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Bundessozialgericht

7 RAr 2/85 Im Namen des Volkes

Urteil

in dem Rechtsstreit
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Kldgerin und Revisionskligerin,
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Beklagte und Revisionsbeklagte,
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Der 7. Senat des Bundessozialgerichts hat ohne mindliche

Verhandlung am 26. November 1986

fir Recht erkannt:

Auf die Revision der Kldgerin wird das Urteil des Landes-

sozialgerichts fiir das Land Nordrhein-Westfalen vom
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22. November 1984 insoweit aufgehoben, als es lber die
Gewdhrung von Kurzarbeitergeld entschieden hat. In diesem
Umfang wird die Sache zur erneuten Verhandlung und Ent-

scheidung an das Landessozialgericht zurlickverwiesen.

Die weitergehende Revision der Kldgerin wird als unzulidssig

| .

verworfen.

GriUnde:

Die Kl&dgerin hat aufler fir andere auch fiir ihren Arbeitnehmer

S. (S.) die Zahlung von Kurzarbeitergeld (Kug) und Zu-
schiissen zu den Beitrdgen zur Kranken- und Rentenversicherung flr
den Zeitraum vom 6. April bis 31. Mai 1981 beantragt. Im Ar-
beitsbereich des S. wurde vom 13. bis 25. April 1981 nicht
gearbeitet. S. hatte am 1. April 1981 seinen Tarifurlaub ange-
treten. Nach den tatsdchlichen Feststellungen des Landessozial-
gerichts (LSG) war er vom 13. bis 24. April 1981 arbeitsunfihig
krank. Das Arbeitsamt lehnte den Antrag der Kligerin hinsichtlich
des S. mit der BegrUnduﬁé ab,‘dieser habe wdhrend seiner Er-
Krankung aus anderen als den flir den Eintritt von Kug maBgeb-

lichen Griinden nicht gearbeitet. Auch aus § 65 Abs 4 Arbeitsfdr-

derungsgesetz (AFG) kdnne die Kligerin ihr Begehren nicht her-

leiten. S. sei nicht wdhrend des Bezuges von Kug arbeitsunfihig
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geworden. Damit habe die Kldgerin auch keinen Anspruch auf die

begehrten Beitragszuschiisse.

Das Sozialgericht (SG) hat die Klage abgewiesen und die Berufung
zugelassen (Urteil vom 20. April 1983). Die Berufung der Kl&-
gerin hatte keinen Erfolg. Zur Begriindung hat das LSG in seinem
Urteil vom 22. November 1984 ausgefiihrt, dem Arbeitnehmer S.
habe kein Kug zugestanden. Gesetzliche Grundlage hierfiir seien

§ 64 Abs 1 Nr 1 und § 65 Abs 3 und 4 AFG idF vom 18. August 1980
(BGB1 I 1469). Ausgangslage sei der AusschluB des Anspruches auf
Kug flur Zeiten des Urlaubs gem3B § 65 Abs 3 AFG und die Frage, ob
§ 65 Abs 4 AFG hiervon eine Ausnahme zulasse. Dies sei nicht der
Fall. S. sei nicht wdhrend des Bezuges von Kug arbeitsunfidhig
geworden. Man k®nne auch nicht den Gewdhrungszeitraum als Be-
zugszeit ansehen mit der Folge, daB S. wdhrend des Bezuges von
Kug arbeitsunfdhig geworden sei. Er habe liberhaupt erst am

13. April 1982 einen Kug-Anspruch erwerben k&nnen, weil erst von
da ab in seinem Arbeitsbereich nicht gearbeitet worden sei. DaB
er Urlaub gehabt habe, seil unerheblich. Entscheidend sei, daB
sein Anspruch auf Kug nicht bereits vor der Erkrankung begriindet
worden sei, sondern frithestens gleichzeitig mit ihr. Nach dem
Sprachgebrauch sei der Begriff "widhrend" dahin zu deuten, daB,
wenn eine Rechtsfolge an den Eintritt eines Ereignisses wdhrend
eines bestimmten Zeltraumes gekniipft werde, dieser Zeitraum bei
Eintritt des Ereignisses schon begonnen haben milsse. Das sei aber

bei Gleichzeitigkeit nicht der Fall.

