\ Entgeltfortzahlung — Berechnung nach VW-Tarifvertrag

Abweichend vom Gesetz kann durch Tarifvertrag geregelt werden, dass sich die
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall nicht nach der individuellen regelmaRigen
Arbeitszeit des Arbeitnehmers, sondern nach der regelmafigen tariflichen Arbeitszeit
bestimmt.

BAG vom 24.3.2004 — 5 AZR 346/03

Die Parteien dariber, welche wochentliche Arbeitszeit der Berechnung der
Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall zugrunde zu legen ist.

Der Manteltarifvertrag vom 14. Juli 1997 (MTV), glltig ab 1. August 1997, enthélt folgende
Regelungen zur Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall:

"8.1 Ist der Werksangehorige unverschuldet

- durch Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit oder

- wegen einer Vorbeugungs-, Heil- oder Genesungskur unter voller Kosteniibernahme durch
einen Sozialversicherungstrager, eine Verwaltungsbehorde der Kriegsopferversorgung oder
einen sonstigen Sozialleistungstrager

an der Arbeitsleistung verhindert, so wird ihm das Bruttoarbeitsentgelt fur die Zeit der
Arbeitsverhinderung bis zur Dauer von 6 Wochen fortgezahlt, grundsatzlich jedoch nicht Uber
die Dauer des Arbeitsverhaltnisses hinaus.

8.2 Als Bruttoarbeitsentgelt wird der Betrag angesehen, den der Werksangehdrige in der fir
ihn mafl3gebenden regelm&Rigen Arbeitszeit nach Schichtplan erhalten wirde, wenn er nicht
an der Arbeitsleistung verhindert ware. Entgeltveranderungen werden entsprechend
bertcksichtigt."

Nach § 2.1.1 der Vereinbarung zur Sicherung der Standorte und der Beschéftigung vom 28.
September 1995 (Standort-TV), glltig ab 1. Januar 1996, betragt die regelméaRige Arbeitszeit
28,8 Stunden in der Woche im Jahresdurchschnitt. Mehrarbeit liegt nach § 4.2.1 Standort-TV
vor, wenn die im Rahmen der Verteilung der tariflichen wdchentlichen Arbeitszeit jeweils
festgelegte tégliche und wochentliche Arbeitszeit Uberschritten wird. Zuschlage fir
Mehrarbeit gemal Manteltarifvertrag werden ausschlie3lich fir Stunden gezahlt, die tber 35
Stunden in der Woche hinausgehen (8 4.2.2 Standort-TV).

Der Klager arbeitete seit 1996 tatsachlich regelmaRig 37,5 Stunden wochentlich, von denen
35 Stunden vergitet und 2,5 Stunden einem Freizeitkonto gutgeschrieben wurden. Er war
ua. vom 23. Februar 2001 bis zum 24. Marz 2001 arbeitsunfahig krank. Die Beklagte
berechnete die Vergutungsfortzahlung bei Krankheit auf der Grundlage von 28,8 Stunden in
der Woche.

Der Klager verlangte erstmals mit Schreiben vom 5. Juni 2001 Entgeltfortzahlung auf der
Basis der von ihm tatsachlich gearbeiteten 37,5 Stunden wdochentlich. Entsprechende
Zahlungsanspriche machte er erstinstanzlich beziffert geltend. Die Beklagte hat erklart, sich
bis zur rechtskraftigen Entscheidung des Rechtsstreits nicht auf die tariflichen
Ausschlussfristen berufen zu wollen. In der mindlichen Verhandlung vor dem
Landesarbeitsgericht hat sie ferner erklart, ein eventuelles Feststellungsurteil gegen sich
gelten zu lassen.

Der Klager hat die Ansicht vertreten, nicht die tarifliche, sondern die tatsachlich geleistete
wochentliche Arbeitszeit miisse der Berechnung der Vergitungsfortzahlung bei Krankheit
zugrunde gelegt werden; § 4 Abs. 1 EFZG kénne insoweit nicht tariflich abbedungen werden.
Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Durch die tarifvertraglichen Regelungen
sei ihre Vergutungspflicht bei Krankheit wirksam auf die bei einer wochentlichen Arbeitszeit
von 28,8 Stunden geschuldete Vergltung begrenzt.

Auszug aus den Grinden

Die Beklagte ist nicht verpflichtet, bei der Berechnung der Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall eine wochentliche Arbeitszeit von 35 Stunden zugrunde zu legen.

