
Für das Nachschlagewerk! J a 
J a 
Ja

13

j?jr die Fachpresse! 
Für die amtliche Sammlung! Ja

.7 sets BGB § 616; HGB § 63; GewO § 133 c; Weimarer Ver-. 
Fassung Art. 48 Abs. 2; GG Art. 2o, 123;-AnöV& § 1,3

1 . Fs v.ird daran festgehalten, daß dem Angestellten 
ein Anspruch auf Gehaltsfortzahlurig nach § 133 c 
GewO (§'63 HC-B, § 616 BGB) für die Bauer einer^ vom Rentenversicherungsträger nach § 13 AngVGvbe- 
willigten Kur und der abschließenden Schonzeit^ 
auch dann zusteht, wenn der Angestellte nicht ar­
beitsunfähig ist (vgl. BAG AP Nr. 21, 22, 23 zU 
§ 63 HG3).

2. Ras durch die "Verordnung des Reichspräsidenten f 
vom 1. Dezember 193o (RGBl. I, 517 /52l7)
in die §§ 133 c GewO, 63 HGB, 616 BGB eingef^S?^ 
Abdingungsverbot ist unverändert in Kraft ge .p' 
ben und Uber Art. 123 GG geltendes Bundearecil 
geworden.

3. Das genannte Abdingungsverbot kann auch durch 
Tarifverträge nicht durchbrochen werden.

Akterreichen: 2 AZE 117/63
Urteil des BAG vom 28. November 1963 LAG Düsseldorf
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_jzh 217/63 
•\ So 366/62 Düsseldorf

4  * > ’ O

l o b

:̂ nafeb am 
November 1963

Im Namen des Volkes!
•i -fln er:
- 0 ; .!. t 6
•k and eb carat er 
uschUftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Zv.eite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund der 
mündlichen Verhandlung vom 7. November 1963 durch den Bundes- 
riehter Schilgen, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling 
und den Bundesrichter Br. Schröder sowie die Bundesarbeits­
richter Br. hoCo Sicbrecht und Fink für Rocht, erkannt:

Lie Revision der Beklagten gegen das Urteil des 
Landesarbeitsgerichts Lüsseldorf, 4. Kammer, 
vom 3o. November 1962 - 4 Sa 366/62 - wird auf 
Kosten der Beklagten surückgewiesen.

2 -

V o n R e c h t w e a e n !
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Tatbestand:

Dem bei clor Klägerin pflichtversicherten Werkmeister 
H B wurde von der Klägerin in der Zeit vorn
14. Dezember 1960 bis zum 11. Januar 1961 ein Heilverfahren 
nach 1 3 AngVG in B K verordnet. B litt an
Diabetes, einer Herzerkrankung und an Bheuma. Im Anschluß 
an die Kur v.-urde ihm eine Schonzeit von 14 Tagen bewilligt, 
ß var während dieser Zeiten nicht arbeitsunfähig.

Die Beklagte, bei der B gegen ein Gehalt von
Iber 1.000*- DM monatlich beschäftigt war, zahlte ihm weder 
für die Kurzeit noch für die Schonzeit das Gehalt weiter.
Dajrufhin hat die Klägerin an B ubergangsgeld, Taschen­
eid und Schonungsgeld in Hoho von zusammen 813>4o DM ent­

richtet . In dieser Höhe hat B Gehaltsansprüche gegen
dir beklagte an die Klägerin abgetreten.

Die Klägerin nimmt auf Grund dieser Abtretung die Be­
ll egte auf Zahlung von 813>4-0 DM in Anspruch.

Die Beklagte hat einen Gehaltsanspruch B für
die für- und Schonzeit bestritten und weiterhin geltend ge­
macht, ein etwaiger Gehaltsanspruch sei durch tarifliche 
Regelung sowie durch Betriebsvereinbarung und auch durch 
E i nzc-larbe its vertrag ab g e d.u ng e n.

Io des HanteltarifVertrages (MTV) für Angestellte im 
Bereich der netallverarbeitenden und eisen- und stahlerzeu- 
gerden Industrie des Landes Kordrhein-Westfalen vom 31. August 
1939 bestimmt in Ziff. 2:

in Fällen unverschuldeter, mit Arbeitsunfähigkeit 
verbundener Krankheit oder während eines von einem 
Ve?sicherungeträger bewilligten Heilverfahrens, in 
uem der Angestellte arbeitsunfähig geschrieben 
wurde, ist das Gehalt für die Bauer der- Arbeitsun­
fähigkeit weiterzuzahlen. Bauert diese länger als 
6 i.oehen, ist das Gehalt mindestens für 6 Wochen 
zu zahlen.

