BUNDESARBEITSGERICHT

5 AZR 227/10
18 Sa 98/09
Landesarbeitsgericht
Berlin-Brandenburg

Im Namen des Volkes!
Verkiindet am
17. August 2011

URTEIL

Radtke, Urkundsbeamtin
der Geschaftsstelle

In Sachen

Beklagte, Berufungsklagerin und Revisionsklagerin,

Pp.

Klager, Berufungsbeklagter und Revisionsbeklagter,

hat der Funfte Senat des Bundesarbeitsgerichts aufgrund der mindlichen Ver-
handlung vom 17. August 2011 durch den Vizeprasidenten des Bundesarbeits-
gerichts Dr. Miller-Gloge, die Richterin am Bundesarbeitsgericht Dr. Laux, den
Richter am Bundesarbeitsgericht Dr. Biebl sowie den ehrenamtlichen Richter

Zoller und die ehrenamtliche Richterin Roth-Ehrmann fiir Recht erkannt:
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1. Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil des Lan-
desarbeitsgerichts Berlin-Brandenburg vom 22. Oktober
2009 - 18 Sa 98/09 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur neuen Verhandlung und Ent-
scheidung - auch Uber die Kosten der Revision - an das
Landesarbeitsgericht zurlickverwiesen.

Von Rechts wegen!

Tatbestand

Die Parteien streiten Uber die Berechnung der tarifvertraglich gere-

gelten Krankenzulage.

Der Klager ist bei der Beklagten, einem Flugsicherungsunternehmen,
seit 1993 beschéftigt. Auf das Arbeitsverhéltnis der Parteien finden kraft ar-
beitsvertraglicher Vereinbarung die Firmentarifvertrage fur die bei der Beklagten
beschaftigten Mitarbeiter Anwendung. Der Manteltarifvertrag fur die bei der DFS
Deutsche Flugsicherung GmbH beschaftigten Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
vom 19. November 2004 (im Folgenden: MTV) bestimmt ua.:

.8 23
Krankenbezige

(1) Bei durch Krankheit oder Unfall verursachter Arbeits-
unfahigkeit erhalten die Mitarbeiterinnen und Mit-
arbeiter die Vergutung (8 18 (1) Satz 2) fur die Dauer
von 6 Wochen, sofern sie ihre Arbeitsunfahigkeit
spatestens ab dem vierten Tag durch eine arztliche
Bescheinigung nachgewiesen haben. ...

(2) Nach mindestens zwei Jahren Beschaftigungszeit
erhalten vom Beginn der 7. Woche an

a) krankenversicherungspflichtige Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter einen Zuschuss zum Kranken-
geld. Der Zuschuss wird so berechnet, dass die
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unter Beruck-
sichtigung des Krankengeldes 100 % der
durchschnittlichen Gesamtbruttovergitung der
letzten zwdlf Monate erhalten. Einmal-, Sonder-
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zahlungen und Pramien werden nicht bertck-
sichtigt.

b) Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter, die nicht kran-
kenversicherungspflichtig sind und bei denen
sich die DFS an den Aufwendungen flur eine
private Krankenversicherung oder freiwillige
Weiterversicherung in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung beteiligt, eine Krankenzulage.
Die Krankenzulage betragt 100 % der Gesamt-
bruttovergiitung abzlglich des Krankengeldes,
das sie bekommen wirden, wenn sie pflichtver-
sichert waren. Fir die Berechnung gilt Ab-
satz 2a entsprechend. Der Zuschuss zum Kran-
kengeld und die Krankenzulage werden inso-
weit gewahrt, als sie in Anbetracht der
Leistungen der Sozialversicherungstrager (z. B.
AOK, Ersatzkassen, BfA) nicht zu Doppel-
zahlungen fuhren.

