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Lohnfortzahlungsgesetz §1,95

Anmerkung

Die Entscheidung kommt letztlich wohl zu einer richtigen
Erkenntnis — ganz Kklar 148t sich dies allerdings nicht entneh-
men. Der Argumentationsgang ist merkwiirdig verschlungen.
Auch ist die Entscheidung mit einer nicht vertretbaren Ausie-
gung der malBgeblichen Tarifnormen, insbesondere des in § 15
Nr. 1 a Abs. 2 MTV NRW enthaltenen Begriffs der ,individuellen
regelmiBigen wochentlichen Arbeitszeit“ belastet, so daBl sie
schon von daher Kritik auslésen mufl. Leitsatz 3 und die mehr
beildufigen AuBerungen unter IT der Entscheidungsgriinde lassen
aber doch den Schlufl zu, dafi der 5. Senat moéglicherweise den
ungeordneten Riickzug aus seiner unter dem 2. 12. 1987 prisen-
tierten Rechtsprechung angetreten hat.

1. Die Rechtsprechung des 5. Senats zum Feiertagslohnzah-
lungsgesetz

Der 5. Senat hatte in verschiedenen Entscheidungen vom
2.12. 1987 (5 AZR 465/86, BB 1988, S. 1245; 5 AZR 471/86, DB
1988, 8. 1227; 5 AZR 602/86, DB 1988, S. 1224) in der Frage der
Feiertagslohnzahlung entschieden, daf3 der im Freischichtenmo-
dell eingesetzte Arbeitnehmer fiir Feiertage eine Vergiitung fiir 8
Stunden entfallender Arbeitszeit bekommt. Dabei wurde speziell -
auf die Regelung des § 1 FeiertLZG abgestellt, wonach das
Arbeitsverdienst zu gewidhren ist, das ohne den Feiertag erzielt
worden wire. Daf die durchschnittliche tagliche Arbeitszeit des
Arbeitnehmers nach dem Tarifvertrag nur 7,7 Stunden betrug,
und daB gerade dieser Zahlenwert durch die Freischichtgewih-
rung sicherzustellen ist, spielt nach Meinung des BAG keine
Rolle, und auch nicht, da3 die im Freischichtenmodell titigen
Arbeitnehmer, ohne daff ihnen anderweitige Nachteile erwach-
sen, damit zu mehr Feiertagslohn kommen als die Arbeitnehmer
mit regelmiBiger Arbeitszeit.

Die héhere Vergiitung der Arbeitnehmer im Freischichtenmo-
dell ist nach dem Sinn des Tarifvertrages dort gerechtfertigt, wo
die Freischichten nach einem starren Rhythmus — nach dem
sogenannten kalenderunabhingigen oder abstrakten System
(siche dazu Ziepke, Kommentar zum Metalltarifvertrag NRW,
§ 4 Anm. 65 VIII; Siebel, BB 1987, S. 2222) — verteilt werden,
also ein Arbeitnehmer z. B. bei einer Verteilung der Arbeitszeit
auf die Wochentage Montag bis Freitag an jedem 25. dieser
Wochentage eine Freischicht erhélt. Es kann dann ndmlich sein,
daf die (unbezahlte) Freischicht mit einem Feiertag oder einem
Tag, an dem der Arbeitnehmer krankheitsbedingt arbeitsunféhig
ist, zusammenféillt. Die Lohnfortzahlung fiir 8 Stunden, die der
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Arbeitnehmer an Feiertagen und Krankheitstagen erhilt, gleicht
aus, daB} er dann, wenn auf den Feiertag oder Krankheitstag eine
Freischicht fallt, mangels Lohnausfall trotz Feiertag oder
Krankheit ohne Lohnfortzahlung bleibt.