I
Die Klägerin hat demgegenüber geltend gemacht, der Ge- 

hu 1 -\ ownscruch B könne weder durch Tarifvertrag noch
durck De triebsvereinburung noch durch Einzelarbeitsvertrag
abgecurgen werden.,
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Beide Vorinstanzen haben nach dem Klagantrag erkannt. Eit 
der zugelassoenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klag- 
abweisungsantrag weiter.

Entscheidungsgründe:

Die Revision ist nicht begründet. Dem angefochtenen 
Urteil ist im Ergebnis und im wesentlichen auch in der Begrün­
dung zuzustiramen.
1. Mit Recht geht das Landesarbeitsgericht davon aus, daß 
gegen die Wirksamkeit der Abtretung des Gehaltsanspruchs keine 
Bedenken bestehen, obwohl in ihm auch unpfändbare Gehaltstcile 
enthalten sind (vgl« BGHZ 4, 153 Großer Senat; BAG AI Hr. 22
zu § 6? HGB).
2. l;iir das Arbeitsverhältnis zwischen der Beklagten und
B gelten die Vorschriften der §§ 133 a ff. GewO und
i' 616 BGB. Hach § 133 c Abs. 1 Ziff. 4 GewO kann zwar ein An­
gestellter entlassen werden, wenn er "durch anhaltende Krank­
heit" an der Verrichtung seiner Dienste verhindert ist. In 
diesem Fall bleibt jedoch nach § 133 c Abs. 2 Satz 1 GewO der 
Anspruch auf die vertragsmäßigen Leistungen des Arbeitgebers 
für die Dauer von 6 Wochen in Kraft, wenn die Verrichtung der 
Dienste durch unverschuldetes Unglück verhindert worden ist. 
Die Vorschrift des § 133 c Abs. 2 GewO gilt, wie in Rechtspre­
chung und Schrifttum einheitlich anerkannt ist (vgl. BAG AF 
Nr. 22 zu § 63 HGB), nicht nur für den Fall, daß ein Ange st elf­
ter, auf dessen Arbeitsverhältnis die Vorschriften der Gewer­
beordnung Anwendung finden, wegen der Krankheit nach § 133 c 
GewO entlassen worden ist, sondern erst recht für den Fall, 
daß der Arbeitgeber die Krankheit des Angestellten nicht zum 
Anlaß einer Kündigung genommen hat.

Davon abgesehen kommt ergänzend auch die allgemeinere 
Vorschrift des § 616 Abs. 1 BGB in Betracht, die weitergehenö 
dem Angestellten den Anspruch auf Vergütung beläßt, wenn er
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"für eine verhältnismäßig nicht erhebliche Zeit durch einen 
in•seiner Person liegenden Grund ohne sein Verschulden an 
der Dienstleistung verhindert wird". B war durch
einen in seiner Person liegenden Grund an der Dienstleistung 
vor’ indert. Grund der Verhinderung waren nämlich richtig ge­
sehen nicht die Kur und die anschließende Schonzeit, sondern 
die unstreitig bei B bestehenden Krankheiten, nämlich
ein Liabc-tes, eine Herzerkrankung und ein Rheumaleiden. Diese 
Krankheiten hatten der B Veranlassung
gegeben, B eine Kur zu bewilligen. Der tiefere und
eigentliche Grund, durch den B an der Dienstleistung
verhindert war, lag darin, daß ihm nicht zugemutet werden 
':o:.nte, von dieser zur Erhaltung seiner Arbeitsfähigkeit not­
wendigen Kur keinen Gebrauch zu machen. Dasselbe gilt für die 
an die Kur anschließende Schonzeit, weil ohne sie der Zweck 
der Kur gefährdet werden konnte (vgl. BAG v. 20.3.1963, 5 AZR 
73/63 und Schelp in Der Betrieb 1963» 5. 1429 /1*4327).

Es ist sonach davon auszugehen, daß dem Werkmeister 
B der Anspruch auf Gehaltsfortzahlung nach §§• 133 c
GewO, 616 Abs. 1 3GB zugestanden hat. Mit dieser rechtlichen 
Wertung des Sachverhalts, insbesondere auch hinsichtlich der 
Bedeutung einer Vorsorgekur, auch im Palle fortbestehender 
Arbeitsfähigkeit, befindet sich der Senat in Übereinstimmung 
mit seiner Entscheidung vom 17. November i960 - AP Nr. 21 zu 
§ 63 HOB - und mit der Entscheidung des Ersten Senats vom 
2-*. I ebruar 1961 - AP Nr. 22 zu § 63 HEB - . Diese Rechtspre­
chung hat der Erste Senat auch in der Entscheidung vom 17- März 
1961 - AP Kr. 23 zu § 63 HGB - aufrechterhalten. Es besteht 
auch rach erneuter Prüfung kein Anlaß, von dieser feststehen­
den Kcchtepj cchung abzugehen.
3. Die Beklagte macht aber auch geltend, daß der Anspruch 
■des Werkmeisters B auf Fortzahlung des Gehalts für die
Kurzeit und für die anschließende Schonzeit sowohl durch Ta­
rifvertrag wie durch Betriebsvereinbarung wie aber auch durch 
Einzelarbeitsvertrag abgedungen worden sei.