Die Leistungen nach a) und b) werden bei einer
ununterbrochenen Beschaftigungszeit (8 17) von
mindestens

. 2 Jahren bis zum Ende der 09. Woche,
. 3 Jahren bis zum Ende der 12. Woche,
. 5 Jahren bis zum Ende der 15. Woche,
. 8 Jahren bis zum Ende der 18. Woche,
. 10 Jahren bis zum Ende der 26. Woche,

jeweils seit Beginn der Arbeitsunfahigkeit gewahrt.
Die erforderliche Beschéftigungszeit muss jeweils am
ersten Tag der 7., 10., 13., 16. oder 19. Woche ge-
geben sein. Die Leistungen nach a) und b) entfallen,
sobald ein Anspruch auf Rente wegen Alters oder
wegen verminderter Erwerbsfahigkeit geltend ge-
macht werden kann; die Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter sind verpflichtet, Rentenanspriiche unverzig-
lich beim Versicherungstrager anzumelden und dies
der DFS mitzuteilen. Die Verpflichtung zur Geltend-
machung trifft nicht auf die Beantragung des vor-
zeitigen Altersruhegeldes zu.

Fur die vom LBA Ubergetretenen Beamten/Be-
amtinnen der ehemaligen BFS, fur die zur DFS be-
urlaubten Soldaten/Soldatinnen und diejenigen Ar-
beitnehmer/innen der ehemaligen BFS, die in einer
privaten Krankenversicherung versichert sind, wird
die Vergltung in der nach Absatz 1 bestimmten
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Hohe und auf die nach der Staffel des Absatzes 2
bestimmten Dauer von der DFS fortgezahlt. Fur die
vom LBA Ubergetretenen Beamten/Beamtinnen der
ehemaligen BFS und fur die zur DFS beurlaubten
Soldaten/Soldatinnen wird anschliel3end die Vergu-
tung nach 8 18 (1) Satz 2 von der DFS unbefristet bis
zur Verrentung bzw. Versetzung in den Ruhestand
fortgezahlt.”

Der nicht krankenversicherungspflichtige Klager war vom 10. Juli bis
zum 24. September 2006 arbeitsunfahig krank. Die Beklagte leistete bis zum
20. August 2006 Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall und zahlte anschlie3end,
dh. ab der siebten Woche bis zum 24. September 2006 eine Krankenzulage
nach § 23 Abs. 2 Buchst. b MTV. Bei der Berechnung der Krankenzulage ging
die Beklagte von der Bruttovergitung des Klagers fur Juni 2006 iHv.
6.536,33 Euro aus und errechnete daraus eine Nettovergutung iHv.
3.785,82 Euro monatlich bzw. 126,19 Euro kalendertaglich. Davon zog sie das
dem Klager von seiner privaten Krankenversicherung gezahlte Krankengeld
iHv. 100,00 Euro kalendertaglich ab. Von der so errechneten Krankenzulage

iHv. 26,19 Euro brutto fihrte sie keine Sozialversicherungsbeitrage ab.

Der Klager hat geltend gemacht, die Berechnung der Krankenzulage
verstol3e gegen 8 23 Abs. 2 Buchst. b MTV. Ausgehend von einer monatlichen
Bruttovergitung iHv. 6.536,33 Euro ergebe sich ein kalendertaglicher Verdienst
iHv. 217,88 Euro brutto, von dem das fiktive gesetzliche Bruttokrankengeld iHv.
83,13 Euro (Beitragsbemessungsgrenze 3.562,50 Euro brutto: 30 Kalendertage
x 70 %) abzuziehen sei. Somit errechne sich pro Kalendertag eine Kranken-
zulage iHv. 134,75 Euro brutto. Abziglich der erhaltenen 26,19 Euro brutto ver-
bleibe daher ein taglicher Differenzanspruch iHv. 108,56 Euro brutto und damit
fur die 35 Tage seiner Uber sechs Wochen hinausgehenden Arbeitsunfahigkeit
ein Gesamtbetrag iHv. 3.799,60 Euro brutto.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, an ihn 3.799,60 Euro brutto
nebst funf Prozent Zinsen Uber dem Basiszinssatz seit
dem 18. Oktober 2006 zu zahlen.
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Die Beklagte hat Klageabweisung beantragt und die Auffassung ver-
treten, die Tarifvertragsparteien hatten mit dem Zuschuss zum Krankengeld und
der Krankenzulage die Differenz zwischen dem durchschnittlichen Nettoentgelt
des Arbeitnehmers und dem gesetzlichen Krankengeld ausgleichen wollen.
Keinesfalls habe ein Arbeitnehmer ab der siebten Krankheitswoche finanziell

bessergestellt werden sollen als vor diesem Zeitraum.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Landesarbeitsge-
richt hat die Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit der vom Bundesar-
beitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte ihren Klageabwei-

sungsantrag weiter.

