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Rechtsanwalt

BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 5/01

3 Sa 112/00
Landesarbeitsgericht
Rheinland-Pfalz

im Namen des Volkes!

Verkiindet am
26. Juni 2002
Metze, Urkundsbeamter
der Geschaftsstelie
In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der mundlichen Verhand-
lung vom 26. Juni 2002 durch den Vorsitzenden Richter am Bundesarbeitsgericht
Dr. Miller-Glége, die Richter am Bundesarbeitsgericht Prof. Dr. Mikosch und Dr. Linck
sowie die ehrenamtlichen Richter Bull und Kremser fiir Recht erkannt:

1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Landes-

arbeitsgerichts Rheinland-Pfalz vom 5. Mai 2000 - 3 Sa
112/00 - aufgehoben.
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2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Entscheidung
- auch Uber die Kosten der Revision - an das Landesarbeits-
gericht zuruckverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Gber die Héhe der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.

Der Klager ist bei der Beklagten, die einen Verkehrsbetrieb unterhalt, seit dem
1. September 1994 als Busfahrer beschaftigt. In der Zeit vom 5. Januar 1999 bis zum
14. Februar 1999 war der Klager arbeitsunfahig krank.

Auf das Arbeitsverhdltnis findet kraft beiderseitiger Verbandszugehoérigkeit der
Manteltarifvertrag fir gewerbliche Arbeitnehmer, Angestelite und Auszubildende im
privaten Transpori- und Verkehrsgewerbe Rheinland-Pfalz vom 7. September 1994 idF
des 2. Anderungstarifvertrages vom 8. Juli 1997 (im folgenden MTV) Anwendung.
Nach § 6 Abs. 2 Satz 2 MTV iVm. Anlage 3 betragt die regeiméBige wdchentliche Ar-
beitszeit fir Kraftfahrer im Personenbeférderungsgewerbe mit Kraftomnibussen im
Linienverkehr 39 Stunden. Zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist im MTV folgen-

des bestimmt:

Il§ 18
Krankenbeziige

(1) Bei Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit gelten die Be-
stimmungen des Entgeltfortzahlungsgesetzes. Fir die
Bemessung des durchschnittlichen Arbeitsverdienstes gilt
§ 11 Bundesurlaubsgesetz.

Der Klager arbeitete im Oktober 1998 132,5 Stunden. Fiir weitere 54 Stunden
erhielt der Klager Urlaubsentgelt sowie zuséatzliches Urlaubsgeld. Im November 1998
erbrachte der Klager 197,25 Arbeitsstunden und im Dezember 203,50 Stunden. Er
bezog in dieser Zeit zusatzlich zu seinem Bruttostundenlohn von 17,00 DM ratenweise
ausbezahltes Weihnachtsgeld, teils steuerfreies und teils steuerpflichtiges ,Sonntags-
geld”, Uberstundenzuschiége sowie Spesen. Unter Beriicksichtigung dieser Einzelpo-
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sitionen erhielt der Kiager im Oktober 4.869,19 DM, im November 4.373,94 DM und im
Dezember 4.223,02 DM brutto. Fur die Zeit der Arbeitsunfahigkeit im Januar 1999 lei-
stete die Beklagte Entgeltfortzahlung fir 156 Stunden zu je 17,00 DM, dh. insgesamt
2.652,00 DM brutto.

Der Klager hat geltend gemacht, er arbeite regelmaBig mindestens
200 Stunden im Monat. Mit regelmaBigen Uberstundenzuschlagen und Zuschiagen fir
sonstige ungtinstige Arbeitszeiten habe er einen Mindestentgeltanspruch von monat-
lich 4.200,- DM brutto. Hieraus folge ein durchschnittliches kalendertagliches Einkom-
men von 140,00 DM, das die Beklagte wahrend der krankheitsbedingten Arbeitsunfa-
higkeit fortzuzahlen habe. Die Beklagte habe jedoch nur 96,05 DM geleistet. Fur die 42
Tage der Arbeitsunfahigkeit stehe ihm daher ein kalendertéaglicher Differenzbetrag von
43,95 DM zu.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an den Klager 1.845,90 DM brutto
nebst 4 % Zinsen aus dem sich ergebenden Nettobetrag seit
dem 10. August 1999 zu zahlen.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie vertritt die Auffassung,
bei der Berechnung der Entgeltfortizahlung sei die ftarifliche Arbeitszeit von
39 Wochenstunden zugrunde zu legen. Uberstunden seien nicht zu beriicksichtigen.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der vom Bundesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabweisungsantrag
weiter. Der Klager beantragt Zurickweisung der Revision.

