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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 442/09

9 Sa 950/08
Landesarbeitsgericht
Miinchen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
21. September 2010

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagter, Berufungsklager und Revisionsbeklagter,

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 21. September 2010 durch den Vorsitzenden Richter am
Bundesarbeitsgericht Prof. Diwell, die Richter am Bundesarbeitsgericht

Krasshofer und Dr. Suckow sowie die ehrenamtlichen Richter Faltyn und

Dr. Benrath fiir Recht erkannt:
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9. 9 AZR 442/09

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Minchen vom 13. Mai 2009 -9 Sa
950/08 - aufgehoben.

Die Berufung des Beklagten gegen das Urteil des Ar-
beitsgerichts Miinchen vom 1. Oktober 2008 -4b Ca
7303/08 F - wird mit folgender MaRgabe zuriickgewiesen.

Der Zinsausspruch im Urteil des Arbeitsgerichts wird teil-
weise abgeandert und wie folgt neu gefasst:

Der Beklagte wird verurteilt, an den Klager Zinsen in Hohe
von funf Prozentpunkten tiber dem Basiszinssatz nach fol-
gender Zinsstaffelung zu zahlen:

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. September 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Oktober 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. November 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Dezember 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Januar 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Februar 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Marz 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. April 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Mai 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juni 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juli 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. August 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. September 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Oktober 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. November 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Dezember 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Januar 2008,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Februar 2008,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Méarz 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. April 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Mai 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juni 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juli 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. August 2008,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. September 2008.

Die Revision des Klagers wird hinsichtlich des uber-
schieenden Zinsanspruchs zurlickgewiesen.

Der Beklagte hat die Kosten des Berufungs- und des Re-
visionsverfahrens zu tragen.
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Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten tiber die Zahlung tariflichen Wegegelds fir die Zeit
vom 1. Juli 2006 bis einschlieRlich Juli 2008.

Der Klager ist seit 1996 bei dem Beklagten als Stralenbauhelfer be-
schaftigt. Nach § 2 des Arbeitsvertrags vom 3. Dezember 1996 richtet sich das
Arbeitsverhaltnis nach den jeweiligen Vorschriften des Bundesmanteltarifver-
trags fur Arbeiter gemeindlicher Verwaltungen und Betriebe vom 31. Januar
1962 (BMT-G Il) und den zusatzlichen fir den Bereich des Arbeitgebers ver-
bindlichen Tarifvertragen in ihrer jeweils geltenden Fassung. Der Beklagte

zahlte an den Klager bis zum 30. Juni 2006 das tarifliche Wegegeld.

Im Bezirkstarifvertrag Nr. 11 zum BMT-G Il (im Folgenden: BTV Nr. 11)
ist geregelt:
»§ 1
Geltungsbereich

Dieser Tarifvertrag gilt fir die Arbeiter (mit Ausnahme der
Personenkraftwagenfahrer) der bayerischen Landkreise,
die beim Bau und beim Unterhalt von Straen und Wirt-
schaftswegen der Landkreise sowie in den Neben-
betrieben des Strallenbaues beschaftigt sind.

§2

Sondervereinbarung zum BMT-G I

9. Z2u§32BMT-GIl:

(1) Der Arbeiter erhalt ein Wegegeld fir jeden Tag,
an dem

a) eine Ruckkehr an den Wohnort mdglich ist

b) der Weg in den Fallen der Nr.3 zur
Warterstrecke, im Ubrigen zum Sammel-
platz oder zum Arbeitsplatz au3erhalb der
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Arbeitszeit zuriickgelegt wird und

c) die kurzeste befahrbare Wegstrecke von
der Mitte des Wohnortes in den Fallen der
Nr. 3 bis zur Warterstrecke, im Ubrigen bis
zum Sammelplatz oder Arbeitsplatz, finf
Kilometer Giberschreitet.

Der Arbeiter erhadlt das Wegegeld unter den
Voraussetzungen des Unterabs. 1 Buchst. a
bis ¢ auch, wenn er aus dienstlichen Griinden
an einem Tage den Weg ein zweites Mal
aufderhalb der Arbeitszeit zuriicklegt.

2)
Das Wegegeld wird auch gezahlt, wenn der
Arbeiter am Sammelplatz oder am Arbeitsplatz
erscheint, die Arbeit jedoch wegen schlechter
Witterung nicht aufnehmen kann.

