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Im Namen des Volkes
Urteil.

in dem Rechtsstreit

Klager und Revisionsbeklagter,

g egen

Beklagte und Revisionsklagerin,

Der 3. Senat des Bundessozialgerichts hat in
der mundlichen Verhandlung vom 15. Dezember
1971 durch
Senatsprisident Dr. Langke1t
‘ - Vorsitzender -,
Bundesrichter Spielmeyer,
Bundesrichter Schroeder-Printzen,

Bundessozialrichter H enninger und

Bundessozialrichter W en d er ot h

fur

Die

des

voim

Die

Recht erlkannt:

Revision der Beklagten gegen das Urtell
Landessozialgerichts Baden-Wirttemberg
15, September 1968 wird zurickgewiesen. '

Beklagte hat dem Kliper die aufergerichl-

Licnen Rosten des Revisionsveriahrens zu

orsy

atten.
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Die Beteiligten streiten dariber, ob der Kldager Anspruch
auf Kranken- und Hausgeld anldfBlich einer Erkrankung hat,
die wahrend eines Streiks und einer Aussperrung einge-

treten ist.

Der Kldger war im Jahre 196% bei der Firma RUIEE Wl
GmbH in SYHNNNMEM® titig und Fflichtmitglied der beklagten
Betriebskrankenkasse (BKK). Seit dem 29. April 1663 nahm
er an einem von der IG Metall organisierten Streik teil.
Die Arbeitgeberin verfiligte am 30. April 1963 eine Aus-
sperrung ihrer Arbeitnehmer, ohne Entlassungen oder Kiindi-
gungen auszusprechen. Die Aussperrung endete am 7. Mail
1865, der Streik am 11. Mai 1963%. Die Arbeitnehmer nahmen

ihre Arbeit am 1%. Mai 1963 wieder-aufo

Der Kléger wurde am 1. Mai 196% wegen einer Nieren-Kolik
arbeitsunfahig geschrieben; die drztliche Bescheinigung
ging bei der Beklagten am 15. Mai 1963% ein. Der Klidger
stellte am 16. Mai 1963’bei der Beklagten einen Antrag

auf Weiterversicherung. Er war bis zum 10. August 1963
arbeitsunfahig und nahm seine Beschaftigung am 12. August
1967 wieder auf. Die beklagte Betriebskrankenkasse ge-
wahrte ihm Krankenpflege und Krankenhauspflege, lehnte es
aber ab, flir die Dauer der Arbeitsunfihigkeit Kranken- oder

Hausgeld zu zahlen.

Das Sozialgericht (SG) hat die ablehnenden Bescheide der
Beklagten aufgehoben und diese verurteilt, dem Kldger fur
die Zeit vom 1. Mai bis zum 10. August 196% Leistungen
gemiB § 214 der Reichsversicherungsordnung (RVO) zu ge-
wahren. Das Landessozialgericht (LSG) hat auf die Be-
rufung der Beklagten die Klage insoweit abgewiesen, als

-
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es sich um die Zahlung von Kranken- und Hausgeld fir die
Zeit vom 1. bis zum 14. Mai 1963 handelt, im ibrigen hat

es die Berufung zurilickgewiesen. Zur Begrindung hat es
ausgefliihrt: Die Teilnahme an. einem gewerkschaftlich orga-
nisierten Streik habe das frithere Beschdftigungs- und Ver-
sicherungsverhiltnis nicht beendet, so daB nach § 182 Abs.

1 Nr. 2 RVO aus dem fortbestehenden Versicherungsverhalt-
nis ein Anspruch auf Kranken- bzw. Hausgeld bestehe. Der
sozialdquate rechtmdBige Streik beseitige nicht die ernst-
‘hafte Arbeitsbereitschaft der Arbeitnehmer, sondern schranke
diese nur voriibergehend ein. VWenn nach dem sogenannten
-Bummel-Erlall des Reichsarbeitsministers vom 28, Januar

1942 (AN 1242, 91) selbst der unerlaubt von der Arbeit
fernbleibende Arbeitnehmer (Bummler) weiter versichert
bleibe, so miisse dies erst recht flir den rechtmilig handeln-
den Streikteilnehmer gelten. Der Anspruch des Kldgers ruhe
allerdings fir die Zeit vom 1. bis zum 14. Mai 1963 gemial

§ 216 Abs. 3 RVO, weil die Arbeitsunfihigkeit der Beklagten
erst am 15. Mai 1963 gemeldet worden sei. Das LSG hat die

Revision zugelassen.

