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Gesetz: ArbKrankhG i.d.F. vom 1. August 1961 § 2 Abs. 2

Leitsatz:

Zur Beantwortung der Frage, ob geleistete Uberstunden
sich im Sinne von § 2 Abs. 2 Satz 3 ArbKrankhG als
regelmifBige aus dem Inhalt des Arbeitsverhiltnisses
ergeben, ist ein Zeitraum von drei Monaten zu be-
obachten; dieser Zeitraum ist in die Vergangenheit
zurick vom Ende der letzten abgerechneten Lohnperiode
aus zu berechnen und nicht vom tatsichlichen Krank-
heitsbeginn.

Aktenzeichen: 2. AZR 397/65 _
Urteil des BAG vom 30. September 1966 LAG Frankfurt/lain
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.1 Sa 157/65 Frankfurt/Main

iVerkindet am

%0. September 1966

wez., Kistner,

Angestellte .
als Urkundspeamter Urteil
der Geschiiftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf Grund

der mﬁndlichen'Verhandlung vom 30. September 1966 durch

die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling, die Bundesrichter
Dr., Rengier und Siara sowie die Bundesarbeitsrichter Kerrwann
und Dr. G. Miller fir Recht erkannt:

Auf die Revisilon der Beklagten wird das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Frankfurt vom 5. Juli 1965

- 1 Sa 157/65 - insoweit aufgehoben, als es der
Berufung des Kligers stattgegeben und Uber die Kousten
des Rechtsstreits entschieden hat. Die Berufung des
Kligers wird auch insoweit zuriickgewieser.

Die Revision des Kldgers wird zurlickgewiesen,

Der Klager trigt die Kosten des zweiten und dritten
Rechtszuges.
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Tatbestand:

Der Kliger arbeitet als Schlosser in der Waggonlabrik
der Beklagten an einem Aggregat fir die Zerkleinerung von
Blech. In der Zeit vom 10. bis 24. August 1964 hatte er Ur-
laub und war anschlieBend vom 25. August bis 2. Oktober 1964
arbeitsunfihiy krank. Aus der Betriebskrankenkasse erhielt er
ein tHdgliches Krankengeld von 22,18 DM und von der Beklagten
'Ur die 29 Krankheitstage einen tiglichen KrankengeldzuschuB
von 11,38 DM, insgesamt von 330,03 DM, der aus dem Monat Juli
1964 als‘dem letzten abgerechneten Lohnabrecnnungszeitraum
nach einer tarifvertraglichen Arbeitszeit von wdchentlich
41,25 Stunden = tdglich 8,25 Stunden und dem Nettostundenlohn
von 4,00 DIf = Netto-Tageslohn von 33,56 DM errechnet war.

Der Kliger hat unstreitig

im Oktober 1963 17,0 Uberstunden
im Januar 19564 19,2 "
im Februar 1964 33,8 "
im Marz 1964 22,3 "
im April 1964 22,3 "
im Mai 1964 ———— "
vom 1. - 11, Juni 1964 - "
vom 12, - 30. Juni 1964 Li, "
im Juli 1964 76,5 "
vom 1. - 10. August 1964 29,5 "
im Oktober 1964 68,3 s
im November 1964 74,8 "
im Dezember 1964 37,1 "

peleistet. Er ist der Ansicht, bel der Berechnung des Kranken-
¢,eldzuschusses riiBten die in den letzten 13 Wochen geleisteten
Uberstunden beriicksicntigt werden. Die Beklagté hat unter Hin-
wels darauf, dafl der Kldger im Mai und im Juni bis zum 12, Juni
1964 keine Uberstunden geleistet hatte, die Uberstunden bei

der Berechnung des Zeitfaktors auBer Betracht gelassen, weil
sie der Ansicht ist, daB der KlHger nicht regelmidB8ig Uber-
stunden geleistet habe; auch behauptet sié, daB .der Klager,
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wire er vom 25. August bis 2. Oktober 1964 gesund gewesen,
in dieser Zeit keine Uberstunden geleistet hitte, well an
der von ihm bedienten Maschine in dieser Zeit keine Uber-
stunden angefallen seien,