Entscheidungsgrinde

Die zulassige Revision der Beklagten ist begrindet. Sie fihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Zurickverweisung der Sache an das Landesar-
beitsgericht. Der Senat kann die fur die Entgeltfortzahlung maBgebliche individuelle
regelmaBige Arbeitszeit des Kléagers mangels ausreichender Feststellungen nicht
selbst abschlieBend beurteilen.
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I Fir die Entgeltforizahlung im Krankheitsfall gelten nach § 18 Abs. 1 MTV die
gesetzlichen Bestimmungen mit der MaBgabe, daB sich der durchschnittliche Arbeits-
verdienst nach § 11 BUrlG bemiBt.

1. GemaB § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung durch den Arbeitgeber bis zur Dauer von sechs Wochen, wenn er durch
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung verhindert wird, ohne daB3
inn ein Verschulden trifft. Diese Voraussetzungen sind erfullt. Der Klager war vom
5. Januar 1999 bis zum 14. Februar 1999 wegen krankheitsbedingter Arbeitsunfahig-
keit unverschuldet an seiner Arbeitsleistung verhindert. Die Parteien streiten allein (ber
die Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts.

2. Nach § 4 Abs. 1 EFZG ist dem Arbeitnehmer fiir den in § 3 Abs. 1 EFZG be-
zeichneten Zeitraum das ihm bei der fir ihn maBgebenden regelmaBigen Arbeitszeit
zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen.

a) § 4 Abs. 1 EFZG legt der Entgeltfortzahlung ein modifiziertes Lohnausfallprin-
zip zugrunde. MaBgebend ist allein die individuelle Arbeitszeit des erkrankten Arbeit-
nehmers. Es kommt darauf an, welche Arbeitszeit auf Grund der Arbeitsunfahigkeit
ausgefallen ist. Bei Schwankungen der individuellen Arbeitszeit ist zur Bestimmung der
JsegelmaBigen® Arbeitszeit eine vergangenheitsbezogene Betrachtung zuldssig und
geboten (Gesetzesbegrindung BT-Drucks. 12/5263 S 13; Kasseler Handbuch/Vossen
2. Aufl. 22 Rn. 366 f, Schmitt EFZG 4.Aufl. §4 Rn. 18 ff;, Hold in Kai-
ser/Dunkl/Hold/Kleinsorge 5. Aufl. § 4 EFZG Rn. 8, 54 f., 56 ff.; Marienhagen/Kiinz/
EFZG Stand Mai 2000 § 4 Rn. 2 f.; MinchArbR/Boecken 2. Aufl. § 84 Rn. 8 f, 32 ff;
Feichtinger AR-Blattei SD Krankheit Il Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall Rn. 277 ff.;
zum Lohnausfallprinzip bei krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit allgemein BAG
6. Dezember 1995 - 5§ AZR 237/94 - BAGE 81, 357, 361).

b) Die individuelle Arbeitszeit folgt in erster Linie aus dem Arbeitsvertrag. Auf die
aligemein im Betrieb geltende Arbeitszeit kommt es nicht entscheidend an, wie sich
aus den Worten ,bei der fur ihn maBgebenden ... Arbeitszeit* ergibt (so bereits
Senat 21. November 2001 — 5 AZR 296/00 — AP EnigeltFG § 4 Nr. 56, auch zur Ver-
dffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen). Auch die kraft Tarifvertrag oder
Betriebsvereinbarung im Betrieb geltende Arbeitszeit kann von der individuellen Ar-
beitszeit des Arbeitnehmers nach oben oder nach unten abweichen. Grundlage hierfir

