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Gesetz: ArbkrankhG §§ 1, 2
Leitsatz:

Bei der Berechnung des durchschnittlichen
Arbeitsverdienstes gem#dB § 2 ArbkrankhG
bleiben Kalendertage unberiicksichtigt, an
denen der Arbeiter immerhalb des Bereclinungs-—
zeltraumes ausnahmsweise unbezahlten Urlaub
hatte. |

Aktenzeichens; 2 AZR 422/59
Urteil des BAG vom 10. Juni 1960 LAG Hamm/VWestf.
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2 AZR_122/59 o
- i

4 Sa 345/59 Hamm/Westf.

Urteilsformel zugestellt
e 10. Juni 1960 Im Namen des Volkes!

gez. Hoffmarn,
Angestellter

als Urkundsbveamnter
der Geschiftsstelle

Urteil

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB

§ 128 Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 9. Juni 1960 durch
die Bundesricnter Schilgen, Dr. Meier-Scherling und
Dr. Joachim sowie die Bundesarbeitsrichter Hense und
v. Lossau fir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil der
4. Xammer des Landesarbeitsgerichts Hamm/Westf.
vom 14. August 1959 - 4 Sa 3%45/59 - wird auf
Kosten der Beklagten zuriickgewiesen. )

Von Rechts wegen!
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Tathestand:

er Xliéger ist seit 1949 bei der Beklagten als Labor-
gehilfe im Akkordlohn beschiéftigt. Vom 18. August bis zum
210 Oktober 1958 war er arbeitsunféhig krank; er erhielt

von der Xrankenkasse ein tégliches Krankengeld von 6,54 Di.

Vom 2%. Juni bis zum 5. Juli 1958 hatte der Klé&ger
hezahlten Urlaub; daran anschlieBend hatte er bis zum
19, Julil 1958 unbezahlten Urlaub. An den weiteren Arbeits-
tagen vom 21. bis 37, Juli 1958 erzielte er ein Nettoar-

beitsentgelt von 193,63 DM.

Der Kldger begehrt von der Beklagten einen Krankengeld-
zuschull gem#B § 1 ArbKrankhG, dessen Hohe er auf 144,S0 DM
verachnet, wobel er das im Juli erzielte Entgelt auf 17 Ke-
lendertage verteilt wissen mdchte.

Die Beklagte_hat Klagabweisung beantragt. Nach ihrer
aunifa szng kommt eine Anwendung des oben genannten Divisors
17 nic in Betracht, weil die durch unbezahlten Urlaub
entetandenen Fehltage nicht abzuziehen seien. Die Beklagte
%will den Uivisor 31 anwenden. Ein Anspruch auf einen
KronkengeldzuschuB (XGZ) bestehe nach dieser Berechnung

1

ACAY

1
[T

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen mit der
Beprindung, Fehltage im Berechnungszeitraum, die in die

m

phiéEre des Arbeitnehmers fallen, konnten nicht bei der

I—.“.

ilungszahl abgezogen werden. Der KlZger habe, indem er
unbezahlten Urlaub nahm, bewuBt auf die Einkiinfte ver-
icnte

Auf die Berufung des Xl&dgers hat das angefochtene
Urteil dem Klagantrag entsprochen. Hiergegen richtet sich
die Revision der Beklagten. Der Kldger bittet um Zurick-

welsung der Revision.

Die kevision konnte keinen Erfolg haben, weil dem
engefochtenen Urteil im Ergebnis beizutreten ist.
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I.) Uber das Vorliegen der Regelvoraussetzungen des § 1
ArbKrankhG besteht zwischen den Parteien kein Streit,
Flir diesen Fall hat der Senat im Urteil vom 20. ifai 1959
(BAG 8, 1) ausgesprochen, daB ein Anspruch auf KGZ gemias
§ 1 ArbXrankhG gegeben ist. Die Auslegung des § 2 kinne
grundsé&tzlich nicht dazu fihren, daB der Anspruch versagt
werden muB. Nach der Systematik des Gesetzes erschipfe
sich die Bedeutung des § 2 ArbKrankhG in der Berechnung
des in § 1 begriindeten Anspruchs.