Werden andererseits die Freischichten als sogenannte Verfii-
gungstage eingeplant, konnen sie niemals auf einen Feiertag
fallen; dem Arbeitnehmer ist damit gesichert, dal3 er Feiertage
immer vergiitet bekommt. Es besteht dann aber kein AnlaB, sie
mit 8 Stunden und nicht nur in Hoéhe der durchschnittlichen
tariflichen Arbeitszeit pro Tag zu vergliten. Fiir die Losung kann
sich das BAG lediglich auf den Wortlaut des § 1 FeiertLZG,
keinesfalls auf Sinn und Zweck der Tarifregelung wie auch des
Feiertagslohnzahlungsgesetzes stiitzen. Der 5. Senat hilt jedoch
ungeachtet aller Einwénde (siehe dazu meinen Beitrag BB 1988,
S. 1245) an seiner Auffassung fest, fiir Ausfalltage 8 Stunden zu
vergliten. Er hat dies mit Entscheidung vom 14. 12.1988 — 5 AZR
692/87 — nochmals bekraftigt.

2. Die Rechtsprechung des 5. Senats zur Lohnfortzahlung im
Krankheitsfall unter der Geltung des Lohnausfallprinzips

In der Entscheidung vom 2.12. 1987 — 5 AZR 602/86 (DB
1988, S.1224) hatte der 5. Senat auf der Grundlage des §1
LohnFG i. V.m. § 7 MTV der niedersichsischen Metallindustrie
auch bei krankheitsbedingtem Arbeitsausfall eine tégliche
Lohnfortzahlung fiir 8 Stunden verfiligt. Dabei hat er darauf
abgestellt, daBl nach der Regelung des Manteltarifvertrags bei
regelmifiger Arbeitszeit fiir jeden Tag der Arbeitsunfidhigkeit
die Stundenzahl zugrunde zu legen ist, die der Arbeitnehmer bei
Arbeitsfdhigkeit hatte arbeiten miissen. Nicht behandelt war in
dieser Entscheidung, wie zu verfahren ist, wenn die Krankheit
des Arbeitnehmers auf einen Tag f4llt, an dem der Arbeitnehmer
fiir eine Freischicht eingeteilt worden war. Es kann solchenfalls
aber wohl nur dahingehend entschieden werden, dafl der Arbeit-
nehmer fiir diesen Tag keine Vergiitung bekommt, weil er ohne
Krankheit an diesem Tag auch nicht gearbeitet und auch nichts
verdient hétte. In einer Parallelentscheidung vom 2. 12. 1987 —5
AZR 652/86 (EzA Nr. 37 zu § 4 TVG Metallindustrie) war ledig-
lich — allerdings fiir den Tarifbereich Nordrhein-Westfalen —
entschieden worden, da3 die Regelung einer Betriebsvereinba-
rung wirksam ist, wonach eine dem Arbeitnehmer bereits zuge-
teilte Freischicht auch dann verbraucht ist, wenn der Arbeitneh-
mer an dem Tag der Freischicht krank ist. Die Lohnfortzahlungs-
frage war in dieser Entscheidung nicht behandelt worden, doch
liegt ihr wohl auch zugrunde, dafl der Arbeitnehmer Lohnfort-
zahlung fiir diesen Tag nicht begehren kann. Offen ist, ob etwas
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anderes gilt, wenn eine Betriebsvereinbarung die Frage des
Verbrauchs“ der Freischicht durch Krankheit nicht regelt, und
was dann gilt, wenn die Freischicht noch nicht zugeteilt ist.

Werden die Freischichten nach einem bestimmten System
abstrakt zugeteilt, kann es ohne weiteres vorkommen, dafy der
Arbeitnehmer an dem Tag der Freischicht krank ist. Eine Lohn-
fortzahlung wird fiir diesen Tag nicht gewihrt, weil der Arbeit-
nehmer auch ohne Krankheit keinen Lohnanspruch gehabt hitte.
Eine ersatzweise Gewidhrung einer Freischicht an einem anderen
Tag kann, ohne daBl es einer Regelung in einer Betriebsvereinba-
rung bedtirfte, nicht beansprucht werden. Unter dieser Voraus-
setzung — dem sogenannten kalenderunabhingigen (abstrakten)
Freischichtsystem — ist es gerechtfertigt, fiir die infolge Krank-
heit ausfallenden Arbeitstage eine Arbeitszeit von 8 Stunden zu
vergiten. Wird demgegeniiber ein System praktiziert, wonach
die Freischichten nur auf Tage gelegt werden konnen, an denen
der Arbeitnehmer arbeitspflichtig ist, wire es nicht gerechtfer-
tigt, dem Arbeitnehmer fiir die Ausfalltage 8 Stunden zu vergii-
ten. Es gelten die Uberlegungen, die fiir den'Bereich des Feier-
tagslohnzahlungsgesetzes mehrfach vorgetragen wurden (siehe
Siebel, BB 1987, S. 2222; auch mein Beitrag BB 1988, S. 1245),
dort vom 5. Senat des BAG aber nicht anerkannt worden sind.