“"

Im 2. Landesbezirklichen Tarifvertrag vom 13. Juni 2006 zu § 2 Abs. 2
des Tarifvertrags zur Uberleitung der Beschaftigten der kommunalen Arbeit-
geber in den TV6D und zur Regelung des Ubergangsrechts (TVU-VKA) vom
13. September 2005 (Wahrung von Besitzsténden) (im Folgenden: Bezirks-TV)

heillt es ua.:

”§ 2

Ubergangsregelungen und Wahrung von Besitz-
standen

Abschnitt Il

Bezirkstarifvertrag Nr. 11 (BTV Nr. 11) zum BMT-G
vom 19.02.1973

Ziffer 1 (Zu § 2 Nr. 9 Abs. 1 und 2 BTV Nr. 11)

Arbeiter, die vom Geltungsbereich des TVU-VKA erfasst
sind, erhalten im Wege des Besitzstandes \Wegegeld nach
folgender Maligabe:

Die besitzstandsweise Zahlung des Wegegeldes setzt
voraus, dass der Anspruch auf Wegegeld nach den
Voraussetzungen des § 2 Nr. 9 Abs. 1 und 2 BTV Nr. 11
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zum BMT-G in der bis zum 30.06.2006 geltenden Fassung
(Anlage 3) in den letzten drei Kalendermonaten vor dem
Inkrafttreten dieses Tarifvertrages fir mindestens die
Halfte der Arbeitstage bestanden hat.

Das Wegegeld betragt 0,14 € fur jeden mit dem privat-
eigenen Pkw zuriickgelegten km zwischen der Wohnort-
mitte und der Warterstrecke, im Ubrigen bis zum Sammel-
platz oder Arbeitsplatz. Der Riickweg wird nicht besonders
vergutet.

Die besitzstandsweise Zahlung des Wegegeldes setzt
voraus, dass die tatsachlichen Voraussetzungen des § 2
Nr. 9 Abs. 1 und 2 BTV Nr. 11 zum BMT-G entsprechend
der Anlage 3 zu diesem Tarifvertrag erfullt sind.

§3

AuBerkrafttreten von Bezirkstarifvertragen

Abschnitt Il

Der Bezirkstarifvertrag Nr. 11  zum BMT-G vom
19.02.1973 tritt mit Ablauf des 30.06.2006 aul3er Kraft.*
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Im Bezirks-TV idF des 2. Anderungstarifvertrags vom 14. Dezember 5
2006 ist in § 2 Abschn. Il auszugsweise bestimmt:
»Ziffer 2 (Zu § 2 Nr. 9 Abs. 3 BTV Nr. 11)

Arbeiter, die vom Geltungsbereich des TVU-VKA erfasst
sind, erhalten im Wege des Besitzstandes Zehrgeld nach
folgender MalRgabe:

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq
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Die besitzstandsweise Zahlung des Zehrgeldes setzt
voraus, das der Anspruch auf Zehrgeld nach den Voraus-
setzungen des § 2 Nr. 9 Abs. 3 BTV Nr. 11 zum BMT-G in
der bis zum 30.06.2006 geltenden Fassung (Anlage 3) in
den letzten drei Kalendermonaten vor dem Inkrafttreten
dieses Tarifvertrages fur mindestens die Halfte der Ar-
beitstage bestanden hat.

Unschadlich sind Zeiten, in denen wegen

a) Ableistung des Grundwehrdienstes oder des Zivil-
dienstes,

b) Arbeitsunfahigkeit im Sinne von §22 Abs. 1 TV6D
aufgrund eines bei dem Arbeitgeber erlittenen Arbeit-
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sunfalles oder durch eine beim Arbeitgeber zu-
gezogene Berufskrankheit bis zum Ende der
39. Woche seit dem Beginn der Erkrankung, wenn
deren Beginn vor dem 01.04.2006 liegt,

c) Schutzfristen nach dem Mutterschutzgesetz,

d) voriibergehender Ubertragung einer héherwertigen
Tatigkeit,

e) eines Sonderurlaubs, bei dem der Arbeitgeber vor
dem Antritt schriftlich ein dienstliches bzw. betrieb-
liches Interesse anerkannt hat,

f)  Erholungsurlaub und Freizeitausgleich far Mehrarbeit
oder Uberstunden, die im Winterdienst in der Zeit
vom 01.10.2005 bis zum 31.03.2006 geleistet worden
sind,

kein Zehrgeld zugestanden hat.”

Zwischen dem 1. April 2006 und dem 30. Juni 2006 lagen 59 Arbeits-
tage. Der Klager war in diesem Zeitraum an 15 Arbeitstagen arbeitsunfahig er-
krankt. Fur weitere 17 Arbeitstage nahm er Erholungsurlaub in Anspruch. An
einem weiteren Tag brachte er Zeitausgleich ein. Er arbeitete deshalb nur an
26 Arbeitstagen. Der Beklagte zahlt seit dem 1. Juli 2006 kein Wegegeld mehr
an den Klager. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2006 legte der Klager zur
Geltendmachung eventueller Anspriiche ,Widerspruch® ein. Durch Schreiben
seines Prozessbevollmachtigten vom 22. April 2008 machte er dann zunéachst
Wegegeld fir die Zeit vom 1. Juli 2006 bis Marz 2008 in Héhe von 61,20 Euro

brutto monatlich geltend.

