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Gesetz: BGB § 616

Leitsitze:

1. Einem Arbeitnehmer, der fiir eine verndltnisméfig
erhebliche Zeit durch einen in seiner Person lie-
genden Grund ohne sein Verschulden an der Dienst-
leistung verhindert wird, steht ein Anspruch auf
die Vergitung fiir eine verh#dltnismiBig nicht er-
hevliche Zeit nach § 616 Abs. 1 BGB nicht zu.
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2. Jedoch steht einem Angestellten, der ohne sein
Verschulden durch Krankheit fiir lénger ale secks
Wochen an der Dienstleistuing verhindert wird,
der Anspruch auf Vergiitung aus § 616 rbs. 2 BGB fir =
sechs Wochen zu, wenn nicht durch Tarifvertrag eine
andere Dauer bestimmt ist. \
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3. Beli unverschuldeter Krankieit eines krankenver-
Sicherungspflichtigen Arbeiters gilt in-der Ent-
geltfrage mit Wirkung vom 1. Juli 1957 ausschlieB-
lich das Gesetz zur Verbesserung der wirtschaft-
lichen Sicherung der Arbeiter im Krankheitsfalle wom
26. Juni 1957; § 616 Abs. © BGB gilt fir diesen
Fall nicht (vgl. ‘Entscheidung des GroBen Sensts
des Bundesarbeitsgerichts vom 17. Dezember 1959
- 68 2/59 -).
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Aktenzeichen: GS 8/58
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Beschlulb

In Sachen

hat der GroBe Senat des Bundesarbeitsgerichts in der Sltuunb
vom 18. Lezember 1959 durch den Prisidenten Professor Dr.

Lr. Dr. Nipperdey, die Senatsprédsidenten Lr. Miller, Ir. AGnig
und Frofessor Dr. Dr. Boldt, die Bundesrichter Dr. Fscher

und Wichmann sowle die Bundesarbeiltsrichter Dr. h.c. Siebrecht,

Keinecke, Dr. Wagner und Grote beschlossen:

L.

Einem Arbeitnehmer, der filr eine verhidltnismniBig

eritebliche Ze¢it durch einen in seiner Person lie-

(05}

renden Grund ohne sein Verschulden ander Dienct-
leistung verhindert wird, steht ein Anspruch auf
die Verglitung i'r eine verhfltnismidfBig nicht er-
hebliche Zeit nach § 616 Abs. 1 BGB nicht zu;
jedoch steht einem Angestellten, der ohne sein Ver-
schiulden durch Krankheit fir linger als sechs

Wocnen an der Lienstleistung verhindert wird,
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der Anspruch aus § 616 Abs. 2 BGB fiir sechs
Wochen zu, we: n nicht durch Tarifvertrag eine

andere Dauer bestimmt ist.

Grinde:
A.

I. Dem Zwelten Senat des Bundesarbeitsgerichts Jiegt der
Rechtestreit 2 AZR 158/56 zur Entscheidung vor, bei dem es
sich um folgenden Sachverhalt handelt:

Der {l&dger war in der Zeit vom 1. Februar 1951 bis zunm
17. November 1954 bei dem Beklagten als Kellner beschaftigt
und verdiente wdhrend dieser Zeit durchschnittlich 500,-~ DM

mon:tlich. Er hat vom 25. April bis 14. Mai 1954 wegen Rheuma-

erkrankung keinen Dienst getan.

Wit seiner #lige verlungt er neben anderen inzwischen
erledigten Anspriichen die Verglitung fir die ersten drei Tuge
dieser Lrkrankung unter Zugrundel gung des ihm zustehenden
Urlaubegetdes von 17,30 Dif je Urlaubstag.

Dzs Landesarbeitsgericht hat die rqjage insoweit abge-
wieser. Es hat ausgefiihrt, die Dauer der Arbeitsverhinderung
des <ldgers, auf den § 616 Abs. 1 BGB Anwendung finde, habe
mit 20 Tagen die Grenze einer verhidltnismdBig nicht crheb-
lichen Zeit iiberschritten, die bei gewerblichen Arbeitern
nach m:ndestens einjshriger Eesc dftigung auf hochstens
14 Tage anzusetzen sei. In einem solchen Falle stehe dem
Kldger nach dem Wortlaut und Sinn des § 616 Abs. 1 BGB ein
Anspruch auf Tortzahlung der Verglitung auch nicht fir die
drei ersten Tage der Arbeitsverhinderung zu, auch wenn diese
fir sich allein betrachtet als verhiltnisndfig nicht erheb-
liche Z¢it anzusehen seien. Das Landesarbeitsgericht hat
sich hierbei bewuBt und mit eingehender Begriindung in Gegen-
satz zu dem Urteil des Zweiten Senats vom 24. Februar 1955
~ 2 AZR 10/54 - = BAG 1, 338 = AP Nr. 2 zu § 616 BGB gesetzt.

fit der vom Landesarbeitsgericht wegen grundsdtzlicher
Bedeutung zugelassenen Revision verfolgt der (lizer seinen
Anspruch weiter, wdhrend der Bewlagte bittet, die Revision
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zurickzuweisen,

ter Zweite Senat hat namentlich im Hinblick auf die Beden-

ven, die gegen seine Entecheidung vom 24. Februar 1955 von der
wigsenscheftlichen Kritik geltend gemacht worden sind, unter
Bezugnahme auf § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG den GroBen Scnat

[oN)

es

1O)]

Bundesarbeitsgerichts zur Entscheidung iiter folgende

o}

Hechtsfrage angerufen:

"Steht dem zur Dienstleistung Verpflichteten auch
bei Lienstleistungsverhinderung von erheblicher
Laver, die durch einen in seiner Person liegenden
Grund ohne gein Verschulden verursacht ist, Ent-
gelt fir eine verhdltnisméBiz nicht erhebliche
Zeit zu? ®

II. Gegen die Zuldssigkeit der Anrufung des GroBen Senats

zur Entscheidung der vorgelegten Rechtsfrage testehen keine
Redenken. liach § 45 Abs. 2 Satz 2 ArbGG kann der erkennende
Senat in einer Frage von grundsitzlicher Bedeutung die Ent-
geheidung des GroBen Senats herbeifithren, wenn nach seiner Auf-
fagsung dle Fortkildung des Rechts oder die Sicherung einer
einheltlichen Rechtsprechun, es erfordert.

-

1., TIie vom Zweiten Sent deu GroBen Senat vorgelegte
Rechtsfrage ist von grundsdtzlicher Bedeutung, ¢a von ihrer

vegntwortung die flir d=s Arbeitsleben wiclhtige Ln'scheidung

~bhingt, ob ein irbeitnehmer gemdB § 616 Ats. 1 BGB bei einer
ia seiner Person liegenden unverschulceten Dienstunfédhigkelt
von erheblicher Laver fur die erste nicht erhebliche Zeit

cer Verhindcering das Arbeltsentgelt verlangen kann oder
nicht. Die grundsitzliche Bedeutung er Frage ist auch

aicht etwa durch das Gesetz zur Verbesserung der wirtschaft-
lichetn ¢icherung ¢er Arbeiter im Krankheitsfalle (ArbKrarnkhG)
vom 26. Juni 1957 (BGB1. I, S. 649) beseitigt. Einmal er-
streck® sich dieses Gesetz dem Personenkrels nach nicht auf
s1le frbeitnehmer, sondern gendB § 1 nur auf Arbeiter, zum
aréeren bezieht es sich der Sache nach nur auf den Fall der
Vorphinderung eines Arbeiters an seiner Arbeitsleistung

i
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infolge Krankheit und nicht allgemein auf Fdlle unverschul-
tGeter Verhinderung an der Dienstleistung iiterhaupt, wihread

§ 616 EGB alle denkbaren Fdlle der persdnlichen Arbeitsver-
sdumnis umiat (Hueck—Nip“erdey, Lehrbuch des Arbeitsrechts,

