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Aktenzeichen: 5 AZR 356/01

Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 9. Oktober 2002
-5 AZR 356/01 -
I. Arbeitsgericht Urteil vom 1. Marz 2000
Darmstadt -5 Ca 419/99 -
ll. Hessisches Urteil vom 28. Méarz 2001
Landesarbeitsgericht -1 Sa 1129/00 -

Fur die Amtliche Sammlung: Ja
Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall - Freischichten

Gesetz:

EFZG § 4; Manteltarifvertrag fir das Wach- und Sicherheitsgewerbe in
Hessen vom 31. August 1998 § 13 Abs. 3

Leitsatz:

Von dem in § 3 Abs. 1 Satz 1, § 4 Abs. 1 EFZG angelegten Grundsatz,
daB far den Anspruch auf Entgeltfortzahlung die Arbeit allein aufgrund
der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ausgefallen sein muB, kann
durch Tarifvertrag abgewichen werden.
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BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 356/01

1 Sa 1129/00
Hessisches
Landesarbeitsgericht

Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
9. Oktober 2002

URTEIL

Metze, Urkundsbeamter
der Geschéftsstelle

In Sachen

Klager, Berufungsklager und Revisionsklager,

pp.

Beklagte, Berufungsbekliagte und Revisionsbeklagte,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der Beratung vom
9. Oktober 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Muller-
Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck sowie den
ehrenamtlichen Richter Dr. Miller und die ehrenamtliche Richterin Reinders fur Recht

erkannt:
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. Auf die Revision des Klagers wird das Urteil des Hessischen

Landesarbeitsgerichts vom 28. Marz 2001 - 1 Sa 1129/00 -
teilweise aufgehoben.

. Auf die Berufung des Klagers wird das Urteil des Arbeitsge-

richts Darmstadt vom 1. Méarz 2000 - 5 Ca 419/99 - teilweise
abgeéandert.

. Die Beklagte wird verurteilt, an den Klager 528,93 Euro

brutto nebst 4 % Zinsen seit dem 16. Marz 1999 zu zahlen.

. Im Ubrigen werden die Berufung und die Revision zuriickge-

wiesen.

. Der Klager hat von den bis zum 4. Dezember 2000 entstan-

denen Kosten des Rechtsstreits 3/8 zu tragen. Die ubrigen
Kosten hat die Beklagte zu tragen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

www.prinz.law

Der Klager war bei der Beklagten als Wachmann mit einem Bruttostundenlohn

von 16,00 DM beschaftigt. Auf das Arbeitsverhaltnis fand der allgemeinverbindliche

Manteltarifvertrag flir das Wach- und Sicherheitsgewerbe in Hessen vom 31. August
1998, gultig ab 1. September 1998 (MTV) Anwendung. Dieser Tarifvertrag enthalt ua.
folgende Bestimmungen:

i

I|§ 8
Arbeitszeit

Die regelméBige tagliche Arbeitszeit betrdgt 8 Stunden
ausschlieBlich der Pausen.

Sie darf in einem Berechnungszeitraum von 3 aufeinan-
derfolgenden Monaten im Durchschnitt 174 Stunden nicht
uberschreiten. Auf den einzeinen Monat gesehen, betragt
die maximale Arbeitszeit 200 Stunden.

Im Revierwach-, Funkstreifen- und Kontrolldienst kann die
regelmaBige tagliche Arbeitszeit, ausschlieBlich der Pau-
sen, auf bis zu 10 Stunden verlangert werden. Sie darf
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grundsatzlich 220 Stunden monatlich nicht Gberschreiten
und darf um hochstens 20 Stunden auf maximal
240 Stunden monatlich verlangert werden.

Im Objektsicherungsdienst kann die regeimaBige tagliche
Arbeitszeit, einschlieBlich der Pausen, auf 12 Stunden
verlangert werden, wenn in die Arbeitszeit regelmasig
und in erheblichem Umfang Arbeitsbereitschaft (40 %)
falit.

Sie darf grundsatzlich 264 Stunden monatlich nicht uber-
schreiten und darf um héchstens 24 Stunden auf maximal
288 Stunden monatlich verlangert werden.

Im Objekisicherungsdienst im militarischen Bereich kann
die regelmaBige tagliche Arbeitszeit, einschlieflich der
Pausen, auf 24 Stunden verlangert werden, wenn in diese
Arbeitszeit regelmaBig 50 % Arbeitszeit, 25 % Arbeitsbe-
reitschaft und 25 % Ruhezeit fallen.

