Matthias Prinz

oy Rechtsanwalt www.prinz.law
Piir das ilachschlagewerk! Ja
os . A W
Fiir die Fachpresse! Ja i53%
Fur die amtliche Sammlung! Nein

- ——— R - ——— ——— T ] o W S——v— — fo——e W —— <. o

Geseta: ArbKrankhG § 2 Abs. 2

1. Fallen vor oder bei Erkrankung eines Arbeiters von
ihn vorher regelméBig geleistete Uberstunden fort,
so sind sie bei der Berechnung des Krankengeldzu-—
schusses grundsédtzlich nlcht mehr zu bteriicksichti-
gen (Eestitigung von BAG v. 24.1063, 2 AZR 444/62).

2. Hat jedoch der Arbeiter beil monatlicher Lohnabrech-
nung in den letzten drei Monaten vor und bis zu sei-~
ner zweiwbchigen Krankheit regelméfig Uberstunden
geleistet und setzt sich nach der Xrankheit die
Uberastundenarbeit fort, so zind die Cverstunden rei
der Eerechnung des Krenkengeldzuschnusses auch dann
zu berucksichulgen, wenn von ihm wghrend dcr, Krari-
keit keine bevstunden geleistet worden warenﬁ

3. Zur RegelmiéBigkeit der Uterstunden ist es nichi
nOuwendﬁg, daB sie an den einzelnen Tagen, Wochen
und Monaten der daer Krankheis yorausgegangenen
Iohnab*ochnungvzeluraume stets in gleicher Zahl ge-
leistet worden sind.

4., Der Zeitraum von (mindestens) drei lonaten vor der
Erkrankung ict nicht nur magSgebend fiir die Beant-
wvortung der Frage, ob die darin geleisteten uber-
stunden iliberkhaupt zur regelméﬁigen wéchentlichen

- Arbeitszeitl gehdren, sondern auch bestimmend fir
dic Zshl der zu beriicksichtigenden Uﬂerstunaen,

5 Hat innerhalb ces Zeltraums von (mindestens) drei
Monaten die Zahl der Uberstunden von Woche zu #o-
che geschwankt, so ist fir die Berechnung des nran-
kengeldzuschusses der wdchentliche Turchschnitt
nafgebend.

Aktenzeichen: 2 AZR 111/63
Urteil des BAG vom 28. November 1963 LAG Bremen
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Sa 102/62 Bremen :
2 sa 10/ Im Namen des Volkes!

Verkiindet am
28. November 1963

gez. Kistner,

Angestellte .
als Urkundsbeamter UT‘EI]
der Geschidftsstelle

In Sachen

L yony :stomury

1o,

SUNJWWESS[12).1 ) Jop

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund
der mundlichen Verhandlung vom 14. November 1963 durch
den Bundesrichter Schilgen, die Bundesrichterin Dr.Meier-
Scherling und den Bundesrichter Dr. Schroder sowie die
Bundesarbeitsrichter Hense und Dr. Zimmermann fir Recht

1ZINYPsa8 HUIN JJ BLY §§ YorU YUBqUIR(] S[e PUIs

erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
der 2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Bremen
vom 20. November 1962 - 2 Sa 102/62 - wird

auf Kosten der Beklagten zuriickgewiesen.

Von Rechts wegen!
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Der Kldger ist seit 1948 bei der Beklagten als
Arbeciter beschéftigt. Er erhdlt Stundenlohn, der monat-
lich abgercchnet wird.

Vom 23. Januar bis 6. Februar 1962 war der Kliger
arbeitsunfihig krank und bckam ein werktidgliches Xran-
kengeld von 17,19 DM. Die Beklagte zahltc ihm insgec-
sam®t 30,24 DM als Krankeigcldzuschuf.

Der Kléger verlangt weitere 37,92 DM Krankengeld-
guschuf. Er beruft sich darauf, da er in der Zeit vom
1. Oktober bis zum 31. Dezember 90,25 Uberstunden ge-
leistet habe, die die Beklagte bei ihrer Berechnung des
Krankengcldzuschhsses nicht beriicksichtigt habe. Die
Beklagtc macht demgegeniiber geltend, daB8 wdhrend und
nach der Krankheit des Kldgers keine betricbliche Not-

wendigkeit fiir Uberstunden bestanden habe.

