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Fiir das Nachschlagewerk! Ja

Flir die Fachpresse! - Ja

Fiir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz:  ArbKrankhe § 2

Leitsatzs Auch nach der Neufassung des Arbeiterkrank-

heitsgesetzes wirkt sich eine auf den Berech-
nungszeitréum riickwirkende Tariflohnerhﬁhung
erhthend auf den Anspruch auf Zahlung des Xran-
kengeldzuschusses aus.- :

Aktenzeichent 1 AZR 450/66
Urteil des BAG vom 21. November 19g7 LAG Hamburg
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LA a1 Namen des Volkes!

Verkiindet
am 21. November 1967

gez. Henkelmann, o
Regierungsobersekretirin Unell

als Urkundsbeamter
der Geschidftsstelle

In Sachen

hat der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrung
der miindlichen Verhandlung vom 21. November 1967 durch
die Bundesrichter Dr. Schridder, Wichmann und Wendel
gsowie die Bundesarbeitsrichter Witthnolz und Dr. Wink-
ler fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamburg vom

24, Oktober 1966 - 2 Sa 107/66 - wird suf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Recht s wWegen !
-2 -
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Tatbestand:

T om0 S W TS Gy SR SO A T A Bas Lan S R0 ke S Srin B

Der Kléger war bei der Beklagten als gewerblicher
Arbeitnehmer beschiiftigt. Er war in der Zeit vom 23,
bis zum 28. Februar 1966 arbeitsunfihig erkrankt. Er
erhielt Krankengeld und KrankengeldzuschuB.

Am 1. M&rz 1966 wurde der auf den 1. Januar 1966
rickwirkende Lohntarifvertrag fiir die gewerblichen Ar-
beitnehmer der Metallindustrie in Hamburg und Umgebung
abgeschlossen. Aufgrund dieses Tarifvertrages erhielt
der Xlédger fiir den Berechnungszeitraum Januar 1966 eine
Lohnnachzahlung in Hthe von 20,51 DM.

Der Kliger ist der Ansicht, defS¥ihm im Hinblick
auf die riickwirkende Tariflohnerhthung auch ein Anspruch
auf eine riickwirkende Erhshung des Krankengeldzuschusses
zustehe, die er auf 2,94 DM berechnet. Demgegeniiber
meint die Beklagte, die nicht in Zweifel iieht, daB
der Betrag von 2,94 DM rechnerisch zutreffend ist, die
nachtridgliche AKnderung des Tariflohnes konne sich auf
die Hohe des Krankengeldzuschusses ebensowenig auswir-
ken wie auf die Hohe des Krankengeldes.

Der Klédger hat Klage auf Zahlung von 2,94 DM erho-
ben. Das Arbeitsgericht hat nach dem Klageantrag erkannt.
Das Landesarbeitsgericht hat die vom Arbeitsgericht zu-
gelassene Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit
der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren
¥lageabweisungsantrag weiter, wdhrend der Klédger um
Zuriickweisung der Revision bittet.

Entscheidungsg ringde:_

—— A W g e ST s St ) D e S s D A B A S PO S

Das lLandesarbeitsgericht hat, dem Urteil des Zwei-
ten Senats des Bundesarbeitsgerichts vom 20. Oktober 196¢
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(AP Nr. 11 zu § 2 ArbKrankhG) folgend, angenommen,
bei einer nachtréglichen, auf einem riickwirkenden
Tarifvertrag beruhenden Erhthung des im Berechnungs-
zeltraum verdienten Lohnes konne der Arbeiter eine
Neuberechnung dea‘Krankengeldzuschusses fordern. In
der angefiihrten Entscheidung hat der Zweite Senat aus-
gesprochen, daf § 2 ArbKrankhG mit dem Begriff "Ar-
beitsentgelt" nicht dasjenige Entgelt meine, das dem
Arbeiter im Berechnungszeitraum tatsédchlich zugeflos-
sen sei. Andernfglls sel die Hohe des Krankengeldzu-
schusses von dem Zufall abhéingig, ob der Arbeitgeber
dem Arbeiter den ihm zustehenden Lohnbetrag auch ge-
zahlt habe. Deshalb konne unter dem im Gesetz ver-
wendeten Begtiff des "Arbeitsentgelts" nur dasjenige
Entgelt verstanden werden, das der Arbeiter fiir den
Berechnungszeitraum 2u beanspruchen habe. Das folge
auch aus dem Weéesen einer riickwirkenden Erhdhung des
Tariflohnes. Denn diese diene der Bildung eines ge-
rechten Lohnes filir die vergangene Zeit, und eine
solche riickwirkende Wiederherstellung gerechter Lohn-
verhiéiltnisse milsse guch dem erkrankten Arbeiter zu-
gute kommen.