Hiergegen richtet sich die Revision der Kldgerin, mit der sie
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eine Verletzung des § 65 Abs 4 AFG riigt. Zur Begriindung fihrt sie
aus, das angefochtene Urteil setze den Begriff "widhrend des Be- g
zuges von Kurzarbeitergeld" gleichbedeutend mit dem Entstanden-
sein eines individuellen Anspruchs auf Kug. Indessen liege es
unter Berilicksichtigung des kollektiven Tatbestandes der Kurzar-
beit nahe, als Zeitraum des Bezuges denjenigen anzunehmen, flr
den Kug beantragt und ausgezahlt werde. Das sei gemif § 72 Abs 2
Satz 3 AFG iVvm § 64 Abs 1 Nr 3 AFG der zusammenhdngende Zeitraum
von mindestens vier Wochen, in dem ein Arbeitsausfall von einem
bestimmten Mindestumfange im Betrieb eintrete. Fiir diesen Zeit-
raum werde, sofern auch die Ubrigen Voraussetzungen gegeben sei-
en, Kug gewdhrt, bzw aus der Sicht des Betriebes bezogen. Dieser
Zeitraum umfasse hier die Zeit vom 6. April bis 31. Mai 1981,

Die am 13. April 1981 eingetretene Arbeitsunfdhigkeit des S.

sei mithin wdhrend des Bezuges von Kug eingetreten. Diese Aus-
legung entspreche auch dem gesetzgeberischen Zweck und einer
sinnvollen Gesamtregelung beim Zusammentreffen von Krankheit und
Kurzarbeit. Wenn der Arbeitnehmer wdhrend des Bezuges von Kug
arbeitsunfidhig werde, bestehe Anspruch auf Kug gemdB § 65 Abs U4
AFG, und die Beklagte sei leistungspflichtig. Seien Arbeitnehmer
erkrankt, bevor in ihrem Betrieb die Voraussetzungen flUr den Be-
zug von Kug erflillt seien, werde Krankengeld in HBhe des Kug ge-
wdhrt (§ 164 Abs 2 AFG). Leistungspflichtig sei die Krankenkasse.
Ein sinnvolles Ineinandergreifen beider Vorschriften sei nur dann
gewdhrleistet, wenn man der hier vertretenen Auslegung des § 65

Abs 4 AFG folge.

Offengelassen habe der Gesetzgeber die Frage, was geschehen

JLaw — Gesetze und Urteile ononon Available on the S
Kostenlos (mobile App) » Google play D App Store
W Uber200 Gesetze JLaw - fiir Android JLaw — fiir i0S

Uber 100.000 Urteile -

1ZMY0sad HYIN ' BLY §§ YorU JURQUIIL S[@ PUIS SUN[WWIBSS[I9)I) JOP J[ID], YONY :STOMUIF]


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

solle, wenn die Arbeitsunfdhigkeit weder vor noch wdhrend des
Zeitraumes eintrete, in dem im Betrieb die Voraussetzungen flir
den Bezug von Kug erfiillt seien, sondern gleichzeitig; insoweit
bestehe eine Gesetzesllicke. Diese sei dahin auszufiillen, daB in
den Fdllen, in denen Arbeitsunfdhigkeit und Entstehen des An-
spruches auf Kug gleichzeitig eintreten, der Tatbestand des § 65
Abs 4 AFG als erfilllt anzusehen sei. Auf eine entsprechende Aus-
legung hdtten sich auch die Spitzenverbdnde der Krankenversiche-
rungstrdger und die Beklagte in einem Spitzengespridch vom

20. November 1980 verstindigt. Es sei unverstidndlich, warum sich
die Beklagte an diese Vereinbarung, die nicht nur der gesetzge-
berischen Praktikabilitdt, sondern auch der gesetzgeberischen
Intention entspreche, im vorlliegenden Falle nicht mehr gebunden

fuhle.

Die Kligerin beantragt,

die Urteile der Vorinstanzen sowie die angefochtenen Be-
scheide aufzuheben und die Beklagte zu verurteilen, der
Kldgerin Kurzarbeitergeld flir den Arbeitnehmer U. S.

fiir den Zeitraum vom 13. bis 25. April 1981 und fiur diese
Zeit Zuschiisse zu den Beitridgen zur Krankenversicherung und
zur Rentenversicherung fiir den Arbeitnehmer S. zZu

zahlen.

Die Beklagte beantragt,

die Revision zuriickzuweisen.

i
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Sie h#4lt das angefochtene Urteil flir zutreffend.

Die Beigeladenen haben sich zur Sache nicht geduBert.

Die Beteiligten sind mit einer Entscheidung ohne milndliche

Verhandlung durch Urteil (§ 124 Abs 2 Sozialgerichtsgesetz -SGG-)

einverstanden.

II

Die Revision der Klidgerin ist unzuldssig, soweit sie die Ge-
wihrung von Beitragszuschiissen gemdB § 163 Abs 2 und § 166 Abs 2
AFG betrifft. Es fehlt insoweit die gemidB § 164 Abs 2 SGG

zwingend vorgeschriebene Begrindung.