Sie darf grundsatzlich 264 Stunden monatlich nicht Gber-
schreiten und darf um hochstens 24 Stunden auf maximal
288 Stunden monatlich verlangert werden.

Die Arbeitszeit beginnt und endet entweder im Betrieb
oder an einem vom Betrieb angeordneten Einsatzort.

Bei wechselnden Einsatzstellen in einer Schicht gelten die
Wegezeiten als Arbeitszeit.

€9
Pausen, Ruhezeiten und Freizeit

Pausen sind Zeiten, in denen der Arbeithehmer von jegli-
cher Arbeitsleistung befreit ist. Sie sollen pro Arbeitstag
und Schicht eine Stunde nicht Uberschreiten und soweit
als moglich beweglich sein und sich nach den betriebli-
chen Belangen im Sinne des Kunden und des Arbeitge-
bers richten.

Spatestens nach einer Arbeitszeit von sechs Stunden
hintereinander ist eine Pause zwingend einzulegen.

Arbeitsunterbrechungen von weniger als 15 Minuten gel-
ten nicht als Pause.

Bei taglichen Arbeitszeiten von Uber 10 bis zu 12 Stunden
werden Pausen voll bezahit.
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Diese Regelung gilt nur fir gewerbliche Arbeitnehmer
gemal § 8 Abs. 2 - 4.

4) Die Ruhezeit zwischen 2 Arbeitsschichien bzw.
2 Arbeitstagen muf3 mindestens 11 Stunden betragen.

5.) Wird ein Arbeitnehmer zu einer 24-Stunden-Schicht ein-
geteilt, ist ihm im AnschluB daran eine zusammenhan-
gende Ruhezeit von mindestens 24 Stunden zu gewah-
ren.

6.) Der Arbeitnehmer hat Anspruch:

a) nach sieben aufeinanderfolgenden Arbeitstagen auf
eine zusammenhangende Freizeit einschlieBlich der
Ruhezeit von mindestens 36 Stunden;

b) einmal im Kalendermonat auf eine zusammenhéangen-
de Freizeit einschlieBlich der Ruhezeit von mindestens
72 Stunden, wenn er im 24-Stunden-Schichtrhythmus
eingeteilt ist.

7.) Die zusammenhéngende Freizeit nach Abs. 6 a) soll
grundsatzlich einmal im Kalendermonat auf ein Wochen-
ende fallen; in diesem Falle betragt die zusammenhéan-
gende Freizeit mindestens 48 Stunden.

§10
Zeitzuschlage

1.)  Far Mehr-, Nacht-, Sonn- und Feiertagsarbeit wird ein Zu-
schlag gezahlt.

2.) Mehrarbeit im Sinne dieses MTV ist nur die angeordnete
und geleistete Arbeit, die die Arbeitszeit

gemafl § 8 Abs. 1: im Durchschnitt von 3 aufeinan-
derfolgenden Monaten 174 Stun-
den Uberschreitet;

gemaB § 8 Abs. 2: von 220 Stunden im Monat Uber-

schreitet;
gemanl § 8 Abs. 3: von 264 Stunden im Monat Uber-
schreitet;
gemas § 8 Abs. 4: von 264 Stunden im Monat Gber-
schreitet.
JLaw — Gesetze und Urteile avonoro e on Available on the [ S
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
Uber 200 Gesetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber.100.000 Urteile

1ZMyosa8 HUIN P B8 §§ YOBU YuRqUaJR(] S[e Puls SUnWwess[12)1() 19p D], YINY SIDMUIL]


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

i

§ 11
Urlaubsanspruch

{. Allgemeine Bestimmungen

1)

10.)

Jeder Arbeitnehmer hat im Kalenderjahr Anspruch auf
Urlaub unter Fortzahiung seiner Bezuige. Der Urlaub wird
auf der Basis von vollen Kalendertagen (00.00 bis
24.00 Uhr) gewahrt. Das Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

Erkrankt ein Arbeitnehmer wahrend des Urlaubs, werden
die durch eine Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung nachge-
wiesenen Tage nicht auf den Urlaub angerechnet. Der
Arbeitnehmer hat sich jedoch nach Ablauf seines Urlaubs
oder, falls die Erkrankung langer dauert, nach Wiederher-
stellung der Arbeitsfahigkeit zur Arbeitsleistung zur Verfi-
gung zu stellen. Der Antritt des Resturlaubs ist erneut
festzulegen.

ll. Héhe des Urlaubsanspruches

1)

2))

Der Grundurlaub fir Arbeitnehmer betragt 33 Kalender-
tage.

