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Gesetz Uber die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und im
Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungsgesetz - EFZG)

Am 1. Juni 1994 ist das durch Art. 53 des Gesetzes zur sozialen Absicherung des Risikos der
Pflegebedurftigkeit - (PflegeVG vom 26. Mai 1994, BGBI. | S. 1014) eingefuhrte Gesetz Uber
die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und im Krankheitsfall (Entgeltfortzahlungs-
gesetz - EFZG) in Kraft getreten. Dadurch wurde die nach Arbeitern, Angestellten und Aus-
zubildenden differenzierte Entgeltfortzahlung (LFZG, BGB, AGB, Gewerbeordnung, BBIiG)
fur alle Arbeitnehmer auf eine einheitliche Grundlage gestellt. Die Regelungen in besonderen
Gesetzen (u.a. § 616 Abs. 2 und 3 BGB, § 133 ¢ Gewerbeordnung, § 63 HGB) wurden ange-
paflt bzw. aufgehoben.

Das EFZG hat weitgehend die Vorschriften des Lohnfortzahlungsgesetzes (LFZG, 8 1 - 9) und
des Arbeitsgesetzbuches der DDR (AGB) ubernommen und das Entgeltfortzahlungsrecht in
den neuen und alten Bundeslandern vereinheitlicht. Das Feiertagslohnzahlungsgesetz wurde
aufgehoben und die Entgeltfortzahlung an Feiertagen im EFZG geregelt. Dariiber hinaus wur-
den u.a. die Regelungen zu Wiederholungserkrankungen sowie die Anzeige- und Meldepflich-
ten bei Arbeitsunfahigkeit fir alle Arbeitnehmer vereinheitlicht.

Das am 1. Oktober 1996 in Kraft getretene Arbeitsrechtliche Gesetz zur Forderung von
Wachstum und Beschéftigung (Arbeitsrechtliches Beschéaftigungsforderungsgesetz vom
25. September 1996, BGBI. | S. 1476) enthélt u.a. Regelungen zur Begrenzung der Entgelt-
fortzahlung:

— Bei Aufnahme einer neuen Beschéaftigung wurde fiir die Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall eine Wartezeit von 4 Wochen eingefihrt.

— Die Hohe der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall wurde auf 80 v.H. des Arbeitsentgelts
festgelegt. Um einen Entgeltausfall zu vermeiden, kann der Arbeitnehmer fir fiinf Krank-
heitstage die Anrechnung eines Urlaubstages verlangen.

— Krankheitsbedingte Fehlzeiten kénnen bei der Bemessung der Hohe von Sondervergiitun-
gen beriicksichtigt werden.

— Fur je fiinf Tage, die ein Arbeitnehmer an einer Malinahme der medizinischen Vorsorge
oder Rehabilitation teilnimmt, ohne arbeitsunfahig zu sein, kann der Arbeitgeber zwei Tage
auf den Erholungsurlaub anrechnen.
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Entgeltfortzahlung fir Arbeitnehmer im Krankheitsfalle

§ 1 - Anwendungsbereich

(1) Dieses Gesetz regelt die Zahlung des Arbeitsentgelts an gesetzlichen Feiertagen und die
Fortzahlung des Arbeitsentgelts im Krankheitsfall an Arbeitnehmer sowie die wirtschaftli-

che Sicherung im Bereich der Heimarbeit fur gesetzliche Feiertage und im Krankheitsfall.

(2) Arbeitnehmer im Sinne dieses Gesetzes sind Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer

Berufsausbildung Beschaftigten.

1 Grundsatz

Das EFZG regelt firr alle Arbeitnehmer die Entgeltfortzahlung an gesetzlichen Feiertagen und
im Krankheitsfall. Arbeitnenmer i.S. des EFZG sind Arbeiter, Angestellte sowie die zu ihrer
Berufsausbildung Beschéftigten. Heimarbeiter, Hausgewerbetreibende und ihnen Gleichge-
stellte erhalten im Krankheitsfall keine Entgeltfortzahlung, sondern einen Zuschlag zum Ar-
beitsentgelt (vgl. 8 10, Seite 116).

Personen, die verkirzt arbeiten und Leistungen nach dem Altersteilzeitgesetz erhalten, sind
flir Zeiten, an denen sie zur Arbeitsleistung verpflichtet sind, ebenfalls als Arbeitnehmer an-

zusehen.

