (fir die st. Rspr. Senat
15. Dezember 2009 - 9 AZR 795/08 - Rn. 34).

Il. Die Tarifvertragsparteien haben einen weiten Spielraum bei der Ge- 13
staltung von Urlaubsfragen (vgl. § 13 Abs. 1 Satz 1 BUriG). Sofern der Mindest-
urlaub der §§ 1, 3 Abs. 1 BUrlG unberihrt bleibt, kbnnen sie fur Arbeithehmer in
einer Schichtplanung, die alle Wochentage umfasst, ein ,gemischtes® System
von Urlaubs- und Freischichttagen schaffen. Dabei kann als Zeiteinheit der

Kalendertag herangezogen werden, um die Berechnung zu vereinfachen.

1. Knipft ein Tarifvertrag - wie hier - nach gebotener Auslegung an Kalen- 14
dertage an, verbindet er inzident Urlaubsanspriiche und Anspriiche auf Frei-
zeitausgleich (vgl. zB Senat 15. Dezember 2009 - 9 AZR 795/08 - Rn. 47).

Diese Anspriuche unterscheiden sich inhaltlich in mehrerer Hinsicht.

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

a) Die Erfillung eines Anspruchs auf Erholungsurlaub setzt voraus, dass 15

&

der Arbeitnehmer durch sog. Freistellungserklarung des Arbeitgebers zu Er-
holungszwecken von seiner sonst bestehenden Arbeitspflicht befreit wird (vgl.
nur Senat 24. Mérz 2009 - 9 AZR 983/07 - Rn. 24, AP BUrlG § 7 Nr. 39 = EZA
BUrIG § 7 Abgeltung Nr. 15). Legt der Arbeitgeber ,Freischichttage” fest, erfillt

er - hier durch Tarifvertrag begriindete - Anspriiche auf Zeitausgleich. Der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

RZANYIRRER]

Arbeitgeber ist aufgrund der Ausgleichsanspriiche unabhangig vom Erholungs-
zweck verpflichtet, den Arbeithehmer zu bestimmten Zeiten von seiner Arbeits-
pflicht freizustellen (vgl. BAG 11. Februar 2009 - 5 AZR 341/08 - Rn. 13, AP
TVG § 1 Tarifvertrdge: Lufthansa Nr. 44 = EzA TVG § 4 Luftfahrt Nr. 17).

b) Der Arbeitgeber kann nicht verlangen, dass der Arbeithehmer ge- 16
wahrten Erholungsurlaub abbricht oder unterbricht (vgl. fiir den gesetzlichen
Mindesturlaub Senat 20. Juni 2000 - 9 AZR 405/99 - zu Il 2 b aa der Griinde,
BAGE 95, 104). Er kann Anspriche auf Freizeitausgleich demgegeniber auch
durch eine Freistellung erfiullen, die regelmallig widerruflich ist. Gewahrt der

Arbeitgeber Zeitausgleich, um ein Arbeitszeitguthaben des Arbeitnehmers
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abzubauen, handelt es sich idR nur um eine Weisung zur Verteilung der
Arbeitszeit iSv. § 106 Satz 1 GewO. Eine widerrufliche Freistellung von der
Arbeitspflicht zum Abbau eines Zeitguthabens ist deshalb geeignet zu bewirken,
dass der Anspruch auf Freizeitausgleich nach § 362 Abs. 1 BGB erlischt (vgl.
Senat 19. Mai 2009 - 9 AZR 433/08 - Rn. 27, AP BUrlG § 7 Nr. 41 = EzA BUrIG
§7 Nr. 121; 19. Mérz 2002 - 9 AZR 16/01- zu Il 2 b bb (3) der Griinde, EzA
BGB § 615 Nr. 108). Stellt der Arbeitgeber den Arbeitnehmer widerruflich von
der Arbeitspflicht frei, um einen Anspruch auf Zeitausgleich zu erfillen, behalt
er sich vor, den Arbeitnehmer jederzeit wieder zur Arbeit heranzuziehen. Dieses
Widerrufsrecht kann auf kollektiv- oder einzelvertraglicher Grundlage aus-
geschlossen werden.