Die Tarifvertragsparteien haben die tarifliche Arbeitszeit von 28,8 Wochenstunden als
Berechnungsgrundlage der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall vereinbart. Die damit
verbundene Abweichung von 8§ 4 Abs. 1 EFZG ist wirksam.
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1. Nach 8§ 4 Abs. 1 EFZG ist dem Arbeitnehmer fur den in 8§ 3 Abs. 1 EFZG bezeichneten
Zeitraum das ihm bei der fur ihn mafgebenden regelmaBigen Arbeitszeit zustehende
Arbeitsentgelt fortzuzahlen.

a) 8 4 Abs. 1 EFZG legt der Entgeltfortzahlung ein modifiziertes Lohnausfallprinzip zugrunde.
Maf3gebend ist allein die individuelle Arbeitszeit des erkrankten Arbeitnehmers. Es kommt
darauf an, welche Arbeitszeit auf Grund der Arbeitsunfahigkeit ausgefallen ist. Bei
Schwankungen der individuellen Arbeitszeit ist zur Bestimmung der "regelmafigen”
Arbeitszeit eine vergangenheitsbezogene Betrachtung zuldssig und geboten.

b) Die individuelle Arbeitszeit folgt in erster Linie aus dem Arbeitsvertrag. Auf die allgemein
im Betrieb geltende Arbeitszeit kommt es nicht entscheidend an. Auch die kraft Tarifvertrag
oder Betriebsvereinbarung im Betrieb geltende Arbeitszeit kann von der individuellen
Arbeitszeit des Arbeitnehmers nach oben oder nach unten abweichen. Grundlage hierfir
kann eine ausdrickliche oder konkludente Vereinbarung oder etwa eine betriebliche Ubung
sein. Bei einer verstetigten, also stets gleich bleibenden Arbeitszeit bereitet die Feststellung
der malRgebenden Arbeitszeit keine Schwierigkeiten. Ist ein festes Monatsgehalt vereinbart,
ist dieses bei gewerblichen Arbeitnehmern ebenso wie bei Angestellten bis zur Dauer von
sechs Wochen fortzuzahlen.

c) Nach § 4 Abs. 1a Satz 1 EFZG gehort nicht zum Arbeitsentgelt nach Abs. 1 das zusatzlich
fur Uberstunden gezahlte Arbeitsentgelt. Dieses ist im Krankheitsfall nicht fortzuzahlen. Das
Gesetz klammert sowohl die Grundvergiitung als auch die Zuschlage fiir die Uberstunden
aus. MaRgeblich fur das Vorliegen von Uberstunden ist die individuelle regelmaRige
Arbeitszeit des Arbeitnehmers. Das Gesetz enthalt keinen ausreichenden Anhaltspunkt, um
an eine tarifliche Arbeitszeit anzuknlpfen. § 4 Abs. 1a EFZG erfasst nach seinem Wortlaut
sowie Sinn und Zweck auch wiederholt geleistete Uberstunden. Uberstunden iSv. 8§ 4 Abs.
la EFZG liegen vor, wenn die individuelle regelmalRige Arbeitszeit des Arbeitnehmers
Uberschritten wird. Damit fallen einerseits die bisher der regelmaRigen Arbeitszeit
zugerechneten wiederholt anfallenden Uberstunden aus der Entgeltfortzahlung heraus.
Andererseits ist nicht zu Ubersehen, dass es Félle einer individuellen regelmafigen
Arbeitszeit gibt, die von der betriebsiblichen oder tariflichen Arbeitszeit abweichen. Leistet
der Arbeitnehmer st & n -d i g eine bestimmte Arbeitszeit, die mit der betriebstblichen oder
tariflichen Arbeitszeit nicht tibereinstimmt, kann von Uberstunden nicht gesprochen werden.
Uberstunden werden wegen bestimmter besonderer Umstande zusétzlich geleistet.

d) Bei Anwendung dieser Rechtsgrundsatze ergibt sich, dass die regelmaRige wochentliche
Arbeitszeit des Klagers iSv. § 4 Abs. 1 EFZG 35 Stunden betragt. Die tarifliche
Wochenarbeitszeit von 28,8 Stunden ist fur die Bestimmung der Arbeitszeit im Sinne dieser
Vorschrift nicht mafRgebend. Unstreitig hat der Klager seit 1996 durchgehend effektiv 35
Stunden in der Woche gearbeitet. Diese von der Beklagten regelmafig abgerufene erhdhte
Arbeitszeit, die der Klager geleistet hat, ist Ausdruck der vertraglich geschuldeten Leistung.
Es handelt sich nicht um Uberstunden iSv. § 4 Abs. 1a Satz 1 EFZG.

