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BUNDESARBEITSGERICHT

9 AZR 887/08

1 Sa 89/08
Landesarbeitsgericht
Bremen

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
15. Dezember 2009

URTEIL

Briine, Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte

hat der Neunte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen
Verhandlung vom 15. Dezember 2009 durch den Vorsitzenden Richter am

Bundesarbeitsgericht Duwell, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Gallner,

JLaw — Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — fiir Android JLaw — fir iOS

www.prinz.law

1ZINYPsaS OYIN ¥ B/Y §§ YorU YURQULIE( STe PUIS SUN[WWESS[19)1() 9P (19 ], YoNY SIOMUTH


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-2- 9 AZR 887/08

den Richter am Bundesarbeitsgericht Reinfelder sowie die ehrenamtlichen
Richter Faltyn und Dr. Starke fiir Recht erkannt:

Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Bremen vom 7. Oktober 2008 -1 Sa
89/08 - aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten des Revisionsverfahrens - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Berechnung der Héhe der Urlaubsver-

gutung.

Der Klager ist bei der Beklagten als Maschinenflammer in Vollzeit im
Betrieb in Bremen tatig. Er ist Mitglied der IG Metall. Das Arbeitsverhaltnis ging
per 1. Oktober 2002 im Wege des Betriebsiibergangs (§ 673a BGB) von der
P GmbH & Co. KG (vormals: E GmbH & Co. KG) auf die Beklagte tber. Am
5. Juni 2003 schlossen die Beklagte und die IG Metall einen ,Manteltarifvertrag
fur die gewerblichen Arbeitnehmer der Firma Schweif3technik Disseldorf GmbH
& Co. KG (Betriebsstatte Bremen)“ (MTV). Dieser Tarifvertrag trat zum 1. Juni

2003 in Kraft. Der MTV hat auszugsweise folgenden Inhalt:

»§ 6
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit
. Lohnfortzahlung

1. In Fallen unverschuldeter mit Arbeitsunfahigkeit
verbundener Krankheit wird den Arbeitnehmern der
durchschnittliche Stundenverdienst einschliel3lich der
durchschnittlichen Pramien und Schichtzulagen der
letzten 13 Wochen bzw. der entsprechenden Lohn-
abrechnungszeitraume vor Beginn der Arbeitsun-
fahigkeit fur die Dauer von 6 Wochen weitergezahit.
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Die  zuséatzliche Urlaubsvergitung, einmalige
Zahlungen wie Weihnachtsgratifikationen, Erfolgsbe-
teiligungen sowie Mehrarbeitsvergitung/-zuschlage
und Auslésungen oder Fahrtkostenerstattungen
werden bei der Ermittlung des durchschnittlichen
Stundenverdienstes  nicht  berlcksichtigt.  Die
Zahlungen von Auslésungen im Krankheitsfall richten
sich nach den Bestimmungen des BMTV.

§7
Allgemeine Entlohnungsbestimmungen

Die Entlohnungsgrundsatze und Entlohnungs-
methoden sind durch Betriebsvereinbarung festzu-
legen. Dabei muss der raumliche, fachliche und
personliche Geltungsbereich geregelt werden. In der
Betriebsvereinbarung kénnen nur folgende Ent-
lohnungsgrundsatze vereinbart werden:

a) Zeitlohn
b) Pramienlohn

Andere Entlohnungsgrundsatze koénnen nur mit
Zustimmung der Tarifvertragsparteien vereinbart
werden.

§14
Urlaubsvergiitung

Die Urlaubsvergitung ist vor Antritt des Urlaubs zu
zahlen. Auf Wunsch des Arbeitnehmers kann eine
andere Regelung getroffen werden.

Bei regelmaRiger Arbeitszeit ist fir den Urlaubstag
die Stundenzahl zugrunde zu legen, die der Arbeit-
nehmer wahrend seines Urlaubs an diesem Tag
hatte arbeiten missen.

Uberschreitet die Gesamtstundenzahl des Arbeit-
nehmers die regelmaBige Arbeitszeit in den letzten
13 Wochen bzw. den entsprechenden Lohnab-
rechnungszeitrdumen vor Urlaubsbeginn, dann
errechnet sich die Stundenzahl fur den Urlaubstag
nach der durchschnittlichen taglichen Arbeitszeit in
den letzten 13 Wochen bzw. den entsprechenden
Lohnabrechnungszeitraumen vor Urlaubsbeginn.
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4. Der Errechnung der Urlaubsvergitung wird der
durchschnittliche Stundenverdienst der 13 Wochen
bzw. der entsprechenden Lohnabrechnungszeit-
raume vor Urlaubsbeginn einschlieRlich der Uber-
stunden-, Sonn- und Feiertags- sowie der Nacht-
zuschlage zugrunde gelegt.

Im Falle einer Tarifanderung wahrend der letzten
13 Wochen vor Urlaubsbeginn wird der Stundenver-
dienst auf den im Zeitpunkt des Urlaubsbeginns
geltenden Lohntarifvertrag umgerechnet.

Im Falle einer Tarifanderung wahrend der Urlaubs-
zeit gilt eine entsprechende Umrechnung vom Tage
des Inkrafttretens der Tarifanderung fir die restliche
Urlaubszeit.

Die nach den vorstehenden Bestimmungen er-
rechnete Urlaubsvergitung wird fir den Urlaub um
50 % erhéht. Diese erhdhte Vergitung wird nur flr
den Erholungsurlaub (§ 12), nicht jedoch fir bezahlte
Freistellung aus anderen Griinden gewahrt.