Er vertritt die Auffassung, nach der Besitzstandsregelung seien alle Ta-
ge, an denen er wegen Krankheit seine Arbeitsleistung nicht erbracht habe,
ebenfalls Arbeitstage im Sinne der Besitzstandsvorschrift in Ziff. 1 des § 2 Ab-
schn. lll Bezirks-TV. Auch verstoRe die Besitzstandsregelung gegen Ver-
trauensschutz. Da er erst nach Ablauf des Referenzzeitraums von der Besitz-
standsregelung Kenntnis gehabt habe, habe er sich hierauf nicht einstellen
kénnen. Die tarifliche Regelung, trafe die Auslegung des Landesarbeitsgerichts
zu, verstolle gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz. Die Tarifvertragsparteien
hatten Arbeitnehmer, die an mehr als 29,5 Arbeitstagen ihre Arbeitsleistung mit
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Anspruch auf Wegegeld erbracht hatten, bessergestellt, als die Arbeitnehmer,
die an weniger als 29,5 Arbeitstagen ihre Arbeitsleistung nur hatten erbringen
kénnen. Zudem widerspreche eine derartige Differenzierung der Wertung des
Entgeltfortzahlungsgesetzes und des Bundesurlaubsgesetzes.

Der Kléager hat beantragt,

den Beklagten zu verurteilen, an den Klager 1.530,00
Euro brutto zuziglich Zinsen in Héhe von finf Prozent-
punkten Uber dem Basiszinssatz hieraus nach folgender
Zinsstaffelung zu zahlen:

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. August 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. September 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Oktober 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. November 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Dezember 2006,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Januar 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Februar 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Marz 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. April 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Mai 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juni 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juli 2007,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. August 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. September 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Oktober 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. November 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Dezember 2007,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Januar 2008,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Februar 2008,
aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Marz 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. April 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Mai 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juni 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. Juli 2008,

aus 61,20 Euro brutto seit dem 1. August 2008.

Der Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Er hat die Auf-
fassung vertreten, die Voraussetzungen fur die besitzstandsweise Fortzahlung
des Wegegelds lagen nicht vor. Der Klager habe im Referenzzeitraum vom
1. April bis 30. Juni 2006 nicht mindestens die Halfte der Arbeitstage Anspruch
auf Wegegeld gehabt.
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Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeits-
gericht hat die Klage auf die Berufung des Beklagten abgewiesen. Mit der vom
Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt der Klager die Wieder-

herstellung der klagestattgebenden Entscheidung des Arbeitsgerichts.

Entscheidungsgriinde

A. Die Klage ist mit Ausnahme eines Teils des Zinsanspruchs begriindet.
Der Klager hat aus Grunden der Gleichbehandlung Anspruch auf die besitz-
standsweise Zahlung des tariflichen Wegegelds fir den Zeitraum vom 1. Juli
2006 bis zum 31. Juli 2008.

l. Ein Anspruch nach §2 Nr.9 des Bezirkstarifvertrags Nr. 11 zum
BMT-G Il (BTV Nr. 11) kommt nach dem 1. Juli 2006 nicht mehr in Betracht.
Gemal § 3 Abschn. lll Bezirks-TV vom 13. Juni 2006 trat der BTV Nr. 11 mit
Ablauf des 30. Juni 2006 aulder Kraft. Eine Weiterzahlung des tariflichen Wege-
gelds erfolgt nach diesem Zeitpunkt nur noch fur die Arbeitnehmer, die die
Voraussetzungen der Besitzstandsregelung gemall § 2 Abschn. Ill Ziff. 1 Be-
zirks-TV erflllen.

Il. Der Klager erfillte im geltend gemachten Anspruchszeitraum nicht die
in § 2 Abschn. Il Ziff. 1 Bezirks-TV aufgestellten Voraussetzungen der tarifver-
traglichen Besitzstandsregelung.

1. Die Bezirkstarifvertrage finden gemal § 2 des Arbeitsvertrags auf das

Arbeitsverhaltnis der Parteien Anwendung.