Dieses Erfordernis gilt bei einer Mehrheit von Anspriichen, die
mit demselben Rechtsmittel verfolgt werden, flir jeden von ihnen
(allgemeine Ansicht; BSG SozR 1500 § 164 Nr 22 mwN). Hier macht
die Kldgerin drei selbstidndige Anspriiche geltend: einmal die Ge-
wdhrung von Kug, sodann die Zahlung von Zuschlissen zu den Kran-
kenversicherungsbeitridgen und schlieBlich die Zahlung von Zu-
schiissen zu Beitridgen zur gesetzlichen Rentenversicherung. Die
Selbstdndigkeit der jeweiligen Anspriiche folgt daraus, daB der
Arbeitgeber anstelle und unter AusschluR der Klagebefugnis der
einzelnen Arbeitnehmer deren Anspruch auf Kug geltend macht. Er

ist insoweit ProzeBstandschafter der Arbeitnehmer. Die Anspriiche
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auf Erstattung von Beitrédgen, die dem Arbeitgeber gemdfB § 163

Abs 2 Satz 2, § 166 Abs 3 Satz 2 AFG zustehen, sind dagegen
eigenstdndige Anspriiche des Arbeitgebers gegen die Beklagte (BSG
SozR 4100 § 163 Nr 3). Fiir jeden dieser Anspriiche bedarf es daher
gemdB § 164 Abs 2 SGG eines bestimmten Antrages und der Bezeich-
nung der verletzten Rechtsnorm. Letztere fehlt jeweils, soweit
die Kldgerin die Gewdhrung von Beitragszuschiissen geltend macht.
Sie hat insoweit lediglich einen bestimmten Antrag gestellt. Eine
Begrilindung flr diesen Antrag fehlt in der Revisionsbegriindungs-
schrift. Unerheblich ist, daB® das LSG in seinem Urteil nicht die
Griinde angegeben hat, die dafiir leitend waren, weshalb es der
Berufung auch hinsichtlich der Beitragserstattungsanspriiche nicht
entsprochen hat. Das enthebt die Kldgerin lediglich insoweit von
einer Auseinandersetzung mit dem Urteil der Vorinstanz, berech-
tigt sie jedoch nicht, die Begriindung Uberhaupt zu unterlassen.
Das wlrde mit dem Zweck des Begriindungszwanges nicht im Einklang
stehen. Hierdurch soll klargestellt werden, in welchen Punkten
und aus welchen Griinden die angefochtene Entscheidung angegriffen
wird (BSG SozR 1500 § 164 Nr 22). AuBerdem soll durch den Be-
griindungszwang, auch zur Entlastung des Revisionsgerichts, si-
chergestellt werden, daf der ProzeBbevollmdchtigte das angefoch-
tene Urteil im Hinblick auf das Rechtsmittel der Revision uber-
prift und mit Blickrichtung hierauf die Rechtslage genau durch-
denkt. Das muf die Revisionsbegriindung erkennen lassen (BSG SozR
1500 § 164 Nr 12). Hat hiernach die Kligerin in dieser Hinsicht
ihrer Pflicht zur Begriindung der Revision nicht geniigt, muB das
Rechtsmittel insoweit ohne Priifung in der Sache als unzuldssig

gemdB § 169 SGG verworfen werden.

i
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Die Revision ist hinsichtlich des von der Kl&dgerin geltend ge-
machten Kug-Anspruches zulidssig und insoweit begriindet, als die
Sache in diesem Umfange an das LSG zurfickzuverweisen ist. Die
tatsidchlichen Feststellungen des LSG lassen eine abschliefende
Entscheidung des Senates nicht zu. Der Auffassung der Vorinstan-
zen und der Beklagten, der von der Kligerin geltend gemachte Kug-
Anspruch scheitere schon daran, daR die Voraussetzungen des
Absatzes 4 des § 65 AFG, der durch Art II § 2 Nr 2 des Sozial-
gesetzbuches - Verwaltungsverfahren - (SGB 10) vom 18. August
1980 (BGB1 I 1980, 1469) eingefligt worden ist, nicht gegeben
seien, weil der Arbeitnehmer S. nicht wihrend des Bezuges von
Kug arbeitsunfdhig geworden sei, vermag der Senat nicht zu

folgen.

Nach § 65 Abs 1 AFG hat Anspruch auf Kug, wer nach Beginn des
Arbeitsausfalles in einem Betrieb, in dem nach § 64 AFG Kug ge-
wdhrt wird, eine die Beitragspflicht begriindende Beschdftigung
ungekiindigt fortsetzt oder aus zwingenden Griinden aufnimmt und
infolge des Arbeitsausfalles ein vermindertes oder kein Arbeits-
entgelt bezieht. Kein Anspruch auf Kug besteht gemdB § 65 Abs 3
AFG ua flr Zeiten, in denen die Arbeit aus anderen als den in