C) Nach § 7 Abs. 1 Satz 1 BUrlG kann der Arbeitgeber die zeitliche Fest- 17
legung eines Urlaubswunschs lediglich aus den im Gesetz genannten Griinden
ablehnen. Bei der Festlegung eines Ausgleichszeitraums hat er dagegen nur
billiges Ermessen nach § 106 Satz 1 GewO, § 315 BGB zu Uben, soweit sein

Ermessen nicht durch Gesetz, Kollektivrecht oder Vertrag beschrankt ist.

d) Der gesetzliche Mindestanspruch auf Erholungsurlaub kann nach § 7 18
Abs. 4 BUrIG nur unter der Voraussetzung der Beendigung des Arbeitsverhalt-
nisses abgegolten werden. Die Abgeltung von Anspriichen auf Zeitausgleich

unterliegt keiner derartigen Beschrankung.

2. Verbindet ein Tarifvertrag Anspruche auf Erholungsurlaub und Zeitaus- 19
gleich, indem er auf Kalendertage abstellt, ist keine Umrechnung in Werk- oder
Arbeitstage erforderlich, wenn die Arbeit - wie im Streitfall - nicht in der Sechs-

oder in der Flinftagewoche geleistet wird.

a) Eine solche Verbindung von Urlaub und Freizeitausgleich enthalt zB 20
§ 11 des Manteltarifvertrags fir das Wach- und Sicherheitsgewerbe in Hessen
vom 3. Februar 2003 (WachSichHEMantelTV). § 11 Abschn.| Nr.4 Abs. 1
WachSichHEMantelTV sieht vor, dass der Urlaubsanspruch mindestens 28 Ka-
lendertage betragt, wenn Arbeitnehmer nach erfillter Wartezeit in der zweiten

Halfte des Kalenderjahres aus dem Arbeitsverhaltnis ausscheiden. § 11
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Abschn. Il Nr.1 und 2 WachSichHEMantelTV erhéht den Grundurlaubs-
anspruch ab 2005 auf 35 Kalendertage und weist nach Betriebszugehdrigkeit
gestaffelten Zusatzurlaub in Kalendertagen aus. § 11 Abschn. Il Nr. 3 Buchst. a
WachSichHEMantelTV bestimmt, dass die innerhalb des Urlaubszeitraums
liegenden Samstage, Sonntage, Feiertage und Freischichttage bei der Be-
rechnung des Urlaubsanspruchs mitgerechnet werden. Liegen vor und nach
einem zusammenhangenden Urlaubszeitraum von mehr als funf Tagen Frei-
schichttage, wird nach § 11 Abschn. Il Nr. 3 Buchst. b WachSichHEMantel TV
nur ein Freischichtzeitraum auf den Urlaubsanspruch angerechnet. Bei einzel-
nen Kurzurlauben von einem Tag bis zu funf Tagen sieht § 11 Abschn. Il Nr. 3
Buchst. ¢ WachSichHEMantelTV vor, dass bei Erreichen von jeweils funf
Urlaubstagen zusatzlich zwei Urlaubstage auf den bestehenden Urlaubs-
anspruch angerechnet und vergutet werden, bis der Gesamturlaubsanspruch

des laufenden Kalenderjahres verbraucht ist.

b) Der hier anzuwendende § 7 Abschn. Il Nr. 3 MTV Nr. 10 enthalt keine
so eindeutige Regelung. Nach dieser Tarifnorm werden bei der Berechnung des
Urlaubsanspruchs ausdricklich nur die in die Urlaubszeit fallenden Sonn- und
Feiertage mitgerechnet. Freischichttage sind nicht erwahnt. Wird unterstellt,
dass die Tarifvertragsparteien mit dem Bezug auf Kalendertage nicht verdeckt
eine nétige Umrechnung in Werk- oder Arbeitstage ausdriicken wollten, kommt
nach Wortlaut, Zusammenhang und Zweck des § 7 MTV Nr. 10 jedoch nur ein
gemischtes System von Urlaubs- und Zeitausgleichstagen in Betracht. Die
Zusammenfassung von Urlaub und Zeitausgleich kommt vor allem in den
langen sog. Urlaubszeiten von mindestens 32 und héchstens 42 Kalendertagen
zum Ausdruck (vgl. § 7 Abschn. Il Nr. 1 und 2 MTV Nr. 10). Auf eine von den
Tarifvertragsparteien gewollte Anrechnung von Freischichttagen deutet ferner
die Berechnung des Urlaubsentgelts mithilfe eines kalendertaglichen Divisors
von 364 hin (vgl. § 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 1. Alt. MTV Nr. 10). Der
Klager muss sich deswegen auch dann die gewahrten Freischichttage auf seine
sog. Urlaubszeiten anrechnen lassen, wenn auf Kalendertage abgestellt wird.
Die Klage ist auf dieser Berechnungsgrundlage unbegriindet.
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Il Im Ergebnis kann dahinstehen, ob die Tarifvertragsparteien in § 7 MTV 22
Nr. 10 eine feste Zahl von Urlaubstagen - bemessen nach Kalendertagen - fest-
legen wollten oder ob die Kalendertage fir die Arbeithehmer, die nicht an allen
Wochentagen arbeiten, in die entsprechende Zahl von Arbeitstagen umgerechnet
werden mussen. Die Klage bleibt auch dann in der Sache erfolglos, wenn die in
§ 7 MTV Nr. 10 genannte Zahl der Kalendertage in Arbeitstage umgerechnet wird.
Die Anspriche des Klagers auf Urlaub und Urlaubsentgelt errechnen sich in