2. Nach § 2 Abschn. lll Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV setzt die besitzstands-
weise Zahlung des Wegegelds voraus, dass der Anspruch in den letzten drei
Kalendermonaten vor dem Inkrafttreten dieses Tarifvertrags am 1. Juli 2006
(Referenzzeitraum) fir mindestens die Halfte der Arbeitstage bestanden hat.
Der 2. Anderungstarifvertrag vom 14. Dezember 2006 zum Bezirks-TV &anderte

diese Besitzstandsregelung nicht. Der Klager arbeitete im Referenzzeitraum nur
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an 26 von 59 mdglichen Arbeitstagen. An 15 Arbeitstagen war er arbeitsun-
fahig; an weiteren 17 Arbeitstagen befand er sich im Erholungsurlaub und an
einem Tag erhielt er Freizeitausgleich. Sein Anspruch bestand deshalb fur
weniger als die Halfte der Arbeitstage. Entgegen der Auffassung der Revision
gelten im Rahmen der Besitzstandsregelung Tage, an denen der Arbeiter
wegen Arbeitsunfahigkeit seine Arbeitsleistung nicht erbringen konnte oder
wegen Urlaub nicht erbringen musste, nicht als Arbeitstage. Das ergibt die Aus-

legung des Tarifvertrags.

a) Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags folgt nach
sténdiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts den fir die Auslegung
von Gesetzen geltenden Regeln. Ausgehend vom Tarifwortlaut ist der mafRgeb-
liche Sinn der Erklarung zu erforschen, ohne am Buchstaben zu haften. Erlaubt
der Tarifwortlaut kein abschlielRendes Ergebnis, ist der wirkliche Wille der Tarif-
vertragsparteien mitzubertcksichtigen, soweit er in den tarifichen Normen
seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist ferner auf den tariflichen
Gesamtzusammenhang, weil dieser Anhaltspunkte fur den wirklichen Willen der
Tarifvertragsparteien liefert und oft nur so der Sinn und Zweck der Tarifnorm
ermittelt werden kénnen. Ergdnzend kénnen weitere Kriterien wie die Ent-
stehungsgeschichte des Tarifvertrags, ggf. auch die praktische Tarifibung
herangezogen werden. Auch die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungsergeb-
nisse gilt es zu beriicksichtigen; im Zweifel gebuhrt derjenigen Tarifauslegung
der Vorzug, die zu einer vernlnftigen, sachgerechten, zweckorientierten und
praktisch brauchbaren Regelung fihrt (st. Rspr., vgl. Senat 15. Dezember 2009
-9AZR 887/08 - Rn. 22, EzABUrlG § 13 Nr. 60, 20. Januar 2009 -9 AZR
677/07 - Rn. 35, BAGE 129, 131).

b) Nach dem Wortlaut von § 2 Abschn. lll Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV muss
der Anspruch fur mindestens die Halfte der Arbeitstage“ nach der bisher gel-

tenden tariflichen Regelung bestanden haben.

aa) Gemal §2 Nr. 9 Abs. 1 BTV Nr. 11 erhielt der Arbeiter Wegegeld nur
fur die Tage, an denen er den Weg zur Arbeitsstatte oder zum Sammelplatz
tatsachlich zuriicklegte. Das folgt schon aus § 2 Nr. 9 Abs. 1 Unterabs. 2 BTV
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Nr. 11. Danach erhielt er das Wegegeld auch, wenn er aus dienstlichen
Grinden an einem Tag den Weg ein zweites Mal auerhalb der Arbeitszeit
zuriicklegte. Die Tarifvertragsparteien gingen damit davon aus, dass der Weg
auch das erste Mal tatsachlich zurtiickgelegt werden musste. Hatten die Tarif-
vertragsparteien den Anspruch auf das Wegegeld unabhéngig vom tatsach-
lichen Aufwand begriinden wollen, ware zudem die Regelung in § 2 Nr. 9 Abs. 2
Unterabs. 4 BTV Nr. 11 Gberflussig. Danach wurde das Wegegeld auch gezahlt,
wenn der Arbeiter am Sammelplatz oder am Arbeitsplatz erschien, die Arbeit
jedoch wegen schlechter Witterung nicht aufnehmen konnte.

bb) Nach der Besitzstandsregelung in § 2 Abschn. lll Ziff. 1 Abs. 2 Be-
zirks-TV mussen diese Voraussetzungen des tatsachlichen Wegeaufwands fir
mindestens die Halfte ,der Arbeitstage im Referenzzeitraum bestanden haben.
Das Landesarbeitsgericht weist in seiner Auslegung zu Recht darauf hin, dass
nach diesem Wortlaut nur die allgemein im Referenzzeitraum anfallenden
Arbeitstage gemeint sein kénnen. Ansonsten hatte es heiRen missen, ,seiner®

Arbeitstage oder ,der Arbeitstage” des Arbeiters.

