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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 162/02

2 Sa 533/01
Landesarbeitsgericht
Brandenburg

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
26. Februar 2003
Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle
In Sachen

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsklager und Revisionsbekiagte,

Matthias Prinz
Rechtsanwalt

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der miindlichen Verhand-

lung vom 26. Februar 2003 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Miiller-Gloge, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck

sowie die ehrenamtlichen Richter Bull und Mandrossa fiir Recht erkannt:
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

I. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Landesar-
beitsgerichts Brandenburg vom 5. Februar 2002 -2 Sa
533/01 - teilweise aufgehoben und insgesamt wie folgt neu
gefaBt:

1. Auf die Berufung der Beklagten wird das Urteil des
Arbeitsgerichts Potsdam vom 12. April 2001 - 6 Ca
699/01 - abgeandert und die Klage beziglich weiterer
878,85 DM brutto nebst Zinsen abgewiesen.

2. Im Ubrigen wird die Berufung der Beklagten zuruck-
gewiesen.

3. Die Kosten der ersten Instanz haben der Klager zu
87 % und die Beklagten als Gesamtschuldnerinnen
zu 13 % zu tragen. Die Kosten der Berufung haben
der Klager zu 95 % und die Beklagten als Gesamt-
schuldnerinnen zu 5 % zu tragen.

Il. Im Gbrigen wird die Revision des Klagers zuriickgewiesen.

Iil. Die Kosten der Revision haben der Klager zu 95 % und die
Beklagten als Gesamtschuldnerinnen zu 5 % zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten iber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Feiertags-

vergutung.

Der Klager ist bei der Beklagten zu 1 als Fliesenleger beschaftigt. Er arbeitet
seit 1993 mit seinem Arbeitskollegen T im Gruppenakkord. Die Beklagte zu 2 ist die
personlich haftende Gesellschafterin der Beklagten zu 1.

Vom 1. Dezember bis zum 31. Dezember 2000 war der Klager arbeitsunfahig
krank. Herr T arbeitete in dieser Zeit im Einzelakkord weiter. Die Beklagte zu 1 leistete
dem Klager fiir 142,5 Stunden Entgeltfortzahlung in Héhe von 4.986,08 DM brutto. Das
entspricht der Stundenvergitung von 34,99 DM brutto, die Herr T im Dezember 2000
erzielte. AuBerdem zahlte die Beklagte zu 1 einen Lohnausgleich von 484,50 DM

brutto, den ebenso Herr T erhielt.
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Matthias Prinz
Rechtsanwalt

Der Kléager hat geltend gemacht, die Beklagte zu 1 hétte fir die 157,5 Stunden
des Dezember 2000 einschlieBlich 15 Feiertagsstunden jeweils 43,69 DM brutto zahlen
miissen. Hierbei handelt es sich um den Stundenverdienst des Klagers im November
2000, soweit der Klager in diesem Monat gearbeitet hat. Den ausgezahlten Betrag von
484,50 DM hat er als "zusatzlich geschuldete Gratifikation" angesehen und sich nicht
anrechnen lassen.

Der Klager hat, soweit in der Revisionsinstanz noch erheblich, beantragt, die
Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung von 1.895,10 DM brutto zuzuglich 5 %
Zinsen Uber dem jeweiligen Basiszinssatz der Europaischen Zentralbank seit dem
28. Februar 2001 zu verurteilen.

Die Beklagten haben beantragt, die Klage abzuweisen. Sie haben geltend
gemacht, der Klager kénne die Entgeltfortzahlung nicht entsprechend dem Verdienst
oder Durchschnittsverdienst aus einem Referenzzeitraum verlangen. Hatte er gear-
beitet, hatte er die Vergitung erzielt, die der Arbeitskollege T auf der fiir die Akkordlei-
stung ungiinstigen Baustelle im Dezember 2000 erreicht habe. Fur eine zusatzliche
Gratifikation fehle es an einer Anspruchsgrundlage.

Das Arbeitsgericht hat die Beklagten als Gesamtschuldner zur Zahlung von
919,20 DM brutto nebst Zinsen verurteilt, die Klage im dbrigen abgewiesen und die
Berufung fiir beide Parteien zugelassen. Es hat angenommen, der Entgeltfortzahlung
sei der vom Klager in den Monaten September bis November 2000 durchschnittlich
erzielte Stundenlohn von 40,57 DM brutto zugrunde zu legen. Dieser Betrag gelte auch
fir die Feiertagsstunden; die Zahlung des Lohnausgleichs habe den Anspruch teilwei-
se erfllit. Hiergegen haben nur die Beklagten Berufung eingelegt. Das Landesarbeits-
gericht hat antragsgemaB das erstinstanzliche Urteil abgeandert und den Klageantrag
insgesamt abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision be-
gehrt der Klager die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils.

