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Gesetz: BGB § 616, ArbKranknG §§ 1, 2, 3, 4, 5,
6, 7, 8, 11 Abs. 2

Leitsttze:

1.) Bei unverschuldeter Krankheit eines krankenver-
sicherungspflichtigen Arbeiters gilt in der Ent-
geltfrage ausschlieBliéh‘das Gesetz zur Verbesserung
der wirtschafi{lichen Sicherung der Arbeiter im
Krankheitsfall vom 26. Juni 1957, § 616 Abs. 1 BGB
gilt fiir diesen Fall nicht. |
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2.) Bestimmungen in den Tarifordnungen und in den

SS[19)1) Jop

vor dem 1, Juli 1957 in Kraft getretenen Tarif-
vertrédgen, die bei unverschuldeter Krankheit eines
krankenversicherungspflichtigen Arbeiters die Ent-
gell-frage regeln, sind am 30, Juni 1957 auBer

sunjurure:

S[e puis

Kraft getreten.
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Aktenzeichen: GS 2/59 (2 AZR 477/58)
BeschluB des BAG vom 17. Dezember 1959 LAG Berlin.
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Beschlusg

In Sachen

hat der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts in der
Sitzung vom 17. Dezember 1959 auf die ihm vom Zweiten
Senat des Bundesarbeitsgerichis vorgelegte Rechtsfrage
unter Mitwirkung des Prédsidenten Professor Dr.Dr.Dr.
Ilipperdey, der Senatsprésidenten Dr. Miller, Dr. Konig
und Professor Dr.Dr. Boldt, der Bundesrichter Dr. Pecher
und Wichmann sowie der Bundesarbeitsrichter Dr. h.c.
Siebrecht, Dr. Reinecke, Dr. Wagner und Grote
beschlossen:

I (1) Bei unverschuldeter Xrankheit eines kranken-
versicherungspflichtigen Arbeiters gilt in
der Intgeltfrage ausschlieflich das Gesetz
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zur Verbesserung der wirtschaftlichen Sicherung
der Arbeiter im Krankheitsfall vom 26, Juni 1957,

(2) § 616 Lbs. 1 BGB gilt fiir diesen Fall nicht.

II. Bestimmungen in Tarifordnungen und in den vor
dem 1., Juli 1957 in Kraft getretenen Tarifver-
trigen, die bei unverschuldeter Krankheit

eines krankenversicherungspflichtigen Arbeiters

die Intgeltfrage regeln, sind am 30. Juni 1957
auBer Kraft getreten.

Griinde ¢

A,

I. Der Kliger ist seit 1954 als Bicker bei der Beklagten

beschidftigt. Sein Lohn betridgt wochentlich netto 86,30 DI,
Der Xliger war vom 23. September bis 6. Oktober 1957

krank und arbeitsunfghig. Er erhielt wdhrend dieser Zeit

die gesetzlichen Leistungen aus der Sozialversicherung
und von der Beklagten die Leistungen nach dem Gesetz
zur Verbesserung der wirtschaftlichen Sicherung der

Arbeiter im Krankheitsfalle vom 26. Juni 1957 (ArbKrankhG),
und zwar von der Krankenkasse vom dritten Krankheitstage an

Krankengeld und von der Beklagten fiir zwdlf Krankentage
den rechnerisch unstreitigen Zuschufivetrag von 5,40 DM,
Mit der Klage verlangt der Kldger auBerdem von
der Beklagten eine Lohnzahlung flir seine beiden ersten

Krankheitstage in rechnerisch unstreitiger Hohe von
23,36 DM, Er stiutzt sich dabei auf den infolge beider-
seitiger Tarifgebundenheit hier in IFrage kommenden MTV
fliir die West-Berliner Brotindustrie vom 2. Juni 1956,
der filir den Fall nachgewiesener Arbeitsunfdhigkeit

wn
§

infolge Frkrankung in seinem § 6 Ziff. 4 e Abs. 1 vor-
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sieht, daB der Arbeitnehmer bis zur Barleistung der
Xrankerversicherung den vereinbarten Lohn weiter crhilt.
Ferner ist in § 6 Ziff. 4 e Abs. 2 dieses MTV bestimmt,

daB der Arbeitnehmer vom vierten Krankheitstage ab einen
ZuschuBl in Hohe des Unterschiedsbetrages zwischen den
Barleistungen der Xrankenversicherung und 90% des Netto-
Durchschnittsverdienstes erh#ilt bei einer Beschdftigungs-
dauer von mindestens sechs Monaten, bis zum Ablauf des
Kalenderjahres fiir 6 Arbeitstage, danach fiir 24 Arbeitstage
pro Kalenderjahr.

Zur Begriindung seiner Klageforderung auf Lohnfort-
zahlung fiir die ersten beiden Krankheitstage vertritt der
Kldger die Ansicht, daB die eine Lohnfortzahlung fiir die
ersten beiden Krankheitstage vorsehende tarifliche Regelung
fiir ihn glinstiger als das ArbKrankhG sei und deshalb fort-
gelte. Die Beklagte dagegen will einen Gesamtvergleich
zwischen den Bestimmungen des ArbKrankhG und der tariflichen
Regelung zum Zuge kommen lassen und ist der Meinung, dasB
bei einem solchen Gesamtvergleich die gesetzliche Regelung
sich als die glinstigere Regelung darstelle.

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen, das Landes-
erbeitsgericht hingegen hat der Klage stattgegeben. Mit der
Revision erstrebt die Beklagte die Wiederherstellung des die
Klage abweisenden arbeitsgerichtlichen Urteils.,

Im Zuge des Revisionsverfahrens hat der mit dem Rechts~
streit befaBte Zweite Senat des Bundesarbeitsgerichts be-

schlossent

Die Sache wird gemdB § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGe

dem GroBen Senat zur Entscheidung folgender
Rechtsfragen vorgelegt?

1. Gilt die sich aus § 616 Abs. 1 BGB ergebende
Verpflichtung des Arbeitgebers, einem unverschuldet
erkrankten Arbeiter unter den Voraussetzungen

und im Rahmen dieser Vorschrift den Lohn fortzu-
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zahlen, neben der Regelung des Gesetzes zur
Verbesserung der wirtschaftlichen Sicherung der
Arbeiter im Krankheitsfalle vom 26. Juni 1957
(BGB1L. I, 649) unbeschrinkt weiter?

oder

Ist § 616 Abs. 1 BGB durch das letztere Gesetz
fir den Fall der Arbeitsunfdhigkeit des Arbeiters
infolge unverschuldeter Krankheit auBer Kraft
gesetzt?

2, Wenn die Frage zu 1) bejaht wird:

Sind dann in einen Giinstigkeitsvergleich, der
zwischen der tariflichen Regelung einerseits

und der Regelung nach dem Gesetz zur Verbesserung
der wirtschaftlichen Sicherung der Arbeiter im
Krankheitsfalle andererseits vorzunehmen ist,
auch diejenigen tariflichen Bestimmungen einzu-
beziehen, die, sachlich gesehen, § 616 Abs., 1 BGB
wiederholen und konkretisieren, oder bestehen
derartige tarifliche Bestimmungen unberiihrt durch
dag Gesetz fort, ohne daf sie in den Glinstigkeits-
vergleich einbezogen werden konnen?

II. Die Tormulierung der vom Zweiten Senat vorgelegten
Fragen bedarf zundchst hinsichtlich ihrer Fassung einer
Klarstellung. Der Zweite Senat legt zwei bezifferte
Fragen vor,wonach die zweite nur zu beantworten ist,
wenn die erste bejaht wird. Die erste Frage zerfidllt zber
in Wirklichkeit in zwei selbsténdige, gleichwertige und
gegensitzliche Fragen, wie sich aus dem Inhalt sowie aus
dem im Text besonders hervorgehobenen Wort " o d e r "
rgibt. Der GroBe Senat kann also nur eine dieser
beiden in Ziffer 1) enthalitenen Fragen bejahen. Diese
Verdeutlichung kann, weil sie allein erst die Frage
verstiéndlieh macht, von ihm auch ohne weiteres vorge-
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nommen werden. Hur wenn die erste der beiden unter Ziffer 1
gestellten Fragen bejaht wird, bedarf es der Beantwortung
der Frage zu Ziffer 2.

ITI. Wenn sich auch die dem GroBfen Senat unter Ziffer 1)
vorgelegte Frage ihrem VWortlaut nach nur auf das Verhdlt-
nis des ArbKrankhG zu § 616 Abs. 1 BGB bezieht, so umfaBt
sie ihrem Sinn nach offensichtlich ebenso das Verhdltnis

des ArbXrenkhG zu tariflichen Regelungen, die die Tort-
zahlung des Lohnes oder die Zahlung von Zuschissen in

Tgllen unverschuldeter Krankheit eines krankenversicherungs-—
pflichtigen Arbeilters betreffen.

In der Begriindung des Vorlagebeschlusses wird zunichst
avegeftihrt, der Klidger verlange von der Beklagten eine
Lohnzahlung fiir seine beiden ersten Krankheitstage auf
Grund von Bestimmungen des infolge beiderseitiger Tarifge-
pundenheit hier in Frage kommenden MLV, Unter Ziffer II
dieser Begrindung des Zweiten Senats heift es dann:i:"Venn
diec Lohnfortzahlungspflicht des Arbeitgebers aus § 616
Abs. 1 BGB neben der im ArbKrankhG festgelegten Verpflichtung
des Arbeitgebers zur ZuschuBzahlung bestehen geblieben ist,
so spricht laBRgebliches dafiir, daB demit auch c¢ine vor
Inkrafttreten des ArbXrankhG erfolgte tarifvertragliche
Legelung, die der Sache nach eine Wiederholung und Um-
schreibung der Lohnfortzahlungspflicht des § 616 BGB dar-
stelit, trotz des ArbXKrankhG bestehen blieb. Venn dagegen

das ArbErankhG fiir den Fall der wegen unverschuldeter
Krankheit eingetretenen Arbeitsunfihigkeit des Arbeiters
eine Verpflichtung zur Lohnforitzahlung aus § 616 BGB auler
Kraft gesetzt hat, spricht lMaBgebliches dafiir, daB auch
dic die letztere Vorschrift wiederholenden tarifvertrag-
iichen Regelungen aus der Zeit vor dem Inkrafttreten des
ArbKrankhG ohne weiteres weggefallen sind. Sollte sich dexr
GroSe Senat in dem ersteren Sinne entscheiden und enthidlt
der Tarifvertrag wie hier neben einer Wiederholung und
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Konkretisierung des § 616 BGB noch Vorschriften iiber eine

Bezuschussung des Arbeiters, so stellt sich die weitere
Frage, ob bei diesem Giinstigkeitsvergleich den Be~
stimmungen des ArbKrankhG nur die eine ZuschuBleistung
vorsehenden tariflichen Regelungen gegeniberzustellen
sind oder etwa auch diejenigen tariflichen Regelungen,
die lediglich in Wiederholung und Umschreibung des § 616
Abs, 1 BGB eine Lohnfortzahlungspflicht des Arbeit-
gebers vorsehen.”

Daraus erhellt, daR der Zweite Scnat fiilr die Ent-
scheidung des vorlicgenden Rechtsstreits nicht nur die
Frage als tragend ansieht, in welchem Verhdltnis das
ArbKrankhG zu bereits vor seinem Inkrafittreten wirksamen
tariflichen Regelungen steht, sondern daBl es ihm nicht
zuletzt darauf ankommt, gerade auch zu dieser letzteren
Frage eine Entscheidung des GroBen Senats zu erhalten.,
Die ausdriicklich gestellte Frage nach dem Verhdltnis des
ArbXrankhG zu § 616 Abs. 1 BGB hat fiur den dem Zweiten
Senat vorliegenden Rechtsstreit die Bedeutung einer
Vorfrage. Sie wird sinnvoll erst bei Beriicksichtiigung
der eben genannten Frage. Weil der Zweite Senat nach
der Begrindung seines Vorlagebeschlusses den inneren
Zusammenhang beider rragen sieht, muB angenommen werden,
daB er sf@l}%i der in seiner sich auf § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG stiitzenden Anfrage dem Grofen Senat hat vorlegen
wollen. Eine Vorlage allein der Vorfrage wdre abstrakt
und wiirde zu dem Rechtsstreit selbst in keiner Bezie-~
hung stehen. s handelt sich auch hier wieder um eine
allein erst die vorgelegte Frage verstéindlich machende
Verdeutlichung und Klarstellung, zu der der GroBe Senat
daher befugt ist. Dabei kann er auf die ihm gegebene Be-

grindung des Vorlagebeschlusses als Grundlage der Sinner-

hellung zuriickgreifen (vgl. Stein-Jonas, ZPO, 18. Aufl.,
§ 253, Anm. III 2; Wicczorek, ZPO, § 253 Anm. G III a 1;

'12’\

auch BAG in der zur Vertffentlichung in der Amtl. Sammlung
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vestimmten Intscheidung in Sachen 3 AZR 583/57 vom 23.2.1959
zur Auslegungsfihigkeit des nach dem Gesetz bestimmt zu
stellenden Klageantrags; ferner Stein-Jonas, ZP0, § 322

Arm, VII 1; Viecporek, ZPO, § 322 Anm. E I

fahigkeit des Urteilstenors). In den Formulierungen des
Zweiten Senats, mdgen sie auch von Viederholungen und Kon-
kretisicrungmbtatt von Abidnderungen des § 616 Abs. 1 BGB
sprechen, kommt auch jedenfalls mit genligender Deutlichkeit

a zur Auslegungs-

zum Ausdruck, um vas e¢s dem Zweiten Senat geht.