Die Beklagte hat gegen dieses Urteil Revision eingelegt.
Sie tragt vor: Das LSG habe den Begriff des versicherungs-
pflichtigén Beschdftigungsverhdltnisses verkannt, der sich
allein nach den tatsichlichen Verhdltnissen und nicht nach
dem Arbeitsvertrag richte. Wesentliches Merkmal fir das

Fortbestehen des versicherungspflichtigen Beschéftigungs—.-'

verhdltnisses sei die Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers
bei gleichzeitiger Verfiligungsmacht des Arbeitgebers. Vie
das Bundessozialgericht (BSG) wiederholt entschieden habe
(BSG 1, 115; 2, 164; 11, 79), fehle es wihrend der Durch-
fihrung eines Streiks an diesen Voraussetzuﬁgeno Es liege
kein Fortsetzungswille, sondern allenfalls ein Wiederauf-
nahmewille vor. Auf den Bummel-Erlaf konne sich das LSG %
~ nicht berufen, weil dieser nicht den Fortbestand eines
- versicherungspflichtigen Beschiaftigungsverhdltnisses e~

A sondern als gegeben voraussetze. Da der Streik
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von der Gewerkschaft nicht von vornherein auf zwei Wochen
begrenzt worden sei, kdnne auch aus seiner Dauer kein
Argument fiir das Bestehen des Beschaftigungsverhdltnisses
hergeleitet werden.

Die Beklagte Beantragt, ,
dag Urteil des LSG Baden-Wlirttemberg vom 13. September
1968 und das Urteil des SG Stuttgart vom 20. Oktober
1966 aufzuheben und die Klage in vollem Umfang abzu-

weilisen.

Der Klager beantragt,
die Revision zuriickzuweisen.

Der erkennende Senat hat beim 7. Senat des BSG angefragt,
ob er an der Auffassung festhalte, daBl die Teilnahme an
einem Streik das versicherungspflichtige Beschiaftigungs-
verhdltnis unterbreche, wenn die Dauer des Streiks nicht
absehbar sei (BeschluB vom 10. November 1970). Der 70 Senat
hat erklart, daBl er an dieser in seiner frihercn Recht-
sprechung zum Ausdruck gebrachten Auffassung nicht fest-
halte. (BeschluB vom 15. Juli 1971).

IT

Die Revision der beklagten BKK ist unbegriindet. Zu Recht
hat das LSG dem Klidger Kranken- und Hausgeld fur die Zeit
vom 15. Mai bis 10. August 1963 zugesprochen.

1.) Die Beklagte ist davon ausgegangen, dal das Pflicht-
versicherungsverhdltnis des Kldgers durch dessen Teil-~
nahme am Streik am 29. April 196% beendet worden seil
und der Versicherungsfall der Erkrankung (1. Mai 1963%)
somit erst nach Beendigung der die Krankengeldberechti -
gung umfassenden Mitgliedschaft eingetreten sei. Ware
diese Annahme richtig, so stiinde dem Klager der geltend
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‘gemachte'Anspruch nicht zu. Der Klﬁger hatte'vdrsbfg—
lich - unter Beriicksichtigung der bisherigen Recht-
sprechung - die Weiterversichrungsanzeige erstattet

(§ 313 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 RVO). Das Weiterver-
sicherungsverhdltnis hitte liickenlos mit Einbeziehung
des Versicherungsschutzes fiir die in der ersten Woche
nach dem Ausscheiden aus der Pflichtversicherung ein-
getretene Erkrankuhg‘an das Pflichtversicherungsver-
h8ltnis angeschlossen; die Ausnahme des § 313 Abs. 2
Satz 2 RVO greift in einem solchen Falle nicht Plataz
(vgl. BSG, Urteil vom 24. November 1967 - 3 RK 81/64 -
"in SozR § 214 RVO Nr. 7 und RVA, GE Nr. 2223, AN 1916,
576). GenieBt aber dergestalt der aus dem Beschdftigungs-
verhdltnis Ausgeschiedene den Schutz der gesetzlichen
Krankenversicherung, so ist fiir einen nachgehenden An-
spruch aus dem frilheren Versicherungsverhéltnis'auf
Grund des § 214 Abs. 1 RVO, der nur einen subsididren
Schutz bereitstellt, im Falle des Weiterversicherten
(vgl. die 0.a. Entscheidung des BSG) ebensowenig Raum
wie im Falle des Rentners (vgl. BSG 14, 278, 279; BSG,
Urteil vom 28. Mai 1966 -~ 3 RK 28/62 - in SozR § 214
RVO Nr. 4). Der Weiterversicherte ist vielmehr allein
auf Anspriiche aus dem Weiterversicherungsverhdltnis
angewiesen, das aber keine Anspriiche auf Krankengeld
und Hausgeld vorsieht (§ 215 Abs. 1 und 2 RVO, auf
Weiterversicherte ausgedehnt durch den - noch jetzt
gliltigen (BSG 12, 157) - ErlaB des RAM vom 15. Dezember
1999 - AN 8. 554 - i.V.m. der Iassensatzung)