C) Dieses Auslegungsergebnis wird durch einen Vergleich mit der Besitz-
standsregelung zum Zehrgeld gemal § 2 Abschn. Il Ziff. 2 Abs. 2 und 3 Be-
zirks-TV idF des 2. Anderungstarifvertrags vom 14. Dezember 2006 bestétigt.
Dort ist ausdriicklich geregelt, welche Zeiten fehlender Arbeitsleistung zur Er-
mittlung der notwendigen Anzahl anspruchsberechtigender Arbeitstage im
Referenzzeitraum unschadlich sind. Hierzu gehéren ua. Arbeitsunfahigkeits-
zeiten aufgrund eines Arbeitsunfalls (§ 2 Abschn. Il Ziff. 2 Abs. 2 und Abs. 3
Buchst. b) und Zeiten des Erholungsurlaubs sowie Freizeitausgleich fir Mehr-
arbeit oder Uberstunden (§ 2 Abschn. lll Ziff. 2 Abs. 2 und Abs. 3 Buchst. ), in
denen dem Arbeiter kein Zehrgeld zugestanden hat. Da eine solche Regelung
fur das Wegegeld fehlt, lasst sich hieraus im Umkehrschluss nur herleiten, dass

solche Zeiten fir den Besitzstand beim Wegegeld schadlich sein sollten.

d) Zudem stellt § 2 Abschn. lll Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV fir den Referenz-
zeitraum auf die letzten drei Kalendermonate und eben nicht auf die Arbeits-

monate ab. Sie sind deshalb auch dann Referenzzeitraum, wenn der Arbeiter
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wahrend dieser Zeit Uberhaupt nicht gearbeitet hat. Er hatte dann nicht fir
mindestens die Halfte der in diesen Kalendermonaten liegenden Arbeitstage

Anspruch auf Wegegeld gehabt.

e) Die Revision beruft sich fur ihre Auslegung ohne Erfolg auf den Sinn
und Zweck des BUrlG und des EFZG. Das tarifiche Wegegeld wird vom
Schutzbereich dieser Gesetze nicht erfasst. Da der Anspruch nur dann be-
stehen soll, wenn der Arbeitnehmer tatsachlich zur Arbeitsstatte oder zur
Sammelstelle fahrt, ist das Wegegeld weder wahrend des Urlaubs noch wah-
rend krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit fortzuzahlen.

Der Begriff ,Arbeitsverdienst® in § 11 Abs. 1 BUrlG dient als urlaubs-
rechtlicher Fachbegriff zur Bemessung des Urlaubsentgelts. Er wird dort zur
Kennzeichnung der Gegenleistung verwandt, die der Arbeitgeber dem Arbeit-
nehmer fir die im Abrechnungszeitraum erbrachten Dienste nach § 611 BGB
geschuldet und vergutet hat (Senat 20. Juni 2006 - 9 AZR 437/99 - Rn. 32,
BAGE 95, 112).

Ebenso ergibt sich aus der gesetzlichen Konkretisierung des Lohnaus-
fallprinzips in §4 EFZG, dass Aufwendungsersatz fiir konkrete Mehrauf-
wendungen des Arbeitnehmers, der nur an den Tagen entsteht, an denen er
tatséchlich arbeitet, nicht fortzuzahlen ist (BAG 1. Februar 1995 -5AZR
847/93 - zu Il 1 der Griinde, AP FeiertagslohnzahlungsG § 1 Nr. 67 = EzA
FeiertagslohnzahlungsG § 1 Nr. 46).

M. Im Ergebnis erweist sich das Berufungsurteil dennoch als fehlerhaft. Es
hat namlich nicht beriicksichtigt, dass es den Tarifvertragsparteien aus Gleich-
heitsgrinden verwehrt war, eine Besitzstandsregelung zu treffen, nach der
Arbeitnehmer benachteiligt werden, weil ihnen im Referenzzeitraum Urlaub ge-
wahrt wurde. Nach § 2 Abschn. lll Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV sind zur Fest-
stellung der im Referenzzeitraum erforderlichen Anzahl besitzstandswahrender
Arbeitstage die wahrend dieser Zeit gewahrten Urlaubstage unberticksichtigt zu
lassen. Insoweit verstoRRt § 2 Abschn. lll Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV gegen Art. 3
Abs. 1 GG. Diese gleichheitswidrige Bestimmung ist unanwendbar.
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1. Es kann dahinstehen, ob Tarifvertragsparteien als Normgeber unmittel-
bar an Art. 3 Abs. 1 GG oder nur mittelbar an dessen Grundsatze gebunden
sind (fiir eine nur mittelbare Grundrechtsbindung BAG 25. Oktober 2007
-6 AZR 95/07 - Rn. 23, BAGE 124, 284; 27. Mai 2004 - 6 AZR 129/03 - zu
B Il 1 der Grinde, BAGE 111, 8; offengelassen von Senat 16. August 2005
-9 AZR 378/04 - zu B Il 3 a der Griinde, AP TVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 8 =
EzA GG Art. 3 Nr. 103; 14. Oktober 2003 - 9 AZR 146/03 - zu | 3 b der Griinde,
BAGE 108, 94; BAG 22. Dezember 2009 - 3 AZR 895/07 - Rn. 24, AP GG Art. 3
Nr. 319 = EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 34). Fur den Prufungsmaf-
stab ist die dogmatische Herleitung ohne Bedeutung (Senat 16. August 2005
-9 AZR 378/04 - zu B Il 3 a der Griinde, aaO; vgl. BAG 27. Mai 2004 - 6 AZR
129/03 - zu B Il 3 der Griinde, aa0).

