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Gesetz: ArbKrankhG §§ 1, 6; BGB § 242§ 616; HGB § 63;

RVO §§ 160, 182, 537 Nr. 1 und Nr. 10, 915, 930a

Leitsdtze:

1.) Die Frage, ob ein Arbeiter mit oder ohne Ver-
schulden an der Arbeitsleistung gehindert war,
ist im Palle des § 1 ArbKrankhG nach denselben
Grundsidtzen wie bei § 616 BGB zu entscheiden,

2,) Erleidet ein Arbeiter bei einer von der Rechts-
ordnung nicht miBbilligten Nebenbeschidftigung.
schuldlos einen Arbeitsunfall, so hat er einen
Anspruch auf Krankengeldzuschufl gegen beide
Arbeitgeber.

3.) Zum rechtsmifSbrduchlichen Geltendmachen eines
Anspruchs auf KrankengeldzuschuB.

Aktenzeichen: 2 AZR 523/58
Urteil des BAG vom 21. Januar 1960 LAG Hamm (Westf.)
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sem =) T Namen des Volkes!

Verkiindet .
am 21. Januar 1960 [hﬂfﬂl

gez. Hoffmann,
Angestellter

als Urkundsbeamter
der Geschiftsstelle

In Sachen

hat der Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts auf  Grund
der mindlichen Verhandlung vom 21. Januar 1960 durch die
Bundesrichter Schilgen, Dr. Meier-Scherling und Dr. Joachim
sowie die Bundesarbeitsrichter Hansen und Fink fiir Recht

erkannt:

Auf die Revision des Klidgers wird das Urteil der
2. Kammer des Landesarbeitsgerichts Hamm (Westf.)
vom 16. September 1958 - 2 Sa 162/58 - aufgecho-
ben.

Die ‘Sache wird zur erneuten Verhandlung und Int-
scheidung, auch liber die Kosten der Revision,
an das wandesarbeitsgericht surlckverwiesen.

Von Rechts wegen !
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Tatbestand:

‘Der Klédger ist bei der Beklagten als Gesenkschmied
beschéftigt. Nebenberuflich bewirtschaftet er 4 Morgen
Pachtland, welches die Beklagte an ihn verpachtet hat.

Bevor der Klidger seine jetzige Wohnung bezog, hatte
er jahreiang bei Frau EF.o. Keooo in dem 5 km entfernten
E..oc. gewohnt. Frau K.... bewirtschaftet dort mit ihrer
Tochter eine Landwirtschaft von 25 bis 30 Morgen. Seit
jener Zeit hilft der Kl#ger - angeblich nur am Wochenen-
de -~ der Frau Kuzﬁi:bei'der Frﬁhjahrs— und Herbstbestel-
“lung und bei der Drnte. Als Gegenleistung liberléBt Frau
Keooo dem Kléger ihre Ger&te und ihr Pferd fir die Be-
gtellung seines Pachtlandes.

Im August 1957 fuhr der Kléger—fﬁr Frau K.... mit
seinem Motorrad zu dem Bauern G.... in B...., wo er zu
tun hatte. Von dort wollte er weiterfahren, um das Pferd
der Frau K.... zu holen: Dabel kippte das Motorrad des
Klégers wegen einesaim;Wege'1iegéﬁ§$hiH012knﬁppels um.
Der Kléger geriet mit seiner linkeﬁ“ﬁéﬁd;gegen~die Mauer
des Hauses G.... und verletzte sich erheblich. Frau K....
meldete den Unfall der Landwiftéchafil;cﬁén Berufgge;
nossenschaft, die ihn als Betriebsunfall anerkannﬁekund
dem Kl#éger durch die AOK Liidenscheid fiir die Zeit vom
23. August bis 29. September 1957 (38 Kalendertage) das
Krankengeld nach einem Tagessatz von angeblich 16?50 P
in der Gesamththe von 475,-— M auszahlen lieB. Die Berufs-
genossenschaft hat der AOK Liudenscheid den Betrag er-
stattet. -

Mit seiner am 29. Januar 1958 eingegangenen Klage nimmt
der Kliger die Beklagte auf KrankengeldzuschuB nach dem
ArbKrankhG in Anspruch. Uber die Hthe des vom Kléger auf
%04,%8 W errechneten Anspruchs besgteht zwischen den Par-
teien kein Streit.
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Der Kliger hat beantragt, die Beklagte zur Zahlung
dieses Betrages zu verurtellen.

