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Bundesarbeitsgericht 5. Senat Urteil vom 21, April 1982
Az. 5 AZR 1019/79

I. Arbeitsgericht Hagen Urteil vom 14, Februar 1979
Az, 1 Ca 2520/78

I1. Landesarbeitsgericht Hamm Urteil vom 31. Juli 1979
Az. 7 Sa 353/79

Fiur die Amtliche Sammlung: Ja

Fir die Fachpresse: Ja

Entscheidungsstichwort:

Lohnfortzahlung bei Nebenbeschaftigung

Gesetz: LohnFG § 1 Abs. 1 Satz 1; BGB § 242; AzZ0 §§ 3,
4 Abs. 1 Satz 1, § 11; RvVD § 182 Abs. 10, § 561
Abs, 1 Satz 1

Leitsdtze: 1) Ein Anspruch auf Lohnfortzahlung gegen den
Arbeitgeber des ersten (Haupt-) Arbeitsver-
hdltnisses (§ 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG) kann
auch dann entstehen, wvenn die Arbeitsunféahig-
keit die Folge eines Arbeitsunfalls ist, den
der Arbeiter in einem zweiten Arbeitsverhalt-
nis erlitten hat.

2) Ein den Lohnfortzahlungsanspruch ausschlie-
Bendes Verschulden kann darin bestehen, daB
der Arbeiter deutlich gegen Bestimmungen der
Arbeitszeitordnung verstsBt und damit seine
Gesundheit gefiahrdet.
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3) Allein mit den Tatumstinden, die bei der Ver-
schuldenspriifung zum Ergebnis fiihrten, der
Arbeiter habe nicht schuldhaft gehandelt,
kann der Arbeitgeber den Einwand des Rechts-
miBbrauchs nicht begrinden.
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7 Sa 353/79 Hamm

Verkindet am

21. April 1982

Im Namen des Volkes!

Schartel, .

Angestellter Ul’tell

als Urkundsbeamter

der Geschdftsstelle In Sachen
PP.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der

mindlichen Verhandlung vom 21. April 1982 durch den Vorsitzen-

den Richter Dr. Thomas, den Richter Dr. Heither und die Rich-

terin Michels-Holl sowie die ehrenamtlichen Richter Dé&ring

und Flachsenberg fir Recht erkannt:

i

W

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des Landesarbeitsgerichts Hamm vom 31, Juli

1979 - 7 Sa 353/79 - wird zurickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen.

Von Rechts vegen!
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Tatbestand:

Die Klagerin fordert als Rechtsnachfolgerin des bei
der Beklagten beschdftigten Arbeiters B von der Beklag-
ten Lohnfortzahlung fiir die Zeit vom 14, Dezember 1976 bis
zum 23. Januar 1977 (sechs Wochen). Herr B arbeitete
bei der Beklagten, einem metallverarbeitenden Unternehmen,
von montags bis freitags in Wechselschicht. Die Friihschicht
begann um 7.00 Uhr und endete um 16,00 Uhr. In diese Schicht
fiel eine Pause von 60 Minuten. Die Spdtschicht ging von
16.00 Uhr bis 0.30 Uhr einschlieB8lich einer Pause von 30
Minuten. Die tdgliche Arbeitszeit in beiden Schichten be-
trug mithin acht Stunden; in der Finf-Tage-Woche arbeitete
Herr B 40 Stunden.

Ab 1. November 1976 war Herr B auch noch in einem
holzverarbeitenden Betrieb, der Firma W tatig. Er hatte
sich dort verpflichtet, wichentlich vier Stunden zu arbei-
ten. In der Woche, in der er bei der Beklagten in Frihschicht
tdtiqg war, arbeitete er samstags; in der Woche, in der er
bei der Beklagten in Spdtschicht eingesetzt wurde, arbeite-
te er montags, jeweils von 8.00 Uhr bis 12,00 Uhr. Am 13,
Dezember 1976, einem Montag, an dem er um 16,00 Uhr bei der
Beklagten die Spatschicht hatte antreten missen, arbeitete
er vormittags bei der Firma W ab 8.00 Uhr. Gegen 10.30
Uhr erlitt er einen Arbeitsunfall. Die Unfallanzeige beschreibt

den Unfallhergang wie folgt:

"Herr B schnitt ein Brett von ca. 1,40 m
quer durch. Nach seinen Angaben stiefl er nach
dem Schnitt mit dem rechten Arm gegen einen
hinter ihm stehenden Bretterstapel und schlug
mit der rechten Hand beim Verhalten in die
Kreissidge."

