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Fir das Nachschlagewerk! Ja
Fir die Fachpresse! Ja

Fir die Amtliche Sammlung! Nein

Gesetz: LohnFG § 2 Abs. 1 Satz 1, §§ 1 Abs. 1 Satz 1,
2 Abs. 2

Leitsétze: 1. Uberstunden miissen nach § 2 Abs. 1 Satz 1 LohnFG
als Krankenlohn weitergezahlt werden, wenn sie im
Lohnfortzahlungszeitraum regelmédBig angefallen
waren,

2. Wenn Uberstunden vor der Erkrankung geleistet wur-
den, ist das ein Indiz fiir den regelméBigen An-
fall auch im Iohnfortzahlungszeitraum. Uberstun-
den kénnen jedoch auch dann Teil der regelméBigen
Arbeitszeit sein, wenn sie nach der Erkrankung
fiir eine gewisse Dauer angeordnet werden. Das ist
bei einer Anordnung fiir zwei Wochen der Fall (im
AnschluB an BAG AP Nr. 3 zu § 2 LohnFG).
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AZR 6
9 Sa 605/76 Disseldorf

Verkiindet am
15. Februar 1978

gez. Schartel,

Angestellter

als Urkundsbeamter

der Geschéaftsstelle In Sachen
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hat der Minfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der
miindlichen Verhandlung vom 15. Februar 1978 durch die Vor-
sitzende Richterin Professorin Dr, Hilger, die Richter Dr,
Heither und Dr, Seidensticker sowie die ehrenamtlichen
Richter Nitsche und Dr. Hirt fir Recht erkannt:

OqIN J BL8 §S

503

RrALNIREEY:

1. Die Revision der Beklagten gegen das Ur-
teil des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf
vom 2. Juli 1976 - 9 Sa 605/76 - wird zu-
rickgewiesen.

2. Die Beklagte hat die Kosten der Revision
zu tragen.

Von Rechts wegen!
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Tatbestand:
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Die Parteien streiten dariiber, ob Uberstunden, die
wdhrend der Dauer der Arbeitsunfdhigkeit der Kl&gerin
angefallen sind, bei der Berechnung des fortzuzahlenden
Arbeitsentgelts nach § 2 Abs., 1 Satz 1 LohnFG zu be-

rucksichtigen sind.

Die Kl&dgerin arbeitete bis kurz vor Beginn ihrer
Erkrankung regelmdBig 40 Stunden in der Woche. Am 4, De-
zember 1975 vereinbarte die Beklagte mit dem Betriebs-
rat, daB von allen Arbeitnehmern des Betriebes - bis auf
im einzelnen aufgefiihrte Ausnahmen, zu denen die Klidge-
rin nicht gehdért - in der Zeit vom 6. bis 19. Dezember
1975 zwanzig Mehrarbeitsstunden geleistet werden soll-
ten, Die fiir den 6, und 8., Dezember 1975 angeordnete Mehrar-
beit verrichtete die Klagerin noch. In der Zeit vom 9.
bis 19. Dezember 1975 war sie arbeitsunfahig krank,., Sie
hdtte, wdre sie nicht krank geworden, in dieser Zeit
12 1/4 Stunden mehr arbeiten miissen. Bei der Berechnung
der Lohnfortzahlung beriicksichtigte die Beklagte diese
Uberstunden nicht; sie rechnete auf der Basis der 40-
Stunden-~-Woche ab., Die Kl&gerin hat von der Beklagten Zah-
lung fir 12 1/4 Mehrarbeitsstunden nebst Zuschléigen in
Héhe von 113,59 DM brutto verlangt. Sie hat den entspre-

chenden Zahlungsantrag gestellt.

Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt. Sie hat
die Auffassung vertreten, Uberstunden miiBten nur beriick-
sichtigt werden, wenn sie regelm#Big angefallen seien,
Das sei nur der Fall, wenn Mehrarbeit auch schon vor

der Erkrankung geleistet worden wiare,

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Das
Berufungsgericht hat das klagabweisende Urteil abgeédn-
dert und die Beklagte zur Zahlung des geforderten Be-
trages nebst Zinsen verurteilt., Mit der Revision ver-
langt die Beklagte die Wiederherstellung des erstinstanz-

lichen Urteils.
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Ent scheidungsgriinde:

Die Beklagte muB bei der Lohnfortzahlung die Uber-
stunden beriicksichtigen.