Dieser Auffassung des Zweiten Senats schlieBt
sich der erkennende Senat an. Sie gilt entgegen der
Angicht der Beklagten nicht nur fiir die urspriingliche
Fassung des Gesetzes, sondern auch fiir dessen Wort-
laut, der durch das Anderungsgesetz vom 12. Juli 1961
eingefiihrt ist. Das entspricht ebenfalls der Recht-
sprechung des Zweiten Seénatsi denn dieser hat noch
nach dem ErlaBl der Gesetzesnovelle seine oben wieder-
gegebene Auffassung wiederholt, und zwar in der Ent-
scheidung AP Nr. 17 zu § 2 ArbKrankhG. Dort ist unter
VII der Grinde ausdriicklich auf das Urteil AP Nr. 11
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zu § 2 ArbKrankhG hingewiesen und betont worden, daB

den in jenem Urteil entwickelten Grunds8tzen die im
Urteil AP Nr. 17 zu § 2 ArbKrankhG getroffene Ent-
scheidung entspreche. Damit hat der Zweite Senat zum
Ausdruck gebracht, daB die Neufasgung des § 2 des
Gesetzes ihm keine Veranlassung gegeben hat, die Rechts-
auffassung, wie sie im Urteil AP Nr. 11 zu § 2 ArbKrankhC
zum Ausdruck gekommen war, zu revidieren.

Allein diese Auslegung des Arbeiterkrankheitsgeset-
zes in Aer Fassung des Anderungsgesetzes vom 12. Juli
1961 wird dem vom Gesetzgeber verfolgten Ziel gerecht.
Das Arbeiterkrankheitsgesetz will die Rechtsstellung
des Arbeiters an die des Angestellten angleichen; bei
Angestellten fiihrt eine rilickwirkende Erhdhung des Tarif-
gehalts in' jedem Falle zu einer riickwirkenden ErhShung
des Krankengehalts. Ferner hat der Gesetzgeber die Kran-
kenbezlige des Arbeiters auf 1oo % des Nettolohnes ange-~
hobeny der erkrankte Arbeiter wird damit dem gesunden
Arveiter hinsichtlich der Gesamtbeziige gleichgestellt.
Dieser Gleichstellung wiirde es widersprechen, eine
rlickwirkende Tariflohnerhdhung dem erkrankten Arbelter
nicht zugute kommen zu lassen.

Demgegeniiber kdnnen die Argumente der Beklagten
nicnt durchschlagen.

1. Das gilt zundchst von dem Einwand, der hier zu beur-
teilende Sachverhalt sei ein anderer als der vom Bun-
desarbeitsgericht in der angefiihrten Entscheidung AP

Nr. 11 zu § 2 ArbKrankht beurteilte; die riickwirkende
Teriflohnerhdhung sei in dem vom Zweiten Senat entschie-
denen Fall bereits bei Beginn der Erkrankung vereinbart
worden, im vorliegenden Fall agber erst nach Ende der Er-
krankung. In Wahrheit kommt. es jedoch nur darauf an, ob
die Lohnerhdhung riickwirkend gerade den Berechnungszeit-
raum betrifft. Denn maBgebend ist nicht das im, sondern
das flir den Berechnungszeitraum gezahlte Entgelt.
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2. Die Revision meint ferner, die zur urspringli-
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chen Fassung des Arbeiterkrankheitsgesetzes ergan-
gene Entscheidung AP Nr. 11 zu § 2 ArbKrankhG konne
auf die Neufassung des Gesetzes schon deshalb keine
Anwendung finden, weil nach dieser Neufassung ein-
malige Zuwendungen auBer acht blieben. Dieser Hin-
weis auf die einmaligen Zuwendungen besagt jedoch
nichts. Allerdings hat der Zweite Senat, und zwar
schon zur alten Fassung des § 2 ArbKrankhG, ausge-
filhrt, einmalige Zuwendungen wie Urlaubsabgeltung,
Erfinderbelohnungen und Gewinnbeteiligungen z&€hlten
zwar arbeitsrechtlich, aber nicht im Sinne des Ar-
beiterkrankheitsgesetzes zum Arbeitsentgllt (BAG
AP Nr. 9 zu § 2 ArbKrankhG Bl. 200). Der Beklagten
kann jedoch nicht darin zugestimmt werden, daB es
sich bei der Nachzahlung von Lohn im Falle einer
rickwirkenden Tariflohnerhdhung um eine einmalige
Zuwendung handele.