Entscheidungsgriinde

Die Revision der Beklagten ist begriindet. Mit der vom Landesarbeits-
gericht gegebenen Begrindung kann der Klage nicht stattgegeben werden.
Aufgrund der bisherigen Feststellungen kann der Senat nicht abschlie3end
entscheiden, ob und in welchem Umfang die Klage begriindet ist. Das fuhrt zur
Aufhebung des angefochtenen Urteils und Zurlickverweisung der Sache an das
Landesarbeitsgericht (§ 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).

l. Zutreffend haben die Vorinstanzen erkannt, dass die von der Beklagten
vorgenommene Berechnung der Krankenzulage gegen 8§ 23 Abs. 2 Buchst. b
MTYV verstoMRit.

Schon der Wortlaut der Tarifnorm, von dem vorrangig auszugehen ist,
tragt die von der Beklagten gewahlte Berechnungsmethode nicht. § 23 Abs. 2
Buchst. b MTV stellt weder auf die Nettovergiitung des letzten Monats vor dem
Beginn der Arbeitsunfahigkeit des Beschaftigten noch auf das ihm von seiner
privaten Krankenversicherung gezahlte Krankengeld ab. Vielmehr betragt die
Krankenzulage 100 % der nach 8§ 23 Abs. 2 Buchst. a Satz 2 und Satz 3 MTV
berechneten Gesamtbruttovergitung der letzten zwolf Monate abzuglich des

- fiktiven - Krankengeldes, das der Beschaftigte bekommen wirde, wenn er in

10
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der gesetzlichen Krankenversicherung pflichtversichert ware. Bei der Berech-
nung der Krankenzulage des Klagers ist deshalb zunéchst auszugehen von der
durchschnittlichen monatlichen Bruttovergtitung. Davon ist das fiktive Brutto-
krankengeld abzuziehen (BAG 10. November 2010 - 5 AZR 783/09 -).

Il. Entgegen der Auffassung des Landesarbeitsgerichts kommt es fir die
Berechnung der Krankenzulage aber nicht allein auf diese Bruttobetrachtung
an. Vielmehr darf die Krankenzulage nach 8 23 Abs. 2 Buchst. b MTV zu-
sammen mit dem fiktiven Krankengeld der gesetzlichen Krankenversicherung in
ihrem periodenbezogenen Netto-Wert nicht den Nettobetrag der Entgeltfort-
zahlung in den ersten sechs Wochen der Arbeitsunfahigkeit nach § 23 Abs. 1
MTYV ubersteigen. Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck der Tarifnorm sowie
dem Tarifzusammenhang (BAG 10. November 2010 - 5 AZR 783/09 -).

