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FMir das Nachschlagewerk! Ja
Fliir die Fachpresse! Ja
Fiir die Amtliche Sammlung! Nein
Gesetz: BGB § 616 Abs. 1; HGB § 63 Abs. 1; RVO § 182 Abs. ‘o,

§ 185 c; GG Art. 3 Abs. 1

Leitsditze:

1. Eine &rztliche Bescheinigung geniligt in der Regel
fiir den Nachweis, daB ein erkranktes Kind der
Pflege bedarf.
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2. Kommen nur der Vater und die Mutter als fiir die
Pflege geeignete Personen in Betracht und sind
beide berufstidtig, so konnen grundsatzlich die
Eltern dariiber entscheiden, wer von ihnen die
Pflege {ibernehmen soll.
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Im Namen des Volkes!

Urteil

In Sachen

pp-.

hat der Filinfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 2o0. Juni 1979 durch die Vorsitzende
Richterin Professorin Dr. Hilger, die Richter Dr. Heither und
Dr. Fenge sowie die ehrenamtlichen Richter Heidenreich und

Dr. Hirt fir Rcht erkannt:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Urteil des
Landesarbeitsgerichts Niedersachsen vom %71. Januar
1978 - 7 (2) Sa 1559/76 - wird zuriickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision zu

tragen.
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Tatbestand:

Die Kldgerin fordert von der Beklagten aus ibergegangenem
Recht Fortzahlung des Gehalts, das der bei ihr versicherten An-
gestellten Helga A fliir finf Tage, an denen sie ihr krankes
Kind gepflegt hat, zustehen soll.

Frau A war bei der Beklagten als Verkauferin be-
schaftigt und wurde fiir die Zeit vom 8. November 1973 bis zum 31.
Marz 1976 als Mitglied der Klédgerin gemeldet. Fir finf Arbeits-
tage, vom 9. Februar bis zum 13. Februar 1976, blieb sie wegen
der Erkrankung ihres siebenjahrigen Sohnes M der Arbeit
fern. Ihr Sohn hatte laut drztlicher Bescheinigung vom 9. Februar
1976 Lungenentziindung und bedurfte der Beaufsichtigung, Betreuung
oder Pflege.

Die Beklagte zahlte filir diese Tage kein Gehalt. Die Kla-

gerin gewahrte Frau A Pflege-Krankengeld in Hohe von
85,25 DM.

Der Ehemann von Frau A arbeitete in der fraglichen
Zeit als kaufmdnnischer Angestellter bel der P und war
taglich von 6.%0 Uhr bis 16.00 Uhr nicht zu Hause. Eine Schwester
des Herrn A hat selbst drei Kinder; ihr Verhaltnis zur
Familie A war gespannt. Der Vater von Frau A lebte

allein in Gehrden und war 66 Jahre alt. Weitere fiir die Pflege
des Kindes in Betracht kommende Verwandte waren nichtvorhanden.

Die Kladgerin verlangt aus libergegangenem Recht Zahlung des
Gehalts fiir den genannten Zeitraum in Hohe des von ihr an Frau
A gezahlten Pflege-Krankengeldes von 85,25 DM. Sie hat
den entsprechenden Zahlungsantrag gestellt.

Die Beklagte hat Abweisung der Klage beantragt. Sie vertritt
d ie Auffassung, Frau A hitte sich um eine andere Person
fliir die Pflege ihres Kindes kiimmem miissen. AuBerdem seien Vater
und Mutter gleichermaBen verpflichtet, firdas Kind zu sorgen;
daher konne nicht von dem Arbeitgeber des einen Elternteils allein
Entgeltfortzahlung gefordert werden. Der Anspruch sei vielmehr
zu tellen. Auch Herr A hatte zwei Tage die Pflege seines

Sohnes iibernehmen kdnnen.
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Beide Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Mit der
Revision verfolgt die Beklagte ihren Antrag auf Abwd sung der

Klage weiter.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision ist nicht begriindet. Der Angestellten
A stand der geltend gemachte Gehaltsfortzahlungsanspruch
zu; er ist auf die Kldgerin iibergegangen (§ 185 c Abs. 2 Satz
2 RVO in Verb.mit § 182 Abs. ‘1o RVO).