6. Aufl., Bd. 1, anhang 2, S. 970). SchlieBlich ist das
ArhKrankhG, wie sich aus seinem § 11 ergibt, erst am 1. Juli
1957 in Araft getreten, trifft also nicht Fdlle, die vor

dieser Zeit liegen, so auch nicht den vorliegenden Rechtsstreit

2. Die‘@eitere Voraussetzung des § 45 abs. 2 Satz 2 A4rbGa,
daf die Fortbildung des R:chts oder die Sicherung einer ein-

heit}ichén Rechtsprechung die Vorlage an den Grofien Senat

erfordert; sieht der Zwelite Senat eindeutig als gegeben an,
wie sich éaraus ergibt, daB er seinen VorlasgebeschluBl gus-
drﬁcklichgauf diise Vorschrift stiitzt. Es ist, wie der GroRe
Sernat in aeﬁnem BeschluB vom 22. ¥ai 1958& i#f Sachen GS 1/58
bis 6/58 ,(BAG 6, 149 = AP Nr. 61 zu § 72 ArbGG mit zustim-
mender Amnerkung von ohlei siehe auch Baumbach-Lauterbach,
2P0, 25. ?Aufla, § 137 GVG Aﬂmu 1 zu der dem § 45 Abs. 2 Satz 2
ArhGG enﬁsprechenden Vorschﬂnjt des GVG) entschieden hzt,
nicht ache des GroBen Senaﬁs nachzurriifen, 3t diese zwe1+e
Vorauss @tzunv im einzelnen Fall auch wirklich vorliegt. Viel-
mehr kount es nach dem elndeutleen Wortlaut des Gesetzes allein
auf dl? Auffzssung des vorlegenden Senats an. Ein Nachprifungs-
reclit des GroBen Senats ware;'w1e in dem genarnten Beschluf
ausrefﬂhrt w1rd nur gegeben” wenn es im Gesetzestext statt

"nach selner Auffassung" he18en wiirde "nach dessen Auffassung".
%
3. Ok Qch11e81lch die- oem GpoBen Senat vorgelegte Frage fiir

die Lnoucheldund des vor gelegﬁen Kechtsstreits wirklich

tr gend ist, unterllegt wie %er GroBe Senat ebenfalls in

seinem BeschlaB vom 22. ¥ail 1553 unter Aufgabe seiner friiher

vertretenen Auifassung entschlbden hat, nicht seiner Hacn-

prifung. Es l>arm auf diese Ausathungen verwiesen werden.

Ler GroBe Seqat hat lediglich carauf zu achten, dall seine
tSC“eldunebﬂ’CFt auf die I rstattung eines Gutachtens in

einer bein Banuesarbext"gerlcht anhingigen Sache hinaus-

lauft; ddv%n kanr zber im vorllqgenden Falle keine kede sein.

ITI. Die dem GroBen Senat vorgelégte Frage spricht in An-
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lehnung an § 616 BGB gaaz allgemein von dem "zur Dienst-

leistung Verpflichteten®™. Der GroBe Senat geht jedoch davon
aus, caf der vorlegencde Senat die Frzge nicht in dieser
Allgemeinheit stellen, sondern eatsprechend der Zustidndig-
koit der Cerichte fiir Arbeitssachen nur fiir das Arbeitsver-
hdltonis beantworiet wissen will. Das ergibt sich daraus,

daff im VorlagebeschluBl wiederholt vom s beitsverhdltnis und
vomn Arbeitg eber und Arbeitnehmer die Rede ist. Eine soilche
Beschrin-ung liegt auch inder Hatur der Sache, weil bei

einem Arbeitsverhiltnis spezifisch arbeitsrechtliche Er-
wigungen zu verilicieichtigen sind, wie der personenrechtliche
shsiskiter des Arbeitsverhdlinisses, die Firsorge~flicht des
Arbeitgeebers und die Geltung des § 323 BGB im Rahmen des
Arbeitsverhdltnisses, wdhrerd flir das Dienstverh#dltnis ohne
nersdnliche Abhédngigkeit derartige Erwdgungen moglicherweise
nickt in Eetracht konumnen. DaB der GroBe Senat nicht an den
hortlaut des Vorlaisebeschlusses gebunden, vielmehr berechtigt
ist, die Entscheidung der ihm vorgelegten Fragen seltstdndig
seciigerecht zu formulieren, hat er bereits in seinem BeschluB
vom 26, Anril 1956 (BAG 3, 66 ff., 69 ) ausges~rochen.

BD
I. Die hier zur Entscheidung des GroBen Senats gestellte

Rechtsfrage hat Rechtsprechung und Schrifttum schon frither
wiecderholt beschdftigt.

1. DTas Reiclisarbeitsgericht hat in stdndiger Rechtsprechung
(vgl. AKS 6, 589; 8, 184; 36, 171; 38, 139; 40, 221; 46, 242)
bis zuletztangenommer, daB der Arbeitnehmer bei unver-
echulcdeter Dienstunfdnigkeit vou erheblicher Dauver das Ar-
beitsenigelt flUr die erste nicht erhebliche Zeit der Verhin-
derung niciht verkngen kann. s hat die Auffassung vertreten,

o

1

dafl der %Wortlaut des Gesetzes eindeutig sei; es sel mit dem
Inhalt des § ©16 BGB nicht vereinbar, aus einer ldnger dauern-
cer Verhinderung einen Teilzeitraum heravszugreifen und fir
diesen verhidltnismiB8ig nicht erheblichen Zeitraum dem
Arteitnehmer éie Vergiitung gemi#B § 616 BGB zu gewidhren.

Damit wiirde man in das Gesetz einen Gedanken hineintragen,

der ihm fremd sei. Der Richter diirfe nichi aus Billigkeits-

~6-~
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erwigungen die ihm vom Gesetz gesteckten Grenzen iiter-
schreilen, sondern sei an das Gesetz gebunden. Billig-
keitserwdgungen konnten héchstens dazu fihren, auf gesetz-
geberischem Wege oder durch Tarifvertrag die gesetzlichen
Bestimmungen zu &dndern, wie es fiir den Handlun;sgehilfen

und den Betriebsheamten bereits geschehen sei (§ 63 HGE,

§ 133 ¢ Abs. 2 GewO). Nach dem &riege hat uw.a. das Landes-
arbeitsgericht Hannover in einer Entscheidung vom 5. lezesbter
1951 (AP 53 Nr. 27 = ArbRBl. Arbeiitsausfall IV Entsch. 2)

mit eingehender Begriindung den gleichen Sta dpunkt vertreten;
das Landesarbeitsgericht Mannheim hat seine zunidchst abwei~-
chende Auffassung spdter zufgegeben (LAG iMannheim 4. April
1951 und 27. Wovember 1953 ArbRBl. Arbeitssusfall Entsch. IV
1 und 4 mit Anm. von Hueck und Gros)

Auch im Schrifttum ist die gleiche Auffassung unter
Berufung auf Wortlaut und Entstehung des Gesetzes vertreten
worden, '"und zwar in seltener Einhelligkeit seit Jahr-
zehnten" {(so Hueck in ArbREBl. D Arbeitsausfall IV Anm. zu
Entsch. Nr. 1), Hueck verweist in seiner Besprechung des von
der herrschender Lehre abweichenden oben genannten Urteils
des Landesarbeitsgerichts Mannheim vom 4. April 1951 darauf,
dafl sich schon das dltere Schrifttum, wie Lotmar, Planck,
Titze, Oertmann und Staudinger, auf diesen Standvunkt ge-
stellt habe. Aug dem neuen Schrifttum sei verwiesen auf
Enneccerus-Lehmann, Recht der Schuldverhdltnisse, 15. Bear-
beitung, 1958, S. 626; Flad-Gadow-Heinichen, HGB, § 63 Anm.2;
Hedemann, Schulérecht, 3. Aufl., S. 266; Hueck, ArbRBl., aa0;
Hueck-Nipperdey, Lehrbuch, Bd. 1, 5. Aufl., 8. 222 (wegen
der 6. Auflage siehe weiter unten); Kaskel-Dersch, Arbeits-
recht, 4. Aufl., S. 186 (mit gewissem Zweiiel; wegen der in
der 5. Aufl. vertretenen Auffassung siehe unten); Molitor,
S$chuldrecht, 3., Aufl., S. 82; Nikisch, Arbeitsrecht, 2. iufl.,
Bd. 1, S. 507; Schlegelberger, HGB, 2. Aufl., 1950, § 63,
Anm. 15; Soergel, BGB, 8. Aufl., § 616 Anm. 3; Schnorr von
Carolsfeld, Arbeitsrecht, 2. Aufl., S. 210; Staudinger-Fipper-
dey, EGB, 9. Aufl., § 616 Anm. III 3 c.