Die Revision hdlt diese (als "Anspruchstheorie"
bezeichneten) Ausfithrungen des Senats im oben genann%en
Urteil fir unzutreffend. Sie meint, es gebe auf den ver-
schiedensten Rechtsgebieten Bestimmungen, die den Grund
eines Anspruchs, und solche, die die Hohe eines Anspruchs
behandeln. Im Schadensersatzrecht sei es zum Beispiel
nichts Ungewdhnliches, dafl die Berechnung des Anspruchs
zZzu seiner Vérsagung fihrt, wenn né@mlich zwar der Grund,
nicht aber der Schaden nachgewiesen sei. Es seien durchaus
Fdlle denkbar, in denen § 2 ArbKrankhG zu einer Versagung
des KGZ filhren muB, so z.B. wenn bei geringer Arbeitszeit
oder bei schlechten Akkord- oder Prémienergebnissen der
Arbeitsverdienst im Berechnungszeitraum ungewthnlich
niedrig sei; dann konne das Krankengeld unter Umsténden
bereits 90 Prozent des Nettoarbeitsentgelts erreichen, so
daB die Berechnung des Krankengeldzuschusses zu keinem po-
sitiven Ergebanis fithrt. Auch widerlege das Bundesarbeits-
gericht seine Begriindung selbst, wenn es im gleichen Urteil
ausgefithrt habe, daB Bummeltage und sonstige verschuldete
Fehltage im Berechnungszeitraum anspruchsmindernd seien.
sunindest in diesen F&llen kOnne ein Arbeiter, dessen An-
spruch dem Grunde nach besteht, leer gusgehen, weil die
Berechnung zu keinem positiven Ergebnis fiihrt.

Diese Ausfilihrungen der Revision beruhen zum Teil auf
einen MiBverstehen des oben genannten Urteils, zum an-
deren Teil sind sie dogmatisch nicht haltbar.

Die Revision verqguickt ndmlich in unrichtiger Weise
die Berechnung des KGZ nach § 1 Abs. 1 Satz 2 mit der in
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§ 2 ArbKrankhG vorgeschriebenen Berechnung des durchschnitt-
lichen Arbeitsverdienstes. Der Senat hat im oben genannten
Urteil nicht aussprechen wollen und auch nicht ausgesyprochen,
daff jeder schuldlos erkrankte Arbeiter nach vierwOchiger
Daver des Arbeitsverhidltnisses vom Arbeitgeber auf jeden Falil
einen Geldbvetrag erhalten miisse, wenn er Anspruch auf Kran-
kengeld hat. Das steht nicht in § 1 ArbXrankhG. Vielmehr ist
dort oestimmt, daB der Arbeiter, wenn die genannten Regel-
voraussetzungen gegeben sind, einen Anspruch darauf hat, vom
Lrbeitgever im Wege des Zuschusses zum Krankengeld zu 90 Pro-
zent so gestellt zu werden, wie er vor der Erkrankung infolge
krzielung von Arbeitsverdienst gestanden hatte. Sinn und
Zvieck des Gesetzes ist es, dem Arbeiter in kranken Tagen 90
Prozent desjenigen Normal-Lebensstandards zu gewdhren, den

er in gesunden Tagen durch seine Arbeitskraft sich selbst

zu verschaffen pflegt. Ergibt sich bei einer -auf diesen Sinn
des Cesetzes Bedacht nehmenden fairen Berechnung des durch-
sehnittlichen Arbeitsverdiernstes, dafl 90 Prozent des norma-
len Lebensstandards des Arbeiters ausnahmsweise bereits

durch das Kranrkengeld gedeckt sind, so entfdllt schon ge-
aHB S 1 ArbXrankhG eine ZuschuBpflicht des Arbeitgebers.

Das beruht dann aber nicht auf der Anwendung des § 2

ArbXrankhG.