Unstreitig hat der Kl&ger in der Zeit von Oktober
1962 folgende Uberstunden geleistet:

1961
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bis Februar

2. bis 8. Oktober 0,25
9. bis 15. Oktober 6,25
16. bis 22. Oktober 4
23. bis 29. Oktober 7
320. Oktober bis 5.November 3

6. bis 12. Novcmber 23,5
13. bis 19. November 5
20. bis 26. November 8,75
27. November bis 3.Dezember 3,5
4. bis 10. Dezember 4
11. bis 17. Dezember 3,5
18. bis 24. Dezember 11,25
25. bis 31. Dezember 10,25
1. bis 7. Januar 4

8. bis 14. Januar 1
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vom 15. bis 21. Januar 6,25 Stunden, S
am lo.Februar 6925‘Stundcn,
am 11. Februar 8 Stunden,

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das
Landesarbeitsgericht hat die Berufung dcr Bcklagtcn zuriick-
gewiesen., Mit der vom Landesarbeitsgericht zugclassecncn
Revision verfolgt die Beklagtc ihren Klagabweisungsantrag
weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindct. Das angefochtene
Urtcil nimmt zu Recht an, daB dem Kldger dcr geltend ge-~
machte Anspruch auf weiteren KrankengeldzuschuBl zustcht.

Dic von dem Xlidger geleisteten {iberstunden gehdren,

91 YNy SPMUTH

wie das Landcsarbecitsgericht ohne Rechtsirrtum erkannt
hat, zu den rcgelméBigen wochentlichen Arbeitsstunden
des Klégers; sie sind mit ihrem aus den lctzten drei abge-

Sun[urwressya)an 19p I

rechneten Lohnabrechnungszcitrdumen vor der Erkrankung
des Kladgers ermittelten Durchschnitt bei der Bercchnung
des von der Beklagten zu zahlcnden Krankengeldzuschusses

zu beriicksichtigen.

1, Wie der Senat in seiner Entscheidung vom 24. Oktober
1963 ( 2 AZR 444/62, zur Versffentlichung auch in der
amtlichen Sammlung bestimmt ) ausgefithrt hat, gchdren
Uberstunden dann zu den regelmédBigen wochentlichen Arbeits—
stunden im Sinnc von § 2 Abs. 2 ArbKrankhG i.d.F. vom

1. August 1961, wenn der Arbeiter sie in cinem Zeitraum
von mindestens drci Monaten vor seiner Erkrankung regel-

OUIN J L8 §§ YorU JURqUIIR(T S[& PUIS
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miaBig gcleistet hat. Dabei setzt der Begriff der Regel-
médBigkeit nicht voraus, daf die Arbeitszeit und dic Zahl
der geleisteten Uberstunden an den einzelnen Tagen und
in dcn einzelnen Wochen der drei Monatc stets gleich-
bleibend sind. Denn das wdre nicht sinnvoll und wiirde in
vielen PFdllen zu unbilligen Zufallsergebnisscn fiihren.
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Uberstunden ktnnen daher auch dann zu regelméBigen
wgchentlichen Arbeitsstunden werden, wenn wdhrend des
fiur die Betrachtung maBgcblichen Zeitraums von min-
destens drci Monatcn ausnahmsweise fiir eine kurze Zeit
wie eine oder zwei Wochen keinc Uberstunden anfallen,
die Regel also, daB Uberstunden geleistet werden, inso-
weit durchbrochen wird., Erst rccht stcht es der Annahme
der RegelmiéBigkeit nicht entgegen, wenn Uberstunden, wie
im vorlicgenden Fall, in allen Wochen des mafigeblichen
Zeitraums angefallen sind, in einer dicser drcizchn
Wochen aber unverhdltnismiéiBig wenig (hier: 0,25) und

in eincr anderen Woche unverhdltnisméBig viel (hier:
23,5) Uberstunden. Solchen Schwankungen in der auf die
einzelnen Wochen entfallenden {iberstundenzahl ist dann
kein entschcidendecs Gewicht beizumessen, wenn sich bei
eincr Betrachtung des gesamtcn maBgeblichen Zeitraums
ergibt, dall recgelmédBig, wenn auch nicht in gleichbleiven-
der Zahl, Uberstunden in den einzelnen zu dem maBgeb-
lichen Zeitraum gchOrenden Lohnabrechnungsperioden ange-
fallen sind, die zu einer wenn auch schwenkenden, so
doch im Grunde rcgelmédBigen Lohnerh&hung fir den Arbeiter
geflihrt haben. Das ist aber hier nach der unstreitigen
Aufstellung Uber dic vom Kléger in den Monaten Oktobher
bis Dezember 1961 geleisteten fiberstunden der Fall.