2. Ein Versto? gegen den Gleichheitssatz setzt voraus, dass die Tarifver-
tragsparteien bei der Aufstellung tariflicher Vorschriften tatsachliche Gleich-
heiten oder Ungleichheiten au3er Acht lassen, die so wesentlich sind, dass sie
bei einer am allgemeinen Gerechtigkeitsgedanken orientierten Betrachtung
hatten berlcksichtigt werden miussen. Soweit es dabei um die Beurteilung tat-
sachlicher Umstande und mdglicher Regelungsfolgen geht, steht den Tarifver-
tragsparteien eine Einschatzungsprarogative zu. Bei der inhaltlichen Gestaltung
der Regelung haben sie einen Beurteilungs- und Ermessensspielraum. Es ist
nicht Aufgabe der Gerichte zu prifen, ob die Tarifvertragsparteien die ge-
rechteste und zweckmaRigste Lésung fur den zu regelnden Sachverhalt ge-
funden haben. Die gerichtliche Kontrolle beschrankt sich darauf, ob die Tarifver-
tragsparteien ihren Gestaltungsspielraum Uberschritten haben (st. Rspr., Senat
14. Oktober 2003 - 9 AZR 146/03 - zu | 3 b aa der Griinde mwN, BAGE 108,
94).

3. Gemessen daran haben die Tarifvertragsparteien den ihnen durch
Art. 9 Abs. 3 GG gewabhrleisteten Gestaltungsspielraum Uberschritten. Es ist mit
Art. 3 Abs. 1 GG nicht vereinbar, Arbeitnehmer von der Besitzstandsregelung
auszuschlielen, weil sie einen wesentlichen Teil ihres tariflichen Urlaubs in
dem fir den Besitzstand mafgeblichen Referenzzeitraum von April bis ein-
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schlieRlich Juni 2006 (§ 2 Abschn. Il Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV) in Anspruch
nahmen und demgegeniber Arbeithehmern, die ihren Urlaub im Wesentlichen
auf Zeitrdume aulerhalb dieses Referenzzeitraums verteilt haben, den Besitz-

stand zu gewahren.

a) Das Anknupfen an einen Mindestanspruchsumfang auf Wegegeld im
Referenzzeitraum kann grundsatzlich nach dem Zweck einer Besitzstands-
regelung sachlich gerechtfertigt sein. Nur wer das Wegegeld bisher in einem
gewissen Mindestumfang beanspruchen konnte, sollte fur die Zukunft vor dem
Wegfall des Anspruchs geschitzt werden. Fir diese Gruppe der Arbeitnehmer
wirkt sich der mit der Tarifanderung bewirkte Wegfall des Anspruchs schwer-
wiegender aus, als fur die Gruppe der Arbeithehmer, der Wegegeld bisher nur

in einem geringeren Umfang zustand.

b) Es kann dahinstehen, ob die Tarifvertragsparteien grundsatzlich Ur-
laubszeiten und Zeiten der Arbeitsunfahigkeit als besitzstandsschadliche Zeiten
bewerten durften. Jedenfalls ist es zu beanstanden, die Besitzstandsregelung
SO auszugestalten, dass der in einem Referenzzeitraum von nur drei Monaten
gewahrte Urlaub sich so anspruchsvernichtend auswirkt. Die sich daraus er-
gebende Gruppenbildung ist auch bei typisierender Betrachtung und unter Be-
achtung des den Tarifvertragsparteien zukommenden weiten Gestaltungsspiel-

raums gleichheitswidrig.

C) Zwar durfen Tarifvertragsparteien bei der Gruppenbildung generalisie-
ren und typisieren. Sie durfen also bestimmte in wesentlichen Elementen
gleichgeartete Lebenssachverhalte normativ zusammenfassen und kénnen Be-
sonderheiten, die im Tatsachlichen durchaus bekannt sind, generalisierend ver-
nachlassigen. Allerdings mussen die von ihnen vorgenommenen Ver-
allgemeinerungen im Normzweck angelegt sein und dirfen diesem nicht wider-
sprechen. Die bei einer solchen Typisierung entstehenden unvermeidlichen
Ungerechtigkeiten und Harten in einzelnen, besonders gelagerten Fallen, in
denen die Interessenlage von der von den Tarifvertragsparteien als typisch an-
genommenen abweicht, sind hinzunehmen, wenn sie nicht besonders schwer

wiegen und nur unter Schwierigkeiten vermeidbar waren (BAG 18. Dezember
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2008 - 6 AZR 673/07 - Rn. 28; 18. Dezember 2008 - 6 AZR 287/07 - Rn. 26,
BAGE 129, 93).