Die Beklagte hat die Auffassung vertreten, sie seil
zur Zahlung des Krankengeldzuschusses nicht verpflichtet,
weil die Arbeitsunfidhigkeit durch Unfall im Betriebe
eines anderen Arbeitgebers eingetreten sei. Sie habe
- und das ist unstreitig - den Klédger : mehrfach er-’
mahnt, keine derartigen Nebenarbeiteﬂ zu verrichten.

Da er diese Ermahnungen nicht beachtet habe, miisse er
die Folgen des Unfalles selbst tragen. Der Kliéger sei
iibrigens bei ¥Frau K einer entgeltlichen Nebenbe=
sch&ftigung nachgegangen. Er sei dort stundenweisé be-
zahlt worden.

Das Arbeitgericht hat die Klage mit der Begriindung
abgewiesen, das unstreitige Ve;bot einer Nebenbeschifti-
gung habe die Wirkung gehabt, dall die Beklagte sich da-
durch von Anspriichen aus dieser verbotenen Tétigkeit
"freigezeichnet" habe. Der Kliger habe seine Arbeitsun-
fahigkeit verschuldet und damit den Anspruch auf Zahlung
des Krankengeldzuschusses verwirkt.

Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung des Kla-
gers zurilickgewiesen. Eg“sieht zwar irgendein schuld-
haftes Verhalten des Kldgers bei dem Unfall nicht als
gegeben an. Auch kvnne dem Kliger nicht vorgeworfen wer-
den, dafi er bei Frau K trotz Verbots der Beklagten
landwirtschaftliche Hilfsarbeiten geleistet habe. Denn
sonst habe er sein Pachtland nicht ordentlich bewirt-
schaften konnen. Das lLandesarbeitsgericht meint aber,
es hieBe den im ArbKrankhG normierten Gedanken arbeit-
' geberischer Flirsorge lberspannen, wenn man den Arbeit-
geber mit den Folgen auch eineg solchen Unfalles be-
laste, den sein Arbeitnehmer bei Verfolgung seiner Pri-
vatinteressen erleide.

it der zugelassenen Revision verfolgt der Kléger
seinen Anspruch weiter.
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Entsche n_g_gsgrunde.

Die Revision ist begrindet. Denn dem Klager steht im
Gegensatz zu der Ansicht des Berufungsgerichts dem Grunde
nach ein Anspruch auf Krankengeldzuschuf zu.

I. Dabei ist davon auszugehen, daB die in § 1 ArbKrankhG
genannten Anspruchsmerkmale unstreitig stntlich vorliegen.
Der Kléger war Arbeiter, sein Arbeiteverhdltnis bei der Be-
klagten hatte schon lénger als vier ﬂochen ununterbrochen
gedauert, und er war 1nfolge Krankﬂ‘lt in der Zelt vom

23, August bis 29. 5aptemher 1957 aﬁ selner Arbeitslelstung
gehindert. Auch hatte der Kl&ger einen nnspruch auf Kran-
kengeld. Dabei kann dahlngestelltmbleiben, ob dem Klager
das Krankengeld mit Recht als Unfallkrankengeld gewahrt wor-—
den ist. Hier konnten s1ch nur dann Bedenken ergeben, wenn
die im anﬂefoohtenen Urtell enthaltene Wurdlgung zutreffend
wdre, dal némlich der hlager seine Tatlgkelt bei Prau K:
nicht in einem abhingigen Arbeltsverhaltnls verrichtet ha~
be. Dann fiele der Kliger nicht unter §§ 915, &37 Nr. 1 RVO.
Dem kann nicht entgegengehalten_w l dal er dann ;a immer
noch naeh § 5%7 Nr. 10 RVQ unfallver$1ohert gemesen wire.
_Denn nach neuerer Ans1ﬁht erforéert auch ‘der Tatbestand des
§ ‘537 Nr. 10 RVO eine- melsungsga anﬁene Tatlgkelt (vgl Teutsch
"Nachbarliche Gefalllg}eltslelst en unter Landw1rtenv

im Recht der Unfallvar>1cherung" 1n 8021alver51ckerung 1951,
8. 239; Lauterbach, Unfallver31cherung, 2. Auflag § 537
“Anm. 43). Dies kann aber deshalb dahlngestellt vleiven,

weil der Kléger andernfalls elinen Anspruch auf Krannengeld
aus der: Krankenvefs1crerung gemss § 182 RVO gehabt hétte.

