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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja
Flir die amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: BGB § 616 Abs. 2; BAT § 37

Leitsatz:

Erfillt ein teilweise arbeitsunfahig erkrankter

Arbeitnehmer in der Zeit, in der er kraft Gesetzes,
Tarifvertrages oder Vertrages Anspruch auf Fortzahlung
seines Gehalts/Lohnes hat, seine Arbeitspflicht mit
Zustimmung seines Arbeitgebers nur zum Teil, dann hat
er grundsdtzlich Anspruch auf den um das Entgelt fur
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die erbrachte Arbeitsleistung verminderten "Krankenlohn"
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5 AZR 141/73

4 Sa 80/72 Baden-
Wirttemberg

Verkindet am
25. Oktober 1973

gez. Mockel,
Angestellte
als Urkundsbeanmter
der Geschaftsstelle

Matthias Prinz
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Urteil

In Sachen

bp.

hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
mindlichen Verhandlung vom 25. Oktober 1973 durch den

Vorsitzenden Richter Dr. Schrdder, die Richter Siara und

Bichler sowie die ehrenamtlichen Richter Dr. Sohler und

Heidenreich fiir Recht erkannt

.
*

Die Revision des beklagten Landes gegen das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg vom
25. Januar 1973 - 4 Sa 80/72 - wird auf seine

Kosten zurlickgewiesen.

Von Recht s
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Tatbestand:

Der Kldger ist seit dem 1. Mdrz 1969 bei dem beklagten
Land bis zur Fertigstellung der Pddagogischen Hochschule in
E als technischer Angestellter fiir Aufgaben von be-
grenzter Dauer tdtig. Das Arbeitsverhdltnis unterliegt dem
BAT.

In der Zeit vom 3. Mirz 1972 bis 21. April 1972 war der
Kliger wegen einer Rippenfellentzindung von seinem behandelnden
Arzt arbeitsunfdhig krank geschrieben worden. Nachdem er
seinen Arzt gebeten hatte, eine ihm dies gestattende Be-
scheinigung auszustellen, nahm der Kl&ger auf seinen Wunsch
hin vom 10. April bis 21. April 1972 die Arbeit halbtags wieder
auf. Die #rztliche Bescheinigung vom 11. April 1972 lautet:

"Herr J D ist wieder arbeitsfahig,
aber nur halbtags bei spaterem Dienstbeginn
(ca. 10.00 Uhr vormittags)."
Eine weitere, dem beklagten Land ebenfalls vorgelegte arzt-
liche Bescheinigung vom 13. April 1972 hat folgenden Wort-
laut:

"Herr J. D hat seine Arbeit unbedingt

wieder aufnehmen wollen. Daher wurde ihm nahe-

gelegt, vorldufig nur halbtags zu arbeiten, Eine

Befristung wurde mit 2 bis 3 Wochen angenommen. "

Am 8. September 1972 teilte der behandelnde Arzt auf Anfrage
des Arbeitsgerichts mit, der Kldger sei in der Zeit vom

10. April bis 21. April 1972 arbeitsunfdhig im Sinne der
RVO gewesen. Es sei ihm deshalb angeraten worden, wenn er
schon seine Mitarbeiter entlasten und seine Sorgen um die
liegengebliebene Arbeit verringern wollte, héchstens halb-
tags an seinen Arbeitsplatz zu gehen, denn eine volle
Arbeitsfshigkeit habe in keinem Fall vorgelegen.

Das beklagte Land hat der teilweisen Arbeitsaufnahme
zugestimmt. Es zahlte dem Kldger fir diese Zeit gemdB einem
ErlaB des baden-wiirttembergischen Finanzministeriums vom
12. Juli 1971 nur die Hilfte seines zuvor bezogenen Gehalts
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in Hohe von 673,- DM brutto. Das Land hat ihn auf diese mit
der Halbtagstiatigkeit verbundene Gehaltskiirzung vor Aufnahme
der Teilzeitarbeit nicht hingewiesen, obwohl eine ent-
sprechende Verpflichtung aufgrund einer im Zusammenhang mit
dem erwihnten ErlaB herausgegebenen Verwaltungsanweisung
der Oberfinanzdirektion Stuttgart bestanden hat, wonach die
Angestellten vor Annahme des Angebots zur teilweisen Arbeits
leistung auf diese Rechtsfolge hinzuweisen sind.