5.  Verdienstverkirzungen, die im Berechnungszeitraum
infolge von Kurzarbeit, Arbeitsausfallen oder unver-
schuldeter Arbeitsversdumnis eintreten, bleiben fir
die Berechnung der Urlaubsvergitung auller Be-
tracht.

Der Klager ist Pramienlohnarbeiter. Seit Ubergang des Arbeitsverhalt-
nisses auf die Beklagte beriicksichtigte diese im Referenzzeitraum gezahlte
Pramien bei der Ermittlung des durchschnittlichen Stundenverdienstes zur
Errechnung der Urlaubsvergitung. Mit Schreiben vom 18. Dezember 2006 teilte

die Beklagte ihrem Steuerbiiro mit:

»Durchschnittsberechnung Bremen ab 2007
Sehr geehrte Frau M,

bitte streichen Sie die Pramie als Bestandteil fur die
Durchschnittsberechnung fir Urlaub und Krankheit ab
dem Jahr 2007.

“
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Im Folgenden berechnete die Beklagte die Urlaubsvergitung ohne die

im Referenzzeitraum gezahlten Pramien.

Der Klager erhielt im Zeitraum vom 9. August 2007 bis zum
19. September 2007 Erholungsurlaub im Umfang von 23 Urlaubstagen. Mit den
Abrechnungen fir die Monate August und September 2007 bezahlte die Be-
klagte ,Urlaubslohn® fir 23 Urlaubstage in Héhe von insgesamt 2.702,08 Euro
brutto und ,Urlaubsgeld, 50 %" in H6he von 1.351,04 Euro brutto.

Der Klager begehrt eine héhere Urlaubsvergitung unter Einbeziehung
der geleisteten Pramien im Referenzzeitraum, den er auf die letzten ab-
gerechneten drei Monate, hilfsweise auf 13 Wochen vor Urlaubsbeginn bezieht.

Er meint, samtliche Entgeltbestandteile einschlieRlich der erzielten
Pramien missten bei der Berechnung des Urlaubsentgelts bertcksichtigt
werden. Dies ergebe sich aus der tariflichen Regelung, jedenfalls aber aus dem
Entgeltminderungsverbot des § 1 BUrIG.

Unabhéngig hiervon bestehe ein Anspruch aus betrieblicher Ubung. Die
Beklagte habe seit der Ubernahme des Arbeitsverhaltnisses und unabhéngig
vom Inkrafttreten des MTV bei allen Mitarbeitern die Préamienzahlungen bei der
Urlaubsentgeltberechnung mitberiicksichtigt, ohne dass ein Vorbehalt erfolgt

sei.

Der Klager hat zuletzt beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.437,44 Euro brutto
nebst Zinsen in H6he von flinf Prozentpunkten Giber dem
Basiszinssatz seit Rechtshangigkeit zu zahlen.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Die Pramien seien bei der
Berechnung der Urlaubsvergutung nicht zu beriicksichtigen. Als Ausgleich
hierfur hatten die Tarifvertragsparteien eine erhéhte Urlaubsvergitung verein-
bart, deren Zweck es sei, ein Urlaubsentgelt zu gewahrleisten, wie es der
Arbeitnehmer bei Weiterarbeit ohne Freistellung voraussichtlich hatte erwarten
kénnen. Die Auszahlung von Urlaubsentgelt unter Einbeziehung von Pramien-
zahlungen als Berechnungsgrundlage sei nach Abschluss des Firmentarifver-
trags irrtimlich erfolgt. Fur den Klager sei dies auch erkennbar gewesen, da die
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Inhalte des in Kraft getretenen Tarifvertrags mit dem Betriebsrat in drei umfang-
reichen Terminen besprochen worden seien. Dabei sei zur Sprache gekommen,
dass die Pramien nunmehr nicht mehr in die Urlaubsentgeltberechnung einzu-
beziehen seien. Nach Abschluss des Tarifvertrags habe es unmittelbar eine
Betriebsversammlung gegeben, auf der der Belegschaft mitgeteilt worden sei,
dass sich die Urlaubsentgeltregelung andere, der Tarifvertrag ,im Betriebsrats-
buro liege und dort erlautert werden kénne“. Dariiber hinaus sei der Tarifvertrag
im Schaukasten ausgehangt worden.

Arbeitsgericht und Landesarbeitsgericht haben die Klage abgewiesen.
Mit der zugelassenen Revision verfolgt der Klager seine Anspriiche weiter. Die
Beklagte begehrt deren Zuriickweisung.

Entscheidungsgriinde

A. Die Revision ist begriindet. Mit der vom Landesarbeitsgericht ge-
gebenen Begrindung kann die Berufung des Klagers nicht zuriickgewiesen
werden. Der Senat kann in der Sache mangels entsprechender Feststellungen
nicht abschlieBend entscheiden. Die Revision fuhrt daher zur Aufhebung der
angefochtenen Entscheidung und zur Zurlickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht (§ 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

Aus § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV ergibt sich kein Anspruch des Klagers auf
Einbeziehung der Préamien in die Berechnung der tariflichen Urlaubsvergutung.
Diese Vorschrift ist aber wegen VerstoRes gegen § 13 Abs. 1 Satz 1 iVm. § 1
BUrIG unwirksam, soweit die Berechnung des Urlaubsentgelts fur den gesetz-
lichen Mindesturlaubsanspruch betroffen ist. Insoweit ist auf § 611 Abs. 1 BGB
iVm. § 11 Abs. 1 BUrIG zuriickzugreifen. Ein Anspruch des Klagers aus betrieb-
licher Ubung besteht hingegen nicht.