Die vom Kliager vorsorglich erstattete Weiterversiche-
rungsanzeige hat jedoch kein WeiterversicherungSVGr-'
h&dltnis begriindet. Vielmehr hat das Pflichtversicherungs-
verhdaltnis des Klidgers auf Grund seiner abhdngigen Be-
schaftigung als Arbeiter (§ 165 Abs. 1 Nr. 1 RVO) trotz
seiner Teilnahme an Strelk fortbestanden°
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2.) Nach der bisherigen Rechtsprechung des 7. Senats des BSG
unterbricht die Teilnahme am Streik die versicherungs-
pflichtige Beschiaftigung jedenfalls dann, wenn die Dauer
des Streiks nicht absehbar ist (vgl. BSG 1, 115; 2, 164;
11, 79). Der 7. Senat hatte unter Betonung der "tatsidch-
lichen Seite" des sozialversicherungsrechtlichen Beschafti-
gungsverhaltnisses vor allem darauf abgestellt, dall die
Dienstbereitschaft des Arbeitnehmers wihrend der Streik-
daver fehlt und damit auch die tatsidchliche Verfigungs-
macht des Arbeitgebers wegfallt (vgl. BSG 1, 118 f£f; 2,
167 f£f; 11, 82 ff). Diese Erwdgung bildet auch das Kern-
stuck der Begrindung der Grundsdtzlichen Entscheidung
Nr., 2766 des RVA vom 29. September 1922 (AN 1923, 273%).

Diese Entscheidung steht noch ganz unter dem Einflul der
Lehre von dem "rein tatsdchlich'" zu verstehenden Be-
schaftigungsverhdltnis, wie sie in der #dlteren Rechtspre-
chung des RVA ihren Ausdruck gefunden hatte. So hatte das
RVA urspriinglich selbst im Fall einer durch Krankheit be-
dingten Arbeitsunfdhigkeit das Beschiftigungsverhaltnis als
unterbrochen angeschen, weil "wegen der physischen Un-
moglichkeit der Arbeitsverrichtung....naturgemdl die tat-
sachliche Verilgungsgewalt des Arbeitgebers liber die
Leistungen seines Arbeiters aufgehoben" sei (Rev.Entsch.
Nr. 240 vom 17. Januar 1894; AN 18%4, 92, 93). Bereits in
der Grunds.Entsch. Nr. 19323 vom 16. November 1914 (AN
1914, 813, 815) hat es aber in dem durch die Arbeitsun-
fahigkeit erzwungenen Wegfall der Arbeitsbereitschaft des
Versicherten keinen Grund flir das Erldschen des Bescnafti-
gungsverhdltnisses gesehen und sich dabei auf die im Kern
auch spdter unveridndert festgehaltene Begriindung gestitzt:
Werde der Beschdftigte krank und arbeitsunfihig, so komme
es daraufl an, ob eine sofortige Losung des Arbeitsverhalt-
nisses selbst stattfinde. Geschehe dies nicht, so bestehe
das Beschiaftigungsverhdltnis weiter. Die Verfiligungsmacht
des Arbeitgebers {liber den zur Dienstleistung Verpflichnte-
ten sei dann zwar eingeschrankt und werde vielfach sogar
volllg ruhen. Sle erlésche aber erst, wenn das Beschafii-
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gungsverhéltnis selbst beendet sei. Bis dahin gelfebder
Versicherte trotz tatsdchlicher Nichtleistung der Arbeit
als "beschaftigt" i.S. des § 165 Abs. 2 RVO. Auch das Er-
fordernis der Entgeltlichkeit des Beschidftigungsverhdlt-
‘nisses sei nicht allzu streng auszulegen. Vielmehr werde
’die'Versicherungstlicht nicht dadurch beriihrt, daB fir
eine verhdltnismdBig nicht erhebliche Zeit kein Entgelt
zu zahlen sei. |

In diesem Gedankengang ist alles VWesentliche zum Ausdruck
gebracht, was das RVA dazu bewogen hat, bei verschiedenen
Tatbestdnden "trotz tatsdchlicher Nichtleistung der Arbeit"
Fortdauver des Beschéftigungsverhéltnisses anzunehmen. Der
GroBe Senat des RVA hat diese Linie noch ausgezogen und in
zwei Entscheidungen (GE Nr. 3102 vom 7. Dezember 1926; AN
1927, 581, 582 und Urteil vom 29. November 1927; EulM 22,

258, 241) - in denen es darum ging, daB ein Arbeitgeber

trotz Fortbestand des Arbeitsverhidltnisses von den angebote-
nen Diensten des Arbeitnehmers keinen Gebrauch gemacht hatte -
unter betonter Abkehr von der bisherigén Rechtsprechung des
RVA es fiur den Fortbestand des Beschadftigungsverhdltnisses
als unerheblich angesehen, daB keine tatsdchliche Willens-
ubereinstimmung zwischen Arbeitnehmer und Arbéitgeber in
Angebot und Annahme der Dienstbereitschaft besteht: Der Zweck
der Krankenversicherung erfordere vielmehr die Anerkennung :
des Forubestehens eines Beschaftlgungsverhaltnlsses 1.5 des
§ 165 Abs. 2 RVO auch dann, wenn der zwischen Arbeitgeber |
und Arbeitnehmer geschlossene Dienst- oder Arbeitsvertrag
rechtlich weiter bestehe, der Arbeitnehmer zur Fortsetzung
der iibernommenen Arbeit auch bereit sei, der Arbeitgeber

aber aus irgendeinem Grund den Arbeitnehmer nicht weiter be-
schiftigen wolle (Bull Bd. 22, 242). *