§ 64 AFG genannten Grinden ausfillt, insbesondere nicht flr
Zeiten des Urlaubs und auch nicht fir Zeiten, fiir die ein An-
spruch auf Arbeitsentgelt besteht. Die Tatsache, daB S. seit dem
1. April 1981 Tarifurlaub hatte und wihrend des Urlaubs erkrankt
war, steht einem Kug-Anspruch nicht entgegen. Der Urlaub fir Ar-
beitnehmer ist im Bundesurlaubsgesetz (BUrlG) geregelt; von des-

sen Vorschriften kann jedoch gemi8 § 13 Abs 1 BUrlG in Tarifver-
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trdgen abgewichen werden, soweit nicht gegen die gesetzlichen
Mindestregelungen, nach denen jeder Arbeitnehmer in jedem Ur-
laubsjahr bezahlten Erholungsurlaub von einer bestimmten Min-
destdauer beanspruchen kann, verstoflen wird. Die abweichenden
Bestimmungen haben zwischen nichttarifgebundenen Arbeitgebern und
Arbeitnehmern Geltung, wenn zwischen ihnen die Anwendung der
einschldgigen Urlaubsregelungen vereinbart wird. Von solchen
Regelungen haben die Parteien des Manteltarifvertrages fir die
Arbeiter, Angestellten und Auszubildenden in der Eisen- und
Stahlindustrie von Nordrhein-Westfalen, Bremen, Georgs-Marien-
Hitte, Osnabriick, Dillenburg und Niederschelden vom 6. Januar
1979 (MTV Stahl) in den Bestimmungen der §§ 12 bis 15 Gebrauch
gemacht. Dieser Tarifvertrag gilt gemid® seinem § 1 auch fiir die
Kligerin, die dem Arbeitgeberverband Eisen- und Stahlindustrie
e.V. angehdrt (Reinecke-Stumpfe, Kommentar zum MTV Stahl,

2. Aufl, Anm 1 zu § 1). Ob diese Bestimmungen auch fir den Ar-
beitnehmer S. gelten - sei es, weil er Mitglied der vertrag-
schlieBenden Gewerkschaft ist oder dies durch Einzelvertrag
vereinbart ist -, kann dahingestellt bleiben. Die hier maBgeb-
liche Bestimmung des MTV Stahl und die entsprechenden Bestim-
mungen des BUrlG fihren nicht zu unterschiedlichen Ergebnissen.
Nach § 9 BUrlG werden, wenn ein Arbeitnehmer w&hrend des Urlaubs
erkrankt, die durch drztliches Zeugnis nachgewiesenen Tage der
Arbeitsunfidhigkeit auf den Jahresurlaub nicht angerechnet. Eine
damit Ubereinstimmende Bestimmung enthilt § 13 Ziff 8 Abs 1 MTV
Stahl. Hiernach wird der Urlaub also durch die Erkrankung unter-
brochen, was bedeutet, daB S. in der Zeit vom 13. bis

24. April 1981 keinen Urlaub hatte, weil er in dieser Zeit nach

) -10-~
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den tatsidchlichen Feststellungen des LSG arbeitsunfdhig erkrankt

ware.

Der von der Beklagten in ihrem Dienstblatt-Runderla8 51/82 vom
10. Februar 1982 vertretenen Auffassung, daB § 9 BUrlG lediglich
die Nichtanrechnung der durch drztliches Zeugnis nachgewiesenen
Tage der Arbeitsunfdhigkeit auf den Urlaub regelt, ohne zu be-
stimmen, dafl der Urlaub im Falle der Erkrankung des Arbeitnehmers
endet, so daB schon deshalb die Voraussetzungen des § 65 Abs 4
AFG nicht erfiillt seien, vermag der Senat nicht zu folgen. Der
Beklagten ist einzuriumen, daB § 9 BUrlG auf den ersten Blick den
Eindruck einer Anrechnungsvorschrift macht, deren Funktion sie
auf jeden Fall erflillt. Hinter ihr steht jedoch der Gedanke, daf
bei einer Erkrankung widhrend des Urlaubs die Krankheit nunmehr
der einzige Grund ist, der den Arbeitnehmer an der Arbeitslei-
stung hindert und daher die Bestimmungen des Lohnfortzahlungsge-
setzes (LFZG) eingreifen (BAG AP § 9 BUrlG Nr 2). Das bedeutet
also, daB der Urlaub durch die Krankheit unterbrochen wird, so-
fern der Arbeitnehmer vor dem vorgesehenen Urlaubsende wieder
arbeitsfdhig wird, oder endet, wenn die Arbeitsfihigkeit des Ar-
beitnehmers erst nach dem vorgesehenen Urlaubsende eintritt. Ob
S. am 25. April 1981 seinen Urlaub fortgesetzt hat oder ob er
nicht gearbeitet hat, weil Arbeitsausfall bestand, 188t sich den
tatsdchlichen Feststellungen des LSG nicht entnehmen. Es wird

diese ggf nachzuholen haben.

