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Cesetz: ’ ArbKrankhG § 2

Leitsatz: Bel der Ermittlung des sogenannten Zeitfaktors
sind Fehlstunden unberﬁcksichtigt Zu lassen.

Aktenzeichen: 2 AZR 455/65
Urteil des BAG vom 20. Oktober 1966 LAG Niedersachsen
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1 Sa 393%/65 Niedersachsen
Verkiindet

am 20. Oktober 1966

gez. Kistner,

Angestellte Uﬂﬁﬂ

als Urkundsbeamter
der (eschiéftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeltsgerichts auf Grund der
miindlichen Verhandlung vom 20. Oktober 1966 durch den Senats-
préasidenten Dr. Konig, die Bundesrichterin Dr. Meier-Scherling
und den Bundesrichter Dr. Rengier sowie die Bundesarbeits- '
richter Taenzer und Sickert fiir Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des Landes-
arbeitsgerichts Niedersachsen vom 31. August 1965

- 1 Sa 393%/65 -~ wird auf Kosten der Belclagten zuriick-
gewiesen.
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Tatbestand:

Der Kliger war bei der Beklagten als Bauarbeiter beschif-
tigt. Er hat

im Oktober 1964
163 1/2 Stunden gearbeitet und 21 Stunden unentschuldigt
gefehlt,

im November 1964
111 3/4 Stunden gearbeitet und fiir 8 Stunden bezahlten
und fiir 23 1/4 Stunden unbezahlten Urlaub genommen sowie
34 1/4 Stunden unentschuldigt gefehlt und

im Dezember 1964
172 Stunden gearbeitet und fiir 8 Stunden bezahlten sowie
fiir 4 Stunden unbezahlten Urlaub genommen und 6 3/4 Stun-
den unentschuldigt gefehlt.

Der Kliger war vom 9. Januar bis zum 15. Februar 1965 infolge
Krankheit arbeitsunfdhig. Bei der Berechnung des Krankengeld-
zuschusses legte die Beklagte als Zahl "der: sich aus dem In-
halt des Arbeitsverhiltnisses ergebenden regelmdfiigen wochent-
lichen Arbeitsstunden" die Zahl der wdchentlich in den letzten
drel Monaten durchschnittlich erzielten Arbeitsstunden zu-
grunde, die infolge entschuldigter und unentschuldigter Fehl-
stunden unter der vertraglich vereinbarten Arbeitszeit lag.
Beili dieser Berechnungsweise Uberstieg das gezahlte Kranken-
geld das Nettoarbeitsentgelt. Die Beklagte zahlte dem Kldger
daher keinen Krankengeldzuschufi. Wird hingegen, wie der Xli-
ger es fordert, die normale Arbeitszeit ohne Abzug der Fehl-
stunden der Berechnung zugrunde gelegt, so ergibt sich ein
Krankengeldzuschufl in der rechnerisch unstreitigen Hohe von
78, -- DM.

Der Kldger hat Klage auf Zahlung eines - zunfchst irrig
aul’ 64,74 DM errechneten - Krankengeldzuschusses erhoben. Das
Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Mit der Berufung hat
der Kliger beantragt, die Beklagte zur Zahlung von 78,-- DM
netto zu verurteilen. Das Berufungsgericht hat der Klage
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stattgegeben. Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Be-
klagte ihren auf Klageabweisung gerichteten Antrag weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision der Beklagten konnte keinen Erfolg haben. gw¢LM
Das Landesarbeltsgerlcht hat zu Recht die Klage als gpmbe- zﬁf;;f
grindet angeschen. Bel der Ermittlung des sogenannten Zeit-
faktors, nidmlich eines Filinftels oder eines Sechstels der sich
aus dem Inhalt des Arbeitsverhdltnisses ergebenden regcl-
miBigen wdchentlichen Arbeitsstunden, sind Fehlstunden un-
berilicksichtigt zu lassen. Nach § 2 ArbKrankhG sind im Be-
rechnungszeitraum angefallene PFechlstunden, soweit sie unent-
schuldigt sind, bel der Berechnung des Geldfaktors zu be-
ricksichtigen. Diese Bestimmung regelt die Auswirkung von
Fehlstunden aufl die Berechnung des Krankengeldzuschusses
abschlieBend, und zwar fiir alle Arten der Fehlstunden, seien
sie entschuldigt oder unentschuldigt, seien sie regelmiBig
oder unregelmiBig.