Mag diese Entscheidung auch nicht den vorliegenden Fall
unmittelbar betreffen, weil die Stérung in der tatsdch-
lichen Beschadftigung vom Arbeitgeber ausging, so zeigt

doch die starke Verkniipfung des faktischen Beschadftigungs-
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verhaltnisses mit dem rechtlichen Band des Arbeitsverhalt-
nisses, wie sehr diese Rechtsbeziehungen ineilnandergreifen
und voneinander abhidngen. Hoffmann (Kom. z. RVO, Kranken-
versicherung, 8. Aufl., § 165 Anm. 23 Buchst. a S. 34) hat
jedenfalls aus den vorgenannten Entscheidungen des Grofllen
Senats des RVA den Schlufl gezogen, daBl bei einem Streik
trotz Einstellung der Arbeit die Versicherungspflicht be-~
stehen bleibe, wenn der Arbeitsvertrag durch den Streik
nicht geldst werde; die Streikentscheidung des RVA vom

29. September 1922 gelte insoweit nicht mehr (vgl. auch
Hahn, Betriebskrankenkasse 1919, 89; Arbeiter-Versorgung
1925, 1: Es sei unrichtig, eine vollige Loslosung des
sozialversicherungsrechtlichen Beschidftigungsverhiltnisses
vom Arbeitsvertrag anzunehmen. Richtig sei nur, dal eiln
gultiger Arbeitsvertrag nicht unbedingt die Grundlage des
Beschiftigungsverhdltnisses bilden miisse, dall dieses auvch
entstehen und fortbestehen konne, wenn und solange ohne
giltigen Vertrag der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber mit
dessen ausgedriicktem oder zu vermutendem Willen zur Ver-
fiigung stehe. In der Regel aber werde das Beschaftipgungs-
verhdltnis in einem Vertrag wurzeln, und dann sei es fur
den Bestand des Beschaftigungsverhdltnisses nicht ohne
Belang, ob der Arbeitsvertrag noch bestehe oder nicht).
Seit der GE des RVA Nr. 193%% ist als gesicherte krkennt-
nis daran festzuhalten, daB Grundlage der Versicherungs-
pflicht nicht die tatsdchliche Ausfiihrung einer Arbeit,
sondern das. Bestehen eines Beschdftigungsverhdltnisses
ist, das durch Unterbrechungen der tatsachlichen Dienst-
leistung von relativ kurzer Dauer - sei es infolge fehlen-
der Dienstbereitschaft auf Seiten des Arbeitnehmers, seil
es infolge fehlender Bereitschaft des Arbeitgebers, die
angebotene Dienstleistung anzunehmen - nicht beriinrt wird,

sofern nur der grundsatzliche Arbeits—- und Fortsefzungs—

wille auf beiden Seiten gegeben ist. In diesem Sinne sind

— e A -

~ auBer dem schon erwdhnten Fall der mit Arbeitsunfdhig-

keit verbundenen Erkrankung - Erholungsurlaub und unoe-
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“zahlter Urlaub von begrenzter Dauer als unschiddlich fur
den Fortbestand des Beschiftigungsverhidltnisses erachtet
worden (RVA, GE Nr. 1885, AN 1914, 655; GE Nr. 2235, AN
1916, 588; GE Nr. 2789, AN 1924, 84; BSG 20, 154, 156).

Besonders aufschlufireich ist fiir unsere Fragestellung
die Wandlung in der Beurteilung der Zeiten unentschul- B
digten Fehlens ("Bummeltage") fiir die Versicherungspflicht.
Das RVA ist in seinem Bescheid vom 18. Juli 1941 (AN 1941,
323) unter Berufung auf die schon mehrfach zitierte Ent-
scheidung des GroBen Senats des RVA Nr. 3102 gleichfalls
davon ausgegangen, das Beschaftigungsverhdltnis erlOsche
nicht, wenn zwar die tatsidchliche Beschaftigung endige, -
jedoch die arbeitsrechtliche Bindung und Dienstbereit-
schaft des Gefolgschaftsmitglieds weiter bestehe: Die
Dienstbereitschaft sei nicht bei einem Rechtsbruch ge-
gcbenﬁ bei dem einwandfrei feststehe, daB das Gefolg-
schaftsmitglied nicht mehr die Absicht habe, die arbeits-
rechtlichen Beziechungen wiederherzustellen; bei den Bummel-
tagen werde man im allgemeinen annehmen kdnnen, daf das
Gefolgschaftsmifglied nach vérbraéhter Bummelzeit die
Arbeit wiederaufnehme. Der RAM hat schlieBlich in den
"Bestimmungen iiber die Kranken- und Arbeitslosenversiche-
rung bei Arbeitsunterbrechung ohne Entgeltzahlung" vom
28. Januar 1942 (Erl. vom 28. Januar 1942 Abschn. I 2a;
AN 1942, 91) offensichtlich aus Griinden der Praktika-
bilitdt auf die Prifung der Absicht der Arbeitswiederauf-

nahme verzichtet und fiir die Beendigung des versicherunng

rechtlichen Beschiftigungsverhdltnisses infolge "Bummelns"
auf den Zeitablauf ("14 aufeinanderfolgende Tage") abge-
stellt. Damit war klargestellt, dafl das versicherungs-
rechtliche Beschidftigungsverhiltnis auch bei dem besonders
zu Bedenken AnlaB gebenden Sachverhalt des "Bummelns'" nicht
schon auf Grund der fehlenden Arbeitsbereitschaft des
Arbeitnehmers beendet wird, wenn nur der Arbeitsfort-
setzungswille vor Ablauf einer bestimmten Frist betidtigt

JLaw — Gesetze und Urteile
Kostenlos (moblle AQQ) .

W Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile

JLaw — fiir Android JLaw —fur iOS

www.prinz.law

Availabe on the i
D App Store

OYIN " B8 §§ YOrU JURQUI)E(T S[e PUIS SUNJWWESS[I2)I() I9P J[ID], YONY :SIOMUTE]

1Znyosad


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

- 10 -

Zusammenfassend ist somit festzustellen, dal 1n den er-
orterten Fallen, in denen der Arbeitnehmer fir eine be-
stimmte Zeit faktisch nicht zur Dienstleistung bereit ist,

. seine Arbeit jedoch nach Wegfall des Grundes der fehlenden

i

W

Dienstbereitschaft (Krankheit, Urlaub, Bummeln) fortsetzen
will, anerkannt ist, dal das versicherungsrechtliche Be-
schiaftigungsverhdltnis durch den zeitweisen Wegfall der
tatsdchlichen Dienstbereitschaft nicht beendet wird. Von
diesen Fallen unterscheidet sich nicht der Sachverhalt

des Streiks, soweit es sich um den Zusammenhang des zeil-
weisen Fehlens der tatsachlichen Dienstbereitschaft mit
dem grundsdtzlichen Arbeitsfortsetzungswillen handelt. liie
der 9., Senat deé BSG in seinem Urteil vom 9. Juli 196%
(BSG 19, 230, 234) dargelegt hat, ist der Streik die ge-
meinsam und planmdfig durchgefiihrte Arbeitseinstellung
einer groBeren Anzahl von Arbeitnehmern eines Berufs oder
Betriebs zu einem Kampfzweck "mit dem Willen zur Fort-
setzung der Arbeit nach Erreichung des Kempfziels oder
Beendigung des Arbeitskampfes" (vgl. hierzu auch Beschlul
des GrofBen Senats des BAG vom 21. April 1971 - GS 1/68 -
in AP Nr. 43 zu Art. 9 GG). Gerade beim Streik ist die
Verkniipfung des zeitweise Fehlens der faktischen Dienst-
leistungsbereitschaft mit dem grundsdtzlichen Arbeitsfort-
setzungswillen besonders deutlich. Hingegen kann insbe-
sondere beim "Bummeln", aber auch nicht selten in den Fdllen
unbezahlten Urlaubs (Wochnerinnen z.B.) oder von Krankheit,
zwelrelhaft sein, ob nach der Phase der fehlenden Dienst-
bereitschaft die Arbeit wieder aufgenommen wird. Wenn in
diesen Fdllen ein relativ hohes MaR an Unsicherheit da-
riber, ob der fiir den Bestand des Versicherungsvernilt-
nisses unerldfRliche Arbeitsfortsetzungswille noch gegeben
1st, hingenommen wird, muB dies erst recht flir den Streik
gelten, bei dem dieser Fortsetzungswille praktiscn unein-

geschrankt feststeht.

- 11 -
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3.) Was den Streik von den anderen Fdllen des zeitweisen

Fehlens der faktischen Dienstleistungsbereitschaft unter-
scheidet, ist allein der Umstand, daB die Arbeit von
einer Gruppe von Arbeitnehmern gemeinsam - als kollektive
- ArbeitskampfmafBnahme - niedergelegt wird.

Die Deutung des legitimen Arbeitskampfes, von dem hier
allein die Rede ist, und der kollektiven_Kampfhandlun~
gen im Verhdltnis zur Individualrechtssphire des einzel-
nen Streikenden hat seit der Entscheidung des GfoBen
Senats des BAG vom 28. Januar 1955 (AP, Nr. 1 zu Art. 9
GG) einen entscheidenden Wandel erfahren. Nach der vom
BAG in der genannten Entscheidung (aa0, Bl. 218 mit um-
fangreichen Nachweisen) als "bisher herrschend" bezeich-
neten Meinung verletzte ein Arbeitnehmer seine Haupt-
pflicht aus dem Arbeitsvertrag, ndmlich die Arbeitsver-
pflichtung, widerrechtlich und schuldhaft, wenn er sich
am Streik beteiligte, ohne fristgerecht zu kﬁndigen: Die
grundgesetzlich verbiirgte Arbeitskampffreiheit konne nur
innerhalb der allgemeinen Schranken der Rechtsordnung
betdtigt werden, die nicht nur durch die Gesetze, sondern
auch durch die vertraglichen Bindungen gezogen wirden.
Die Beteiligung des Arbeitnehmers am Arbeitskampf sei
- somit Vertragsbruch, der den Arbeitgeber zur fristlosen
- Entlassung wegen beharrlicher Arbeitsverweigerung be-
rechtige. : :