1. Nach § 2 Abs, 1 Satz 1 LohnFG ist dem Arbeiter das
ihm bei der fiir ihn maBgebenden regelméBigen Arbeitszeit
zustehende Arbeitsentgelt fortzuzahlen., Die Entscheidung
des Rechtsstreits hangt davon ab, ob die wdhrend der
Krankheit der Kl&gerin angefallenen Uberstunden zur "re-
gelmédBigen Arbeitszeit" im Sinne dieser Bestimmung ge-
horen.

Das Berufungsgericht meint, nach Wortlaut und Ge-
samt zusammenhang der gesetzlichen Regelung komme es nur
darauf an, ob der erkrankte Arbeiter, ware er gesund ge-
wesen, im Lohnfortzahlungszeitraum Uberstunden gelei-
stet hdtte., Es sei nicht erforderlich, daB in einem der
Krankheit voraufgehenden Bezugszeitraum Uberstunden in
vergleichbarem Umfang angefallen wéren, Dieser Auffas-
sung stimmt der Senat zu., Nur muB klargestellt werden:
Es reicht nicht aus, daB der erkrankte Arbeiter iber-
haupt Uberstunden geleistet hdtte; nur regelmiBig an-
fallende Uberstunden miissen bei der Lohnfortzahlung be-
ricksichtigt werden.

a) Zunichst bestehen keine Bedenken, grundsétzlich
auch Uberstunden und Mehrarbeitszeiten bei der Ermitt-
lung des dem arbeitsunfzhigen Arbeiter fortzuzahlenden
Lohnes zu beriicksichtigen. Zur regelmaBigen Arbeits-
zeit im Sinne von § 2 Abs. 1 Satz 1 LohnFG gehdrt nicht
nur die tarifliche oder betrieblich festgelegte oder
einzelvertraglich vereinbarte Arbeitszeit; auch Uber-
stunden miissen bei der Entgeltberechnung beriicksich-
tigt werden, sofern sie regelmafig anfallen., Das hat der
Senat im Urteil AP Nr. 3 zu § 2 LohnFG dargelegt (zu

2 a der Griinde); an dieser Rechtsauffassung, die auch
von der Revision nicht in Zweifel gezogen wird, h&lt er
fest.
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b) Nach dem Wortlaut des § 2 Abs. 1 Satz 1 LohnFG ist
allein entscheidend, ob Uberstunden Teil der regelm&Bi-
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gen Arbeitszeit geworden sind. Das 1&aBt sich in den Fal-

len, in denen die Arbeitszeit vor und nach der Erkran-
kung nicht oder nur unwesentlich geschwankt hat, einer
vergleichenden Betrachtung dieser Zeitrdume entnehmen.
Eine solche Fallgestaltung lag der Entscheidung des Se-
nats in AP Nr. 3 zu § 2 ILohnFG zugrunde. Der damalige
Kliger hatte vor seiner Erkrankung regelméBig Uberstun-
den geleistet. Daraus hatte das Berufungsgericht gefol-
gert, daB diese Mehrarbeit auch Teil der regelméBigen
Arbeitszeit geworden war. Der Senat hat das gebilligt.
Die Verhaltnisse vor der Erkrankung konnen in der Tat
wichtige Indizien dafiir sein, daB im Lohnfortzahlungs-
zeitraum regelméfig Uberstunden angefallen wéren.

Ein Vergleich der Verh&dltnisse vor und nach der Er-

krankung 1Bt aber nur dann Riickschliisse darauf zu, was
im Lohnfortzahlungszeitraum zur regelmaBigen Arbeits-
zeit geworden ist, wenn sich die Verh&dltnisse nicht we-
sentlich gedndert haben, Tritt aber gerade in unmittel-
barem zeitlichen Zusammenhang mit dem Beginn der Er-
krankung eine wesentliche Anderung in der Arbeitszeit
ein, kann der Vergleich nicht weiterhelfen. Dann miissen
andere Kriterien fiir die Ermittlung der regelm&Bigen
Arbeitszeit im Lohnfortzahlungszeitraum herangezogen
werden. Hier ist nachst auf den Wortlaut der Bestimmung
abzustellen: Zur regelm@Bigen Arbeitszeit werden Uber-
stunden dann, wenn im Umfang der Arbeitszeit eine ge-
wisse GesetzmaBigkeit zu erkennen ist. Das ist im all-
gemeinen dann der Fall, wenn die gesamte Arbeitszeit
einschlieBlich der Uberstunden entweder wihrend eines
nicht unerheblichen Zeitraums gleich geblieben ist oder
Mehrarbeit in bestimmtem zeitlichen Abstand auf dem be-
treffenden Arbeitsplatz geleistet werden muB3, Der Be-~
griff der Regelm#Bigkeit setzt eine gewisse Stetigkeit