Andererseits ~ und darauf kam es dem Senat im oben
sengnnten Urtell entscheiderdan - haben sich die Anwendung
wid Auslegung des § 2 ArbKrankhG dem in § 1 normierten
Crwdsatzs, daB der Arbeiter in kranken Tagen 90 Prozent
seines llormal-Lebensstandards behalten mul3, unterzuordnen
und anzupassen. Jede Anwendung des § 2 ArbKrankhG ist feh-

erhaft, die nicht dagzu fithrt, den Normal-Lebensstandard
des Arveiters, wie er sich durch Erzielung von Arbeitsent-
gelt zu gestalten pflegt, in einer mit der allgemeinen An-
schauvng des Arveitslehens ilibereinstimmenden Weise fest-
zustellen. Jede Anwendung des § 2 ArbKrankhG, die sich
darauf bveschirdnkt, schematisch das arithmetisclke Mittel
aus einem zufidlligen, auBergewohnlichen Zustand, wie er
im Aerechnungszeitraum herrschte, zu ziehen, verletzt den
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in § 1 normierten Grundgedanken des Gesetzes. Von der
Ansicht abzuweichen, daB § 1 ArbKrankhG zugleich einen
AuslegungsmaBstab fiir § 2 ArbKrankhG enthilt, besteht
kein AnlaB.

LPem widerspgricht es auch nicht, wenn der Senat unter
Ziffer 6 der Entscheidungsgriinde des oben genannten Urteils
ausgesprochen hat, vom Arbeiter selbst verschuldete Fehl-
tage (Bummeltage) kdnnten bei der Berechnung des durch-
schnittlichen Arbeitsverdienstes nicht unberiicksichtigt
bleiben. Der Senat hat deutlich zum Ausdruck gebracht,
deB es sich insoweit weder um ein Problem der Berechnung
des Durchschnittsverdienstes, noch um ein Problem der Be-
rechnung des Krankengeldzuschusses, sondern allein darum
handelt, daB es mit den Grundsitzen von Treu und Glauben
im Rechtsverkehr nicht vereinbar ist, aus einer durch
Vertragsuntreue gewonnenen Rechtsposition Vorteile fiir sich
abzuleiten. Bs handelt sich in einem solchen Fall um eine
Beschrinkung des aus § 1 ArbKrankhG flieBenden Anspruchs
durch den das ganze Rechtsleben beherrschenden § 242 BGB.
Hiervon abgesehen kann aber bei Bummeltagen, die nicht nur
einmalig innerhalb des Berechnungszeitraumes vorgekommen
sind und somit in stidndiger Wiederkehr den Normal-ILebens-
standard des Arbeiters prigten, die schematische Anwendung
des § 2 ArbKrankhG bei der Errechnung des arithmetischen
Mittels durchaus zu einer mit dem Grundgedanken des § 1
ArbKrankhG zu vereinbarenden Versagung des Krankengeldzu-
schusses filhren. Auch von diesem Gesichtspunkt aus ist
ein VWiderspruch zu den Avsfilhrungen des Senats im oben ge-

nannten Urteil nicht erkennbar.