Nach Ansicht des Bundessozialgerichts sind Nach-
zahlungen zum laufenden Arbeitslohn, auch wenn sie
in einer Summe ausgezahlt werden, keine einmaligen
Zuwendungeh im Sinne des § 160 Abs. 3 RVO (BSG 22,
162). Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts
hat in der Entscheidung AP Nr. 26 zu § 2 ArvKrankhG
ausgefiihrt, ein Akkordzuschlag sei selbst dann keine
einmalige Zuwendung, wenn er etwa drei- bis viermal
jdhrlich fiir jeweils einen Zeitraum von zwei Wochen
gezahlt werde. Nach dieser Avffassung, der sich der

erkennende Senat anschlieft, sind im Regelfall solche

Leistungen, die der Arbeitnehmer auch bei Fehlzei-
ten ungeschmélert erh&lt und die deshalb bei der

Berechnung des Krankengeldes und Krankengeldzuschusses

nicht beriicksichtigt werden konnen, einmalige Lei-
stungen. Umgekehrt sind aber Leistungen, die auf
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eine bestimmte ATbeitszeit bezogen sind und ohne diese
Arbeitsleistung entfallen, nicht einmalige Zuwendungen,
auch wenn sie unregelmédfiig und in einer Summe ausge-
zahlt werden. Aus diesem Grunde kann eine Lohnnachzah-
lung bei rilickwirkender Tariflohnerhdhung nicht als ein-
malige Zuwendung gewertet werden.

3. Die Revigion meint weiterhin, die angefiihrte Ent-
scheidung vom 20. Oktober 1960 sei deshalb itiberholt,
weil nach der Neufasung des Arbeiterkrankheitsgesetzes
nicht mehr auf die letzte Lohnperiode, sondern suf die
letzte "abgerechnete" Lohnperiode abzustellen sei. Simn
dieser Gesetzesinderung kdnne es nur sein, daB der bereits
abgerechnete Lohnabrechnungszeitraum und der in ihm er-
zielte Lohn in jedem Fall mafBgebend sein sollten. Dem
steht entgegen, daB deruGﬂﬁctzgcber auf die letzte ab-
gerechnete Lohnabrechnungsperiode deshalb zuriickgegrif-
fen hat, um der Lohnbuchhaltung Arbeit zu ersparen und

Matthias Prinz

www.prinz.law

eine schnelle Zahlung des Krankengeldes und des Kranken-Aw“Mmm

geldzuschusses zu ermdglichen; fiir die Berechnung dieser
beiden Leistungen miissen nicht erst neue Lohnunterlagen
erarbeitet werden. Fiir die Prage, ob im Falle einer riick-
wirkenden Lohnénderung eine Neuberechnung zu erfolgen
hat, 1l8Bt sich jedoch aus dieser Absicht des Gesetzge-
bers nichts herleiten.

Die gesetzliche Anderung ist auf den Regelfall ge-
minzt und soll fiir ihn eine Verwaltungsvereinfachung
bringen, betrifft aber nicht den Ausnahmefall einer
riickwirkenden Lohnerhohung° Bei einer solchen ist als
crzielter Lohn derjenige anzusehen, der von dem Arbei-
ter kraft der riickwirkenden Lohnerhthung beansprucht wer-
den kann. Deshalb ist auch der Hinweis der Revision auf
die Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zum "“Zeit-—
faktor" und "Geldfaktor" verfehlt. Denn diese Recht~
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sprechung ist in Fdllen vorliegender Art nicht an-
wendbar, da sich der Geldfaktor eben nach dem riick-
wirkend erhohten Lohn bestimmt.