Neben dem Grundurlaub erhalt jeder Arbeitnehmer nach
einer Betriebszugehorigkeit von:

Mehr als 2 Jahren 1 Kalendertag Zusatzurlaub,
mehr als 4 Jahren 2 Kalendertage Zusatzurlaub,
mehr als 6 Jahren 4 Kalendertage Zusatzurlaub,
mehr als 8 Jahren 6 Kalendertage Zusatzurlaub,
mehrals 10 Jahren 9 Kalendertage Zusatzurlaub.

Der Zusatzuriaub im Rahmen der 0.g. Betriebszugehorig-
keitsdauer wird in dem Urlaubsjahr gewahrt, in dem der
Arbeitnehmer seine jeweilige Betriebszugehorigkeit voll-
endet hat. Urlaubsjahr ist das Kalenderjahr.

Der Hochsturlaub betragt 42 Kalendertage.

Der Zusatzuriaub gemaB Abschnitt . Abs. 13 wird davon
nicht berhrt.

3.) a) Bei der Berechnung des Urlaubsanspruches werden
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die innerhalb des Urlaubszeitraumes liegenden
Samstage, Sonntage, Feiertage und Freischichttage
mitgerechnet.

b) Liegen vor und nach einem zusammenhangenden Ur-
laubszeitraum von mehr als 5 Tagen Freischichtiage,
wird nur 1 Freischichtzeitraum auf den Urlaubsan-
spruch angerechnet.

c) Bei einzelnen Kurzurlauben von 1 -5 Tagen, werden
bei Erreichen von jeweils 5 Urlaubstagen zuséatzlich
2 Urlaubstage auf den bestehenden Urlaubsanspruch
angerechnet und vergltet, bis der Gesamturlaubsan-
spruch des laufenden Urlaubsjahres verbraucht ist.

Hi. Urlaubsentgelt

1.) Als Urlaubsentgelt erhalt der Arbeitnehmer fir jeden Ur-
laubstag 1/364 des durchschnittlichen Bruttoarbeitsent-
geltes der letzten 12 Abrechnungsmonate (Einmalzahlun-
gen ausgenommen), welches der Arbeitnehmer vor Antritt
des Urlaubs erhalten hat.

2.) Eine Verminderung des Urlaubsentgeltes unterbleibt fur
Zeiten, in denen der Arbeitnehmer keinen Anspruch mehr
auf Entgeltfortzahlung wegen Krankheit hatte.

3.) Bei weniger als 12-monatiger Betriebszugehdrigkeit er-
rechnet sich das Urlaubsentgelt entsprechend anteilig
nach der tatsachlichen Beschaftigungsdauer.

§12
Arbeitsversaumnis und Sonderurlaub

1.)  Uber jedes Arbeitsversdumnis ist der Arbeitgeber unver-
zliglich zu unterrichten.

2.) st der Arbeitnehmer fur eine verhaltnismaBig nicht erheb-
liche Zeit durch einen nicht in seiner Person liegenden
Grund oder ohne sein Verschulden an der Arbeitsleistung
verhindert, wird das Gehalt bzw. der Lohn, soweit die
Notwendigkeit des Arbeitsversaumnisses sowie die Un-
mdoglichkeit einer Erledigung auBerhalb der Arbeitszeit
feststeht, fortbezahlt (Lohnausfallprinzip). Eine entspre-
chende Bescheinigung, die das Arbeitsversaumnis be-
grindet, ist dem Arbeitgeber unverzlglich vorzulegen.
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1)

2)
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Auf Antrag des Arbeitnehmers kann Arbeitsbefreiung oh-
ne Fortzahlung des Lohnes gewahrt werden.

§ 13
Krankenbeziige

Ist ein Arbeitnehmer wegen Krankheit an seiner Arbeits-
leistung verhindert, hat er dies unverziglich, und zwar vor
dem dienstplanmaBigen Arbeitsbeginn, dem Arbeitgeber
mitzuteilen.

Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber unverziglich,
spatestens jedoch vor Ablauf des 3. Tages der Erkran-
kung, eine arztliche Bescheinigung vorzulegen, aus der
die voraussichitliche Dauer der Arbeitsunfahigkeit ersicht-
lich ist.