1. Gemald § 23 Abs. 2 Buchst. b MTV sollen nicht krankenversicherungs-
pflichtige Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter unabhangig von den tatséchlichen
Leistungen ihrer privaten Krankenversicherung mit der Krankenzulage und dem
fiktiven Krankengeld der gesetzlichen Krankenversicherung ihre durchschnitt-
liche Gesamtbruttovergutung der letzten zwdlf Monate (ohne Einmal-, Sonder-
zahlungen und Pramien) vom Beginn der siebten Woche ihrer Arbeitsunfahig-
keit an fur einen bestimmten Zeitraum weiter erhalten. In der Sache bezweckt
die Vorschrift eine nach der Dauer der Betriebszugehorigkeit zeitlich gestaffelte
Verlangerung des gesetzlichen Entgeltfortzahlungszeitraums von sechs Wo-
chen nach 83 Abs.1 EFZG, wobei die Tarifvertragsparteien die HOhe der
.Entgeltfortzahlung” ab Beginn der siebten Woche der Arbeitsunfahigkeit nicht
nach dem Lohnausfallprinzip richten, sondern nach dem Referenzprinzip, und
dabei eine modifizierte durchschnittiche Gesamtbruttoverglitung der letzten
zwolf Monate zugrunde legen sowie - fiktiv - das Krankengeld der gesetzlichen
Krankenversicherung Dberiicksichtigen. Dadurch werden nicht krankenver-
sicherungspflichtige Beschéftigte den in der gesetzlichen Krankenversicherung
Pflichtversicherten gleichgestellt, deren Zuschuss zum Krankengeld nach § 23
Abs. 2 Buchst. a MTV ,unter Bertcksichtigung des Krankengeldes zu be-

rechnen ist. Dass damit eine finanzielle Besserstellung der Mitarbeiterinnen und

11
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Mitarbeiter ab der siebten Woche seit Beginn ihrer Arbeitsunfahigkeit gegen-
Uber dem vorhergehenden Zeitraum verbunden sein bzw. in Kauf genommen

werden sollte, lasst sich dem Zweck der Tarifnorm nicht entnehmen.

2. Gegen eine finanzielle Besserstellung der Beschaftigten ab der siebten

Woche seit Beginn der Arbeitsunfahigkeit spricht auch der Tarifzusammenhang.

a) Nach § 23 Abs. 2 Buchst. b Satz4 MTV werden der Zuschuss zum
Krankengeld und die Krankenzulage insoweit gewahrt, als sie in Anbetracht der
Leistungen der Sozialversicherungstrager nicht zu Doppelzahlungen flhren.
Unabhangig davon, ob im konkreten Fall eine Doppelzahlung vorliegen wirde,
kommt in 8 23 Abs. 2 Buchst. b Satz 4 MTV der Wille der Tarifvertragsparteien
zum Ausdruck, Beschaftigte vom Beginn der siebten Woche ihrer Arbeitsun-

fahigkeit an nicht besserzustellen als zuvor.

b) Zur Beklagten uUbergetretene Beamtinnen und Beamte bzw. zu ihr be-
urlaubte Soldatinnen und Soldaten erhalten nach § 23 Abs. 3 MTV nicht nur
einen Zuschuss zum Krankengeld bzw. eine Krankenzulage nach § 23 Abs. 2
MTYV, sondern Uber den gesetzlichen Entgeltfortzahlungszeitraum hinaus grund-
satzlich ihre Bruttovergitung unbefristet bis zur Verrentung bzw. Versetzung in
den Ruhestand fortgezahlt. Der Vergleich mit der bei langerer Arbeitsunfahig-
keit wirtschaftlich am starksten abgesicherten Beschaftigtengruppe verdeutlicht
wiederum, dass die Tarifvertragsparteien Beschaftigte ab der siebten Woche
seit Beginn ihrer Arbeitsunfahigkeit allenfalls finanziell gleich, aber nicht besser-

stellen wollten als in den ersten sechs Wochen der Arbeitsunfahigkeit.

Il. Die Ermittlung der nach 8§23 Abs.2 Buchst. b MTV geschuldeten

Krankenzulage erfordert deshalb eine Doppelberechnung.

1. Ausgehend von der durchschnittichen Gesamtbruttovergitung der
letzten zwolf Monate vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit (ohne Einmal-, Sonder-
zahlungen und Préamien) ist zunachst der Bruttobetrag fiir jeden vollen oder
angebrochenen Monat des Leistungszeitraums zu ermitteln und jeweils das