2.88.2 MTV legt iVm. § 2.1.1 Standort-TV die Bemessungsgrundlage der Entgeltfortzahlung
abweichend von § 4 Abs. 1 EFZG fest. Diese Regelung ist auch fir den nicht
tarifgebundenen Klager gemal § 4 Abs. 4 Satz 2 EFZG verbindlich.

a) Gemal § 8.2 MTV richtet sich die Entgeltfortzahlung danach, was der Arbeithehmer in der
fur ihn maflRgebenden regelmafigen Arbeitszeit nach Schichtplan erhalten wirde, wenn er
nicht an der Arbeitsleistung verhindert ware. Der Wortlaut der Tarifnorm ist nicht eindeutig. In
Betracht kommt eine Regelung im Sinne des Tarifbegriffs der regelmafigen Arbeitszeit nach
§ 2.1.1 Standort-TV oder eine Verwendung der gesetzlichen Begriffe des § 4 Abs. 1 EFZG.
b) Der tarifliche Zusammenhang und die Tarifgeschichte sprechen fir die erstgenannte
Auslegung. Die Tarifnorm bestimmt den Zeitfaktor der Entgeltfortzahlung gemaR der
tariflichen Arbeitszeit von 28,8 Stunden/Woche. Die Tarifvertragsparteien sind einen
Kompromiss im Hinblick darauf eingegangen, dass die Entgeltfortzahlung 100 % und nicht
nur wie nach der damaligen Fassung des EFZG 80 % der regelméaf3igen Arbeitsvergitung
betragen sollte. Im Gegenzug sollte séamtliche Uber die tarifliche Arbeitszeit hinausgehende
Mehrarbeit unbericksichtigt bleiben. Deshalb wurde die frihere tarifliche Regelung, wonach
die Mehrarbeit ausdricklich in die Entgeltfortzahlung einbezogen war, ersatzlos gestrichen.
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c) Dieses Verstandnis der Tarifnorm entspricht der Ubereinstimmenden Auffassung der
Tarifvertragsparteien, die unstreitig schon bei Abschluss des MTV entsprechende
Vorstellungen geaufert haben. Es findet hinreichenden Ausdruck im Tarifvertrag selbst. Im
Ubrigen geht auch der Klager in der Revisionsinstanz davon aus, § 8.2 MTV lege die
regelmafige Arbeitszeit des § 2.1.1 Standort-TV von 28,8 Wochenstunden zugrunde.

3. Die Tarifregelung halt sich im Rahmen der gesetzlichen Offnungsklausel des § 4 Abs. 4
EFZG.

a) Durch Tarifvertrag kann eine von den Absatzen 1, 1a und 3 des 8§ 4 EFZG abweichende
Bemessungsgrundlage des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts festgelegt werden, § 4 Abs. 4
Satz 1 EFZG. "Bemessungsgrundlage" im Sinne dieser Vorschrift ist die Grundlage fir die
Bestimmung der Hohe der Entgeltfortzahlung. Hierzu gehdren sowohl die
Berechnungsmethode (Ausfall- oder Referenzprinzip) als auch die Berechnungsgrundlage.
Die Berechnungsgrundlage setzt sich aus Geld- und Zeitfaktor zusammen. Sie betrifft
Umfang und Bestandteile des der Entgeltfortzahlung zugrunde zu legenden Arbeitsentgelts
sowie die Arbeitszeit des Arbeitnehmers.

aa) Das Gesetz erlaubt damit den Tarifvertragsparteien zum einen, den Geldfaktor zu
gestalten. Die Abweichungen kénnen samtliche den Geldfaktor bestimmenden Elemente
betreffen. Auf Grund der ihnen eingerdumten Gestaltungsmacht durfen die
Tarifvertragsparteien auch einzelne Vergutungsbestandteile, insbesondere zusatzliche
Leistungen des Arbeitgebers wie Pramien oder alle tariflichen Zuschlage aus der
Entgeltfortzahlung herausnehmen. Im vorliegenden Fall haben die Tarifvertragsparteien
hiervon keinen Gebrauch gemacht. Daneben lasst § 4 Abs. 4 Satz 1 EFZG abweichende
tarifliche Regelungen im Hinblick auf die Elemente des Zeitfaktors zu. Tarifvertrdge kénnen
vom konkreten Lohnausfallprinzip abgehen und abweichende Berechnungsmethoden fir die
Ermittlung der ausgefallenen Arbeitszeit vorsehen. Es ist mdglich, nicht die individuelle,
sondern eine bestimmte Durchschnittsstundenzahl, zB die betriebsubliche Es bestehen auch
keine grundsatzlichen Bedenken, eine von der individuellen Arbeitszeit abweichende und auf
die tarifliche Regelarbeitszeit abstellende Modifikation des Arbeitszeitfaktors zuzulassen.

