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' Gesetaz: FeiertagslohnzahlungsG § 1; LohnFG § 2;
ZPO § 287

Leitsatze:

1. Die jeweils zweckgerechteste Berechnungsmethode
fiir den Feiertagslohn bei schwankenden 3ezligen
aufzuzeigen, ist in erster Linie Sache von ein-
schlégigen Tarifvertrégen oder Betriebsverein-
barungen.

2. Mangels einer kollektivrechtlichen Regelung ist
der durch den Feiertag entstandene Lohnausfall
durch eine Scadtzung entsprechend § 287 Abs. 2
ZP0 zu ermitteln.

3., Bs liegt im Bereich des dem Tatsachengericht
nach § 287 Abs. 2 ZPO zustehenden ®rmessens-
spielraums, wenn es den Durchschnitisverdienst

der letzten vier Wochen vor dem jeweiligen
Feiertag zugrunde legt.

Aktenzeichen: 3 AZR “164/71
Urteil des BAG vom 29. September 1971  LAG Bremen
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hat der Dritte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemif § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 24.September 1971 durch die
Bundesrichterin Professorin Dr. Hilger, die Bundesrichter
Dr. Thomas und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter Helm-
schrott und Dr.Dr. Schlick fiir Recht erkannts

1. Die Revision der Kliger gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Bremen vom 26.Mdrz 1971
- 1 Sa 220-226/70 und 1 Sa 9-15/71 - wird zu-

rickgewiesen.

2. Die Kldger tragen die Kosten der Revision.
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Tatbestand:

Die Kl&ger waren seit dem 4. August 1969 als Maurer bei
der Beklagten beschdftigt. Sie arbeiteten im Akkord. An drei
gesetzlichen Feiertagen im Mai 1970 (1. Mai, Himmelfahrtstag
[7. Mai] und Pfingstmontag [18. Mai]) fiel die Arbeit aus.

Der Kliger S war auflerdem in der Zeit vom l11l. Mai bié
23. Mai 1970 arbeitsunfidhig krank. Die Parteien streiten iiber
die Hohe des fiir die Feiertage und die Dauer der Erkrankung
des Klégers S zu zahlenden Lohnes.

Die Beklégte zahlte die Betrége; die sie nach dem Akkord-
durchschnittsverdienst fiir April 1970 errechnete, wobeli sie
eine ab 1. Mai 1970 in Kraft getretene 10 %ige Lohnerhthung
beriicksichtigte. Die Kliger haben die Auffassung vertreten,
der Lohn sei nach dem Durchschnittsverdienst des Monats zu be-
rechnen, in dem der mit der Lohnfortzahlung vefknﬁpfte Arbeits-
ausfall eingetreten ist, hier also nach dem Verdienst des Monats
Mai 1970. Sie haben die entsprechenden Unterschiedsbetrige, die
der Hohe nach unstreitig sind, mit ihrer Klage geltend gemacht.

Das Arbeitsgericht hat der Klage zum Teil entsprochen. Es
hat angenommen, der Lohnausfall sei nach dem Durchschnittsver-
dienst der Monate April und Mai 1970 zu bestimmen. Gegen dieses
Urteii haben beide Parteien Berufung eingelegt.

Nach AbschluB der ersten Instanz hat die Beklagte ihre Be-
rechnung umgestellt. Sie hat nunmehr die Auffassung vertreten,
als Feiertagslohn sei der Durchschnittsverdienst der letzten
vier Wochen vor dem jeweiligen Felertag als Feiertagslohn zu
bezahlen.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der Klédger zu-
riickgewiesen, und auf das Rechtsmittel der Beklagten dén Kligern
die sich aus der neuen Berechnung ergebenden Betrige zuerkannt.
Das Berufungsgericht hat die jetzige Auffassung der Beklagten
gebilligt, sowohl flr die Berechnung des Feiertagslohns wie fir
"die Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall sei auf den Durch-
schnittsverdienst der letzten vier Woden vor dem jewelligen
Feiertag oder vor dem Beginn der Erkrankung abzustellen. Dabei
sei allerdings die am 1. Mai 1970 in Kraft getretene Lohner-
hohung zu beriicksichtigen.
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Mit ihrer Revision verfolgen die Kléger ihren Klagean-
spruch in der urspriinglichen Hdhe weiter.