Flr den Anspruch auf Brankengeldzu&chuﬁ ist es- glslchgultlg,
ob der Amspruch auf Krankengeld sich gegen den TrHger der
Unfallversicherung’od@r*gegeh'déﬂfTr&éér'dér Krankenver—

[, YoNY :SIOMUTE]
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sicherung richtete.

IT. Dem angerfochtener Urteil ist auch darin zuzustimmen,
daB der Kliger seine Arbeitsunfihigkeit nicht verschuldet hat.
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Hierbei sind die ia Lehre und Kechtsprechung
zu § 616 BGB entwickelten Gesichtspunkte heranzu-
ziehen. Das entspricht allgemeiner leinung (vgl. Hueck-
¥ipperdey, Lehrbuch, 6. Aufl., Bd. I, 5. 967 Anm. 6;
SchmatzéFischwasser, Kommentar zivm ArbKrankhG, 3. Aufl.,
"§ 1 Anm. III 2; Schelp-Trieschmann, Das Arbeitsverhslt-
nis im Krankheitsfalle, 1958, S. 43) und ist auch im
Hinblick auf die Binheit des Arbeitsrechts und die
Praktikabilitét des ArbKrankhG geboten.

Nach der bei weitem herrschenden Auffassung, wel-
cher sich der erkennende.Semnatf in seinem Urteil vom
30, Mai 1958 (AP Nr. 5 zu § 63 HGB) angeschlossen hat,
liegt erst bei einem g;ﬁblichgn VerstoB gegen das von

einem verstiéndigen Menschen im eigenen Interesse zu er-
wartende Verhalten ein Verschulden im Sinne der insoweit
gleichlautenden Vorschriften der §§ 616 BGB, 63 HGB vor
(vgl. hierzu auch Schelp-Trieschmann a:a.0; $. 39 ff
mit zahlreichen Nachweisen).

Da die Beklagte fiir ein schuldhaftes Verhalten des
Arbeitnehmers darlegungs- und beweispflichtig ist (vgl.
BAG in AP Nr. 1 zu § 2 ArbKrankhG), hétte sie also im
einzelnen vortragen milssen, dal der Kliger groblich ge-
gen das von einem versténdigen Menschen im eigenen
Interesse zu erwartende Verhalten verstofien hatte. An
einem solchen Sachvortrag hat es die Beklagte aber-
fehlen lassen. Die Benutzung eines Motorrades schlecht-
hin reicht hierfir keinesfalls aus. Auch¥dic latsache,
daf der Kldger iberhsupt einer Nebenbeschéftigung nach-
ging, fiur sich betrachtéi,:nicht geeignet, den ge-
nannten Verschuldensbegriff auszufiillen, zumal kein
Anhalt daflir gegeben ist, daB der Kl&ger durch diese
Nebenbeschéftigung seine Kré&fte so iliber Geblihr in An-
spruch nahm, daB allein hierdurch sich die Unfallge-
fahr erhdhte. ‘

Selbst wenn man aber der im Schrifttum auch
vertretenen anderen Auffassung folgt (vgl. Schnorr
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v. Carolsfeld, Arbeitsrecht, 2. Aufl., 8. 211), nach
welcher nédmlich bereits leichte Fahrléssigkeit diesen~
besonderen Verschuldensbegriff erfiillen kann, fehlt es
insoweit an einem schliissigen Sachvortrag der Beklagten.
Sie hétte dann im einzelnen darlegen missen, daB der
Klédger bei Béachtung der von einem ordentlichen Motorrad-
fahrer zu fordernden sorgfalt den im Wege liegenden Holz-
kniippel, der seinen Sturz verursachte, hitte sehen konnen
und milssen. Dariiber hinaus ist auch nach dieser Auffassung
ein Handeln, welches dem allgemein i#iblichen Handeln. der
Menschen entspricht, nicht geeignet, im Sinne der §§ 616
"BGB, 63 HGB, 1 ArbKrankhG nachteilig zu wirken.