Daflir, daB S. einen das Kug ausschlieBenden Anspruch auf Ar-

beitsentgelt gehabt hat, bestehen keine Anhaltspunkte. Auch der

i

JLaw — Gesetze und Urteile J—— Ava..ab.e on the
” Kostenlos (mobile App) » Coogle play App Store

Uber 200 Gesetze
Uber 100.000 Urteile JLaw — fiir Android JLaw — flr iOS

JJ B8 §§ UOBU YUBQUA)E(] S[E PUIS SUN[WTESS[I9)I() IOP 912 ], YONY :SIOMUTH

1Znydsad HyIN )


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

-11-

Umstand, daf er am selben Tage, an dem erstmalig Arbeitsausfall
in seinem Arbeitsbereich eingetreten ist, arbeitsunfdhig geworden
ist, rechtfertigt den AusschluB des Anspruchs auf Kug gemiB § 65
Abs 3 AFG nicht. Dem steht der Regelungszusammenhang des § 65

Abs 4 AFG entgegen. Hiernach besteht abweichend von § 65 Abs 3
AFG Anspruch auf Kug auch dann, wenn der Arbeitnehmer wdhrend des
Bezuges von Kug arbeitsunfdhig wird, solange Anspruch auf Fort-
zahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle besteht oder ohne
den Arbeitsausfall bestehen wlirde. Die Rechtsfolge des § 65 Abs 4
AFG ist also ua daran gekniipft, daR der Arbeitnehmer wdhrend des
Bezuges von Kug arbeitsunfidhig wird. Das 14Bt sich hier aufgrund

der bisherigen tatsidchlichen Feststellungen des LSG nicht aus-
schliefen.

Nach § 105b AFG verliert der Arbeitslose den Anspruch auf Alg flr
die Zeit seiner Arbeitsunfdhigkeit bis zur Dauer von sechs Wochen
nicht dadurch, daf er wihrend des Bezuges dieser Leistung infolge
Krankheit arbeitsunfihig erkrankt. Die Rechtsfolge des § 105b AFG
ist also ebenso wie die Rechtsfolge des § 65 Abs 4 AFG daran ge-
knlipft, ob der Leistungsempfinger widhrend des Bezuges arbeitsun-
fdhig wird. Zu § 105b AFG hat der Senat bereits entschieden,
hierflir sei nicht erforderlich, daB® dem Arbeitslosen vor Eintritt
der Arbeitsunfdhigkeit das Alg schon bewilligt oder gar ausge-
zahlt war. Erforderlich sei jedoch, daB® zumindest ein realisier-
barer Anspruch auf Zahlung flr eine Zeit vor Eintritt der Ar-
beitsunfihigkeit besteht (BSG SozR 4100 § 105b Nr 3). Legt man
diese Grundsdtze bei der Gewdhrung von Kug zugrunde, so hdtte

dies zur Folge, daB ein Anspruch auf Kug im Falle von Arbeitsun-

12
JLaw — Gesetze und Urteile e Ava..able on the
Kostenlos (mobile App) » Google'play App Store
W Uber 200 Gesstze JLaw — fliir Android JLaw — fir i0OS

Uber 100.000 Urteile

1Z)nYosad HYIN P B8 §§ YorU YUeqUL)E(T S[ PUIs SUNJUIWIESS[I)I() JOP J[I9 ], YONY :SIOMUTE]


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

-12-
|

\
fihigkeit nicht zu verwirklichen wdre, da der Erkrankte noch

keinen konkretisierten Anspruch auf Kug hitte. Kug wird nach-'+ ‘&
trdglich fUr den Zeitraum ausgezahlt, flr den es beantragt worden
ist (§ 72 Abs 4 AFG). Ein entsprechender Antrag kann erst nach
Ablauf des nach § 64 Abs 1 Nr 3 AFG mafgeblichen Zeitraumes Wir-
kung entfalten. Vor Ablauf dieses Zeitraumes, in den die Ar-
beitsunfdhigkeit f311t, kann ein Anspruch auf Kug nicht entste-
hen. Dieser unterschiedlichen Rechtslage trdgt der Gesetzgeber
bei der Krankenversicherung der Arbeitslosen und der Kurzarbeiter
insoweit Rechnung, als nach § 155 AFG ua auf den Bezug von Alg
abgestellt wird; nach § 162 AFG bleibt hingegen die Mitglied-
schaft Versicherungspflichtiger in der gesetzlichen Krankenver-
sicherung erhalten, solange sie Anspruch auf Kug haben. "Bezug"
iS von § 65 Abs 4 AFG kann daher nicht gleichgesezt werden mit

dem Bezug iS von § 105b AFG.