2 Raumlicher Geltungsbereich

Der Geltungsbereich des EFZG ist die Bundesrepublik Deutschland. In diesem Gebiet muf3
der Beschéftigungsort liegen. Auf den Wohn- und Aufenthaltsort bzw. die Staatsangehdrigkeit
des Arbeitnenmers oder des Arbeitgebers kommt es nicht an. Die Regelungen des EFZG gel-
ten grundsatzlich auch fur Arbeitnehmer, die von ihrem in der Bundesrepublik Deutschland
ansassigen Arbeitgeber ins Ausland entsandt werden (vgl. 8 4 SGB 1V). Bei einer Entsendung
gelten allerdings die Grundsatze des internationalen Privatrechts (vgl. Art. 27 ff. Einfihrungs-
gesetz des BGB-EGBGB). Nach Art. 27 Abs. 1 Satz 1 EGBGB konnen die Vertragsparteien

grundsatzlich wahlen, ob deutsches Recht oder das Recht am Arbeitsort Anwendung finden
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soll. Fir die Gestaltung der Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer bei der
Entsendung ins Ausland kommt es also entscheidend darauf an, welches Recht arbeitsvertrag-

lich vereinbart worden ist. Dabei sind drei Varianten maoglich:

e Waurde deutsches Recht vereinbart, findet das EFZG auch auf den im Ausland tatigen Ar-
beitnehmer uneingeschrankt Anwendung.

e Waurde keine Rechtswahl getroffen und liegen keine Giberzeugenden Anhaltspunkte dafir
vor, dal} die Vertragsparteien deutsches Recht fur die Tatigkeit im Ausland gerade nicht
vereinbaren wollten, gilt geméal Art. 30 Abs. 2 Ziffer 1 EGBGB das Recht des Staates, in
dem der Arbeitnehmer flr gewohnlich seine Arbeit verrichtet. Flr einen aus Deutschland
ins Ausland entsandten Arbeitnehmer gelten also bei fehlender Rechtswahl grundsatzlich
die Regelungen des EFZG. Sofern ein Arbeitnehmer allerdings gewohnlich nicht in ein und
demselben Staat seine Arbeit verrichtet, gilt das Recht des Staates, in dem sich die Nieder-
lassung befindet, die den Arbeitnehmer eingestellt hat (vgl. Art. 30 Abs. 2 Nr. 2 EGBGB).
Weist der Arbeitsvertrag allerdings engere Verbindungen zu einem anderen Staat auf, so ist
abweichend das Recht dieses anderen Staates anzuwenden (vgl. Art. 30 Abs. 2 2. Halbsatz
EGBGB). Dies kann zum Beispiel der Fall sein, wenn ein auslandischer Beschéftigter nur
zur Vertragsunterzeichnung nach Deutschland kommt, die Arbeitsleistung aber von Anfang
an in einer Betriebsstétte an seinem auslandischen Wohnort erbracht wird.

e Wurde die Anwendung auslandischen Rechts vereinbart, so darf nach Art. 30 Abs. 1 EG-
BGB die freie Rechtswahl nicht dazu flihren, dall dem Beschaftigten der Schutzrahmen des
deutschen Arbeitsrechts entzogen wird. Sind also die ausldndischen Regelungen zur Ent-
geltfortzahlung eindeutig ungunstiger als die deutschen und ware bei fehlender Rechtswahl
deutsches Recht anzuwenden, so gelten trotz Vereinbarung ausléandischen Rechts die Rege-
lungen des EFZG.
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3 Personlicher Geltungsbereich/Arbeitnehmer

Arbeitnehmer i.S. des EFZG sind Arbeiter und Angestellte sowie die zu ihrer Berufsausbil-
dung Beschaftigten und zwar unabhéngig davon, ob es sich um ein geringfiigig entlohntes
oder kurzfristiges Beschaftigungsverhéltnis i.S. des § 8 SGB IV handelt. Arbeitnehmer in die-
sem Sinne sind auch Personen, die im Rahmen von Arbeitsbeschaffungsmanahmen der Bun-
desanstalt fur Arbeit nach 88 260 ff. SGB Il1 beschaftigt werden.