III. Der Senat hatte weiter zu priifen, ob.die‘Tatsache,

daB der Kléger infolge eines bei einem andéren Arbeit=
geber erlittenen Betriebsunfallsarbeitsunfbhig geworden
ist, flr sich betrachtet, der Geltendmachung eines An-
spruchs entgegensteht. Das angefochtene Urteil hat dies
angenommen, ohne jedoch deutlich zu machen, ob es inso-
weit bei der Anwendung des § 1 ArbKrankhG das Vorliegen eines
weiteren, im Gesetz ausdrﬁcklich nicht genannten, negativen
Tatbestandsmerkmals fordert,oder ob es lediglich einen Fall
des RechtsmiBbrauchs annimmt. Flir beide Fédlle riligt aber die
-Revision zutreffend die Verletzung materiellen Rechts.

a) Was zunsichst die Anspruchsmerkmale des § 1 ArbKrankhG
.betrifft, so ist kein Anhaltspunkt dafiir ersichtlich,
daf der Gesetzgeber den Anspruch auf einen Krankengeld-
zuschuB davon abh@ngig machen wollte, daf die Arbeitsun-
féhigkeit niéht infolge eines bel einem anderen Arbeitgeber
erlittenen Betriebsunfalls eingetreten ist. Das Gesetz
behandelt den Fall der Kehrfachbeschéftigung uUberhaupt nicht.
Fs handelt sich hier um eine Liicke im Gesetz. Diese muf dem
Sinn und Zweck des Gesetzes entsprechend ausgefiillt werden.
Der Senat hat in seinem Urteil vom 20. Mai 1959 (AP Nr. 1
zu § 2 ArbKrankhG) ausgesprochen, daB Sinn und Zweck des Ge-
setzes darauf abzielen, dem Arbeiter in den Tagen der unver-
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schuldeten Krankheit einen Lebensstand zu sichern, der

in einem festen prozentualen Verhdltnis zu dem Lebens-
stand steht, den er sich als Gesunder durch seine Arbeit
sichert. Der KrankengeldzuschuB soll den Arbeiter wirt-
schaftlich in die Lage versetzen, eine Krankheit wirklich
ausheilen zu kdnnen und seine Arbeitskraft wieder her-
zustellen. Hierin erschdpft sich zugleich der Sinn und
Zweck des Gesetzes.

Diese Auffassung ndtigt im Falle der Mehrfachbe-
schiéftigung zu der Losung, daB der Arbeiter, der seinen
Normallebensstandard durch Besch&ftigung bei zwel Arbeit-
gebern und somit aus zwel Verdienstquellen bezieht, im
Falle unverschuldeter Krankheit grundsétzlich einen An-
‘spruch auf Krankengeldzuschufl gegen Béide'Arbeitgeber hat.

In solchen Féllen der Mehrbeschéftigung kommt es aber
fir die Berechnung des auf den einzelnen Arbeifgeber ent-
fallenden Anteiles am gesamten Krankengeldzuschufl
darauf an, ob es sich um das Nebeneinander zweier ver-
sicherungspflichtiger Besch&ftigungsverhdlitnisse oder
nur um eine versicherungsfreie Nebenbesch&ftigung handelte.
futreffend weisen Schmatz-Fischwasser a.a.0; in § 1 Anm.
VIII darauf hin, daB im ersteren Fall geboten ist, den
Krankengeldzuschuf8 in ein Verh#dltnis zu dem anteiligen
Krankengeld zu setzen, das fiir das betreffende Arbeits~-
verh&ltnis zu zahlen widre, wenn keine Doppelbeschiaftigung
bestiinde.