Die Begriindungen dieser Schriftsteller gehen im zllge-

-
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! 159
meinen davon aus, daB der VWortlaut des Gesetzes eindeutig
sei. S0 betont Nikisch aal, die Richtigkeit dieser Auf-
fassung ehe so deutlich aus dem YWortlaut der Vorschrift
hervor, daBl es offensichtlich so gewollt und eine andere
suslegung daher nicht mdglich sei. Von anderen wird darauf
hingewiesen, daB die Regelung des § 616 Abs. 1 BGB eine
Ausnahmebestinmung zu den Grundnormen des BGB iber die
Unmdglichkeit einer leistung (§ 323 BGB) darstelle, die als
solche den allgemeinen Grundsatz der Athdngigkeit von Lei-
stung und Gegenleistung aufgebe und deshalb, wenn sie auch
als eine besondere iusgestltung der Fiursocrgepflicht des Ar-
beitgebers anzusehen sei, eng ausgelegt werden miisse.

Eine andere ieinung hat, allerdings nur fiir den Fall
der Xrankheit, in erster Linie Denecke vertreten, und zwar
im Betriebsbherater 1951, S. 58 und im RGR-Kommentar zum
BGB, 10. Autl., 1953, zu § 616 BGB. Er begrindet seine An-
sicht @it cer Tirsorgepflicht des Arbeitgebers, die erfordere,
da? gerade kel lingeren Erkrankungen, die ohnehin die Lebens-
haltung des Arbeiters und seiner Fanilie stirker belasteten
als kurze Erkrankungen, ihm modglichst lange der iiber:idas
Krsnkengeld hiinausgehende volle Lohn erhalten bleiben miisse
(R4R-Komm. BGB 10. Aufl., 1953, § 616 Anm. 1). Ia Betriebs-
berater 19851, 58 weist er vor allem darauf hin, dal die
wortliche Auslegung des § 616 BGB nicht genilige, da die Vor-
schriften der Sozialversicherung seit der Abfassung des BGB
eine wesentliche Ancerung erfahren hitten; er bezieht sich
in diesem Zusammenhang insbesondere auf die Neufassung des
§ 189 RVO. Dersch sieht in KdA 1952 S. 57 einen "sehr miB-
lichen Unterschied" darin, daB d¢er Sechswochenanspruch bei
Arveitsverhinderung durch unverschuldetes Ungliick bei inge-
stellten nach § 63 HGEB und § 133% ¢ Gew0O allgemein in der
Rechtsprechung so ausgelegt werde, dal auch bei einer die
sechs W.ichen iberschreitenden irbeitsverhinderung jedenfalls
bis zu sechs Wochen das Gehalt an den Angestellten weiter-
zuzahlen sei, wihrenc § 616 Abs. 1 BGB so ausgelegt werde,
daB bei Uberschreitung des verhiltnismiBiz nicht erheblichen
Verhinderungszelitraumes rerhaupt kein Lohn fortzuzahlen
cei.-Lr meint, eine Bereinigsung dieser Zwiespdltigkeit konne
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ohne weiteres durch die Rechteprechung stattfinden; denn die
Fassung des § 616 BGB ndtige nicht dazu, bei Jberschreitung
der verhdltnismiBig nicht erheblichen Zeit den Krankenlohn-
anspruch liberhaupt zu versagen. Es lasse sich durchaus
rechtfertigen, diesen nach dem Gesetz dann wenigstens fiir
einen verhdltnism#dfBig nicht erheblichen Zeitraum zuzuerkennsn.

¢. Wit der in Rechts~rechung und Lehre herrscherden

Meinung hat der Zweite Senat in seinem Urteil vom 24. Februar
1955 (B4G 1, 3%8 = AP Nr. 2 zu § 616 BGB) bewuBt gedbrochen.
Er hat dort die Auffassung vertreten, dall die gesetzliche
Bestimmung des § 616 Abs. 1 BGB, wenn sie auch in ihrem
fortlaut unverdnuert geblieben seil, auf jeden Fall durch

die ilinzufiigung des Absatzes 2 auf Grund der Verordnung vomn

5. Juni 1931 und insbesondere durch die Neufassung des § 189
RVO nach der Verordnung vom 26. Juli 1930 "zum mindesten

fiir dea Arbeitsausfa’l infolge Krankheit" fiir den Angestell-
ten einen anderen Sinn erhalten habe, was bisher nicht genii-
gend beachtet worden sei, bei einer neueren Auslegung aber
berlicksichtigt werden miisse. "enn sich diese Ansicht des Zwei-
‘ten Senats zunidchst auch nur auf den damals zur Entscl.eidung
stehenden Fall eines nur unter das BGB fallenden Angestellten
bezieht, o ergibt sich doch aus den weiteren Ausfiihrungen des
Urteils, insbesondere auch aus der stindigen Verwendunsz des
Begriffs "Arbeitnehmer" und nicht "Angestellter', sowie aus
der g¢eszmten Gedankenfilhrung, daB der Zweite Senat diese Aus-
legung des § 616 Abs. 1 BGB nicht nur auf den Angestellten,
sondern auch auf den Arbeiter bezogen wissen will, also auch &uf
einen Fxll wie den hier vorliegenden. Das gei:t auch zus dem
VorlagebeschluB des Zweiten Senats, mit dem der GroBe Senat
angerufen worden ist, eindeutig hervor.

Der Zweite Senat filhrt in den Entscheidungsgriinden
weiter aus, dal die beiden genannten neueren Regelungen ins-
gesamt der Verpflichtung des arbeitgebers auf Weiterzahlung
der Arbeitsvergiitung den Charakter einer Versorgungsleistung
zu Gunsten des erkrankten Arbeitnehmers gidben. Damit sei ein
gesetzgeberischer Eingriff in das Prinzip der Aibhingigkeit
von Lelstung und Gegenleistung, wie es in § 323 BGB nicder-—
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gelegt sel, vollzogen worden. Ler Anspruch des Arbeit-

nehmers auf Welterzahlung des Gehalts fir eine verh#ltnis-
mERBLg nicht erhebliche Zeit auch im Fulle léngerer Erkran-
kungz nach ¢ 616 Abs. 1 BGB gewinne so, wie der Senat aus-
fiuhrt, fir den RKrankheitsfall eine "in sich ruhende, selb-
stdnc¢ige Bedeutung, die nicht mehr als eine Ausnabmevorschrift
von allgeneinen Bestimmungen" aufzufassen sei. Diese Be-
deutung des § 616 Abs. 1 BGE sei iiber den Fall der Arbeits-
verhinderung vegen Krankheit hinaus :ber auch gchlechthin

gegehen. Es sel willkiirlich, eine unterschicdliche Behand-

lung zwischen Arbeitsverhinderung eines Angestellten

der
infolye Lrankhelt und der sonstigen unverschuldeten Arbeits-

iy

verhinder.ng irgendeines Arbeitnehmers aus einem in seiner
Person licgenden Grund zu machen. Eine weite Auffassung der
Vorschirift entspreche auch dem Wesen des Arbeitsverhdltnisses.
Der Sinn der Regelung des § 616 Abs. 1 BGB sei, wenn sie
iberhsupt verstdandiich sein solle, in einem von der all-
gemeinen Vorschrift des § 323 BGB unabhingigen Flirsorgege-
danken zu finden, so daB die Bestiwmmung als solche und fir
sich suszulegen sei. Wenn nun die Fursorgepflicht des Ar-—
beitgebers gegeniiber dem kurziristig verhinderten Arbeit-
nehmer testene, so miisse sie erst recht bei lidngerem Ausfall
gegeben scin, da er zweifellos den Arbeitnehmer und seine
Femilie stdrker belaste. Der Grundgedanke des § 616 Abs. 1
2GB erfordere daher, in jedem Fall fiir Jdie erste verhiltnis-
miBig nicht erhebliche Zeit den Vergiitungsanspruch zu be-

lassen.