Demgegeniiber hat sich mit und seit der genannten Ent-
scheidung des GroBen Senats des BAG (vgl. aa0 B1.219
) die Auffassung durchgesetzt, daB die Legitimitit
des Arbeitskampfes der Gesamtaktion ihr entscheidendes
rechtliches Geprédge gibt und dal somit der Arbeitskampf
als einheitliches Geschehen individualrechtlich nicht
anders als kollektivrechtlich behandelt werden darfo'_-
Ist der Streik als Kollektivakt rechtmidRig, so kann

die Streikbeteiligung des einzelnen Arbeitnehmers auch
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Andernfalls wirde man - auf einem Umweg - doch den legi-
timen Streik dadurch diffamieren, daB man ihn als rechts-
widrig in der Ebene des Arbeitsvertrags kennzeichnet und
ihn damit auf eine Stufe mit dem rechtswidrigen, schuld-
haften Individualverhalten des Arbeitnehmers durch Bummeln,
unberechtigtes Krankfeiern und "Blauen Montag'" stellt

(aa0 Bl. 22% unten). Demnach ZuBert der legitime Streik
keine individualrechtlichen Wirkungen; insbesondere be-~
rechtigt er die bestreikten Arbeitgéber nicht zur aulBer-
ordentlichen fristlosen Einzelentlassung wegen Vertrags-

verletzung.

Der vorstehend skizzierte Gedankengang zwingt zu ent-
sprechenden Uberlegungen im Bereich des sozialversiche-
rungsrechtlichen Beschaftigungsverhiltnis. Wenn es richtig
ist, daB die Legitimitdt des Arbeitskampfes der Gesamt-
aktion das entscheidende rechtliche Geprdge gibt und die.
kollektive Arbeitsniederlegung keine "Stdrung" der in-
dividualrechtlichen Arbeitsbeziehung Bedeutet9 dann darf
auch im Sozialversicherungsrecht grundsiatzlich der legi-
time Streik keine fir den Streikenden nachteiligen Folgen
1in der hier bedeutsamen Individualrechtsbeziehung -
namlich dem auf das Beschdftigungsverhdltnis gestiitzten
Versicherungsverhdltnis - haben. Auch in diesem Rechts-
bereich darf die erlaubte Teilnahme am kollektiv ge-
fihrten Arbeitskampf nicht dazu filhren, dafl sie im Indi-
vidualrechtsbereich mit Rechtsverlusten "bestraft" wird.
Die grundrechtliche Verblrgung der Freiheit der Teil-
nahme am Arbeitskampf schlieBt in sich ein, daB diese
Freiheit grundsdtzlich fir den, der sie in Anspruch
nimmt, nicht durch schidliche Nebenwirkungen in seiner

Individualrechtssphire beeintrdchtigt werden darf.

Zusammenfassend ergibt sich somit, dall die Besonderheit
des Streiks als eines kollektiven Arbeitskampfmittels
e¢s nicht rechtfertigt, ihn fiir die Frage des Fortbestvends
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des versicherungsrechtlichen Beschidftigungsverhdltnisses
anders als die sonstigen Fdalle der voriibergehcnden Arbeits-

‘niederlegung zu behandeln; vielmehr widre es verfassungs-

konform, gerade die voriibergehende Arbeitsniederlegung
infolge Streiks im Sinne der Unschddlichkeit fiir das Be-
schiaftigungsverhiltnis zu privilegieren, wenn sich diese
Rechtsfclge nicht schon-rein versicherungsrechtlich ergibe.

Gegeniiber dieser Auffassung, daB voriibergehende Arbeits-
niederlegung infolge Streiks grundsdtzlich das Beschaftigungs-

. verhdltnis nicht berihrt, erweist sich der Einwand, der

arbeitsunfdhig crkrankte Streikende werde durch den Bezug
des Krankengeldes besser als die arbeitsfidhig gebliebenen
Mitstreikenden gestellt, das widerspreche aber dem Vesen
eines kollektiv gefiihrten Arbeitskampfes, als nicht sticn-
haltig. Zwar hat auch der infolge Krankheit arbeitsunfihige
Streikende die Folgen des kollektiven Arbeitskampfes zu
tragen. Wie die arbeitsfdhigen Mitstreikenden verliert er
nit Beginn des Streiks den Anspruch auf Lohn, der ihm
andernfalls zustiinde (vgl. § 1 Abs. 1 des LohnfortzahlungsG
vom 27, Juli 1969, BGBL I S46) und gewinnt ihn erst mit
Beendigung des Streiks szurick (vgl. Urt. des BAG von
17.12.1964, AP, § 1 ArbKrankhG, Nr. 39). Weitere Auswir-
kungen kann jedoch die Solidargemeinschaft der Streikenden
nicht haben. Wie diese Solidaritdt nicht dadurch berihrt
wird, daB die gewerkschaftlich organisierten Streikteil-
nehmer - und nur diese - auf Grund ihres gewerkschaftlichen ‘
Mitgliedschaftsverhéltnisses einen gewissen Lohnersatz in .
Gestalt der Streikunterstiitzung erhalten, so ist auch der
Anspruch des arbeitsunfahigen Streikenden gegen seine
Krankenkasse selbstdndig und allein aus seiner mitglied-
schaftsrechtlichen Beziehung zu der gesetzlichen KrV zu
beurteilen. Im ilibrigen unterscheidet den arbeitsunféhigen_
Streikenden vom Arbeitsfdhigen gerade das Merkmal.der |
Arbeitsfihigkeit: Wahrend dieser immerhin seine Arbveits-
kraft zum mindesten im h#uslichen Wirkungsbereich, mdglichexr-
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weise aber auch erwerbswirtschaftlich - durch Aufnahme

von Gelegenheitsarbeit ~ verwerten kann, entfallt bei

jenen diese Moglichkeit.