I.

Dies gilt zundchst fir die unentschuldigten Fehlstunden,
die -~ ob regelmdBig oder nicht - den Geldfaktor mindern. Es
geht nicht an, unentschuldigte Fehlstunden, auch sofern sie
in stdndiger Wiederkehr zu verzeichnen waren, bei der Er-
mittlung des sogenannten Zeitfaktors nochmals anspruchs-
mindernd zu beriicksichtigen.

Die Revision hdlt dem entgegen, regelmdéBig anfallende
Fehlstunden entspridchen gleichsam'spiegelbildlich regelmilig
geleisteten Uberstunden. Letztere seien aber sowohl im Geld-
faktor als auch im Zeitfaktor zu beriicksichtigen.

Dem kann nicht zugestimmt werden. Unentschuldigte Fehl-
stunden unterscheiden sich wesentlich von Uberstunden. Die
Leistung von Uberstunden ist nicht vertragswidrig, wihrend
unentschuldigte Fehlstunden vertragswidrig sind. Dementspre-
chend behandelt auch das A}beiterkrankheitsgesetz.Uberstunden'
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und Fehlstunden nicht als sich spiegelbildich entsprechende
Erscheinungen. Das Gesetz ordnet die Berﬁcksichtigung von
unentschuldigten Fehlstunden im Geldfaktor ausdriicklich an,
wihrend es filr Uberstunden keine Sonderregelung gibt.

Die Revision wendet weiterhin ein, bei einer ausschlief8l-
lichen Beriicksichtigung von Fehlstunden im Geldfaktor wlirden
unregelmidfig anfallende Fehlstunden und regelmdfiige Fehl-
stﬁndep in unzulissiger Weise gleich behandelt. Bei der Ent-
icheidung der Rechtsfrage, ob fir Nichtmonatsldhner nach
§ 2 ArbKrankhG regelmiBig anfallende unentschuldigte Fehl-
stunden nur im Geldfaktor oder auch im Zeitfaktor zu beriick-
sichtigen sind, ist aber nicht nur auf eine sinnvolle Ab-
stufung der Sanktion filir regelmdfliige und vereinzelte unent-
schuldigte Fehlstunden abzustellen; vielmehr ist auch darauf
zu achten, daf unentschuldigte Fehlstunden sich bei den so-
genannten Monatslohnern und den Nichtmonatslohnern in an-
nihernd gleicher Weise auswirken. Bel den Monatslthnern ist
nach § 2 Abs. 3 ArbKrankhG das Nettoarbeitsentgelt des letzten
abgerechneten Kalendermonats zugrunde zu legen. Bel Fenlstunden
kann der Arbeitgeber den Monatslohn verhiltnismdBig kiirzen,
was sich dann unmittelbar auf die H8he des Krankengeldzuschus-
ses auswirkt. Regelmdfige und unregelmifige Fehlstunden werden
hicrkei gleichbehandelt. Hatte der Arbeitgeber wegen unent-