II.) Fordert man aber eine Anwendung des § 2 ArbKrankhG,

die dem in § 1 normierten Grundgedanken, wie er oben

unter I.) ausgesprochen ist, entspricht, so kommt man
notwendigerweise zu dem Ergebnis, daB mit derreinen Wort-
lautanwendung des § 2 eine gerechte Ermittlung des Normal-
Lebensstandards eines Arbeiters nur in denjenigen Fdllen
moglich ist, in denen der Berechnungszeitraum frei ist von
Ereignissen, die aus dem normalen Rahmen des Beschiftigungs-
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bildes herausfallen (Extremf#lle). § 2 denkt nur an den
formalfall. Eine solche Vorschrift lediglich ihrem Wort-
sut nech auch auf Ausnahmefédlle anzuwenden, flir die sie
nicht palt, ist insbesondere im Arbeitsrecht nicht an-
géngig. Man kann im Arbeitsrecht nicht von einer gesetz-
lichen Bestirmung verlangen, daB sie jeden im vielf&ltigen
praktischen Leben denkbaren Fall ausdriicklich regelt. Wei-
te Gebiete des Arbeitsrechts sind entweder tiiberhaupt
nicht (Betriebsrisiko, Grenzen des Arbeitskampfes) oder
nur unvollkommen (Tarifrecht, Fiirsorge- und Treuepflicht)
geregelt. Perfektionistische Normen sind im Arbeitsrecht
nicht iiblich und auch im Hinblick auf die Vielf&ltigkeit
der Formen des Arbeitslebens und deren Fortschritt nicht
angebracht. Vielmehr begniigt sich der Gesetzgeber gerade im
Arveitsrecht hdufig mit der Normierung des Regelfalles.
Dann ist es Aufgabe der Arbeitgeber und Arbeitnehmer, die
auf den Normalfall zugeschnittenen Normen sinngemif anzu-
wenden, wenn Extremfdlle eintreten. Im Streitfalle muB
der Richter daflir sorgen, daB dem Sinn des Gesetzes ent-
sprechend verfahren wird. Wenn, wie die Beklagte in ihrer
Klagerwiderung vom 19, Januar 1959 zugibt, die von ihr
angevendete Berechnung des durchschnittlichen Arbeitsent-
gelts im Einzelfell zu harten und unsinnigen Ergebnissen
fihrt, so spricht schon dies dafiir, daB sie das Gesetz
eben nicht so ausgelegt hat, wie dies in einem sozialen
Rechtsstaat allgemein bei der Anwendung eines Gesetzes
geboten ist, besonders aher bei der Anwendung eines Ge-
setzes, velches den erkrankten Arbeiter wirtschaftlich
in die Lage versetzen soll, eine Krankheit wirklich aus-
heilen zu konnen und seine Gesundheit und Arveitskraft
wieder herzustellen.

Aus diesem Grunde ist an dem Grundsatz, daB Fehl-
tage im Berechnungszeitraum bei der Berechnung des durch-
schnittlichen Arbeitsverdienstes nicht beriicksichtigt wer-
den dirfen, festzuhalten.

Wenn die Revision demgegeniiber darauf hinweist, nach
Zeiten hoher Uberstunden sei eine auffillige Steigerung
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der Xrankheitsfslle festzustellen, die Gewerkschaften

weige »ten sich iy ciesen Filllen jedoch, eine einschridnkende
duslegung des Gesctzes anzuerkennen, so spricht dies nicht
gegen die hier vertretenen Grundsidtze fiir die Anwendung

des § 2 ArbKrankhG. Der Senat braucht sich zu diesen Fdllen
aier nicht zu 8uBern. Es sei aber darauf hingewiesen, daf
das ArbKrankhG einen Anspruch auf KGZ nicht in Fidllen

ciner vorgeschiitzten Krankheit, sondern nur in Fdllen einer
natsdchlichen Arbeitsunfdhigkeit gewiZhrt, daB nach der
Lebenserfahrung eine echte Krankheit hdufig die Folge
ifitlermd&Biger Anstrengung ist, und daB schlieBlich, wenn im
Borcechnu 1gszeitraum wirklich extrem hohe Verdienste ange-
fallen sind, die - auf ldngere Sicht gesehen - in

keinem angemessenen Verhdltnis zum Nérmal-Lebensstandard
des Arbeiters stehen (so daB unsinnig hohe Kramkengeld-
zuschiisse anfallen wiirden), eine einschrénkend: Anwendung
des § 2 ArbKrankhG im Streitfall von den Gerichten in
Arbeitssachen durchaus moglich ist.