Keine Arbeitnehmer i.S. des EFZG sind Beamte, Soldaten oder Zivildienstleistende sowie
Personen, die sich in Justizvollzugsanstalten (Strafgefangene), Werkstatten fir Behinderte,
Blindenwerkstatten, Einrichtungen der Jugendhilfe, Berufsbildungswerken und ahnlichen Ein-
richtungen befinden und dort Arbeiten verrichten. Behinderte in einer Behindertenwerkstatt
sind in Ausnahmeféllen als Arbeitnehmer anzusehen, wenn der mit ihnen bzw. ihrem gesetzli-
chen Vertreter abgeschlossene Vertrag Regelungen in bezug auf eine feste Arbeitszeit, Vergu-
tung und Urlaubsdauer enthélt (vgl. LAG Saarland vom 15.7.1987 - 2 Sa 34/86 -, EEK 1/950,
LAG Niedersachsen vom 22.9.1976 - 8/6 Sa 728/76 -, EEK 1/556).

Nicht zu ihrer Berufsausbildung beschaftigt sind Teilnehmer an von der Bundesanstalt fir
Arbeit durchgefiihrten MalRnahmen der beruflichen Fortbildung oder beruflichen Umschulung
(8 87 SGB I1lI). Tragt die Bundesanstalt die Kosten allein, sind Anspriiche nach dem EFZG
nicht gegeben. Soweit der Arbeitgeber Arbeitsentgelt zahlt, besteht jedoch ein Arbeits- oder

Ausbildungsverhéltnis und somit ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach dem EFZG.

Arbeitnehmer i.S. des EFZG sind auch Teilnehmer an MaRnahmen der beruflichen Fortbil-

dung und/oder Umschulung (8 1 Abs. 3 und 4 BBIiG), wenn Arbeitsvertrége bestehen.
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8 3 - Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall

(1) Wird ein Arbeitnehmer durch Arbeitsunféhigkeit infolge Krankheit an seiner Arbeits-
leistung verhindert, ohne dal? ihn ein Verschulden trifft, so hat er Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung im Krankheitsfall durch den Arbeitgeber fur die Zeit der Arbeitsunfahigkeit bis
zur Dauer von sechs Wochen. Wird der Arbeitnehmer infolge derselben Krankheit erneut
arbeitsunfahig, so verliert er wegen der erneuten Arbeitsunféhigkeit den Anspruch nach

Satz 1 fur einen weiteren Zeitraum von héchstens sechs Wochen nicht, wenn

1. er vor der erneuten Arbeitsunféhigkeit mindestens sechs Monate nicht infolge derselben
Krankheit arbeitsunféhig war oder
2. seit Beginn der ersten Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von

zwolf Monaten abgelaufen ist.

(2) Als unverschuldete Arbeitsunfahigkeit i.S. des Absatzes 1 gilt auch eine Arbeitsverhin-
derung, die infolge einer nicht rechtswidrigen Sterilisation oder eines nicht rechtswidrigen
Abbruchs der Schwangerschaft eintritt. Dasselbe gilt fir einen Abbruch der Schwanger-
schaft, wenn die Schwangerschaft innerhalb von zwolf Wochen nach der Empfangnis
durch einen Arzt abgebrochen wird, die schwangere Frau den Abbruch verlangt und dem
Arzt durch eine Bescheinigung nachgewiesen hat, daf3 sie sich mindestens drei Tage vor

dem Eingriff von einer anerkannten Beratungsstelle hat beraten lassen.

(3) Der Anspruch nach Absatz 1 entsteht nach vierwochiger ununterbrochener Dauer des

Arbeitsverhaltnisses.

1 Grundsatz

Arbeitnehmer, die wegen Arbeitsunfahigkeit die vertraglich geschuldete Arbeitsleistung nicht
erbringen konnen, haben grundsatzlich einen Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts
gegen den Arbeitgeber flir einen Zeitraum von hochstens sechs Wochen. Ein langerer An-
spruch kann u.a. durch Tarifvertrdge eingerdumt werden. VVoraussetzung fur die Zahlungs-

pflicht des Arbeitgebers ist, dal die Arbeitsunféhigkeit auf einer Krankheit beruht und der
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Arbeitnehmer die Krankheit nicht selbst verschuldet hat. Die Héhe des Arbeitsentgelts, die
Art und Weise oder die sozialversicherungsrechtliche Beurteilung des Beschaftigungsverhalt-
nisses haben fur den Entgeltfortzahlungsanspruch keine Bedeutung. So besteht auch bei ge-

ringfligigen Beschaftigungen ein Entgeltfortzahlungsanspruch.