l. Nach §1 BUrIG haben die Arbeitnehmer Anspruch auf bezahlten
Erholungsurlaub. Damit ist ihr Arbeitsentgelt gem. § 611 BGB iVm. § 11 Abs. 1
BUrlIG wahrend der Freistellung von der Arbeit als Urlaubsentgelt weiterzu-
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zahlen. Die H6he des Anspruchs ergibt sich aus dem Zeit- und dem Geldfaktor.
Mit dem Zeitfaktor bestimmt sich die am jeweiligen Urlaubstag infolge der
Freistellung ausfallende Arbeitszeit, fur die das Urlaubsentgelt fortzuzahlen ist.
Der Geldfaktor bemisst den fir die Ausfallzeit zugrunde zu legenden Verdienst.
Seine Bemessung ist in § 11 Abs. 1 BUrlG geregelt. Das Gesetz stellt dazu
- mit Ausnahme der kraft besonderer gesetzlicher Wertung ausgeschlossenen
zusétzlichen Uberstundenvergitung - auf das in den letzten 13 Wochen vor der
Urlaubsgewahrung erhaltene Arbeitsentgelt ab. Es ist somit bei einem Stunden-
lohn der wahrend des Bezugszeitraums verdiente Stundenlohn zu ermitteln
(Senat 22. Januar 2002 - 9 AZR 601/00 - zu A Il 1 der Griinde, BAGE 100,
189).

Nach § 13 Abs. 1 BUrIG kénnen die Tarifvertragsparteien von den Be-
stimmungen des BUrIG auch zuungunsten der Arbeitnehmer abweichen.
Ausgenommen sind aber die §§ 1, 2 und § 3 Abs. 1 BUrIG. Dieses Verbot kann
auch nicht durch einen mittelbaren Eingriff in die unabdingbaren Bestimmungen
umgangen werden. § 1 BUrlG gewahrt jedem Arbeitnehmer in jedem Kalender-
jahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. ,Bezahlt” ist der Erholungsurlaub,
wenn der den Arbeitnehmern zustehende Lohnanspruch trotz Nichtleistung der
Arbeit wahrend des Urlaubs unberihrt bleibt. Schon aus § 1 BUrlG ergibt sich
die Pflicht, die Vergutung wahrend des Urlaubs weiterzuzahlen. Die Tarifver-
tragsparteien sind damit zwar frei, jede ihnen als angemessen erscheinende
Berechnungsmethode fiir das wahrend des Urlaubs fortzuzahlende Entgelt zu
vereinbaren. Die Methode muss flr den gesetzlichen Mindesturlaub aber
geeignet sein, ein Urlaubsentgelt sicherzustellen, wie es der Arbeitnehmer bei
Weiterarbeit ohne Freistellung voraussichtlich hatte erwarten kénnen. Den
Tarifvertragsparteien verbleibt dabei ein weiter Gestaltungsspielraum. Es steht
ihnen zB frei, das Urlaubsentgelt entsprechend dem konkreten Lohnausfall zu
berechnen (Senat 3. Dezember 2002 - 9 AZR 535/01 - zu |1 der Griinde,
BAGE 104, 65) oder den gesetzlichen Referenzzeitraum zu erweitern. Auch
andere abweichende Regelungen, insbesondere zur Vereinfachung der Be-
rechnung durch Pauschalierung von variablen Lohnbestandteilen sind zuléssig,

selbst wenn im Einzelfall eine Verringerung des Entgeltanspruchs eintreten
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kann. Bei der Beurteilung der tatsachlichen Verhaltnisse haben die Tarifver-
tragsparteien insoweit einen weiten Spielraum (vgl. zum Ganzen: Senat
22. Januar 2002 - 9 AZR 601/00 - zu A Il 2 a der Griinde, BAGE 100, 189).

Bei der Prifung der Frage, ob die Tarifvertragsparteien Regelungen ge-
troffen haben, die sich im Rahmen des § 13 Abs. 1 BUrIG halten, ist abstrakt
darauf abzustellen, ob die Gesamtheit der tariflichen Regelungen, die die Héhe
des Urlaubsentgelts bestimmen (Zeit- und Geldfaktor), die aufgezeigten
Grenzen Uberschreitet oder nicht. Nicht einzubeziehen in diesen abstrakten
Gunstigkeitsvergleich sind hingegen Uber das BUrlG hinaus gewahrte zusatz-
liche Leistungen, wie zB ein zusatzliches Urlaubsgeld oder eine die Mindest-

dauer Uberschiel3ende Anzahl von Urlaubstagen.

Kommt eine hieran orientierte Prifung zu dem Ergebnis, dass die im
Tarifvertrag vorgesehene Berechnungsmethode nicht zuldssig ist, so ist zur
Berechnung der Héhe des Urlaubsentgelts fir den gesetzlichen Mindesturlaub
auf die Regelungen des BUrIG zurickzugreifen. Die tariflichen oder vertrag-
lichen Regelungen haben dabei - unabhdngig davon, ob sie gunstiger oder
ungunstiger sind - unbericksichtigt zu bleiben. Hinsichtlich des Zeitfaktors ist
konkret zu ermitteln, welche Arbeitszeit am jeweiligen Urlaubstag aufgrund der
Freistellung ausgefallen ist. Hinsichtlich des Geldfaktors ist § 11 Abs. 1 BUrlG
anzuwenden. Dem so ermittelten Urlaubsentgeltanspruch sind die fur die
streitgegensténdlichen Urlaubstage vom Arbeitgeber auf tariflicher oder vertrag-

licher Grundlage als Urlaubsentgelt geleisteten Zahlungen gegeniiberzustellen.