Der Kliger hat Klage auf Zahlung von 281,58 DM - rest-
lichen KrankengeldzuschuB nach seiner Berechnung - erhoben.
Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Vor dem Landes-
arbeitsgericht hat der Kldger seine Klage in HOhe eines Teil-
betrages von 4,34 DM zurlickgenommen und nur noch die Zahlung
von 277,24 DM gefordert. Das Landesarbeitsgericht hat der
Klage in Hdhe von 68,72 DM entsprochen und sie hinsichtlich
des Restbetrages abgewiesen. -

Beide Parteien haben gegen dieses Urteil die vom Landes-
arbeitsgericht zugelassene Revision eingelegt. Der Kldger
verfolgt mit der Revision seinen um den Betrag der Klageriick-
nahme ermidfiigten Klageantrag weiter. Die Beklagte erstrebt
mit der Revision die volle Abweisung der Klage.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des Kldgers blieb erfolglos, der der Be-
klagten war stattzugeben.

Der Kl&ger hat keinen Anspruch auf Beriicksichtigung
seiner Uberstunden bei der Berechnung des Krankengeldzu-
schusses; denn er hat in dem mafBgeblichen Zeitraum keine
regelmiBigen Uberstunden geleistet.

Der maBgebliche Zeitraum zur Beurteilung der Frage, ob
sich gemdB § 2 Abs. 2 Satz 3 ArbKrankhG Uberstunden als regel-
maBige aus dem Inhalt des Arbeltsverhdltnisses ergeben, um-
faBt im allgemeinen drei Monate, wie auch das Landesarbeits-
sericht - insoweit der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts
rolyend - zutreffend angenommen hat.

Die letzte Lohnabrechnungsperiode reicht entgegen den
Ausilihrungen der Revision zur Feststellung der Regelmdfigkeit
von Uberstunden nicht aus. Dieser Zeitraum ist zu kurz, um
erkennen zuv kdénnen, ob bei einem Arbeiter das Ableisten von
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‘iberstunden sich st#ndig wiederholt oder ob es nur ein Zufalls-
ergebnis und nicht die Regel ist. Hdtte der Gesetzgeber es
allein auf das Arbeitsentgelt der letzten abgerechneten Lohn-
periode (mindestens vier Wochen) abstellen wollen, so hitte
es der Anderung des Gesetzes, wie sie durch die Novelle vom
12. Juli 1961 erfolgt ist, nicht bedurft; denn wdhrend die
alte Fassung es allein auf das durchschnittliche Arbeitsent-
€1t der letzten vier Lohnwochen abgestellt und damit zu-
fAallige Hohen und Tiefen bewuBt in Kauf genommen hatte,
schreibt die Neufassung, die solche Zufallsergebnisse ver-
meiden will, eine Multiplikation zweier Faktoren vor, von
denen der Geldfaktor, d.h. der auf die einzelne Arbeits-
stunde entfallende Lohn, aus der letZten abgerechneten Lohn-
periode entnommen und der damit zu multiplizierende Zeit-
faktor errechnet wird nach den sich regelméfBig aus dem
Arbeitsverhiltnis ergebenden Arbeitsstunden., Dieses kompli-
zlierten Rechenvorganges hdtte es nicht bedurft, wenn maf-
ebend allein der mehr oder minder zufdllige Verdienst des
letzten Lohnabrechnungszeitsraums hitte sein sollen. Das kommt
auch in den der Novelle vom 12, Juli 1961 vorausgegangenen
Beratungen des Bundestagsausschusses fiir Sozialpolitik deut-
lich zum Ausdruck. In der Sitzung dieses Ausschusses vom