in c/((
Ist somit auch der Krankhet%sbezug beim arbeitsunfahigen
Streikenden wie bei jedem anderen Arbeitsunfdhigen, der
abhidngig beschdftigt ist, gerec htfertigt, so ist jedoch
nicht von der Hand zu weisen, daB die Moglichkeit des
Krankengeldbezugs von Streikenden mifbrauchlich in An- .
spruch genommen wird. Diese Gefghr besteht beli dieser
Leistungsart allerdings immer. Auch venn sie im Zusammen-
hang mit einem Streik beil besonders betroffenen Krenken-
kassen gehiuft und augenfdallig in Erscheinung treten
sollte, kann die Moglichkeit des MiBBbrauchs nicht die
grundsatzliche Versagung des Anspruchs auf Krankengeld
rechtfertigen. Vielmehr bleibt es Recht und Pflicht der
Trager der gesetzlichen KrV, einer solchen Ausnahmesitu-
ation mit geeigneten - moglicherweise vom Regelfall abwel-

chenden - Mafinahmen zu begegnen.

Wesentlich mehr Gewicht hat das Bedenken, daBl den Trigern
der gesetzlichen KrV durch Aufrechterhaltung von zeitweise
beitragsfrei gestellten Versicherungsverhdltnissen ein
vermehrtes Risiko aufgebiirdet wird. Da bei Pflichtver-
sicherten Beitridge nur von dem dem Arbeitnehmer tatsich-
lich "zugeflossenen", d.h. in der Regel dem gezahlten |
Lohn, zu entrichten sind (BSG 21, 48, 50; 22, 106, 107),
entfallt beim Streik fiir die bestreikten Arbeitgeber
mangels Lohnzahlung die Pflicht zur Beitragsentrichtung.

DaB3 die Trédger der gesetzlichen KrV trotz Wegfalls der
Beitrdge ihre Leistungen erbringen missen, ist indessen
nicht ungewchnlich. Abgesehen davon, daB diese Versiche-
rungstrager u.U. auf lange Sicht nachgehende Anspriiche aus
beendeten Versicherungsverhaltnissen zu befriedigen haben,

wird ihnen auch -~ wenn auch immer zeitlich begrenzt -
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die Ubernahme neuer Risiken ohne Beitragsleistung zuge-

mutet: So nach § 214 RVO beim Ausscheiden aus dem Versiche-~
rungsverhdltnis wegen Erwerbslosigkeit, beim Bummeln (ErlaB

des RAM vom 28. Januar 1942, Abschn. I la; AN 1942, 92),
beim unbezahlten Urlaub (BSG 20, 154, 157). Von diesen
Sachverhalten unterscheidet sich die Mehrbelastung der

www.prinz.law

Krankenkassen durch das Streikrisiko insofern, als hier Veg-

fall der Beitrdge einerseits, Fortdauer der Leistungs- -
pIflichten andererseits geblindelt und auf einen verhdltnis-
maflig kurzen Zeitraum konzentriert auftritt. Damit erhdlt
allerdings die allgemeine Frage erhohte Bedeutung, ob in
den Fallen, in denen der Wegfall der Lohnzahlung und da-
mit der Beitragsentrichtung vom Arbeitnehmer zu vertre-
ten ist, die Aufrechterhaltung des Versicherungsschutzes
weilterhin zu Lasten der Versichertengemeinschaft gehen
soll. Neuerlich hat der Gesetzgeber bei einem filir die
Praxis der Versicherungstrdger besonders bedeutsamen Sach-
verhalt - dem unbezahlten Urlaub werdender Mitter - die
Aufrechterhaltung der Pflichtmitgliedschaft mit der Ver-
pflichtung der Versicherten ‘gekoppelt, den Beitrag nach -
ihrem letzten Grundlohn allein zu tragen (§ 311 Satz 3,
2. Alternative i.V.m. § 381 Abs. 5 RVO). Aus dieser
Spezialregelung kann jedoch noch kein allgemeiner Rechts-
gedanke erschlossen werden, der in allen Fgllen der Auf-
rechterhaltung des Versicherungsschutzes bei Wegfall der
Lohnzahlung aus Griinden, die in der Person des Versicher-

ten liegen, anwendbar wire.

ks muBl daher auf der Grundlage des geltenden Rechts daran
festgehalten werden, daB BeitragseinbulBen grdéleren Um-
fangs zu Lasten der Versichertengemeinschaft durch die
Aufrechterhaltung beitragsfrei gestellter Versicherungs-
verhdltnisse vermieden werden missen. Deshalb kann es

nur "fir die Zeit einer verhdltnismdBig nicht zu langen
Unterbrechung" (BSG 12, 190, 193; 20, 154, 156 in Anleh-
nung an GE des RVA Nr. 2789 /AN 1924, 84/ und GE Nr. 5406