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall entsteht allerdings erst nach vierwo-
chiger ununterbrochener Dauer des Arbeitsverhéltnisses. Arbeitnehmer, die nach Beginn der
Beschaftigung, aber vor Ablauf der vierwdchigen Wartefrist erkranken, erhalten Krankengeld
bis zum Ablauf der Wartezeit (vgl. § 3, 3 Seite 27).

Bestehen gleichzeitig mehrere Arbeitsverhaltnisse, so hat der Arbeitnehmer grundsatzlich
gegen jeden seiner Arbeitgeber einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung (vgl. BAG vom
7.11.1975 - 5 AZR 459/74 -, USK 75152, EEK 1/499).

2 Ursache der Arbeitsverhinderung

2.1 Grundsatz

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung ist nach § 3 davon abhéngig, daR eine Krankheit den
Arbeitnehmer arbeitsunfahig macht, ihn an der Krankheit kein Verschulden trifft und das Ar-

beitsverhaltnis mindestens vier Wochen ununterbrochen bestanden hat.

Als unverschuldete Arbeitsunfahigkeit gelten auch Arbeitsverhinderungen

— infolge einer nicht rechtswidrigen Sterilisation oder eines nicht rechtswidrigen Abbruchs
der Schwangerschaft
oder

— infolge eines Abbruchs der Schwangerschaft, wenn die Schwangerschaft innerhalb von 12
Wochen nach der Empféangnis durch einen Arzt abgebrochen wird, die schwangere Frau
den Abbruch verlangt und dem Arzt durch eine Bescheinigung nachgewiesen hat, dal? sie
sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff von einer anerkannten Beratungsstelle hat bera-

ten lassen (rechtswidriger aber straffreier Schwangerschaftsabbruch)

Darlber hinaus muf} die Arbeitsunfahigkeit, die nicht rechtswidrige Sterilisation, der nicht

rechtswidrige Schwangerschaftsabbruch bzw. der grundsétzlich rechtswidrige aber straffreie
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Schwangerschaftsabbruch die alleinige Ursache fiir die Verhinderung an der Arbeitsleistung

sein.

2.2 »Arbeitsunfihigkeit infolge Krankheit*

»Arbeitsunfdhigkeit infolge Krankheit“ ist i.S. des Krankenversicherungsrechts zu verstehen
(vgl. BAG vom 14.1.1972, 5 AZR 264/71 -, USK 7204, EEK 1/278 und vom 5.4.1976 - 5
AZR 379/75 - EEK 1/500, BSG-Grundsatzbeschlul? vom 16.12.1981 - GS 3/78, 4/78 -, EEK
1/735). Die Krankheitsursache ist grundsatzlich unerheblich. Ein Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung besteht mithin auch dann, wenn ein Sport- oder Verkehrsunfall oder eine Wehr-
dienstbeschadigung vorliegt. Die Ursache der Krankheit kann allerdings im Einzelfall fiir die
Frage des Verschuldens von Bedeutung sein und ggf. zum Ausschluf? des Entgeltfortzah-

lungsanspruchs fuhren.

Bei MaRnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation ohne Vorliegen von Arbeits-

unfahigkeit richtet sich der Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 9 (vgl. § 9, 5, Seite 114).

2.3 Selbstverschuldete Krankheit

2.3.1 Grundsatz

Nach § 3 Abs. 1 verliert der Arbeitnehmer den Anspruch auf Entgeltfortzahlung nur dann
nicht, wenn ihn an der Krankheit kein Verschulden trifft. Bei der Beurteilung des Verschul-
dens sind die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze zu berucksichtigen. Danach
liegt ein Verschulden im Sinne der Entgeltfortzahlung bei Krankheit vor, wenn ein groblicher
Verstol? gegen das von einem verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu erwartende
Verhalten gegeben ist und das Abwalzen dessen Folgen auf den Arbeitgeber unbillig ware.
Dies ist z.B. der Fall, wenn der Arbeitnehmer die Sorgfalt verletzt hat, die ein verstandiger
Mensch normalerweise im eigenen Interesse anzuwenden pflegt, er sich also die Arbeitsunfa-

higkeit durch unverstandiges, leichtfertiges oder gegen die guten Sitten im Rechtssinne ver-
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stoRendes Verhalten zugezogen hat - z.B. Verkehrsunfall infolge Trunkenheit, schuldhafte
Beteiligung an einer tatlichen Auseinandersetzung (vgl. u.a. BAG vom 23.11.1971 - 1 AZR
388/70 -, USK 71202, EEK 1/213 und vom 11.3.1987 - 5 AZR 739/85 -, EEK 1/897 und vom
11.11.1987 - 5 AZR 497/86 -, EEK 1/919).