4. Fbensowenig kann der Ansicht der Beklagten zu-
gestimmt werden, die Beriicksichtigung der Nachzsh~
lung bei der Ermittlung des Nettoarbeitsentgeltes
harmoniere nicht mit der Behandlung der Nachzahlung
im Sozialversicherungsrecht und sei auch deshalb
abzulehnen. Das ergibt sich aus folgendem:

a) Bei der jetzt gliltigen "gespaltenen" Ldsung wird
der Arbeiter im Falle der Krankheit durch Krankengeld
und Arbeitgeberzuschufl gesichert. Beide Leistungen
sind aufeinander bezogen und miissen, wenn sie das
Ziel des Gesetzgebers erfiillen sollen, miteinander
‘harmonieren. Bs geht somit, wie der Beklagten zuzu-
geben ist, nicht an, das Recht% der Sozialversiche-
rung von vornherein als etwas dem Arbeitsrecht Frem-
des beiseite 2zu schieben. Durch das Xnderungsgesetz
von 1961 hat der Gesetzgeber das Arbeiterkresnkheits-
gesetz und die krankenversicherungsrechtlichen Vor-
schriften der Reichsversicherungsordnung geéndert
und fast bis zur Worigleichheit aneinander angegli-
chen. Das rechtfertigt es, auch die sozialversichc-
rungsrechtliche Seite zu beachten.

b) Die Revision meint nun hierzu, bei Erlafl der
angefilhrten Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts
vom 20. Oktober 1960 seien Nachzahlungen bei riick-
wirkender Tariflohnerhdhung nicht als beitragspflich-
tiges Entgelt angesehen worden, wdhrend nunmehr
durch das Urteil des Bundessogziclgerichts vom 17.
Dezember 1964 (BSG 22, 162) klargestellt sei, daB

es sich um beitragspflichtiges Entgelt handele.

Wenn der Arbeitgeber von dieser Nachzahlung Beitrige
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zur Krankenversicherung zahlen miisse, sei es ihm nicht
zumutbar, im Krankheitsfalle die auf die Nachzahlung
entfallende Barleistung allein als KrankengeldzuschuB
zu erbringen, wihrend die Krankenversicherung eine
Berlicksichtigung dieser Nachzahlung bei der Ermittlung
des Krankengeldes ablehne.

Der beitragsrechtlichen Belastung des Arbeitgebers
kommt jedoch keine wirtschaftlich erhebliche Bedeutung
zu. Wirde® die Lohnnachzahlung auf die Monate, fiir die
sie erfolgt, verteilt, so kdnnte dies allerdings zu
erheblichen Beitragsnachforderungen fithren. Nach der
angefiihrten Entscheidung des Bundessozialgerichts ist
aber die Lohnnachzahlung dem Entgelt des Zeitabschnitts
zuzurechnen, in dem sie dem Versicherten zugeflossen
ist. Erhdlt der Versicherte bereits ein Entgelt, das iiber
der Beitragsbemessungsgrenze liegt, so filhrt dies zu
keiner Erhdhung der Beitrdge. Denn fir die Beitrags-
hohe ist nur der Teil des Entgelts maBgebend, der bis
zur Beitragsbemessungsgrenze reicht. Der dariiber hin-
ausgehende Betrag bleibt dagegen bveitragsfrei, kann
also beliebig aufgestockt werden, ohne neue Beitrags-
lasten auszuldsen. Verdient der Arbeitnehmer weniger
als dic Beitragsbemessungsgrenze, so ist die Nachzah-
lung bis zur Hohe der Beitragsbemessungsgrenze bei-
tragspflichtig, dariiber hinaus aber nicht. Bei Nachzah-
lungen fiir einen léngeren Zeitraum bleibt somit immer
nur ein unbedeutender Tell beitragspflichtig.