Entscheidungsgriinde:

I. Anspruch auf Feiertagslohn.

1. Fiir den Anspruch der Kldger auf Feiertagslohn nach § 1
PeiertagslohnzahlungsG gilt das Lohnausfallprinzip. Das be-
deutet, daB das Arbeitsentgelt zu zahlen ist, das der Ar-
beitnehmer an den Wochenfeiertagen erhalten hitte, wenn die
Arbeitsleistung nicht ausgefallen wdre (BAG AP Nr. 2 zu

§ 611 BGB Akkordkolonne [zu 2 b der Griinde]; BAG 10, 29 [31]
= AP Nr. 11 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG [zu I 1 der Griin-
de]; AP Nr. 16 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG [zu I der Griin-
de] und Nr. 27 aa0 [zu 5 b der Griinde]). Der Lohnausfall er-
gibt sich aus zw=2i GrdéBen, ndmlich aus der ausgefallenen Ar-
beitszeit und der HShe des Lohns, den der Arbeitnehmer fiir
die entsprechende Zeit ohne den Arbeitsausfall erhalten
hitte.

2. Uber die Zahl der Arbeitsstunden, die infolge der drei
Feiertage im Mai 1970 ausgefallen sind, besteht zwischen den
Parteien kein Streit. Fraglich ist allein, welcher Stunden-
verdienst zugrundezulegen ist, weil die Beziige der im Akkord
arbeitenden Kldger Schwankungen unterlagen und fiir die Aus~-
falltage, anders als bei den gegen Stundenlohn Beschidftigten,
kein bestimmter Stundensatz vorgegeben ist. Das Landesar-
beitsgericht hat den Durchschnittsverdienst der letzten vier
Wochen vor dem jeweiligen Feilertag zugrundegelegt. Das ist
im Ergebnis nicht zu beanstanden. |

3. Die jeweils zweckgerechteste Berechnungsmethode bei
schwankenden Bezligen aufzuzeigen, ist, da das Gesetz nichts
dariber sagt, in erster Linie Sache von einschligigen Tarif-
vertrigen oder Betriebsvereinbarungen, Die Sozialpartner wie
auch die Betriebspartner kdnnen am ehesten unter Berlicksich-
tigung der jeweiligen betrieblichen Verhdltnisse beurteilen,
welche Bezugszeitrdume zu widhlen sind, um dem mutmaBlichen

Lohnausfall méglidhst nahe zu kommen. Eine einschlégige tarif-
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liche oder betriebliche Regelung iliber die Berechnung des
Lohnausfalls an Feiertagen gibt es jedoch hier nicht.

4, Mangels einer kollektivrechtlichen Regelung ist bei Ar-
beitnehmern mit schwankenden Bezligen - insbesondere im Fall

von Leistungslohn, zﬁ.denen auch Provisionen zihlen -~ der

durch den Feiertag entstandene Lohnausfall durch eine Schdtzung
entsprechend § 287 Abs. 2 ZPO zu ermitteln, indem man vom Durch-
schnittsyerdienst einer bestimmten Bezugsperiode'ausgeht; die
so zu widhlen ist, daB ein sachgerechtes Ergebnis erzielt wird
(BAG AP Nr. 27 zu § 1 FeiertagslohnzahlungsG [zu 5 b und ¢

der Griinde]; ferner das auch zur Verdffentlichung in der Amt-
lichen Sammlung bestimmte Urteil des Senats vom 12.Mdrz 1971

- 3 AZR 224/70 - [demnichst] AP Nr. 9 zu § 1 Feiertagslohn-
zahlungsG Berlin [zu I 2 ¢ der Griinde]).

a) Hierbei konnten die Eigenart der im Baugewerbe zu ver-
richtenden Akkordarbeit_und die daraus sich ergebende Art der
Abrechnung dazu filhren, als Bezugsgrtfie ein bestimmtes im Lei-~
stungslohn vergebenes Arbeitsvorhaben zu wdhlen. So sind an-
scheinend die Parteien des Rechtsstreits BAG 10, 29 = AP Nr. 11
zu § 1 PeiertagslohnzahlungsG vorgegangen. Die Arbeitnehmer
erhielten dann zundchst eine Abschlagszahlung in mindestens der
Hohe des Brutto-Tarifstundenlohnes nach § 5 Nr. 8 b Bundesrah-
mentarifvertrag-Bau in der Fassung vom 20. August 1969. .Nach
Abrechnung der Arbeit wire fiir den Feiertag der fir dieses Ar-
beitsvorhaben durchschnittlich erzielte Tagesverdienst zu zah-~
len. Das ist jedoch nicht zwingend, und nach dem {ibereinstimmen-
den Vortrag der Parteien ist hier nicht so ver{ahren worden.