Infolgc dieses Unfalls war Herr B bis einschlieB-
lich 13. Februar 1977 arbeitesunfdhig krank. Da die Beklagte
die Lohnfortzahlung verweigerte, zahlte die Kl&gerin als
zustidndige Unfallversicherung Herrn B Ubergangsgeld.

Ee betrug fir die ersten sechs Wochen der krankheitsbeding-
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ten Arbeitsunfahigkeit 1.446,48 DM. Mit der Klage verlangt
die Kldgerin von der Beklagten Erstattung dieses Betrages
nebst Zinsen. Sie hat den entsprechenden Zahlungsantrag ge-

stellt.

Die Beklagte hat beantragt, die Klage abzuweisen. Sie
hat die Auffassung vertreten, die Geltendmachung des Anspruchs
auf Lohnfortzahlung sei rechtsmiBbriduchlich. Herr B habe
mit seiner Verpflichtung, an den Montagen, an denen er bei
der Beklagten in Spédtschicht eingesetzt wurde, noch vier
Stunden fir die Firma W zu arbeiten, gegen die Arbeits-
zeitordnung verstoBen. Allein wegen dieses VerstoBes ent-
falle der Lohnfortzahlungsanspruch. Es komme hinzu, daB bei
dieser Verteilung der Arbeitszeit Herr B zvischen Been-
digung der Nebentdtigkeit um 12.00 Uhr und Aufnahme der Spat-
schicht die nach § 12 Abs. 1 AZO erforderliche Ruhezeit nicht
einhalten kodnne. Vorsorglich hat die Beklagte geltend ge-
macht, Herr B habe den Unfall durch leichtsinniges und

unbedachtes Verhalten herbeigefihrt.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; es ist
dabei der Rechtsauffassung der Beklagten zum RechtsmiBlbrauch
gefolgt. Das Landesarbeitsgericht hat auf die Berufung der
Klagerin dieses Urteil abgedndert; es hat der Klage stattge-
geben. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten, mit
der sie Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils for-
dert.

Entscheidungsgriinde:

Das Berufungsgericht hat der Klage mit Recht stattge-
geben. Der Arbeiter B hatte nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG
gegen die Beklagte einen Anspruch auf Lohnfortzahlung fir
die Zeit vom 14. Dezember 1976 bis zum 23, Januar 1977. Die-
ser Anspruch ist nach § 561 Abs. 1 Satz 1 RVO in Verb,., mit
§ 182 Abs. 10 RVO auf die Klidgerin ilibergegangen.
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1. Der Anspruch des Arbeiters B auf Lohnfortzahlung
folgt aus § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnfFG. Nach dieser Bestimmung
verliert der Arbeiter seinen Lohnanspruch nicht, wenn er
durch Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeits-
leistung verhindert wird, ohne daB ihn ein Verschulden trifft.
Diese Bestimmung ist auch dann anzuwenden, wenn - wie hier -
die krankheitsbedingte Arbeitsunfihigkeit die Folge eines
Arbeitsunfalls ist, den der Arbeiter in einem zweiten Ar-
beitsverhdltnis erlitten hat. Das hat das Berufungsgericht
zutreffend erkannt. Weder nach Wortlaut noch Sinn und Zweck
der Regelung ist der Lohnfortzahlungsanspruch davon abhé&n-
gig, wann und bei welcher Gelegenheit sich ein Arbeiter eine
Krankheit zuzieht oder einen Unfall erleidet. Es kommt nicht
darauf an, ob diese Krankheit oder der Unfall mit dem Ar-
beitsverhdltnis im Zusammenhang steht, in dem der Arbeiter
Lohnfortzahlung verlangt. Es ist deshalb unerheblich, ob
sich der Arbeiter in der Freizeit, bei Erledigung von Ar-
beiten im eigenen Hause oder Garten oder bei nachbarschaft-
lichen Hilfeleistungen verletzt. Auch bei Unfallen, die ein
Arbeiter in einem zweiten Arbeitsverhdltnis erleidet, sind
Lohnfortzahlungsanspriiche gegen den ersten Arbeitgeber nicht
ausgeschlossen. Das hat der Senat im Urteil vom 7. Novem-
ber 1975 (5 AZR 459/74 - AP Nr. 38 zu § 1 LohnFG [zu &4 der
Griinde]) ndher dargelegt und begrindet. An dieser Rechtspre-
chung, die von der Beklagten im Grundsatz auch nicht ange-