Dauert die Arbeitsunféhigkeit langer als in der Bescheini-
gung angegeben, so ist der Arbeitnehmer verpflichtet, un-
verziglich und zwar ebenfalls vor Arbeitsbeginn nach sei-
ner urspringlichen Arbeitsunfahigkeit, sowohi die Fort-
dauer anzuzeigen, als auch eine neue arztliche Beschei-
nigung vorzulegen.

Als Entgeltfortzahlung erhalt der Arbeitnehmer bis zur
Dauer von sechs Wochen fir jeden Krankheitstag
(Krankheitstage sind Kalendertage) 1/364 des durch-
schnittlichen Bruttoarbeitsentgeltes der letzten
12 Abrechnungsmonate (Einmalzahlungen ausgenom-
men), welches der Arbeitnehmer vor Beginn der Krankheit
erhalten hat. Basis flr diese Berechnung ist das/der
100 % ige Gehalt/Lohn gemaB § 7 Abs. 4 (Einmalzahlun-
gen ausgenommen).

Bei weniger als 12-monatiger Betriebszugehdrigkeit er-
rechnet sich die Entgeltfortzahlung entsprechend anteilig
nach der tatsachlichen Beschaftigungsdauer vor dem Be-
ginn der Krankheit.

Ein von einem Sozialversicherungstrager angeordneter
Kuraufenthalt steht einer durch Erkrankung verursachten
Arbeitsunfahigkeit gleich, wenn eine entsprechende Be-
scheinigung vorgelegt wird.

Ist die Arbeitsunfahigkeit durch Verschulden Dritter, z.B.
durch Verkehrsunfall eingetreten, besteht gegenuber dem
Arbeitgeber Mitteilungspflicht wegen Geltendmachung
von Schadensersatzanspruchen in Hohe des fortgezahl-
ten Entgeltes.
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Der Klager leistete vom 1. bis zum 6. und vom 8. bis zum 21. Februar 1899 im
Objektsicherungsdienst bei der O AG, Werk , taglich 12-Stunden-Schichten gemaf
einem Schichtplan. Fur die Zeit vom 22. bis zum 28. Februar 1999 waren fir ihn
Freischichten eingeplant. Vom 22. Februar bis zum 7. Marz 1999 war der Klager ar-
beitsunfahig krank. Die Beklagte vermerkte die Krankheitszeiten im Einsatzplan. Sie
leistete Entgelifortzahlung ab dem 1. Marz 1999, nicht jedoch fiir die Zeit vom 22. bis
zum 28. Februar 1999.

Mit seiner Klage verlangt der Klager Entgeltfortzahlung fir den genannten
Zeitraum, zuletzt in der unstreitigen Hohe von kalendertaglich 147,78 DM brutto. § 13
Abs. 3 MTV gewahre einen kalendertaglichen Anspruch auf Entgeltfortzahlung, ohne
daB es auf den konkreten Ausfall von Arbeit ankomme. Deshalb miBten auch die Zei-

ten einer planméaBigen Freistellung von der Arbeit vergltet werden.
Der Klager hat - soweit in der Revisionsinstanz noch erheblich - beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 1.034,50 DM brutto nebst
4 % Zinsen vom 15. Méarz 1999 bis zum 30. April 2000 und 5 %
Zinsen uber dem jeweiligen Basiszinssatz der Deutschen Bun-
desbank ab 1. Mai 2000 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie schulde keine Entgelt-
fortzahlung, da dem Kiager durch die Arbeitsunfahigkeit kein Entgelt entgangen sei.
Der Klager habe fur Februar 1999 seinen vollen Lohn erhalten. Mehr Stunden hétten

nicht abgerechnet werden kénnen.

Die Vorinstanzen haben die Kiage abgewiesen. Mit der vom Landesarbeitsge-
richt zugelassenen Revision hélt der Kléger an seinem Klageantrag unverandert fest.

Die Beklagte beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Entscheidungsgriinde

Die Revision ist im wesentlichen begriindet. Dem Klager steht die geforderte

Entgeltfortzahlung mit Ausnahme eines Teils der Zinsen zu.