kann eine ausdrickliche oder konkludente Vereinbarung oder etwa eine betriebliche
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Ubung sein (vgl. nur Vossen aaO; ErfK/Dérner 2. Aufl. § 4 EFZG Rn. 9; Miller/Berenz
EFZG 3. Aufl. §4 Rn. 4 ff.; Schmitt aaO § 4 Rn. 22; Marienhagen/Kiinzl aaO § 4
Rn. 20 ff.; Feichtinger aaO Rn. 280 ff.; Brecht 2. Aufl. § 4 EFZG Rn. 6). Eine wirk-
same Vereinbarung Uber die Arbeitszeit ist nicht erforderlich. Das Gesetz stellt dem
Grundsatz nach entscheidend darauf ab, welche Arbeitsleistung tatsachlich ausgefal-
len ist. Es kommt darauf an, in welchem Umfang der Arbeitnehmer gearbeitet hatte,
wenn er arbeitsfahig gewesen ware. Etwaige gesetzliche oder tarifliche Hochstarbeits-
zeiten dienen dem Schutz des Arbeitnehmers. Sie bewahren den Arbeitgeber nicht vor

der Verpflichtung, die dar{iber hinausgehende Arbeitszeit zu verglten.

c) Zur Berechnung des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts ist bei einer Stundenver-
gutung die Zahl der durch die Arbeitsunfahigkeit ausfallenden Arbeitsstunden (Zeitfak-
tor) mit dem hierfur jeweils geschuldeten Arbeitsentgelt (Geldfaktor) zu muiltiplizieren
(Senat 21. November 2001 aaO; Dérner aaO Rn. 6; Staudinger/Oetker BGB 13. Aufi.
§ 616 Rn. 396 ff.; Vossen aaO Rn. 339; Boecken aaO § 84 Rn. 16 ff.). Bei einer ver-
stetigten, also stets gleichbleibenden Arbeitszeit bereitet die Feststellung der maBge-
benden Arbeitszeit keine Schwierigkeiten (Vossen aaO 2.2 Rn. 368; Dérner aaO Rn. 8;
Boecken aaO § 84 Rn. 35; Hold aaO § 4 Rn. 58; Gola EFZG § 4 Anm. 3.3.1 und 3.3.2).
Ist ein festes Monatsentgelt vereinbart, ist dieses bei gewerblichen Arbeitnehmern
ebenso wie bei Angestellten bis zur Dauer von sechs Wochen fortzuzahlen. Unterliegt
die Arbeitszeit und damit die Entgelth6he vereinbarungsgemaB unregelmaBigen
Schwankungen und kann deshalb der Umfang der ausgefallenen Arbeit nicht exakt
bestimmt werden, bedarf es der Festlegung eines Referenzzeitraums, dessen durch-
schnittliche Arbeitsmenge maBgebend ist.

3. Nach § 4 Abs. 1 a Satz 1 EFZG gehdrt nicht zum Arbeitsentgelt nach Abs. 1
das zusétzlich fir Uberstunden gezahlte Arbeitsentgelt. Dieses ist im Krankheitsfall
nicht fortzuzahlen (Senat 21. November 2001 aaO).

a) Zusatzlich fiir Uberstunden gezahltes Entgelt stellen nicht nur die Uberstun-
denzuschlage dar. Auch die Grundvergiitung fiir die Uberstunden wird zusétzlich zum
,normalen“ Entgelt, und zwar fiir die Uberstunden, gezahlt. Hatte der Gesetzgeber nur
die Uberstundenzuschlage aus der Entgeltfortzahlung herausnehmen wollen, hétte er
das mit dem eingefihrten Begriff ,Uberstundenzuschlage klar ausdriicken konnen. Er
hatte zumindest das Wort ,zusatzlich“ zwischen die Worte ,Uberstunden“ und ,gezahl-
te” stellen und damit ausdriicken kdénnen, daB eine Zusatzvergitung (zur Grundvergu-
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tung) gemeint sei. Das Gesetz klammert demgegeniber sowohl die Grundvergltung
als auch die Zuschlage fiir Uberstunden aus (so ausdrticklich BT-Drucks. 14/45 S 24).
Das kommt aus dem Wortlaut und dem Zusammenhang der Norm hinreichend zum
Ausdruck (zustimmend Vossen aaO 2.2 Rn. 345, 347, 371/372; Dérner aaO Rn. 11,
24; Boecken aaO Rn. 21, 27; Léwisch BB 1999, 102, 105, Mlller/Berenz aaQ § 4
Rn. 7: Hold aa0 § 4 Rn. 33 f., 61; Schmitt aa0O § 4 Rn. 94 f., 96; Marienhagen/Kinz/
aa0 § 4 Rn. 17 a, 17 b; Brecht aaO § 4 Rn. 10; Feichtinger aaO Rn. 284, Daubler NJW
19989, 601, 605).