schuldigter Fehlstunden den letzten Monatslohn entsprechend
' geklirzt, so wirkt sich das rechnerisch in der gleichen Weise
aus; als ob bei den Nichtmonatsldhnern unentschuldigte Fenl-
stunden nur im Zeitfaktor, nicht aber im Geldfaktor beriick-
sichtigt wiirden. Die vom Gesetzgeber fiir Nichtmonatslonner
vorgeschrictene Berlicksichtigung der unentschuldigten Fenl-
stunden im Geldfaktor trifft diese Arbeitnehmer zwar nicnt
ganz so, wie eine Berlicksichtigung im Zeitfaktor sie treffen
wlirde, flUhrt aber doch. ungefdhr zu einer Gleichbehandlung wvon
ilonatsldhnern und Nichtmonatsldhnern. Wirde man bei den Nicht-
monatslohnern dariiter hinaus die unentschuldigten Fehlstunden,
soweit sie regelmdfig sind, auch noch.im Zeitfaktor beriuck-
sichtigen, s> wdren sie in Hﬁhe‘der“erheblichen; durch die
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Berlicksichtigung der Fehlstunden im Geldfaktor bedingten Ver-
minderung des Krankengeldzuschusses gegeniiber den Monats-
18hnern benachteiligt. Diese Benachteiligung widge schwerer
als die von der Revision als unsachgemi#f3 bezeichnete Gleich-
behandlung der regelmdfiigen mit den unregelmifiigen unent-
schuldigten Fehlstunden, die zudem filir die Monatslthner so-
wieso in Kauf genommen werden mufl,

IIB

Sind demnach auch regelmdfig anfallende unentschuldigte
Fehlstunden nur im Geldfaktor, nicht aber. auch im Zeitfaktor
zu beriicksichtigen, so folgt hieraus, daf entschuldigte Fehl-
stunden, gleichgﬁitig ob sie regelmdflig anfallen oder nicht,
weder im Geldfaktor noch im Zeitfaktor berlicksichtigt werden
konnen. Eine Beriicksichtigung der entschuldigten Fehlstunden
im Geldfaktor scheidet schon deshalb aus, weil der Gesetz-
geber ausdriicklich filir die unentschuldigten Fehlstunden inso-
weit eine Sonderregelung getroffen hat. Wilrden die entschul-
digten Fehlstunden im Zeitfaktor beriicksichtigt, so wlirden
sie den Anspruch auf Krankengeldiuschuﬁ stdrker mindern als
unentschuldigte Fehlstunden, die nur im Geldfaktor zu berilick-
sichtigen sind. Das aber kann nicht Rechtens sein.

III.

Anders liegt der Fall, wenn Fehlstunden so regelmdfiig
sind, dafB nach den gesamten Umstdnden nicht die lingere,
urspriinglich vereinbarte, sondern die kiirzere, tatsichlich
geleistete Arbeitszeit Inhalt des Arbeitsvertrages geworden
ist. Dann ist allerdings die vertragliche Arbeitszeit auf
Grund schlissigen Verhaltens der Vertragsparteien einver-
stindlich gedndert worden, und es kann dann flir die nacn-
rolgende Zeit von Fehlstunden und unentschuldigten Fehl-
stunden nicht mehr die Rede sein. Damit entfdllt bei einem
derartigen Sachverhalt die fiir unentschuldigte Fehlstunden
getrol’fene Sondefregelung, so daB unter solchen - nier nicht
vorliegenden - Umstdnden bei der Ermittlung des Zeitfaktors
die verklrzte Arbeitszeit zugrunde zu legen ist.
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v,

Hat der Arbeitnehmer im Berechnungszeitraum weitaus weni
ger gearbeitet, als er entschuldigt'und unentschuldigt gefehl
hat, so kann im Einzelfall die Geltendmachung des vollen An-
spruchs auf Krankengeldzuschufl rechtsmifbriduchlich sein, #dhn-
lich wie unter solchen Umstdnden das Verlangen nach Urlaub
und Urlaubsabgeltung rechtsmiBbriuchlich wire {vgl. BAG 3,

77 = AP Nr. 9 zu § 611 BGB Urlaubsrecht). Die Zahl der in der
Monaten Oktober bis Dezember 1964 angefallenen Fehlstunden
gibt Jjedoch keiné Veranlassung, hierauf ndher einzugehen.

Das Landesarbeitsgericht hat daher zu Recht die unent-
schuldigten und die entschuldigten Fehlstunden bel der Be-
rechnung des Krankengeldzuschusses im Zeitfaktor aufler Ansatz

gclassen,
gez. Dr. Konig Dr. Meier-Scherling Dr. Rengier
Taenzer W. Sickert
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