b) Wenn das Landesarbeitsgericht unter diesen Umstidnden nicht
auf das jeweilige Arbeitsvorhaben abgestellt hat, sondern die
letzten vier, vor dem jeweiligen Feiertag liegenden Wochen als
geeigneten Bezugszeitraum gewdhlt hat, so liegt das im Bereich
des dem Tatsachengericht nach § 287 Abs. 2 ZPO zustehenden Er-
messensspielraumes und begegnet deshalb keinen réchtlichen Be-
denken (ebenso BAG AP Nr. 2 zu § 611 BGB Akkordkolonne [zu 2 b
der Griinde]). Der Bezugszeitraum ist relativ kurz und trigt
deshalb weitgehend dem Umstand Rechnung, daB die Arbeitsbedin-
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gungen im Leistungslohn im jahreszeitlichen Ablauf unter-
schiedlich sein kdnnen. Wenn der Bezugszeitraum bis an den
Feiertag herangeriickt ist, spricht zudem die Wahrschein-
lichkeit dafiir, daB die Kldger, hitten sie am Feiertag ge-
arbeitet, etwa das gleiche verdient hitten wie in der un-
mittelbar davor liegenden Zeit.

¢) Die Klédger kdnnten demgegeniiber ihr Begehren, den Ver-
dienst desjenigen Monats zu beriicksichtigen, in den der
Feiertag fdllt, und damit auch Zeiten heranzuziehen, die
nach den Feiertagen liegen, nur “‘dann durchsetzen, wenn
dies zu einem dem Lohnausfallprinzip besser gerecht werden-
den Ergebnis fihrte. Dies ist jedoch nicht der Fall.

Mit letzter Genauigkeit 148t sich das Lohnausfall-
prinzip ohnehin nicht durchfiihren. Je nach Lage des Feier-
tages und nach den sonstigen Umstdnden kann entweder der
Durchschnittsverdienst eines vergangenen Bezugszeitraumes
oder der des laufenden Monats gerechter erscheinen.

Flihrt aber sowohl eine Bezugsperiode, welche die lau-
fende und nach dem Féiertag endende Abrechnungsperiode um-
faBt, wie eine solche, die vor dem Feiertag abgeschlossen
ist, nur zu einem Anndherungswert, so sprechen die Grilinde
der Praktikabilitdt daflir, einen bereits abgeschlossenen
und abgerechneten Bezugszeiﬁraum zu wdhlen. Nur dann ist
es moglich, den Feiertagslohn zugleich zu ermitteln und mit
den laufenden Bezligen auszuzahlen. Im anderen Fall miiBte
dagegen erst abgewartet werden, bis die laufende Lohn-
periode abgerechnet ist. Im lbrigen ist auch in allen ge-~
setzlich geregelten Fidllen, in denen der Durchschnittsver-
dienst einer Bezugsperiode fiir eine EntgeltfortzahlungmfB-
gebend ist, auf einen abgeschlossenen Zeitraum verwiesen
(§§ 11 Abs. 1 und 14 Abs. 1 Satz 3 MuSchG; § 11 Abs. 1
BUPLG : § 74 b Abs. 2 HGB; ebenso § 2 Abs. 2 und 3 des
fritheren Arbel terkrankheitsgesetzes).

¢) Das Urteil BAG 10, 29 = AP Nr., 11 zu § 1 Feiertags-
lohnzahlungsG steht diesem Ergebnis entgegen der Meinung
der Revision nicht entgegen. In jenem Fall hatten die Par-
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teien offenbar den Feiertagslohn nicht nach einem kalender-
midfBig bestimmten Bezugszeltraum berechnet, sondern man hatte
das jeweilige Arbeiltsvorhaben zugrunde, gelegt. Der Streit
betraf nicht den hier allein interessierenden Bezugszeit-~
raum, sondern nur die Frage, ob die Firma den Feiertag zu
Recht mit dem Abschlagsbetrag (tariflichér Stundenlohn zu-.
ziiglich 25 %) abgegolten hatte. Das Bundesarbeitsgericht
hat dies verneint und erkannt, daB auch ein "Akkordiiber-
schuB", der sich bei der Endabrechnung ergab, zu beriicksich-
tigen war.