Der Kliger hat vorgetragen, er habe in dem fraglichen

Zeitraum seine Arbeit im Interesse seines Dienstherrn halb-
tags wieder sufgenommen. Es sei notwendig gewesen, daf
er trotz seiner vom 3. Marz 1972 bis 21. April 1972 dauernd
Krankheit nach seiner Arbeit sah und diese voranbrachte. Er%
ist der Auffassung, ihm stehe filir die Zeit vom 10. April
bis 21. April 1972, widhrend der er weiter arbeitsunfdhig
krank gewesen sei, das volle Gehalt zu.

Der Kldger hat deshalb beantragt,

[m\&sp.num

das beklagte Land zur Zahlung von 673,- DM
brutto an ihn zu verurteilen.
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Das beklagte Land hat Klageabweisung beantragt.

Es meint - unter Berufung auf das Urteil des Bundesar-~<
beitsgerichts vom 22. Oktober 1968 (AP Nr. 9 zu § 50 BAT)
und den darauf beruhenden Erlafl des Finanzministeriums von
Baden-Wirttemberg vom 12. Juli 1971 - dem Kldger stehe fir
seine teilweise geleistete Arbeit auch nur das anteilige

§

$98 OYIN " L

Gehalt zu. Das Land hat erstmals in der Berufungsinstanz
behauptet, der Kldger habe seine Arbeit nicht im Interesse
des Bauamtes, sondern deshalb vorzeitig aufgenommen, weil
der Amtsvorstand mit seiner bisherigen Leistung nicht zu-
frieden gewesen sei und der Kldger diesen negativen Eindruck
habe ausgleichen wollen. Einen Beweis fiir die streitig ge-
bliebene Behauptung hat das Land nicht angetreten.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Die
Berufung des beklagten Landes blieb erfolglos. Das Landes-
arbeitsgericht hat den Kliger, obwohl er seine Arbeit
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teilweise verrichtet hat, als arbeitsunfihig krank im

Sinne der 8§ 37 BAT, 616 BGB angesehen und deshalb einen
Anspruch auf volle Krankenbeziige nach diesen Bestimmungen
bejaht. Aber selbst wenn dem Kl&ger fiir die streitige

Zeit aus dem urspringlichen oder dem voriibergehend abge-
dnderten Arbeitsvertrag an sich nur die halbe Arbeitsver-
glitung zugestanden hdtte, wdre dem Kldger nach Ansicht des
Landesarbeitsgerichts die andere Halfte des Gehalts als
Schadenersatz zuzusprechen, da das beklagte Land den Kl&dger
kraft seiner allgemeinen Flirsorgepflicht {iber die Gehalts-
kiirzung bei der Halbtagstdtigkeit hdtte aufkldren miissen.
Der Kldger hatte bei einem solchen Hinweis seine teilweise
Arbeit nicht aufgenommen. Die in der Berufungsinstanz er- |
hobene Behauptung des beklagten Landes, der Kldger hdtte
trotz einer entsprechenden Aufkl&drung die Halbtagsarbeit
aufgenommen, um einen bei seiner Beschdftigungsbehdrde ent-
standenen negativen Eindruck auszugleichen, hat das
Landesarbeitsgericht gemsB § 67 ArbGG in Verb. mit § 529
ZPO als verspdtet auBer Acht gelassen.