3. Die Durchfiihrung bei MaBgeblichkeit der Bezugsmethode

In der vorstehenden Entscheidung — ergangen zum Komplex
der Lohnfortzahlung im Krankheitsfall — wurde zu dieser Pro-
blematik nicht Stellung genommen; dessen bedurfte es auch
nicht, weil die Entscheidung auf der Grundiage des § 15 Nr. 1 a
MTV NRW erging. Nach dieser Tarifregelung ist fiir die Berech-
nung des Lohnfortzahlungsanspruches nicht darauf abzustellen,
welche Arbeitszeit der Arbeitnehmer ohne krankheitsbedingte
Arbeitsunfihigkeit an dem Ausfalltag zu leisten gehabt hitte
(L.ohnausfallprinzip), vielmehr wird sein Lohnausfall auf der
Grundlage eines Durchschnittswertes seiner Arbeitszeit in den
letzten drei Monaten errechnet (Bezugsmethode). Die Berech-
nungsformel gibt der Manteltarifvertrag selbst vor.

Nach dem Tatbestand der Entscheidung war zwischen den
Arbeitsvertragsparteien streitig, ob fiir die Krankheitstage 8
oder 7,7 Stunden zu vergiliten sind. Der 5. Senat nimmt zu dieser
Auseinandersetzung nur sehr verhalten Stellung. Die entschei-
dende Frage wird durch eine Reihe verwirrender und zum Teil
fehlerhafter Uberlegungen verdeckt.

Lo-E364/EzA 199 November 1989 11



§1,95 Lohnfortzahlungsgesetz

a) Berticksichtigung der Freischichten bei der Feststellung der
durchschnittlichen tariflichen Arbeitszeit im Bezugszeitraum