griffen wird, h&dlt der Senat fest.

2. Die Voraussetzungen, unter denen der Arbeiter B

nach § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG einen Anspruch auf Lohnfort-
zahlung erwerben konnte, lagen vor. Insbesondere ist der
Anspruch nicht deshalb ausgeschlossen, weil der Arbeiter

B die krankheitsbedingte Arbeitsunfdhigkeit schuldhaft
herbeigefiihrt hatte. Auch darin ist dem Berufungsgericht

im Ergebnis beizupflichten.

a) Schuldhaft im Sinne von § 1 Abs., 1 Satz 1 LohnFG han-

delt der Arbeiter, der grioblich gegen das von einem verstédn-
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digen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende Verhal-
ten verstdBt. Entsprechendes gilt fir Angestellte, die An-
spriiche auf Lohn- oder Gehaltsfortzahlung im Krankheitsfall
nach § 616 Abs. 1 Satz 1 BGB, § 63 Abs. 1 Satz 1 HGB oder

§ 133 ¢ Satz 1 GewO geltend machen konnen. Der Sache nach
handelt es sich um ein "Verschulden gegen sich selbst". Das
Gesetz schlieBt den Anspruch bei eigenem Verschulden des
Arbeitnehmers aus, weil es unbillig wédre, den Arbeitgeber
mit der Lohnzahlungsverpflichtung zu belasten, wenn der Ar-
beitnehmer zumutbare Sorgfalt sich selbst gegeniiber auBer
acht gelassen und dadurch seine Arbeitsunfdhigkeit verur-
sacht hat. Das ist stdndige Rechtsprechung des Burdesarbeits-
gerichts und einhellige Ansicht der Literatur (vgl. BAG AP
Nr. 8 zu § 1 LohnFG [Bl. 3] m. w, N.; BAG 24, 472 [474]

AP Nr. 25 zu & 1 LohnFG [B1. 1 R/2]; BAG 31, 331 [332]

AP Nr. 44 zu § 1 LohnFG [zu I 1 der Griinde], zuletzt Urteil
des Senats vom 7. Oktober 1981 - 5 AZR 1113/79 - [demnichst]
AP Nr. 46 zu § 1 LohnFG [zu 1 der Griinde] - diese Entschei-
dung ist auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Ge-

richts bestimmt).

b) Nach Ansicht des Berufungsgerichts hat Herr B sei-
ne Arbeitsunfidhigkeit nicht schon dadurch schuldhaft im Sin-
ne von § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnFG herbeigefihrt, daB er ein
zweites Arbeitsverhdltnis einging, das so wie die Vereinba-
rungen lauteten, wegen eines VerstoBes gegen die Arbeits-

zeitordnung nicht durchgefihrt werden durfte.

