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Gesetz: LohnFG §§ 7, 5; BGB § 394

Leitsdtze:

T. Der Arbeitgeber hat das Recht, die Fortzahlung des Loh-

nes fiir die Dauer einer unter-§ 7 Abs. 1 LohnFG fallenden Kur

zu verweigern, solange der Arbeiter nicht die Kurbescheinigung
nach § 7 Abs. 2 LohnFG vorlegt.

26 Das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers erlischt
auch bei verspateter Vorlage der Kurbescheinigung, und zwar
selbst dann, wenn die Bescheinigung erst nach durchgefiihrter
Kur vorgelegt wird.

3, Die schuldhafte Verletzung der Pflicht des Arbeiters zur
Mitteilung des Kurtermins kann zu Schadenersatzanspriichen des
Arbeitgebers fihren. \

4, Mit einem Schadenersatzanspruch nach Nr. % kann gegeniiber
den Lohnfortzahlungsanspruch in demselben Umfang wie gegeniiber
sonstigen Lohnenspriichen aufgerechnet werden.

Aktenzeichen: 5 AZR 447/71
Urteil des BAG vom 5. Mai 1972 LAG Diisseldorf
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hat der Finfte Senat des Bundesarbeitsgerichts gemdB § 128
Abs. 2 ZPO in der Sitzung vom 4. Mai 1972 durch den Senats-
prasidenten Dr. Schroder, die Bundesrichter Siara vnd Bichler

sowie die Bundesarbeitsrichter Krebs und Muga fir Recht er-

kannt:

Auf die Revision der Beklagten wird das Urteil

des Landesarbeitsgerichts Diisseldorf wvom
28. Juni 1971 - 4 Sa 509/71 - aufgehoben.

Der Rechtsstreit wird zur anderweiten Verhand-

lung und Entscheidung, auch iiber die Kosten der

Revision, an das Landesarbeitsgericht zurlick-

verwiesen.

Von Recht s
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Tatbestand:

————— o (0 e ot o o o

Bei der Beklagten, die ein Wegebaustoffunternehmen be-
treibt, ist seit langen Jahren der Arbeiter N als
Kraftfahrer beschédftigt. N ist kriegsbeschadigt und
erhdlt jahrlich eine Kur-durch das Landesversorgungsamt
Nordrhein~Westfalen bzw. die Landesversicherungsanstalt
Bheinprovinz bewilligt; er ist Pflichtmitglied der Kligerin.

Fliir die Zeit vom 10. Oktober bis zum 7. November 1970
ist N durch Bescheid des Landesversorgungsamtes Nord-
rhein-Vestfalen vom 6. August 1970 eine Kur in der Nordsee-
Klinik in Westerlsnd/Sylt bewilligt worden. Eine Abschrift
des Kurbescheides ist der Beklagten erstmalig durch die
Kl8gerin im Laufe des vorliegenden Rechtsstreits mit Schrei-~
ben vom 20. Januar 1971 ilbersandt worden.

N ‘hat die Kur angetreten. Die Beklaegte hat sich
geweigert, ihm den Lohn wdhrend des Kuraufenthalts fortzuzah-
len. Daher hat die Kligerin ihm fiir die Zeit vom 10. Oktober
bis zum 7. November 1970 Krankengeld in Hoéhe von 751,80 DM
gezahlt,

Mit der vorliegenden Klage verlangt die Klagerin, ge-
stiitzt auf den gesetzlichen Forderungsiibergang nach § 182
Abs. 7 RVO von der Beklagten Lohnfortzahlung fiir die Kurzeit
in Hohe des von ihr gezahlten Krankengeldes. Sie hat einen
dementsprechenden Klageantrag gestellt.