Diesé Beitragspflicht, die im tibrigen auch den Ar-
beitnehmer trifft, 1ldBt die Inanspruchnahme des Arbeit-
igeborsipightﬁunzumutbar erscheinen. Hierbei ist ném-
lich zuwbé;ﬁcksichtigen, daB bei einer riickwirkenden
Erhshung des Tariflohnes von der gesamien zu erbringenden
Lohnnachéahiung nur ein geringfiligiger Prozentsatz auf
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den Krankengeldzuschuf3 fiir die erkrankten Arbeiter
entfdllt. Es kann nicht gesagt werden, daB zur Er-
haltung der wirtschaftlichen Leistungsfidhigkeit der
Betricbe eine Benachteiligung der erkrankten Arbeit-
nehmer unabweisbar notwendig wire,

e} In der angefiihrten Entscheidung des Bundesso-
zialgerichts (BSG 22, 162 /167/; heiBt es weiterhin
beildufig, nach dem dargelegten VWesenszug des So-
zialversicherungsrechts kénnten riickuirkend verein-
barte Lohnerhdhungen keinen EinfluBl auf die Leistun-
gen in der Vergangenheit haben. Die Revision meint,
damit habe das Bundessozialgericht klargestellt, daB
eine Neuberechnung des Krankengeldes nicht cintrete;
dann sel es aber ungerechtfertigt, im Rahmen des Kran-
kengeldzuschusses dem Arbeitgeber die volle Last auf-
zuerlegen., In Wahrheit entsprach es jedoch auch friiher
schon der herrschenden Lehre im Sozialversicherungs~
rccht, daB rickwirkende ErhShungen des Tariflohns nicht
zu einer Neuberechnung des Krankengelds fiihren durf-
ten. Der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts hat
diese Ansicht in seiner Entscheidung vom 2o0. Oktober
1960 bereits berlicksichtigt und sich mit einem ent-
sprechenden Einwand des Afbeitgebers eingechend aus-
einandergesetzt. Er hat dlesen Umstand nieht als ent-
scheidend angesehen,

Auch dieser Auffassung des Zweiten Senats schlieft
sich der erkennende Senat an. Dabei ist von der Rechts-
ansicht des Bundessozialgerichts auszugehen, nach der
di¢ Nachzahlung aus einer rilickwirkenden Lohnerh&hung
zway beitragspfl:i'.ch’cig;,o nicht aber leistungssteigernd
ist. Das besagt jedoch nichts Durchschlagendes gegen
die Aunsicht des Zweiten qenats des Bundesarbeitsge-
richts. Denn die Beitragsbelastung ist im Hinblick
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auf die Beitragsbemessungsgrenze recht geringfiigig,
weil die Nachzahlung nicht auf die einzelnen Lohnab-
schnitte aufgeteilt, séndern in voller Héhe dem Lohn-
abschnitt zugerechnet wird, in dem sieldem Arbeitneh-
mer zuflieBt. Andererseits kann es nicht zugelassen
werden, daB8 der ATrbeitgeber und der Arbeiter durch
Vereinbarung den Krankengeldanspruch beeinflussen
konnen. Damit wédren unlauteren Machenschaften Tiir und
Tor gedffnet. Erfolgt die riickwirkende Lohnerhdhung
nicht durch Einzelvertrag, sondern durch Tarifvertrag,
g0 wdre die Gefahr unlauterer Machenschaften'zwar ge-
bannt. Es geht aber nicht an, riickwirkende Lohnerho-
hungen unterschiedlich zu behandeln, je nachdeéem: ob sie
durch Einzelvertrag oder durch Tarifvertrag herbeige-
fiihrt werden. _

Das fiihrt zu dem Ergebnis, daB bei riickwirkender
Tariflohnerhdhung im Falle der Xrankheit der Arbeit-—
geber mit der Nachzahlung allein belastet werden musB.
Es handelt sich hierbei um eine wirtschaftlichsnicht
sehr erhebliche und bei der Lohnerhdhung bereits ein-
kalkulierte Belastung. Angesichts der Gesamttendenz
des Gesetzes muB es eher hingenommen werden, daf eine
solche Belastung dem Arbeitgeber auferlegt wird, als
daB kranke und gesunde Arbeiter unterschiedlich be-
handelt werden.