2. Das angefochtene Urteil meint nun, fir die Frage,
ob Uberstunden rcgelmdBige Arbeitsstunden seien, sei
grundsdtzlich nur eine Betrachtung der letzten drei ab-
gerechneten Lohnabrechnungszeitrdume vor der Erkrankung
erforderlich, es komme aber nicht darauf an, ob Uber-
stunden auch wdhrend dcr Zeit der Arbeitsunfdhigkeit des
erkrankten Arbeiters fiir diesen angefallen widren.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Wie der Senat in
" seincm bereits erwdhntcen Urteil vom 24. Oktober 1%63
ausgefiihrt hat, gehoren Uberstunden, auch wenn sie vom
Arbeiter in einem Zeitraum von mindestens drei Monaten

-5 -
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vor Eintritt der Arbeitsunfidhigkeit regelmifRig ge-
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leistet wurden, dann nicht zu den regelméfBigen wdchent-
lichen Arbeitsstunden, wenn diese i{iberstunden gerade
wdhrend der Krankheit des Arbeiters von eincm vergleich-
barcn Arbeiter nicht mehr geleistet wurden. Im Interesse
eincr erleichterten Anwendung des Gesctzes muB zwar
grundsidtzlich auf ecinen vergleichbaren Arbeiter abgestellt
werden, um cincn Anhalt zu gewinnen, was der arbeitsun-
fahige Arbeiter ohnce seinc Krankheit verdient hdtte.
Entscheidend ist aber, daB der erkranktc Arbeiter nicht
mehr, aber auch nicht weniger durch Xrankengeld und Kran .-
kengecldzuschull erhalten soll, als er ohne seine Arbeits-
unfihigkeit an Lohn erhalten hdatte. LéaBt sich daher fiir
den erkranktcen Arbeiter sclbst fcststéllcn, ob gcrade er
wihrend seiner Krankheitszecit Uberstunden gelcistet hitte,
so ist das maBgebend, es braucht nicht auf dic Leistung
eines vergleichbaren Arbeiters abgestecllt zu werden,

3, Im vorliegenden Pall kommt es aber auf die Behauptung
der Beklagten, im Zeitpunkt der Erkrankung des Klagers

habe keine betriebliche Notwendigkeit mchr fir dic Leistung
von Uberstunden durch den Kliger bestanden, nicht an.

Nicht jeder Wegfall von Uberstunden wdhrend der Erkrankung
des Arbciters rechtfertigt n&mlich, von ihrer Berilick-
sichtigung bei der Ermittlung der regelméfiigen wochcent-
lichen Arbeitsstunden abzusehen. Wie bereits ausgefiinrt,
konnen Uberstunden auch dann als regelmdBige Arbeits-
stunden agnzuschen sein, wenn sie vor der Erkfankung wighrend
des mafigeblichen Zeitraums von mindestens drci Monaten
voritbergehend entfallen sind. Solche nur voriibergehenden
¥ntwicklungen vermdogen, worauf auch das angefochtene

Urteil hinweist, den durch die sonst regelméflige Ableistung
von Uberstunden gestalteten Inhalt des Arbeitsverh&lt-
nisses nicht zu d&ndern, wie auch vor dcr Krankheit nur
voriibergehend geleistete Uberstunden nicht zu den "sich

aus dem Inhalt des Arbeitsverhdltnisses ergebenden recgel-
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méfRigen wochentlichen Arbeitsstunden" gehdren. Ist aber
fir die vor der Erkrankung liegende Zeit eine Betrachtungs-
weise geboten, die vorlibergchende Entwicklungen gufier -acht
148t, so kann nichts andercs geclten, wenn .es sich darum
hendelt, ob die Uberstunden zufédllig gerade wihrcnd der
Erkrankung des Arbeiters voriibergchend weggofalleﬁ~51ndp
Das ist auch im Intercsse einer praktikablen Anwendung
des Gesctzes erforderlich. Entfallen daher die Uberstun-
den nur wihrend eines kurzen Zeitraums innerhalb der
Krankheitszeit des Arbeiters und setzen sie danach - beil
einer entsprechend kurzen Erkrankung dcs Arbeitcrs auch
nach Beendigung dersclben - wieder ein, so 148t das, im
ganzen geschen, dic RegelméBigkeit der geleisteten Uber-
stunden unberiihrt. Hier hat der Kléger bis unmittelbar
vor seiner nur zwei Wochen dauerndcn Erkrankung und als-
dann wicder unmittelbar danach Uberstundcen geleistet, und
zwar nachher ungefdhr ebensoviel in der Woche wie vorher.
Deshalb gehSrcen hier die tiberstunden auch dann zu den
regelméBigen wochentlichen Arbeitsstunden, wenn solche,
wie die Beklagte behauptct, fir den Klidger gerade wihrend
seincr Erkrankung nicht angefallen wiren.