Entscheidend ist, daf die fiir die Ausfalltage zu vergiitende
Arbeitszeit nach § 15 Nr. 1 a MTV NRW auf der Grundlage der in
den letzten drei abgerechneten Monaten vom Arbeitnehmer ge-
leisteten Zahl von Arbeitsstunden zu errechnen ist. Bei regelma-
Biger Verteilung der Wochenarbeitszeit war — nach dem ab 1. 4.
1985 giiltigen Tarifvertrag — die Wochenarbeitszeit von 38,5
Stunden auf fiinf Arbeitstage pro Woche aufzuteilen, womit sich
— unproblematisch — ein Wert von: 7,7 Stunden pro Ausfalltag
ergibt. Im Freischichtenmodell arbeitet der Arbeitnehmer — bei
einer individuellen regelméfiigen wéchentlichen Arbeitszeit von
gleichfalls 38,5 Stunden — normalerweise 40 Stunden pro Wo-
che. Diese 40 Wochenstunden werden aber nicht zu seiner indivi-
duellen regelmifigen wochentlichen Arbeitszeit, denn es gibt
Wochen — némlich die mit einer Freischicht — in denen er nur
vier Tage, das heifit 32 Stunden arbeitet. Selbstverstédndlich
koénnen bei der Feststellung der im Dreimonatszeitraum geleiste-
ten Arbeitsstunden nur die tatséchlich geleisteten Stunden zu-
grunde gelegt werden, nicht schlechthin, nur weil die Betriebs-
nutzungszeit 40 Wochenstunden betrédgt, fiir jede Woche 40
Stunden. Der Klammerzusatz des § 15 Nr. 1 a Abs. 2 MTV NRW
geht dementsprechend zu Recht von der Gesamtzahl der in dem
Dreimonatszeitraum geleisteten Stunden aus. Das Problem ist
dabei, ob bei der Feststellung der ,,Zahl der Arbeitstage, die sich
aus der Verteilung der individuellen regelmiBigen wochentli~
chen Arbeitszeit ergeben, nur die Tage zu beriicksichtigen sind,
an denen der Arbeitnehmer tatsichlich gearbeitet hat (also ohne
Berlicksichtigung der Freischichttage), oder ob die Freischicht-
tage bei Feststellung der relevanten Arbeitstage mitzuzahlen
sind. Letzteres ist, vom reinen Wortlaut des Tarifvertrages her,
nicht ohne weiteres naheliegend, wird aber von Sinn und Zweck
des Tarifvertrages gefordert. Der 5. Senat gesteht dies letztlich
auch zu. Allerdings findet sich dies nicht unter I der Entschei-
dungsgriinde, wo sich der Senat weigert, die 7,7 Stunden als fiir
die krankheitsbedingten Ausfalltage relevante Zahl anzuerken-
nen; unter I 3 kommt der Senat zu 8 Arbeitsstunden pro Tag, die
bei der Ermittlung des Verdienstes fiir die Tage der Arbeitsunfi-
higkeit zu beriicksichtigen wéren. Der Senat spricht dabei davon,
dafl der Arbeitnehmer 40 Wochenstunden und in den drei Be-
zugsmonaten 520 Stunden (13 Wochen mal 40 Stunden) gearbei-
tet hitte. Entsprechende tatsichliche Feststellungen sind im
Tatbestand der Entscheidung allerdings nicht getroffen. Offen-
sichtlich bringt der Senat dem Arbeitnehmer unter 1 der Ent-
scheidungsgriinde die 520 Stunden nicht im Hinblick darauf gut,
daB sie vom Arbeitnehmer tatséchlich geleistet werden, sondern
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weil der Senat — falschlich (siehe dazu noch im folgenden) —von
einer individuellen regelméfBigen wichentlichen Arbeitszeit von
40 Wochenstunden ausgeht. Erst unter II, wo sich der Senat mit
Einwinden aus dem Gleichheitssatz auseinandersetzt, wird ein-
geflochten, daf in dem Bezugszeitraum unbezahlte Freischichten
liegen konnen, es ergebe sich dann eine geringere Zahl von
geleisteten Arbeitsstunden. Es soll aber gleichwohl — so der
Senat ausdriicklich — die Zahl von fiinf Arbeitstagen pro Woche
mafBgebend sein. ,Darin wirkt sich aus, daB die Arbeitszeit
tatsdchlich nicht 40 Stunden wochentlich betrédgt, sondern der
iiber 38,5 Stunden hinausreichende Teil der Arbeitszeit durch
Freischichten auszugleichen ist“ — so der Senat erlduternd. Mit
dem, was vom 8. Senat in der Entscheidung vom 7.7. 1988 —
8 AZR 198/88 vorgetragen wurde — es ging damals um eine
angeblich mégliche Reduzierung der Hohe des Lohnes—, hat dies
allerdings nichts zu tun.

Die Entscheidung wére ganz einfach zu konzipieren gewesen,
wenn der 5. Senat klargestellt hiitte, daB bei der Berechnung der
fir den Ausfalltag gutzubringenden Arbeitsstunden die Gesamt-
zahl der im Dreimonatszeitraum tatséchlich geleisteten Arbeits-
stunden durch die Zahl der Arbeitstage einschlieBlich der Tage,
an denen der Arbeitnehmer wegen zustehender Freischichten
nicht arbeitet, zu teilen ist. Es ware damit berticksichtigt, dafl die
Freischichten nur auf eine gewisse Verlagerung der Arbeitszeit
zurlickzufiithren sind, die im Interesse der Aufrechterhaltung der
Betriebsnutzungszeit zugebilligt wird.