Entscheidungsgriinde

. Die Revision ist lediglich in Hohe von 40,35 DM (= 20,63 Euro) begriindet, im
ubrigen unbegrindet.
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~ Matthias Prinz
Rechtsanwalt

1. Der Klager kann fiir die 142,5 Krankheitsstunden Entgeltfortzahlung nur ent- .

sprechend der Vergitung des Arbeitskollegen T im Dezember 2000 (34,99 DM/
Stunde) verlangen. In dieser Héhe hat die Beklagte zu 1 Entgeltfortzahlung geleistet.
Die Klage auf zusatzliche Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist unbegriindet.

a) Nach § 4 Nr. 2 des allgemeinverbindlichen Bundesrahmentarifvertrags fur das
Baugewerbe vom 3. Februar 1981 idF vom 19. April 2000 (BRTV-Bau) gelten fir die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall die gesetzlichen Bestimmungen. Der Klager war im
Dezember 2000 ohne sein Verschulden arbeitsunfahig krank. Er hat deshalb gemaB
§ 3 Abs. 1 Satz 1, § 4 Abs. 1 EFZG firr die ausgefallenen 142,50 Arbeitsstunden einen
Anspruch auf Entgeltfortzahlung erworben.

b) Erhalt der Arbeitnehmer eine auf das Ergebnis der Arbeit abgestellie Vergi-
tung, so ist der von dem Arbeitnehmer in der fir ihn maBgebenden regelmaBigen Ar-
beitszeit erzielbare Durchschnittsverdienst der Berechnung zugrunde zu legen (§ 4
Abs. 1 a Satz 2 EFZG). Danach ist auch beim Leistungslohn das Entgeltausfallprinzip
maBgebend. Beim Akkordlohn muB der Lohn weitergezahlt werden, den der Akkordar-
beiter erzielt hatte, wenn er nicht krank geworden ware. Dieser fir § 2 Abs. 1 Satz 3
LohnFG anerkannte Grundsatz (vgl. BAG 15. Februar 1978 -5 AZR 739/76 - AP
LohnFG § 2 Nr. 8 = EzA LohnFG § 2 Nr. 12; 22. Okiober 1980 - 5 AZR 438/78 - AP
LohnFG § 2 Nr. 10 = EzA LohnFG § 2 Nr. 15) gilt auch fir die im wesentlichen unver-
andert gebliebene Fassung des § 4 Abs. 1 a Satz 2 EFZG. Es ist jeweils die Berech-
nung zu wahlen, die dem Entgeltausfallprinzip am besten gerecht wird (ErfK/Dérner
3. Aufl. EFZG § 4 Rn. 35 f,). Hiervon gehen auch die Parteien Gibereinstimmend aus.

c) Beim Gruppenakkord kommt es der Bestimmung des tatsachlichen Entgelt-
ausfalls am nachsten, auf den Verdienst der weiterarbeitenden Akkordgruppenmitglie-
der abzustellen. Das Referenzprinzip ist fur die Bestimmung des Entgeltausfalls weni-
ger gut geeignet, weil es die tatséchlichen Besonderheiten der ausgefallenen Arbeit
nicht ber(icksichtigt. RegelméBig werden Akkordgruppen aus ungefahr gleich lei-
stungsstarken Arbeitnehmern gebildet. Es ist wahrscheinlich, daB der erkrankte Arbeit-
nehmer eine dem Verdienst der (brigen Arbeitnehmer entsprechende Vergltung erzielt
hatte (BAG 22. Oktober 1980 aa0). Das gilt auch bei einer aus zwei Personen beste-
henden Akkordgruppe, wenn der verbleibende Arbeitnehmer allein im Akkord weiterar-
beitet. Zwar entfallen fir ihn die Vorteile der Zusammenarbeit. Doch tritt deren Bedeu-
tung regelmasig hinter die Bedeutung der Art der Arbeit auf unterschiedlichen Bau-
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stellen in unterschiedlichen Zeitraumen zuriick. Sache des Arbeitnehmers ist es des-
halb, einen Ausnahmefall darzulegen, der es rechtfertigt, auf den héheren Verdienst in
der Vergangenheit abzustellen.

d) Von diesen Grundséatzen ist das Landesarbeitsgericht zutreffend ausgegan-
gen. Es hat zu Recht angenommen, der Klager habe keine Tatsachen dargelegt, die es
rechtfertigen kénnten, von dem genannten Grundprinzip abzugehen. Die vorgetrage-
nen Stundenléhne der Vergangenheit sprechen vielmehr dafir, daB der Verdienst des
Klagers in erster Linie nicht durch die Tatsache der Zusammenarbeit mit einem Kolle-
gen, sondern durch die besonderen Bedingungen der unterschiedlichen Arbeit auf ver-
schiedenen Baustellen bestimmt wurde. Der von Herrn T im Dezember 2000 erzielte
Verdienst lag durchaus noch in der Bandbreite von Stundenléhnen, die die Akkord-
gruppe in der Vergangenheit erzielte. Unstreitig handelte es sich im Dezember 2000
um eine "schlechte" Baustelle. Die Revision hat gegen diese Feststellungen und Wer-
tungen des Landesarbeitsgerichts nichts Erhebliches vorgebracht. Das Arbeitsergebnis
des Arbeitnehmers T ist gerade nicht erkennbar durch die Leistung eines Ersatzman-
nes beeinfluBt worden.