Wenn schlieBlich die Revision darauf hinweist, daf
eine erginzende Auslegung des Gesetzes dann auch filir die
THlle eines ungewdhnlich niedrigen Verdienstes widhrend
der Krankheitszeit (z.B. bei Kurzarbeit) erforderlich er-
scheine, verkennt sie, daB das Gesetz, wie der Senat be-
reits wiederholt ausgefilihrt hat (BAG 7, 136; 8,1), nicht
das Lohnausfallprinzip verwirklichen will, es demnach auf
die Frage, welcher Betrag vom Arbeiter verdient worden
wire, wenn er nicht erkrankt wdre, bei der Anwendung des
Gesetzes nicht ankommen kann.

III.) In tatsdchlicher Hinsicht muB im vorliegenden Fall
davon ausgegangen werden, daB der Kldger nur innerhalbd
des Berechnungszeitraumes, nicht aber in regelméfBiger
Viiederkehr um unbezahlten Urlaub nachgesucht hat. Denn
unhezahlter Urlaub ist bei einem sté@ndigen Arbeitsver-
h#ltnis eine Ausnahmeerscheinung. DaB der Kliéger regel-
ndfig oder dfter unbezahlten Zusatzurlaub genommen hat,
hat die Beklagte nicht behauptet. Deshalb braucht die
Frage, ob der in § 2 ArbKrankhG genannte Berechnungszeit—
von vier Wochen oder einem Monat zur Gewinnung eines
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vernUnftigen Irgebnisses bei der Feststellung des Durch-
scnnittsverdienstes ausgedechnt werden mufl, nicht entschie-
den zu werden. Ausgeschlossen erscheint n&@mlich eine solche
Ausdennung (auf einen Zeitraum von 13 Wochen etwa) im Aus-—
nahmefall nicht. Die Viahl des verh#ltnismdfig kurzen Be-
rechnungszeitravmes erfolgte naturgemdf nicht deshalb,
um die Hohe des XGZ von Zufdlligkeiten abhéingig zu machen.
Im Gegenteil: Sinn und Zweck des Gesetzes, welches seiner-
seits vor dem Zufall der schuldlosen Erkrankung Schutz
gewdhren will, gebieten es, solche Zufélligkeiten auszu-
schaltern. Demnach kann der verhdltnisméfBig kurze Be-
rechnungszeitraum des § 2 ArbKrankhG nur deshalb gewihlt
worden sein, um die Anwendung des Gesetzes zu erleichtern
und ein umfangreiches Rechenwerk zu ersparen. Eine solche
Ausdehnung des Berechnungszeitraumes widre aber nur dann
geboten, wenn nicyt eindeutig und auf den ersten Blick
festgestellt werden kann, ob der innerhalb des kurzen
Berechnungszeitraumes vom Arbeiter erzielte Verdienst
wescntlich von seinem Normalverdienst abweicht.

Hier jedoch'ist auf den ersten Blick - in Anbetracht
des Ausnahnmecharakters eines zweiwdchigen unbezahlten
Urloubes - zu erkennen, daB die im Berechnungszeitraum
vom Xliger erzielten 193,63 DM netto von seinem Normalver-
dienst, der unstreitig 2,10 DM je Stunde betrug, wesentlich
abwich. Dann aber entspricht es dem Erfordernis der Prak-
tikabilitdt des Gesetzes (wie der Senat bereits im oben
genanuten Urteil ausgefiihrt hat), von einer umsténdlichen
Riickrechnung abzusehen, sondern vom Normaldivisor, der
ibrigens in Anlehnung an § 180 RVO (BAG 5, 291 /295/) nicht
- wic beide Parteien meinen - 31, sondern 30 betrdgt, die

Fehltage abzusetzen.

IV.) Die Revision glaubt nun, aus den Ausfilhrungen des
Senats im Urteil BAG 8, 16 entnehmen zu kOnnen, daB hier
die Fehltage vom Mormaldivisor deshalb nicht abzusetzen
seien, weil - im Gegensatz zu jenem Fall, in welchen

der Arbeiter sich zu einem Lehrgang der Gewerkschaft hatte
pveurleuber lessen - der Xlgger hier fir seinen unbezahlten
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Urlaub keinen besonderen Grund hatte als eben den, seinen
gesetzlichen Urlaub mit Zustimmung des Arbeitgebers zu
verlidngern.