Tem GroBen Senat ist daher im AnschluB an die erste
Frage vom Zweiten Senat auch noch gemiB § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG diec folgende Rechtsfrage vorgelegt:

Sind Bestimmungen in Tarifordnungen (Zu beachten ist,

daf Tarifordnungen s#mtlich vor dem 1. Juli 1957, dem

Qag des Inkrafttretens des ArbKrankhG, erlassen sind, )

sowie in den vor dem 1. Jull 1957 in Kraft getretenen

Terifvertridgen, die Jjeweils bel unverschuldeter Krank-

heit eines krankenversicherungspflichtigen Arbeiters

die Entgeltfrage regeln, am 30. Juni 1957 auBer Kraft
getreten oder nicht?

IV, Gegen die Zuldssigkeit der Anrufung des GroBen Senats

zu der vom Zweiten Senat zundchst gestellten Frage bestehen
keine Becdenken.

1. Der Zweite Senat stiitzt seine Vorlage und die erste Frage
auf § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG. Dies ist eindeutig im Tenor

des Vorlagebeschlusses gesagt, und es ergibt sich ferner
daraus; daB der VorlagebeschluB betont, es handele sich nach
dem Gegenstand der Anfrage an den GroBen Senat um Rechts-
fragen von grundsidtzlicher Bedeutung. Nach § 45 Abs. 2 Satz 2
ArbGG kann der erkennende Senat, wenn nach seiner Auffassung
die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheit-
lichen Rechtsprechung es erfordern, in einer Frage von grund-
s#tzlicher Bedeutung die IEntscheidung des Grofen Senats her-

beifiihrern.
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Die in Eede siehende Frage selbst ist im Sinne der
angefithrten Vorschrift von grundsidtzlicher Bedeutung.

Dieser Gesichtspunkt unterliegt der Hachpriifung
des CGrofBen Scrats. In diesem Sinne hat der GroSe Senat
in stdndiger Rechtsprechung stets entschieden (BAG 1,

291 /29475 3, 1 [273 3, 66 [BY/; 3, 245 [241/; 4, 207
/2¢87; 6, 65 /66, 61/; 6, 149 /15097).

Kach der Ansicht des Zweiten Senats in seinem
VorlagebeschluBl folgt die grundsitzliche Bedeutung der
dem GroBen Senat in erster Linic vorgelegten Frage aus
ihrer sozislpolitischen und wirtschaftlichen Tragweite.
Diese Auffassung ist zutreffend. Die Frage, ob grund-
sitzliche Bedeutung im Sinne des § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG
vorliegt, kann auch auf Bereiche auBerhalb des Pechts-
systems abstellen. Ob eine Frage von grundsidtzlicher Be-
deutung ist oder nicht, ist zwar stets eine Rechtsfrage;
es stecht eine Beﬁrteilung gemd B einem innerhalbdb des
Rechtssystems seinen Platz einnehmenden Bewertungsge-
danken in Rede. Damit ist aber noch nicht gesagt, daB
die grundsidtzliche Bedeutung immer nur dann gegeben
sei, wenn sie unmittelbar gerade fiir das Rechtssysten
vorliegt (so mdglicherweise mit Blickpunkt auf das
StrafprozeBrecht: KMR-Kommentar zur StPO und gum GVG,

3. Aufl.; GVG § 137 Anm. 2; Ldwe-Rosenberg, Kommen-

tar zur StPO und zum GVG, 20, Aufl., Bd.2; GVG, § 137
Anm. 2a). Der Begriff der grundsitzlichen Bedeutung, so
wie er in § 45 Abs. 2 Satz 2{ArbGG verwandt wird, geht nach
seinem keine Einschridnkung aﬂfweisenden Wortlaut wesent-
lich weiter. Da das Recht diel Aufgabe hat, Lebensverhdlt-
nisse zu ordnen, ist es in di?sem Zusammenhang gerade
auch sinnvoll, auf die Bedeut?ng eines Rechtsbegriffs

Tir die Lebensverhdltnisse unf die Tragweite eines recht-
lichen Irgebnrnisses fiir die ianrage kommenden Lebensbe-
reiche abzustellen (vel. etwﬁ BAG 1, 291 /29473 3, 245
[5417)5 Lbenso liegt aber audh grundsitzliche Bedeutung

i
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in rechtssystematischer Hinsicht vor. Die Beziehung zweier
wichtiger schr hiufig anzuwendender gesetzlicher Bestimmungen
zueinander zu kléren, ist ein elementarcs Anliegen der Rechis-
ordnung und namentlich der Gerichispraxis.

Dagegen ist es nicht Sache des Grofien Senats nachzu-
priifen, ob die weitere, dem Viortlaut des Gesctzes nach
kumulative Voraussetzung des § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG gegeben
ist, Der Zweite Senat sagt in seinem Vorlagebeschluf aus-
drﬁcklich, daB nach seiner Auffassung die Entscheidung der
von ihm vorgelegten Frage jedenfalls im Interesse der Tort-
entwicklung des Rechts cerforderlich ist. lach dem eindecutigen
Viortlaut des Gesetzes kommnt e¢s dieserhalb allein auf dic
Auffassung des vorlegenden Senats an (BAG 6, 149 /150/).

Die Bedeutsamkeit der Rechtsfrage fiir die vom vorlegenden
Senat zu trerfende Entscheidung hat der GroBSe Senat nicht
zu prifen. Hach § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG ist es die Aufgabe
des GroBen Scnats, zur Entscheidung auf eine ihm vom erken-
nenden Senat vorgelegte Frage hin tdtig zu werden. Seine,
des GroBen Scnats Aufgabe ist die Beantwortung dieser Rechts-

rage. Das Gesetz 1ldB8t in keiner Veise erkennen, daB auch der
Zusammenhang der vorgelegten Frage mit der IEntscheidung des
bei dem erkennenden Senat anhdngigen Rechisstreits, ob also
die Rechtsfrage fiir diese Entscheidung tragend ist oder nicht,

=9
-
P
Pz
®©
N
—

der Prifung des GroBen Senats unterfallen soll. Dann aber
bleibt der vorlegende Senat als der zur Entscheidung des Rechts~

streits berufene Senat insoweit der allein legitimierte Rich-
ter. Andernfalls wiirde der Verfassungsgrundsatz des Art. 101
Abs. 1 Satz 2 GG, nach dem niemand seinem gesetzlichen Rich-
ter entzogen werden darf, verletzt werden. Da somit eine Ent-
scheidung des GroBen Senats dariiber, ob die vorgeclegte Trage
filr die vom vorlegenden Senat zu treffende Entscheidung tra-
gend ist oder nicht, diesen Senat insoweit auch gar nicht
binden kdnnte, wiirden ILrdrterungen iiber die konkrcte Bedeut-
samkeit, die dem vorlegenden Senat obliegt, sehr leicht zu
Unklarheiten tber den Umfang der Bindungswirkung des Spruchs
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des CroBer Senats fithren (so schon BAG 6, 149 /150, 151/ =

AP Iir. 61 zu § 72 ArbGG 1953, mit zust. Anm. von Pohle).
2, Die vom Zweiten Senat gleichfalls gemiB § 45 Abs. 2
atz 2 ArbGG gestellte Frage nach dem Verhdlinis der vor

dem 1. Juli 1957 wirksamen tariflichen Regelungen zum
Arb¥renkhCG ist ebenfalls von grundsétzlicher Bedeutung.
Die Kldarung der Frage, ob vor dem Inkrafttreten des
ArbXranknG getroffene Tarifregelungen mit diesem Gesetz
selbst fir die von ihm geregelte Materie ohne weitcres
vollstindig gegenstandslos geworden sind, ist in einer
schr grofien Anzahl von FiEllen wesentlich und damit fir
einen wichtigen Teil der Beziehungen zwischen Arbeiter
und Arbeitgeber im praktischen Rechtsleben und filir die
Gerichispraxis von groBer Wichtigkeit.

Bo

Der Erste Senat des Bundesarbeitsgerichts hat in
sciner Fntscheidung vom 17.4.1959 AP Nr. 1 zu § 6
ArbKrankhG engenommen, daB § 616 Abs. 1 BGB neben dem
ArbKrankhG weiter gelte. Der GroBe Senat konnte dieser
Auffassung nicht beitreten. Er steht vielmehr auf dem
Standpunkt, daB das ArbKrankhG fiir den Fall der Krank-
heit eines von der Krankenversicherung - und der Unfall-
versicherung - erfaften Arbeiters § 616 Abs. 1 BGB ver-
dringt hat. Seit dem Inkrafttreten des ArbKrankhG am
1. Juli 1957 gilt nur das folgende: Im Rahmen und nach
niherer llafgabe jencs Gesetzes hat ein Arbeiter, der
infolge unverschuldeter Krankheit an seiner Arbeitslei-
stung verhindert ist, gegen seinen Arbeitgeber bis zu
ciner Dauer der Arbeitsunfdhigkeit von 6 VWochen einen
Anspruch auf Zahlung eincs Zuschusses zu den Leistungen
zus der gesctzlichen Kranken- oder Unfallversicherung.
Per ZuschufBl ist zu gewdhren in HChe des Unterschiedsbe-
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razges zwischen Krankengeld einschlieflich der Zuschlégc
aus der gesetzlichen Krankenversicherung oder dem Rech-
nungsbetrag des Krankengeldes cinschliefilich der Zuschlige,
der zu zahlen wHre, wenn keine Krankenhauspflcege gewihrs
wurde, oder den entsprechenden Leistungen aus der gesetz-
ichen Unfallversicherung um 90 vom Hundert des letto-

arbeitsentgeits ('gheres §§ 1, 2 ArbKrankhG).
L. Zine esusdrlickliche gesetzliche Regelung flir das Ver-
h#ltnis zwischen ArbKrankhG und gerade § 615 Abs. 1 BGB
liegt zwar nicht vor. Jedoch spricht schon der Wortlaut

des § 11 Abs. 2 ArbKrankhG fir die vom GroBen Senat ver—
tretene Ansicht. Danach treten mit dem Inkrafttreten des
Gesetzes alle entgegenstehenden Vorschriften auBer Kraft,
Das ArbXranihG mit seiner Verpflichitung des Arbeitgebers
zur ZuschuBleistung zum Kranken—- und Unfallgeld auf 90 %
des Nettoarbeitsentgelts fiir 6 Wochen hier und § 616 BGB
mit der Verpflichtung des Arbeitgebers zur Fortzahlung

des vollen Lohnbetrages ohne Anrechnung des Krankengeldes,
wenn die Krankheit eine verhéltnisméﬁig nicht erhebliche
geltend gemacht werden, daﬁ das ArbXrankhG gegeniiber dem
umfassenden Sachverhalt einoer Verhinderung an der Dienst-
leistung nach § 616 Abs. 1 nur den engeren Tetbestand dexr
Krankheit nennt und von cincr Verwendung des Begriffes einer
verhnilinisndBig nicht erheblichen Zeit vollig absieht. Denn
jedenfalls eirfaft § 616 Abs. 1 BGB auch den Fall der un-
werschuldeten Xrankheit des Arbeiters und regelt ihn anders
als das ArbKrankhG. Zwar wird zuweilen die Ansicht ver-
treten, daf im Arbeitsrecht bei der Aufeinanderfolge von
Gesctzen das frilhere Gesetz trotz abweichenden Inhalts in-
sowelt Bestand behalte, als es dem Arbeifnehmer glnstiger
sei als das spédtere. Xin solches Prinzip gibt es jedoch
nicht. Vielmehr gilt der Satz: Lex posterior derogat legi
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priori auch dann, wenn eine in einer weitgefaBten lorm
enthaltene Regelung eines engeren Tatbestandes durch
eine neue éen engeren Tatbestand ergreifende andere
Ordnung eabgeldst wird (wie hier auch Herschel, leue
Wirtschaftsbriefe, Fach 26, S. 363, 15),

Wichtig ist in diesem Zusammenhang namentlich auch,
dal § 616 Abs., 1 BGE, abgesehen vom Fall der Erkrankung
eines Angestellten (§ 616 Abs. 2 Satz 1 BGB), fir alle
nderen Fille dispositiver Natur ist (BAG 3, 190 /191/1927
Des gilt auch, was den Fall der Irkrankung des Arbeluers
angent (BAG 3, 190 /191/1927). Auch die Mittel, mit denen
die Zurickdringung der Vorschrift erfolgt, also Einzel-

)

arbeitsvertrag, Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag,
sind freigestellt (BAG 3, 190 /192/). Die Vorschriften
zur ZuschuBiregelung des ArbKrankhG kdnnen dagegen ge-—
mil § 6 dicses Gesetzes nicht zu Ungunsten der Arbeiter

o

né hinsichtlich der in § 5 des Gesetzes vorgesechenen

-

Hranken— und Unfall-Leistungen des Auftraggebers oder
Zwischenmeisters an die Heimarbeiter und Hausgewerbe-
treibenden auch nicht zu Ungunsten dieser Personen

abgedungen werden. Sie sind insoweit zwingenden Rechts.
§ 616 £bs. 1 BGB ist demnach keine unbtedingt und unter
allen Umstdnden geltende Regelung, auch keine Regelung,

«
%
e}
N
(@

die als unavdingbarc kindestregelung zum Zuge kommen

muB. Das ArvKrankhG schafft dagegen mit seiner Zuschufl-
pflicht des Arbeivgebers eine feste und nicht aufheb-

bare Mindestgrundlage. § 616 Abs. 1 BGB war mit seiner
abdingbaren Crdnung seit seinem Bestehen die schlechthin
grundlagenmifige Regelung gerade fir den Fall der Krank-
heit des Arbeiters. Das ist, mdgen auch die Regelungen des
5GB zum Dienstvertrag im iibrigen nur mehr oder weniger
hruchstlickhafte Ansatzpunkte fiir die Verwirklichung und
Gestaltung dcs Lrbeitsrechts gewvesen sein, jedenfalls

aus der wmfassenden und allgemeinen Tragweite der Vor-
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schrift zu eninchmen. I funktioneller Hinsicht war
5 616 Ans. 1 BGB bisher die einzige n8here, gesetzliche

von vofherein von der Rechisordnung vorgesehene

,_.
o
oy
o

Lommicrung filr die Verpflichtungen des Arbeitgebers
gegentiber dem Arbeiter im Falle seiner Erkrankung. Aber
¢iese Regelung selbst trug nach jeder Richtung hin
dispositiven Charakter. Wenn nunmehr das ArbKrankhG

eine unabdiﬂgggL§'R;_;pqtoranunﬂ zu Gunsten des Arbeiters
schafit, steht eine solche Gestaltung im Gegenssitz zu
der Ordnung, dic § 616 BGB eingerichitet hatte.