diesem Fall nach der Formel

tarifvertraglicher Gesamturlaubsanspruch in Kalendertagen/Jahr x reale Arbeitstage

= Urlaubstage
364 Kalendertage
x  Bruttoverdienst der zwélf Abrechnungsmonate vor Beginn des Urlaubs(-teils) = Urlaub
x tariflicher Gesamturlaubsanspruch B rtaults_
: 364 Kalendertage entgeit.
Die Freischichten des Klagers sind unter dieser Pramisse bei der Be- 23

rechnung seines Urlaubsanspruchs zu bericksichtigen. Sie gehen Uber die
Umrechnungsformel fir die Urlaubsanspriiche in die Berechnung des Urlaubs-

entgelts ein.

Der Senat kann den Urlaubsanspruch des Klagers, an den sein An- 24
spruch auf Urlaubsentgelt anknipft, im Fall der nétigen Umrechnung nicht
berechnen. Der Klager hat seine realen Arbeitstage in den Tatsacheninstanzen
nicht vorgebracht. Dem Klager standen fiir das Jahr 2007 jedenfalls nicht die
von §7 Abschn. Il Nr.1 und Nr.2 3.Var. MTV Nr.10 vorgesehenen
40 Kalendertage als Urlaubstage iSd. Urlaubsrechts zu. Das ergibt die Aus-
legung von § 7 MTV Nr. 10.

1. Der Klager hatte fur das Jahr 2007 nach § 7 Abschn.| Nr. 1 und 2, 25
Abschn. Il Nr. 1, Nr.2 3. Var. MTV Nr. 10 keinen Jahresurlaubsanspruch von
40 Tagen, wenn unterstellt wird, dass die Tarifvertragsparteien mit in Kalender-
tagen bemessenem ,Urlaub“ allein die Freistellung von der Arbeitspflicht fur
Erholungsurlaub und nicht auch Zeitausgleich meinten. Der Anspruch des

Klagers, der sich auf 40 Kalendertage belauft, ist in Urlaubstage umzurechnen.
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2. Im Unterschied zu anderen Fallen im Bereich des Urlaubs bei voll-
kontinuierlicher Wechselschicht ohne regelmafigen Wochenbezug, Uber die der
Senat bereits entschieden hat, kntipft § 7 MTV Nr. 10 an Kalendertage, nicht an
Arbeits- oder Werktage an. Die hier anzuwendende Tarifvorschrift trifft auch
keine ausdrickliche Umrechnungsbestimmung fir Arbeit in Wechselschicht
(vgl. dagegen die tariflichen Umrechnungsregelungen, die zB den Ent-
scheidungen des Senats vom 9. September 2003 [- 9 AZR 468/02 - zu Il 2
und 3 der Griinde, EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 6] und 5. November
2002 [- 9 AZR 470/01 - zu B I 1 der Griinde, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Chemie
Nr. 15 = EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 4] zugrunde lagen).

3. Die von § 7 Abschn. Il Nr. 1, Nr.2 3. Var. MTV Nr. 10 vorgesehenen
40 Kalendertage sind schon deshalb umzurechnen, weil der Klager in Wechsel-

schicht tatig war.

a) Der Klager arbeitete regelmaRig an vier Tagen, an die sich zwei Frei-
schichttage anschlossen. Er war damit in manchen Wochen an vier Tagen tétig
(zB mittwochs bis samstags), in anderen Wochen an funf Tagen (bspw. mon-
tags bis donnerstags und sonntags). Hinzu kommt, dass der Klager in einigen
Monaten auch funf Tage mit zwei anschlieRenden Freischichttagen arbeitete.
Die Freischichten variierten demnach.