- 1'6
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/AN 1941, 86/) hingenommen werden, daB kein Entgelt ge-
zahlt und damit auch keine Beitridge entrichtet werden. Da
die Sachverhalte insofern vergleichbar sind, ist die schon
fiir den unbezahlten Urlaub als Grenze genannte Frist von
drei Wochen (BSG 20, 154, 158) auch beim Streik zugrunde
zu legen (vgl. Bogs, Die Ortskrankenkasse 1968, 314, 321
und 1970, 517 ff, 576 f£f, 579). ’

Abschlieflend ist somit festzustellen, dall die Teilnahme

an einem legitimen Streik grundsitzlich das Beschiftigungs-
verhdaltnis und damit das Versicherungsverhdltnis in seinem
Bestand nicht beriihrt, auch wenn die Dauer des Streiks
nicht absehbar ist; dieses endet jedoch - infolge Ver-
lustes der 'Entgeltlichkeit" - mit dem Ablauf von drei
Wochen nach Streikbeginn. Soweit der erkennende Senat mit
dieser Entscheidung von den genannten Urteilen des 7.
Senats abweicht, bedurfte es nicht der Anrufung des Groflen
Senats. Der 7. Senat hat auf Anfrage hin erkldrt, dall er
an der in diesen Entscheidungen zum Ausdruck gebrachten
Auffassung lUber die das Beschidftigungsverhdltnis losende
Wirkung der Streikteilnahme nicht mehr festhalte.

Die Auswirkungen der Abwehraussperrung auf die Beschafti-
gungsverhdltnisse der von ihr betroffenen Arbeitnehmer sind
dhnlich wie die des Streiks zu beurteilen. Auch die Abwehr-
aussperrung als legitime Arbeitskampfmalinahme ist regel-
maBig nur auf eine voribergehende Unterbrechung der aus

dem Arbeitsverhdltnis resultierenden beiderseitigen
Pflichten angelegt. Nach Beendigung des Arbeitskampfes

soll die Arbeit zu den dann gliltigen Tarifvertragsbedin-
gungen fortgesetzt werden. Wie der GroBe Senat des Bundes-
arbeitsgerichts in Fortentwicklung und teilweiser Ande-
rung seiner friheren Rechtsprechung (BeschluB vom 28. Ja-
nuar 1955, AP, Nr. 1 zu Art. 9 GG) unter Hervorhebung des
Leitgedankens, dall ArbeitskampfmaBnahmen unter dem Gebot
der VerhdltnismdBigkeit stcechen, festgestellt hat, haben
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auch Aussperrungen im allgemeinen nur suspendierende
Wirkung (Beschluf vom 21. April 1971, AP, Nr. 43 zu

‘Art. 9 GG). Liegt eine solche Aussperrung mit begrenzter

Wirkung vor, so besteht das Arbeitsverhdltnis fort. Die
Folgerungen, die hieraus fiir eine Gleichbehandlung des
Streiks mit den {ibrigen Fgdllen einer zeitlich beschrénk-
ten Arbeitsruhe nebst fehlendem Entgelt gezogen worden
sind, gelten uneingeschrénkt auch fiir die Aussperrung.

Demnach beendet éine Aussperrung jedenfalls dann, wenn
sie das Arbeitsverhdltnis nicht 1ost, nicht das ver-
sicherungspflichtige Beschéaftigungsverhaltnis. Auch

fiir sie gilt die MaBgabe, daB mit Ablauf einer Gesamt-
dauer des entgeltfreien Zeitraums von drei Wochen - die
Zeit ecines vorangegangenen Streiks miteingerechnet - das
Beschdaftigungsverhdltnis seiner "Entgeltlichkeit" ver-
lustig geht und beendet ist.
Flir den vorliegenden Fall hat das LSG festgestellt, daB
die Aussperrung ohne Aufkiindigung der Arbeitsverhalt-
nisse verfiligt wurde. Demnach lag eine der Regelsituation
im‘Sinne des angefiihren Beschlusses des Grofllen Senats

des Bundesarbeitsgerichts entsprechende Abwehraus-
sperrung mit nur suspendiefender’Wirkuhg fir die Arbeits-
verhdltnisse der betroffenen Arbeitnehmer vor. '
Weder der Streik noch die Aussperrung hat somit das ver-
sicherungspflichtige Beschadftigungsverhdltnis des

- Klagers zum Erldschen gebracht; es bestand bei Eintritt

des Versicherungsfalls. Demnach ist dessen Anspruch auf

. Krankengeld und Hausgeld in dem vom LSG festgestellten
- Umfang gerechtfertigt.
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Die Revision der Beklagten war daher zuriickzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 193 SGG.

Dr. Langkeit | i = Spielmeyer

zugleich fir den infolge
Urlaubs an der Unterschrift
- yerhinderten Bundesrichter
Schroeder-Printzen
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