Die Verpflichtung des Arbeitgebers zur ZuschuBleistung
nach dem ArbKrankhG bLesteht immer nur unter der Voraus-
setzung des § 1 Abs. 2 dieses Gesetzes. s muB also ein
wenigstens vier Wochen bestehendes und ununterbrochencs
Arbeitsverhdltnis zwldemselben Arbeitgeber vorliegen. Die
ZugschuBleistung des Arbeitgebers setzt voraus, daB des
nersonelle Band zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber eine
bestimmte Intensitdt erreicht hat. Wenn aber die Dauer des
srveitsverhidltnisses und die ZuschuBpflicht fiir den gere-—

zLlten Sachverhalt der Krankheit des Arbeiters in ein Ver-—
hiltnis zueinander gebracht sind, so spricht das durch-
schlagend dafiir, daB eine Leistung des Arbeitgebers bei
ciner Erkrankung des gegeniiber den Versicherungen leistungs-
berechtigten Arbeiters iiberhaupt nur noch unter der hier
genennten Vorsussetzung des ArbKrankhG erfolgen soll. Dann
scheidet aber wiederum § 616 Abs. 1 BGB aus. Denn nach
diescer Vorschrift hat der Arbeitgeber, liegen die sonstigen
dort genannten Voraussetzungen vor, ohne Riicksicht auf die
Tauver des Arbeitsverhdltnisses und ohne Rilcksicht auf An-
spriiche des Arbeiters aus der Sozialversicherung zu leisten
(Staudinger-Fipperdey-liohnen, § 616 Anm. 85).

Das alles fihrt dazu, das Weiterbestehen der Normicrung
des BCD iUy den Krankheivsfall des krankenversicherten
Lrbeiters zu verneinen. Is kann nicht derselbe Regelungs-
bereich von zweil in entscheidenden Punkten divergierenden

- 14
JLaw — Gesetze und Urteile J— Avallable on the
Egste;(l)%se t (mobile App) » Google-play App Store
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — flir iOS

Uber 100.000 Urteile

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLY §§ YOrU YUBQUIILR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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

- 14 -

kegelungen und Gestaltungsprinzipien beherrscht sein.

II. Auch § 7 ArbKrankhG weist auf einen AusschluB des

§ 616 BGB hin. Diese Vorschrift nennt nur eine einzige
Regelung, die durch das ArbKrankhG nicht beriihrt werden
s0ll. Das 1l&Bt darauf deuten, daB alle anderen Vor-
schriften liber eine Fortzahlung der Vergltung bei un-
verschuldeter Verhinderung des Arbeitnehmers an der
Arbeitsleistung insoweit weggefallen sind, als sie den
Fall der unverschuldeten Erkrankung des Arbeiters re-
geln. Es widre sonst schwer verstédndlich, weshaldb gerade
nur eine, in § 7 ArbKrankhG als fortbestehend genannte
Vorschrift, n#mlich § 4 der Anordnung zur Vereinheit-
lichung der Erziehungsbeihilfen und sonstigen Leistungen
an Lehrlinge und Anlernlinge in der privaten Wirtschaft
vom 25.2.4% (RABl. I S. 164), aufgefiihrt ist. Diese Vor-
schrift betrifft gerade auch die Lohnzahlungspflicht

von Arbeiter -~ Lehrlingen und Anlernlingen und bestimmt,
daB diese im Falle unverschuldeter Krankheit die Ver-
gltung fur 6 Wochen weitererhalten. Hdtte das ArbKrankhG
auch den durchaus einschligigen § 616 Abs. 1 BGB fiir den
Krankheitsfall aufrechterhalten wollen, so hitte es das
augsprechen miissen. Das gilt umsomehr, als der Fall der
unverschuldeten Krankheit des Arbeiters hinsichtlich der
Entgeltsfrage arbeitsrechtlich ausschlieBlich in § 616
Abs. 1 BGB geregelt war. Auch die {Uberschrift, die der
Gesetzgeber dem § 7 ArbKrankhG gegeben hat: "Sonstige
Vorschriften iber die Lohnfortzahlung beili unverschulde-
ter Verhinderung des Arbeitnehmers (muB wohl héiBen:
Arbeiters) an der Arbeitsleistung" spricht durchaus da-

fir, daB es jedenfalls fiir den unverschuldeten Krankheits-

fall des versicherten Arbeiters auBer dem § 4 der AQ vom
25.2.1943 keine andere arbeitsrechtliche Vorschrift ge-
ben soll als das ArbKrankhG.
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IIT, Wichtiger aber als der Wortlaut des Gesetzes und
die dargelegten Verschiedenheiten der beiden Regelungen
ist der kodifikatorische Charakter der Neuregelung, der
zur Verdridngung des § 616 Abs. 1 BG3 fiir den Fall der

unverschuldeten Erkrankung des wversicherten Arbeiters
fihren muB. Sicherlich kann man nicht ohne weiteres
sagen, ein neues Gesetz enthalte immer bereits cine
Kodifikation. Ob ein Gesetz eine Zusammenfassung des ge-
samten flir einen bestimmten Regelungsbereich geltenden
Nechtes unter AusschluB anderer Rechtsgeltungsquellen
derstellt (vgl. Inneccerus-Hipperdey, Allgemeiner Teil
des Birgerlichen Rechts, 1. Halbbd., 15. Aufl., 1959,
S, 49), kann immer erst auf Grund des Inhalts und der
Tragweite des Gesetzes festgestellt werden. Der Inhalt
des ArbKrankhG ergibt aber, daB seine Normen fiir den
versicherten Arbeiter im Falle seiner Erkrankung die
Intgeltsfrage gegeniiber dem Arbeitgeber erschopfend

regeln wollen. Die Leistung des Arbeitgebers nach dem
ArbKrankhG ist im einzelnen, namentlich der Hohe nach,
eingehend umschrieben (§ 1 Abs. 1 Satz 1, 2, 3), und fir
ihre Berechnung sind n#here Bestimmungen vorgeschen (§ 2),
so wie auch angeordnet ist, was auf die Leistung des
Arbeitgebers nicht angerechnet werden darf (§§ 1 Abs. 1
Satz 3, 4). Das ArbKrankhG trifft des weiteren Regelungen
iiber die Leistungen des Arbeitgebers fiir den Tall der
RBeendigung des Arbeitsverhdltnisses (§ 3). Ferner sehen
seine Normierungen eine Regelung der Entgeltsfrage bhei
einer Frkrankung der in Heimarbeit Beschdftigten und der
ihnen hinsichtlich der Verglitung gleichgestellten Personen
vor (¥ 5). Bereite diese Vorschriften des ArbKrankhG
zwingen in ihrer Gesamtheit zu dem SchlufB, daB es eine

zu wiederholen -, daB ausdrilicklich nur eine einzige Vor-~
schrift iiber Leistungen des Arbeitgebers auBerhalb des
ArbXrankhG aufrecht erhalten bleibt (§ 7), so ist der

- 16 -
i | JLaw — Gesetze und Urteile D Available on the
o Egste;(')%sG ., (mobile A App Store
' er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile

23 DYIN ‘JF B8 §§ YorU YuequUa)e(T S[e puIs SUN[UIteSS[12)1() IO (I3[, YONY SIOMUTE]

RYANLSRRE


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

- 16 -

kodifikatorische Sinn des ArbKrankhG erhirtet. Wie das
KSchG den allgemeinen Kiindigungsschutz erschdpfend ge-
regelt hat (siehe BAG 1, 69 /73/), so gilt das auch fiir
das ArbKrankhG hinsichtlich der Leistungen, die vom
Arbeitgeber an den Arbeiter bei schuldloser Erkrankung
zu erbringen sind. DaB das ArbKrankhG nicht ausdriick-
lich die anderen die Materie liberhaupt behandelnden
Vorschriften aufhob, wie dies etwa beim Betriebsver-
fessungsrecht durch § 90 Satz 1 BetrVG hinsichtlich

der landesrechtlichen Vorschriften iiber das Betriebs-
ritereccht und das Betriebsridtewahlrecht sowie beim
Inkrafttreten des KSchG durch dessen § 26 Abs. 2 hin-
sichtlich der landesrechtlichen Vorschriften iiber den
Schutz der Arbeitnehmer gegen sozialwidrige Kiindigun-
gen und iiber den Kindigungsschutz der Betriebsratsmit-
glieder geschehen ist, ist ohne Bedeutung (a.A. Trey,
BB 57, 753). Der Wille des Gesetzes zu abschlieBender
Regelung ergibt sich bereits mit genligender Lindeutig-
keit aus seinem Gesamtinhalt. (§ 90 Satz 1 BetrVG und

$ 26 Abs. 2 KSchG hatten ihrerseits bei dem Inhalt

5]

jener Gesetze. auch nur deklaratorische Bedeutung. Zu

§ 90 Satz 1 BetrVG vgl, BAG AP Nr. 1 zu § 37 BetrVG;
sodann aus dem Schrifttum etwa Fitvting-Kraegeloh,
BetrVG, 4. Aufl., § 90 Anm. 2; Dietz, BetrVG, 3., Aufl.,
& 90 Anm., 13 zu § 26 Abs. 2 XSchG vgl., neben der eben
erwihnten eindeutigen Entscheidung des BAG, aus dem
Schrifttum etwa Frdmann-Miller, KSchG, 2. Aufl., § 26
Arm. II 23 auch Rohwer-Kahlmann, KSchG, § 26 Anm. 3).

IV, DPer kodifikatorische Charakter des ArbKrankhG's
wird besonders klar und eindeutig, wenn man auf die
systematische und funktionelle Stellung beider Rege-
lungen in der Rechtsordnung abhebt. Dem Ersten Senat
(4P U'r. 1 zu § 6 ArbXrankhG) ist zuzustimmen, daf der
Satz vom Vorgehen des Spezialgesetzes gegenliber dem
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allgemeinen Gesetz demgegeniiber auf eine mehr #HuBerliche
Betrachtungsweise abstellt. Bei der Anwendung einer solchen
Begel kormt cine erschdpfende Betrachtung der Systematik
und der funktionellen Stellung der Gesetze und Normen
leicht zu kurz oder bleibt vollig unberlicksichtigt, obwohl
gerade diese Gesichtspunkte: unmittelbar von der Rechtsordnung
her zu einer Bestimmung des Inhalts der einzelnen Rege-
lungen und ihrer Tragweite Ffilhren (ebenso Enneccerus-Hipper-
dey, Allg. Teil, 1. Halbbd., S. 351). Somit erscheint es
nicht ganz tedenkenfrei, cine Verdringung des § 616 Abs. 1
BGB durch das ArbKrankhG fiir den Fall der Krankheit oder
des Unfalls eines Arbeiters einfach auf Grund der Irwidgung
anzunehmen, das letztere Gesetz stelle gegeniiber der
ersteren Vorschrift die speziellere Regelung dar (so Hessel
BB 57, 681; derselbe, Krankheit im Arbeitsrecht, 2. Aufl,,
S, 45; Palandt, BGB, 18, Aufl., § 616 Anm. 3d; BGB-RGRK,
(Denecke), 11. Aufl., § 616 Anm. 1; Staudinger-Nipperdey-
liohnen, % 616 Anm. 85; Gros, AR-Blattei, "Krankheit des
Arbeitnehmers" D 1 3 &, ee. Mit gewissen Zinschrinkungen
zum AusmaB der Verdridngung des § 616 Abs. 1 BGB Diekhoff,
ArbuR 57, 297 /297/2987; Hueck-Nipperdey, Lehrbuch, Bd. 7,
S. 970; Schelp, RaA 57, 245 /250/; Schelp-Trieschmann, Das
Arbeitsverhdiltnis im Krankheitsfalle, S. 155; Schediwy, RdA
58, 51 132/5}7; Herschel, leue Wirtschaftsbriefe, Fach 26,
S. 363, 14/15. In bestimmter Hinsicht stellen auf das
ArbKrankhG als Spezialgesetz ab auch HShne, Betrieblicher
Krankengeldzuschuf fir Arbeiter, S. 36, und wohl auch
Schellong, ArvKrankhG, § 11 Anm. 4). Tm grundsidtzlichen
Lrgebnis ist jedoch den genannten Schriftstellern beizu-
treten.