b) Aus dieser Wechselschichttatigkeit ergibt sich ein Umrechnungs-
erfordernis, wenn angenommen wird, die Tarifvertragsparteien hatten kein
gemischtes System aus Urlaub und Zeitausgleich gewahlt. Urlaub kann nur fr
solche Tage erteilt werden, an denen der Arbeithehmer aufgrund der Verteilung
seiner Arbeitszeit eigentlich hatte arbeiten mussen (fir die st. Rspr. Senat
30. Oktober 2001 - 9 AZR 315/00 - zu Il 1 der Griinde). Urlaubsgewahrung ist
die Befreiung von der Arbeitspflicht fir einen bestimmten kinftigen Zeitraum
(Senat 24. Mérz 2009 - 9 AZR 983/07 - Rn. 33, AP BUrlG §7 Nr. 39 = EzA
BUrIG § 7 Abgeltung Nr. 15).

aa) Freischichttage sind keine Arbeitstage, sondern Wochentage, an denen

der Arbeitnehmer wegen der Verteilung der Arbeitszeit auf Arbeitsschichten
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nicht zur Arbeit verpflichtet ist. Sie verringern rechnerisch die Anzahl der in
einem Jahr moglichen Tage mit Arbeitspflicht (Senat 9. September 2003
-9 AZR 468/02 - zu Il 3 b der Griinde, EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 6).

bb) Ist die Arbeitszeit innerhalb der Woche nicht gleichmaRig auf Arbeits- 31
tage verteilt, muss die Anzahl der Urlaubstage durch Umrechnung ermittelt
werden (Senat 20. August 2002 - 9 AZR 261/01- zu |2 abb der Griinde,
BAGE 102, 251). Die Umrechnungsnotwendigkeit ergibt sich aus dem in § 125
Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. SGB IX ausgedriickten allgemeinen Rechtsgedanken
und § 3 Abs. 1 BUrIG. Ist die Arbeitszeit eines schwerbehinderten Menschen
auf weniger oder mehr als funf Arbeitstage in der Kalenderwoche verteilt,
vermindert oder erhéht sich der Anspruch auf Zusatzurlaub nach § 125 Abs. 1
Satz 1 2. Halbs. SGB IX entsprechend. Dieser Grundsatz beruht auf einem
allgemeinen Rechtsgedanken, der auf das gesamte Urlaubsrecht anwendbar ist
(Senat 20. August 2002 -9 AZR 261/01- zu |2 aaa der Grinde, aaO,
30. Oktober 2001 - 9 AZR 315/00 - zu Il 2 der Griinde).

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

&

4, § 7 MTV Nr. 10 steht einer Umrechnung nicht entgegen. Die Tarifnorm 32
knupft einheitlich an Kalendertage an (vgl. § 7 Abschn. | Nr. 1 Satz 2, Nr. 4
Abs. 1, Abschn. Il Nr. 1 und 2, Abschn. Ill, Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 und 2 MTV
Nr. 10). Der in Wortlaut und Zusammenhang zum Ausdruck gebrachte Wille der

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

Tarifvertragsparteien verlangt eine Umrechnung, wenn angenommen wird, die

Tarifvertragsparteien seien von keinem gemischten System aus Urlaub und

RZANYIRRER]

Zeitausgleich ausgegangen.

a) Schon der vorrangig zu bericksichtigende Wortlaut von § 7 Abschn. | 33
Nr. 1 Satz 1 und 2, Abschn. Il Nr. 1 und Nr. 2 3. Var. MTV Nr. 10 macht den
Zweck deutlich, fiur alle unterschiedlichen Arbeitszeitverteilungsmodelle eine
gleichwertige, durch Urlaub ausfallende Arbeitszeit sicherzustellen (vgl. zu der
Frage der Gleichwertigkeit zB Senat 9. September 2003 -9 AZR 468/02 -
zu Il 3 a der Griinde, EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 6; 20. August 2002
-9AZR 261/01 - zu | 2 a aa der Griinde, BAGE 102, 251). Dafur spricht die
ungewdhnliche Ankniipfung an Kalendertage anstelle von Arbeits- oder Werk-
tagen. Dieser Bezug auf Kalendertage ist bei einem reinen Urlaubssystem nur
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sinnvoll, wenn unterschiedliche Arbeitszeitverteilungsmodelle einheitlich im
Sinne einer RechengroRe geregelt werden sollen. Die Tarifvertragsparteien
kénnen aus arbeitszeitrechtlichen Griinden nicht angenommen haben, dass an
allen Kalendertagen Arbeit geleistet werden darf (vgl. § 3 Satz 1, § 6 Abs. 2
Satz 1, §9 Abs. 2, § 11 Abs. 2, § 12 Satz 1 ArbZG). Im Zweifel ist eine Aus-
legung vorzunehmen, die der tariflichen Regelung gesetzeskonforme Geltung
verschafft. Die vereinheitlichende Anknlpfung an Kalendertage erklart zudem,
weshalb die Tarifvertragsparteien in einem Gewerbe, das von Wechselschicht
gepragt ist, dem Wach- und Sicherheitsgewerbe, keine ausdriickliche Um-
rechnungsregelung getroffen haben (vgl. im Unterschied dazu bspw. die tarif-
liche Umrechnungsregelung, die der Entscheidung des Senats vom
5. November 2002 [- 9 AZR 470/01 - zu B | 1 der Griinde, AP TVG § 1 Tarifver-
trége: Chemie Nr. 156 = EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 4] zugrunde lag).