Die Beklagte hat beantréét, die Klage abzuweisen. Sie
verweigert die Lohnfortzahlung, weil N ihr nicht un-
verziiglich die Kurbescheinigung vorgelegt und den Zeitpunkt
des Kurantritts mitgeteilt habe. N habe ihr erst am
9. Oktober 1970, am Tage vor der Abreise nach Westerlend,
mitgeteilt, daB er in Kur gehen miisse. Dabei sei er bereits
seit August 1970 von dem Zeitpunkt der Kur unterrichtet ge-
wesen. Diese Unterlassung falle um so schwerer ins Gewichv,
als N mit den betrieblichen Gepflogenheiten seit
Jahren bestens vertraut gewesen sei. Seit vielen Jshren
bestehe zwischen der Beklagten und den von ihr beschaftigten

\
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finf Kraftfahrern eine schriftliche Vereinbarung, wonach je-
weils nur ein Fahrer aus Urlaubsgriinden abwesend sein konne.
Hierdurch sei gewdhrleistet, daB kein Fahrzeug betrieblich
ausfalle. Am 10. Oktober 1970 habe sich bereits der Arbeiter
G in Urlaub befunden. Der unvorhergesehene Kurantritt
des Arbeiters N habe dazu gefiihrt, dal der von ihm

gefahrene Sattelschlepper neun Tage stillgelegen habe., Dadurch

sei ihr pro Tag ein Ausfall von 250,-- DM netto, insgesamt
also von 2.250,-- DM, entstanden. Mit diesem Schadenersatz-
ansprﬁch hat die Kldgerin zugleich die Aufrechnung gegenuber
dem Lohnfortzahlungsanspruch erkldrt. Die Aufrechnung schei-
tere nicht an den gesetzlichen Pféndungsfreigrenzen, da

N 2.000,-- DM brutto = 1.400,~- DM netto verdiene.
Die Kldgerin hat das vorstehende Vorbringen der Beklag-
ten bestritten. Sie hat behauptet, N habe den Termin

der Kur bereits wenige Tage nach Erhalt des Kurbescheides
der Beklagten mitgeteilt.

Die Beklagte ist in beiden Vorinstanzen unterlegen. Des
Landesarbeitsgericht hat sein Urteil wie folgt begriindet:

Der Arbeiter N habe wdhrend der Kurzeit einen
Anspruch auf Lohnfortzahlung gem8R § 7 Abs. 1 LohnFG gehabt,
Dieser Anspruch sei durch eine etwaige Verletzﬁng der in § 7
Abs. 2 LohnFG normierten Anzeige- und Mitteilungspflicht
durch N nicht berithrt worden. Denn § 7 Abs. 2 LohnFG
sel eine reine Ordnungsvorschrift, deren Verletzung fiir den

Arbeiter keinerlei Rechtsnachteile mit sich bringe. § 5 LobnFG

finde im Falle einer Verletzung der Pflichten aus § 7 Abs. 2
LohnFG keine Anwendung, wie sich aus dem klaren Wortlaut

der ersteren Vorschrift ergebe. Aus den vorstenenden Griinden
hat das Landesarbeitsgericht es offen gelassen, ob die Dar-
stellung der Beklagten iiber das Verhalten des Arbeiters

N zutrifft.

Auch die Aufrechnung mit dem Schadenersatzanspruch hat
das Landesarbeitsgericht aus denselben Grinden fiir nicht ge-
rechtfertigt angesehen. Auch aus einer etwaigen Verletzung
der Treuepflicht lasse sich ein derertiger Schedenersatz-
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anspruch nicht begriunden; hierfiir fehle es allein schon an
dem erforderlichen Beweisantritt hinsichtlich der Verschul-
densseite.

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Beklagte
das Ziel der Klageabweisung welter.

—— > i e OB W Bir dn G A D ]

Die Revision fiuhrt zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils. _
Te Beizutreten ist dem Landesarbeitsgericht insofern, als
es die gesetzlichen Voraussetzungen des Lohnfortzshlungsan-—
spruchs bejaht. Auch die Revision erhebt insoweit gegen den
Standpunkt des Landesarbeitsgerichts keine Einwande.
2o Zu Recht hat das Landesarbeitsgericht .ferner den For-
derungsiibergeng auf die Kligerin nach § 182 Abs. 7 RVO be-
jaht. Dieser Forderungsiibergang hat zur Voraussetzung, dab
der Arbeitgeber wihrend der Arbeitsunfihigkeit des Versicher-
ten dessen Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts nicht
erflillt und statt dessen der Triger der gesetzlichen Kranken-—
versicherung Krankengecld gezahlt hat. Fiur den Lohnfortzah-
lungsanspruch des Arbeiters aus § 7 Abs. 1 LohnFG ist an

www.prinz.law

sich Arbeitsunfdhigkeit nicht Voraussetzung. § 7 Abs. 1 Satz 2

LohnFG sagt aber ausdriicklich, daB eine Kur einer Arbeitsun-
fdhigkeit im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 2 LohnFG gleichsteht.
Daher war auch die gesetzliche Krankenkasse hier berechtigt,
die Kurzeit als Zeit der Arbeitsunfihigkeit zu behandeln und
demgemsB ihrem Versicherten Krankengeld zu zshlen.