b) Beim Begriff der Uberstunden geht es entscheidend um die Frage, ob an eine
generelle, vornehmlich tarifliche bzw. betriebsibliche Arbeitszeit oder an die individu-
elle regelmaBige Arbeitszeit des betreffenden Arbeitnehmers anzuknipfen ist.

aa) Der Wortlaut ist nicht eindeutig. ,Uberstunden” kénnte zum einen die Mehrar-
beit bezeichnen, die Uber die regelmaBige Arbeitszeit nach dem im Betrieb angewen-
deten Tarifvertrag oder nach der sonst im Betrieb gehandhabten Regelung hinausgeht
(so, allerdings ohne nédhere Begriindung, Hold aaO § 4 Rn. 33; Kunz/Wedde EFZR § 4
Rn. 20, 29; Muller/Berenz aa0 § 4 Rn. 7, Vossen aaO 2.2 Rn. 347). Allerdings fragt
sich, warum gerade die betriebsubliche Arbeitszeit und nicht etwa die Arbeitszeit im
Unternehmen oder eine gesetzliche Arbeitszeit maBgebend sein soll. Uberstunden
konnen sich nach dem Wortlaut des Gesetzes aber ebensogut auf den Arbeitnehmer
beziehen, dem das Gesetz einen Anspruch auf die Entgeltfortzahlung einraumt; maB-
gebend ist dann dessen individuelle regelmaBige Arbeitszeit (so im Ergebnis Boecken
aaO Rn. 21, 27; Marienhagen/Kinzl aaO § 4 Rn. 17 ¢; Schmitt aaO § 4 Rn. 97 mwN;
Brecht aaO § 4 Rn. 9).

bb) Der Zusammenhang des Gesetzes, insbesondere von § 4 Abs. 1 und Abs. 1 a
EFZG, spricht fir die MaBgeblichkeit der individuellen regelméaBigen Arbeitszeit. Die
Einschrankung des Abs. 1 a bezieht sich auf den Arbeitnehmer, der auf Grund seiner
in Abs. 1 zugrunde gelegten personlichen regelmaBigen Arbeitszeit Anspriche geltend
macht. Es kann nur um seine Uberstunden gehen. Diese richten sich nach seiner Ar-
beitszeit. Das Gesetz enthélt keinen ausreichenden Anhaltspunkt, um an eine tarifliche
Arbeitszeit anzuknupfen. Tarifvertrage gebrauchen auch nur zum Teil den Begriff der
Uberstunden. Der Gesetzgeber hétte den Zusammenhang der beiden ersten Abséatze
des § 4 EFZG auflésen kénnen, wenn er statt ,zusétzlich fir Uberstunden® formuliert

hatte: fur Uber die betriebsubliche Arbeitszeit hinaus®.
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cc) § 4 Abs. 1 a EFZG erfaBt nach seinem Wortlaut und nach Sinn und Zweck
auch wiederholt geleistete Uberstunden (Léwisch aaO; Marienhagen/Kiinzl aaO § 4
Rn. 17 b). Immer muB es sich aber um Uberstunden handeln. Uberstunden iSv.
§ 4 Abs. 1 a EFZG liegen vor, wenn die individuelle regelmaBige Arbeitszeit des Ar-
beitnehmers iberschritten wird. Uberstunden werden wegen bestimmter besonderer
Umstande voriubergehend zusatzlich geleistet. Damit fallen einerseits die bisher der
regelmafigen Arbeitszeit zugerechneten wiederholt anfallenden Uberstunden (BAG
16. Mérz 1988 - 5 AZR 40/87 - AP LohnFG § 1 Nr. 78 = EzA LohnFG § 1 Nr. 93; 3. Mai
1989 - 5 AZR 249/88 - AP LohnFG § 2 Nr. 19 = EzA LohnFG § 2 Nr. 21; zur bisherigen
Rechtslage vgl. etwa noch Gola aaO § 4 Anm. 3.3.3) aus der Entgeltfortzahlung her-
aus. Andererseits ist nicht zu (ibersehen, daB es Falle einer individuellen regelmafigen
Arbeitszeit gibt, die von der betriebsiiblichen oder tariflichen Arbeitszeit abweicht. Lei-
stet der Arbeitnehmer standig eine bestimmte Arbeitszeit, die mit der betriebsubli-
chen oder tariflichen Arbeitszeit nicht Gbereinstimmt, kann von Uberstunden nicht ge-
sprochen werden. Uberstunden werden wegen bestimmter besonderer Umstande zu-
satzlich geleistet (Marienhagen/Kiinzl aaO § 4 Rn. 17 c¢). Die ubliche Arbeitszeit wird
vorlibergehend verandert. Das ist fir jeden Arbeitnehmer individuell zu beurteilen.
Auch bei einer bestandigen Arbeitszeit kommen (auBerdem) Uberstunden in Betracht,
die fur die Entgeltfortzahlung nicht zu bericksichtigen sind. Nur die hierfir geleistete
Vergutung stellt fir den Arbeitnehmer zuséatzliches Entgelt dar.