d) § 2 Abschn. Ill Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV Uberschreitet die Grenzen zu-
lassiger Typisierung. Die Tarifvertragsparteien haben die besitzstandsweise
Zahlung an den tatsachlichen, individuellen Besitzstand des Arbeitnehmers in
den letzten drei Monaten vor Inkraftreten des Bezirks-TV geknipft. Es handelt
sich deshalb materiell um eine Stichtagsregelung. Stichtagsregelungen sind als
»1ypisierung in der Zeit” ungeachtet der damit verbundenen Harten zur Ab-
grenzung des beginstigten Personenkreises grundsatzlich zulassig. Erfor-
derlich ist jedoch, dass sich die Wahl des Zeitpunkts am zu regelnden Sachver-
halt orientiert und die Interessenlage der Betroffenen angemessen erfasst. Die
mit ihnen verbundenen Harten sind grundséatzlich hinzunehmen. Der Anspruch
auf Gleichbehandlung ist nicht nur raumlich, sondern auch zeitlich begrenzt.
Der Arbeitgeber darf unter Wahrung von Besitzstdnden eine neue Regelung
einfuhren (vgl. Wiedemann Die Gleichbehandlungsgebote im Arbeitsrecht
S. 46). Allerdings ist nicht jede beliebige zeitliche Differenzierung zulassig. Sie
muss auf die infrage stehende Leistung und ihre Besonderheiten abgestimmt
sein (Senat 15. September 2009 -9 AZR 685/08 - Rn. 30, AP BGB § 611
Lehrer, Dozenten Nr. 186). Diese Grundsétze rechtfertigen es nicht, diejenigen
Arbeitnehmer von der Leistung auszuschlief3en, die wegen der in einem Zeit-
raum von nur drei Monaten in Anspruch genommenen Anzahl von Urlaubstagen
die fur die Fortzahlung des Wegegelds erforderliche Anzahl von Arbeitstagen
nicht erreichen kénnen. Zudem war die Lage des Referenzeitraums, innerhalb
dessen sich die Urlaubsgewahrung anspruchsschadlich auswirken soll, von den
Tarifvertragsparteien willkiirlich gesetzt. Es war fur keinen Arbeithehmer vor-
hersehbar, dass sich die Inanspruchnahme von Urlaub in den letzten drei
Monaten vor Inkrafttreten des neuen Tarifvertrags ungunstig auswirken wirde.
Erfasst wurden die Arbeitnehmer, die zufallig in diesem Zeitraum Urlaub
nahmen. Wem zufallig vorher Urlaub gewahrt worden war, konnte demgegen-
Uber die fur die Fortzahlung des Wegegelds erforderliche Mindestzahl von

Arbeitstagen erreichen.
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aa) Der Beschrankung auf nur drei Monate steht schon entgegen, dass der 33

Urlaub auf das laufende Kalenderjahr bezogen ist. Er entsteht, der Abanderbar-
keit der Tarifvertragsparteien entzogen (§ 13 Abs. 1 Satz 1 BUrIG), fur das
gesamte laufende Kalenderjahr (§ 7 BUrIG) und muss grundsatzlich in diesem
gewahrt und genommen werden (§ 7 Abs. 3 Satz 1 BUrlG). Es ist kein sach-
licher Grund erkennbar, diesen Jahresbezugszeitraum fiir eine Besitzstands-
regelung zur Erhaltung des Anspruchs auf Wegegeld zeitlich zu verengen.

bb) Nach § 7 Abs. 2 Satz 1 BUrIG ist der Urlaub zusammenhéngend zu 34
gewahren. Damit besteht grundsatzlich die Pflicht, den gesetzlichen Mindest-
urlaub von vier Wochen nicht zu teilen. Selbst bei entgegenstehenden dringen-
den betrieblichen oder in der Person des Arbeitnehmers liegenden Griinden
sind mindestens 12 Werktage Urlaub zusammenhangend zu gewahren (§7
Abs. 2 Satz 2 BUrIG). Nach der Protokollerklarung zu § 26 Abs. 1 Satz 6 TV6D
soll ein Urlaubsteil von zwei Wochen Dauer angestrebt werden. Dem liegt zu-
grunde, dass der Urlaubsanspruch seine Wirksamkeit nur in einer langeren ge-
schlossenen Urlaubsperiode entfalten kann (BAG 29. Juli 1965 -5AZR
380/64 - BAGE 17, 263). Diesen gesetzlichen und tariflichen Vorgaben wider-
spricht es, fiur die Besitzstandsregelung lediglich die Lage der Urlaubs-

1S SUN[UIUIESSIO}I) JOP 912 ], YONY SIOMUTE]
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gewahrung innerhalb von nur drei Monaten zugrunde zu legen.