Im Falle einer versicherungsfreien Nebenbesch&fti-
gung dagegen kann von einem anteiligen Krankengeld in
diesem Sinne nicht gesprochen werden. Denn dann ist der
Arbeitnehmer im Sinne der Unfallversicherung ein Ver-
letzter, der "nicht nach den Vorschriften der RVO gegen
Krankheit versichert ist.™ Dann richteét sich die Hohe
seines Unfallkrankengeldes gemdB § 930 a RVO rach einem
Lturchschnittssatz oder nach einem durch Satzung festge-
setzten Jahresarbeitsverdienst. Ein derartig pauscha~
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liertes Krankengeld kann aber nicht gut als "anteiliges
Krankengeld" begzeichnet werden, weil es seiner Hohe nach
bewusst von den gegebenen kEntgeltsverhélinissen in der Ne-
benbeschéftigung abstrahiert. In einem solchen Fgll muB
der KrankengeldzuschuBl aus dem Unterschiede zwischen die-
sem pauschalen Krankengeld und 90 vom Hundert des Netto-
‘arbeitsentgeltes aus beiden Beschédftigungen berechnet
werden. Der Anspruch richtet sich in diesem Falle gegen
beide Arbeitgeber im Verh&ltnis der gezahlten Arbeitsent-
gelte, was zu ganz anderen Krankengeldzuschufls&tzen flihren
kann (so auch Schmatz-Pischwasser, a.a.0, S. 60).

Auf diese Fragen ist das angefochtene Urteil nicht
eingegangen. Es hat Art und Umfang der Arbeit des Kl&-
gers fir Frau K.... und die Hohe des bOi!ihr:erzieRtenanﬁ—
gelts nicht aufgeklédrt. Insbesondere ist das Landesarbeits-
gericht der Behauptung der Beklagten, daB der Kléger bei
Frau K.... gegen Stundenlohn beschdftigt war, nicht nachge-
gangen, sondern ist, ohne Frau K.... als Zeugin gehdrt zu
haben, zu der VWirdigung gelangt, der Kldger habe fiir seine
Tatigkeit nicht ausdricklich ein vereinbartes Bntgelt bezo-
der Tatsache, daB Frau K.... dem Kldger Naturalleistungen
durch Gestellung des Pferdes und der'Ackergeréte erbracht
hat, somit Leistungen, die zumindest im Sinme des § 160 RVO

doch ein Entgelt darstellten. Nach alledem geht das angefoch-
tene Urteil fehl, wenn es angenommen hat, die Geltendmachung

des Anspruchs durch den Kléger verstoBe gegen Sinn und
Zweck des Gesetzes. Dies ist zumindest insoweit nicht der
Pall, als die Aufnahme einer weiteren Beschéftigung von

der Rechitsordnung nicht miBbilligt wird. Die Beklagte hat
aber nicht darzulegen vermocht, daB der Kl&iger aus Rechts-
grinden gehindert war, bei Frau K.... t#tig zu werden. Ver-

traglich hatte sich der Kliger zur Unterlassung jeder Neben-
tidtigkeit nicht verpflichtet. Seine Nebentitigkeit beeintriéch-

tigte auch seine Arbeitskraft nicht in solchem Umfange, daB
er zur Leistung der vertraglichen Arbelt gegeniiber der Be-
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klagten nicht mehr oder nicht mehr hinreichend in der La-
ge gewesen ware. Auch machte der Kldger mit seiner Neben-
tdtigkeit der Beklagten keine unlautere Konkurrenz, noch
leistete er Schwarzarbeit im Sinne des Gesetzes vom 30,
MErz 1957 (BGBl. I S. 315). In keiner dieser Richtungen
lhat die auch hierfiir darlegungspflichtige Beklagte irgend
etwas vorgetragen.

b) Das angefochtene Urteil wilrde aber auch dann auf der
Verletzung materiellen Rechis beruhen, wenn es die-Klage
etwa wegen RechtsmiBbrauchs (§ 242 BGB) abgewiesen hat.
Der Binwand des RechtsmiBbrauchs greift zwar grundsétz-
lich auch gegeniiber einenm Anspruch auf Gewdhrung des
Krankengeldzuschusses ein. Br ist jedoch nicht geeignet,
jeder Rechtsverfolgung, die fiir den Schuldner zu einer
moglicherweise als unbillig empfundenen Belastung fihrt,
entgegengesetzt zu werden, weil dann an Stelle des Rechts
unbestimmte Billigkeitserwdgungen treten wiirden (RGZ 86,
191). Die Anwendung des § 242 BGB muB sich auf ganz be-
sonders liegende F#lle beschrénken, denen die regelmiBig
geltenden Wormen nicht gerecht werden (vgl. Soergel-Siebert,
8. Auflage, § 242 Anm,,A II 2; VWieacker, Zur rechts-—
theoretischen Prézisierung des § 242 BGB, 1956).