Entscheidend fir die Beurteilung, wann Bezug von Kug vorliegt,
ist, wie der Senat bereits entschieden hat, daB Kug dem einzelnen
Arbeitnehmer fiir Lohnausfall gewdhrt wird (seit dem 1. Januar
1982 begrenzt durch den durch das Arbeitsf®rderungs-Konsolidie-
rungsgesetz vom 22. Dezember 1981 -BGB1 I 1497- eingefligten Ab-
satz 2a des § 65 AFG), den er infolge einer oder mehrerer Aus-
fallstunden erleidet, die auf wirtschaftlichen Ursachen, ein-
schlieBlich betrieblicher Strukturveridnderungen, oder auf unab-
wendbaren Ereignissen beruhen und unvermeidbar sind. Der Anspruch
auf Kug ist weiterhin davon abhdngig, daB der Arbeitnehmer in
einem Betrieb beschidftigt ist, in dem Uberhaupt Kug gew#dhrt wird,

dh, in dem ua die betrieblichen Voraussetzungen des § 64 Abs 1
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Nr 3 AFG vorliegen (§ 65 Abs 1 Nr 1 AFG). Erst bei Vorliegen der
in § 64 AFG geforderten betrieblichen Voraussetzungen wird allen
Arbeitnehmern des Betriebes nach MaRgabe der jeweiligen Ausfall-
stunden Kug gewidhrt (vgl BSGE 50, 116, 118 = SozR 4100 § 64 Nr 4;
BSG SozR 4100 § 64 Nr 5). Diese betrieblichen Voraussetzungen des
§ 64 Abs 1 Nr 3 AFG sind gegeben, wenn in einem zusammenhdngenden
Zeitraum von mindestens vier Wochen, der mit dem Tage beginnt, an
dem ein Arbeitsausfall nach Eingang der Anzeige dieses Arbeits-
ausfalls eintritt, fiir die dort bestimmte Zahl der Arbeitnehmer
des Betriebes oder der Betriebsabteilung (§ 63 Abs 3 AFG) ein
bestimmter Bruchteil der Arbeitszeit ausfidllt. Da das Kug gemiB

§ 72 Abs 2 Satz 2 AFG jeweils flur den nach § 64 Abs 1 Nr 3 AFG

19)1() J9P [T, YONY :SIDMUTE]

mafgeblichen Zeitraum beantragt und gewdhrt wird, ist, wie die

sunjururess

Kldgerin zutreffend erkannt hat, dieser Zeitraum (Gewdhrungs- %
zeitraum) der Anknlpfungspunkt fir den Bezug von Kug gemdf § 65
Abs 4 AFG, dh, in ihm stehen alle Arbeitnehmer des Betriebes im
Kug-Bezug. Daher ist es grundsdtzlich unerheblich, wann die Er-

Krankung in ihm eintritt. Wann im vorliegenden Falle der Gewdh-

3 DYIN JJ B8 §§ YorU YURQUI)R(] S[B PUIs

9X-}
Ers

rungszeitraum begonnen hat, 1dBt sich den tatsdchlichen Fest-

3Zmyds

stellungen des LSG nicht entnehmen. Es hat zwar ausgeflhrt, daB
der Gewihrungszeitraum flir die Kligerin die Zeit vom 6. April
bis 31. Mai 1981 war. Hierbei handelt es sich jedoch um eine
rechtliche SchluBfolgerung. Auf welchen tatsdchlichen Grundlagen
diese beruht, ergibt sich aus dem Urteil des LSG nicht. Es ist
daher nicht auszuschlieBen, da® die Erkrankung, die zur Arbeits-
unfihigkeit von S. gefiihrt hat, am ersten Tage des Gewdhrungs-
zeitraumes eingetreten ist, ndmlich an dem ein Arbeitsausfall

erstmals nach Eingang der Anzeige nach § 64 Abs 1 Nr 4 AFG ein-
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tritt (§ 64 Abs 1 Nr 3 AFG). Auch dann wlirde aber die Regelung
des § 65 Abs 4 AFG einem Anspruch des S. auf Kug nicht ent-
gegenstehen, wonach erforderlich ist, daB der Arbeitnehmer wdh-
rend des Bezuges von Kug arbeitsunfdhig wird.