Das Berufungsgericht hat zunidchst dargelegt, daB Herr
B , wenn er vereinbarungsgemdl arbeitete, nicht gegen
die Vorschriften der AZO verstieB, die eine wdchentliche
Hchstarbeitszeit vorschreiben (vgl. 8§ 3, 4 Abs. 1 Satz
1 AZ0). Soweit Arbeitsverhdltnisse der Arbeitszeitordnung
unterliegen, ist eine Besch&dftigung nur bis zu einer Hochst-
arbeitszeit von 48 Stunden je Woche zuldssig (zur Wochen-
arbeitszeit vgl. BAG BeschluB vom 28. Juli 1981 - 1 ABR
90/79 - [demndchst] AP Nr. 4 zu § 87 BetrVG 1972 Arbeits-
zeit [zu B II 2 der Griinde] - auch zum Abdruck in der Amt-

lichen Sammlung des Gerichts bestimmt). Haupt- und Neben-
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tditigkeit werden dabei zusammengerechnet. Die Hauptbesché&f-
tigung hat Vorrang. Eine Nebenbeschdftigung ist danach nur
zulassig, soweit der Arbeitnehmer in der Hauptbesch&ftigung
unter 48 Stunden je Woche arbeitet. Hier hatte sich Herr

B - beide Arbeitsverhdltnisse zusammengerechnet - nur

zu einer wdchentlichen Arbeitszeit von 44 Stunden verpflich-
tet. Insoweit bestehen gegen die Wirksamkeit der in diesem
zweiten Arbeitsverhdltnis eingegangenen Verpflichtung keine

Bedenken.

Die Nebenbeschidftigung war aber insoweit unzulédssig,
als sich Herr B an den Montagen, an denen er bei der
Beklagten in Spatschicht arbeitete, noch zu vier Stunden
Arbeit im Betrieb der Firma W verpflichtet hatte. Die
tdgliche Arbeitszeit darf auch bei anderer Verteilung der
wochentlichen Arbeitszeit tidglich zehn Stunden nicht Uber-
schreiten (§ 4 Abs. 3 Satz 1 AZO, § 11 AZ0). So wie verein-
bart durfte der Arbeitsvertrag deshalb nicht durchgefihrt
verden (vgl. BAG AP Nr. 2 zu § 1 AZ0); moglicherveise var
er insoweit auch nichtig (vgl. Gitter, Anm, zu der eben ge-
nannten Entscheidung). Das Berufungsgericht hat trotz die-
ses VerstoBes gegen die Arbeitszeitordnung ein Verschulden
des Arbeiters B verneint, weil der VerstofB unter den
besonderen Umstdnden des vorliegenden Falles nicht als be-

sonders schwerwiegend zu verten sei.

Ob dieser rechtlichen Wirdigung des Berufungsgerichts
zu folgen ist, kann der Senat offen lassen. Er kann inso-
veit ein Verschulden des Arbeiters B unterstellen. Ein
mégliches schuldhaftes Verhalten des Arbeiters B - die
Eingehung eines zweiten gegen die Arbeitszeitordnung ver-
stoBenden Arbeitsverhidltnisses - ist ndmlich fir die ein-
getretene Arbeitsunfdhigkeit nicht urséchlich geworden. Das
aber wire Voraussetzung dafiir, daB der Anspruch auf Lohn-
fortzahlung wegen dieses Verschuldens entfiele. Wegen ei-

nes schuldhaften Verhaltens verliert ein Arbeitnehmer nur
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dann seinen Anspruch auf Lohn- oder Gehaltsfortzahlung, wenn
und soweit die Arbeitsunfidhigkeit Folge dieses schuldhaf-
ten Verhaltens ist (vgl. das bereits erwdhnte Urteil des
Senats vom 7. Oktober 1981 - 5 AZR 1113/79 - [demnichst]

AP Nr. 46 zu § 1 LohnFG [zu &4 a der Griinde]). Deshalb muB
festgestellt werden, ob der Unfall, der die Arbeitsunfdhig-
keit verursachte, auf dem Verhalten beruht, das dem Arbei-

ter B hier vorgeworfen wird.