b) Bedeutung der individuellen regelmifiigen wéchentlichen
Arbeitszeit

Die Anwendung der Lohnberechnungsregelung des § 15
Nr. 1 a Abs. 2 MTV NRW ist nicht ganz einfach. Die Anzahl der
pro Ausfalltag zu vergiitenden Arbeitsstunden soll sich ,,aus der
Verteilung der individuellen regelméfBigen wochentlichen Ar-
beitszeit auf die einzelnen Wochentage nach dem Durchschnitt
der letzte drei abgerechneten Monate“ ergeben. In einem Klam-
merzusatz wird dies dahin prizisiert, da3 die ,,Gesamtzahl der in
dem betreffenden Zeitraum geleisteten Stunden“ durch ,die
Zahl der Arbeitstage, die sich aus der Verteilung der individuel-
len regelmiBigen wochentlichen Arbeitszeit ergeben®, geteilt
wird.

aa) Richtig ist, ,daBl es auf die Zahl der geleisteten Stunden
und nicht nur auf eine rechnerische Grofle der Arbeitszeit an-
kommt“ — so der 5. Senat in den Entscheidungsgriinden Ziff. 1,
1. Abs. am Ende. Es ist also nicht schlechthin auf die aus der
individuellen regelmifBigen wochentlichen Arbeitszeit zu errech-
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nenden durchschnittlichen tdglichen Arbeitszeit von 7,7 Stunden
abzustellen, was die einfachste Losung wire. Dies ist der Lektlire
des § 15 Nr. 1 a,' 2. Abs. MTV NERW ohne weiteres zu entnehmen.
Die Bestimmung bewirkt erkennbar — und zielt vermutlich auch
darauf hinaus —, bei ungleichméBiger Verteilung der individuel-
len regelmiBigen wdéchentlichen Arbeitszeit liber die Wochen
hinweg auf den Arbeitseinsatz speziell der letzten drei Monate
abzustellen, auch wenn dieser tiber oder unter der durchschnitt-
lichen individuellen regelmifligen wochentlichen Arbeitszeit
liegt. Ob diese Regelung gegeniiber der denkbaren Alternative,
die der durchschnittlichen individuellen regelmiBigen wéchent-
lichen Arbeitszeit entsprechende Zahl von Arbeitsstunden zu
vergiiten, vorzugswiirdig ist, kann dahinstehen. Die Wahl der
Lohnfortzahlungsformel liegt zweifellos im tarifpolitischen Er-
messen der Tarifvertragsparteien. Die hier getroffene Regelung
bewirkt, dafi ein Arbeitnehmer aus einem erhdéhten Einsatz in den
letzten drei Monaten auch Vorteile fiir die Ausfalltage ziehen
kann (und umgekehrt). Der Regelungsgehalt des Abs. 2 des § 15
Nr. 1 a MTV NRW ist insoweit eindeutig; auch wenn seine Aussa-
ge zunichst nicht leicht zu durchschauen ist, gelingt dies jeden-
falls mittels der Erlauterung im Klammerzusatz. Hingegen hilft
die Verweisung auf die angeblich systematische Parallele in § 15
Nr. 1 a Abs. 1 MTV NRW wohl kaum weiter. Die Argumentat-
ionshilfe, die der 5. Senat aus dieser Parallele gewinnen mdéchte,
bleibt im dunkeln.