dd) Allein diese Auslegung wird dem Grundsatz der Gleichbehandlung hinsichtlich
der Arbeitnehmer gerecht, die einen festen Monatslohn oder ein festes Monatsgehalt
fur ihre sténdig zu erbringende Arbeit erhalten. Die Entgeltfortzahlung fur diese Arbeit-
nehmer richtet sich nach dem vereinbarten Entgelt auf der Basis der standig geleiste-
ten Arbeitszeit (siehe oben 2 c). Es wirde eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung
bedeuten, wenn die zu berlcksichtigende Arbeitszeit und damit die Hohe der Entgelt-
fortzahlung nur aufgrund einer unterschiedlichen Art und Weise der Abrechnung
grundlegend differieren wirde.

4. Arbeitet der Arbeitnehmer mit einer gewissen Stetigkeit Uber die tarifliche oder
betriebsubliche Arbeitszeit hinaus, ist jedoch die ausdriickliche oder konkludente Ver-
einbarung einer bestimmten standigen Arbeitszeit in diesem Umfang nicht chne weite-
res festzustellen, gilt fur die Abgrenzung der individuellen regelméaBigen Arbeitszeit von
den bei der Entgeltfortzahlung nicht zu beriicksichtigenden Uberstunden folgendes:
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a) Eine standig erbrachte Mindestarbeitsleistung (Arbeitszeitsockel) kann als
konkludent vereinbart angesehen werden, wenn der Arbeitgeber die entsprechende
Arbeitsleistung vom Arbeitnehmer erwartet und entgegennimmt. Sie ist Grundlage fur

einen Mindestumfang der Entgeltfortzahlung.

b) Beruhen Schwankungen der Arbeitszeit darauf, daB der Arbeitnehmer ver-
tragsgemaB bestimmte (wiederkehrende) Arbeitsleistungen erbringt, die je nach den
Arbeitsumstanden oder dem Arbeitsanfall kirzer oder langer dauern (zB bei einem
Mullwerker oder einem Auslieferungsfahrer), geht die individuelle regelmaBige Arbeits-
zeit Uber den Arbeitszeitsockel hinaus; denn der Arbeitnehmer hat seine Arbeitsaufga-
be stets vereinbarungsgemaB zu erledigen, ohne daB die Arbeitszeit von vornherein
festliegt. Als geschuldete Arbeitszeit muf3 ein durchschnittlicher Wert angenommen
werden. Das entspricht auch der gesetzlichen Wertung des § 4 Abs. 1 a Satz 2 EFZG
fur ergebnisabhangige Vergutungen. Der Durchschnittswert der Arbeitszeit 1Bt sich
nur nach einem zuriickliegenden Zeitraum bestimmen. Dariiber hinausgehende Uber-
stunden koénnen wegen besonderer Umsténde, etwa bei einem unvorhergesehenen
oder ungewdhnlichen, zusatzlich auftretenden Arbeitsanfall (zB im Zusammenhang mit
einem Verkehrsunfall, bei vorubergehenden Zusatzauftragen usw.) auftreten.