d) Diese Auffassung entspricht im Ergebnis der iiber-
wicgenden Meinung der Rechtslehre. In diesem Sinne
haben sich ausgesprochen Schmatz-Fischwasser, Gesetz
zur Verbesserung der wirtschaftlichen Sicherung der
Arbeiter im Krankheitsfall, 5. Aufl., S. 130, 192
"Schelp, Anm. zu AP Nr. 11 zu § 2'Arbeanth; Gros,
AR—Blatfei, Krankheit des Arbeitnehmers, Anm. zu
Tntsch. 34 und 35; wohl auch Gaul, Anm. zu AP Nr. 17
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zu § 2 ArbKrankhG; Hohne-Marienhagen, Betrieblicher

. Krankengeldzuschu8 der ATrbeiter, 2. Aufl., S. 127 f.3

ablehnend Gotzen, SAE 61, 161; 64, 563 Gotzen-Ddtsch,
Arbeiterkrankheitsgesetz, § 2 Anm. 7 S. 54.

5 SchlieBlich kann der Ansicht der Revision nicht
gefolgt werden, daB gegen die Riickwirkung iiberhaupt

im vorliegenden Falle Bedenken bestehen. Zwar ist im
Hinblick auf das Rechtsstaatsprinzip der Revision
zuzugeben, daB belastende Normen grundsétzlich nicht
mit Riickwirkung erlassen werden diirfen (vgl. Bundes-
verfassungsgericht 7, 89 [93 £.]; 11, 643 11, 139;

i3, 2063 13, 2153 13, 261; 19, 187; Bundesverwaltungs-
gericht NJW 6o, 1588; Maunz-Diirig, Grundgesetz, Art.

2 Abs. 1 Rdnr. 473 ArXt. 20 Rdnr. 87 FuBSn. 4). Da es
sich auch bei den Tarifvertrigen um Normsetzung han-
delt, sind die'Tarifvértragspartner ebenfalls an diese
aus der Rechtsstaatlichkeit folgende Einschrédnkung
gebunden. Eine Erhdhung des Tariflohnes stellt inso-
welt eine den Arbeitgeber belastende Norm dar. War
mit einer riickwirkenden Regelung jedoch von vornher-
ein zu rechnen, so ist eine riickwirkende Regelung’
ausnahmsweise zuldssig (Bundesverfassungsgericht 8,
274 [304]; 13, 261 [272]; 18, 429 [439]; 19, 187 [196]).
Ist ein Tarifvertrag abgelaufen und mit dem AbschluB
eines neuen Tarifvertrages zu rechnen, so ist im Rgh-
men des Vertrauensschutzes auch mit einer Tariflohn-
erhdhung zu rechnen. Riickwirkende Tariflohnerhdhungen
werden in diesem Rahmen als zuléssig angesehen (vgl.
Hueck-Nipperdey-S¥ahlhacke, Tarifvertragsgesetz, 4.
Aufl., § 1 Anm. 174). Das gilt jedenfalls dann, wenn
es sich wie im Streitfall um eine Riickwirkung fiir nur
zwel Monate handelt.
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Zudem hat die Beklagte, soweit es sich um die Lohn-
zahlung handelt, gegen die Rilickwirkung der Tariflohnerhd-
nung keine Bedenken erhoben, vielmehr den gesunden Arbei-
tern den vollen Tariflohn nachgezahlt. Auch der Klédger hat
filr den Berechnungszeitraum die Lohnnachzahlung erhalten.
Macht aber ein Arbeitgeber den gesunden Arbeitern gegen-
iiber die angebliche Unwirksamkeit der riickwirkenden Erho-
hung des Tariflohns nicht geltend, so kann er dies unter
Beachtung des Gleichbehandlungsgrundsatzes auch gegeniiber
den kranken@u%eitern nicht tun. Denn eine Differenzierung
danach, ob ein Arbeiter gesund oder krank gewesen ist, ent-
behrt des rechtfertigenden Grundes, weil der kranke Arbei-
ter nach der Tendenz des Arbeiterkrankheitsgesetzes nicht
schlechter gestellt sein soll als seine gesunden Arbeits-
kollegen.

gez. Dr. Schrider Wendel Wichmann

Wittholz Dr. Winkler
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