Das ArbKrankhG und § 616 Abs. 1 BGB unterscheiden sich
darin, daB § 616 Abs. 1 BGB die Fortzahlung des Lohnes durch
den Arbeitgeber vorsieht, das ArbKrankhG dagegen einen Zu-
schufl des Arbeitgebers zu den Leistungen der gesetzlichen
Kranken- oder Unfallversicherung gewihrt (vgl. Schmatz-
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Fischwasser, ArbKrankhG, 3, Aufl., S. 115 f.; ferner
auch Frey BB 57, 753). Das kénnte zu der Meinung fiih-
ren, ¢s stliinde Jeweils ein wesenhaft verschiedener An-
spruch des Arbeitnchmers in Rede, mit dem Zrgebnis, dal
ArbErankhG und § 616 Abs. 1 BCB nebencinander gelten
wiirder:. DaB § 616 Abs. 1 BGB fir alle Arbeitnehmer,
also sowohl fiir Arbeiter und Angestellte, gilt, das
ArbXrankhG dagegen nur fiir Arbeiter, und daB § 616
Abs. 1 BGB nicht nur den unverschuldeten Krankheits-
fall, sondern Uberhaupt den Fall einer schuldlosen
Verhinderung an der Dienstleistung regelt, ist aller-
dings ohne Bedeutung. In Wahrheit besteht jedoch wvon
Ger Sache her, unbeschadet der allerdings wichtigen
Verschiedenheit der Hohe der Leistungen, kein wirk-
iicher Unterschied zwischen der "Fortzahlung der Ver-
gitung" nach § 616 BGB und dem "ZuschuB des Arbeit-
gebers" nach dem ArbKrankhG.

Auszugehen ist von dem Satz "Ohne Arbeit kein
Loha" . Zr ist flr die wirtschaftlichen, sozialen
und rechtlichen Strukturelemente des Arbeitsverhdlt-
nisses kennzeichnend. Trotz der personenrechtlichen
slemente des Arbeltsverhdltnisses ist es doch ein
dieses Verh#dltnis ebenfalls beherrschender Grundge-
danke, daB es eingegangen wird um der Arbeitslei-
stung des Arbeitnehmers willen (BAG 4, 326 /3307).
Die Lohn- und Gehaltszahlung des Arbeitgebers muB
sich dann aber sinnvoller Veise gerade auf die Dienst-
leistungen des Arbeitnehmers beziehen. Pas Arbeits-
verhiltnis ist auf dem wirtschaftlichen Austausch der
Arbeitsleistung des Arbeitnchmers gegen die Vergltung
des Arbeitgebers aufgebaut (vgl. die zur Versffentli-
chung in der Amtlichen Sammlung des Gerichts vorge-
schene Intscheidung in Sachen 2 AZR 503/56 vom 8. Ok-
tober 19593 WestdtArbRechtspr. 1959, $. 181; BGHZ 21,
112 171£7; wohl auch BAG 4, 326 [§3Q7; siehe ferner
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DAG 6, 170 /1727). Insofern stellt das Arbeitsverhdltnis
cinen synallagmatischen Vertrag dar (Hueck-Iipperdey, Lehr-
buch, Bd. 1, S. 297, 298). Auch diejenigen Autoren, die den
Satz vertreten, der Arbeitnehmer erhalte Lohn und Gehalt
dafiir, daB scine Arbeitskraft dem Arbeitgeber zur Verfii-
gung stehe (so Iikisch, Arbeitsrecht, 2. Aufl., Bd. I

S. 280: Erman, Handkommentar zum BGB, 2. Aufl., § 612,

Anm. 1), erkennen damit ebenfalls ein gegenseitiges Ver-
hiéiltnis zwischen dem Entgelt und der von dem Arbeitnehmer
zu erbringenden Leistung an. Man kann daravs den SchluB
zichen, daB dann die "Fortzahlung der Vergiitung" des

& 616 BGB von einem anderen Recchtsgedanken als dem der

eben genannten wirtschaftlichen Interdependenz des Ar-
beitsverhdltnisses getragen sein muBl, daB gerade hier als
mafgebendes Prinzip die personalrechtliche Struktur des
Arheitsverhdltnisses (siehe BAG 1, 338 /3407; 2, 221 /2247 ;
5, 44 /487) zur Geltung kommt. Sie tridgt dann die Veiter-
zahlung des Verglitungsbetrages, die sich damit rechtlich
nicht als cine Fortgewdhrung der Gegenleistung des Arbeits
gebers trotz Unterbleibens der Leistung des Arbeitnehmers,
sondern als eine Verwirklichung des personalen Firsorge-
gedankens mit seinen Verpflichtungsfolgen fiir den Arbeit-
geber charakterisieren wiirde.

Vergleicht man mit der in der dargelegten Weise er-
faBten Verpflichtung des Arbeitgebers aus § 616 Abs. 1 BGB
den ZuschuB des Arbeitgebers nach dem ArbKrankhG, so mufB
auch dieser als Zrscheinungsform des Flrsorgepflichtge-
dankens gewertet werden (vgl. BAG AP Nr. 4 zu § 1 ArbKrankhG).
Der Aibeitgeber hat den ZuschuB bei einer durch Krankheit
oder Unfall eingetretenen unverschuldeten Arbeitsunfidhig-
keit des Arbeiters zu zahlen. Das Bundesarbeitsgericht hat
auch bercits entschieden, daB das ArbKrankhG jedenfalls fir
seiren urmittelbaren Geltungsbereich von einer Unterscheidung
zwischen dem Lohnanspruch als der Gegenleistung des Arbeit-
gebers flr die Arbeitsleistung des Arbelters einerseits und
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dem ZuschuB nach diescm Gesetz als einem Ausflufl der
personalen [Ursorgepflicht des Arbeitgebers anderer-
seits ausgeht (siehe BAG AP lir. 1 zu § 2 ArbKrankhG,
mit einer insoweit allerdings etwas kritischen Anm.

von Schelp). Daher kann man die "Fortzahlung dexr Ver-—
glitung” nach § 616 BGB und die ZuschuBleistung nach

dem ArbKrankhG ihrem Wesen nech substantiell als gleiche
Grofen auffassen. An einer solchen inneren Gleichartig-
keit beider Grofen kann dann auch eine etwaige sozial-
versicherungsrechtlich verschiedene Behandlung von
"LohnTortzahlung" und "ZuschuBleistung" nichts

dndern. Sie widre von ausschlieBlich positiv-rechtlicher
Art und kdnnte bei dem der Natur der Dinge nach be-
stehenden Zusammenhang nur streng auf die mit den je-
weils verschiedonen Hormierungen gegebenen Regelungen
bezogen werden,

Als Ergebnis ergibt sich also bel der dargelegten
Auffassung, daB § 616 Abs., 1 BGB und das ArbKrankhG fiir
den Fall der Arbeitsverhinderung des Arbeiters infolge
einer Krankheit oder eines Unfalls, die ohne sein Ver-
schulden eingetreten sind, eine Regelung treffen, diec
auf einer Verwirklichung des Rechtsgedankens der per-
sonalen Fiirsorgepflicht des Arbeitgebers beruht. (Das
wird von Hohne, Betrieblicher KrankengeldzuschuB, S. 36,
und Schellong, ArbKrankhG, § 11 Anm. 4, iibersehen.)
Sind aber das ArbKrankhG und § 616 Abs. 1 BGB hinsicht-
lich des Viesens der von dem Arbeitgeber jeweils zu er-
bringenden Leistungen dem Kerne nach nicht verschieden,
so folgt auch daraus, daf das ArbKrankhG fiir den Tatbhe-

www.prinz.law

stand der Erkrankung des Arbeiters § 616 Abs, 1 BGB verdringt

hat. Das ist keine grobschléchtige Anwendung des Gedan-
kens, dafl das Speziélgesetz fiir seinen Geltungsbereich
as allgeneine Gesctz ausschlieBe. Das ArbKrankhG und
616 Abs. 1 BGB regeln beide nicht nur den Fall der ELr-

krankung und des Unfalls des Arbeiters, sic sehen nicht

[oF)
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zuletzt auch jeweils Leistungen vor, die zwar ihrer Hohe
nach verschicden sind, in ihrem WVesen aber Ubereinstimmen.
Tahcr ist der SchluB gercchtfertigt, dafll die eingehendere
und néhere Regelung des ArbKrankhG die aus einem einzigen
ellgemein gehaltenen Satz bestehende des § 616 Abs. 1 BGE,
die gudem nicht nur Xrankheits—- und Unfallfdlle, sondern
ich sonstige YTdlle einer Dienstleistungsverhinderung be-
trifft und die sich nicht nur auf die Arbeiter, sondern
allgemein auf den zurDlienstleistung Verpflichteten bezicht,
fir den Fall der Erkrankung des Arbeiters gegenstandslos
genmacht hat. Andernfalls kiime in das System des Rechtes
ein erhebliches Moment der Unklarheit und damit ein mehr
oder weniger groBes Moment der Unordnung und Unsicherheit.
An der Verdriéngung des § 616 Abs., 1 BGB durch das
ArbKrankhG fir den Fall der durch XKrankheit oder Urnfall
vedingten Verhinderung des Arbeiters an seiner Arbeits-

leistung dndert sich aber auch nichts, wenn man Sinn und

Co

Techtfertigung der Leistungen des Arbeitgebers nach den
peiden Regelungen nicht in einer Verwirklichung der per-
sonellen IFirsorgepflicht, sondern in einer gesetzlichen
sraggngung der Verpflichtung des vom Arbeitgeber an den
Lrbeitnehmer, hier: Arbeiter, azuf Grund des Arbeitsver-
hiiltnisses zu gewdhrenden Entgelts, in einer MHodifizierung
der Fegeln der &8 614, 323 BGB sieht, wobei der Flirsorgege-
danke nur ein liotiv des Gesebtzgebers ist, Dafiir wirde

sprechen, dab § 616 BGB von dem "Anspruch auf die Verglitung"
spricht und die Verglitungspflicht bei wirklichkeitsnaher
Betsrachtung nicht recht als AusfluB der Firscrgepflicht

in dem bisher allgemein anerkannten Sinne aufgefalt werden
kein. Auch dle nach der Tatsichlichkeit der Dinge wenig
cinleuchtende These von Siebert, Festschrift fir H. Lehmann
Bd, 2 S. 684, insbes., Anm., 50, iiber die Rechisstellung von
Arbeitnehmer und Arbeitgeber (Statusgedanke) bedeutet eine
nicht haltbare Verfliichtigung des im Arbeitsverh#ltnis

vorliecgenden wirtschaftlichen Ausitauschverhiltnisses.
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fudererseits darf men sich an der Verwendung des Viortes

“Zuschul" fir dic Leistung des Arbeitgebers nach den

LrbErankhG nicht stoBen. Dieses Viort ist in Beziehung

O 2
<

ch

,-\

€3 L

nfallversicherung” (§ 1 Abs. 1 Satz 1 ArbvKrankhG).
Die Versicherungsleistungen sollen als der vom Gesetz-—
ceber angenonmene soziale Ausgangspunkt wirtschaftlich
cine Aufstockung cerfahren. Die Leistung des Arbeit-
cebers selbst hat dagegen keine versicherungsrechtliche
lage, sie kann nur cine arbeitsrechtliche Folge
des Arbeitsverh#ltnisses sein, wobei ihre Vorausset-
sung die wegen Krankheit oder Unfall gegebene unver-

m

schuldete Arbeitsunfdhigkeit des Arbeiters ist. Triégt
ehor der nach § 616 Abs. 1 BGB bei unverschuldeter
Veorhindorung an der Dienstleistung bestehende Anspruch
dee Arbeiters Entgeltcharakter, so milte wegen der
Gleichheit der Voraussetzungen, unter denen er zur Int-
abechung kommt, auch der Anspruch des Arbeiters nach

deorn ArbXrankhG an seinen Arbeitgeber als Arbeitsent-
;elt angesehen werden. Dafilr spricht, daB er recht-

lich durchaus als Lohnanspruch behandelt wird. Dann

aber liegen die Dinge wiederum so, daf bei liberein-

stimmendem Regelungssachverhalt und gleichem Sinn

uid Zweck der weistung des Arbeitgebers die eingehen-—

derce und nidhere Regelung dic allgemeine verdrdngt hat
Vichtig ist welter, dafll sich die funktionelle

o

Stellung des § 616 Abs. 1 BGB #@ndern wirde, wenn diese

Vorschrift neben dem ArbKrankhG fir den Fall der Dr-
krankung des Arbeiters welter in Geltung bliebe. Die

bisher allein geltende Ordnung dispositiven Charak-

j—

ters wlirde umgewandelt werden in eine Ordnung dispo-
sitiven Charakters, die ihrerseits nunmehr zu ciner
unabdingbaren Mindestordnung hinzutreten und eine

neue auf zwei Gesctzen beruhende Ordnung schaffen wiirde.
T der Charakier des § 616 Abs. 1 BGB als eine aus—
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gschlieflich in Betracht kommende Ordnung, die ihrersecits
dispositiven Charakter hattc, bisher innerhaldb der Rechis-
kN

orénung ocriindet war und feststand, mlifte eine solche fiir
O . 9

den Fall der Zrkrankung des Arbeiters eingetretene Verén-
derung GlthL tig ausgesprochen werden. Hierzu wire nur der
Geses zgﬁber befugt gewesen, weil ein neuer und andersartiger

Aulbesu der Rechtsordnung in Rede steht. Da der Gesetzgeber

das nicht getan hat, muB im Interesse der Rechtsklarheit mit
dem Inkrafttreten des ArbKrankhG ein Wegfall des § 616 Abs. 1
BGEB #ir den TYell der Erkraskung dos Arbeiters angenommen wer-

den. Venn das alte, bisher allein geltende Regeluugsprinzip
neben der neuen andersartigen und entgegengesetzien Ordnung
roch als zusiitzlich weiteres und nicht mehr als das alleini-
gc Prinzip gelten soll, miiBte das im Hinblick auf die damit
innerhalb der Rechtsordnung eintretende Verdnderung eindeutig

;__;

<largestellt werden. Es ist gerade umgekehrt, als man im
Schrifttum angenommen hat (vgl. Oehmann, DB 59, 860). Diec
Verdringung des § 616 Abs, 1 BGB fiir den Geltungsbereich des

U)

AruHrankhG selbst brauchte nicht ausdriicklich ausgesprochen -
zu vierden, da das Prinzip der Rechtsklarheit auch bei dem
Yehlen ciner derartigen ausdriicklichen Anordnung nicht ge-
Sihrdet ist. Der Vegfall der bisher bestehenden Ordnung muB
zwar sicher feststellbar sein. Das ist aber hier der Tall,
weil dic bisherige, fiir seine Tragweite wesentliche funk-
tionelle Stellung des alten Rechtssatzes gegenstandslos ge-
viordcn isto.