3. Tias Urteil des Zweiten Scnats hat im Schrifttum nur zum
kleinen Teil Zustimmung gefunden - so z.B. bei Kaskel-Lecrsch,
Arbeitsrecht, 5. fufl., S. 164 f.; Maurer, AuR 55, 214;
Mendigo, AuK 1955 S. 256; Erman-Kiichenhoff, BGB Handkxommen-
tar, 2. 4ufl., § 616 Anm. 2 c¢; Trieschmann, Betrieb 1955,

S. 800 - ist sber iiberwiegend auf - zum Teil scharfe -~ Ab=
lehnung gestofen. Die sozizlpolitischen Gedanken des Urteils
werden zwar de lege ferenda filr begriiBenswert erklidrt, es
wird eber einsewandt, dal die IEntecheidung mit dem geltenden
Recht nicht vereinb.r sei. So fithren Staudinger-Nipperdey-
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#diohnen, Ler lienstvertrag, 1958, § 616 BGB Anm. 21 aus, daB
das aus sozialpolitischen Griinden sicher erstrebenswerte
Ergebnis der Vergitungszahlung fiir eine verhZltnismifig nicht
erhebliche Zeit auch fiir den Fall, daB die Arbeitsverhinde-
rung von erheblicher Llauer sei, mit Wortlaut und Sinn des
§ 616 BGB nicht in Einklang zu bringen sei. Die kntscheidung
des Zweiten Senats habe die Grenze zuléssiger Auslegung und
Forublldung des Rechts durch den Richter Uberschritten. Die
gleiche Auffassung wird von Hueck-Nipperdey, Lehrbuch,
6. Aufl., Bd. I, S. 308 vertreten. Einen Bhnlichen Standpunkt
nehmen G. undéd D. Reinicke, NJW 1955, 1382 ein. Sie weisen auf
die der Auslegung des Gesetzes seitens des Zweiten Senats
entgegenstehende Entstehun: sgeschicnte der Bestimmung hin,
die unabhingig von spiteren Anderungen auszulegen sei, und
betonen, daB die Gebotsvorstellungen des Gesetzgekhers bindend
seien. Hueck, Anm. zu AP Nr. 2 zu § 616 BGB, hdlt ebenfalls
die Entscheidung mit dem geltenden Lecht nicht fiir vereinbar
und ist der Auffassung, daB der Senat die fiir aie richter-
liche Fortbilcdung des Rechts bestehenden Grenzen nicht einge-
halten habe. Gros, ArbR Bl. Arbeitsausfall IV, Entsch. 5
stimmt dem Ergebnis der Entscheidung zwar de lege ferenda
zu, miBbilligt sie aber de lege lata "angesichts der %klaren
gesetz lichen KRegelung" und verweist auf die Schranken, die
einer Forttildung des R.chts im Wege der rechtsindernden
Auslegung im Interesse der Fechtssicherheit gesetzt seien.
Flir die Beibeha tung der vom KReichsarbeitsgericht vertretenen
Auffassung setzen sich ferner u.a. Nikisch, aa0O; Lehmann,
JzZ 1955, 459 und Osthold, SAE 1955 Nr. 1%2 ein.

Aber auch soweit das Urteil Zustimmung gefunden hat,
werden jedenfalls gege: Teile der RBegriindung von einigen
Schriftstellern Bede :ken geltend gemacht (vgl. insbesondere
Mendigo, Arbeit und Recht 1955, S. 256; Trieschmann, Betrieb
1955, S. 800). Wahrend Mendigo Bedenken gegen den vom Zwei-
ten Senat angenommenen “"Versorgungscharakter" der Lohn-
zahlungspflicht des Arbeitgebers erhebt, wendet sich Triesch~
mann hauptsédchlich gegen die Folgerungen, die das Urteil
aus cer Neufassung c¢es 189 RV0 und der Einfiigung des Abs. 2

-1 q-
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in § 616 BGB zieht.

II. ler GroBe Senat ist zu dem Ergeb is gekomnen, daB der
vom Zweiten Senat in seiner Entscheidung BAG 1, 338 ver-
tretenen Auffassung Jjedenfalls im Kernpunkt nicht zuge-
stimmt werden kann, daf vielmehr die Bestimmung des § 616
Abs. 1 BGE einen Ansyrruch auf Fortzahlung der Verglitung
grundsidtzlich nur dann gewidhrt, wenn die unverschuldete Ar-
beitsverhinderung selbgst nicht von erheblicher Dauer ist.
Etwas anderes gilt nur fiir den ¥Fall der unverschulcdeten
rkrarkung eines unter § 616 BGB fallenden Angestellten. We-
gen der besonderen Rechislage, die sich hinsichtlich der
Entgzeltsfrase fir Arbeiter im Krankheitsfall auf Grund des
AroKrankhG vom 26. Juni 1957 ergibt, sei auf den BeschlufB
des GroBen Senats vom 17. Lezember 1959 - GS 2/59 - verwiesen.

1. Flir die vom Grofien Senat vertretene Auffassung spricht
¢er rechtlichen Bedeutung einer Gesetzesvorschrift zunichst
auszugehen ist (BAG, GroBer Senat 6, 149,[T5§7). Danach geht der
zur Dienstleistung Verpflichtete des Anspruchs auf die Ver-
stitung nicht dadurch verlustiy, daB er fiir_eine verhdltnis—
maBi;s nicht_erbebliche Zeit durch einen in seiner Person
liegenden Grund ohne sein Verschulden an der Dienstleistung
verhindert wird. Hatte das Gesetz zum Ausdruck bringea wollen,
daB die Zahlungsverpilichtung des Arbeitgebers auch im Falle
einer verhdlt ismiiBig erheblichen Zeit bestehen solle, so
hatten die Worte "fir eine verhidltnismiiBig nicht erhebliche
Zeit" in Havrtisatz stehen und auf den Vergiitungsansoruch
kezoen sein miisren. In Hinblick hierauf kann daher Triesch-
mann nicht zugestiant werden, wenn er in "Der Betrieb" 1955,
S, 801 meint, der Wortlaut des § 616 Abs. 1 BGB sei nur dann
eindeutig, wenn vor die Worte "fiir eine verhiltnisuwéBig

nichnt erhebliche Zeit" das Wort "nur" eingefiigt worden wire,
da nur denn d¢i. Nichtiberschreitung dieses Zeitraumes eine
mafgzebliche Voraussetzung fir die Zuerkennung des Ver-—

giitungsanspruches wéire.
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Es ist auch zu beachten, daB der Wortlaut des § 616 4bs.
1 BGB insoweit von dem “ortlaut anderer gesetzlicher Bestiin-
mungen, die sich mit der gleichen Frage befassen, abweicht.
So gewdhrt § 63 HGB dem Handlungsgehilfen fiir den Fall, daB
er durch unverschuldetes Ungliick an der Leistung der Dienste
verhindert wird, den Anspruch auf Gehalt und Unterhalt, "je-
doch nicht liber die Dauer von sechs Wochen hinaus'. Hier wird
also nicht darauf abgestellt, daB die Verhinderung nur "fiir
eine verhdltnismédBig nicht erhebliche Zeit" erfolgen dirfe.
Auch § 133 c Abs. 2 Gew0 beldBt den sogenannten Betriebsbe-
amten undé Zhnlichen gewerblichen Angestellten filir den Fall
eines unverschuldeten Ungliicks auf die Dauer von sechs
Wocnen den Anspruch auf die vertragsmiBigen Leistungen des
Arbeitnehmers ohne die einschrénkende Bestimmung "“fiir eine
verhdltnismédB3ig nicht erhebliche Zeit". Das gleiche gilt
zemdB § 90 a PrABG fir die in § 88 genannten technischen
Bergbauangestellten, weiter nach § 48 ibs. 1 Satz 2 Seemanns-
gesetz, § 20 Binnenschiffahrisgesetz, § 4 der Erziehungshbei-
hilfen AO vom 25. Februar 1943%, RABl. I, S. 164. Der Wortlaut
des § 616 ibs. 1 BGB unterscheidet sich damit eindeutig von
dem Wortlaut der anderen genannten gesetzlichen Bestimmungen.

2. Die Richtigkeit dieser Auslegung des Wortlauts wird er-
hdrtet durch systematische und entstehungsgeschichtliche
Momente, die einen Schlufl auf den Sinn des Gesetzes zulassen

(vgl. hicrzu Enneccerus-Niprerdey, Allgemeiner Teil, 15. Aufl.,

1959, § 56 II).