bb) Verfehlt ist es, wenn der 5. Senat dem Begriff der , indivi-
duellen regelméfligen wochentlichen Arbeitszeit“ fir § 15 Nr. 1 a
Abs. 2 MTV NRW eine andere Bedeutung verschaffen moéchte als
sie von § 2 Ziff. 1 MTV NRW vorgegeben ist. Es war einer der
unstrittigen Punkte in der umfangreichen Auseinandersetzung
tber die Metalltarifvertrdge, dafi die individuelle regelmafBige
wochentliche Arbeitszeit als die durch betriebliche Regelung fiir
einzelne Arbeitnehmer oder Arbeitnehmergruppen festgelegte,
unter Umstédnden auch (im Rahmen zwischen 37 und 40 Stunden)
differenzierte Wochenarbeitszeit zu verstehen ist — siehe dazu
auch § 2 Nr. 1, § 3 Nr. 1 MTV NRW. Davon zu unterscheiden ist
die gleichméfige oder ungleichmafige Verteilung der individuel-
len regelméBigen wochentlichen Arbeitszeit innerhalb der Wo-
che oder tber die Wochen hinweg. Ihr ist dadurch eine Grenze
gesetzt, daB die fiir einen Arbeitnehmer geltende individuelle
regelmifBige wochentliche Arbeitszeit im Durchschnitt von zwei
Monaten erreicht werden muf;, § 3 Nr. 2 MTV NRW. Eine Sonder-
gestaltung ist das Freischichtenmodell (§ 3 Nr. 6 MTV NRW); es
ist insofern begiinstigt, als der Zweimonatszeitraum, dernach § 3
Nr. 2 MTV die Gestaltungsfreiheit begrenzt, nicht mehr zu be-
achten ist. DaB die konkrete Stundenzahl, die ein Arbeitnehmer
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bei ungleichmaiBiger Verteilung der fiir ihn maBgebenden indivi-
duellen regelmiBigen woéchentlichen Arbeitszeit in einer be-
stimmten Woche zu leisten hat, auch noch vom Begriff der
individuellen regelmilligen wochentlichen Arbeitszeit abge-
deckt wire, kann nach der klaren tarifvertraglichen Konzeption
Uberhaupt nicht in Betracht kommen. Ein solches Versténdnis
hitte auch gar keinen Sinn. Ebensowenig kommt dann in Frage,
bei Wahl des Freischichtenmodells den durch die Betriebsnut-
zungszeit bedingten wochentlichen Einsatz von 40 Stunden als
individuelle regelmiBige wdchentliche Arbeitszeit der Arbeit-
nehmer auszuweisen, die je nach betrieblicher Gestaltung 37, 38,
39 oder auch 40 Stunden betragen kann, jedenfalls aber vom
konkreten Einsatz in einer bestimmten Woche zu differenzieren
ist. Die Fehlerhaftigkeit der Deutung des 5. Senats kommt schon
in der Unschirfe seiner Darlegung zum Ausdruck. ,,Im Sinne von
§ 15 Nr. 1 a Abs. 2 MTV muB jedoch als individuelle regelméafiige
wochentliche Arbeitszeit auch die Verteilung der Arbeitszeit auf
8 Stunden téglich mit dem Ausgleich durch Freischichten ange-~
sehen werden“ heifit es am Ende des ersten Absatzesin12 b der
Entscheidungsgriinde. Dies ist schon vom Sprachlichen her un-
prazis gehalten. Noch weniger iliberzeugt, was der Senat an-
schliefend aus dem Wort ,,individuell® ableiten mdéchte.

Demgegentiber stellt der Wortlaut des Manteltarifvertrags in
§ 15 Nr.1a, 2. Abs. auf eine gegebenenfalls ungleichmiBige
Verteilung der individuellen regelmiBigen wochentlichen Ar-
beitszeit auf die einzelnen Wochentage (und Wochen) ab, und legt
fest, dafl es auf die tatséchlich geleistete Arbeitszeit im Dreimo-
natszeitraum ankommt.