Vo Auch die Zntstehungsgeschichte des ArbKrankhG spricht

dafiir, daB dic Verdrdngung de § 616 Abs. 1 BGE durch das
LrbXrankhG eingetreten ist. Das ArbKrankhG geht auf einen
Gesetzentwurf der SPD vom 28. September 1955 (BT Drucksache
1704 ) zuriick, der in Art, 1 vorsah, daB § 616 BGB folgende

lassung erhalten solltes
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H

Der zur Dienstleistung Verpflichtete wird
des Anspruchs auf die Verglitung nicht dadurch
verlustig, daf er flir cine verhdltnismidflig
nicht erhebliche Zeit ohne sein Verschulden
an der Dienstleistung verhindert wird.

erd ein Angestellter oder Arbeiter durch
Krankieit an der Leistung der Dienste ver-
hlnderb, so bheh#lt er seinen Anspruch auf
Arbeitsentgelt und Unterhalt, jedoch nicht
iiber die Dauer von sechs Wochen hinaus. Der
Anspruch kann nicht durch Vertrag ausgeschlos-
sen oder beschrinkt werden. Der Anspruch wird
iadurch nicht berihrt, dal das Dienstverhilt-
nisg seitens des Dienstberechtigten im Zusam-
nerhang mit der Xrankheit gekiindigt wird."

Pie Initiatoren des Gesetzes gingen also selbst
offensichtlich davon aus, daf § 616 Abs. 1 BGB ge-
andert werden sollte. Dcr Gedanke, daB es sich bei denm
LArbHrankhG, das schlieflich als IErgebnis der parlamen-
tarischen Verhandlungen und Beratungen geschaffen
vurde, um cine flirseinen Regelungsbereich an die
Stelle des & 616 Abs. 1 BGB tretende Regelung handele,
ist auch weiterhin offenbar als geradezu selbstver-

ich angeschen worden. In dem Xurzprotokoll der
. Sitzung des flr das Gesetz federfithrenden Bundes-—
canusschusses Tiir Sozialpolitik vom 6. Mai 1957

01l Ir, 159 - 2, Wahlperiode) heifBit es iiber

dic Beratung des § 7 ArbKrankhG (S. 6 des Protokolls):
"Der AusschuB diskutiert zu diesem Paragraph

dic IZmpfehlung des Ausschusses fir Arbeit,

diesen wie folgt zu erginzen:

" § 616 des ﬁurgcrllchcn Gesetzbuches erhdlt

folgenden Absatz 33

Wird cin Arbeiter durch trkrankung an der
Dicnstleistung verhindert, so bestimmt sich
sein Anspruch gegen den Dienstberechtigten nach
lem Gewotn zur Verbesserung der sogzialen Si-
cherheit der Arbeiter im Yrudkheitsfalle

vom .... (Bundesgesctzbl...); Absatz 1 ist
insoweit nicht anzuwenden.""

Die Hegierungsvertreter legen dar, daB ces sich

Lel dem zur Beratung stehenden Entwurf um cine

- 25 -
JLaw — Gesetze und Urteile om0 arpon Avallable on the
Ect))ste;]lo%se t (mobile App) » Google play App tore
er esetze JLaw — fiir Android JLaw — fur iOS

Uber 100.000 Urteile

/8 §§ oeu yuequaje(J s[e puls sUN[UWESS[I3)IN) JoP I3 ], YNV SIOMUIH

1znyosa8 DYIN P e


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

41D
- 25 ~ i *ij

lex specialis handele und ein solcher
Hirweis nicht notwendig sei.

Der Ausschuf spricht sich mit Hehrheilt
segen den Vorschlag aus und ist fir die
Beibechaltung der in erster lesung be-

schlossenen Fassung.”

In den Plenarsitzungen des Bundestages (1, Lesung!
106, Sitzung des 2. BT. vom 26, Oktober 1955, S, 5919
5925 des Protokolls; 2. Lesung: 212, Sitzung vom
24, liei 1957, S. 12384 ~ 12404 des Protokolls; 3, Tes
214, Sitzung vom 31, Hai 1957, S. 12566 - 12583 des Pro-
okolls), ist iiber das Verh#linis des ArbXrankh@ zu § 616
Abs. 1 BGB nicht weiter gesprochen worden. Is ist nur ge-
sact worden, das Ziel einer Gleichbehandlung der Arbeiter

!

urd Angestellten im Krankheitsfalle sei sicherlich er-
trebensvert (Berichterstatter Schilttler des federfithreanden
cozialpolitischen Ausschusses in 2. Lesung: 212, Sitzung
vom 24. Mai 1957, S. 12384 des Protokolls). Zs wurden dann
~ber keinc AusTihrungen gemacht, daB § 616 Abs. 1 BGE neben
dem ArbKrankhG weiterbestche, nachdem das ArbXrankhG selbsi

}I[) 9P J[I], YONY SIOMUIE]

]

einc Gleichstellung der Arbeiter mit den Angestellten nicht
cehracht hatte. Aus dem Protokell iiber dic hier in Frage
rommende 179. Sitzung des Bundesrates vom 21. Juni 1957
crxibt sich ebenfalls nichts. Zwar hat der federfiihrende

&
-
2
78
2
@
&
8
4
7
foe]
%
@)

[o)°]
»
2
IS

Tundestagsausschul fiir Sozialpolitik eine ﬁbergangsregelung
13s "Dieses Gesetz findet auf alle Fille von Arbeits-
wnfithigkeit von Arbeitern infolge von Krankheit Anwendung,
diec nech scinem Inkrafttreten eintreten", die der als u.a.
nitberatender AusschuB (siehe 1. Lesung: 108, Sitzung des
2., BT vom 26, Oktober 1955, S. 5925 des Protokolls) zunichst
mit der laterie befaBte BundestagsausschuB fiir Arbeit vor-
ceschlegen hatte (siche Kurzprotokoll der 133. Sitzung des
oundestagsausschusses fiir Arbeit vom 22. l#Hrz 1957 - Proto-
¥oll Iir. 133 - 2. Vahlperiode), crsatzlos gestrichen. Das
urzorotokoll zur Sitpung dieses Ausschusses vom 6. Lai 1957
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(Protokoll Ir. 159 = 2. Vahlperiode) sagt aber hicrszu
foligendes: "Ds besteht Ubereinstimmung, daB diese Lei-~
stungen (scl.: des Gesctzes) flir 2alle Fille, die am Tage

AR

Gos Inlmreftiretens des Gesetzes vorliegen, gelten sollen.”

L+ a

Ilan wird feststellen konnen, dafl die Zntstehungsge-
schichte des ArbErankhG keine eindeutigen Anhaltspunkte
Tiir den VWillen des Gesetzgebers ergibt, § 616 Abs. 1 BGB
fiir den rall der Irkrankung und den Unfall eines Arbei-
ters pestehen zu lassen (siche auch Schediwy, Rd4 58, 51
52/ ). Vieimchr sprechen Uberwiegende Grinde fiir die
schaTtsbricfe, TFach 26, S. 363, 14/15; a.A. Schmatz-
Tigchwasser, ArbKrankhG, S. 117).

e

cegenteilige Auffassung (siehe auch Herschel, Neue Wirt-

vI. Gegeniiber den vorstehend entwickelten Gesichts
punkten, die flir die alleinige Geltung des ArbKrankhG's
und die entsprechende AuBerkrafitsetzung des § 616 Abs., 1
n@el sprochen, schlagen die im Schrifttum und z.T. in der
Judikatur geltend gemachten Bedenken nicht durch:

1.) Die Zrwigung, daB die ZuschuBregelungen des
ArpXrankhG, wenn dies nicht zu Ungunsten des Arbeiters
~usschliigt, abdingbar sind und daBl es daher nicht ver-
siindlich sei, wenn die Anwendbarkeit des fiir den Ar-
yeiter glinstigeren § 616 Abs. 1 BGB ausgeschlossen

wire (s0 Schmetz-Tischwasser, ArbKrankhG, S. 116), zieht

nichtn Bei einer Abdingung der Vorschriften des ArbKrankhG

ccht es darum, daB seinc¢ Regelung,; also die einschlédgige
gesetzliche Grundlage, nunmehr durch eine andere (nicht-
ggsctzliche) Regelung fiir bestimmte Fdlle hintangestellt
wird. Pemgegeniiber ist aber die Berufung darauf, ein
anderes Gesetz enthalte glinstigere Regelungen, etwas
wesentlich Verschiedencs. In diesem Fall wiirde ein gar
nicht vorgeschener Gilinstigkeitsvergleich auf eciner ganz
anderen Lbhene und somit auch cein solcher ganz anderer

k]

syt durchgefihrt, als wie er in § 6 ArbKrankhG vorge-
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sehen ist. Der Gedanke cines Glinstigkeitsvergleichs

zwischeon Gesetz und Gesetz scheidet - wie bereits erwéhnt -
aus. Der Gesetzgeber ist in der lege, an die Stelle einer
bisherigen gesetzlichen Ordnung cine andere gesctzliche
Oxdnung zu setzen, die fiir eine bestimmte Schicht dex
Lechisgenossen oder auch fir die Rechtsgenossen insgesamt
virtschaftlich weniger glinstig sein konnte als dic erste.
Dic bisherige Ordnung gibt ihrem Bercchtigten keinen unab-
dingbaren Anspruch darauf, nach ihr auch zukiinftig behandelt
zu werden. Ihre Aufgebe ist es nur, fiir die Dauer ihrer
Geltung cine bestimmte Regelung sicherzustellen. Die Hog-
lichkeit, zu ciner Veridnderung dieser Ordnung zu konmen,
mull gber ancerkannt werden, wenn nicht die menschliche Ge-
scllschaft erstarren soll. Es kommt - aufs Ganze gesehen -
hinzu, daB § 616 Abs. 1 BGB in der Praxis in groB8tem Umfang
ganrz oder zum Teil abgedungen wurde und daf die Klausel:
Bezahlt wird nur die geleistete Arbeit eine sehr groBe Rolle
spieltc. Die zwingende Regelung des ArbKrankhG's muB daher
als Ganzes  durchaus als eine Verbesserung der Rechtslage
der Arbeiter im Xrankheitsfall angesehen werden.

2.) Das hrgument, § 616 Abs. 1 BGB schlieBe fiir den Tall
der Lrkrankung des Arveiters die Anwendung des ArbXrankhG
us, da die ZuschuBpflicht des Arbeitgebers nach dem
letzieren Gesetz die Kassenleistung voraussetzt, der An—
spruch auf das Krankengeld rach § 189 Abs. 1 Satz 1 RVO
aber ruht, wenn und soweit der Versicherte wihrend der

2]

joog
«

Trankheit ﬁrbeltoentgelt erhdlt, kann nicht zu einer Aul-
rcchterhaltung des § 616 Avs. 1 BGE neben dem ArbKrankhG
sithren (so etwa Hohne, Betrieblicher KrankengeldzuschuB,

% 363 Schellong, ArvKrankhG, § 11 Anm. 4; 1. Scnat des

BAG AP Fr. 1 zu§6 ArbKrankhG). Dieser Gedankengang ver-—
rennt, dal zuerst zu fragen ist, ob die gesetzliche Rege-
lung GeCs § 616 Abs. 1 BGB durch das ArbKrankhG teilweise in
Viegfall gekommen ist. Erst wenn diese Frage zu verneinen

wire, ¥enn sich iiberhaupt die Frage nach den Voraussetzungen
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einer Anwendung des ArbXrankhG im Verh8ltnis zu dem dann voll
wei

trhestehenden § 516 Abs., 1 BGB stellen.
Die Uberschrift des ArbKrankhG bezeichnet das Ge-

».3

5 als "Cesetz zur Verbesserung der wirtschaftlichen

iChbrdP" der Arbeiter im Krankheitsfalle". Hieraus wird

w2

rerschicdenslich hergeleitet, § 616 Abs, 1 BGB konne durch

das ArpKrankhG nicht verdréngt sein, da sonst eine Ver-
besserung in der Situation des Arbeiters nicht eintrete
(so Schmatz-Fischwasser, ArbhraﬁhG S. 1163 Diekhoff,

ArbuR 57, 297 /298/; Oehmann, DB 59, 860; Schediwy, RdA

56, 51 /5273 1. Scnat des BAG AP Hr. 1 zu § 6 ArbKrankhG).