L. Der Klager erfullt die Anspruchsvoraussetzungen des § 13 Abs. 3 Satz 1 MTV.

Nach dieser Bestimmung erhalt der Arbeitnehmer als Entgeltfortzahlung bis zur Dauer
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von sechs Wochen fur jeden Krankheitstag 1/364 des durchschnittlichen Bruttoarbeits-

entgelts der letzten zwdlf Abrechnungsmonate.

1. Der Klager war ab dem 22. Februar 1999 arbeitsunfahig krank. DaB fur ihn bis
zum 28. Februar 1999 keine Arbeit ausgefallen und ihm in dieser Zeit keine Vergutung

entgangen ist, steht dem Anspruch nicht entgegen.

a) Nach dem Wortlaut des § 13 Abs. 3 Saiz 1 MTV wird die Entgeltfortzahlung
"fir jeden Krankheitstag" geleistet. Krankheitstage sind nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch alle Tage, an denen der Arbeitnehmer krank ist. Die Norm verdeutlicht
diese Aussage noch durch den Klammerzusatz "Krankheitstage sind Kalendertage".
Die Tarifvertragsparteien knlpfen die Entgeltfortzahlung nicht an Arbeitstage, auch
nicht an Werktage, sondern an Kalendertage, also alle Tage des Kalenderjahrs, sofern
der Arbeitnehmer arbeitsunfahig krank ist. Ob der Arbeitnehmer ohne die krankheits-
bedingte Arbeitsunfahigkeit gearbeitet hatte, spielt danach keine Rolle; denn es wird
nicht an allen Tagen im Jahr gearbeitet.

Dem entspricht es, wenn § 13 Abs. 3 Satz 1 MTV einen Tagessatz der Ent-
geltfortzahlung in Hohe von 1/364 einer jahrlichen Verglitung bestimmt, was gerade
nicht der Vergltung eines Arbeitstags entspricht. Mit dem fiktiven Verdienst eines (je-
den) Kalendertags wird der Lohnausfall eines jeden Kalendertags abgedeckt. Es han-
delt sich nicht um einen arbeitszeitbezogenen Lohnausfall, sondern um eine Regelung

unabhéangig von der konkreten Verteilung der Arbeitszeit.

Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts regelt § 13 Abs. 3 MTV
demnach nicht lediglich die Hohe des zu zahlenden Entgelts. Vielmehr haben die Tarif-
vertragsparteien den § 4 Abs. 1 EFZG nicht nur hinsichtlich des Geldfaktors, sondern
gerade auch beim Zeitfaktor abbedungen. Dies wird durch die sprachlich ungenaue
Formulierung “durchschnittliches Bruttoarbeitsentgelt" noch bekraftigt. Es soll der ka-

lendertagliche Durchschnitt vergitet werden, also der Tagesdurchschnitt des gesamten
Entgelts eines Jahres.

b) Dieses Verstandnis der Tarifnorm wird durch den tariflichen Zusammenhang
bestatigt. Der MTV stelit auch in anderem Zusammenhang auf Kalendertage ab, ohne
Ricksicht auf die Lage der Arbeit zu nehmen. Im Gegensatz dazu regelt er fiir be-

stimmte Falle die Lohnersatzleistung eindeutig nach dem konkreten Arbeitsausfall.
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aa) Der MTV verteilt die Arbeitszeit nicht auf bestimmte Wochentage. Er regelt
auch nicht, an wie vielen Tagen in der Woche gearbeitet wird. Vielmehr ist in den §§ 8,
10 Abs. 2 MTV eine regelmaBige tagliche Arbeitszeit bestimmt, wobei Arbeitstage alle
Kalendertage sein konnen. Es bestehen "Monatsstundendeputate”, deren Verteilung
auf den Kalendermonat nur an die Vorgaben der §§ 8, 9 MTV gebunden ist. Hierf(r
bedarf es im Bewachungsgewerbe regelmaBiger Schichtplane, die vielfach kurzfristig,
insbesondere monatlich erstellt werden. Nur wenn ein Arbeitsplan bereits vorliegt, 1aBt
sich konkret feststellen, welche Arbeit fur den Arbeitnehmer auf Grund der krankheits-
bedingten Arbeitsunfahigkeit ausfallt. Der erkrankte Arbeitnehmer kann bei der Auf-
stellung des Plans nicht mehr real bericksichtigt werden. Die fur ihn ausfallende Ar-
beitszeit ist wegen der ungleichmaBigen Abfolge von Arbeit und Freizeit vielfach unge-

wil3.