Indes ist dieser von der Revision gezogene Umkehr-
schluB deshalb nicht gerechtfertigt, weil der Senat in
seinem Urteil vom 20. Mai 1959 den Fall einer schlichten
Werksbeurlaubung nicht zu entscheiden brauchte und bewufBt
offen gelassen hat. In negativer Abgrenzung hatte der Senat
mit der Inbezugnahme des Urteils AP Nr. 1 zu § 2 ArbKrankhG
vom gleichen Tage lediglich aussprechen wolken, daB Fehl-
tage, die "der Arbeiter selbst verschuldet hat oder fiir die
er sonst einstehen muBz nicht unberiicksichtigt bleiben
kbnnen, wobei insoweit der Gesichtspunkt der durch Vertrags-
untreue gewonnenen Rechtsnosition mafgeblich flir die Ent-

scheidung war.

Jede Werksbeurlaubung bedeutet normalerweise fiir den
Arveitgeber betriebswirtschaftlich einen Verlust, weil ein
leerstehender Arbeitsplatz sich nicht amortisiert. Aus
diesem Grunde ist der Arbeitgeber im allgemeinen aur dann
bereit, einem Antrag auf unbezahlten Urlaubh zuzustimmen,
wenn er davon iiberzeugt ist, daB fir diesen Urlaub dringen-
de oder mindestens berechtigte, versténdliche und ver-
niinftige Griinde vorliegen. So kOnnen insbesondere ge-
steigerte Erholungsbediirftigkeit oder Erfilllung familidrer
Pflichten als typische Griinde fiir eine Verlidngerung des
regelméifigen Urlaubs angesehen werden. Demnach wird der
unbezahlte Urlaub normalerweise nicht als ein Fall der
mutwilligen, niemals aber als ein Fall der einseitigen
Senkung des Lebensstandards angesehen werden k&nnen. Dann
aber ist nicht eingzusehen, weshalb der Arbeiter im Falle dex
unvorhersehbaren Erkrankung sich mit einem gegeniiber dem
in § 1 ArbKrankhG genannten, empfindlich gesenkten Lebens-
standard in kranken Tagen soll begniigen miissen. Eine
andere Beurteilung kéme nur dann in Betracht, wenn ein Ar-
beiter in Ausnutzung des gegenwirtigen Mangels an Arbeits-
krdften einen unbezahlten Urlaub in std&ndiger Wiederkehr
- auch auBerhaldb des Berechnungszeitraumes -~ erzwingt.
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DapB ein solcher Fall hier gegeben sei, ist aber, wie schon
zesagt, von der Beklagten nicht vorgetragen worden.

In allen anderen Fdllen ist daher bei der Behandlung
von Fehltagen darauf abzustellen, ob der Arbeiter der
Arbeit berechtigt fernblieb. Dieser - vom Schuldelement
geldste - Begriff, der auch im Urlaubsrecht verwendet wird
(BAG 3, 99), ist in der betrieblichen Praxis auch nicht

-

schwierig zu handhaben.

Dem angefochtenen Urteil war daher im wesentlichen
zuzustimmen. Dem Kldger steht ein KGZ in folgender Hohe

s
Nettoverdienst im Juli 193,63 DM
NMormaldivisor 30
abzliglich unbezahlte
Urlaubstage 14
Divisor hier 16

Kalendertédglicher Nettoverdienst

(193,63 : 16) 12,10 DM
90% hiervon 10,89 DM
Krankengeld _6,54 DM
Differenzbetrag 4,35 DM
KGZ fir 42 Tage (4,35 x 42) 182,70 DM,

~Da der Kldger nur 144,90 DM geltend gemacht hat,
komnte ihm z2uch nur dieser Betrag zugesprochen werden.

gEZ. Schilgen Dr. Meier-Scherling Dr. Joachim

Hense v, Lossau
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