Auch das hilt der GroBe Senat nicht fiir zutreffend.
Luszugehen ist davon, daf es die Normen eines Ge-
sctzes sind, die die von ihm gewollte und gesetzte Ord-
nung bestimmen und angebenj; sie enthalten den Gesetzes-
yofehl., Allerdings ist es keineswegs abzulehnen, zur
Auelegung des Gesctzes auf die vom Gesetzgeber selbst
segebene Uberschrift zuriickzugreifen. Je nach ihrer

soung gibt sie in authentischer Form Gedanken des Ge-

<
'|\‘
e e

cetzgebers Uber die Zweckrichtung  des Gesetzes wieder
ius dcr Uberschrift des ArbKrankhG ist aber nichis
gichercs fir die hier interessierende Frage des Verhidlt-
nisscs zwischen diesem Gesetz und § 616 Abs. 1 BGB zu

ontne nmen.

7uden stellen die Leistungen, die der Arbeiter auf
crund des ArbKrankhG erhilt, allgemein gesehen, bereits
Verbesserung seiner sogzizlen Sielling dar. Zu be-
ron ist, daB das Gesetz mit seinem § 8 auch die Lei-

sgen der Kassen, nicht zuletzt fiir die ersten sechs

gieservorschrift enthaltenen Regelungen ein integrie-
.1 Bestandteil des ArbKrankhG selbst sind (siehe RGR
(Benecke) § 616 Bem. 1; Gotzen in SAE, Heft

6/59, Amm, zu Ir. 37). § 616 Abs. 1 BGB gewdhrt immer

ecinc hohnforitzahlung flir eine verhdltnisméiBig nicht
piiche Zeit Dicser relative Iegriff wird, abgesehen

- 29 -
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Vol ganz besonders gelagerten Fillen, keine sonderlich

grofle Zeitspannce umfassen. DaB ein Arbeiter bei Geltung
3 2 . . . . .
des 2616 Abs. 1 BGB wirklich einmel die Leistung nach

o

; 616 Abs., 1 BGB fiir die Dauer von sechs Wochen erhalten
virde, wire ein seltener Einzelfall, der dic nach denm
ArbXrankhG durchweg gegebene Verbesserung nicht gegenstands-—
los machen konnte. IZs kommt hinzu, daB die vom CroBen

Senat in GS 8/58 fiir zutreffend erklirte Auslegung des

§ 616 Abs. 1 BGB - seine Geltung fir den Fall der Krank-
heit eires Arbeiters eimmal unterstellt - den Lohnanspruch
bei Krankheiten von verhdlinisméfBig erheblicher Dauer
v6llig ausschlieBt, widhrend das ArbKrankhG den Zuschuf

immer fiir 6 Wochen gewihrt. Darauf, daB § 616 Abs. .1 BGE
dispositiven Rechts, das ArbKrankhG aber ius cogens ist,
vurde bereits mehrfach hingewiesen., Die Uberschrift des
Arb¥rankhG ist also auch bei hier angenommener Verdridngung
des § 616 4Abs. 1 BGB durch jenes Gesetz berechtigt. Das

aber ein Arbeiter in vollem Umfang sowohl die etwaigen
Vorteile des § 616 Abs. 1 BGB wie die des ArbKrankhG's in
inspruch nehmen konne, dafiir gibt die Uberschrift des Ge-
setzes nichts her.

4.) Decr Hinweis, daf doch auch zugunsten der kaufmidnnischen
und gewerblichen fngestellten anerkannt ist, daB die § 63
HGB, § 133 ¢ Abs. 1 Ziff. 4, Abs. 2 GewO dic allgemeine
Tegel des § 616 Abs. 1 BGB nicht ausschlieBen (so 1. Scnat
des PAG AP Ir. 1 zu § 6 LrbKrankhG), ist nicht stichhaltig.
Dort hendelt es sich lediglich um klar nebeneinander anzu-
wendende Regeln lber den Zeitraum der Gehaltszehlung beil
ronken Angestellten., Sie erhalten bei entsprechender Krank-
heitsdauer Gehalt weiter flr 6 Wochen. Sollten sie bereits
cine so lange Zelt dem Betrieb angehdren oder sonstige

ganz besondere Umstdnde vorliegen, daB auch eine Krankheit
von nchr als 6 Vochen eine verhilinismédBig nicht erhebliche
“eit ist, so steht ihnen in diesen scltenen Figllen der Forts-—

.o

mahlungsenspruch fiir die lédngere Krankheitsdauer zu. Diese

ol - dan
S o GUTi .

JLaw — Gesetze und Urteile Je— Available on the
Kostenlos (mobile App) » Google play G App Store

Uber 200 Gesetze " ; —
Uber 100.000 Urteile JLaw — flir Android JLaw — flr iOS

1ZINYPsa8 HYIN JJ BLY §§ YOrU YUBQUIILR(] S[e PUIS SUN[UIUIESS[I9)I() I9P [0 ], YONY STOMUTE]


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

-~ 30 -

vII. Bine V_rdringung des § 616 Abs. 1 BGB fiir den Fall
der unverschuldeten Krankheit und des Unfalls eines
versicherten Arbeiters entspricht auch letzten die Rechts-
ordnung tragenden Prinzipien und Wertgedanken.

Wenn keine Verdriangung des § 616 Abs. 1 BGB durch das
LrbKrankhG eingetreten wire, kime § 616 Abs. 1 BGB zeit-
1liech irmer vor den ZuschufBregelungen des ArbKrankhG zur

nwendung. Lin zeitliches Nebeneinander der Toritzahlung
dcs Lohnbetrages nach § 616 Abs. 1 BGB und des Zuschusses
nach dem ArbKrankhG scheidet - abgesehen  von dies aus-
schlieBenden Vorschriften der RVO (§ 189 Abs. 1 Satz 2,
$5 557a, 559) - vor allem deswegen aus, weil dann der
Arveiter vom Arbeitgeber mehr erhielte, als wenn er
§ 616
Abs. 1 BGB fiir die erste Zeit der Verhinderung, dem dann

&rbeit leistet. Aber auch ein Lohnanspruch aus

die ZuschuBleistung nach dem ArbKrankhG folgen wlirde,

]
o
[y

(oW ]
A <

vom Gesetzgeber nicht gewollt. Dagegen spricht schon
in Verbindung mit § 8 Ziff. 1 ArbKrankhG (§ 182

<be. 1 Ir. 2 RV0), wonach der Arbeitgeber im Regelfall
fir die beiden ersten Tage der Arbeitsunfihigkeit nichts
Zu gahlen hat, Ss ist hochst unwahrscheinlich, dafi der
GGSetzgooer dabei davon ausgegangen sein sollte, die
ersten beiden Tage crhalte der Arbeiter w.U. nach § 616
£bs. 1 BGB voll vergltet. Das wiirde dem Sinn und Zweck
doy Karenztage durchaus widersprechen. Vor allem wiirde
Bustimmung des Zeitraums der Verpflichtung des Ar-
tgebers nach § 616 &bs. 1 BGB und damit der Beginn

l—’(D
c‘.

¢r Verpflichtung nach dem ArbKrankhG zu Schwierigkeiten
Ganz erheblicher Art fllhren. Die Frage, ob der Arbeitgeber
aeh § 616 Abs. 1 BEGB {berhaupt verpflichtet ist, bestimmt

Zeit. Dieser Begriff ist im Gesetz nicht nidher erliutert.
&8 igy allgemein anerkannt, daB fir seine Anwendung auf
Cle gesemien Unmstédnde des konkreten Einzelfalles abzu-—
SYellen

=1 ist und daB die Pelange beider Vertragsteile zu
- 31 -
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—

cricksichiigen sind (Staudinger-liipperdey-iiohnen,

e oa r — . T

¢ 016 Anm. 183 Zrman, 2GB, § 616 Anm. 2 c; Palandt 9

o e P T s . .
=G3, 3 616 Arm. 23 Hueck-llipperdey, iLechrbuch, 6. 4Aufl.,

Bé. 1, S. 306; Fnnecccrus-Lehmann, Lehrbuch des Blirger-

lichen Rechts, Recht der Schuldverndltnisse, 15. Bearbei-

» S. 6263 Herschel, Neue Wirtschaftsbriefe, Tach 26,

. 363, 15). Insbesondere kommt cs auf die Linge der

Verhinderung im Verhidltnis zur Ldnge der bisherigen Be-

schéftigung en (Staudinger-lNipperdey-lMohrien, aa0;

“nneccerus-Lehmann, aa0; Nikisch, Arbeitsrecht, Zd. 1,

S 50")a Luch wenn man bestimmte andere Umstinde, wie

die Dringlichkeit der Arbeit, den Umfang des Betriebes,

die Finstellung eines Ersatzmannes und die Zahl der
sonstigen von der Behinderung betroffenen Arbeitnehmer,
wicht berlicksichtigen will (so Staudinger-lipperdey-tohne:,

2 616 Anm. 193 nrman, aa0j; Nikisch, 2a0), bleibt der Mal-

otab immer noch sehr unsicher (Staudinger-Eipperdey-Hohnen,

% 646 Arm. 193 auch Hueck in ArbBlattei in Anm. zu Arbeits-

ausfall IV, Zntscheidung 1; siche iibrigens auch die lotive -

~mewurf BGB, Amtl. Ausgabe, Bd. 2, S. 463), Dic all-

inc Betriebssituation kann eine gewisse Bedeutung fiir

imestdnde haben, die fir die TFeststellung der "verhdlt-

ifig nicht erheblichen Zeit" zu veachten sind. Wenn beid

s1aél

srkrankung oder einem Unfall des Arbeiters sowohl

eine¥
sKrankhG wie § 616 Abs. 1 BGB Geltung beanspruchen

das Arb ‘n
fell, virde daher stets eine Auscingdersetzung drohen,

ﬁbprhaupt Lohn zu zahlen ist und fir welche Zeit. Die

0B
g’ ne wiire sogar erst nach Beendigung der Krankheit endgliltig
ac
wiiren, da erst dann ihre Zeitdauer feststeht und an
7711 >

e 516 Abs. 1 BGB gemessen werden konnte. Nach dem BeschluB
) o8 croBen Senats (GS 8/58) wire nach § 616 Abs. 1 BGR
rnln Zohn zu zahlen, wenn die Xrankheit eine verhdlinis-
ig erhebliche Zeit dauert. Ist es eine verhdltnismiBig

mil B
. gc Krenkheit, so bliebe fiir diese Zeit der Lohnanspruch

Ku , - )
eghenen: Lher Cieser Zeitraum muB festgestellt werden.
I
- 132 -
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Qo Arbeiter, also vor allem die der TFacharbeiter, etwa

—~

ntsprechend & 616 Lbs. 2 Satz 2 BGB als verhdltnismiBig

sich®t erhebliche Zeit die Zeit von sechs ¥ochen anzu-
weimen (so LAG Berlin, DB 56, 1235), geht nicht an. Das
scheitert an der nach wie vor bestehenden Unterscheidung
des Arbeiterbegriffes vom Angestelltenbegriff und an dem
wlaren Yortlaut des Gesetzes (§ 616 Abs. 2 Satz 2), der
bebsont und eindeutig nur auf den Fall der Erkrankung
cines Angestellten abstellt. Auch eine analoge Anwendung
muf ausscheiden.

Ob die Ausceinandersetzung, wie lange die Zahlung
des vollen Lohnes zu dauern hat und wann die Zuschufi-
cht beginnt, schweben wlirde zwischen dem Arbeiter und

o

o
4

L

L

I}

[#]

ri Arbeitgeber oder ob sie deshalb, weil die Kranken-
die Unfallversicherung im Streitfall gegen einc

7 -
[é4]
4]
]
o
jad
¢
=

in Idhe der Kassenleistung erfolgende Abtretung eincs et-
waigein Anspruchs aus § 616 BGB ihre Leistungen an den Ar-
priter gewidhrt (vgl. Schediwy, RAA 58, 51 /53/; Peters,
ilznidbuch der Krankenversicherung, Teil 2, 16. Aufl.,

I

%489 Anm. 1a), zwischen Arbeitgeber und Krankenkasse
bow. der Unfallversicherung zu fiihren widre, ist ohne Be-
deutwirg und éaher nicht weiter zu priifen. Mag man durch
¢ine bestimmte Praxis der Kassen lber solche Schwierig-
keiten hinwegkonmmen, jedenfalls sind sie in rechtlicher
Hinsich®t vorhanden und zeitweilig ungeklirt. § 616 Abs. 1

chrt erheblicher und verh8ltnisméBig erheblicher Zeit

DG mit seiner Unterscheidung zwischen verhiltnism#Big
S)l
ist eince gute und verniinftige Vorschrift fir unverschul-

deboe Jerhlnderungs:alle, die nicht auf Krankheit oder

P ]

UnZall beruhen. Sie werden in aller Regel kurzfristig seins

¢ . .
so daB & 616 Absv 1 BGB zum Zuge kommt. Sind sie aber ver-
niltrisnéBig langfristig, so scheidet § 616 Abs. 1 BEGB aus
/e IS, 9 T . B . N . . .
(GS {,/58). EHier werden Schwierigkeiter. mit nicht zumut-

voren Zelestungen des Arbeitnehmers kaum eintreten. Anders..
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es im YTalle der Xrankheit oder des Unfalls. Filir
diese Fialle ist § 616 Abs. 1 BGB mit seiner Unbestimmbtheit
eine denkbar ungeeignete, Streitigkeiten provoziercnde und

PR3y

Arbeiter belastende Vorschrift. Der Arbeitgeber braucht
im Grunde gzundchst liberhaupt nicht zu zahlen; er kann sich
dereuf berufen, daf seine Leistungspflicht noch:.nicht fest-
stehe, vielmehr erst dann, wenn die Dauver der Krankheit
evident sei. Zahlt der Arbeitgeber, so hat er u.U. Berei-
cherungsanspriiche. Der groBe Tortschritt des Arerankhdé,
zumal wenn die Anwendung des Gesetzes demnichst noch weiter
geklart wird, liegt vor allem in der Festlegung bestimmter
Zeitriume (§& 1, 8 Ziff. 1).