Bereits § 562 Entwurf eines Bilirgerlichen Gesetzbuches
sah eine Bestimmung vor, die der Fassung des § 616 Abs. 1 BGB
entspricht. Sie lautete:

Ist die Verglitung nach Zeitabschnitten be-~

messen, so wird der zur Dienstleistung Ver-
pilichtete des Anspruchs aul die Vergltung nicht
dadurch veriustig, daB er fiur eine verhiltnismiRig
nichht erhebliche Zeit durch einen in.seiner Person
liegenden Grund ohne sein Vercschulden an der Dienst-
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leistung verhindert ist; er muB sich jedoch

den Betrag anrechnen lassen, welcher ihm fiir die

Zeit der Verhinderung aus einer auf Grund gesetzlicher
Verpflichtung bestehenden {ranken- oder Unfallver-
sicherung zukommt."

In den otiven zu § 562 Entwurf (Amtliche Ausgabe, Bd. 2,
S. 463, Jugdan, Bd. 2, S. 258) wird zur Begriindung ausge-
fiihrt:

"Die eine abweichung von den_allgemeinen Grundsatzen
enthaltende Bestlmmung beruht auf sozialpolitischen
Rucksichten und auf Griinden der Humanitidt. Es
kommt insbesondere auch in angemessener Weise
den Wehrpflichtigen zustatten, die voriibergehend
oder nur_auf <xurze Zeit zum Mllltardlensteangezogen
werden. Sie hat einen vorgang in Art. 60 HGB und in
Art. %41 schweiz.Bd.Ges., und auch gemeinrechtlich
wird vielfach angenommen, daB eine unbedeutende Ver-
hinderung oder Unterbrechung der DlenstJelstung in-
tolge eines in der Person des Dienstver-fliichiLeten

eingetretenen Unfalles nicht zyfinem Abzuge berechtige.

Die Zeit, welche als nicht erheblich zu gelten hat,
ndher zu bestimmen, ist wegen der Manuiigfadl tigkeit der
in Be.racht kommenden Dienstverhdltnisse unausfiihrbar.
In dieser Beziehung kann auch ohne Gefahr die Ent-
scheidung dem Richter liberlacsen werden".

In den Protokollen (Amtliche Ausgabe, Bd. 2, S. 280,
#ugdad, Bd. 2, S. 899 ff.) heiBt es dann weiter:

"Linverstdndnis bestand dariiber, daB es sich
emnwehle »o.onUr eine Verhindering von "verh#dltnis-
Blg" d.h. im Verh&dltnis zu der vertragsmadlgen

Dauer des Llenstvernaltnlsses nicht erheblichen

e e oy s

Daraus, daB § 562 Entwurf nshezu unverdndert in § 616 Abs. 1

BGB Ubernommen worden ist, ergibt sich, daB der Gesetzgeber

nur cen Fall regeln wollte, in dem die Verhinderung als

solche eine verhiltni:méaBig nicht erhebliche Zeit dauvert.

Nicht aber sollte durch die Vorschrift die Fortzahlung des
ntgelts fur eine erste verhdltnismiBig nicht erhebliche Zoit
auch fir den rall vorgesehen werden, daB die Verhinderung als
solche lingere Zeit dauert. Es kann daher dem Zweiten Senat
nicht zugestimmt werden, wenn er in RBAG 1, 338 meint, der
Grundgedanke des § 616 BGB erfordere es, in jedem Falle fiir

die erete verhdltnismdBig nicht erhebliche Zeit den Vergiitungs-~
suspruch zu belassen. Der Grundgedanke des Gesetzgebers

-1 4~
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war vielmehr, wie die Gesetzsgeschichte zeigt, als
Ausnahmeregelung einen an sich nicht bestehenden Anspruch zuf

Fortzahlung des Entgelts_fir den besonderen iall kurziri-
stiger Verhinderung aus sozialen Griinden zu gewahrene

3. Der Zweite Senat hat nun in der genannten Entscheidung
seine auffassung weiterhin damit begriindet, dafl der Sinn der
Kegelung des § 616 Abs. 1 BGB, wenn sie iiberhaupt verstind-
lich sein solle, von vornherein in einem von der allgemeinen
Vorschriit des § 323 BEGB unabhingigen Firsorgegedanken zu
finden sei, so daB die Bestimuung als solche und fir sich
ausgelegt werden miisse. Es kann dahingestellt bleiben, ob die
Auffassung des Zweilten Senats unter arbeitsrechtlichen Ge-
sichtspunten zutreffend ist oder ob nicht doch § 616 Abs.1
BGB eine Ausnahmevorschrift von der Recgelung des § 323 BGB
enthdlt, nach der der Aaspruch auf die Gegenleistung verloren
geht, wenn die ILeistunz infolge eines von keinem Veirtrags-
teil zu vertretenden Umstandes unmdglich wird (so Staudinger-
Nipperdey-Mohnen, Anm. 2 und 3 zu § 616 BGB; Enneccerus-Leh-
mann, Schuldrecht, § 147 I; Lehmann, JZ 55, 459; Hucck-
Niprerdey, Lehrbuch, Bd. 1, § 44 III 1; Palandt, 18. Aufl.,
§ 616 Anm. 1; Larenz, Schuldrecht II, 2. Aufl., § 48 II b;
entsprechend GeBler-Hefermehl-Hildebrand-Schrdder, fomm. zum
HCB, § 6% Anm. 1). Auch wenn man der Auffassung des Zweiten
Senats folgt, so rechtfertigt das im vorliegenden Falle
nicht die Schlufifolgerung, der Arbeitnehmer habe Anspruch
auf tortzahlung des Entgelts fir eine verhdltnismiflig

nicht erhebliche Zeit auch fiir den Fall, dafB die unver-
schuldete Verhinderung als solche lingere Zeit dauert. Ist
ein Anspruch wie hier ausdriicklich gesetzlich geregelt, so
kann der Gedanke der Flirsorgepflicht fiir sich allein nicht
einen Anspruch auf dariiber hinausgehende soziale Leistungen
begriinden, mdgen sie auch sozial wiinschenswert sein (vgl.
Staudinger-Nipperdey-ilohnen, Vorbem. 7 vor § 617 BGB;
Hueck-liprerdey, Lehrhuch I, § 48 I 3). Anders kdnnte es

nur sein, wenn die Gewidhrung der Leistung nach heutiger
Lebensauffassung nicht nur billig erscheint, sondern sich

i
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aus dem Wesen des Arbeitsverhdltnisses als selbstdndige

Pflicht notwendig ergelen miBte, die daher auch nicht abge-
dungen werden kodante. Das gerade ist aber hinsichtlich der
Bestimnung des § 616 Abs. 1 BGB nicht der Fall. Lehre und
Eechtsrrechung haben vielmehr - bis in die neveste Zeit -

v51llig Ubereinstiimend an der Abdingbarkeit des § 616 4vsin BGB
festeehalten; ¢ie Tarifparteien haben von dieser Abdingtarkeit
auch weitgehend Cebrauch gemacht. Es 188t sich daner

eine Ausweitung des Inhalts des § 616 Abs. 1 BGB, wie sie

der Zweite Senat vorgenommen hat, =2us dem Gedanken einer not-
wendigen Flirsorgepflicht nicht rechtfertigen.