5 -
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Es kann dahingestellt bleiben, ob der Manteltarifvertrag 
vom 31* August 1959, her in § Io eine Gehaltsfortzahlung für 
die Lauer eines von einem Versicherungsträger bewilligten Heil­
verfahrens , in dem der Angestellte arbeitsunfähig geschrieben 
worden ist, vorsieht, damit zugleich bestimmen wollteA daß bei. 
bestehender Arbeitsfähigkeit während einer Kur nach i 13 AngVG 
eine solche Gehaltsfortzahlung nicht gegeben sein soll» Der 
Lanteltarifvertrag ist insoweit nicht ganz eindeutig» her Se­
nat muß sich aber schon deshalb mit der Frage, ob der 'Gebalts­
anspruch abgedungen werden kann, befassen, weil die Klägerin 
die Behauptung der Beklagten, dieser Gehaltsanspruch sei auch 
durch Eetriebsvereinbarung und Einzelarbeitsvertrag abgedungen 
worden, nicht bestritten hat und diese Behauptung deshalb als 
zugestanden anzusehen ist» Es kommt sonach darauf an, ob eine 
solche Abdingung des Gehaltsanspruchs nach den Vorschriften 
der §§ 133 c GewO und 616 BGB zulässig ist.
4. Liese gesetzlichen Abdingungsverbote beruhen auf Änderun­
gen der GewO und des BGB durch die Verordnung des Reichspräsi­
denten vom 1. Dezember 193o (RGBl. I, 517 /521_7), die gemäß 
Artikel 48 Abs. 2 der Weimarer Verfassung ergangen ist.
a) Die Revision zieht zunächst in Zweifel, ob Art. 48 der 
Weimarer Verfassung eine geeignete Grundlage -war, auf die der 
Erlaß der genannten Rotverordnung gestützt werden konnte»

Die Ermächtigungsgrundlage des Art. 48 reicht .jedoch zum 
Erlaß dieser Notverordnung aus, was auch das angefochtene Ur­
teil mit Recht annimmt. Nach Art. 48 Abs» 2 der Weimarer Ver­
fassung konnte der Reichspräsident, wenn im Deutschen Reiche 
die öffentliche Sicherheit und Ordnung erheblich gestört oder 
gefährdet war, die zur Wiederherstellung der öffentlichen 
Sicherheit und Ordnung nötigen Maßnahmen treffen» Zu diesen 
Maßnahmen gehört nach einhelliger Ansicht auch der Erlaß von 
Kotverordnungen mit Gesetzes-kraft, also auch solcher Notver­
ordnungen, die geltende Gesetze ändern oder ergänzen. Es mag 
zutreffen, daß die Verordnung vom 1. Dezember 193o, die als 
Gesetz wegen des damals arbeitsunfähigen Reichstages nicht er­
lassen werden konnte, insbesondere dadurch veranlaßt worden

6JLaw – Gesetze und Urteile
(mobile App)

JLaw – für Android

Kostenlos
Über 200 Gesetze
Über 100.000 Urteile JLaw – für iOS

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

H
inw

eis: A
uch Teile der U

rteilssam
m

lung sind als D
atenbank nach §§ 87a ff. U

rhG
 geschützt.

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


6

t, daß die Krankenk en entlastet werden mußten. In den Zei­
ten einer Wirtschaftskrise, wie sie bereits im Jahre 193o be­
stand, v.Ure der Zusammenbruch der Krankenkassen mit erheblichen 
Gefahren insbesondere für die arbeitende Bevölkerung und damit 
für die .Allgemeinheit verbunden gewesen. Biese Gefahr konnte

fassurg rechtfertigen. Der Senat hat sonach keine Bedenken da- 
oger:, daß Art. 48 Abs. 2 eine geeignete Ermächtigungsgrundlage 
für die genannte Verordnung war. Babei ist auch darauf hinzu­
weisen, daß späterhin der Reichstag niemals von seinem Recht 
gemäß Art. 48 Abs. 3, die Außerkraftsetzung der von dem Reichs­
präsidenten durch Notverordnung’ getroffenen Maßnahmen zu ver­
langen, Gebrauch gemacht hat. Vielmehr sind diese Maßnahmen, so- 
eit sie hier von Bedeutung sind, nämlich hinsichtlich des Ab- 

dingungsverbotes in den durch die Notverordnung geänderten Vor­
schriften der §§ 133 e GewO und 615 BGB, unverändert in Kraft 
ab3loben und über Art. 123 GG geltendes Bundesrecht geworden.