2. Dem Klager steht fir die zwei Feiertage des Dezember 2000, an denen er
arbeitsunféhig krank war, restliche Entgeltfortzahlung in H6he von 40,35 DM
(= 20,63 Euro) zu. Insoweit hat das Landesarbeitsgericht die Klage zu Unrecht abge-
wiesen.

a) Die Beklagte zu 1 ist gemaB § 3 EFZG zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts
auch fur 15 Arbeitsstunden des 25. und 26. Dezember 2000 verpflichtet. Gleichzeitig ist
die Arbeitszeit infolge der gesetzlichen Feiertage ausgefallen (§ 4 Abs. 2 EFZG). Des-
halb bemiBt sich die H6he des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts nach § 2 EFZG. Hier-
nach ist das Arbeitsentgelt zu zahlen, das der Klager ohne den Arbeitsausfall erhalten
hatte (§ 2 Abs. 1 EFZG). Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt
es nicht darauf an, was der Arbeitskollege T an Feiertagsvergiitung tatséchlich erhalten
hat. MaBgebend ist vielmehr, was er wegen des feiertagsbedingten Arbeitsausfalls zu
beanspruchen hatte. Das ist auch der Entgeltausfall des Klagers. Es kann davon aus-
gegangen werden, daB Herr T bei einer Weiterarbeit auf der Baustelle weiterhin einen
Stundenlohn von 34,99 DM erzielt hatte. Dieser Betrag ist in gleicher Weise dem An-
spruch des Klagers zugrunde zu legen, so daB sich ein Anspruch in Hohe von
524,85 DM brutto ergibt.
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b) Mit der Zahlung des Lohnausgleichs in Hohe von 484,50 DM brutto gemas
§§ 3 ff. des allgemeinverbindlichen Tarifvertrags zur Forderung der Aufrechterhaltung
der Beschéftigungsverhéltnisse im Baugewerbe wahrend der Winterperiode vom
20. Dezember 1999 (TV Lohnausgleich) hat die Beklagte zu 1 den Anspruch nur teil-
weise erfillt. Der tarifliche Lohnausgleich stellt einen pauschalen Ausgleich fiir Lohn-
ausfall in dem Zeitraum vom 24. bis 26. Dezember sowie fiir den 31. Dezember und
1. Januar dar. Er dient zugleich der Abdeckung von Anspriichen auf Entgeltfortzahlung

an Feiertagen nach dem Entgeltfortzahlungsgesetz (§ 2, § 3 Abs. 1 TV Lohnausgleich).'

Der TV Lohnausgleich begrenzt also nicht etwa den gesetzlichen Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung. Vielmehr findet eine Verrechnung zwischen Lohnausgleich und Feier-
tagsvergiitung statt. Danach bleibt ein Restbetrag von 40,35 DM brutto zugunsten des
Klagers. Im tbrigen kénnte von den § 2, § 4 Abs. 2 EFZG nicht zu Ungunsten der Ar-
beitnehmer durch Tarifverirag abgewichen werden (§ 12, § 4 Abs. 4 EFZG).

c) Der Zinsanspruch mit dem vom Arbeitsgericht zugesprochenen Zinssatz und
ab dem vom Arbeitsgericht angenommenen Zeitpunkt ergibt sich aus § 284 Abs. 1,
§ 288 Abs. 1 BGB.

d) Die beklagte Kommanditgesellschaft als Arbeitgeberin und die Beklagte zu 2
als ihre persénlich haftende Gesellschafterin haften zwar nicht gemaB den § 128,
§ 161 Abs. 2 HGB als Gesamtschuldner iSd. §§ 421 ff. BGB. Sie kdnnen aber "als Ge-
samtschuldner" (§ 421 BGB) verurteilt werden (vgl. Baumbach/Hopt HGB 30. Aufi.
§ 128 Rn. 19f1., 39; Schlegelberger HGB 5. Aufl. § 128 Rn. 22).

Il Die Verteilung der Kostenlast folgt aus den §§ 91, 92, § 100 Abs. 4 ZPO.

Miiller-Gloge Mikosch Linck

Bull Mandrossa
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