fiktive kalendertagliche Bruttokrankengeld aus der gesetzlichen Krankenver-
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sicherung abzuziehen. Sodann muss verglichen werden, ob der so errechnete
Bruttobetrag der Krankenzulage bei Hinzurechnung des fiktiven Krankengeldes
wegen der Vorschriften zur steuer- und sozialversicherungsrechtlichen Be-
handlung von Krankengeld und Arbeitgeberzuschuss zum Krankengeld (ins-
besondere §3 Nr.1 Buchst.a, 832b Abs.1 Nr.1 Buchst.b EStG, §23c
SGB IV) zu einem hdheren Nettobezug als in den ersten sechs Wochen der
Arbeitsunfahigkeit fuhren wirde. Ist der Nettobezug aus den ersten sechs
Wochen uberschritten, wird die Krankenzulage auf den Bruttobetrag gekurzt,
der netto zusammen mit dem - fiktiven - Nettokrankengeld dem Nettobetrag der
Entgeltfortzahlung nach § 23 Abs. 1 MTV entspricht.

2. Zur Nettovergutung gehdrt nicht der von der Beklagten geleistete Zu-
schuss zu den privaten Kranken- und Pflegeversicherungsbeitrdgen des
Klagers, die dieser aufgrund seines privaten Krankenversicherungsvertrags
wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit weiter zu tragen hatte. Der Gesetzgeber hat
es den privat krankenversicherten Arbeitnehmern weitgehend selbst Uberlassen
zu entscheiden, welche Leistungen sie absichern wollen. Es liegt im Verant-
wortungsbereich des privat versicherten Arbeitnehmers, aus dem ihm wahrend
des Arbeitsentgeltbezugs zur Verfligung stehenden Einkommen in ausreichen-
der Weise gegen die Belastungen im Krankheitsfall vorzusorgen, wobei das
vorliegende Risiko grundsatzlich durch Abschluss einer entsprechenden
Krankengeldversicherung kompensiert werden kann (BAG 31. August 2005
-5 AZR 6/05 - Rn. 16 ff., EzA TVG § 4 Bauindustrie Nr. 122; 7. Februar 2007
-5 AZR 229/06 - Rn. 23 mwN, AP BAT § 71 Nr. 3).

3. Da allein auf die Nettovergutung wahrend der ersten sechs Wochen der
Arbeitsunfahigkeit als Deckelungsbetrag abzustellen ist, kommt es auf die Ver-
gleichsiberlegungen des Klagers, mit denen er denkbare Nachteile, wie die
Nichtabfihrung von Sozialversicherungsbeitrdgen aus dem Krankengeld, gel-
tend macht, nicht an. Im Ubrigen geht der Einwand des Klagers, bei diesem
Vergleich sei der Progressionsvorbehalt zu bertcksichtigen, fehl. Krankengeld
aus einer privaten Krankenversicherung ist nicht einkommensteuerpflichtig. Ins-

besondere gehort es nicht zu den steuerpflichtigen Einkinften aus nicht-
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selbstandiger Arbeit gemanR § 19 Abs. 1 Nr. 1 EStG (BFH 26. Mai 1998 - VIR
9/96 - BFHE 186, 247; 13. Marz 2006 - VI B 113/05 - BFH/NV 2006, 1093). Im
Unterschied zum Krankengeld aus einer gesetzlichen Krankenversicherung
unterliegt es auch nicht dem Progressionsvorbehalt gemaR § 32b Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 Buchst. b EStG (BFH 26. November 2008 - X R 53/06 - BFHE 223, 435).

V. Ob und in welchem Umfang nach diesen Grundsatzen die Krankenzu-
lage des Klagers zu kirzen ist, kann der Senat aufgrund der bisherigen Fest-
stellungen des Landesarbeitsgerichts nicht abschlieRend entscheiden. Ent-
sprechende Feststellungen muss das Landesarbeitsgericht - ggf. nach er-
ganzendem Sachvortrag der Parteien - nachholen und die von der Beklagten
dem Klager zu zahlende Krankenzulage erforderlichenfalls unter Zuhilfenahme
sachverstandigen Wissens neu berechnen. Das Landesarbeitsgericht wird des
Weiteren zu prifen haben, welchen Zinsanspruch der Klager verfolgt und

schlissig begrindet hat.

Muller-Gloge Laux Biebl

Zoller S. Réth-Ehrmann
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