Far den Urlaub, der den gesetzlichen Mindestanspruch tbersteigt, ist
die in § 11 Abs. 1 BUrlG fir das Urlaubsentgelt bestimmte Berechnung nicht
ohne Weiteres anzuwenden. Das BUrIG regelt nur den gesetzlichen Mindest-
urlaub. Es steht sowohl den Arbeits- als auch den Tarifvertragsparteien frei, fur
weitergehende Urlaubsanspriiche eigenstandige Regelungen zu treffen. Die
gesetzlichen Bestimmungen sind auf den tibergesetzlichen Urlaub nur anwend-
bar, wenn arbeits- oder tarifvertragliche Regelungen fehlen (Senat 22. Januar
2002 - 9 AZR 601/00 - zu A | 1 der Griinde, BAGE 100, 189) oder es sich bei
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diesen um bloRe deklaratorische Regelungen handelt (vgl. dazu Senat
5. November 2002 - 9 AZR 658/00 - zu A Il 2 der Griinde, BAGE 103, 206).

Il. Aus § 611 Abs. 1 BGB iVm. § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV ergibt sich kein
Anspruch des Klagers auf Einbeziehung der Pramien in die Berechnung der
tariflichen Urlaubsvergitung. § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV ist wegen VerstolRes
gegen § 13 Abs. 1 Satz 1, § 1 BUrlG unwirksam, soweit die Berechnung des
Urlaubsentgelts hinsichtlich des gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs be-
troffen ist. Ein Anspruch kann sich daher aus § 611 Abs. 1 BGB iVm. § 11
Abs. 1 BUrIG ergeben.

1. Ein Anspruch des Klégers auf Errechnung der tariflichen Urlaubsver-
gltung unter Einbeziehung der im Referenzzeitraum erhaltenen Pramien ergibt
sich nicht bereits aus § 611 BGB iVm. § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV. Hiervon gehen
die Vorinstanzen zu Recht aus.

a) § 14 Ziff. 4 Abs. 1 bestimmt konstitutiv, wie sich die Urlaubsvergitung
abweichend von § 11 Abs. 1 BUrlG errechnet. Sowohl Wortlaut als auch
Systematik der tarifichen Regelung lassen dabei eine Berlicksichtigung der
Préamien nicht zu.

aa) Die Auslegung des normativen Teils eines Tarifvertrags folgt nach
stéandiger Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts den fir die Auslegung
von Gesetzen geltenden Regeln. Ausgehend vom Tarifwortlaut ist der mafigeb-
liche Sinn der Erklarung zu erforschen, ohne am Buchstaben zu haften. Erlaubt
der Tarifwortlaut kein abschlieBendes Ergebnis, ist der wirkliche Wille der
Tarifvertragsparteien mitzuberticksichtigen, soweit er in den tarifichen Normen
seinen Niederschlag gefunden hat. Abzustellen ist ferner auf den tariflichen
Gesamtzusammenhang, weil dieser Anhaltspunkte fir den wirklichen Willen der
Tarifvertragsparteien liefert und oft nur so der Sinn und Zweck der Tarifnorm
ermittelt werden kdnnen. Ergédnzend koénnen weitere Kriterien wie die Ent-
stehungsgeschichte des Tarifvertrags, ggf. auch die praktische Tarifiibbung
herangezogen werden. Auch die Praktikabilitdt denkbarer Auslegungsergeb-

nisse gilt es zu berilcksichtigen; im Zweifel gebihrt derjenigen Tarifauslegung
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der Vorzug, die zu einer verniinftigen, sachgerechten, zweckorientierten und
praktisch brauchbaren Regelung fiuhrt (st. Rspr., vgl. Senat 20. Januar 2009
-9 AZR 677/07 - Rn. 35 mwN, AP TVG § 1 Altersteilzeit Nr. 43 = EzA TVG § 4
Altersteilzeit Nr. 30).

bb) Zur Errechnung der Urlaubsvergitung ist nach dem Wortlaut der Tarif-
vorschrift von dem durchschnittlichen Stundenverdienst der letzten 13 Wochen
bzw. der entsprechenden Lohnabrechnungszeitrdume vor Urlaubsbeginn
auszugehen. Dies entspricht im Ansatz der gesetzlichen Regelung. Die Tarif-
vorschrift definiert jedoch eigenstandig, wie sich der durchschnittliche Stunden-
verdienst zusammensetzt. Sie normiert ausdriicklich, dass Uberstunden-,
Sonn-, Feiertags- und Nachtzuschldge in die Berechnung einflieRen. Deren
Berechnung und Héhe wird wiederum in § 4 MTV bestimmt, wobei gemag § 4
Ziff. 3 MTV eine Sonderregelung fur Pramienlohnarbeiter getroffen ist.
Hinsichtlich der Uberstundenzuschlage weicht § 14 Ziff. 4 Abs. 1 zugunsten der
Arbeitnehmer von § 11 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbs. BUrlG ab. Darliber hinaus
trifft der Tarifvertrag Regelungen fiir die Falle, in denen Tarifanderungen im
Referenzzeitraum oder im Urlaubszeitraum erfolgen (§ 14 Ziff. 4 Abs. 2 und 3
MTV). Die Vorschriften beschranken sich abweichend von § 11 Abs. 1 Satz 2
BUrIG nicht auf Verdiensterhéhungen. § 14 Ziff. 5 MTV entspricht hingegen der
gesetzlichen Regelung in § 11 Abs. 1 Satz 3 BUrIG.