b) Der Zusammenhang der den Urlaubsanspruch begriindenden Tarifvor-
schriften mit § 7 Abschn. | Nr. 4 Abs. 1 MTV Nr. 10 stitzt dieses Auslegungs-
ergebnis. Danach muss ein Urlaubsteil mindestens 14 aufeinanderfolgende
Kalendertage umfassen. Die Bestimmung zeigt das Bestreben der Tarif-
vertragsparteien, eine Umrechnung in Wochen zu erméglichen (vgl. zum Wo-
chenbezug etwa Senat 9. September 2003 - 9 AZR 468/02- zull 3e der
Griinde, EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 6; 30. Oktober 2001 - 9 AZR
315/00 - zu Il 3 ¢ aa der Griinde). Die 14 Kalendertage entsprechen den von
§ 7 Abs. 2 Satz 2 BUrIG in der Sechstagewoche vorgesehenen zwélf Werk-
tagen. Der Arbeitnehmer soll Anspruch auf einen zusammenhangenden

Urlaubsteil von zwei Wochen haben.

5. Die Zahl der 40 Kalendertage, die sich fur das Jahr 2007 aus §7
Abschn. | Nr.1 Satz 1 und 2, Abschn. Il Nr. 1 und Nr.2 3. Var. MTV Nr. 10
ergibt, ist nicht ,fix“, sondern im Verhaltnis zu den Tagen mit Arbeitspflicht in

Urlaubstage umzurechnen.

a) Fur die nétige Umrechnung ist grundsatzlich auf Arbeitstage abzu-
stellen. Die Anzahl der Arbeitstage mit Arbeitspflicht ist mit der Anzahl der
Urlaubstage ins Verhaltnis zu setzen.
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b) Fur diese Berechnung ist der Zeitabschnitt heranzuziehen, in dem die 37

regelmaBlige wochentliche Arbeitszeit im Durchschnitt erreicht wird (vgl. Senat
5. November 2002 - 9 AZR 470/01 - zu B 13 b bb (1) der Griinde, AP TVG § 1
Tarifvertrdge: Chemie Nr. 15 = EzA TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 4). Das ist
hier nach § 7 Abschn. | Nr. 1 Satz 1 und 3 MTV Nr. 10 ein Kalenderjahr. Das
Kalenderjahr ist abweichend von § 191 2. Alt. BGB nicht mit 365 Tagen zu
berechnen, sondern mit 364 Tagen (vgl. zu § 191 BGB Senat 9. September
2003 - 9 AZR 468/02 - zu Il 3 a der Griinde, EzA TVG § 4 Chemische Industrie
Nr. 6; 5. November 2002 - 9 AZR 470/01 - zu B 13 b bb (1) der Griinde, aaO).
Darauf deutet die Regelung in § 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 1. Alt. MTV
Nr. 10 hin. Danach errechnet sich das kalendertagliche Urlaubsentgelt aus
1/364 des Bruttoverdienstes. Das tarifliche Urlaubsentgelt knipft zwar an den
Bruttoverdienst der letzten zwdlf Abrechnungsmonate vor Beginn des Urlaubs
an (§ 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 Satz 1 MTV Nr. 10) und nicht an das voraus-
gehende Kalenderjahr. Die fir das Urlaubsentgelt getroffene Regelung macht

jedoch die von den Tarifvertragsparteien gewollte Berechnungsmethode fiir

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

Jahreszeitraume deutlich.