VerstoBe gegen die Arbeitszeitordnung kénnen den Riick-
schluB zulassen, daB Unfdlle, die sich nach Ende der zuléds-
sigen Arbeitszeit ereignen, auf den UbermdBigen VerschleiB
der Arbeitskraft zurickzufihren sind, dem die Bestimmungen
der Arbeitszeitordnung gerade vorbeugen wollen. Nach der
Lebenserfahrung kann ein Arbeiter eine derartige Beeintréach-
tigung nur verhindern, wenn er sich an die Bestimmungen Uber
die tdgliche und wéchentliche Hdochstarbeitszeit halt. Im
vorliegenden Fall jedoch 148t der VerstoB gegen die Arbeits-
zeitordnung einen solchen RickschluB nicht zu. Als sich der
Unfall ereignete, hatte der Arbeiter B nur 2 1/2 Stun-
den gearbeitet. Er konnte also nicht ibermidet oder Uber-
anstrengt sein. Vorausgegangen war ein arbeitsfreier Sonn-
tag und damit eine ausreichende Rﬁhezeit. Es kann deshalb
of fenbleiben, wie der Fall zu beurteilen wédre, wenn Herr
B sich verpflichtet hdtte, an anderen Wochentagen - zwi-
schen jeweils zwei Spédtschichten - vormittags vier Stunden
in einem zweiten Arbeitsverhdltnis zu arbeiten. Mdglicher-
veise ware der Fall auch dann anders zu beurteilen, wenn
sich ein Unfall am Montag nach einer insgesamt achtstindi-
gen Arbeitszeit wdhrend der restlichen zwei Arbeitsstunden
im ersten Arbeitsverhdltnis ereignet hatte. Hier jedenfalls
wvar der VerstoB gegen die Arbeitszeitordnung nicht urséach-

lich fiir den eingetretenen Unfall.

c) An dem die Arbeitsunfidhigkeit ausldsenden Unfall trifft

den Arbeiter B ebenfalls kein Verschulden.

-8 -
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Das Berufungsgericht hat seiner rechtlichen Wirdigung
den Geschehensablauf zugrunde gelegt, der sich aus der Un-
fallanzeiae ergibt. Das ist entgegen der Ansicht der Revi-
sion nicht zu beanstanden. Die in diesem Zusammenhang von
der Revision erhobenen Verfahrensrliigen sind unbegriindet.
Zum Vorwurf, Herr B habe den Unfall durch leichtferti-
ges und unbedachtes Verhalten verursacht, brauchte das Be-
rufungsgericht keinen Zeugen zu vernehmen. Dieses Vorbrin-
gen enthdlt nur eine rechtliche Bewertung des Unfallgesche-
hens. Tatsachen, die ein solches Werturteil rechtfertigen
kénnten, hat die Beklagte nicht vorgetragen. Deshalb hat-
te das Berufungsgericht auch keine Veranlassung, einen Au-

genschein einzunehmen (§ 144 ZPO).

Dem Arbeiter B kann die Beklagte deshalb nur vor-
verfen, daB er zu nahe an einem Bretterstapel arbeitete.
Darin liegt aber kein Verschulden im Sinne der Lohnfortzah-
lungsbestimmungen. Mdglicherweise hdtte Herr B die Ge-
fahrdung erkennen kdénnen, die von der unsachgemidB aufgestell-
ten Maschine ausging. Ein besonders leichtfertiges Verhal-
ten oder ein besonders grober VerstoB gegen das im eigenen
Interesse zu erwartende Verhalten scheidet aber schon des-
halb aus, weil in erster Linie der Arbeitgeber, hier der
Inhaber der Firma W , fur die Einrichtung des Betriebs
und die Beachtung der Unfallverhltungsvorschriften verant-
vortlich ist. Das gilt jedenfalls dann, wenn - wie hier -
ein ordnungsgemidBes Arbeitsverhdltnis vorliegt, der Arbeiter

also keine Schwarzarbeit verrichtet.