a) Nach allem muB es fiir den vorliegenden Fall bei den
letzten vier Wochen vor dem jeweiligen Feiertag als Bezugs-
zeitraum bleiben. In dieser Zeit ist eine Lohnerhthung von
10 % in Kraft getreten, die, wdre an den Feiertagen im Monat
Mai gearbeitet worden, die Hthe des Lohns beeinfluBt hitte.
Dem hat die Beklagte jedoch bereits von sich aus Rechnung ge-
tragen; sie hat den Lohn der Bezugsperiode, soweit er aﬁf den
Monat Mai 1970 entfiel, um die Lohnerhdhung aufgestockt.
Hiervon abgesehen sind weitere Umstinde weder geltend ge-
macht worden noch ersichtlich, aus denen sich ergeben kdnnte,
daB es nicht sachgerecht war, die letzten vier angerechneten
Lohnwochen vor dem jeweiligen Feiertag zur Berechnung des mut-
maBlichen Lohnausfalls heranzuziehen.

II. Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung flir den Kliger
S widhrend dessen Erkrankung.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 LohnFG ist dem Arbeiter, der An-
spruch auf Entgeltfoftzahlung wdhrend der Dauer seiner Erkran-
kung hat, das ihm bei der fiir ihn maBgebenden regelmiBigen Ar-
beitszeit zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen. Fiir solche
Arbeiter, die Akkordlohn erhalten, besagt § 2 Abs. 1 Satz 3
LohnFG, daB der von dem Arbeiter in der fir ihn ﬁaBgebenden

regelmiBigen Arbeitszeit erzielbare: Durchschnittsverdienst fort-
zuzahlen ist. Aus der gesetzlichen Regelung ergibt sich sonach,

daB fiir die Lohnfortzahlung im Krankheitsfall ehenfalls das
Lohnausfallprinzip gilt.
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Flir die Frage, wie der erzielbare Durchschnittsver-
dienst zu ermitteln ist, der widhrend der Dauer der Erkrank-
kung eines im Leistungslohn titigen Arbeitnehmers fortzu-
zahlen ist, gelten die gleichen Grundsitze, wie sie vor-
stehend zu I 3. und 4. zur Berechnung des Feiertagslohnes
dargelegt worden sind. DaB gerade bei der Entgeltfortzah-

- lJung- im Krankheitsfalle auf einen vor dém Beginn der Er-
krankung liegenden Bezugszeltraum abzustellen ist, wird im
Schrifttum - soweit ersichtlich - durchweg bejaht (vgl.
Marienhagen, Lohnfortzahlungsgesetz, 3.Aufl., § 2 Anm. 28;
Doetsch~Schnabel-Pausdorff, Lohnfortzahlungsgesetz, 2.Aufl.,
§ 2 Anm. 17; Schellong, Lohnfortzahlungsgesetz, § 2 Anm.6;
Schmatz-Fischwasser, Vergiitung der Arbeitnehmer bei Krank-
heit und Mutterschaft, 6.Aufl., Erl. II 2 b zu § 2 LFZG; _.
im Grundsatz auch Kaiser, Lohnfortzahlungsgesetz, § 2 Anm.
42; Kehrmann-Pelikan, Lohnfortzahlungsgesetz, § 2 Anm. 22).

Bei der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfalle ist es
grundsatzlich geboten, den Durchschnittsverdienst nach einer
bereits abgerechneteﬁ Bezugsperiode zu ermitteln. Der Ar-
beitnehmef, der auf sein Entgelt wdhrend der Krankheit an-
gewiesen ist, kann nicht abwarten, bis eine laufende Lohn-~
periode abgerechnet ist, aus der dann erst sein Durchschnitte-
verdienst zu ermitteln wire. Hinzu kommt noch folgendes:
Wenn, wie regelmiflig im Baugewerbe, mehrere Arbeitnehmer
“zu einer Leistungsgruppe gehdren, kann der von einem er-
krankten Arbeitnehmer erzielbare Durchschnittsverdienst
zu seinem Nachteil - oder auch unangemessen zu seinem Vor-
teil - beeinfluﬁt werden, wenn nach seiner Erkrankung lie=
gende, von ihm nicht beeinfluBbare Zeiten mitberiicksichtigt
werden, z.B. dann, wenn er durch seinen Einsatz ein beson-
ders glinstiges Arbeitsergebnis fir die Gruppe und sich
selbst erzielt hat..

Nach alledem ist auch die Berechnung der Beziige, die
dem Klager S wdhrend seiner Erkrankung im Mai 1970
zustanden, nicht zu beanstanden.
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III. Die vorgenannten Erwdgungen fiihren dazu, die Revi-
sion der Kldger zurlickzuwelsen.

gez. Hilger Dr. Thomas Siara

Dr. Schlick Helmschrott
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