Mit der vom Landesarbeitsgericht zugelassenen Revision
verfolgt das beklagte Land sein Ziel der Klageabweisung
weiter. Der Kliger beantragt demgegeniber, die Revision
des beklagten Landes zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision des beklagten Landes ist nicht begriindet.
Der Senat tritt der angefochtenen Entscheidung als der vom
Ergebnis her einzig mdglichen bei.
e Der Grundsatz, daB ohne Arbeit kein Lohn zu zahlen
ist, wird wdhrend der Fristen der §§ 616 BGB, 37 BAT durch-
brochen. Soweit diese Bestimmungen gelten, ist § 323 BGB
deshalb nicht anwendbar. Fraglich ist, ob die §§ 616 BGB,
37 BAT auch anstelle des § 323 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB gelten,
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wenn der Angestellte teilweise arbeitsunfdhig krank ist. Das
Landesarbeitsgericht hat aufgrund der Bescheinigungen und der
schriftlichen Zeugenaussage des behandelnden Arztes ungerlgt
festgestellt, daB der Klidger in dem streitigen Zeitraum teil-
weise arbeitsunfahig war. Die genannten Vorschriften erwahner
den Fall der verminderten Arbeitsfdhigkeit nicht ausdriick-

lich. Hieraus kann man aber, entgegen der Meinung der Revisic
nicht ohne weiteres den SchluBl ziehen, daBl es im Falle der

eingeschrankten Arbeitsfdhigkeit bei der allgemeinen Regelung
des § 323 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB verbleibt und deshalb fiir

die teilweise Dienstleistung auch nur das anteilige Entgelt

MUTE]

2.

zu gewdhren sei. Vielmehr ist zundchst im Wege der Aus-
legung 2zu ermitteln, ob auch eine die Arbeitsfghigkeit be-
schrdnkende Erkrankung als Krankheit im Sinne dieser Vor-
schriften anzusehen ist. Das hat das Landesarbeitsgericht

zu Recht angenommen. Auszugehen ist namlich davon, dafl die
vorerwdhnten Bestimmungen einen arbeitsrechtlichen Begriff

€

der Krankheit zugrunde legen. Dieser ist mit dem medizinisc
Begriff nicht identisch. Denn eine medizinisch vom Arzt

festgestellte Krankheit wird arbeitsrechtlich erst bedeutsa
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wenn die Krankheit den Arbeitnehmer daran hindert, die von

ihm vertraglich geschuldete Arbeitsleistung zu erbringen.
Letzteres bedeutet einmal, daB Krankheitsbefunde, durch
die der Arbeitnehmer nicht verhindert wird, seine Ver-

1zmyosad HyIn 1 L8 §§
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pflichtung aus dem Arbeitsvertrag zu erfilillen, arbeitsrecht
lich nicht relevant sind. Zum anderen heiBt das aber auch,
daBB die Arbeitsfahigkeit nicht losgeldst von ihrem je-
weiligen Tridger und der von ihm zu verrichtenden Tatigkeit
bestimmt werden kann. Gerade der Bezug zur vertraglich
geschuldeten Arbeitsleistung ist wesentlich. Deshalb kann
arbeitsrechtlich das Vorliegen einer Krankheit immer nur

im Verhdltnis zu den vom Arbeitnehmer vertraglich luber-
nommenen Verpflichtungen beurteilt werden. Die durch Krank-
heit bedingte Arbeitsunfdhigkeit wird deshalb nicht dadurch
ausgeschlossen, daB der Arbeitnehmer seine geschuldeten
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Vertragspflichten anstatt voll nur teilweise erbringt.
Arbeitsrechtlich ist es deshalb gleichbedeutend, ob der
Arbeitnehmer durch die Krankheit ganz oder teilweise ar-
beitsunfahig wird. Auch der vermindert Arbeitsfdhige ist
arbeitsunfihig krank im Sinne der §§ 616 Abs. 2 BGB, 37 BAT,
da er seine vertraglich geschuldete Arbeitsleistung nicht
voll erfiillen kann (vgl. Gros, AR-Blattei, Krankheit des
Arbeitnehmers, D I A %3; Hessel, Krankheit im Arbeitsrecht,
3, Aufl., S. 15 ff.; Hohne-Marienhagen, Betrieblicher
KrankengeldzuschuB fiir Arbeiter, 2. Aufl., S. 31; Schelp-
Trieschmann, Das Arbeitsverhidltnis im Krankheitsfalle,