1. Der Anspruch auf Gehaltsfortzahlung wegen Pflege eines
erkrankten Kindes kann fiir alle Arbeitnehmer nur auf § 616

Abs. 1 Satz 1 BGB gestiitzt werden. Dies hat der Senat in seinem
ebenfalls am 20. Juni 1979 verkiindeten Urteil - 5 AZR 479/77 -
in einem Fall entschieden, in dem eine technische Angestellte
Gehaltsfortzahlungsanspriiche geltend gemacht hatte (l'demndchst ]
AP Nr. 49 zu § 616 BGB ~ auch zum Abdruck in der Amtlichen
Sammlung des Gerichts bestimmt): Auf die dort gegebene Begriin-
dung wird hiermit verwiesen. Was der Senat dort zu dem Verhalt-
nis von § 13% ¢ GewO zu § 616 Abs. 1 BGB ausgefiihrt hat, gilt
entsprechend fiir das Verhdtnis von § 63 HGB zu dieser Bestimmun
Eine verfassungskonforme Auslegung, die dem Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG geniigt, fiihrt in den genannten Fdllen der
Arbeitsverhinderung zu einer Anwendung des § 616 Abs. 1 BGB
auch filir die Angestelltengruppen, die bei Gehaltsfortzahlung
fiir Zeiten der eigenen Erkrankung unter § 63 HGB bzw. § 133 c
GewO fallen.
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Das Landesarbeitsgericht hat in seinem angefochtenen Ur-
teil als Anspruchsgrundlage zwar § 63 Abs. 1 HGB zugrunde gelegt.
Dies filihrt jedoch im Streitfall zu keinem anderen Ergebnis,
weil Gehaltsfortzahlungsanspriiche flir eine verhdltnismaBige
kurze Zeit beansprucht werden und sich insoweit ein Unterschied
in den Anspruchsvoraussetzungen zwischen dieser Vorschrift und
§ 616 Abs. 1 BGB nicht ergibt (BAG,Urteil vom 7. Juni 1978 - 5
AZR 466/77 - = AP Nr. 35 zu § 63 HGB lunter III 1 der Griinde -
auch zum Abdruck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts be-
stimmt]).
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2. Das Landesarbeitsgericht hat die Pflegebediirftigkeit des
erkrankten Kindes bejaht und sich hierbei auf die von der Kla-
gerin iiberreichte drztliche Bescheinigung vom 9. Februar 1976
berufen, in der festgestellt worden ist, daB das Kind wegen
Lungenentziindung der Beaufsichtigung, Betreuung oder Pflege

bediirfe.

Die Revision riigt, daB das angefochtene Urteil diese
drztliche Bescheinigung zugrunde gelegt habe, obwohl sie der
Beklagten nicht bekannt sei. Diese Rlige der Revision greift
nicht durch. Das Verfahren des Landesarbeitsgerichts verletzt
weder den Grundsatz der Mindlichkeit noch das Gebot des recht-
lichen Gehors.

Die Kldgerin hat die drztliche Bescheinigung durch Ver-
weisung auf Bl. 12 der Krankenakte bereits in der Klageschrift
erwdhnt; sie hat ferner in ilrer Erwiderung zur Berufungsbe-
griindungsschrift vom 2o0. Januar 1978 den Inhalt dieser Be-
scheinigung wiedergegeben. Auf diesen Schriftsatz wird in dem
angefochtenen Urteil Bezug genommen; ebenso auf das erstinstanz-
liche Urteil, das seinerseits auf die Klageschrift verweist.
Danach ist - zumal eine Berichtigung des Tatbestandes nach
§ 320 ZPO nicht beantragt worden ist - davon auszugehen, daB die
Bescheinigung auch Gegenstand der miindlichen Verhandlung war.
Eine ausdriickliche Aufnahme ins Protokoll war hierzu, wie sich
aus 8§ 160 ZPO ergibt, nicht erforderlich. ’