Keine Erwahnung finden in § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV im Referenzzeit-
raum gezahlte Pramien, obwohl gemaR § 7 Ziff. 1 Abs. 1 Satz 3 Buchst. b MTV
Pramienlohn als Mdéglichkeit vorgesehen ist und die Tarifvertragsparteien dies
beispielsweise bei der Berechnung der Hoéhe der Mehr-, Nacht-, Sonn- und
Feiertagszuschlage ausdriicklich beriicksichtigt haben (§ 4 Ziff. 3 MTV). Damit
haben die Tarifvertragsparteien ihren Willen deutlich zum Ausdruck gebracht,

gezahlte Pramien nicht zu beriicksichtigen.

Dies ergibt sich auch aus der Systematik der tariflichen Regelungen,
insbesondere aus einem Vergleich mit der Regelung in § 6 Abschn. | Ziff. 1
MTV. Dort bestimmt der Tarifvertrag fur die Errechnung der Héhe der Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall in Abweichung von §4 Abs.1 EFZG das
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Referenzzeitraumprinzip. Ebenso wie in § 14 Ziff. 1 MTV definiert er dabei, wie
der durchschnittliche Stundenverdienst im Referenzzeitraum zu errechnen ist.
§ 6 Abschn. | Ziff. 1 MTV benennt ausdriicklich die Schichtzulagen und die
durchschnittlichen Pramien im Referenzzeitraum als Bestandteil des durch-
schnittlichen Stundenverdienstes. Hingegen werden ua. Mehrarbeitsvergiitung
und Mehrarbeitszuschlédge aus der Berechnung herausgenommen. Erkennbar
wollten die Tarifvertragsparteien damit sowohl fir die Urlaubsvergitung als
auch fir die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall eigenstandig und unterschied-
lich definieren, welche Vergitungsbestandteile in die jeweilige Berechnungs-
grundlage einflielen sollten und welche nicht. Pramien sind danach bei der
Berechnung der Urlaubsvergitung - abweichend von der Berechnung der

Entgeltfortzahlung - nicht zu beriicksichtigen.

Entgegen der Auffassung des Klagers bedurfte es auch keines aus-
dricklichen Ausschlusses der Préamien aus der Berechnung der Urlaubsver-
gltung. Hatten die Tarifvertragsparteien samtliche Vergutungsbestandteile
einbeziehen wollen, so hatte es der Auflistung verschiedener Zuschlage in § 14
Ziff. 4 Abs. 1 MTV nicht bedurft. Es hatte (wegen § 11 Abs. 1 Satz 1 letzter
Halbs. BUrIG) ein Hinweis auf die Einbeziehung der Uberstundenzuschlage

genigt.

b) Somit hat die Beklagte die Urlaubsvergiitung zutreffend nach den
tarifichen Regelungen berechnet; denn andere Einwendungen hat der Klager

gegen die Berechnungsweise nicht erhoben.

2. Hinsichtlich des gesetzlichen Mindesturlaubs steht dem Klager ein
Urlaubsentgeltanspruch gemal § 611 Abs. 1 BGB iVm. § 11 Abs. 1 BUrIG unter
Berucksichtigung der im gesetzlichen Referenzzeitraum (letzte 13 Wochen vor
Urlaubsbeginn) gezahlten Pramien zu. § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV Uberschreitet die
Grenzen des Regelungsspielraums, den § 13 Abs. 1 BUrlG den Tarifvertrags-

parteien einraumt.

a) Nach § 11 Abs. 1 BUrlG ist das Urlaubsentgelt nach dem gesamten
durchschnittlichen Arbeitsverdienst im Referenzzeitraum mit Ausnahme der

zusatzlich fir Uberstunden gezahlten Vergiitung zu bemessen. Hierzu gehéren
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auch Pramien, soweit es sich - wie hier- um Gegenleistung fir erbrachte
Tatigkeiten und nicht um Einmalzahlungen handelt (vgl. Senat 23. April 1996
-9 AZR 856/94 - zu | 2 a der Griinde, AP BUrlG § 11 Nr. 40 = EzA BUrIG § 11
Nr. 39).

Durch die Herausnahme der Pramien bei der Berechnung des Urlaubs-
entgelts gemal § 14 Ziff. 4 Abs. 1 MTV bleibt ein wesentlicher Vergitungs-
bestandteil unbericksichtigt. Die Tarifvertragsparteien sind davon aus-
gegangen, dass der Pramienanteil etwa zwischen einem Viertel und einem
Drittel des Tarifgrundlohns liegt. Dies ergibt sich aus § 4 Ziff. 3 MTV; der
Pramienwert bei der Berechnung bestimmter Zuschlage wird mit 28 % des
Tarifgrundlohns bestimmt. Dementsprechend filhrt dessen Herausnahme zu

einer nicht unerheblichen Entgeltminderung in Zeiten des Erholungsurlaubs.