Unerheblich ist, ob die Grﬁﬁde, die im einzelnen
vor der Erkrankung. zu der Leistung von Uberstunden ge-
fihrt haven, im Zeitpunkt der Erkrankung oder unmittel-
bar im Anschluf daran entfallen sind, da hier, worauf es
allein ankommt, die Uberstundenarbeit - wenn auch mit
einer vorﬁbergehenden Unterbrechung - lUber die Krankheits-
zeit hinaus tatsdchlich angedauert hat. Auf die Riige der
Revision, das Landesarbeitsgecricht habe den von der Be-
klagten hierzu vorgetragcenen Tatsachenstoff nicht beriick-
sichtigt und den Sachverhalt in dieser Richtung nicht
aufgeklédrt, kommt es daher nicht an.

4, Gehoren die vom Klidger geleisteten Uberstunden somit
zu den regelméBigen wochentlichen Arbeitsstunden, so er-
hebt sich diec weitere Frage, in welcher HShe sie zu be-
riicksichtigen sind. Der Kliger und ihm folgend £r3
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das Landesarbeitsgericht haben die in den drei letzten
abgerechneten Lohnabrechnungszeitrédumen vor der Erkrankung
des Kldgers, den Monaten Oktober bis Dezember 1961, von
diesem insgesamt geleisteten Arbeitsstunden unter Ein-
schluB der Uberstunden (664) durch die Zahl der Wochen,
in denen sie geleistet wurden (13), geteilt® und so dic
Zahl der regelméBigen wochentlichen Arbeitsstunden mit
51 ermittclt. Das ist rechtlich bedenkenfrei.

Man konnte zwar daran denken, nur flir die Frage, ob
Uberstunden iliberhaupt zu beriicksichtigen sind, auf einen
Zeitraum von mindestens drei Monaten vor dem Eintritt
der Arbeitsunfidhigkeit abzustollen, dann aber doch bei
der Berechnung des Krankengeldzuschusscs nur von der Zahl
der im letzten abgercchncten Lohnabrechnungszeitraum von
dem erkranktcen Arbciter geleisteten Uberstunden auszugehen.
Die Fassung des Gesetzes zwingt jedoch nicht zu einer
solchen Berechnungsweise. Auch aus praktischen Griinden
und vom Ergebnis her ist es richtiger, fiir dic beiden
Fragen, ob Uberstunden iliberhaupt bei Ermittlung der
"regelmédBigen wochentlichen Arbeitsstunden " zu beriick-
sichtigen sind und wenn ja, in welcher Hohe, den gleichen
Zeitraum (von mindestens drei Monaten) vor Eintritt der
Arbeitsunfdhigkeit heranzuziehen. Zufallsergebnisse -
bei ausnahmsweise hdherer und nicdrigerer Uberstundenzahl
im letzten abgerechneten Lohnabrechnungszeitraum - werden
am besten dadurch vermieden, daB auch fiur die Ermittlung
der Zahl der bei der Berechnung des Krankengcldzuschusses
zu beriicksichtigenden Uberstunden auf einen lidngeren
Zeltraum abgestellt wird.

Welitcr bestchen keine Bedenken dagegen, daB das
Landesarbeitsgericht dic Uberstunden mit der wochentlichen
Durchschnittszahl aus den letzten drei abgerechneten
Monaten zugrunde gelegt hat. Diese Berechnungsweise wird
fiir den Fall einer von Woche zu Woche schwankenden Uber-
stundenzahl in der Literatur fast einhellig fiir richtig
gehalten (vgl. Goctzen-Doetsch, Das Arbeiterkrankheits-
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gesetz, § 2 Anm. 16, S. 62; Schmatz-Fischwasser, XKomm,
z. ArbKrankhG, 4. Aufl., § 2 Anm. III 5, S. 126; Hohne-
liarienhagen, Betrievlicher KrankengeldzuschuB fir
Arbeiter, 2. Aufl., 5. 135; Siebeck-T[ons, Neucs
Leistungsrechs in der (rankenversicherung, S. 107;
Sckmatz,DOK 61, 553 £5557; Tons, BB 62, 413 /157 ;
teilweise abweichend Bischoff, BB 61, Beilage zu Heft
20, S, 1o rechte Spalte oben, S. 4 linke Spalte; wie
hier auch IAG Berlin, BB 62, 999).

5. Auf dicser Grundlage hat das ILandesarbeitsgericht
den sich zugunsten des Klégers insgesamt ergebenden
KrankengeldzuschuB3 in bedenkenfreier Vieise mit 68,16 DM
ermittelt. Nach Abzug der bereits gezahlten %0,24 Dii er-
2ibt sich der dem Kléger zuerkannte Betrag von 37,92 DIl

Das Lancdesarbeitsgericht hat somit zu Recht die
Berufung der Beklagten gegen das der Klage stattgebende
Urteil des Arbeitsgerichts zuriickgewiesen. Die Revision
der Beklagten war daher ebenfalls zuriickzuweisen,

gez. Schilgen Dr. Meier-Scherling Dr. Schroder

Hense Dr. Zinmmermann
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