Lo Wenn der Zweite Senat seine Auffassung schlieBlich damit
begriindet, der Arbeitnehmer seil bel léngerer Verhinderung
gegenliber dem kurzfristig verhinderten Arbeitnehmer erst
recht schutzbedirftig, da sie ihn und seine Familie stiarker
belaste, 50 iibersieht er hierbei, dafl das Gesetz nicht nur
suf das MaB der Sclhiutzbediirftigkeit des Arbei tnehmers ab-
stellt, sondern, wie jede derartige Regelung, einen Inter-
essengucrgleich zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber zum
Ziele hat. Interessengegensitze, die des Ausgleichs Dbedlirfen,
sind nun einmal auch und gerade im Arbeitsverhiltnis trotz
seines besonderen, personenrechtliche Elemente enthaltenden
Charakters unzausbleiblich. DaB der Gesetzgeber eine Interessen-
abwidgung vorgenommen hat, ergibt sich schon daraus, daB er
einen bvegtimunten Tatbestsnd a2bgegrenzt und an ihn bestimnte
Rechtsfolgen geknlirit hat. Larin liegt sicherlich die Wertung
der Schutzbediirftigkeit des Arbeitnehmers, zugleich aber auch
dle Wertung dessen, was das Gesetz dem Arbeitgeber zumuten
kamm. Wenn der Zweite Spgnat meint, die Formulierung des Ge-
cetzes gebe keinen sicheren Anhalt dafiir, daB derartige auch
auf das Arbeitgeberinteresse abstellende Abwdgunzen eine hkolle
gespiclt hidtten, so iibersieht er die Entwicklungsgeschichte
und den Sinn der Norm und niamt, wie Heinrich Lehmann in
seiner Resprechung des Urteils JZ 1955, S. 458 zutreffend be-
tont, eine einseitige Wertung der Gesetzesnorm vor. Ob die
Interessenabwigung ces Gesetzgebers vom jetzigen Standpunkt
2us gesehen auch fernerhin rechtspolitisch wiinschenswert und
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zwectmdBig ist, ist eine ganz andere Frage, die zu entschei-
den nicht Sache der Gerichte ist. Das ist vielmenr sllein
Sache des Geselbzgebers. Wenn dieser von seiner Geset zgebungs~
befugnis trotz der Auslegung, die § 616 Abs. 1 BGB in der
stindigen R.chtsprechung des EKeichsarbeitsgerichts und in
der herrschencen Lehre gefunden hat, bisher keinen Gedrsuch
gemacht hal, 80 kann es nicht Auigabe der Gerichte sein, an
seiner Stelle den Irhalt des Gesetzes neu zu gestalten. Ein
solches Verfahren wiirde in der Tat nicht mehr in der Lkahmen
einer zul#csigen Fortbildung des Rechts fallen, sondern eine
Neugestaltung des Rechts darstellen und damit Gi: der rechi-
sprechenden Gewalt gesetzten Grenzen iliberschreiten (vgl.
hierzu BAG 1, 279 = AP Nr. 4 zu § 11 KSchG mit zuctimmender
Anmerkung von Hueck).

III. Hat somit der Arbeitnehmer, der unter § 616 Abks. 1 EGB
fallt, grundsétzlich keinen Anspruch auf Fortzahlung der Ver-
giitung, wenn die Arbeitsverhinderung verhdltnismiBig er-
hebliche Zeit dauert, so gilt dieser Grundsatz Jecdoch seit
demr 3. Dezember 1930, dem Tage des Inkrafttretens cdes Kapi-
tels II Art. % der Verordnung des Reichspridsidenten zur Siche-
rung von Wirtschaft und Finanzen vom 1. Dezember 1930 (RGB1
I, S. 517) in der Fassung des auf den genannten Taz zurlick-
wirkenden Kapitels IV § 1 vb,§ 2 des Ersten Teils der Zweiten
Verordnung des Reichsprdsidenten zur Sicherung von Wirtschzaf
und Finanzen vom 5. Juni 1931 (RGB1l. I, S. 279) nicht fir den
Fall der unverschuldeten ldngeren Erkrankung eines Angestel 1-
ten.

1. Dem Zweiten Senat ist im Ergebnis darin zuzustiamen,

328 durch die Neufassung des § 189 RVO auf Grund der Ver-
ordnung des Reichsprisidenten zur Behebung finanzieller,
wirtschaftlicher und sozialer Notstdnde vom 26. Juli 1930
(RGB1. I, S. 311) und der durch die genannten Notverordnungen
vom 1. Dezember 1930 und 5. Juni 1231 vorgenommenen Ergin-
zungen des § 616 BGB fiir den Fall der unverschuldeten Er-
krankung eines unter § 616 EGB fallenden insestellten eine

Ainderung des bisherigen Sinnes der Bestimmung csinzetreten

-1 T
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ist. Dle insowelit gegen die Aansicht des Zwelten Senats ge-
richtete Xritik ist verfehlt, weil sie die Auslegung des
§ 616 Abs. 2 und die Erschliefung seines Sinngehalts allein
im Zusammerhang mit § 616 ~bs. 1 zu fassen versucht, dabei
aber ibersieht, daB der § 616 Abs. 2 in einer mehrstufigen
Rechtsentwicklung dem § 616 Abs. 1 im Rahmen der Notgesetz-
gebung cder Jabre 1930 und 193%1 hinzugefligt ist; vgl. dazu audch
BGHZ T, 47. Die wirkliche Bedeutung dieser Vorschrift kann
daher aur erkannt werden, wean die der Zusatzbestimmung des
Abs. 2 zugrunde liegende Entwicklung, ibr Zweck und die
Umsténde, die zu dieser Entwicklung geflihrt haben, beriick~-
sichtigt werden.
Die liotgesetzgebung des damaligen Reichsprisidenten

auf Grund des Art. 48 Abs. 2 der Weimarer Reichsverfassung
wurde im Jahre 1930 ausgeldst durch den HuBerlich sichtbar
werdenden Zusammenbruch der Wirtschaft und der Staats-~
finanzen. Er wurde verschidrft durch das sprunghafte An-~
wachsen der Arbeitslosigkeit, die die schon ohnehin be-
lasteten O0ffentlichen Hittel in einem nicht vorausgesehenen
UbvermaB beanspruchte. Die Notgesetzgebung vollzogz sich im
wesentlichen in drei Notverordnungen, die in ihrer Folge

such fUr die hier zu erdrternde Frage von Bedeutung sind.

Die Erste Verordnung nannte sich "Verordnung des Reichs-
priasidenten zur Behebung finanzieller, wirtschaftlicher

nd sozialer Fotstédnde"™ und wurde unter dem 26. Juli 193%0 er-
lassen (RGBl. I, S. 311). Sie betraf in ihrem Vierten Ab-
schnitt MaBnahmen zur Sicherung der Arbeitslosenversicherung,
Krankenversicherung und Reichsversorgung. Ein besnnderer Unter-
titel war darin der XKrankenversicherung gewidmet. Vor szllem
wurde durch Ziff. 14 des Vierten Abschnitts die (auch vom
Zweiten Senat herangezogene) Anderung des § 189 RVO vorge-
‘nommen, nach der vor seinen bishcerigen Text ein Alsaty ge~
schoben wurde, der einen Eingriff in die bisherige Regelung
auf dem arbeitsrechtlichen Gebiete des Handelsrechts,

der Gewerreordnung und des Blirgerlichen Rechts enthidlt. Die
big danin giiliige Regelung ging némlich davon aus, daB in
einem Xrankheitsfall des Arbeitnehmers der Versichertie in
jedem ol geniB den Bestimmungen der felcnsvers1cberun S
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orénung ein Krankengeld erhielt. § 189 RVO testimmte in
seiner urspriinglichen Fassung nur, dafl ein Versicherter,

der gleichzeitig aus einer anderen Versicherung Ieistungen
erhielt, sich die Llrzung der Leistung der Krankenkzsse
sowelit gefallen lassen muBlte, daf das gesamte Krankengeld
den Lurchschnittshetrag seines tdglichen Arbeitsverdienstes
nicht tberstieg. Diese <(ilirzung konnte durch die Satzung

der Kasse auBerdem ganz oder teilweise ausgeschlossen wer-
den. Die Gehaltsregelung bei den kaufménnischen Angestellten

fiir den Krankheitstfall bestimmte sich nach der damaligen
Fassung des § 63 HGB dahin, daB er Anspruch auf Gehalt umd
Unterhalt fir die Dauer von sechs Wochen behielt. Er brauvchte
sich den Betrag, den er aus einer Krankenversicherung er-
hielt, nicht anrechnen zu lassen. Diese Vorschrift war nach
der dzmals herrschenden Auffassung dispositiv, “onnte also
durch Vereinlarung ausgeschlossen werden. Fiir den gewerb—
lichen Angestellten ergab sich auf Grund der damaligen
Fassung des § 133 ¢ GewQ die Kegelung, daB er im Kra kheits~
falle flir die Dauer von sechs Wochen seinen Gehallsanspruch
behielt, jedoch minderte sich der Ansvruch um denjenigen
Betrag, den er aus einer gesetzlichen Kran“enversichecrung
erhielt. Die gleiche dinderungsvorschrift enthielt auch