1
"Wdhrend" bedeutet, wie das LSG zutreffend erkannt hat, dem
Wortsinne nach, daB der Anspruch auf Kug bereits vor dem Eintritt
der Arbeitsunfidhigkeit bestand. Dies ist hier nicht der Fall. S.
hatte vor Eintritt der Arbeitsunfdhigkeit Urlaub, was zur Folge
hitte, daB er gemdB § 65 Abs 3 AFG schon aus diesem Grunde bis
zum Eintritt der Arbeitsunfahigkeit keinen Anspruch auf Kug haben
konnte. Andererseits ist nicht zu verkennen, daB S. bei der
vorliegenden Fallkonstellation auch nicht von der Regelung des
§ 164 Abs 2 AFG idF vom 18. August 1980 (BGB1 I 1490) erfaBt
wird. Hiernach wird fir Versicherte, die arbeitsunfdhig erkran-
ken, bevor in ihrem Betrieb die Voraussetzungen fiir den Bezug von
Kug erflillt sind, solange Anspruch auf Fortzahlung des Arbeits-
entgelts im Krankheitsfalle besteht, neben dem Arbeitsentgelt als
Krankengeld (von der Krankenkasse) der Betrag des Kug gewdhrt,
den der Versicherte erhielte, wenn er nicht arbeitsunfihig wire.
Hier wird also vorausgesetzt, daB der Versicherte Kug beanspru-
chen kbnnte, wenn er nicht arbeitsunfihig wdre. Er hitte hiernach
auch keinen Anspruch auf Krankengeld in H8he des Kug, sofern er
einen Anspruch auf Lohnfortzahlung hat, weil er, wenn er nicht
arbeitsunfidhig wdre, Urlaub hidtte. Er h3tte allerdings gemdf
§ 182 Abs 3 Reichsversicheﬁungsordnung (RVO) einen Anspruch auf
Krankengeld, das sich nach § 189 RVO um das m&glicherweise vom

Arbeitgeber zu zahlende Arbeitsentgelt minderte, sofern Anspruch
|
|
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auf Lohnfortzahlung besteht. Er wiirde also, sofern er einen An-
spruch auf Lohnfortzahlung hat, anders behandelt als die Gruppe
der Arbeitnehmer, denen dieser Anspruch gleichfalls zusteht und
mit Kurzarbeit gemdR § 64 Abs 1 AFG zusammenfdllt. Dieses Ergeb-
nis, das allein darauf beruht, daB Arbeitsunfihigkeit und Ar-
beitsausfall gleichzeitig aufgetreten sind, steht nicht im Ein-
klang mit dem allein maBgeblichen erkennbaren Willen des Gesetz-

gebers, was aus der Gesetzesgeschichte folgt.

Der § 164 Abs 1 AFG regelt die Krankengeldanspriiche fir Bezieher
von Kug, die keinen Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheits-
falle haben. § 164 Abs 2 AFG in der bis zum 31. Dezember 1980
geltentenden Fassung (s Art 2 § 40 SGB 10, BGB1 I 1980, 1469)
regelte uneingeschrdnkt die Zahlung fir Versicherte, die Anspruch
auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle hatten,
sofern ihnen Kug zustand, wenn sie nicht arbeitsunfidhig geworden

wiren. Hierbei kam es nicht darauf an, wie der 3. Senat des BSG

bereits in seinem Urteil vom 22. Juni 1979 (BSGE 48, 214, 216
SozR 4100 § 164 Nr 2) ausgefiihrt hat, ob zundchst der Wegfall der
Arbeitsfdhigkeit durch Krankheit eintrat oder zuerst der Ausfall
wegen der in § 64 Abs 1 AFG genannten Griinde. Solange der Versi-
cherte Anspruch auf Lohnfortzahlung im Krankheitsfalle hatte, war
ihm neben oder anstelle des Arbeitsentgelts als Krankengeld der
Betrag des Kug zu gewdhren, den er erhalten hitte, wenn er nicht
arbeitsunfidhig geworden widre. In allen Fdllen erhielt hiernach
der Versicherte einen Lohnausgleich, so daB er dem nicht er-
krankten Arbeitnehmer gleichstand. An diesem Ergebnis wollte der

Gesetzgeber mit der Anfiigung des Absatzes 4 bei dem § 65 AFG und
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der Neufassung des § 164 Abs 2 AFG durch Art II § 2 Nrn 2 und 22

www.prinz.law

SGB 10 nichts #ndern. Er wollte, wie aus der BeschluBempfehlung *%

und dem Bericht des Ausschusses fir Arbeit und Sozialordnung
hervorgeht (BT-Drucks 8/4022, S 89 zu § 2 Arbeitsfdrderungsge-
setz), Unzutrdglichkeiten, die seiner Ansicht nach durch den
bisherigen Wechsel des Leistungstrdgers auftraten, durch eine
Leistungsfortzahlung im Krankheitsfalle nach dem Vorbild des
LFZG beseitigen. Er hat deshalb gesetzliche Regelungen beschlos-
sen, nach denen Lohnersatzleistungen im Krankheitsfalle grund-
sdtzlich anstelle von Krankengeld fortgezahlt werden sollen. Aus
diesem Grunde hat er fiir das Kug die Regelung des § 65 Abs 4 AFG
getroffen, wonach bel Erkrankung widhrend des Bezuges von Kug An-
spruch auf Fortzahlung dieser Leistung besteht, sofern der Ar-
beitnehmer fir den Krankheitsfall Anspruch auf Fortzahlung des
Arbeitsentgeltes hat. Dies hat er bei der lnderung des § 164