Uberdies war N nach den Feststellungen des Lan-
desarbeitsgerichts wdhrend der Kurdauer arbeitsunfidhig im
Sinne von § 1 Abs. 1 LohnFG. Eine solche Feststellung liegt
nahe, denn Arbeitsunfdhigkeit sowohl im Sinne des Lonnfort-
zahlungsgesetzes als auch der Reichsversicherungsordnung
liegt nicht nur dann vor, wenn ein Leiden die Arbeit'sfghig-
keit unmittelbar aufhebt, sondern auch dann, wenn erst die
zur Behebung des Leidens notwendigen drztlichen Mafinanmen
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die Arbeitsleistung verhindern., Dies hat der Senat erst
kiirzlich entschieden (Urteil vom 14. Januar 1972 - 5 AZR
264/71 — demndchst AP Nr. 12 zu § 1 LohnFG)., Die Kranken-
kasse hat daher zu Recht Krankengeld gezahlt. Dies 1lost

auch die Folge des gesetzlichen Forderungsiiberganges aus.

3 Die Rechtsfolgen der Nichtvorlage der Kurbescheinigung
(§ 7 Abs. 2 LohnFG) hat das Landesarbeitsgericht hingegen
rechtsirrig beurteilt. § 7 Abs. 2 LohnFG kann nicht ledig-
lich als eine, wie das Landesarbeitsgericht meint, "Ord-
nungsvorschrift" angesehen werden. Es ist nicht richtig, d27
das Gesetz an die Verletzung des § 7 Abs. 2 keine Rechts-
nachteile kniipft. Das Landesarbeitsgericht hat {ibersehen, daP
in § 7 Abs. 1 auch die entsprechende Geltung des § 5 LohnkG
liber das Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers an-
geordnet ist. Dies kann nur so zu verstehen sein, dafl dem
Arbeitgeber ein Leistungsverweigerungsrecht zusteht, solange
der Lohnfortzahlung fiir eine Kurzeit beanspruchende Arbeiter
die Anzeige- und Mitteilungspflichten des § 7 Abs. 2 LohnFG
aus von ihm zu vertretenden Griinden nicht erfiillt, Das ist
auch die weit iliberwiegende Ansicht der Literatur (Kaiser,
Lohnfortzahlungsgesetz, § 7 Anm. 18; Schmatz-Fischwasser,
Verglitung der Arbeitnehmer bei Krankheit und Mutterschaft,
6. Aufl., § 7 C 704; Rohsler, AR-Blattei, Krankheit des
Arbeitnehmers, III Entgeltfortzahlung Arbeiter VI 3 b;
Schellong, Lohnfortzahlungsgesetz, § 7 Anm. 2; Doebscn-
Schnabel-Paulsdorff, Lohnfortzahlungsgesetz, § 7 Anm. 5;
a.l. nur Marienhagen, Lohnfortzahlungsgesetz, 3. Aufl.,

§$ 7 Anm., 17).

Der vorstehende Rechtsfehler beriihrt allerdings nicht
den Bestand des angefochtenen Urteils. Denn durch die, wenn
auch versvitete Vorlage der Kurbescheinigung ist das Lei-
stungsverweigerungsrecht der Beklagten fortgefallen. Das
Landesarbeitsgericht hat sich, von seinem Standpunkt aus zu
Recht, nicht ndher Uber die rechtliche Tragweite Ces dem
Arbeitgeber zustehenden Leistungsverwelgerungsrechts, insbe-
sgndere nicht zu der Auffassung der Beklagten gedulert, daB
dieses Leistungsverweigerungsrecht zu einem endgililtigen
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Fortfall des Anspruchs fihre, wenn die Kurbescheinigung iiber-
haupt erst nach Ablauf der Kur vorgelegt wird, so wie dies im
vorliegenden Falle unstreitig geschehen ist. Fir diesen Stand-
punkt der Beklagten mag zwar manches ins Feld zu fihren sein.
Anders als bei Krankheiten ist ein kurbedingtes Fernbleiben