Die Beklagte hatte auch Gelegenheit, sich zu der arzt-
lichen Bescheinigung zu auBern. Sie hatte durch die genannten
Schriftsdtze vom Inhalt der Bescheinigung Kenntnis. Sie konnte
dariiber hinaus auch die Bescheinigung selbst, die sich - wie in
den Schriftsdtzen erwdhnt - bei den Gerichtsakten befand, ein-
sehen. Die Beklagte hatte also die Mdglichkeit, hierzu sachlich
Stellung zu nehmen, DaB sie diese Moglichkeit nicht genutzt hat,
kann ihre auf Verletzung des rechtlichen Gehdrs gerichtete Ri-
ge nicht begrinden (Stein-Jonas-Pohle, ZPO, 19. Aufl., vor
§ 128 Anm. IX 2 c; Baumbach-Lauterbach-Hartmann, ZPO, 37. Aufl.,
Grundz. 4 vor § 128).
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3. Die #rztliche Bescheinigung geniligt in der Regel fir den

Nachweis, daB das erkrankte Kind der Pflege bedarf. Dies hat der
Gesetzgeber auch in § 185 ¢ Abs. 1 RVO zum Ausdruck gebracht,
indem er das Hrztliche Zeugnis als Mittel fiir den Nachweis, dal
der Versicherte zur Beaufsichtigung, Betreuung oder Pflege sei-
nes erkrankten Kindes der Arbeit fernbleiben muB, ausdriicklich
bezeichnet. Diese Regelung kann auch filir den arbeitsrechtlichen
Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 616 Abs. 1 BGB als Anhalts-
punkt fiir die Anforderungen an die Nahweispflicht dienen .(W¥l.
fiir den Nachweis der eigenen Arbeitsunfahigkeit Urteil des Se-
nats vom 11. August 1976 - 5 AZR up2/75 - AP Nr. 2 zu § 3
LohnFG, auch zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung

vorgesehen lzu 2 der Griindel.)

Die Beklagte hat keine Tatsachen vorgetragen, die ernst-
hafte Zweifel an der Richtigkeit der drztlichen Bescheinigung be
griinden konnten. Soweit sich die Revision darauf stiitzt, die
Bescheinigung hitte sich nicht festgelegt, sondern lediglich al-
ternativ die Notwendigkeit der Eeaufsichtigung, Betreuung oder
Pflege des Kindes bestdtigt, kann darin keine begriindete Ruge
gesehen werden. Mit dieser Formulierung wiederholt die &rzb-
liche Bescheinigung lediglich den Wortlaut des § 185 c¢ RVO. Jede
der drei genannten Tdatigkeiten filir das erkrankte Kind, sowohl
die Beaufsichtigung als auch die Betreuung oder die Pflege, wurd
fiir sich allein ghon die Arbeitsverhinderung begriinden. Die
alternative Auffiihrung dieser drei Begriffe in der &arztlichen
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Bescheinigung ~ist daher unschadlich.