Abs 2 Satz 1 AFG beriicksichtigt und klargestellt, daf diese Vor-
schrift in Zukunft nur noch fir Versicherte Bedeutung hat, die
bereits erkrankt waren, bevor die Voraussetzungen fir den Bezug
des Kug erflillt waren (BT-Drucks 8/4022, S 89 zu § 2 Nr 1a und
3a; S 91 zu § 2 Nr 10b). Der Gesetzgeber wollte also die Zustdn-
digkeit des Leistungstrigers flir den gesamten Zeitraum regeln, in
dem der Versicherte Anspruch auf Zahlung des Arbeitsentgelts im
Krankheitsfalle hat und auBerdem Kurzarbeit eintritt, also auch
Fdlle wie den vorliegenden. Offenbar hat er jedoch hierbei nicht
an die Fallkonstellation gedacht, daB Arbeitsausfall und Ar-
beitsunfidhigkeit gleichzeitig auftreten kdnnen, weil dies nicht
hdufig vorkommen diirfte. Falls ihm das Fehlen einer entsprechen-

den Regelung aufgefallen widre, hidtte er daher auch bestimmt,
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welcher Anspruch dem Versicherten zusteht, nidmlich der auf Kug
gegen die Beklagte oder der auf Krankengeld in H8he des Kug gegen
die Krankenkasse. Es besteht also insoweit eine planwidrige Un-
vollstdndigkeit des Gesetzes. Diese Licke ist nach dem Plan des

Gesetzes zu schlieBen.

Dieser Plan geht dahin, die Unzutrdglichkeiten, die sich durch
den Wechsel des Leistungstrédgers ergaben, durch eine Leistungs-
fortzahlung im Krankheitsfalle nach dem Vorbild des LFZG zu be-
seitigen (BT-Drucks 8/4022, S 89 zu § 2 Arbeitsfdrderungsgesetz).
Da hiernach Leistungen im Krankheitsfalle grundsdtzlich bis zur

Dauer von sechs Wochen vorgesehen sind (§ 1 Abs 1 LFZG), hdtte

der Gesetzgeber den vorliegenden Fall unter die Regelung des § 65

Sunjururessy1a)a) I9p 919 ], YONY :SIOMUTE]

Abs 4 AFG eingeordnet, dh, Anspruch auf Kug besteht auch, wenn
Arbeitsausfall und Arbeitsunfihigkeit gleichzeitig eintreten. Mit
dieser Regelung wird ein Wechsel der Zustdndigkeit eher vermie-
den, als wenn die Zustidndigkeit des Krankenversicherungstrigers

begriindet wiirde. ErfahrungsgemdB ist die Zahl der Krankheits-
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fdlle, die Arbeitsunfidhigkeit mit einer Dauer von {liber sechs

Wochen zur Folge haben, erheblich niedriger als die der Krank-
heitsfdlle, die bis 2zu sechs Wochen dauern. Die Wahrscheinlich-
keit, daB es zu einem Wechsel des Trigers kommt, der durch die
Neuregelung verhindert werden sollte, ist daher bei der Einbe-
ziehung des vorliegenden Falles in die Regelung des § 65 Abs 4
AFG geringer und entspricht damit auch den Intentionen des Ge-

setzgebers.

Obwohl hiernach der gleichzeitige Eintritt von Arbeitsunfdhigkeit
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und Arbeitsausfall dem Anspruch auf Kug nicht entgegensteht, kann
der Senat keine abschlieBende Entscheidung Uber die Gewéhrung’tﬁﬁﬁf
dieser Leistung flUr den Arbeitnehmer S. treffen. Der § 65 Abs 4
AFG setzt weiterhin voraus, daf S. Anspruch auf Fortzahlung des
Arbeitsentgelts im Krankheitsfalle hat oder ohne den Arbeitsaus-
fall haben wiirde. Ob dies der Fall ist, 148t sich den tats&ch-
lichen Feststellungen des LSG nicht entnehmen. Dem kdnnte ent-
gegenstehen, daR S. seine Arbeitsunfidhigkeit selbst verschuldet
hat oder daB der Anspruch auf Lohnfortzahlung wegen Anrechnung
von Zeiten der Arbeitsunfdhigkeit wegen derselben Krankheit er-
schépft ist (§ 1 Abs 1 Satzi2 LFZG). Das LSG wird diese und auch
die weiteren Feststellungen, die fir das Vorliegen der Voraus-
setzungen flr die Gewdhrung des Kug flir S. erforderlich waren,

noch nachzuholen haben.
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Die Sache muB daher gem#B8 § 170 Abs 2 Satz 2 SGG an das LSG

zurilckverwiesen werden, das auch {iber die Kosten des Revisions-

verfahrens zu entscheiden haben wird.
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