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung kann auch ausgeschlossen werden, wenn der Arbeit-
nehmer sich die Arbeitsunfahigkeit bei Ausiibung einer verbotenen oder besonders gefahrli-
chen oder seine Kréfte Ubersteigenden Nebentatigkeit zugezogen hat (vgl. BAG vom
7.11.1975 - 5 AZR 459/74 -, USK 75152, EEK 1/499 und vom 21.4.1982 - 5 AZR 1019/79 -,
USK 8248, EEK 1/722). Es besteht auch dann kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wenn die
Arbeitsunfahigkeit durch einen Unfall bei einer besonders risikohaften Tatigkeit in der eige-
nen gewinnorientierten Landwirtschaft eingetreten ist (vgl. BAG vom 9.3.1973 - 5 AZR
523/72 -, USK 7340, EEK 1/322).

Allerdings sind tarifvertragliche Regelungen, die Entgeltfortzahlung generell fir den Fall aus-
schlieBen, daR sich der Arbeitnenmer einen Unfall bei einer nicht genehmigten Nebentétigkeit
zugezogen hat, nichtig (vgl. BAG vom 19.10.1983 - 5 AZR 195/81 -, USK 83122, EEK
1/787).

Ein Verschulden des Arbeitnehmers i.S. des 8 3 Abs. 1 kann nicht nur beim Entstehen einer
Krankheit vorliegen, sondern auch dann, wenn der Arbeitnehmer den Wiedereintritt der Ar-
beitsfahigkeit verzogert oder verhindert. Der Arbeitnehmer ist wahrend der Krankheit ver-
pflichtet, sich so zu verhalten, daf? er wieder gesund wird, und hat alles zu unterlassen, was
seine Genesung verzdgert oder verhindern konnte (vgl. BAG vom 11.11.1965 - 2 AZR 69/65 -
EEK 1/035 und vom 21.01.1976 - 5 AZR 593/74 - USK 7610, EEK 1/496).

2.3.2 Darlegungs- und Beweislast
Im EFZG ist die Darlegungs- und Beweislast zum Verschulden nicht geregelt. Das BAG hat
seit jeher die Darlegungs- und Beweispflicht fir den Normalfall dem Arbeitgeber auferlegt,

weil der Gesetzgeber das Verschulden als einen anspruchshindernden Umstand bezeichnet

und fur solche Tatbestande immer derjenige darlegungs- und beweispflichtig ist, der die Ent-
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stehung des Anspruchs leugnet (vgl. BAG vom 23.11.1971 - 1 AZR 404/70 -, USK 71201,
EEK 1/214 und vom 1.6.1983 - 5 AZR 536/80 -, USK 8386, EEK 1/761 und vom 7.8.1991
-5 AZR 410/90 -, USK 9182, EEK 1/1064 und vom 27.05.1992 - 5 AZR 297/91 -, EEK
1/1084).

Von diesem Grundsatz weicht das BAG dann ab, wenn Umstande vorliegen, die nach der Le-
benserfahrung von vornherein auf ein schuldhaftes Verhalten des Arbeitnehmers schlieRen
lassen. In diesen Fallen muf3 der Arbeitnehmer beweisen, daB ihn an der Arbeitsunfahigkeit
kein Verschulden trifft. Sprechen die Umsténde nach den Lebenserfahrungen fir schuldhaftes
Verhalten des Arbeitnehmers, trifft ihn die Beweislast. Verkehrsunfélle infolge Trunkenheit -
ohne dal3 eine andere Ursache mitgewirkt hat - sind stets als verschuldet anzusehen, und zwar
auch dann, wenn ein an Alkoholabhéngigkeit erkrankter Arbeitnehmer in Kenntnis seiner
Krankheit trinkt und dann im Zustand der Trunkenheit einen Verkehrsunfall verursacht (vgl.
BAG vom 11.3.1987 - 5 AZR 739/85 -, USK 8716, EEK 1/897 und vom 30.3.1988 - 5 AZR
42/87 -, USK 8805, EEK 1/933).