&

C) Die anzuwendende Umrechnungsformel fir die Urlaubsanspriiche des 38
Klagers lautet also:

tarifliche Urlaubstage in Kalendertagen/Jahr x tatsachliche Arbeitstage/Jahr
364 Kalendertage

OYIN ‘P B8 §§ YoeU Juequaje(

= Urlaubstage

RZANYIRRER]

Da die tarifliche Urlaubsregelung bei einem unterstellten reinen Ur- 39
laubssystem an Kalendertage und nicht an Arbeits- oder Werktage anknuipft, ist
auf einen Divisor von 364 Kalendertagen und nicht auf einen Teiler von mdg-
lichen Arbeitstagen im Jahr abzustellen (vgl. zu einer tariflichen Regelung, die
sich auf Arbeitstage bezog, dagegen Senat 5. November 2002 - 9 AZR 470/01 -
zu B 13 bbb (1) der Griinde, AP TVG § 1 Tarifvertrdge: Chemie Nr. 15 = EzA
TVG § 4 Chemische Industrie Nr. 4). Die Senatsrechtsprechung, die einen
Divisor von 312 Tagen zugrunde legt, bezieht sich auf Tarifbestimmungen, die

die Urlaubsdauer anhand von Werktagen und nicht mithilfe von Kalendertagen
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berechnen (vgl. 20. August 2002 - 9 AZR 261/01- zu |2 a bb der Griinde,
BAGE 102, 251).

d) Der tarifliche Urlaubsanspruch des Klagers fur das Jahr 2007 errechnet 40

sich aus folgenden Werten:

40 Urlaubstage in Kalendertagen/Jahr x reale Arbeitstage/Jahr
364 Kalendertage

= Urlaubstage

Der Senat kann schon die Urlaubsformel nicht ausfillen und das von ihr 41
abhangige Urlaubsentgelt nicht errechnen, weil der Klager seine realen Arbeits-
tage in den Tatsacheninstanzen nicht vorgetragen hat. Die Sache ist dennoch
entscheidungsreif und nicht nach § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO an das Berufungs-

gericht zurlickzuverweisen.

6. Die Aufklarungsriuge, mit der die Revision den unterbliebenen Hinweis 42
des Landesarbeitsgerichts (§ 139 ZPO) auf erforderlichen weiteren Sachvortrag

beanstandet, ist erfolglos.
a) Sie ist bereits unzulassig. 43

aa) Wird eine Verletzung der Aufklarungspflicht durch das Landesarbeits- 44
gericht gerigt, reicht es nach § 551 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 Buchst. b ZPO nicht

aus, wenn die Partei, die die Rige erhebt, pauschal auf die Verletzung der
Aufklarungspflicht hinweist. Sie muss vielmehr im Einzelnen vortragen, welche
konkreten entscheidungserheblichen Tatsachen sie auf den vermissten Hinweis

hin vorgebracht hatte. Nur so kann das Revisionsgericht feststellen, ob die
gerigte Verletzung fir das angefochtene Urteil méglicherweise kausal war (vgl.

Senat 6. Januar 2004 - 9 AZR 680/02 - zu Il 3 e aa der Griinde, BAGE 109,

145; siehe auch BAG 25. September 2008 - 8 AZR 607/07 - Rn. 58, AP BGB

§ 613a Nr. 355 = EzA BGB 2002 § 613a Nr. 98).

bb) Diesem Erfordernis wird die Revisionsbegriindung nicht gerecht. Der 45
Klager hat zur Begriindung der Verfahrensriige weder die in den Referenzzeit-

raumen angefallenen Arbeitstage noch die Freischichttage dargelegt.
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b) Die von der Revision erhobene Aufklarungsrige dringt zudem inhaltlich
nicht durch. Der Senat darf das mit der Rige gehaltene neue Vorbringen
deswegen nicht beriicksichtigen (§ 559 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

aa) Das Berufungsgericht ist nicht zur Aufklarung verpflichtet, wenn eine
Partei oder das Gericht erster Instanz darauf hingewiesen hat, dass nétiges
Vorbringen fehlt (vgl. zum Hinweis der anderen Partei zB Senat 14. Oktober
2003 - 9 AZR 636/02 - zu B Il 3 ¢ bb (3) (3.2) der Griinde, BAGE 108, 103).

bb) Das Arbeitsgericht hat die Klage selbst dann fir unschlissig gehalten,
wenn der Rechtsansicht des Klagers zu folgen sei, dass die Divisoren des § 7
Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 Satz3 MTV Nr. 10 und des § 8 Nr. 2 Abs. 1 Satz 4
MTV Nr. 10 von 364 um die Freischichttage zu verringern seien. Der Klager
habe die Freischichttage nicht vorgetragen, sondern sei pauschal von
100 Freischichttagen im Referenzzeitraum ausgegangen. Der Klager hatte die
Freischichttage, die in den zwdlf Monaten vor dem jeweiligen Urlaubs- oder
Krankheitszeitraum anfielen, mit Blick auf die Erwdgungen des Arbeitsgerichts
spatestens in der Berufungsbegriindung nennen missen. Nur auf diese Weise

hatten die angefallenen Arbeitstage errechnet werden kénnen.