Die zeitliche Lage des zusammenhangenden Urlaubs bestimmt sich 35

DYIN J B8 §§ Yoru urquareq

regelmafdig nach den persénlichen Lebensverhéltnissen des Arbeithehmers und
den betrieblichen Gegebenheiten (§ 7 Abs. 1 Satz 1 BUrIG). Arbeithehmer mit
schulpflichtigen Kindern werden die Schulferien bevorzugen. In dem hier maf-

RZANYIRRER]

geblichen Freistaat Bayern lagen in dem fiur den Besitzstand geltenden
Referenzzeitraum April 2006 bis einschlieBlich Juni 2006 die Osterferien
(10. April bis 22. April 2006) sowie die Pfingstferien (6. Juni bis 17. Juni 2006).
Fur Arbeitnehmer mit schulpflichtigen Kindern bestand deshalb ohne sachlich
nachvollziehbare Griinde eine besondere Gefahrdung des tariflich geregelten
Besitzstands durch Gewahrung von Urlaub im zeitlichen Zusammenhang mit

den Schulferien.
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cc) Hinzu kommt, dass der Arbeitgeber nach § 7 Abs. 1 Satz 1 Halbs. 2
BUrIG dem Urlaubswunsch des Arbeitnehmers Leistungsverweigerungsrechte
entgegenhalten und die Erfillung des Urlaubsanspruchs ablehnen kann (Senat
24. September 1996 - 9 AZR 364/95- zu A Il 4 der Griinde, BAGE 84, 140).
Dies kann dazu fuhren, dass ein Arbeithehmer seinen zusammenhangenden
Urlaub gerade im tarifichen Referenzzeitraum nehmen muss. Es lasst sich
sachlich nicht rechtfertigen, diesem Arbeitnehmer den Besitzstand fiir das
Wegegeld zu verweigern, wahrend anderen, die gleichen Wege zuriicklegen-
den Arbeitnehmern weiterhin der Anspruch auf Wegegeld zustehen soll, weil sie

zufallig ihren Urlaub auRerhalb des Referenzzeitraums nehmen konnten.

4. Jede gleichheitswidrig ausgeklammerte Person hat Anspruch auf die
gleiche Verglinstigung, wenn die tarifichen Normgeber dem Gleichheitssatz nur
auf diese Weise Rechnung tragen kénnen (Senat 4. Mai 2010 - 9 AZR 181/09 -
Rn. 39, EzA GG Art. 3 Nr. 110). Fur den Referenzzeitraum von April 2006 bis
einschliellich Juni 2006 besteht fur die Tarifvertragsparteien keine andere dem
Gleichheitssatz geniigende Mdéglichkeit, als entsprechend der tariflichen Regel-
ung zum Zehrgeld (§ 2 Abschn. Il Ziff. 2 Abs. 3 Buchst. f des Bezirks-TV idF
des 2. Anderungstarifvertrags vom 14. Dezember 2006) zu bestimmen, dass
Zeiten des Erholungsurlaubs fiir das Entstehen des tariflichen Besitzstands un-
schadlich sind.

Der Klager erfullt die Voraussetzungen der Besitzstandsregelung ge-
maf § 2 Abschn. Il Ziff. 1 Abs. 2 Bezirks-TV, wenn die 17 im Referenzzeitraum
gewahrten Urlaubstage unschadlich sind. Er hat dann im Referenzzeitraum fur
mindestens die Halfte der Arbeitstage” nach der bisher geltenden tariflichen
Regelung Anspruch auf das tarifliche Wegegeld.

(\VA Der Zinsanspruch ist nur teilweise begriindet. Der Klager kann aus dem
Gesichtspunkt des Schuldnerverzugs gemaf § 286 Abs. 2 Nr. 1, § 288 Abs. 1,
§ 187 Abs. 1 BGB Zinsen nicht schon mit Ablauf des jeweiligen Monats be-
anspruchen. Das Wegegeld wird erst am Zahltag des zweiten Kalendermonats,
der auf seine Entstehung folgt, fallig (§ 24 Abs. 1 Satz 3 TVéD aF).
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B. Da die Berufung des Beklagten zuriickzuweisen ist, verbleibt es bei der
erstinstanzlichen Kostenentscheidung, die auf § 91 Abs. 1 ZPO beruht. Der Be-
klagte hat die Kosten seiner erfolglosen Berufung (§ 97 Abs. 1 ZPO) und als
unterliegende Partei auch die Kosten des Revisionsverfahrens zu tragen (§ 91
Abs. 1 ZPO).

Duwell Suckow Krasshofer

Benrath Faltyn
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