in der Regel bereits Monate vorher voraussehbar; der Kuran-
tritt trifft keinen Arbeitnehmer Uberraschend. Krankheiten
treten hingegen in der Regel unvorhergesehen auf. Nicht selten
werden auch - anders als bei der Kur - die Umsténde der Krank-
heit den Arbeitnehmr hindern, die Nachweils- und Anzeigepflicht
des § 3 LohnPFG alsbald zu erfiillen; es kann hier durchaus vor-
kommen, daB, insbesondere bei kilirzeren Erkrankungen, das arzt-
liche Attest erst nach Ablauf der Krankheitsperiode vorgélegt
wird., Dieser Sachlage entspricht, daB der Gesetzgeber nur ein
zeitweiliges Leistungsverweigerungsrecht als Folge der Nichu~
vorlage des Krankheitsattestes eingefithrt hat, das auch bei
verspéteter Vorlage stets wegfillt (vgl. Urteil des Ersten
Senats vom 27. August 1971 - 1 AZR 107/71 - zur Veroffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt und demnichst

AP NXr, 1 zu § 3 LohnFG).

Gleichwohl 14B% sich nicht Ubersehen, dal das Gesebz
ebenso wie entsprechend im Falle der Krankheit an die Nicht-
vorlage der Kurbescheinigung lediglich ein zeitweiliges Lei-
stungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers knipft. Das hat
auch einen guten Sinn. Das Gesetz fordert als Inhalt der Be-
scheinigung nicht Angaben uber den Kurtermin, sondern ledig-
lich Angaben Uber die voraussichtliche Dauer der Kur und {liber
die volle Kosteniibernahme. Die Mitteilung des Kurtermins ist
eine gesonderte Verpflichtung des Arbeitnehmers, die nicht
schriftlich erfiillt zu werden braucht. Beide Verpflichtungen
brauchen auch nicht zum gleichen Zeitpunkt erfillt zu wer--
den. Die Kurbescheinigung hat also nur den beschrinkbten '
aweck, den Arbeitgeber iliber die rechtlichen Voraussetzungen
fin: den Lohnfortzahlungsanspruch zu informieren. Dies kxann
faich nach durchgefithrter Xur geschehen. Auf die tatsichliche
Abwesenheit des Arbeiters wihrend der Kur muB der Arbeit-
‘ggber sich allein auf Grund der mindlichen Mitteiluns lber
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den Kurtermin einrichten. Diese miundliche Mitteilung ist
hier nach der eigenen Darstellung der Beklagten noch vor dem
Kurantritt erfolgt, wenn auch erst einen Tag zuvor. Wenn der
Arbeiter auch den Zeitpunkt des Kurtermins erst nach Abwick-
lung der Kur mitteilt und erst dann die Kurbescheinigung
vorlegt, also ohne jede Unterrichtung des Arbeitgebers wah-
rend der Kurzeit einfach der Arbeit fernbleibt, kann es mdg-
licherweise berechtigt sein, dem Arbeitgeber das Recht zur
endgliltigen Verweigerung der Lohnfortzahlung zu geben. Ist
aber, wie hier, wenigstens der Kurtermin noch vor Antritf
mitgeteilt worden, so wiirde man sich mit dem Wortlaut des
Gesetzes unmittelbar in Widerspruch setzen, wenn man an die
Verletzung des § 7 Abs. 2 LohnFG ein stédndiges Leistungsver-
weigerungsrecht knipfen wollte.
4, Entgegen der Ansicht des Landesarbeitsgerichts kann die
Verletzung der Anzeigepflicht aus § 7 Abs. 2 LohnFG , wenn
sie schuldhaft erfolgt, zu Schadenersatzanspriichen des Ar-
beitgebers fiihren oder in besonderen Fidllen sogar eine Kiindi-
gung des Arbeitsverhdltnisses rechtfertigen (vgl. Kaiser,
2a0, § 7 Anm. 18 und § 3 Anm. 4; RShsler, aa0). Dies folgt
schon aus dem Zweck der genannten Vorschrift. Dieser Zweck
geht dahin, es dem Arbeitgeber zu ermdglichen, sich auf be-
triebliche Stdorungen infolge der kurbedingten Abwesenheit des
Arbeiters rechtzeitig einzurichten. Gerade im Falle der Kur
mull dieser Zweck ernstgenommen werden, denn die kurbedingte
Abwesenheit eines Arbeiters belastet den Betrieb nicht un-
erheblich. Vom Arbeiter wird keine besondere Mihewaltung ver-
langt. Er kennt den Kurtermin meistens Monate vorher und ksnn
seine Pflicht, wie oben gesagt, durch schlichte mindliche An-
zeige im Betriebsbliro erfiillen. Jedem Arbeiter muB zudem klar
sein, daB eine kurbedingte Abwesenheit betriebliche Schwierig-
keiten hervorrufen kann. |