Diese wird auch nicht dadurch ausgeglichen, dass der Tarifvertrag Giber
§ 11 Abs. 1 BUrlG hinaus Uberstundenzuschlage in die Berechnung einbezieht.
Auch unter Berucksichtigung der Einschatzungsprarogative und des Ge-
staltungsspielraums der Tarifvertragsparteien fehlt ein angemessener Ausgleich
fur die Herausnahme der Pramien. Wahrend die Pramien die laufende Ver-
gitungshéhe erheblich beeinflussen, fallen Zuschlage fiir Uberstunden
typischerweise nur unregelmafig und in deutlich geringerem Umfang an. Die
Einbeziehung der Uberstundenzuschlage ist deshalb nicht geeignet, die
Herausnahme der Prédmien so zu kompensieren, dass insgesamt gesehen ein
Urlaubsentgelt sichergestellt ware, wie es der Arbeithnehmer bei Weiterarbeit

ohne Freistellung voraussichtlich hatte erwarten kénnen.

Ebenso wenig haben die Tarifvertragsparteien bei der Bestimmung des
Zeitfaktors eine Regelung vorgenommen, die typischerweise zu einer Erhéhung
des Urlaubsentgeltanspruchs fihren wirde. § 14 Ziff. 3 MTV legt lediglich
pauschalierend fest, dass bei Uberschreitung der regelméaRigen Arbeitszeit im
Referenzzeitraum die héhere durchschnittliche Arbeitszeit fur den Urlaubstag
anzusetzen ist. Diese Regelung wirkt sich fur den Arbeitnehmer positiv aus,
wenn die tatsachlich durch die Freistellung ausgefallene Arbeitszeit niedriger
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ist, als die durchschnittliche Arbeitszeit im Referenzzeitraum. Sie kann im
umgekehrten Fall aber auch zulasten des Arbeitnehmers wirken.

b) Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen wird die Nichtberiick-
sichtigung der Pramien nicht durch die 50 %ige Erhéhung der Urlaubsvergutung
gemal § 14 Ziff. 4 Abs. 4 MTV ausgeglichen.

Bei dieser Erh6hung handelt es sich nicht um eine Verénderung oder
Ergénzung der Berechnungsmethode des Urlaubsentgelts, sondern um die
Gewahrung einer auflerhalb des BUrlG liegenden Sonderleistung, namlich
eines zusatzlichen Urlaubsgelds. Dies ergibt eine Auslegung der tariflichen
Regelungen. Ein solches zuséatzliches Urlaubsgeld kann ebenso wenig wie
sonstige, nicht im Bundesurlaubsgesetz vorgesehene Leistungen zur Be-
stimmung dessen, was tarifliches Urlaubsentgelt ist, herangezogen werden (vgl.
Senat 22. Januar 2002 -9 AZR 601/00- zu All1 und 2d der Griinde,
BAGE 100, 189).

§ 14 Ziff. 4 MTV verwendet in Abs. 1 und Abs.4 den Begriff der
Urlaubsvergitung, nicht des Urlaubsentgelts. Die nach § 14 Ziff. 4 Abs. 1 bis 3
MTV errechnete Urlaubsvergiitung ist nach Abs. 4 (ausschlielllich) fur den
Erholungsurlaub um 50 % zu erhéhen. Tarifliches Urlaubsgeld wird regelmaRig
entweder eigenstandig oder als Teil oder Aufschlag zum Urlaubsentgelt zu-
gesagt. Wird das zusatzliche Urlaubsgeld als Aufschlag - zB von 50 % des
Entgelts - zum Urlaubsentgelt gewahrt, hat sich die Bezeichnung Urlaubsver-
gltung durchgesetzt. Sie umfasst das Urlaubsentgelt sowie das Urlaubsgeld
(Erfk/Dérner 10. Aufl. BUrlG § 11 Rn. 29; Leinemann/Linck Urlaubsrecht
2. Aufl. BUrlG § 11 Rn. 86; AnwK-ArbR/Diiwell 2. Aufl. § 11 BUrlG Rn. 37; vgl.
auch Senat 22. Februar 2000 - 9 AZR 107/99 - zu | 4 d der Griinde, BAGE 93,
376). Es ist mangels anderer Anhaltspunkte davon auszugehen, dass die
Tarifvertragsparteien mit der Verwendung des Begriffs der Urlaubsvergitung
diesem auch die typische urlaubsrechtliche Bedeutung zumessen wollten. Dies
ergibt sich im Ubrigen aus der weiteren tariflichen Systematik. § 6 Abschn. |
Ziff. 1 MTV stellt die zusatzliche Urlaubsvergitung in eine Reihe mit einmaligen
Zahlungen wie Weihnachtsgratifikationen und Erfolgsbeteiligungen und nimmt
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sie deshalb aus der Berechnung der Vergitung fur die Entgeltfortzahlung
heraus. Eine solche Handhabung waére fernliegend, wenn es sich um einen
bloBen Berechnungsfaktor fir die Héhe des Urlaubsentgelts handeln wirde.
Vielmehr unterstreichen die Tarifvertragsparteien damit den Charakter der
zusatzlichen Urlaubsvergiitung als Sonderleistung. Dementsprechend be-
zeichnet die Beklagte die zusatzliche Urlaubsvergitung auf den Lohnab-
rechnungen als ,Urlaubsgeld, 50 %".

3. Hinsichtlich des den gesetzlichen Urlaub Ubersteigenden tariflichen
Zusatzurlaubs hat der Klager hingegen keinen Anspruch auf ein hoheres
Urlaubsentgelt unter Berlcksichtigung der im Referenzzeitraum gezahlten
Pramien. Insoweit sind die Tarifvertragsparteien frei, abweichende Be-

rechnungsmethoden anzuwenden.