und Dauer voraus., Nicht zur regelmé@figen Arbeitszeit ge-
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horen deshalb die Uberstunden, die nur von Fall zu Fall
angeordnet wurden; hier ist keine Regel oder Stetigkeit
zu erkennen., Selbstversté@ndlich brauchen auch die Uber-
stunden nicht verglitet zu werden, die nur wegen der Er-
krankung des Arbeiters fiir andere Arbeitnehmer notwen-
dig werden. Jedenfalls ist fiir Uberstunden nach dem Ge-
setzeswortlaut keine einschrénkende Auslegung dahinge~
hend geboten, daB sie zur regelmédBigen Arbeitszeit nur
dann gehdren, wenn sie auch in einem voraufgegangenen
Bezugszeitraum geleistet wurden - die Beklagte denkt
hier in Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts zum Arbeiterkrankheitsgesetz i.d.F. vom
12, Juli 1961 (BGBl. I,913) an einen Drei-Monats-Zeit-
raum (vgl. BAG AP Nr. 18 zu § 2 ArbKrankhG).

c) Dem sus dem Gesamtzusammenhang erkennbaren Zweck
des Gesetzes wiirde eine solche Auslegung geradezu wi-
dersprechen. Ob und unter welchen Voraussetzungen Uber-
stunden Teil der regelmaBigen Arbeitszeit im Sinne des
Lohnfortzahlungsrechts sind, ist allein fir den Zeit-
raum zu entscheiden, fiir den Lohnfortzahlung gew&dhrt
werden muB, Dem Lohnfortzahlungsgesetz liegt das Lohn-
ausfallprinzip zugrunde. Der Arbeiter soll wdhrend ei-
ner unverschuldeten Krankheit bis zur Dauer von sechs
Wochen seinen Lohnanspruch nicht verlieren (§ 1 Abs. 1
Satz 1 IohnFG). Er soll mithin den Lohn erhalten, den
er als gesunder Arbeiter auch erzielt hétte., Das fiihrt
zum Beispiel dazu, daB Uberstunden, die zwar vor der
Erkrankung regelméBig geleistet wurden, mit Beginn oder
nach Eintritt der Erkrankung aber weggefallen sind,
bei der Entgeltberechnung nicht bericksichtigt werden
diirfen (vgl. BAG AP Nr. 3 zu § 2 LohnFG [zu 2 c¢ der
Griinde] m.w.N.). Auch die Regelung iiber die Kurzarbeit
(§ 2 Abs. 2 LohnFG) beruht auf diesem Grundgedanken
des Gesetzes., In ihr wird das Iohnausfallprinzip fir
einen praktisch wichtigen Fall bestatigt. Wird namlich
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mit einer gewissen Gesetz-~ oder RegelmédBigkeit an, er-
geben sich diese Nachweisschwierigkeiten nicht. Deshalb
ist es auch nicht gerechtfertigt, in diesen Fédllen

das Iohnausfallprinzip mehr als aus praktischen Griin-
den notwendig einzuschrinken. Der der Einschrénkung zu-
grunde liegende Sinn und Zweck trifft solche Félle ge-
rade nicht.

Daraus folgt: Ob Uberstunden bei der Entgeltberech-
nung des fortzuzahlenden Krankenlohnes beriicksichtigt
werden miissen, hangt allein davon ab, ob sie im Lohn-
fortzahlungszeitraum selbst regelmaflig anfallen; es
kommt nicht darauf an, ob sie vor oder nach dem Lohnfort-
zahlungszeitraum regelméBig angefallen sind.

d) Das Urteil des Senats AP Nr. 3 zu § 2 LohnFG steht
dieser Auffassung nicht entgegen. Allerdings koénnte
dieses Urteil so verstanden werden, als ob Uberstunden
nur dann in die Entgeltberechnung einbezogen werden miiB-
ten, wenn sie auch in einem Drei-Monats-Zeitraum zuvor
geleistet worden waren. Auch das Berufungsgericht
glaubt, es weiche von dieser Entscheidung ab. Das ist
jedoch ein MiBverstandnis. Die Tatsache, daB der Kla-
ger des damaligen Rechtsstreits in den letzten drei Mo-
naten vor der Erkrankung regelméBig Uberstunden gelei-
stet hatte, hat der Senat nur als Indiz dafiir gewertet,
daB auch im Lohnfortzahlungszeitraum Uberstunden in
der zuvor geleisteten GroBenordnung angefallen wéren.,
Der Senat wollte in dieser Entscheidung aber nicht aus-
schlieBen, daB eine Regelm#Bigkeit von Uberstunden auch
auf andere Weise festgestellt werden konnte., Dazu be-
stand nach dem Sachverhalt keine Veranlassung. Der Kla-
ge konnte schon im Hinblick auf die festgestellten In-
dizien stattgegeben werden. Deshalb findet sich in
der Entscheidung nicht der Rechtssatz, daB Uberstunden
im Krankheitsfalle nur bezahlt wiirden, wenn sie zuvor
in einer Bezugsperiode angefallen waren. Ein solcher
Rechtssatz ware auch nicht richtig; das wird hiermit
klargestellt.
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Kurzarbeit angeordnet, ist diese verkiirzte Arbeitszeit
fiir ihre Dauer die fiir den Arbeiter maBgebende regelmé-
Bige Arbeitszeit, und zwar unabhéngig davon, ob vor, mit
oder nach Eintritt der Erkrankung verkiirzt gearbeitet
wird,