.Im vorliegenden Fall kann dem Kl&ger weder der Einwand
des unredlichen Rechtserwerbs, noch der Binwand des
ricksichtslosen ﬁberméﬁigen Eigennutzes, noch schlieBlich
der binwand des unzulissigen Widerspruchs zum eigenen
frilheren Verhalten entgegengesetzt werden. Auch konnte die
Beklagte nicht durch ihre mehrfachen Lrmahnungen, der
Kleger mbge Nebenbeschéftigungen nicht nachgehen, irgend-
welche rechtlichen Konseguenzen suslosen, weil - wie be-
reits ausgefihrt - der Kl8ger aus Rechtsgriinden nicht ge-
hindert war, dieser Nebenbeschiftigung nachzugehen, und
weil auch im Hinblick auf § 6 ArbKrankhG eine Abdingung
des /nspruchs aufl KrankengeldgzuschuBl nicht erfolgen kann,
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Der Kl&ager verstoBt mit der Geltendmachung eines
Anspruchs auf einen KrankengeldzuschuB auch nicht gegen
seine Treuepflicht als Arbeitnehmer. Zwar gebietet es
diese Pflicht, vom Arbeitgeber jeden vermeidbaren Schaden
im Rahmen des Zumutbaren fernzuhalten. Sie gebot es in dem
vom Senat in AP Nr. 5 zu § 63 HGB entschiedenen Fall, wvom
Arbeitgeber die Fortzahlung des Lohnes nicht zu verlangen,
well in jenem Fall die Moglichkeit bestand, die Folge von
Unfdllen, die bel der Ausiibung des Spielbetriebes eintreten,
voll demjenigen zur Last zu legen, der durch diesen Spiel-
betrieb Gewinne erzielte. Im vorliegenden Fall dagegen
ist der Kléger gerade nicht in der Lage, etwa von Frau
Koooo den Unterschied zwischen seiremKrankengeld und
90 vom Hundert des durch Arbeit bei zwei Arbeitgehern
erzielten normalen Verdienstes zu fordern.

IV. Der Senat sieht sich nicht in der lage, iber die

Hohe des vom Kl&ger geltend gemachten Anspruchs, der nach
Vorstehendem dem Grunde mnach gerechtfertigt ist, selbst zu
entscheiden. Zwar haben die Parteien erklért, es bestehe
Zzwischen ihnen iiber die HOhe des geltend gemachten Anspruchs
kein Streit. Diese Erkléirung beruht aber erkennbar auf der
Auffassung, daB der Kl#ger einen KranKengeldzuschuB nur von
der Beklagten, nicht aber anteilig auch ven Frau K,.,.. for-
dern kann. Es wird danach Aufgabe des Landesarbeitsgerichts
sein, tatséchlich und rechtliéh Zu eg@ifern, ob der Klager
auch zu Frau K.... in einem krankenve:gidherungspflichtigen
Arbeitsverh#dltnis gestanden hat, und gegebenenfalls, in wel-
chem Verh&ltnis der Kléger sein Arbeitseinkommen aus beiden
Verdienstquellen bezog. Das lLandesarbeitsgericht wird
insoweit dem Beweisantrag der Beklagten, Frau K,,..

dariiber zu vernelhmen, ob der Kliger gegen Stundenlohn
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bei ihr beschaftigt war, nachgehen miissen. Aus diesen
Grinden muBBte die Sache zur erneuten Verhandlung und
Intscheidung zurilckverwiesen werden.

zez. Schilgen Dr. Meier-Scherling Dr. Joachim

Hansen Fink
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