Gleiches gilt hinsichtlich des 50 %igen Aufschlags auf die Urlaubsver-
gltung gemal § 14 Ziff. 4 Abs. 4 MTV. Nach dem eindeutigen Wortlaut der
Tarifvorschrift erhéht sich die ,nach den vorstehenden Bestimmungen er-
rechnete“ Urlaubsvergitung um 50 %. Die tarifiche Berechnung knipft damit
nicht an § 11 Abs. 1 BUrlG an, sondern an die Berechnung gemaR § 14 Ziff. 4
Abs. 1 bis 3 MTV. Damit ist bei der Berechnung des zusatzlichen Urlaubsgelds
eine Urlaubsvergitung ohne Berlicksichtigung der Pramien zugrunde zu legen.
Dies gilt auch, soweit es um zusatzliches Urlaubsgeld geht, welches fir Zeiten
des gesetzlichen Mindesturlaubs gewéhrt wird. Da das BUrIG keinen Anspruch
auf ein zusatzliches Urlaubsgeld kennt, sind die Tarifvertragsparteien auch
insoweit frei in der Wahl der Berechnungsmethode.

Il. Ein weitergehender Anspruch des Klagers auf Berechnung der tarif-
lichen Urlaubsvergitung unter Einbeziehung der im Referenzzeitraum ge-
zahlten Pramien ergibt sich - wovon das Landesarbeitsgericht zutreffend aus-
geht - nicht unter dem Gesichtspunkt der betrieblichen Ubung.

1. Unter einer betrieblichen Ubung ist die regelmaRige Wiederholung
bestimmter Verhaltensweisen des Arbeitgebers zu verstehen, aus denen die

Arbeitnehmer schliefen kénnen, ihnen solle eine Leistung oder eine Ver-
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gunstigung auf Dauer eingeraumt werden. Dieses als Vertragsangebot zu
wertende Verhalten des Arbeitgebers wird von den Arbeitnehmern durch wider-
spruchslose Inanspruchnahme der Leistung angenommen. Der Zugang der
Annahmeerklarung ist gemaf § 151 Satz 1 BGB entbehrlich. Durch die betrieb-
liche Ubung erwachsen vertragliche Anspriiche auf die tblich gewordenen
Leistungen. Eine betriebliche Ubung ist fur jeden Gegenstand vorstellbar, der
arbeitsvertraglich in einer so allgemeinen Form geregelt werden kann.
Entscheidend fir die Entstehung eines Anspruchs ist nicht der Verpflichtungs-
wille des Arbeitgebers, sondern wie der Erklarungsempfénger die Erklarung
oder das Verhalten des Arbeitgebers nach Treu und Glauben unter Beruck-
sichtigung aller Begleitumstande (§§ 133, 157 BGB) verstehen musste und
durfte (vgl. zuletzt Senat 19. Mai 2009 - 9 AZR 505/08 - Rn. 37; 20. Mai 2008
-9 AZR 382/07 - Rn. 12, BAGE 126, 364).

Eine betriebliche Ubung entsteht dagegen nicht, wenn der Arbeitgeber
zu den zu ihrer Begrindung angefiihrten Verhaltensweisen durch andere
Rechtsgrundlagen verpflichtet war oder irrtimlich aufgrund einer vermeintlichen
Verpflichtung aus einer anderen Rechtsgrundlage sich zur Leistungserbringung
verpflichtet glaubte. Wenn der Arbeitgeber die Leistungen fir den Arbeitnehmer
erkennbar aufgrund einer anderen und sei es auch tatsachlich nicht be-
stehenden Rechtspflicht hat erbringen wollen, kann der Arbeithehmer nicht
davon ausgehen, ihm solle eine Leistung auf Dauer unabhangig von dieser
Rechtspflicht gewahrt werden. Auf nicht erkennbare subjektive Vorstellungen
des Arbeitgebers allein kommt es nicht an (BAG 18. April 2007 - 4 AZR 653/05 -
Rn. 43 mwN, AP TVG § 1 Bezugnahme auf Tarifvertrag Nr. 54). Ist das
(Zahlungs-)Verhalten des Arbeitgebers so zu verstehen, dass dieser sich
lediglich tarifkonform verhalten wollte, fehlt es bei objektiver Betrachtung bereits
an einer konkludenten Willenserklarung, die Grundlage fir eine betriebliche
Ubung sein kénnte (BAG 30. Januar 2002 - 10 AZR 359/01 - zu Il 2 a bb der
Griinde, EzA TVG § 4 Ablésungsprinzip Nr. 2).

2. Danach durfte das Landesarbeitsgericht zu Recht davon ausgehen,
dass der Klager, den fur das Bestehen einer anspruchsbegriindenden betrieb-
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lichen Ubung die Darlegungs- und Beweislast trifft (BAG 19. August 2008
-3AZR 194/07 - Rn. 20, AP BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 82 = EzA
BetrAVG § 1 Gleichbehandlung Nr. 32), keine hinreichenden Anhaltspunkte fur

deren Entstehen vorgetragen hat.

a) Es kann offenbleiben, ob das Zustandekommen einer betrieblichen
Ubung und die Feststellung deren Inhalts der vollen revisionsgerichtlichen
Uberprifung unterliegt (so BAG 19. August 2008 - 3 AZR 194/07 - Rn. 19, AP
BGB § 242 Betriebliche Ubung Nr. 82 = EzA BetrAVG § 1 Gleichbehandlung
Nr. 32; 28. Juni 2006 - 10 AZR 385/05 - Rn. 39, BAGE 118, 360; offengelassen
Senat 19. Mai 2009 - 9 AZR 505/08 - Rn. 39). Auch einer solchen hielte die

landesarbeitsgerichtliche Entscheidung stand.

b) Der Klager hat sich nicht mit Verfahrensriigen gegen die Annahme des
Landesarbeitsgerichts gewandt, sein Vorbringen hinsichtlich der Existenz einer
betrieblichen Ubung bei seiner friiheren Arbeitgeberin sei unzureichend und

einer Beweisaufnahme nicht zugénglich.