S. 4 f.; Bshm-Spiertz, BAT, § 37 Anm. 1, ( 6 );Brecht,
Lohnfortzahlung fiir Arbeiter, § 1 Anm. 3, %; Kehrmann- .
Pelikan, LohnFG, § 1 RANr. 37; Maus, LohnFG, § 1 Anm. VI,
1; Schmatz-Fischwasser, Vergiitung der Arbeitnehmer bei
Krankheit und Mutterschaft, C 111). Fir den vorliegenden
Fall bedeutet das an sich, daB der Kladger arbeitsunfdhig
krank im Sinne der 8§ 616 BGB, 37 BAT war, obwohl er halb-
tags arbeiten konnte und er deshalb seinen Anspruch auf
das Gehalt jedenfalls insoweit nicht verloren hat.

2 Der Kldger hat daher Anspruch auf Zahlung der vollen
Beziige, sofern die Parteien nicht einverstandlich den ur-
spriinglichen, unter Zugrundelegung der tariflichen Ar-
beitszeit abgeschlossenen Arbeitsvertrag (voriibergehend)
in einen solchen mit verkilirzter Arbeitszeit umgewandelt
haben. Das Landesarbeitsgericht hat das Vorliegen eines
Abanderungsvertrages verneint. Es hat den Vorschlag des
Klsigers an seine Arbeitgeberin, halbtags zu arbeiten,
nicht als ein entsprechendes (konkludentes) Angebot ge-
wertet. Der Vorderrichter meint, das beklagte Land habe
aus dem Verhalten des Kldgers redlicherweise nicht den
SchluB ziehen konnen, daBR der Kldger seinen bisherigen
Arbeitsvertrag habe suspendieren und sich wahrend der
Zeit seiner Halbtagstiatigkeit mit der Hdlfte seiner Bezige
habe zufrieden geben wollen. An diese Auslegung einer

s
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Willenserklarung ist das Revisionsgericht gebunden. Die

vom Landesarbeitsgericht vorgenommene Auslegung ist jeden-
falls mbéglich und verstdBt deshalb weder gegen Denkgesetze
noch allgemeine Erfahrungssédtze; denn ein Arbeitnehmer, der
ohnehin Anspruch auf volles Gehalt in der Form der Kranken-
bezlige hat, kann seine Arbeitsleistung halbtags anbieten,
ohne damit notwendig gleichzeitig zum Ausdruck zu bringen,
er wolle auch nur diese Dienste verglitet erhalten. Das Lande
arbeitsgericht hat auch keinen rechtserheblichen Tatsachen-
stoff auBer Acht gelassen. Den einzigen Umstand, der - wenn
auch nur ganz entfernt - gegen diese Auslegung sprechen

SIOMUTE]

konnte, ndmlich die ohne Beweisantritt gebliebene, erstmals’
in der Berufungsinstanz erhobene Behauptung des beklagten
Landes, der Kldger habe die vorzeitige Aufnahme der Arbeit
nur deshalb verlangt, weil er einen bereits entstandenen

SS19)I) 19p J[I2 ], Yony

negativen Eindruck habe ausgleichen wollen, hat das Landes-
arbeitsgericht zu Recht gemdB § 67 ArbGG in Verb. mit

§ 529 ZPO nicht beriicksichtigt.

Hw Der vom Landesarbeitsgericht vorgenommenen Auslegung

unjurtre

steht die Entscheidung des Ersten Senats vom 16. Januar
1968 (AP Nr. 8 zu § 50 BAT) nicht entgegen. Einmal war das
Bundesarbeitsgericht auch im dortigen Fall aus revisions-