Zvm Sinn jeder Normensetzung gehodrt wesenhaft, mit

ihr Frieden zu schaffen. Mit der sich in der gesetzten
Norm verkorpernden Rechtsklarheit soll Rechtssicherhéit
2rreicht wercden. Wollte man diesen einer jeden Gesetz-

cbung eigentimlichen Zweck verkennen oder fiir mehr oder
weniger bedeutungslos halten, so wirde eine hochst bedenk-
llche Gefihrdung des menschlichen Zusammenlebens eintreten,
Iir das doch alle Rechtsnormen ergehen. Aus dieser Funktion
der Rechtssitze folgt: Wenn im Falle der Setzung einer
hauen Norm das Veiterbestehen einer bisherigen lMorm zu der
ernsten Gefahr von Unsicherheit und Streitigkeiten fiihrt,
die bei dem Vegfall der bisherigen Norm nicht eintreten
virde, so ist die alte Norm als auBer Kraft getreten anzu-
schen, jedenfalls dann, wenn der Gesetzgeber nichts anderes
bestimmt oder Uberwiegende Gesichtspunkte filr das VYeiterbe-
stehen der alten Norm klar zu Tage treten. Es widerspricht
dem Sinn der Hormsetzung, daB sie Veranlassung zur Rechts-
unruhe gibt. Dabei ist es gleich, zwischen welchen Rechts-
subjekten diese Rechtsunruhe entsteht. Auch die Gefahr des

treits zwischen dem Arbeitgeber und den Kassen und nicht
nur die Moglichkeit einer Auseinandersetzung zwischen dem
Arbeitgcber und dem Arbeiter muB im vorliegenden Fall be-

“ickgichtigt werden (a.A. Schediwy, RAA 51 Z§§7, der aller~
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dings die hier erdrterte Funktion aller lNlormen ofiensicht-
iich nichs bericksichtigt). Auch bei einer Formsetzung Iir

in ~nanz bestimmtes Geblet darf wegen der der Rechiusordrung

i
sehlechnshin immancnten Friedensaufgabe nicht auBer icht
1 dafl bei Bestehenbleiben der bisherigen Horm Un-—

ruhe in cinem anderen Bereich der Rechtsordnung eintreten

J

Yann. oer Friedenszweck der Rechtsordnung wilrde sonst ver-—
wachiiissigt und die Gefahr sozialer Spannungen verschirit
werden, und dann widre die Rechtsgemeinschaft sclbst ge-

s ist somit festzustellen, daf die Ausschaltung des
£ 616 Abs. 1 3GB durch das ArbKrankhG fiir den Fall der
Iranktheit und des Unfalls eines Arbeiters einem wesent-
Tichen Zweck der Rechisordnung liberhaupt entspricht.

v diecscm Sinne ist es auch zu verstehen, wenn die Ver-
cringung jeder Yorschrift durch das ArbKrankhG als die
nralkbikablere Losung bezeichnet wird (vglh Hessel, BB 57,
(813 ders., Krankheiv im Arbeitsrecht,S. 45/463 Staudin-
aor-ilipperdey-tohnen, § 616 Anm. 85).

1r
Y

-4

TI. Vias dor: Unfang der AuBerkraftsctzung des § 616
Lbs. 1 DGR bLetrifft, so gilt folgendes:

) Das ArbKrankhG setzt die Vorschrift des § 616 Abs. 1
el pur fir den Fall der Iirkrankung oder des Unfalls
cines Arbeiters auBer Kraft (Hessel, BB 57, 651). Das Ge-
sctz befaBt sich mit diesem Tatbestand allein, § 616 Abs. 1

-
N

BO® srifft dagegen eine umfassende Regelung fir alle TFidlle

schuldloser Dienstverhinderung Uberhaupt. Die nur teil-

weise Auleorkraftsetzung einer Vorschrift durch eine andere
egelung ist moglich, wenn diese letztere Regelung ledig-

nen Teilbereich der ersten Vorschrift crfaflt.

FJ.

ilich
2. ) Da nach § 1 Abs. 2 Arb¥rankhG cder ZuschuB crst nach

D

vierwochiger ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhilt-
nissos bei demsclben Arbeitgeber gewidhrt wird, erhdli der
robeiter also bei Lrkrankung wdhrend der ersten 4 Vochen

cor Bcschﬁftigungsdauer nur das Frankengeld aus der So-

rialversicherung, aber kKeinen Zuschufl des Arbeitgebers.
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Han konnte daher daran denken, in diesem Falle weiterhin
5 616 Abs. 1 BGB Platz greifen zu lassen., Der noch nicht
vier Wochen beschéftigte Arbeiter konnte dann u.U. ein-
mel besser stehen als der linger beschiéftigte Arbeiter
(BGB-RGRK, 11. Aufl., $ 616 Anm. 1).

Ausschlaggebend fiir den Wegfall des § 616 Abs. 1 BGB
such in der Karenzzeit des § 1 Abs. 2 ArbKrankhG ist, daB
die nunmehrige rechtliche Regelung der Arbeitgeberleistung
fiilr den Fall der Erkrankung des Arbeiters auf eine ge-
wisse Intensitdt des Rechtsverhiltnisses zwischen Arbeiter
und Arbeitgeber abstellt. Dieses Prinzip wiirde schwer be-
eintrdchtigt, wenn man den § 616 Abs. 1 BGB fiir den noch
nicht lange genug oder iiberhaupt von vornherein nur kurz-
fristig beschidftigten Arbeiter anwenden wiirde (vgl. Gbenso
Staudinger-Nipperdey-Mohnen, § 616 Anm. 85; Hessel, BB 57,
6813 ders., Krankheit im Arbeitsrecht, S. 463 Palandt,

§ 616 Anm. 3 d; abweichend Hueck bei Hueck-Nipperdey,
Lehrbuch, 6. Aufl., Bd. 1, S. 970 [ﬁit Angabeg?)° Der
GroRe Senat tritt der Auffassung von Staudinger-Nipperdey-
lMohnen &0 bei, die mit Recht ausfiihren:

"""

Es kann nicht angenommen werden, dafl das
Gesetz vom 26.6.1957 die von ihm gebrachte
neue Ordnung nur filir den Fall der Erkran-
kung des Arbeiters nach vierwdchiger ununter-
brochener Betriebszugehdrigkeit angewendet
wissen wollte, fiir frithere Erkrankungsfdlle
aber den dem jetzigen System widersprechenden
fritheren Zustand bestehen lassen wollte,

- vielmehr muB sich der Arbeiter auch fiir
Evkrankungsfélle, die vor vierwdchiger un-
uniterbrochener Betriebszugehdrigkeit ein-
treten, allein auf die Anspriiche nach dem
Gesctz vom 26.6.1957 verweisen lassen."

Wie es mit einer Anwendung des ArbKrankhG in dem Falle
steht, in dem die Voraussetzung des § 1 Abs. 2 des Ge-
setzes einmal erfillt war, der Arbeiter sodann aus den
Diensten des betreffenden Arbeitgebers ausgeschieden ist
urid numehr nach Heuaufnahme der Arbeit bei dem fritheren
Arbeitgeber vor Ablauf von vier Wochen eine unverschuldete
Erkrankung des Arbeiters eintritt, ist in diesem Zusammen-

rang nicht zu erdrtern.
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im Ubrigen ist wiederum zu beachten, daB der erst
kurziristig Beschiaftigte nach der durch § 8 ArbKrankhG

anderten Vorschrift des § 182 Abs. 1 Nr. 2 RVO eben-
-S hohere Krankengeldleistungen erhdlt (siehe BGB-RGRK,

,
"
I

¢
}_.)
L

A

Anm. 1; Staudinger-Nipperdey-Mohnen, § 616 Anm. §5).

crm Hh o (i
D) N

(@)
-
fo

Die Frage, wie es mit der Anwendung des § 616 Abs. 1
PGB auf den Krankheitsfall derjenigen Arbeiter steht, die
nicht der Versicherungspflicht unterliegen (§ 168 RVO)
und daher nach der Konstruktion des AroKrankhG niemals
dic notwendige Voraussetzung fiir die ZuschuBleistung
des Arbeitgebers, ndmlich die Leistung der Kasse, auf-
welsen - esine Pflichtversicherung im Hinblick auf den
Arbeitsunfall diirfte allerdings nach § 537 Ziff. 1 RVO

wohl stets gegeven sein -, ist hier nicht zu unter-

\’/’J
o

Chen. s geht nur um das Verh#ltnis zwischen ArbKrankhG
ud § 616 Abs. 1 BGB, nicht aber darum, wie die Rechts-
lage ist, wenn das ArbXrankhG von vornherein nicht zur
Anwendung kommen kann.

it dem Inkrafttreten des ArbKrankhG ist aber nicht
nur 3 616 Abs. 1 BGE fiir den Fall der unverschuldeten
frankheit eines versicherten Arbeiters hinfgllig gewor-
den. s sind auch die Bestimmungen der vor dem 1. Juli
1957 in Kraft getretenen Tarifvertridge sowie die Bestim-
mungen aller Tarifordnungen -~ die s&mtlich vor diesem
Zeitpunkt in Kraft getreten waren - mit dem Inkrafttreten
des ArbilranknG ipso iure insoweit auBer Kraft getreten,
als sie bel unverschuldeter Krankheit eines versicherten
Arbeiters die Entgeltsfrage regeln.

vach 2 11 Abs. 2 ArbdrankhG sind mit dem Tage seines
legraitiretens alle diesem Gesetz entgegenstehenden Vor-
scariften aufer Kraft getreten. Damit sind auch alle Tarif-

&

regelungen weggefallen, die die Entgeltfrage anders regeln

ErvulranknG,
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I. Des ist von vornherein eindeutig, soweit Tarifordnun-
gen in Rede stehern. Denn die Tarifordnungen sind Rechts-
verordnungen, also "Vorschriften", die Rechtsnormen ent-
halten. Das neue Gesetz ist, wie bereits dargetan, eine
Kodifikation. Sinn und Zweck der Kodifikation ist, daB
mit ihrer Geltung alle anderen, auBerhalb des Kodifikations-
cesetzes stehenden Normen ihre Geltung verlieren. In den
Tarifordnungen hatte der staatliche Gesetzgeber gesprochen.
Die widersprechende spédtere Regelung verdridngt die friihere.
Was flir die Tarifordnungen gilt, muB in gleicher
Veise flir die alten tarifvertraglichen Regelungen mafl-
gebend sein. Sie sind kraft Vertrages zwischen den mit
der Tarifautonomie ausgestatteten Tarifvertragspartnern
gescharifen worden. Trotz ihrer anderen Entstehungsweise
sind sie mit den Sdtzen der Tarifordnungen durchaus ver-
gleichbar, weil sie im Rechtsleben heute den Platz ein-
rehmen, den vor ihnen die Tarifordnungen besaBen, die
ihrerseits, wenn auch auf einem anderen heute mit Recht
mifbilligten Strukturprinzip beruhend, an die Stelle der
frither bestehenden Tarifvertridge getreten waren. Im Zusam-
menhang des § 11 Abs. 2 wire es unverstidndlich, die friihe-
ren Tarifordnungen und die fritheren Tarifvertrige ver-
schieden zu behandeln. Das ArbKrankhG als die alleinige
Grundregelung der Intgeltsfrage zwischen dem erkrankten

Arbeiter und seinem Arbeitgeber hat sidmtliche friitheren
Rechtsnormen aufgehoben, gleich welchen Entstehungsgrund
sie haben.