Hier liegt der Fall gerade umgekehrt, Uberstunden
sind erst nach Beginn der Erkrankung angefallen. Nach
dem Iohnausfallprinzip diirfen nicht nur Wegfall oder Ab-
bau von Mehrarbeit den Lohnfortzahlungsanspruch des Ar-
beiters beeinflussen; dies muB umgekehrt auch fiir Anfall
oder Erhohung des Umfanges der Mehrarbeit gelten (vgl.
Hessel, Anm, zu AP Nr., 3 zu § 2 LohnFG; Kehrmann-Peli-
kan, LohnFG, 2. Aufl., § 2 RANr. 3; Doetsch-Schnabel-
Paulsdorff, LohnFG, 4, Aufl., § 2 RdNr. 6; Brecht, Lohn-
fortzahlung fiir Arbeiter, 2. Aufl., § 2 RdANr. 11; wohl
auch Tons, Die wirtschaftliche Sicherung der Arbeitneh-
mer bei Arbeitsunfédhigkeit, Abschn. C § 2 LohnFG, Anm.
III 3 b (2) und Becher, LohnFG, § 2 RdNr. 9, die Uber-
stunden beriicksichtigen wollen, wenn sie auch in Zukunft
mit einer gewissen RegelméBigkeit zu erwarten sind).

Zwar wird das ILohnausfallprinzip in gewissem Um-
fang dadurch eingeschrénkt, daB nur die regelmé@Bige Ar-
beitszeit bei der Entgeltberechnung beriicksichtigt zu
werden braucht. Das hat aber allein praktische Griinde.
Wenn Uberstunden im Betrieb nur unregelm#Big - von Fall
zu Fall - geleistet werden, kann es bei der Entgeltbe-
rechnung zu Schwierigkeiten kommen. Es konnte Zweifel
geben, ob der einzelne erkrankte Arbeitnehmer Uberstun-
den tatsachlich geleistet hatte. Der typische und iiber-
einstimmend beurteilte Fall ist der, daB der Arbeitge-
ber im Lohnfortzahlungszeitraum nur fiir den einen oder
anderen Tag Uberstunden anordnet. Solche Uberstunden
brauchen im Krankheitsfall nicht bezahlt zu werden (vgl.
Tons, aa0, Abschn, C § 2 LohnFG, Anm, I 2 b; Kehrmann-
Pelikan, aaO, § 2 RANr. 3; Becher, aa0, § 2 RdNr. 5;
Brecht, aa0, § 2 RANr. 10). Fallen Uberstunden jedoch
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2e Im vorliegenden Fall sind wahrend des Lohnfortzah-
lungszeitraums Uberstunden regelméBig angefallen; sie
sind Teil der regelmdBigen Arbeitszeit im Sinne des § 2
Abs. 1 Satz 1 LohnFG geworden. Die Beklagte hatte fiir
die Dauer von zwei Wochen die Uberstunden mit ihrem Be-
triebsrat vereinbart. An allen Werktagen einschlieBlich
der Samstage wurde die Arbeitszeit generell verléngert.
Das reicht aus, um eine Stetigkeit und RegelméBigkeit
erkennen zu kénnen, Deshalb brauchen keine weiteren In-
dizien - der Anfall von Uberstunden in einem der Krank-
heit wvorausgehenden Beobachtungszeitraum - mehr heran-
gezogen zu werden.

Da die Klidgerin diese Uberstunden auch geleistet
hatte, wadre sie gesund gewesen, hat das Berufungsge-
richt der Klage mit Recht stattgegeben. Die Revision
der Beklagten muBte zuriickgewiesen werden.
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