b) Bei der Gestaltung der Bemessungsgrundlage missen die Tarifvertragsparteien allerdings
darauf achten, dass sie weder unmittelbar noch mittelbar gegen die nicht dem tariflichen
Vorrangprinzip unterliegenden, gema 8§ 12 EFZG zwingenden Vorschriften verstof3en.
Durch die ausdriickliche Bezugnahme auf_l§ 4 Abs. 1, 1a und 3 EFZG stellt § 4 Abs. 4 EFZG
klar, dass fur Arbeitnehmer nachteilige Anderungen gegentiber sonstigen Bestimmungen
des EFZG nicht zulassig sind. Die durch die eingeschrankte Offnungsklausel des § 4 Abs. 4
EFZG eingerdumte Gestaltungsmacht findet ihre Grenze dort, wo der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung in seiner Substanz angetastet wird. Die aufgezeigten Beschrankungen
sind bei abweichenden tariflichen Regelungen sowohl im Hinblick auf die Elemente des
Zeitfaktors als auch des Geldfaktors zu beachten.

aa) Die Tarifvertragsparteien sind an den Grundsatz der vollen Entgeltfortzahlung (100 %) im
Krankheitsfall gebunden; denn dieser Grundsatz folgt aus dem nicht tarifdispositiven § 3 Abs.
1 Satz 1 EFZG iVm. 8§ 4 Abs. 1 EFZG. Mit der Zielsetzung des Entgeltfortzahlungsgesetzes
und insbesondere § 12 EFZG ist es nicht vereinbar, die Hohe der Entgeltfortzahlung generell
zu reduzieren, d.h. an Stelle von 100 % einen geringeren Prozentsatz des Arbeitsentgelts
fortzuzahlen. Das verdeutlicht das sog. Korrekturgesetz vom 19. Dezember 1998. Mit diesem
Gesetz hat der Gesetzgeber unter anderem die durch das Arbeitsrechtliche
Beschaftigungsférderungsgesetz vom 25. September 1996 in § 4 Abs. 1 Satz 1 EFZG
vorgenommene Kirzung der Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts auf 80 % des dem
Arbeitnehmer zustehenden Arbeitsentgelts riickgangig gemacht und die urspriingliche
Fassung des § 4 Abs. 1 EFZG wiederhergestellt, wonach dem Arbeitnehmer das ihm bei der
fur ihn mafgebenden regelmafligen Arbeitszeit zustehende Arbeitsentgelt (also 100 %)
fortzuzahlen ist. Einer prozentualen Kiirzung der Entgeltfortzahlung steht es gleich, wenn die
Tarifvertragsparteien vereinbaren, dass im Rahmen der Berechnungsgrundlagen -
unabhangig davon, ob beim Zeit- oder Geldfaktor - Faktoren nur anteilig bertcksichtigt
werden. Es handelt sich lediglich um einen anderen Weg, von der vollen Entgeltfortzahlung
abzuweichen, denn es ist unerheblich, ob unmittelbar am Ergebnis oder an den Faktoren
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und damit mittelbar am Ergebnis angesetzt wird. Die gesetzlich festgelegte Dauer von sechs
Wochen darf durch eine tarifliche Regelung ebenfalls nicht unterschritten werden.

bb) Auf der anderen Seite bedeutet die Bindung an die sonstigen Bestimmungen des EFZG
nicht, dass sich die von den Tarifvertragsparteien getroffene Regelung (ber die
Bemessungsgrundlage des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts nicht nachteilig fir die
Arbeitnehmer auswirken darf. Wie der Wortlaut von § 12 EFZG verdeutlicht, kann durch § 4
Abs. 4 EFZG gerade die Hb6he der Entgeltfortzahlung zuungunsten der Arbeithehmer
geregelt werden. Schon mit den unterschiedlichen Berechnungsmethoden wird die
Entgelthéhe beeinflusst. Nach dem Willen des Gesetzgebers ist es zulassig, dass
Arbeitnehmer auf Grund der tariflichen Regelung eine geringere Entgeltfortzahlung als bei
Anwendung des § 4 Abs. 1, 1a und 3 EFZG erhalten. Diese Schlechterstellung kann sich auf
Grund einer Modifikation des Geld- und/oder Zeitfaktors ergeben. Im Rahmen ihres
zulassigen Anwendungsbereichs darf die beschréankte Tarif6ffnung ausgeschopft werden.