II. Demgegeniiber muB der Versuch scheitern, einen sogen.
Giinstigkeitsvergleich anzustellen und, gestiitzt auf § 6
ArbKrankhG, die alten Tarifordnungen und Tarifvertridge
insoweit aufrechtzuerhalten, als sie fiir den Arbeiter
gegenliber dem neuven Gesetz glinstiger sind. Zwar trifft es

zu, daB der mit § 6 ArbKrankhG in Parallele gestellte

§ 4 Abs. 3 TVG sich nach herrschender lMeinung auch auf
Vertrdge bezieht, die vor dem Wirksamkeitsbheginn des

Tarifvertrages bestanden. Aber einmal ist der Wortlaut der
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beiden bHestimmungen nicht der gleiche. Die Formulierung

in § 6 ArbKrankhG "Die Vorschriften dieses Abschnitts
konnen nicht zu ungunsten des Arbeiters abgedungen werden®
deutet eher darauf hin, daB Vertrdge, auch Tarifvertrige
gemeint sind, die zeitlich nach dem Inkrafttreten ces
arbKrankhG in Geltung treten. Vor allem handelt es sich
im § 4 Abs. 3 TVG um das Verh#ltnis vom Tarifvertrag
namentlich zum Arbeitsvertrag, hier um das Verhidltnis

von Gesetz und Tarifvertrag. Selbst wenn man dem Wortlaut
des § 6 ArbKrankhG keine maBgebende Bedeutung beimifBt,

co wird von den Verfechtern der Aufrechterhaltung glinsti-
gerer Tarifvertrige die bel der Abldsung von Regelungen
in Lehre und Praxis durchgedrungene Einschrinkung des

sog. Glunstigkeitsprinzips durch das Ordnungsprinzip iliber-
sehen. Tritt an die Stelle einer bisherigen allgemeiinen
Kegelung eines arbeitsrechtlichen Tatbestendes 2ine neuve
allgemeine Regelung dieses Tatbestandes, so werden die be-
stelenden Arbeitsverhéltnisse in vollem Umfang von ihr er-
grifien. Diese hechtslage gilt ohne Riicksicht darauf, ob
Gle bisherigen Regeln glngtiger waren als die der neven

Legelung. Eine andere Auffassung wlirde die Ordnungsprin-

zipien der Kechtsordnung weitgehend beseitigen, ganz g.eich

wie man ein solches Ergebnis dogmatisci begrindet. Dann

konnte eine einheitliche Ordnung mit normativer Wirkung fiir
die bestehenden Arbeitsverh#ltnisse immer rur zigunsten der

Arbeiter verbessert, niemals aber zu ihren Lasten gedndart
werden (vgl. dazu Nipperdey, FPestschrift f. Heinrich Leh-
mann, 1936,5. 258 ff; Siebert, Festschrift f. Jipoerdey,
1955, 8. 126 f; Hueck-Nipperdey, Lehrbuck 6. Aufl., Bd. 2,

§. 416 £f; Schlessmann, DB 58, 1C9; Hiersemann, RdA 58, 214,

und vor allem BAG AP Nr.2 zu § 52 kegelungsG und AT Nr. 71
zu Art. 44 Truppenvertrag). DaB das Arb{rankhG zun#chst

einmal fUr alle einschligigen Fgli.e allein gelten soll, er-

fordert das Ordnungspriazip, ergitt sich aber auch avs der
bereits dargelegten Entstiehungsgeschichte.

- 39 =
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DaB auch § 6 des Gesetzes in diesem Sinne versianden
werden nuf, also nur flir die Zukunft eine andere fir die
Arbeiter glnstigere Regelung ermbglichen, nicht aber
frithere tarifliche Regelungen aufrechterhalten will, wenn
sie glnstiger sind, wird durch § 11 Abs. 2 ArbKrankhG
erhdrtct, Beide Bestimmungen miissen in ihrem Zusammenhang
gewertet werden. Tarifvertrige setzen mit ihren Regelungen
nach der susdriicklichen gesetzlichen Vorschrift des § 1
Abs., 1 TVG Rechtsnormen. Wenn die einschlidgigen Vorschrif-
ten aus vor dem 1. Juli 1957 in Kraft getretenen Tarifver-

trdgen in einen Glinstigkeitsvergleich nach § 6 ArvKrankhG
cinzubeziehen wiren, bliebe die weite Tassung der SchluB-
vorschrift des Gesetzes unverstindlich. Uber das Schick-
sal der fraglichen Tarifvertragsnormen entschiede dann
allein ein solcher Vergleich. Sie kbtnnten nur gegenstands-—
los werden, wenn die Tarifregelung unglnstiger wire als
die Bestimmungen des Gesetzes, sonst aber miiRten sie he-
gtehen bleiben. Ein solcher Glinstigkeitsvergleich des Ge-
setzes mit neuen nach dem 1. Juli 1957 in Kraft tretenden
oder nach diesem Zeitpunkt bestZtigten Tarifvertridgen ist
sinnvoll. Da die Tarifparteien das ArbKrankhG kennen,
konnen sie kraft ihrer Autonomie eine den Besonderheiten,
Bediirfnissen und der historischen Intwicklung der Arbeits-
verhdltnisse ihres Berufszweiges gemédBe, die Rechtslage
der Arbeiter noch verbessvrnde Regelung treffen, wenn sie
das filir geboten halten. Iin Glinstigkeitsvergleich des Ge-
setzes mit fritheren Tarifvertrigen, deren Verfassern das
ArvKrankhCG nicht bekannt sein konnte und die von einer
ganz anderen Rechtslage ausgehen, wire auBerordentlich
schwierig und kompliziert. r wilirde zu zahlreichen Strei-
tigkeiten fihren, vielfach die Arbeitsgerichte vor fast
unldsbare Aufgaben stellen, er wlirde Unsicherheit und Un-
rdnung schaffen und das soziale Klima verschlechtern. Die
Rechtsordnung hat aber, wie schon betont, die Funktion,
Crénung und IFrieden zu schaffen. Daher ist -~ auch wenn noch

Sweifel iiber die Auslegung der 3% 6 und 11 Abs. 2 ArbKrankhG
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pestehen sollten - der vom GroBen Senat vertretenen Ausle-
gung der Vorzug zu geben (vgl. auch Hessel, Krankheit
im Arbeitsrecht, 1957,S. 72; Hiersemann, RAA 1958,
$. 2103 in rechtstatsdchlicher Hinsicht Einenkel,
1959, S. 659 ff).

ie Tarifordnungen und die Tarifvertrige, die vor
dgemm 1. Juli 1957 im Falle der unverschuldeten Xrankheit
eines krarkenversicherungspflichtigen Arbeiters die Ent-

eltfrage regelten, sind ater auch noch aus einem an-
dercen Grunde, ndmlich deshalb insoweit auBer Krafi ge-
sreten, weil - wie dargelegt — § 616 Abs. 1 BGB fiir den
Fall der Irkrankung des krankenversicherungspflichtigen
Arbeiters nicht mehr gilt (vgl. im Ergebnis ebenso
Schlessmann, DB 58, 109; Hiersemann, RdA 58, 211). Die
tarifvertraglichen Regeln haben den abdingbaren § 616
Abs. 1 BGB jeweils zurilicktreten %assen und sind funk-
tionell an dessen Stelle getreten. Trotzdem aber blieb
cine entscheidende Beziehung zwischen ihnen und § 616
Abs. 1 BGB bestehen. Diese Norm war und blieb die in der
Rechtsordnung von vornherein vorgesehene einzige ge-
sctzliche Normierung fir die Verpflichtung des Arbeit-
gebers gegeniiber dem Arbeiter bel dessen Erkrankung.

S5 616 Lbs. 1 BGB war Grundlagemom, allerdings nach-
giebigen Rechts. Die einzelnen Tarifvertragsvorschriften
konkretisicrten und typisierten, etwa in Bezug auf den
Begriff der verh#ltnismdfig nicht erheblichen Zeit, die
TNepclung des § 616 Abs, 1 DGB, erweiterten sie z.T. fiir
bestimate Fdlle, schafften ferner zusdtzliche oder ab-
weichende Hegelungen oder setzten die Bestimmung auch ganz
auBler Kraft. Immer aber war § 616 Abs. 1 BGB die zentrale
hAusgangsrcgelung der Rechtsordnung flir den Rechtskomplex
der Krarkheit des Arbeiters. Alle jene tarifvertraglichen
Festimmungen waren somit auf § 616 Abs. 1 BGB zugeordnet,

oJ
)

18 gllt in gleicher Welse z.B. flir diejenigen Vorschrif-

ct
o]

1, die in bestimmten IFdllen eine Veitergewdhrung des

i
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vollen Lohnes vorsahen, wie auch flr diejenigen, die nur
cine ZuschuBleistung des Arbeitgebers normierten (vgl.
Schedivwy, Rd4 58, 51 /54/; Hohne, Betrieblicher Krankern-—
zeldguschuB, S. 36/27; anscheinend such Diekhoff, ArbuR
57, 297 /299/300/ . A.A. Frey, BB 57, 753 [754/). Fir das
'orhdltnis der Tarl vertragsnormen zu § 616 Abs., 1 BGB
war es schlieBlich ohne Bedeutung, ob die Tarifvertrags-
varitner sich immer jener Zuordnung bewuBt waren oder nicht.
Ter Inhalt des § 616 Abs. 1 BGB und seine dispositive
Latur brachten von vornherein undyﬂittelbar von der Rechts-
ordnung her alle diese Tarifvertragsregelungen in eine
systemméBige Verbindung zu jener Form. Sie miissen mit
innerer Notwendigkeit auf dem Hintergrund jener Vorschrift
des BGI gesehen werden (vgl. auch Soergel-Siebert, 3GB,
&, hufl., § 242, Anm. 239). Das, was die Tarifvertrags-—

JI) I9P I[I™ T, YoNY :SToMUTH

vorschrifter. kennzeichnete, galt in dhnlicher Weise auch
fiir die cinschldgigen Regelungen der Tarifordnungen.
Weil nun die Tarifnormen Uber die Zntgeltsregelung

m Falle der unverschuldeten Irkrankung eines Arbeiters
in notwendiger innerer Beziehung zu § 616 Avbs. 1 BGB
standen, sind sie obsolet geworden, nachdem das ArbKrankhG
<n dem angegebenen AusmaB § 616 Abs. 1 BGB verdringt hat.
Die Geschafiserundlage dieser tariflichen Regelungen ist

in Fortfall gekommen, und damit sind die Regelungen selbst
hinfdallig geworden. (Anders wohl Frey, BB 57, 753; ferner
such Hohne, Detrieblicher Krankengeldzuschuf, S. 36). Fillt
die gesetzliche Grundlage, von der beide Tarifpartner bei
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ihrer Normierung ausgingen, so dient es einer eindeutigen
und klaren Ordnung und damit der Rechitssicherheit und dem
Iechtsfrieden, wenn auch die auf ihr auibauenden tarif-
1ichen Regelungen Ffallen (vgl. auch Schelp-Trieschmann,
Lrbeitsverhilinis im Krankheitsfalle, 1958,S. 160). Fiir
die Terifordnungen, die insoweit nur Rechtsverordnungen
-ur sonkretisicrung, Ausgestaltung oder Beseitigung der

ccsetzlichen Regelung des § 616 Abs. 1 BGB sind, ist das

3
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besonders eindeutig. Pel den Tarifvertrigen konntc man

T

zweifeln, ob es in solchen Yéllen des Riucktritts, richitiger

der fristlosen LOsung des Vertrages hinsichtlich der ein-
scnlégigen Hormen durch eine Tarifpartei bedari. Viirde man

(_uu.l_o

www.prinz.law

jedoech: die Aufhebung von Tarifnormen der hier in Rede stehen-

rt in den VWillen der Koalitionen oder einer von ihnen
stellern, so wilrden erhebliche Schwierigkeiten entstehen.
sich um eine sog. Teilklindigung handeln, deren
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AP Tr. 2 zu § 242 BGB, Betriebl. Ubung, Fr. 1 zu § 620
2GB Teilkiindigung, ¥r. 1 zu § 16 A0GC). Andererseits be-
cin AnlaBl, den gesamten, vielleicht viele andere
Fragen regelnden Tarifvertrag zu kiindigen. Vor allem
vestlnde keine Sicherheit fiir die GewiZhrleistung eines
cindeutigen Rechtszustandes. Die Notwendigkeit volliger
Pechitsklarheit fir eine unbestimmte Vielheit von Arbeits—
verhiiltnissen kann nicht durch das Belieben einer Tarif-
vertragspartel in I'rage gestellt werden. Die Auffassung,
die dexr Erste Scnat des Bundesarbeitsgerichts in seinen

-ntscheidungen AP Tr. 1 zu § 1 7VG und ¥r., 1 zu § 1 7Ve

=
P

dickwirkung vertreten hat, steht der vom GroBen Senat

in vorliegendem ¥Yall flr richtig erdchteten Ansicht nicht
crigegen. Der Krste Scnat hat entscheidend daraufl abge-

stellt, daf der automatische riickwirkende Wegfall tarif-
richer Vorschriften riickwirkend eine Rechtsunsicherheit

in zahllose Arbeitsverhiiltnisse hineintragen wiirde. So
liegt der Fall hier aber gerade nicht; denn hier tritt

nit dem VWegfall der tariflichen Bestimmungen die gesetz-
liche Eegelung des ArbKrankhG am 1. Juli 1957 in Kraft,

so0 dall cine klere Rechtslage geschaffen ist.

Der Viegfall der in Rede stehenden Tarifveritragsnormen

{ihry auch nicht zu einer Verletzung der Autonomie der
Yarifportner. Die Eindcutigkeit und Sicherheit des Rechts

ist lier der hbhere CGesichispurkt. Die Autonomie der Terif-

vorvragspartelen wird nicht angegriffen, wenn solche tarif-
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vertraglichen Rechtssdtze von selbst wegfallen, die von

einen tragenden Grundsatz der Rechtsordnung

(§ 616 Avs. 1 BGB) gegriindet waren, und dieser Grundsatz
S

¢lbst jetzt weggefallen ist. Vor allem aber haben die

M

die einschlidgige tarifliche Regelung endet, die volle

Lutonomie, unter Berlicksichtigung der Regeln des

Tarifpartner in demselben Zeitpunkt (1. Juli 1957), in dem

LrbXrankhG's als Mindestbedingungen die nach ihrem Ermessen

richtige Regelung neu zu treffen, wenn ihnen das Gesetz

nicht genligt. Sie haben die Mdglichkeit sachgerechter Rege-

lung, die eben das Bestehen und die Kenntnis des

LrbKrankhG's voraussetzt.

Dc

Auf die dem GroRen Senat von dem Zweiten Senat

hilfsweise vorgelegte Frage ist bei der Entscheidung,die

der GroBe Senat zu den Hauptfragen gefunden hat, nicht

weiter einzugehen.

gez, Nipperdey Dr.Miller

fir den beur-
laubten Bundes-
richter Tr.Pecher

Hipperdey

Siebrecht Dr.Reinecke
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