c) Verandern sich die Arbeitsaufgaben des Arbeitnehmers vereinbarungsgeman
in mehr oder weniger groBen Abstanden mit Auswirkung auf die Arbeitszeitdauer (zB
Einsatz auf wechselnden Baustellen, Saison bei Gastronomie- und Hotelbetrieben),
kann die durch die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit ausgefallene Arbeitszeit viel-
fach konkret bestimmt werden. In Saisonbetrieben wird je nach Saison eine unter-
schiedliche individuelle regelmaBige Arbeitszeit anzunehmen sein. Durch die Umset-
zung auf andere Baustellen a@ndert sich demgegenuber die individuelle regelméaBige
Arbeitszeit gewdhnlich nicht. Deshalb ist auch dann, wenn feststeht, daB der erkrankte
Arbeitnehmer nicht oder - sofern Uberhaupt zulassig - eben doch auf eine andere Ein-
satzstelle umgesetzt worden wére, die individuelle regelmaBige Arbeitszeit nach dem

Durchschnitt eines zurlckliegenden Zeitraums zu bestimmen.

d) Der Vergleichszeitraum in diesem Sinne bezweckt die sichere Erfassung des-
sen, was die Arbeitsveriragsparteien als regelmaBige Arbeitszeit des Arbeitnehmers
gewaolit haben. Er ist so zu bemessen, daB das Arbeitsverhaltnis mit seinen Besonder-
heiten moglichst umfassend in den Blick kommt und Zufalisergebnisse vermieden wer-

den. Es handelt sich nicht lediglich um einen Referenzzeitraum zur praktikablen Be-
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rechnung des Lohnausfalls, sondern um die rechtsgeschéftliche Bestimmung der be-
standigen Arbeitszeit. Deshalb genligt es nicht, einen Zeitraum von drei Monaten zu-
grunde zu legen (so noch Senat 8. Mai 1972 - 5 AZR 428/71 - AP LohnFG § 2 Nr. 3 =
EzA LohnFG § 2 Nr. 3, zu 2 b der Griinde; 3. Mai 1989 - 5 AZR 249/88 - AP LohnFG
§ 2 Nr. 19 = EzA LohnFG § 2 Nr. 21, zu | der Griinde fiir die Einbeziehung von Mehr-
arbeit vor Inkrafttreten des § 4 Abs. 1 a Satz 1 EFZG). Wie sich gerade auch aus § 4
Abs. 1 a EFZG ergibt, muB die Bestandigkeit der Arbeitsleistung - im Hinblick auf mog-
liche, eben nicht zu beriicksichtigende Uberstunden - fiir eine langere Dauer festge-
stelit werden. Nur dann &8t sich eine ,RegelméaBigkeit” iSv. § 4 Abs. 1 EFZG anneh-
men. Das fihrt in Aniehnung an die friihere Rechtsprechung zu § 2 ArbKrankhG (BAG
5. November 1964 - 2 AZR 494/63 - AP ArbKrankhG § 2 Nr. 21 = EzA ArbKrankhG § 2
Nr. 3; vgl. auch schon BAG 24. Oktober 1963 - 2 AZR 444/62 - BAGE 15, 59, 61 f.} und
zu § 1 Abs. 3 Nr. 2 LohnFG (Senat 7. November 1984 - 5 AZR 378/82 - BAGE 47, 160,
163 ff.) dazu, grundsatzlich einen Vergleichszeitraum von zwolif Monaten vor Beginn
der Arbeitsunfahigkeit heranzuziehen. Dieser Zeitraum wird besonderen Eigenarten
eines Arbeitsverhaltnisses gerecht und vermeidet unbillige Zufallsergebnisse. Hat das
Arbeitsverhdltnis bei Beginn der Arbeitsunfahigkeit weniger als ein Jahr gedauert, ist
dessen gesamter Zeitraum mafgebend.

e) Der Arbeitnehmer genlgt seiner Darlegungslast zu der fir ihn maBgebenden
regelmaBigen Arbeitszeit gemaB § 4 Abs. 1 EFZG im Normalfall dadurch, daB er den
Arbeitszeitdurchschnitt der vergangenen zwdélf Monate darlegt. Das MaB der zu for-
dernden Substantiierung richtet sich nach der Einlassung des Arbeitgebers. Uberstun-
den hat der Arbeitgeber, wenn sie sich nicht bereits aus dem Vorirag des Arbeitneh-
mers ergeben, entsprechend der Fassung des § 4 Abs. 1 a EFZG einzuwenden. Der
Arbeitgeber, der eine aus Uberstunden resultierende Minderung der zu beriicksichti-
genden durchschnittlichen Arbeitszeit geltend macht, tragt hierfir die Darlegungs- und
Beweislast.