4. Es ist auch nicht zu beanstanden, dall das Landesarbeits—
gericht die Arbeitsverhinderung der lNutter als gegeben erachtet
hat. Die Revision greift zu Unrecht diese Beurteilung an. Sie
meint, statt der Mutter hatte auch der Vater zur Pflege des ;
Kindes herangezogen werden konnen. Wenn nicht besondere Umsténde
daflir vorligen, daB nur ein Elternteil die Pflege des Kindes
{ibernehmen kdnne, hidtten die Eltern sichdiese Tatigkeit zu teilen.
Seien beide Elternteilte berufstdtig und gleichermalen ver-
pflichtet und in der Lage, das kranke Kind zu pflegen, dann
miiBte die Belastung der Lohnfortzahlung auf die Arbeitgeber beide:

Elternteile gleichmdRig verteilt werden.
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An der Arbeitsleistung ist ein Arbeitnehmer dann im Sinne
des 8 616 ALbs. 1 BGB verhindert, wenn ihm die Dienstleistung
nicht zuzumuten ist. Bei Erkrankung eines Kleinkindes ist die
Arbeitsleistung dann nicht zumutbar, wenn Beaufsichtigung, Be-
treuunsg oder Pflege geboten sind und andere im Haushalt des Ar-
beitnehmers lebende Personen nicht zur Verfiligung stehen (BAG,
Urteil vom 19. April 1978 - 5 AZR 834/76 -, AP Nr. 48 zu
8§ 616 BGB Tunter II 1 b der Griinde] m.w.Nachw. - auch zum Ab~-
druck in der Amtlichen Sammlung des Gerichts bestimmt ). Kommen
nur der Vater und die Mutter als filir die Pflege geeignete Per-
sonen xin Frage und sind beide berufstdtig, ist grundsatzlich
nichts dagegen einzuwénden, wenn die Eltern dariiber entscheiden,
wer von ihnen die Pflege iibernehmen soll. Beide sind flir das
Wohlergehen des Kindes verantwortlich und konnen auch am besten
beurteilen, durch wen das Kind die wirksamste Pflege erhalten
wird.

Diese Entscheidung der Eltern ist regelmiéBig als maBgeb-

1 ich hinzunehmen. Iur ausnahmsweise kann -ihre Entscheidung flr
die Entgeltfortzahlungsverpflichtung als nicht beachtlich ange-
sehen werden, wenn besondere Umsténde des Einzelfalles eine
andere Beurteilung gebieten. Hierbei sind auch die Interessen der
zur Entgeltfortzahlung verpflichteten Arbeitgeber angemessen zu
beriicksichtigen. Eine Entscheidung der Eltern konnte zum Bei-
spiel dann unbeachtlich sein, wenn der Vater arbeitslos ware oder
aus anderen Griinden keiner Arbeit nachginge und dennoch die
Mutter bei einer nicht schweren Krankheit des Kindes zu dessen
Pflege der Arbeit fernbliebe. Das gleiche konnte gelten, wenn
beide Elternteilte flir denselben Arbeitgeber arbeiteten und
dieser Arbeitgeber ein besonderes Interesse daran hidtte, dal
einer der Elternteile der Arbeit weiter nachginge (so Lowisch,
Der Betrieb 1979, 209 211]).

Besondere Umstadnde, die eine von der Entscheidung der
Eltern abweichende Beurteilung gebieten, liegen hier jedoch
nicht vor. Die Entscheidung der Eltern, dafB die Mutter die Pfle-
ge des an Lugenentzliindung erkrankten Kindes tlibernimmt, ist des-

halb gerechtfertigt.
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Auch eine Aufteilung der Pflege zwischen Vater und Nu%ter,

wie sie vonder Revision gefordert wird, kann nicht als fiir die

Eltern verpflichtend angesehen werden. Ein derartiger Wechsel

in der Pflege wird im allgemeinen schon daran scheitern, dald

ein solches Verfahren nicht praktikabel ist. Abgesehen davon,

daB3 sich oft von vornherein nicht iUberblicken 1a8t, wie lange

ein erkranktes Kind der Pflege bedarf, ist auch ein kurzfristiger

Wechsel der Pflegeperson im Interesse des Kindes nicht erstrebens-

wert.

Zugleich filir den Richter Dr. Heither,
der durch Urlabib an der Unterschrift

verhindert ist.
gez.: Dr. Hilger Dr. Fenge

&
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Heidenreich Dr. Hirt
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