In Bezug auf die Beklagte beschrankt sich sein Vorbringen auf den Um-
stand, dass diese seit dem Ubergang des Arbeitsverhaltnisses sowohl vor als
auch nach Inkrafttreten des Manteltarifvertrags vom 5. Juni 2003 die Pramien in
die Berechnung der Urlaubsvergltung einbezogen hat. Fur den achtmonatigen
Zeitraum nach dem Betriebsiibergang und vor Inkrafttreten des Manteltarifver-
trags fehlt es dabei schon an jeglichem Vortrag, der erkennen lieRe, nach
welchem System und auf welcher Grundlage die Vergitung insgesamt ermittelt
wurde. Allein der Vortrag eines Faktors eines Berechnungssystems lasst nicht
erkennen, woraus auf Seiten der Arbeitnehmer ein schutzwirdiges Vertrauen

entstanden sein soll.

Ebenso wenig gentgt der Hinweis auf die entsprechende Handhabung
tber 3 %2 Jahre fur die Zeit nach Inkrafttreten des MTV. Das Landesarbeits-
gericht ist zu Recht davon ausgegangen, dass es gerade bei Anwendung eines
Haustarifvertrags trotz des langeren Zeitraums weiterer Umstande bedarf, um
einen Vertrauenstatbestand des Inhalts entstehen zu lassen, die Beklagte wolle
dauerhaft bei der Berechnung der Urlaubsvergiitung eine Ubertarifliche Leistung
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erbringen. Gerade der Umstand, dass der Klager seinen Anspruch vorrangig
auf § 14 Ziff. 4 MTV stitzt, macht deutlich, dass er von einem Anwendungs-
und Umsetzungswillen der Beklagten hinsichtlich der neuen tariflichen
Regelung ausging. Erst im Laufe des Berufungsverfahrens hat er sich zusatz-
lich auf das Vorliegen einer betrieblichen Ubung als Anspruchsgrundlage
berufen, ohne sonstige Umstdnde zu nennen, durch die die Beklagte den
Eindruck vermittelt hatte, eine Ubertarifliche Leistung erbringen zu wollen. Im
Ubrigen hat der Klager ausdriicklich den Vortrag der Beklagten bestritten, sie
habe gegenitber dem Betriebsrat und auf einer Betriebsversammlung auf eine
geanderte Berechnung des Urlaubsentgelts hingewiesen. Gerade ohne einen
solchen Hinweis musste er aber davon ausgehen, dass die Beklagte bei der
Berechnung der Urlaubsvergitung - wie auch der sonstigen Vergitung - die
Regelungen des MTV anwenden wollte. Dessen fehlerhafte Anwendung durfte

sie spater korrigieren, ohne an ihre frihere Handhabung gebunden zu sein.

B. Ob und ggf. in welcher Hohe dem Klager noch ein Urlaubsentgelt-
anspruch fur Zeiten des gesetzlichen Mindesturlaubs zusteht, kann der Senat

nicht abschlieRend entscheiden.

Aus den bisherigen Feststellungen des Landesarbeitsgerichts und dem
Vortrag der Parteien ist nicht erkennbar, ob und ggf. in welchem Umfang die
streitgegenstandlichen Urlaubstage der Erfillung des gesetzlichen Mindest-
urlaubsanspruchs dienten. So weisen die Gehaltsabrechnungen fur die Monate
August und September 2007 ua. Resturlaubsanspriiche aus dem Vorjahr aus.
Nur soweit die streitgegenstandlichen Urlaubstage aber der Erfullung des
gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs dienten, kann noch ein Anspruch des
Klagers bestehen. Dariiber hinaus lasst sich die gesetzliche Héhe des An-
spruchs auf Urlaubsentgelt (§ 11 Abs. 1 BUrlG) nicht abschlieBend ermitteln.
Zwar hat der Klager Berechnungen zum Einkommen im Referenzzeitraum unter
Einbeziehung der Pramien vorgenommen, die von der Beklagten nicht an-
gegriffen wurden. Aus den vorgelegten Gehaltsabrechnungen ergibt sich
jedoch, dass fir den Monat Mai, der teilweise in den Referenzzeitraum fallt,
Zuschlage fur Uberstunden gezahlt worden sind. Solche Zuschlége sind gemaR

B JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (mobile App)

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw —flir iOS

www.prinz.law

18 -

46

47

1ZINYPsa8 HUIN I BLY §§ YORU YUBQUI)R(] S[e PUIS SUN[WIWILSS[12)1() J9P 319 ], YINY SIDMUTE]


https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

-18 - 9 AZR 887/08

§ 11 Abs. 1 Satz 1 letzter Halbs. BUrlG bei der Ermittlung des Urlaubsentgelts
nicht zu bericksichtigen. Ob diese Zahlungen fir den Referenzzeitraum ge-
leistet worden sind, ist nicht festgestellt.

Duwell Gallner W. Reinfelder

Faltyn Starke
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