§§ yoru yuequaje S[e puis 3

rechtlichen Griinden an die Auslegung einer dhnlichen Ab-

3 DYIN P eLs

sprache durch das Berufungsgericht, die dort zum entgegen- °

gesetzten Ergebnis fihrte, gebunden. Zum anderen lag der
damaligen Entscheidung des Bundesarbeitsgerichts ein in
wesentlichen Punkten anders gelagerter Sachverhalt zugrunde.
In jenem Fall hatten die Parteien die Halbtagstatigkeit

ab einem Zeitpunkt vereinbart, zu dem die Fristen des § 37
Abs. 2 BAT wdhrend derer dem Angestellten das Gehalt weiter
zu zahlen war, langst abgelaufen waren und der Angestellte
deshalb ohnehin keinen Anspruch mehr auf Krankenbezlge
hatte. Auch wurde dort das urspriingliche Arbeitsverhdltnis
nicht nur vorilibergehend fiir eine von vornherein fest-
stehende, verhdltnismd&Big kurze Zeit suspendiert, sondern
jener Angestellte konnte seine bisherige Arbeit auf Dauer
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nicht voll ausiiben. Eine abweichende Entscheidung war im
dortigen Fall aufgrund dieser besonderen Umstdnde deshalb
gerechtfertigt. Im iibrigen geht das Landesarbeitsgericht
zu Recht davon aus, daB eine solche Abmachung hier wegen
VerstoBes gegen § 4 Abs. 1 TVG unwirksam wdre. Zwar lage
im vorliegenden Fall, wie die Revision zutreffend ausfihrt,
keine (unwirksame) Abmachung vor, die die aus § 37 BAT
resultierenden Anspriiche fiir den Fall einer Erkrankung
wahrend dieses umgewandelten Arbeitsverhdltnisses aus-
schlieBen so0ll. Im zu entscheidenden Fall hatte der Klager
jedoch fiir den fraglichen Zeitraum zumindest Anspruch auf
volle Krankenbeziige gehabt, wenn er gar nicht gearbeitet
hitte. Es wire zwar mit § 4 Abs. 1 und 3 TVG vereinbar,
wenn die Parteien den urspriinglichen Arbeitsvertrag noch
wihrend dieser Periode einverstindlich auf die Dauer auf-
gehoben bzw. abgedndert hitten. Wenn aber - folgt man der
Auffassung des beklagten Landes - der Arbeitsvertrag nur
voriibergehend suspendiert werden sollte fiir eine Zeit, in
dem die tarifliche Entlohnung (in Form der Krankenbeziige )
auch ohne Arbeitsleistung garantiert ist, liegt ein Ver-
stoB gegen § 4 Abs. 1 und 3 TVG vor. Denn die Parteien
wiirden dann davon ausgegangen sein, daB der Vertrag in
seiner bisherigen Gestalt nach Ende der Krankheit wieder
aufleben sollte. Wie wenig sinnvoll die gegenteilige
Annahme wire, zeigt sich, wenn der Kldger wahrend

seiner Halbtagstdtigkeit erneut voll arbeitsunféhig
geworden wdre. Er hitte dann - wiirde man eine voriber-
gehende (wirksame) Abdnderung des Arbeitsvertrages be-
jahen - nur Anspruch auf Krankenbezlige entsprechend
seiner zur Hilfte geleisteten Arbeit, obwohl nur wieder
der Zustand eingetreten wdre, der ihn zuvor zum Bezug
des vollen Krankengeldes berechtigt hatte.

4. Das vom Landesarbeitsgericht und der Revision
zitierte Urteil des Ersten Senats vom 22. Oktober 1968
(AP Nr. 9 zu § 50 BAT) steht der Rechtsfindung des
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erkennenden Senats ebenfalls nicht entgegen. Der Erste
Senat hat dort unter Nr. 2 der Griinde zwar ausgefihrt, daf
der Angestellten, die ebenfalls wdahrend des Laufs der Frist
des § 37 Abs. 2 BAT ihre Arbeit halbtags wieder aufgenommen
hatte, "demzufolge ein Rechtsanspruch auf Zahlung des
halben Gehalts" zugestanden habe. Die Frage aber, ob sie
nicht die andere Hilfte gemdB § 37 BAT als "Krankenlohn"
beanspruchen konnte, hat der Erste Senat (zumindest unter
Nr. 2 der Griinde) weder ausdriicklich noch inzidenter ent-
schieden.