bb) Nach § 11 1 Abs. 1 Satz 2 MTV wird der Urlaub auf der Basis von vollen Ka-
lendertagen (00.00 bis 24.00 Uhr) gewahrt. Samstage, Sonntage, Feiertage und
Freischichttage werden mitgerechnet (§ 11 Il Abs. 3 a MTV). Als Urlaubsentgelt erhalt
der Arbeitnehmer fir jeden Urlaubstag 1/364 des durchschnittlichen Bruttoarbeitsent-
gelts der letzten zwdlf Abrechnungsmonate (§ 11 lll Abs. 1 MTV). Erkrankt der Arbeit-
nehmer wahrend des Urlaubs, werden samtliche Krankheitstage nicht auf den Urlaub
angerechnet (§ 111 Abs. 10 Satz 1 MTV). Alle diese Regelungen entsprechen dem
Befund, daB jeder Tag ein Arbeitstag sein kann und die Tarifvertragsparteien die
Lohnersatzleistungen nicht an einem bestimmten Arbeitsanfall, sondern an Kalender-
tagen unabhangig von der konkreten Arbeitspflicht ausrichten. Zwar kénnte die monat-
liche Zahl der Arbeitstage bestimmt und der Anspruch hiernach bemessen werden. Die
Tarifvertragsparteien sind diesen Weg aber nicht gegangen. Das macht den Anspruch
unabhangig von der Bestimmung der Lage der Arbeitszeit (vgl. zB § 11 Il Abs. 3 b, ¢).

cC) Demgegenuiber spricht § 12 Abs. 2 MTV ausdricklich von dem Lohnaus-
fallprinzip. Diese Norm stellt bei einer Verhinderung des Arbeitnehmers auf den Ausfall
der Arbeitsleistung ("Arbeitsversaumnis”) ab und ordnet die Fortzahlung des Lohns an,
der konkret verdient worden ware. Der Ausfall der Arbeit muB gewiB und zudem "not-
wendig" sein. Die Regelung in § 13 Abs. 3 MTV steht hierzu in deutlichem Gegensatz.
Offensichtlich kam es den Tarifvertragsparteien gerade auf diesen Unterschied an.

c) Aus dem Wortlaut und dem tariflichen Zusammenhang des § 13 Abs. 3 MTV

werden auch dessen Sinn und Zweck deutlich.
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aa) Ob der Arbeitnehmer ohne die Krankheit gearbeitet hatte, ist vielfach ungewif3.
Wenn eine solche Feststellung nicht oder nicht hinreichend sicher getroffen werden
kann (vgl. etwa bei unregelméBiger Arbeit eines Tierarztes BAG 24. Oktober 2001
-5 AZR 245/00 - AP EntgeltFG § 2 Nr. 8 = EzA EnigeltFG § 2 Nr. 3), bietet es sich an,
auf diese Voraussetzung zu verzichten und nur auf die Krankheitstage abzustellen.
Diese missen grundsatzlich ohnehin festgestellt werden. Da im Bewachungsgewerbe
an allen Tagen gearbeitet wird, liegt der Kalendertag als Zeitfaktor nahe. Mit der
ebenfalls einfach zu handhabenden Regelung des Geldfaktors wird der Lohnausfall im
Ergebnis gesichert. Dem entspricht es, daB3 Freischichten dem Ausgleich von gelei-
steter Arbeit dienen und im Zusammenhang mit wegen Krankheit ausgefallener Arbeit

keineswegs zwingend sind.

bb) Zwar konnen sich kurzfristig gewisse Ungereimtheiten ergeben wie bei dem
im Streitfall auf Grund der Krankheit erhdhten Monatsverdienst. Ist der Arbeitnehmer
dagegen gerade nur an Tagen arbeitsunfahig krank, an denen er zweifelsfrei gearbeitet
hatte, steht er wegen des auf den Kalendertag bezogenen Geldfaktors schiechter, als
wenn er gearbeitet hatte. Doch dirfen nicht nur solche Ausschnitte des Arbeitsverhalt-
nisses betrachtet werden. Insgesamt ist davon auszugehen, daB der Arbeitnehmer an
allen Tagen des Jahres unabhéngig von der konkreten Arbeitspflicht erkranken kann.
Bezogen auf einen langeren Zeitraum ergibt sich deshalb ohne weiteres ein Ausgleich.
Dasselbe qilt fur Arbeitnehmer, die in der 5- oder 6-Tagewoche arbeiten. Deshalb steht
der hier vertretenen Auslegung nicht entgegen, daB der MTV nach seinem § 1 ¢ fir alle
Arbeitnehmer in Betrieben des Wach- und Sicherheitsgewerbes gilt, nicht nur fir Ar-
beiter im Schichtdienst mit unregelmaBiger Arbeitszeit. Auch bei Angestellien mit Mo-
natsgehalt erscheint eine sachgerechte Anwendung mdaglich.