2.4 Arbeitsunfahigkeit infolge Sterilisation oder Schwangerschaftsabbruch

8 3 Abs. 2 setzt voraus, daB die Arbeitsunféhigkeit durch nicht rechtswidrige Sterilisation,
nicht rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruch oder rechtswidrigen aber straffreien Schwan-
gerschaftsabbruch bedingt ist. Eine Sterilisation, die mit Einwilligung der/des Betroffenen
durch einen Arzt durchgefiihrt wird, ist nicht rechtswidrig. Ein mit Einwilligung der Schwan-
geren von einem Arzt vorgenommener Schwangerschaftsabbruch ist nicht rechtswidrig, wenn
eine medizinische oder eine kriminologische Indikation vorliegt (vgl. § 218 a Absétze 2 und 3
StGB). Ein rechtswidriger aber straffreier Schwangerschaftsabbruch liegt dann vor, wenn die
Schwangerschaft innerhalb von 12 Wochen nach der Empféangnis durch einen Arzt abgebro-
chen wird, die schwangere Frau den Abbruch verlangt und dem Arzt durch eine Bescheini-
gung nachgewiesen hat, daf sie sich mindestens drei Tage vor dem Eingriff von einer aner-

kannten Beratungsstelle hat beraten lassen.

Arbeitsunfahigkeit ist nicht nur fir die Zeit gegeben, in der die Verhinderung an der Arbeits-
leistung durch die mit der Sterilisation oder dem Schwangerschaftsabbruch im Zusammen-

hang stehenden arztlichen Malinahmen vorliegt, sondern auch fiir die Zeit, in der wegen den
Nachwirkungen des Eingriffs nicht gearbeitet werden kann. 8 3 Abs. 2 erfaf3t auch die Félle,
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in denen eine durch die Sterilisation oder den Schwangerschaftsabbruch ausgelste Krankheit

Ursache fur die Arbeitsunfahigkeit ist.

In den in § 3 Abs. 2 genannten Féllen wird also die fiir den Anspruch auf Entgeltfortzahlung
nach § 3 Abs. 1 erforderliche VVoraussetzung der unverschuldeten Arbeitsverhinderung durch
eine gesetzliche Fiktion erflllt. Sofern ein Arzt wegen einer Sterilisation oder eines Schwan-
gerschaftsabbruchs Arbeitsunfahigkeit bescheinigt, ist davon auszugehen, daf? eine nicht
rechtswidrige Sterilisation, ein nicht rechtswidriger Schwangerschaftsabbruch oder ein
rechtswidriger aber straffreier Schwangerschaftsabbruch vorliegt (vgl. LAG Berlin vom
10.12.1996, 5 SA 92/96). Bei Schwangerschaftsabbruch im Ausland ist die Rechtswidrigkeit

bzw. die Straffreiheit nach deutschen Rechtsvorschriften zu beurteilen.

2.5 Arbeitsunfahigkeit als Ursache der Arbeitsverhinderung

2.5.1 Allgemeines

Ist Arbeitsunféhigkeit die alleinige Ursache der Arbeitsverhinderung, so verliert der Arbeit-
nehmer den Anspruch auf Arbeitsentgelt nicht. Dieser Anspruch kann nicht umfassender sein
als der, den der Arbeitnehmer bei Arbeitsfahigkeit hatte. Tatbestidnde, die bei Arbeitsfahigkeit
zum Erldschen des Entgeltanspruchs fuihren wiirden, haben deshalb dieselbe Wirkung auch

wahrend einer Arbeitsunfahigkeit fiir den Entgeltfortzahlungsanspruch.

2.5.2 Bezahlter Urlaub/Bildungsurlaub

Der Urlaub wird durch eine Arbeitsunfahigkeit unterbrochen. Nach § 9 BUrIG dirfen Zeiten
der Arbeitsunféhigkeit nicht auf den Urlaub angerechnet werden. Fir die Zeit der Arbeitsun-
fahigkeit wahrend eines Urlaubs hat der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer nicht mehr ,,Urlaubs-
entgelt”, sondern ,,Krankenentgelt* zu zahlen. Dies hat das BAG mehrfach bestitigt (vgl.
BAG vom 16.3.1972 - 5 AZR 357/71 - , USK 7217, EEK 1/290 und vom 2.10.1974

-5 AZR 507/73 -, USK 74171, EEK 1/443). Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten entspre-

chend, wenn der Arbeitnehmer wéhrend eines Bildungsurlaubs arbeitsunféhig erkrankt.