7. Die Auffassung des Klagers, die in den Tatsacheninstanzen nicht im
Einzelnen vorgetragenen Freischichttage seien fur das Urlaubsentgelt divisor-
mindernd zu berlcksichtigen, entspricht unter der Voraussetzung eines reinen
Urlaubssystems nicht § 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 und 3 MTV Nr. 10. Dagegen
sprechen Wortlaut, Zusammenhang und Zweck der Tarifbestimmungen. Das
haben die Vorinstanzen zu Recht erkannt. Auf die umstrittene Héhe des Brutto-
verdienstes des Klagers im zwdélfmonatigen Referenzzeitraum kommt es daher

nicht an.

a) Der Wortlaut des § 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 Satz 3 1. Alt. MTV Nr. 10
nennt einen Divisor von 364 Tagen und erwahnt die im Bewachungsgewerbe
regelmalig anfallenden Freischichttage nicht einschrankend. Das ist auch nicht
erforderlich. Die Freischichttage gehen Uber die fir die Berechnung des

Urlaubsanspruchs nétige Umrechnung der von § 7 Abschn. Il Nr. 1 und 2 MTV
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Nr. 10 vorgesehenen Kalendertage in Urlaubstage ohnehin in die Berechnung
des Urlaubsentgelts ein. Das Entgelt fir den einzelnen Urlaubstag kann mithilfe
des Divisors von 364 geldst von der Urlaubsformel errechnet werden, nicht aber

die Gesamthdhe des Entgelts flr den Jahresurlaub.

b) Freischichttage fallen entgegen der Ansicht der Revision nicht unter die
divisormindernde Regelung in § 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 3 MTV Nr. 10. Danach
verkirzt sich der Divisor um die Zahl der Tage, an denen kein Lohnanspruch
bestand, wenn der Arbeitnehmer im Berechnungszeitraum vom Betrieb ab-
wesend war, ohne dass daflir ein Lohnanspruch bestand, zB bei unbezahltem
Urlaub, der Teilnahme an Lehrgéngen usw. Die Tarifvorschrift nennt mit un-
bezahltem Urlaub und Lehrgangsteilnahmen beispielhaft verhaltnismaig
seltene Falle der Abwesenheit vom Betrieb ohne Lohnanspruch. Hatten die
Tarifvertragsparteien den sehr viel haufiger auftretenden und fur das Wach- und
Sicherheitsgewerbe typischen Sachverhalt der Freischichttage regeln wollen,
hatte es nahegelegen, ihn ausdricklich in die beispielhafte Aufzahlung einzu-
beziehen. Fielen die Freischichttage unter § 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 3 MTV
Nr. 10, wirde zudem der Sinn des Bezugs auf Kalendertage, der § 7 MTV
Nr. 10 durchgangig pragt, vereitelt. Die ungewdhnliche Anknipfung des
Urlaubsanspruchs an Kalendertage dient unter der Pramisse eines reinen
Urlaubssystems dazu, unterschiedliche Arbeitszeitverteilungsmodelle einheitlich

im Sinne einer Rechengrélie zu regeln.

8. Die Tarifregelung in § 7 Abschn. IV Nr.1 MTV Nr. 10, die von der
besonderen Ausgestaltung des Referenzprinzips in § 11 Abs. 1 BUrlG ab-
weicht, ist von der Tariféffnung des § 13 Abs. 1 Satz 1 BUrlG gedeckt. Tarifver-
tragsparteien kénnen das Referenzprinzip bei der Berechnung des Geldfaktors
zugunsten des Lohnausfallprinzips verlassen (vgl. Senat 15. Dezember 2009
-9 AZR 887/08 - Rn. 15; 3. Dezember 2002 - 9 AZR 535/01 - zu | 1 der Griinde,
BAGE 104, 65). Behalten sie das Referenzprinzip bei, dirfen sie den Referenz-
zeitraum, wie hier, verlangern. Ein Referenzzeitraum von zwélf Monaten ist
auch dann unbedenklich, wenn das fur den gesetzlichen Mindesturlaub zu
zahlende Entgelt betroffen ist (Senat 15. Dezember 2009 - 9 AZR 887/08 -
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Rn. 15, 3. Dezember 2002 - 9 AZR 535/01 - zu | 2 ¢ aa der Griinde, aa0O). Das
unabdingbare Grundniveau des § 1 BUrlG wird durch solche Gestaltungen nicht
unterschritten. Die Tarifvertragsparteien kénnen den Referenzzeitraum auch
verkiirzen oder, wie im Streitfall, auf die abgerechneten Monate zurtickgreifen
(vgl. Senat 3. Dezember 2002 - 9 AZR 535/01 - zu | 2 ¢ bb der Griinde, aaO).