c) Das Landesarbeitsgericht hat die streitgegenstéandliche Tarifregelung als unwirksam
angesehen, weil sie unverhaltnismafRig in den Grundsatz der vollen Entgeltfortzahlung
eingreife. Betrage die regelmaflige wochentliche Arbeitszeit iSv. § 4 Abs. 1 EFZG 35
Stunden, bedeute die Bezahlung von lediglich 28,8 Stunden eine Kirzung der
Entgeltfortzahlung von 100 % auf 82,3 %. Dem kann weder in der Begriindung noch im
Ergebnis gefolgt werden.

aa) Wie ausgeflihrt, ist nicht jede Tarifregelung unzulassig, die im Einzelfall zu einer
Entgeltfortzahlung fihrt, die hinter der sich aus § 4 Abs. 1, la, 3 EFZG ergebenden
zurlickbleibt. Die Ermittlung, um wie viel Prozent die Entgeltfortzahlung niedriger ausfallt, ist
nicht entscheidend, denn zu einer geringeren Entgeltfortzahlung, die sich in Prozentzahlen
ausdricken lasst, kann letztlich jede Gestaltung der Bemessungsgrundlage fiihren. Die
Tarifvertragsparteien  dirfen  insoweit das Lebensstandardprinzip  hintanstellen.
Entsprechendes wie fur die Verdnderung des Geldfaktors gilt fir die Veranderung des
Zeitfaktors. Nach dem Wortlaut des Gesetzes, in dem nur von der (beide Faktoren
umfassenden) Bemessungsgrundlage die Rede ist, gelten jeweils dieselben Maf3stabe. Der
Umstand, dass die individuelle Arbeitszeit des Arbeitnehmers Uber die im Tarifvertrag der
Entgeltfortzahlung zugrunde gelegte tarifliche Arbeitszeit hinausgeht, fiihrt somit nicht
zwangslaufig zu einem Verstol3 gegen § 4 Abs. 4 EFZG. Wenn dem Arbeitnehmer im
Ergebnis mehr als 80 % der Vergutung erhalten bleibt, liegt die Einschrankung unter
derjenigen, die der Gesetzgeber 1996 als zumutbar angesehen hat.

bb) § 8 MTV senkt die Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts nicht gezielt unter 100 %
ab. Weder wird der sich aus der Multiplikation von Geld- und Zeitfaktor ermittelte Betrag
gekurzt, noch wird ein bestimmter Abschlag - in Prozent oder Zeiteinheiten - von dem Faktor
Arbeitszeit vorgenommen. Indem die Tarifvertragsparteien auf die fir den Arbeitnehmer
mafigebende regelmafiige Arbeitszeit abstellen, wahlen sie eine ambivalente Gestaltung des
Zeitfaktors. Es sind Félle denkbar, in denen im Entgeltfortzahlungszeitraum tatsachlich
weniger, gleichviel oder mehr Arbeitszeit angefallen ware. Die Regelung zielt nicht generell
auf eine Reduzierung der Entgeltfortzahlung ab. Die Entgeltfortzahlung entspricht vielmehr
der regelmafigen Vergitung der Mehrzahl der Arbeithehmer der Beklagten. Abweichungen
im Einzelfall sollen unberiicksichtigt bleiben.

cc) Dass der tarifliche Zeitfaktor die (hdhere) regelméaRige individuelle Arbeitszeit einzelner
Arbeitnehmer unberticksichtigt lassen darf, ergibt sich auch aus dem Zusammenhang der
Regelungen des § 4 Abs. 1 EFZG und § 4 Abs. 1a Satz 1 EFZG. Uberstundenvergiitung und
-zuschlage iSd. 8 4 Abs. la Satz 1 EFZG sind ohnehin kraft Gesetzes aus der
Bemessungsgrundlage ausgenommen. Die den Tarifvertragsparteien durch § 4 Abs. 4 EFZG
eingerdumte Gestaltungsmdoglichkeit hinsichtlich des Zeitfaktors muss also weiter gehen,
wenn die Regelung nicht leer laufen soll; denn das Gesetz legt in § 4 Abs. 1 und Abs. la
EFZG eine individuelle Arbeitszeit zugrunde. Die Bestimmung, dass nicht die individuelle,
sondern eine andere (betriebslibliche, gesetzliche, tarifliche) Arbeitszeit fir den Zeitfaktor
maf3gebend ist, wird also durch die Bezugnahme des § 4 Abs. 4 EFZG auf § 4 Abs. 1 und
Abs. 1a EFZG ermoglicht.
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