cc) Der MTV hat damit eine verhaltnismaBig einfache und klare Regelung getrof-
fen. Unklarheiten und Streitigkeiten uber die oft schwierige Frage, ob der Arbeithnehmer
gearbeitet hatte, werden vermieden, da es auf diese Frage nicht ankommt. Der oft zu-
fallige Zeitpunkt der Schichtplanerstellung bleibt ebenso ohne Belang wie etwaige An-
derungen der Schichteinteilung. Insgesamt ergeben sich nicht ungerechtere Ergebnis-
se als bei Anwendung des konkreten Lohnausfallprinzips unter EinschluB der Fest-
stellung, daB die Arbeit (nur) auf Grund der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
ausgefalien ist. Das gilt nicht nur, wenn der Arbeitnehmer flr langere Zeit erkrankt,

sondern auch in der Gesamtschau einzelner klrzerer Erkrankungen. Sache des Ar-
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beitnehmers ist es, Krankheiten an allen Kalendertagen anzuzeigen und ggf. mit arzti-
chen Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen zu belegen. Dies ist nicht unzumutbar.

d) Diese Auslegung wird durch die Tarifentwicklung bestatigt. Der bis zum
31. August 1998 geltende Vorgangertarifvertrag vom 29. Oktober 1992 sah in § 13
Abs. 3 ein Referenzprinzip vor, das lediglich den Geldfaktor modifizierte (Zahlung des
durchschnittlichen Bruttoarbeitsentgelts der letzten drei Abrechnungsmonate vor Be-
ginn der Erkrankung), wahrend der Urlaub schon nach Kalendertagen bemessen und
vergutet wurde. Mit dem MTV vom 31. August 1998 haben die Tarifvertragsparteien
eine deutliche Vereinheitlichung von Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und Urlaubs-
vergutung vollzogen. Es bestehen keinerlei Anhaltspunkte fir die Annahme einer blo-

Ben Klrzung der Entgeltfortzahlung.

e) § 13 Abs. 3 MTV verstoBt - jedenfalls soweit im Streitfall entscheidungserheb-
lich - nicht gegen héherrangiges Recht.

aa) Nach § 4 Abs. 1 EFZG ist dem Arbeitnehmer flr die Zeit der Arbeitsunfahig-
keit bis zur Dauer von sechs Wochen das ihm bei der fur ihn maBgebenden regelma-
Bigen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen. Durch Tarifvertrag kann eine
hiervon abweichende Bemessungsgrundlage des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts fest-
gelegt werden (§ 4 Abs. 4 Satz 1 EFZG). Hierzu gehdren Berechnungsgrundlage und
Berechnungsmethode der Entgeltforizahlung (vgl. Senat 13. Mdrz 2002 -5 AZR
648/00 - AP EntgeltFG § 4 Nr. 58 = EzA EntgeltFG § 4 Nr. 6, zu Il 2 der Griinde mwN).
Damit ist nicht nur der Geldfaktor (Fortzahlung des dem Arbeitnehmer zustehenden
Arbeitsentgelts) gemeint. Vielmehr darf auch der Zeitfaktor (ausgefallene Arbeitszeit)
modifiziert werden, wenn - wie hier - der Grundsatz der vollen sechswéchigen Entgelt-
fortzahlung far den gesamten Zeitraum der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit
nach § 3 EFZG gewahrt bleibt (§ 12 EFZG). Der Tarifvertrag muB nicht auf die fir den
Arbeitnehmer mafBgebende konkrete Arbeitszeit abstellen, sondern kann Werktage
oder Kalendertage zur Grundlage des Entgeltfortzahlungsanspruchs machen und da-

mit vom konkreten Lohnausfallprinzip abgehen.