5. Mit der Verweisung in § 18 Abs. 1 Satz 2 MTV auf § 11 BUrlG haben die Ta-
rifvertragsparteien von der ihnen in § 4 Abs. 4 EFZG eingerdumten Maglichkeit Ge-
brauch gemacht, eine von den Absatzen 1, 1 a und 3 des § 4 EFZG abweichende Be-
messungsgrundiage festzulegen. Der Geldfaktor zur Errechnung der Héhe des fortzu-
zahlenden Entgelts bestimmt sich nach § 11 BUrlG. Eine weitergehende Wirkung
kommt dieser Verweisung auf § 11 BUrlG nicht zu, weil diese urlaubsrechtliche Be-
stimmung gerade nicht den Zeitfaktor, sondern lediglich den Geldfaktor bei der Bemes-
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sung des Urlaubsentgelts regelt (vgl. BAG 9. November 1999 - 9 AZR 771/98 - BAGE
92, 343, 347 f. mwN; BAG 22. Februar 2000 - 9 AZR 107/99 - BAGE 93, 376, 385).

6. in Anwendung dieser Grundsétze ist die Revision der Beklagten begriindet.
Das Landesarbeitsgericht hat das fortzuzahlende Entgelt fehlerhaft berechnet.

a) Fur die regelmaBige Arbeitszeit des Klagers sind nicht die letzten drei abge-
rechneten Monate maBgebend. Sollte der Kiager schichtplanmaBig eingesetzt gewe-
sen sein und wahrend der Zeit der Arbeitsunfahigkeit ein fur ihn geltender Schichtplan
bestanden haben, bestimmte sich der Zeitfaktor des fortzuzahlenden Entgelts nach
den tatsachlich ausgefallenen Arbeitsstunden. Soweit die von der Beklagten pauschal
behaupteten Liegezeiten Arbeitszeit darstellen, wofur die Vergltung und die Begriffs-
bestimmung in § 29 MTV sprechen, sind diese auch bei der Feststellung der tatsach-
lich ausgefallenen Arbeitszeit zu berlcksichtigen.

Ist eine konkrete Ermiitlung der ausgefallenen Arbeitszeit nicht maoglich, weil
die Arbeit vereinbarungsgemaB unregelméBigen Schwankungen unterliegt (vgl. die
Begriffsbestimmung Linienverkehr in § 28 MTV), kann gleichwohl nicht von einer re-
gelmaBigen durchschnittlichen monatlichen Arbeitszeit von mindestens 200 Stunden
ausgegangen werden. Hiergegen spricht bereits, daB der Klager lediglich die letzten
drei Monate vor Beginn der Arbeitsunféhigkeit seiner Berechnung des Zeitfaktors zu-
grunde gelegt hat. Es ist nicht auszuschlieBen, daB sich bei Beachtung eines zwdlfmo-
natigen Vergleichszeitraums eine andere durchschnittliche Arbeitsstundenzahl ergibt.
Das Landesarbeitsgericht wird auf entsprechenden Vortrag der Parteien hinzuwirken
haben. Weiterhin wird aufzuklaren sein, ob es sich bei der Arbeitszeit, die der Zahlung
des ,Sonntagsgeldes” zugrunde liegt, um regelméBige Arbeitszeit oder um Uberstun-
den handelt. SchiieBlich kann die Beklagte noch darlegen, ob Uberstunden angefallen

sind.

b) Fir die Bestimmung des Geldfaktors ist § 11 BUrlG maBgebend. in den
Geldfaktor flieBen daher weder die an den Klédger bezahiten Spesen ein, auch wenn
sie pauschaliert werden, da diese einen tatséchlichen entstandenen Aufwand voraus-
setzen (Senat 12. Dezember 2001 - 5 AZR 257/00 - zVv.), noch das an den Klager
bezahlte Weihnachts- und Urlaubsgeld. Uberstundenzuschldge bieiben unberiicksich-
tigt (vgl. BAG 9. November 1999 - 9 AZR 771/98 - BAGE 92, 343, 347 f. mwN; BAG
22. Februar 2000 - 9 AZR 107/99 - BAGE 93, 376, 385). Ob es sich bei dem ,Sonn-
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tagsgeld” um ber(cksichtigungsfahige Zulagen oder Zuschldge handelt, wird das Lan-
desarbeitsgericht zu klaren haben.
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Bull Kremser
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