27. April 1961 (vgl. Protokoll Nr. 105/8) wurde es als Auf-
Lébe der Rechtsprechung angesehen, den Begriff "regelmiBig"
nidher auszuflilillen; der Ausschufl bezog sich davei auf die
Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts vom 13. Mai 1959

(vel. AP Nr. 1 zu § 5 Urlaubsgesetz Niedersachsen), in der
das Bundesarbeitsgericht zur Feststellung der RegelmdBigkeit
von Uberstunden gemdB § 5 des Urlaubsgesetzes von Niedersacnsen
einen Zeitraum von drei Monaten der Beurteilung zugrunde
welegt hatte. Dementsprechend hat der Senat in gefestigter
Rechtsprechung einen Zeitraum von drei Monaten als erforder-
lich und im allgemeinen auch ausreichend zur Feststellung
der Regelm#Bigkeit von Uberstunden erachtet {vgl. BAG 15,

56 = AP Nr. 18 zu § 2 ArbKrankhG, ferner AP Nr. 20 und 21

zu § 2 ArbKrankhG). Dieser Zeitraum kann allerdings in ge-
wissen Ausnahmefidllen, insbesondere bei Saisonbetrieven vnd
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.saisohméﬁiger Arbeit, zu knapp bemessen sein, so dafB eine
lingere Zeitspanne als Beobachtungszeitraum zugrunde gelegt
werden muBB. Um einen solchen Ausnahmefall handelt es sich
aber entgegen den Angriffen der Revision hier nicht; denn
der Kléger ist‘nicht in einem Saisonbetrieb beschdftigt und
auch nicht in einer saisonmé@flig arbeitenden Abteilung. Er ist
vielmehr als Schlosser in der laufenden Produktion einer
Waggonfabrik tatig, also in einer im wesentlichen lber das
ganze Jahr hinaus gleichbleibenden Arbeit.

Der hiernach mafB3gebende Beobachtﬁngszeitraum von dreil
zurlickliegenden Monaten ist nicht, wie es hier fiir den Klédger
glinstiger ware, vom Augenblick der Erkrankung an zuriickzu-
rechnen, sondern vom Ende der letzten abgerechneten Lohn-
periode. Die Frage, von welchem Schlufltage an rilickwidrts der
Beobachtungszeitraum von drei zurlickliegenden Monaten zu be-
rechnen ist, hat der Senat bisher noch nicht ausdriicklich
behandelt. Er hat in seinem Urteil vom 28. November 1963
(AP Nr. 20 zu § 2 ArbKrankhG) zwar von dem Zeitpunkt der Er-
krankung gesprochen, hat es aber andererseits nicht bean-
standet, daB die Uberstunden mit ihrem aus den letzten drei
abgerechneten, der Krankheit vorhergehenden Lohnabrechnungs-
perioden ermittelten Durchschnitt bel der Berechnung des
Krankengeldzuschusses beriicksichtigt worden waren. Praktisch
war damit bereits das Ende der letzten vor der Krankheit abge-
rechneten Lohnperiode als maBgebender Zeitpunkt fir die Be-
rechihung der drei letzten zurilickliegenden Monate genommen
worden und nicht der Zeitpunkt des tatsidchlichen Krankneits-
beginns. Dem ist beizupfliéhten; denn wenn der Dreimonatszeit-
raumn vom Ende der letzten abgerechneten Lohnperiode an rilick-
warts gerechnet wird, so hat das den praktischen Vorzug, daB
die hierin liegenden Uberstunden bereits' in den Lohnabrech-
nungen festliegen. Anderenfalls miiiten die vom SchlufBl der
letzten Lohnabrechnung bis zum tatsidchlichen Krankheitsbeginn
geleisteten Uberstunden extra berechnet, und auflerdem umtiBten
aus den. Critheren Lohnabrechnungen jeweils diejenigen iiber-
stunden aussortiert und zusammengefaBt werden, die in den
vorangegangenen drei Monaten von dem Tage an gelelstet worden
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sind, der seiner Bezifferung nach dem Tage des Krankheitsbe--
ginns entspricht. Das widre nicht nur hdchst unpraktisch,
sordern liefe auch dem Willen des Gesetzes zuwider, das in