b) Zu Unrecht vertritt die Revision weiter die Auffassung, 
fieses Abdingungsverbot habe, da es lediglich zur Entlastung 
der Krankenkassen erlassen worden sei, inzwischen seine Bedeu­
t e  verloren, nachdem eine akute Notlage bei den Krankenkas­
sen' nickt mehr gegeben sei. Es mag dahingestellt bleiben, ob 
u; ü unter welchen besonderen Voraussetzungen ein Gericht aus 
sülchen Erwägungen Rechtsnormen, die förmlich nicht außer 
Bruit gesetzt sind, nicht mehr anzuwenden braucht. Bie Revi­
sion irrt nämlich, wenn sie ausführt, das in der Notverordnung 
u.nthaltone Abdingungsverbot habe lediglich Bedeutung im Sinne 
-ine::- Entlastung der Krankenkassen. Bie damals getroffenen Re­
te langen haben vielmehr auch eine soziale Besserstellung für 
die Angestellten mit sich gebracht, indem sie den vorher ab­
dingbaren GehaltfortZahlungsanspruch nunmehr unabdingbar mach­
ten. Als soldier echter sozialer Fortschritt sind die durch 
eie Notverordnung getroffenen Regelungen der §§ 133 c GewO und 
616 BGB seit über 3o Jahren in Kraft. Sie haben durch diesen 
' elfablauf keineswegs ihre Bedeutung verloren, sondern sind zu

urclsaus Maßnahmen auf Grund des Art. 48 Abs

losten Bestandteil des Deutschen Arbeitsrechts als des 
/
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Rechts eines sozialen Rechtsstaates im Sinne des Art» 2o GG 
geworden. Das Angestelltenversicherungsneuregelungsgesetz vom 
23. Februar 1957 (BGBl. I S. 88) mit seinen "Maßnahmen 
mir Erhaltung, Besserung oder Wiederherstellung der Erwerbs- 
fühigkeit" gibt keinen Anlaß, die genannten Abdingungsverbote 
einschränkend auszulegen.
3. Im Hinblick auf die unveränderte Fortgeltung der in den 

133 c GewO und 616 BGB enthaltenen Gebote auf Gehaltsfort­
zahlung und Verbote abdingender Vereinbarungen für den Fall 
eines "unverschuldeten Unglücks" - § 133 c GewO - und eines 
"Krankheitsfalles" - § 616 Abs. 2 BGB - ist sonach zu prüfen, 
ob B durch "unverschuldetes Unglück" und durch "Krank­
heit" an der Dienstleistung verhindert war. Wie bereits aus­
geführt, war Grund der Dienstverhinderung, wenn auch nicht 
unmittelbar, so doch mittelbar - nämlich weil ihm nicht zuzu­
muten war, auf die ihm bewilligte und zur Erhaltung seiner 
Arbeitskraft notwendige Kur zu verzichten - die Tatsache, daß 
B an einem Diäbetes, einer Herzerkrankung und an Rheuma
litt. Es handelt sich also um ein unverschuldetes Unglück und 
um einen Krankheitsfall.

'Wenn die Revision geltend macht, ein unverschuldetes Un­
glück bzw. ein Krankheitsfall liege nur dann vor, wenn der An­
gestellte durch das Unglück oder die Krankheit arbeitsunfähig 
geworden sei, so vermag dem der Senat in Übereinstimmung mit 
seiner bisherigen Rechtsprechung und der des Ersten Senats 
nicht zu folgen. Weder enthält § 133 c GewO eine solche Ein­
schränkung noch ergibt sie sich aus § 616 Abs. 2. Insbesondere 
in § 616 Abs. 2 BGB wird nur auf den Krankheitsfall abgestellt, 
nicht aber verlangt, daß es sich um eine mit Arbeitsunfähigkeit 
verbundene Krankheit handeln müsse. Eine solche Einschränkung 
des Gesctzesinhalts ergibt sich auch nicht, wie die Revision 
meint, aus der Erwägung, daß die Notverordnung von 193o der 
Entlastung der Krankenkassen gedient hat, diese aber nur im 
Falle der Arbeitsunfähigkeit mit Leistungen hätten einspringen 
müssen. Abgesehen davon, daß der Inhalt der in den §§ 133 c 
GewO und 616 BGB enthaltenen Regelungen über die "Krankenfür-
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sorge", die als solche nicht nur im Falle der Arbeitsunfähig­
keit erforderlich ist, zum allgemeinen Bestandteil des Ar- 
■:citsrechts geworden sind, dienen auch die vorbeugenden Kuren 
•v .eh { 13AngVG3er Entlastung Cer Krankenkassen, denn durch 
sie soll gerade auch ausgeschlossen werden, daß der Ange­
stellte auf Grund seiner Leiden die Krankenkasse vorzeitig 
oder übermäßig in Anspruch nehmen muß.