Anmerkung:
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Um die Absenkung der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall auf 80 v.H. des Arbeitsentgelts
zu vermeiden, kann der Arbeitnehmer unter bestimmten Voraussetzungen fur finf Krankheits-
oder Kurtage die Anrechnung eines Urlaubstages verlangen. Darlber hinaus kann der Arbeit-
geber zusétzlich fir je finf Tage, die ein Arbeitnehmer an einer Malinahme der medizinischen
Vorsorge oder Rehabilitation teilnimmt, zwei Tage auf den Erholungsurlaub anrechnen. Die
angerechneten Tage gelten als Urlaubstage, insoweit besteht kein Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung (vgl. 88 4 a, 9 und § 10 BUrIG, Seiten 64, 110 und 68).

253 Unbezahlter Urlaub

Fur die Zeit eines unbezahlten Urlaubs besteht im Falle der Arbeitsunfahigkeit grundséatzlich
kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung, da die Hauptpflichten aus dem Arbeitsverhaltnis (d. h.
die Arbeitspflicht des Arbeitnehmers und die Entgeltzahlungspflicht des Arbeitgebers) ruhen.
Sollte der unbezahlte Urlaub laut Vereinbarung jedoch Erholungszwecken dienen, ist bei Ar-
beitsunfahigkeit - wie bei bezahltem Urlaub - ein Entgeltfortzahlungsanspruch gegeben. Ob
die unbezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht einem berechtigten Erholungsbedirfnis des
Arbeitnehmers entspricht, ist in der Regel danach zu beurteilen, ob der einheitliche Gesamtur-
laub zeitlich in dem Rahmen bleibt, der fir Arbeitnehmer mit vergleichbarer Téatigkeit als
ausreichend angesehen wird. Ein einseitiger Widerruf des unbezahlten Urlaubs ist nicht még-
lich (vgl. BAG vom 25.5.1983 - 5 AZR 236/80 -, USK 8377, EEK 1/767). Arbeitgeber und
Arbeitnehmer kdnnen vereinbaren, daf der unbezahlte Urlaub als beendet anzusehen ist, wenn
Arbeitsunfahigkeit eintritt. Die bis zum Ende des unbezahlten Urlaubs verbrachte Arbeitsun-
fahigkeitszeit ohne Entgeltfortzahlungsanspruch ist auf die Dauer des Anspruchs nicht anzu-
rechnen (vgl. BAG vom 14.6.1974 - 5 AZR 467/73 -, USK 7464, EEK 1/413).

Eine Vereinbarung, in der sich der Arbeitgeber vorbehalt, wegen der unsicheren Auftragslage
allein zu bestimmen, wann der Arbeitnehmer aus einem unbezahlten Urlaub zurtickkehren
soll, ist nichtig. Eine solche Vereinbarung ist jedoch in die zul&ssige Vereinbarung eines un-
bezahlten Urlaubs fur eine bestimmte Zeit umzudeuten, deren Ende sich aus den berechtigten

Interessen beider Parteien an dieser Beurlaubung ergibt.

8 9 BUrIG wird durch eine Vereinbarung ber einen befristeten unbezahlten Urlaub, der nicht

Erholungszwecken dienen soll, in zuldssiger Weise abbedungen. Wahrend dieser Zeit besteht
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fir die Dauer einer krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit kein Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung nach 8§ 3 (vgl. BAG vom 13.8.1980 - 5 AZR 296/78 -, USK 80220, EEK 1/688).

Grundsatzlich hat ein arbeitsbereiter, noch nicht urlaubsberechtiger Arbeitnehmer, der wah-
rend allgemeiner Betriebsferien nicht beschéftigt wird, gemaR 8§ 615, 293 BGB trotz Nicht-
leistung der Arbeit Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Davon kann allerdings durch eine vor
Beginn der Betriebsferien getroffene Vereinbarung, daR bei nicht urlaubsberechtigten Arbeit-
nehmern die infolge Betriebsferien arbeitsfreien Tage als unbezahlter Urlaub gelten, abgewi-

chen werden.

Die entsprechende Anwendung des 8 9 BUrIG beim Eintritt von Arbeitsunfahigkeit wéhrend
eines unbezahlten Urlaubs ist davon abhangig, daR diese Freizeit nach der Parteivereinbarung
flr Erholungszwecke bestimmt war. Trifft das nicht zu, so braucht der Arbeitgeber fir die in
den unbezahlten Urlaub fallende Dauer der Arbeitsunfahigkeit keine Entgeltfortzahlung zu
leisten (vgl. BAG vom 30.6.1976 - 5 AZR 246/75 -, USK 76144, EEK 1/552).