cc) Auf einem MiBverstindnis der Tarifregelung beruht auch
die , systematische Betrachtung® im letzten Absatz der Ziff. 12 b
der Entscheidungsgriinde. Wenn ein Arbeitnehmer mit einer
individuellen regelméBigen wochentlichen Arbeitszeit von 38
Wochenstunden infolge ungleichméBiger Verteilung der Arbeits-
zeiti. S. § 3 MTV NRW in einer Woche 36, in der anderen Woche
40 Stunden arbeitet, ist die 39. und 40. Stunde in der zweiten
Woche keineswegs Mehrarbeit 1. S. § 4 Nr. 1 MTV NRW. Wenn
der Arbeitnehmer in der zweiten Woche 40 Stunden arbeitet,
entspricht dies seiner ,nach den §§ 1 und 2 festgelegten individu-
ellen regelméfBigen wochentlichen Arbeitszeit®, er leistet nicht
i. S. § 4 Nr. 1 MTV Arbeitsstunden tiber diese hinaus. Dies 148t
sich bereits dem Wortlaut des § 4 Nr. 1 MTV entnehmen. Es heifit
dort nicht, dal Mehrarbeit dann vorliegt, wenn die in einer
Woche geleistete Zahl der Arbeitsstunden tiber der Stundenzahl
der individuellen regelméBigen wochentlichen Arbeitszeit liegt.
Als Mehrarbeit werden vielmehr ,,die iiber die nach den §§ 2 und
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3 festgelegte individuelle regelmiBige wochentliche Arbeitszeit
hinaus geleisteten Arbeitsstunden® definiert —zu der Festlegung
nach § 3 gehort aber auch die ungleichméifiige Verteilung der
Wochenarbeitszeit nach nidherer MaB3gabe des § 3 Nr. 2 MTV.
Dies war auch bereits in der Kommentierung von Ziepke zum
JTarifvertrag vom 3. 7. 1984 zur Anderung des Manteltarifver-
trags vom 30. 4. 18980 sowie zum Lohnabkommen vom 3. 7. 1984
(siehe dort bei § 4 Anm. 1) klargestellt worden.

¢) Argumentation aus dem Gleichheitssatz

Mehrfach ist vom BAG hervorgehoben worden, daf3 eine
stirkere finanzielle Belastung, die sich fiir den Arbeitgeber aus
dem Freischichtenmodell ergibt, nicht gegen Art. 3 Abs. 1 GG
verstoBe. Dies ist vordergriindig sogar richtig, trifft aber nicht
das hier bestehende Problem.

Wenn die Tarifvertragsparteien eine stérkere finanzielle Be-
lastung des Arbeitgebers bei Wahl des Freischichtenmodells
beabsichtigt und einen entsprechenden tarifpolitischen Willen
im Tarifvertrag zum Ausdruck gebracht hitten, kénnte man
allerdings nicht mit dem Gleichheitssatz dagegen operieren. Die
Tarifvertragsparteien haben sehr wohl die Kompetenz, das Frei-
schichtenmodell mittels einer finanziellen Mehrbelastung zu-
riickzudringen, wenn sie dies aus irgendwelchen sozialpoliti-
schen Griinden heraus fiir angemessen halten oder wenn sie auch
nur die fiir den Arbeitgeber damit verbundenen Vorteﬂe zugun-
sten der Arbeitnehmer abschépfen wollen.

Ein solcher Wille der Tarifvertragsparteien bestand aber
nicht, und er hat schon gar nicht im Tarifwerk irgendeinen
Ausdruck gefunden. Vielmehr ging der tarifpolitische Wille un-
streitig dahin, den Arbeitgebern mit der Aufrechterhaltung der
bisherigen Betriebsnutzungszeit die Moglichkeit zu verschaffen,
die Belastungen aus der Arbeitszeitverkiirzung abzumildern.
Dabei war zu keinem Zeitpunkt daran gedacht oder gar beab-
sichtigt worden, daBl das zur Sicherung der bisherigen Betriebs-
nutzungszeit eingefiithrte Freischichtenmodell weitere finanziel-
le Belastungen fiir den Arbeitgeber zur Folge haben sollte. Nurim
Hinblick darauf ist zu rligen, dafi die vom 5. Senat insbesondere
im Feiertagslohnzahlungsbereich vertretene Tarifauslegung zu
einer solchen Belastung des Arbeitgebers fiihrt. Es sollte ein
Hinweis darauf sein, dafl3 der 5. Senat das tarifliche Regelungs-
werk nicht seinem Sinn und Zweck entsprechend auslegt. Diesem
Vorbehalt sollte der Senat nachgehen. Mit der stdndigen Wider-
legung eines VerfassungsverstoBes aus Art. 3 Abs. 1 GG sollte der
Senat nicht schon seine Rechtsprechung als gerechtfertigt sehen.

Prof. Dr. Herbert Buchner, Augsburg

16 Lo-E364/EzA 199 November 1989
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