Dagegen hat der Erste Senat in Nr. 3 der Grinde des
Urteils vom 22. Oktober 1968 die Meinung vertretem, daB der:
beklagte Arbeitgeber rechtlich nicht verpflichtet gewesen 3
sei, der halbtags arbeitenden Angestellten, die jedenfalls g
bei voller Arbeitsunfihigkeit noch Anspruch auf Kranken-
bezilige gemsB § 37 Abs. 2 BAT gehabt hdtte, das (tatsdch-
liche gewdhrte) volle Gehalt zu zahlen. Diese Auffassung h
der Erste Senat dort nicht weiter begriindet. Es wird nicht
ersichtlich, ob er den Fall der teilweisen Arbeitsunfzhig-
keit nach dem Grundsatz des § 323 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB
behandelt wissen oder ob er darauf abstellen wollte, daB
durch Aufnahme einer Halbtagstdtigkeit der urspriingliche
Arbeitsvertrag grundsitzlich mit der Folge einer Gehalts-
minderung abgedndert wird. Fir das Vorliegen einer dahin-
gehenden konkreten, vom Landesarbeitsgericht festgestellten
Absprache der Arbeitsvertragspartner geben jedenfalls weder
der Tatbestand noch die sonstigen Entscheidungsgriinde einen
Anhaltspunkt. Die Entscheidung vom 22. Oktober 1968 beruht
insoweit letztlich auch nicht auf dieser Ansicht. Denn da
die Aufrechnung mit den nach Meinung des Senats liberbe-
zahlten Beziigen aus verschiedenen Rechtsgriinden ohnehin
nicht durchgriff, kam es nicht entscheidungserheblich daraul
an, ob eine Verpflichtung zur Zahlung des vollen Gehalts
bestanden hatte oder nicht. Das Ergebnis der Entscheidung
wadre in beiden Fdllen gleich gewesen.

yony SImMuIy

9,

1N 19p 31

[19

S

purs ﬁlllulll ures

ZNYdsa8 HUIN I B8 §§ [ORU YuRqUaIR %_

- 10 -

B JLaw - Gesetze und Urteile

Kostenlos mobile A

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

Available on the
D App Store

JLaw — flr Android JLaw — flr iOS



https://itunes.apple.com/de/app/apple-store/id1071207904?pt=117423805&ct=Stamped_PDFs&mt=8
https://play.google.com/store/apps/details?id=marly.jlaw
https://www.prinz.law
http://www.marly.de

Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.law

- 10 -

In Ubereinstimmung mit Thiele (Anm. zu AP Nr. 9 zu
§ 50 BAT), Crisolli-Tiedtke (Anm. 14 a zu § 37 BAT) und
dem vorinstanzlichen Urteil hdlt auch der erkennende
Senat die - dort allerdings nicht tragend gewordene -
Auffassung des Ersten Senats fiir bedenklich. Sie wiirde
bedeuten, daB sich ein Angestellter im Falle voll-
stdndiger Arbeitsunfdhigkeit finanziell besser steht,
als wenn er gesundheitlich immerhin noch in der Lage ist,
halbtags zu arbeiten. Die teilweise Arbeitsfdhigkeit bzw.
-leistung wiirde ihm also zum Nachteil gereichen. Einer
Anrufung des GroBen Senats bedarf es jedenfalls nicht,
da der Finfte Senat nunmehr fiir Lohnfortzahlungsan-
spriiche im Krankheitsfall allein zustidndig ist. .

Mithin ist die Klage gemdB § 37 BAT, § 616 Abs. 2
BGB begriindet, die Revision daher - ohne daB auf die
Hilfsbegriindung des Landesarbeitsgerichts noch einzu-
gehen widre - mit der Kostenfolge des § 97 Abs. 1 ZPO
zuriickzuweisen.

eqULJB(] ST PUIS SUN[UWWESS[I9)I) 9P 12 ], YoNY STOMUTH

gez. Dr. Schroder Siara Bichler

Dr. Sohler Heidenreich
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