B. Auch die auf hohere Entgeltfortzahlungsbetrage im Krankheitsfall 53
gerichtete Klage ist unbegriindet.

l. Im Rahmen der Auslegung von §8 Nr.2 Abs. 1 und 3 MTV Nr. 10 54
gelten die zum Urlaubsentgelt angestellten Uberlegungen mit Ausnahme des
Umrechnungserfordernisses entsprechend. § 8 Nr. 2 Abs. 1 Satz 2 bis 4 und

Abs. 3 MTV Nr. 10 ist hinsichtlich der Berechnungsmethodik inhaltsgleich mit

§ 7 Abschn. IV Nr. 1 Abs. 1 und 3 MTV Nr. 10.

Il. §8 Nr.2 Abs.1 und 3 MTV Nr. 10 verstdRRt - jedenfalls soweit hier 55
entscheidungserheblich - nicht gegen héherrangiges Recht.
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1. Nach §4 Abs. 1 iVm. § 3 Abs. 1 EFZG ist dem Arbeitnehmer fir die 56
Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen ,das ihm bei der
fur ihn malgebenden regelméafligen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt

fortzuzahlen®. Durch Tarifvertrag kann eine hiervon abweichende Bemessungs-

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

grundlage des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts festgelegt werden (§ 4 Abs. 4
Satz 1 EFZG). Bemessungsgrundlage iSv. §4 Abs. 4 Satz1 EFZG ist die

Grundlage fur die Bestimmung der Héhe der Entgeltfortzahlung. Dazu gehéren

RZANYIRRER]

Berechnungsmethode und Berechnungsgrundlage der Entgeltfortzahlung. Die
Berechnungsmethode meint das Ausfall- oder das Referenzprinzip. Die Be-
rechnungsgrundlage setzt sich aus Geld- und Zeitfaktor zusammen. Sie betrifft
Umfang und Bestandteile des zugrunde zu legenden Arbeitsentgelts sowie die
Arbeitszeit des Arbeitnehmers (vgl. BAG 18. November 2009 - 5 AZR 975/08 -
Rn. 16; 24. Madrz 2004 - 5 AZR 346/03 - zu Il 3 a der Griinde, BAGE 110, 90;
13. Mérz 2002 - 5 AZR 648/00 - zu Ill 2 b der Griinde, AP EntgeltFG § 4 Nr. 58
= EzA EntgeltfortzG § 4 Nr. 6). § 4 Abs. 4 Satz 1 EFZG 6ffnet damit nicht nur
den Geldfaktor, die Fortzahlung des dem Arbeitnehmer zustehenden Arbeits-
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entgelts, fur Tarifvertrage. Auch der Zeitfaktor, die ausgefallene Arbeitszeit, darf
modifiziert werden, wenn der Grundsatz der vollen sechswéchigen Entgeltfort-
zahlung fur den gesamten Zeitraum der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
nach § 3 EFZG gewahrt bleibt (§ 12 EFZG).

2. Das auf zwolf Abrechnungsmonate ausgerichtete Referenzprinzip in § 8
Nr.2 Abs. 1 Satz2 MTV Nr. 10 und die Anknipfung an Kalendertage in § 8
Nr.2 Abs. 1 Satz4 MTV Nr. 10 ist nach diesen Grundsatzen von der Tarif-
offnung des § 4 Abs. 4 Satz 1 EFZG gedeckt. Der Tarifvertrag muss nicht auf
die fur den Arbeitnehmer malRgebende individuelle Arbeitszeit abstellen,
sondern kann Werktage oder Kalendertage zur Grundlage des Entgeltfort-
zahlungsanspruchs machen und sich damit vom konkreten Lohnausfallprinzip
l6sen (vgl. BAG 18. November 2009 - 5 AZR 975/08 - Rn. 16; 24. Méarz 2004
-5AZR 346/03- zu Il 3abb der Grinde, BAGE 110, 90; 9. Oktober 2002
-5 AZR 356/01 - zu | 1 e aa und bb der Griinde, BAGE 103, 60).

C. Der Klager hat nach § 97 Abs. 1 ZPO die Kosten seiner erfolglosen

Revision zu tragen.

Duwell Krasshofer Gallner

Heilmann Brossardt
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