d) Dafiir, daB die Tatigkeit an der Kreissidge die Kriafte
und Fdhigkeiten des Arbeiters B uberstieg, gibt es kei-
ne Anhaltspunkte. Jedenfalls hat die Beklagte in den Tat-

sacheninstanzen dazu nichts vorgetragen.

e) Damit hat der Arbeiter B den Unfall nieht schuld-
haft im Sinne des Lohnfortzahlungsgesetzes herbeigefiihrt;
soweit gegen ihn ein Schuldvorwurf in Betracht kommt, ist

die eingetretene Arbeitsunfidhigkeit nicht die Folge seines
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schuldhaften Verhaltens. Da auch alle anderen Anspruchsvor-
aussetzungen erfillt sind, hatte Herr B einen Anspruch

auf Lohnfortzahlung fir den hier streitigen Zeitraum ervor-

ben.

3. Die Geltendmachung dieses Lohnfortzahlungsanspruchs
ist entgegen der Auffassung der Beklagten nicht rechtsmiB-

brduchlich.

a) Es ist nicht vertretbar, die Geltendmachung von Lohn-
fortzahlungsanspriichen generell und ohne Bezug auf den Ein-
zelfall dann als rechtsmiBbrduchlich anzusehen, wenn die
Arbeitsunfihigkeit auf einem Unfall beruht, den der Arbei-
ter in einem zweiten Arbeitsverhdltnis erleidet. Insofern
gilt fir diese Tdtigkeit in einem zweiten Arbeitsverh&dlt-
nis nichts anderes als fir eine selbsténdige'Tétigkeit oder
fir eine Betatigung in der Freizeit (vgl. auch insoweit das
schon mehrfach erwahnte Urteil des Senats AP Nr. 38 zu

§ 1 LohnFG [zu 5 der Grinde]). Zwar hat der Senat, worauf
die Beklagte mit Recht hinweist, Rechtsmifbrauch dann fir
méglich gehalten, wenn die T&tigkeit verboten wvar (aal, zu
5 ¢ der Griinde ). Mit diesem Hinweis auf mégliche Fallge-
staltungen sollte aber nicht der Grundsatz aufgegeben ver-
den, daB vor Annahme eines RechtsmiBbrauchs alle Umsténde
des Einzelfalles gewiirdigt werden miissen (aa0, zu 5 der Grin-

de).

b) Es ist ebenfalls rechtlich nicht vertretbar, allein

mit den Tatumstdnden, die bei der Verschuldensprifung zum
Ergebnis fiihrten, der Arbeitnehmer habe nicht schuldhaft
gehandelt, RechtsmiBbrauch (§ 242 BGB) zu begriinden. Dadurch,
daB § 1 Abs. 1 Satz 1 LohnfG Lohnanspriche bei Verschulden
des Arbeiters ausschlieBt, ist das Risiko der wirtschaftli-
chen Sicherung im Krankheitsfall sachgerecht zwischen Ar-
beitgeber und Arbeitnehmer verteilt. Der Schutzzweck des

§ 1 LohnFG - auch hier gilt fir § 616 Abs. 1 BGB, § 63 Abs.

1 Satz 1 HGB und § 133 c Satz 1 GewO entsprechendes - dul-
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det keine ilber die gesetzliche Risikoabgrenzung hinausge-
hende Einschridnkungen (vgl. BAG 31, 331 [337] = AP Nr. 44

zu § 1 LohnFG [zu II der Griinde]). Der Lohnfortzahlungsan-
spruch ist gesetzlich nach Voraussetzungen und Inhalt ab-
schlieBend geregelt. Die erforderlichen Abw&gungen sind bei
der Verschuldenspriifung zu treffen. 0Ob und unter welchen
Voraussetzungen daneben im Einzelfall der Einwand des Rechts-
miBbrauchs in Betracht kommen kann, kann offenbleiben. Hier
sind jedenfalls Umstédnde, die fir einen RechtsmiBbrauch spre-

chen kdnnten, nicht ersichtlich.
Dr. Thomas Dr. Heither Michels-Holl

Déring Flachsenberg
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