§ 2 Abs., 2 Satz 1 ArbKrankhG durch die Anknilipfung an den
Zeitpunkt der letzten Lohnabrechnung den praktischen Be-
diirfnissen Rechnung tragen und den Buchhalter des Betriebes
nicht allzu stark belasten will,

Da die letzte Lohnabrechnung am 31. Juli 1964 erfolgt
war, erstreckte sich somit der maBigebende Beobachtungszeit-
raum von drei Monaten auf die Zeit vom 1. Mai bis 31. Juli
1964, In dieser Zeit hat der Klidger zwar in nicht geringem
Umfange Uberstunden geleistet, in dieser Zeit ist aber fiir
einen Zeitraum von {iber einen Monat iiberhaupt keine Uber-
stunde angefallen. Das steht der Annahme einer Regelm&Big-
keit von Uberstunden entgegen. Zwar ist nicht erforderlicn,
daB die geleisteten Uberstunden im Beobachtungszeitraum stets
in gleicher Hohe anfallen, aber sie milissen doch in stdndiger
Jiederholung geleistet worden sein (vgl. AP Nr. 20 zu § 2
ArbKrankhG). Demgemdf ist auch entgegen den Ausfiihrungen
des Landesarbeitsgerichts nicht darauf abzustellen, ob
"iiberwiegend" Uberstunden geleistet worden sind. Der Gesetz-
zeber verwendet nicht das Wort "Uberwiegend", sondern das
Wort "regelm#Big"; damit liegt der Ton nicht auf der Zanl,
sordern auf der laufenden Wiederkehr, an der es fehlt, wenn
in einem Zeitraum von einem Monat keine Uberstunde geleistet
worden ist.

Der vorliegende Fall, in dem der Kladger in groBem Um-
fange Uberstunden geleistet hat, darf nicht dazu verfiihren,
von den zu § 2 ArbKrankhG entwickelten Grundsdtzen des Senats
abzuireichen. Es ist vielmehr zu bedenken, daB nach dieser
Rechtsprechung ein Arbeiter, der wihrend des ganzen Jahres
keine, aber im Beobachtungszeitraum regelméﬁig berstunden
.eleistet hat, einen nach diesen geleisteten Uberstunden
errechneten Krankeugeldzuschu3 erhdlt. Dem enﬁspricht es
dann, dafl ein Arbeiter, der, mag er auch sonst regelmdfiiz
{'berstunden geleistet haben, gerade im Bedbaéhtungszeitraum
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keine regelmdBigen Uberstunden geleistet hat, einen Kranken-
geldzuschufl ohne Beriicksichtigung von {berstunden erhilt.

Da hiernach der Klidger in dem mafigebenden Zeltraum
keine regelmiBigen Uberstunden geleistet hatte, war das die
Klage abweisende Urteil des Arbeitsgerichts wieder herzu-
stellen,

Auf die Angriffe des Landesarbeitsgerichts gegen die
gefestigte Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts, nach
der auBer der Béobachtung des ruckwidrts zu berechnenden
Zeitraums von drel Monaten auch noch gepriift werden mufl3, ob
der erkrankte Arbeiter, widre er nicht erkrankt, Uberstunden
geleistet hdtte, brauchte nicht eingegangen zu werden, ebenso-
wenlg aufl die Berechnungsmethode des Landesarbeitsgerichts,
das den Krankengeldzuschufi nach einer fiktiven Sechs-Tage-
Woche berechnet hat, wiewohl die Krankenkasse die Berechnung
des Krankengeldes nach der Fﬁnf~Tage~Woche vorgenommen hatte.

gez. Dr. Meier-Scherling Dr. Rengier Siara
Kerrmann Dr. Miller
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