bb) Der in den § 3 Abs. 1 Saiz 1, § 4 Abs. 1 EFZG angelegte Grundsatz, wonach
der Anspruch auf Entgeltfortzahlung voraussetzt, daB die Arbeit allein auf Grund der
krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit ausgefallen ist, stellt kein zwingendes Recht
dar. Er bezieht sich auf das gesetzliche konkrete Lohnausfallprinzip und macht hier

Sinn, um dem Arbeitnehmer (nur) die Vergutung zu sichern, die er verdient hitte, wenn
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er nicht arbeitsunfahig krank gewesen ware (vgl. nur BAG 6. Oktober 1976 - 5 AZR
503/75 - AP LohnFG § 2 Nr. 6 = EzA LohnFG § 2 Nr. 10; 9. Mai 1984 - 5 AZR 412/81 -
BAGE 46, 1, 3; 8. Mdrz 1989 - 5 AZR 116/88 - AP LohnFG § 2 Nr. 17 = EzA LohnFG
§ 1 Nr. 103; 3. Marz 1993 - 5 AZR 132/92 - BAGE 72, 297, 300). Bei einer auf Kalen-
dertage abstellenden Bemessungsgrundlage mit Referenzprinzip ist fir diese Recht-
sprechung kein Raum.

cc) Allerdings ist die Frage des Arbeitsausfalls nach § 13 Abs. 3 MTV nicht véllig
unerheblich. Der Tarifvertrag stellt entsprechend dem oben aufgezeigten Sinn und
Zweck auf den potentiellen Ausfall der Arbeit ab. Bei einem unbezahlten Urlaub nach
§ 12 Abs. 6 MTV oder einem Ruhen des Arbeitsverhaltnisses entfalit der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung.

f) Auf die vom Landesarbeitsgericht aufgeworfene Frage, ob der MTV einen ei-
genen Entgeltfortzahlungsanspruch begrindet, kommt es nicht an. Zwar bedarf § 13
Abs. 3 MTV als nicht abschlieBende Regelung der Entgeltforizahlung einer Erganzung
durch das EFZG (vgl. Senat 12. Dezember 2001 - 5 AZR 248/00 - AP EntgeltFG § 3
Nr. 12 = EZA EntgeltFG § 3 Nr. 9, zu Il 2 a der Griinde). Doch geh6ért hierzu nicht der
genannte Grundsatz, wonach die Arbeitsunfahigkeit die einzige Ursache fur den Ausfall
der Arbeit sein muB. Dieser Grundsatz ist mit der konstitutiven Regelung einer abwei-
chenden Bemessungsgrundiage des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts abbedungen. Ob
die gegenteilige Auslegung durch das Landesarbeitsgericht noch innerhalb des von § 4
Abs. 4 EFZG vorgegebenen Rahmens liegt (vgl. etwa zuletzt Senat 13. Mdrz 2002
-5 AZR 648/00 - AP EntgeltFG § 4 Nr. 58, zu Il der Griinde), bedarf keiner Entschei-
dung.

2. Im Obrigen sind die tariflichen und eventuell erganzend eingreifenden gesetzii-
chen Voraussetzungen der Entgeltfortzahlung (fehlendes Verschulden des Arbeitneh-
mers, ErfUllung der Wartezeit usw.) unstreitig erfullt. Die Héhe des Anspruchs steht
ebenfalls nicht in Streit. Der Klager hat den kalendertaglichen Zahlbetrag zutreffend

unter Ausklammerung der Einmalzahlungen errechnet.

il. Der Zinsanspruch ergibt sich aus den § 284 Abs. 2 Satz 1, § 288 Abs. 1 BGB.
Die ab dem 1. Mai 2000 geltende Neufassung des § 288 Abs. 1 BGB ist auf die gemaB
§ 7 Abs. 2 MTV bereits am 15. Marz 1999 fallig gewordene Forderung nicht anzuwen-
den (Art. 229 Abs. 1 Satz 3 EGBGB idF des Gesetzes zur Beschieunigung falliger
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Zahlungen vom 30. Marz 2000 (BGBI. | S 330). Fir den Zinsbeginn gilt § 187 Abs. 1
BGB entsprechend.

1. Die Beklagte hat als die unterliegende Partei die Kosten des Rechtsstreits
gem. § 91 ZPO zu tragen, soweit sie nicht dem Klager auf Grund der teilweisen Rick-

nahme der Klage vom 4. Dezember 2000 gem. § 269 Abs. 3 Satz 2 ZPO zur Last fal-
len.

Muller-Gloge Mikosch Linck

Muller Reinders
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