Es ist auch zuldssig, mit Schadenersatzanspriichen aus
Verletzung‘der Anzeigepflicht gegeniiber dem Lohnfortzahlungs-
anspruch aufzurechnen; dies gilt auch im Falle des gesetzli-
chen Ubergangs des Lonnfortzahlungsanspruchs (8§ 406, 412 BGB).
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Denn der Lohnfortzahlungsanspruch ist nichts anderes als der
aufrecht erhaltene Lohnanspruch selbst und folgt in Jeder
Hinsicht den Regeln, die fiir den Lohnanspruch selbst gelten;
dies ist bereits vom Bundesarbeitsgericht entschieden worden
(Urteil vom 26, Oktober 1971 - 1 AZR 40/71 - zur Verdffent-
lichung in der Amtlichen Sammlung bestimmt und demndchst
AP Nr. 6 zu § 1 LohnFG). Auch in der Literatur wird dieser
Grundsatz im allgemeinen anerkannt (vgl. z. B, Kaiser,
aa0, § 1 Anm. 59). Bei der Aufrechnung ist allerdings die
Vorschrift des § 394 BGB zu Beachteng wonach die Auf-
rechnung gegen eine Forderung nicht zulissig ist, soweit
diese der Pfiandung nicht unterworfen ist. Gegen den nach
den sonstigen Vorschriften unpfdndbaren Betragdes Lohn-
fortzahlungsanspruchs ist daher die Aufrechnung unzu-
ldssig, Im vorliegenden Falle betrdgt nach der Darstellung
der Beklagten der Iohnanspruch des N . etwa 2,000,--
DM monatlich (104009—~ DM netto), so daB mit einem erheblichen
pfandbaren Betrag zu rechnen ist, |

Es bedeutet nach aliedem einen zur Aufhebung des Urteils
fithrenden Rechtsverstol, daB das Landesarbeitsgericht gich
nicht mit.der Frage der Aufrechnung befaBt hat. Der zur Auf-
rechnung gestellte Schadenersatzanspruch erscheint auch
schlissig begriindet, wenn unterstellt wird, dal N
erstv einen Tag vor Kurantritt den Kurtermin mitseteilt hat.

Das Landesarbeitsgericht hat einen Schadenersatzanspruch
allerdings auch noch mit einer weiteren Begrindung verneint,
ndmlich damit, deB es "an dem erforderlichen Beweisantritt
hinsichtlich der Verschuldensseite" fehle., Dies ist unver-
stédndlich., Das Landesarbeitsgericht unterstellt ausdriicklich
zugunsten der Beklagten deren Sachvortrag Uber das Verhalten
des Arbeiters N in bezug auf die Erfiilllung der Anzei-
ge— und Nachweispflicht als richtig. Wird dieser Sachver-
halt zugrundegelegt, so bedarf es eines Beweisantritts fur
das Verschulden nicht mehr, Das Verschulden liegt ohne
weiteres auf der Hand, wenn N den Xurtermin scnon
im August 1970 kannte, ihn aber erst am 9. Oktover 1970
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mitgeteilt hat. Es wdre dann Sache des N gewesen,
sein Verhalten zu erklaren.

gez. Dr. Schroder Bichler Siara

fiir den in Urlaub befind-
lichen Bundesarbeitsrichter
Krebs:

Mussa

Siara
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