} 616 Satz 2 BGB, so daB auch der nicht kaufminnische oder
gewerbliche Angestellte, soweit er nach § 616 BGB des An-
spruchs auf die Vergiitung "nicht verlustig® ging, sich
Kasserleistungen auf das Gehalt anrechnen lassen muBlte.
Grundsatz der damaligen Regelung war also, deB Kassen-
leistungen nach den Bestimmungen der Reichsversicheruang 1in
Jjedem Falle zu erfolgen hatten, also unabhingig davon, ob der
Angestellte fir den KXrankheitsfall Gehzalt erhielt oder nicht.
Es erfo ' gte also keine_Anrechnung des_Gehalis auf die Ver-

sicherung, wohl aber konnte in den erwdhnten Fillen die Ver-

sicherungsleistung auf das Gehalt zngerechnet werden. In
dieses Prinzip schlug die Anderung des 5 189 RVO durch
Einfiigung eines neuen Abs. 1 eine entscheidende Bresche und
traf eine dem bisherigen Prinzip gensu entgegengesetzte
Regelung. Ls heiBt dort: "Ter Ansvruch auf Xrankengeld ....
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suht, wenn .... der Versich rte widhrend der Krankheit

Arbveitsentgelt erhdlt". Fortan erfolgte also eine volle Anrech-

aurg des Gehalts auf die Versicherungsleistungen und damit
rrsktisch keine Anrechnung mehr der Versicherungsleistungen
suf das Gehalt. Wshrend nach der friherea Kegelung also die
Frage, ob der Arbeitnehmer Lohn weiterbezog, fiir die Ver-
sicherung iberhaupt keine Rolle spielte, war nunmehr umge-
kehrt die ecntscheidende Frage fiir den Eintritt der Ver-
sicherunssleistung, ob noch Lohn nach den materiellen Be-
stimmungen des Arbeitsrechts zu zahlen war. Die ganze erste
Leistungsoflicht im Falle der Erkrankung eines Angestellten
wurde also auf den Arbeitgeber iiberbiirdet. Zweck dieser
dafnahme war eine entscheidende finanzielle Entlastung der
Kassel , insbesondere.hinsichtlich der hohen Betrdge, die bis
dahin gerade fir di= Fdlle von verh&ltnismidBig kurzfristigen
rrkra rkungen gezahlt werden muBten

Tieser Zweck der finanziellen Entlastung der Kranken-
versicherung durch Anderung des § 189 RVO wurde aber nicht
in dem erwarteten Umfang erreicht, denn nach der herrschen-
den Auffassung waren die materiellen arbeitsrechtlichen Re-
stimmungen ces § 6% HGB, des § 133 ¢ GewO und des § 616 BGB

durch Vertrag, Betriebsvereinbarung oder Tarifvertrag abding-
bzr, und sie waren auch weitgehend durch derartige Regelungen
zbgedungen oder zum mindesten modifiziert.«Vorwallem kamen die
Arbeiter praktisch iiberhaupt nicht in Betracht. Man entschloB

sich daher in der (nun folgenden) Verordnung des Reichs-—
présldenten zur Sicherung von ¥irtschaft und Finanzen vom

1. Dezember 1930 (RGBl. I, S. 517) unter Kapitel 2 Art. 3 mit

der Uberschrift "Kyankenfiirsorge", dic sus § 63 Abs., 1 HGE,

WWW.prinz.law

§ 133 c ibs. 2 GewO und § 616 BGB sich ergebenden Anspriiche fiir somte. .3

uanbdibgbar zu erkliren ("kdnnen nicht durch Vertirag zusgeschlossen

oder beschrinkt werden") DLie Vorschriften der §§ 63 HGB,

133 ¢ GewO vnd 616 BGB wurdean in dem Eingangssatz der Verord-

nung sogar als "reichsgesetzliche Vorschriften liber Xranken-

firsorge" hezelchnef{, eine Rezeichnung, zu der man nur kommen

oante, nochden man auf Grund der Ersten WHotverordnung den
S
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Krankheiten glaubte autf den Arbeitgeber iiberblirdet zu nzten.
Diese Zwischenstufe der Geset:gebung ist bisher nicht geniigend
Deachtet worden. Aus ihr ergab sich hinsichtlich des kauf-
minnischen und des gewerblichen Angestellten im Xrantheits-
falle die einfache Kegelung, daR fiir die ersten sechs

Wocnen der Arbeitgeber das Gehslt weiter zahlte, die Ver-
sicherung dagegen nicht eintrat; nach Ablauf der sechs
wochen trat die Kran-enversicherung ein. Bel diesen beiden
Artern von Angestellten war also bei jedem Krankheitsfall

von vorrherein vdllig klar, ob iliberhaupt und vomdann a2t die
Xrankenversicherung wirde einzutreten haben. FUr alle anderen
entstand jedoch eine Schwierigkeit auf Grund der herrschenden
tuglegung, daB der Arbeitnehmer Uberhaupt keinen Gehaltsanspruct
hebe, wern er im brgebnis lénger als elne verhiltnismiBig
“urziristige Zeit verhindert, slso z.B. erkrankt sei. Dadurch
ergab sich eine Sitaation, in der die Krankenkasse zundchst
it Unsicheren sein nuBte, ob sie im Ergebnis Uberhaupt
leisten wlisse; denn wenn sich die Krankheit inggesamt =2ls
nicht verhdltnismdBig kurz erwies, muBte die Kranke kasse-
vorn vornkerein eintreten, erwies sie sich dagegen als ver-
haltniemiifig *urz, so trat der Arbeitgeler allein und sonit
nicht die Kasse ein. Jiese LOsung ist von vornherein guf-
Tallend: sie gestaltet anders als bel den gewerblichen und
kgurmdnaischen Angestelltien die Leistungspflicht der Xasse
relativ.

huf dieser Grundlage muB nun die weitere Ancderung des
pisheriger § 616 Abs. 2 (“"der Anspruch kann nicht durch Ver-
trag ausgeschlossen werden" - RGBl. 193C, S. 521) verstanden
werden, die curch diec Zweite Verordnung des Reichsprisidenten
zur Sicherung von Virtschaft und Finanzen vom 5. Juni 1931
(RGB1l. I, 8. 272) erfolgt ist. Durch diese Bestimaung wurde
ndmlich die Unabdingbarkeit cdes § 616 BGB auf den Anspruch
eires versicherungspflichtigen Angestellten auf Verglitung
fi:r cen Kraniheitsfall beschriénkt und hinzugefiigt, d=z8 hier-
beli eine Jeit von sechs Wochen als verhZliniewiBig nicht er-
heblich gilt, wenn durch Tarifvertrag nicht eine sndere

Tauer bestismt ist. Der Zweck dieser letztgenasnnten Vor-
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schrift kann daher nur darin gesehen werden, ebenso wie beil
den kaufmdnnischen und gewerklichen Angestelltén kl-sre zeit-
liche Verhiltnisse und absolute (und nicht relative) Voraussetzun~
gen fir den bintritt der Kasse zu schaffen, also den Ange-
stellten des § 616 Abs. 2 BGB den kaufminnischen und

en gewerblichen Angestellten fir den {rankheitsfall auch

a

versicherungsrechtlich gleichzusetzen. fan glaubte, dieses
Ziel am einfachsten dadurch erreichen zu kOnnen, daB man die
"verhdltriismiaBig nicht erhebliche Zeit" fixierte. Hierbei
wurde 2llerdings nicht geniigend bedacht, daB ein sich auf

den § 616 Abs. 1 E7B beziehender ’bsatz 2 die Gefahr des
#iBverctindnisses in sich barg. DaB der Gesetzgeber aber die
Absicht hatte, die gleich: Regelung fiir kaufmdnnische, gewerb-
liche und unter § 616 BGB fallende Angestellte - fiir letztere
abgesehen von dem Vorbehalt der tarifvertrsglichen Regelung
nach § 616 Abs. 2 S. 2 - zu treffen, karmmn auch daraus ent-
nomnmen werden, daR diese Anderung auf den %. Dezember 1920
zuriickvezogen wurde, also auf den Tag des Inkrafttretens

der :nderung des § 616 BGB auf Grund der Verordnung des
Reichsprésidenten zur Hicherung von W irtschaft und Fin nzen
vom 1. Dezember 1930. Setzt man in dieser Verordnung anstelles
der Ziffer 4 nicht den damaligen Text, sondern den durch die
Verordnung vom 5. Juni 1931 gednderten Text, was man, um der
Luslegung gerecht zu werden, auf Grund dieser ausdriicklichen
Riickbeziehung tun muB, und vergleicht man mit dieser Anderuns
dazu die Ziffern 2 und 3 der Verordnung vom 1. Dezember 1930,