hiernach gilt das Abdingungsverbot der §§ 133 c GewO 
und (.16 EGB für jeden Fall eines unverschuldeten Unglücks 
u'ci lür jeden Pall einer Krankheit, gleichviel, ob der Ange­
stellte während der Lauer des "Unglücks" oder der "Krankheit" 
arbeitsunfähig ist oder nicht.
6. Lie Revision ist weiter der Ansicht, daß das Abdingungs- 
vorbot jedenfalls nicht tarifliche Regelungen abdingenden 
Inhalts ausschließt.

Auch dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden. § 133 c 
Abs. 2 Satz 3 GewO verbietet einen Ausschluß oder eine Be­
schränkung des Anspruchs durch Vertrag. § 616 Abs. 2 Satz 1 
BGB besagt inhaltlich das gleiche. La sonach die Parteien 
cics Einzelarbeitsvertrages den Rechtsanspruch nicht aus- 
schließen oder beschränken können, ist eine solche Beschrän- 
Eung oder Ausschließung auch durch Tarifvertrag nicht mög­
lich. Each § 1 TVG können die Tarifpartner Rechtsnormen set­
zen, die den Inhalt, den Abschluß und die Beendigung von Ar- 
beiteVerhältnissen sowie betriebliche und betriebsverfassungs­
rocht liehe Prägen ordnen. Lie Tarifpartner können aber grund­
sätzlich in den von ihnen gesetzten Normen nicht zwingende 
gesetzliche Vorschriften zum Nachteil des Arbeitnehmers än­
dern. Wo ihnen dies ausnahmsweise gestattet ist, ist dies 
ausdrücklich im Gesetz hervorgehoben. Zu verweisen ist inso­
weit insbesondere auf die Vorschrift des § 616 Abs. 2 Satz 2 
BGB, nach der die Tarifpartner für den Krankheitsfall eine 
Gehaltsfortsahlung statt auf die Lauer von 6 Wochen auf die 
Lnuor einer anderen Zeitspanne bestimmen können. Beispiele 
für eine Een Befugnissen der Parteien des Einzelarbeit sVer­
trages gegenüber erweiterte Tarifmacht der Sozialpartner
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finden sich weiterhin in § 7 AZO, in § 2o Abs. 3 BetrVG und in 
§ 13 BUrlG. ln allen diesen Vorschriften ist ausdrücklich eine 
entsprechende Befugnis der Tarifpartner, die von zwingenden 
Vorschriften des Gesetzes abweichen wollen, vorgesehen» hus 
§ 616 Abs. 2 Satz 2 BGB folgt darüber hinaus, daß den Tarifnar 
nern nur die Möglichkeit der anderen Bemessung des Zeitraumes, 
für den das-Gehalt weiterzuzahlen ist, überlassen worden ist. 
I:.: hege des Umkehrschlisscsist gerade aus dieser Vorschrift 
zu entnehmen, daß die sonstigen Grundsätze des § 616 Abs. 2 
BGB auch nicht durch Tarifpartner abgedungen werden können.
..an kann daher nicht sagen, daß der Gesetzgeber den Tarifver­
tragsparteien nicht nur für die Bemessung des Lohnfortzahlungs 
Zeitraums einen Spielraum lassen, sondern auch für die Frage 
der Lohnfortzahlung überhaupt Vertragsfreiheit gewähren wollte

I-

V - hach alledem stand dem Werkmeister B der an die
Klägerin abgetretene Anspruch auf Gehaltsfortzahlung für die 
Lauer der Kurze it und der anschließenden Schonzeit zu, und 
dieser Anspruch konnte weder durch Tarifvertrag noch durch 
Bctriebsvereinbarung noch durch Sinzeiarbeitsvertrag abgedun­
gen werden.

gez. Schilgen Dr. Meier-Seherling Br. Schröder

Siebrecht G. Fink
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