1ZINYdsad HYIN JF e/g §§ YOBU JUBQULIR( S[e PUIS SUN[WWESS[12)1() 9P J[I9[, YoNY :SIOMUTH

so kann e€s keinem Zweifel mehr unterliegen, daB fiir alle An-
gestellten ein einheitliches und klares Recht flr den Krank-
heitsiall geschaffen werden sullte, ndmlich die Fortzahlung
des Gehzalts durch den Arbeitgeber fiir die ersten sechs Wochen
der unvercschuldeter Erkrankung eines Angestellten und dadurch
eine absolute und entscheidende Entlastung der Krankenkasse
fiilr dic hoien Aufwendungen fir kiirzere Krankheitsfdlle und
Uberbiirdung dieser Leistung auf die Schultern der Arbeitgeber.
Is handelte sich also um eine nachtrdgliche gesetzgeberische
Berichtigung, durch die die "Krankenfiirsorge" (die Uberschrift
zu Karitel 2 Art. 3 der tereits genamnten VO vom 1. Dezember
19%0) des Arbeitgeb.rs fiir die Angestellten als unabdingbar
rroklamiert wurde. lLegt man daber die damals veranlassenden
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Umsténde und den sich aus ihnen ergebenden Zweck f'ir den
Krankheitsfall zugrunde, so muB der Auffassung des Zweiten
Senats in seinem Urteil vom 24, Februar 1955 (RBAG 1, 3%8)
insoweit im Ergebnis zugestimmt werden, dafB ein unter § 616 RGE
fallender ingestellter seit dem 3. Dezember 1930 fir den Frall

vnverscnuldeter hArankheit auch bei Dienstleistungsverhinderung
von erhcblicher Lauer von seinem Arbeitgeber Entgelt Iilr die

ersten sechs %ochen verlangen zann.

2. Aver auch wenn man von dieser Entstehungsgecchichte des
§ 616 pbs.2BGB absieht, srrechen Uberwliegende Griinde dafiir, auch
den Angestellten, die nur unter das BGB und nicht unter die
erwihnten Sondergesetze fallen, im Krankheitsfall den
Gehaltsanspruch fiir 6 Wochen zu geben, wenn nicht ein Tarif-
vertrag eine andere Dauer bestimmt.

ifit Recht ist fiur die vom GroBen Senat fir richtig er-
achtete iuslegung des § 616 Abs. 1 BGB auf ihre grilere
Prakitikabilitsdt fir die¢ Kechtsanwendung hingewiesen worden.
Die Frage, ob die Zeit der Arbeitsverhinderung verhiltnis-
miBig kurz ist, braucht im Bereich des § 616 Abs.. 1 BGB bei
der hier vertretenen Auslegung nur in den Grenzidllen ent-
schieden zu werden. Wwiadre die Auffassung des Zwelten Seneats
zutreffend, so miBte die Frage in Jjedem einzelnen rall
linger dauernder Verhinderung beantwortet werden, da Ja
imner fir die erste nicht erhebliche Zeit die Vergiitung
zu zahlen wire. Diese Schwilerigkeit scheidet bei den Ange-
stellten des § 616 Abs. 2 BGB vollig aus, dz ein ganz fest-
besti mter Zeitraum fir die Weiterzahlung Ges Gehalts gegeben
ist: 6 Wochen oder der durch Tarifvertrag festgele; te Zeit-
raum. Hier ist es die natiirliche undé praktikable Auslegung,
sich an den festen Zeitraum zu halten und im Xrankheitefall
von lingerer Dauer Jedenfalls fiir diesen Zeitraum das Ge-
halt welterzuzahlen.

Die Auslegung des § 616 Abs. 2 BGB in dem hier darge-
legten Sinne erscheint aber auch allein verfassungskonform
(vgl. Enneccerus-Nipperdey, Allg.Teil, 15. Aufl., S. 319;
EVerfGE 2, 266 /2827, 336 /340, 3417, 4, 7 /227, 8, 28
[33-357, 38 [41/), da sie den Anforderungen des Art. 3 des
Grundgesetzes entspricht. Sicherlich steht es und stand es
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(vgl. Art. 123 GG) dem Gesetzgeber frei, die Vergiitungs-
zahlung im Krankheitsfall nach seinem pflichtm&B8igen Er-
messen zu rigeln. Es bestehen auch keine verfassungsrecht-
lichen Bedenken, das Problem f r angestellte und Arbeiter
nicht einheitlich zu ordnen. Denn es besteht, namentlich
was die vertretbare Belastung der Arbeitgeber betrifft, ein
erheblicher Unterschied, ob die Vergiinstigung 100%-iger Ver-
gitungszahlung fir die Angestellten oder aber auch fir die
Arbaiter gewidhrt wird, die der Zahl nach ein Vielfaches

der Angestellten ausmachen. Eine solche Differenzierung,
mag man auch fiir die Zukunft flir ihre Abgcchaffung ein-
treten, ist jedenfalls nicht sachfremd, nicht Willkiir.

Das gleiche gilt auch noch, wenn der Gesetzgeber fir eine
bestimmte Grup~e von Angestellten eine Andérung der
6-Wochenirist durch Tarifvertrag, also durch die Autonomie
der Sozialpartner, fir zulédssig erklart. Dagegen wiirde es
groblich willkiiriich und durch keinerlei sachliche Erwdgung
gerechtfertigt sein (vgl. auch Nikisch, Arbeitsrecht,

2, Aufl., Bd. 1, S. 514), allen Angestellten Verglitung

im Kranheitsfall fiir 6 Wochen zu geben, einer einzelnen
Gruppe, ndmlich den Angestellten, die nur unter das BGB
fallen, so etwa den Angestellten der Rechtsanwdlte oder

der offentlichen Hand, aber dann nicht, wenn ihre ALrankheit
etwas linger dauert, sei es auch 6 Wochen und 1 Tag. Das kamn
nicht Rechtens sein.

3. Der GroBe Senat nimmt nach dem Gesagten innerhalb

des § 616 BGB eine Differenzierung vor, je nachdem ob es

sich um den Fall der unverschuldeten Erkrankung von
Angestellten oder um Fglle unverschuldeter Dienst-
leistungsverhinder.ng von arbeitnehmern iliberhaupt handelt, die
auf anderen Ursachen beruhen. Gleichzeitig hat der Senat

im BeschluB vom 17. Dezember 1959 ~ GS 2/59 - ausgesprochen,
daB bei unverschuldeter Xrankheit eines krankenversicherungsnflich-
tigen Arbelters in der Entgeltifrage ausschlieBlich das Gesetz
zur Verbesserung der wirtschaftlichen Sicherung der Arbeiter
im Krankheitsfall vom 26. Juni 1957 und nicht § 616 Abs. 1 BGR
gilt. Dem Zweiten Senat kann :icht darin gefolgt werden, wenn
er meint, es widre Willkir, eine unterschiedliche Behandlung
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Krankheit und der sonstigen unverschuldeten Arbeitsver-
hinderung irgendeines Arbeitnehmers aus einem in seiner Ferson
licgenden Grund zu machen. Von einer Willkiir kann hier keine
Eede sein, denn es muB - um es zu wiederholen -~ dem Gesetzgeber
unbenommen bleiben, unterschiedliche Bestimmungen fiir Arbeiter
und flir Angestellte zu erlassen und auch die Rechtsfolgen, die
sich hinsichtlich der Fortzahlung des Gehalts von Angestellten
im Falle unverschuldeter Dienstverhinderung ergeben, unter-
schiiedlich zu regeln, je nach dem ob die Verhinderung auf
Lrankheit oder ancere Ursachen zuriickzufiihren ist. Uie Frage,
ob die getroffene Regelung zweckmdBig und, vom heutigen
standépunkt aus gesehen, sozialpolitisch erwiinscht ist, unter-
liegt,; wie oben ausgefiihrt, nicht der Entscheidung des Gerichts-

gen. Nipperdey <{iir den erkrankten
Senalsprdsidenten

Dr. Miller
Nipperdey

Dr.Xonig Dr.Roldt

fiir den beurlaubten
Bundesrichter Wichinann
Dr. Fecher

Nipperdey

Siebrecht Dr.Reinecke Dr.%agner Grote
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