254 Arbeitshummelei

Ist der Beschaftigte am letzten Tag vor Eintritt seiner Arbeitsunfahigkeit der Arbeit unent-
schuldigt fern geblieben, so berechtigt das den Arbeitgeber nicht zur Verweigerung der Ent-
geltfortzahlung, wenn der Arbeitnehmer ansonsten immer nur einzelne Tage oder Bruchteile
von Tagen unerlaubt gefehlt hat und keine Anhaltspunkte dafur vorliegen, daf er fur unbe-
stimmte Zeit zu bummeln beabsichtigte (vgl. BAG vom 13.7.72 - 5 AZR 101/72 -, USK
72235, EEK 1/343).

Der Entgeltfortzahlungsanspruch setzt allerdings die grundsatzliche Arbeitswilligkeit des Ar-
beitnehmers voraus. Ist der Arbeitnehmer langere Zeit unentschuldigt der Arbeit ferngeblieben
und im Anschlul? daran arbeitsunfahig krank geworden, muf er, wenn der Arbeitgeber ent-
sprechende Zweifel darlegt, vortragen und erforderlichenfalls beweisen, dal} er wéahrend der
Zeit der krankheitsbedingten Arbeitsunféhigkeit arbeitswillig war (vgl. BAG-Urteil vom
20.3.1985 - 5 AZR 229/83 -, USK 8577, EEK 1/834).

2.5.5 Betriebsstdrungen, Betriebsruhe
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2.55.1 Betriebsstérungen

Bei Betriebsstérungen, die der Arbeitgeber zu vertreten hat, besteht ein Entgeltfortzahlungs-
anspruch, sofern den arbeitsfahigen Arbeitnehmern ein Vergitungsanspruch nach § 615 BGB
zusteht (vgl. BAG vom 28.9.1972 - 2 AZR 506/71 -, EEK 1/283 und vom 7.11.1975 - 5 AZR
61/75 -, EEK 1/503)

255.2 Betriebsruhe

255.21 Arbeitszeitverlagerungen

Wahrend der Stillegung des Betriebes infolge VVor- oder Nacharbeitszeiten und vollem Entgel-
tausgleich entfallt die Entgeltzahlungspflicht des Arbeitgebers, weil an diesen Tagen von
vornherein nicht gearbeitet worden wére. Arbeitsunféahige Arbeitnehmer kdnnen fiir die Zeit
der Stillegung also keine Entgeltfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit beanspruchen (vgl. BAG
vom 22.8.1967 - 1 AZR 100/66 -, USK 6771, EEK 1/103 und vom 7.9.1988 - 5 AZR 558/87 -,
USK 8885, EEK 1/965 und vom 8.3.1989 - 5 AZR 116/88 -, USK 8906, EEK 1/973).

Daraus ergibt sich, dal’ bei Arbeitsunfahigkeit wéahrend des Zeitraumes, in dem im Betrieb
Vor- oder Nacharbeit geleistet wird, die Entgeltfortzahlung so zu bemessen ist, als habe der
erkrankte Arbeitnehmer daran teilgenommen. Die Sechs-Wochen-Frist nach § 3 wird durch
die Arbeitszeitverlagerungen nicht verlangert.

255.2.2 Betriebsferien

Die Ausflihrungen zum bezahlten bzw. unbezahlten Urlaub gelten sinngemaR weiter (vgl. 8 3,
2.5.2. und 2.5.3, Seiten 16 und 17).
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Wichtig sind in diesem Zusammenhang die Rechtswirkungen einer Betriebsvereinbarung tiber
allgemeine Betriebsferien. Eine Betriebsvereinbarung, die allgemeine Betriebsferien vorsieht,
kann lediglich den Beginn und die Dauer des Urlaubs fir alle anspruchsberechtigten Arbeit-
nehmer einheitlich festlegen, nicht aber die Voraussetzungen und den Umfang des Urlaubs
regeln. Sie hebt insbesondere das Erfordernis der Wartezeit fur den Erwerb des vollen Ur-

laubsanspruchs nicht auf.

Wahrend der Betriebsferien bleibt die Arbeitspflicht derjenigen Arbeitnehmer, die infolge
nichterfullter Wartezeit an den Betriebsferien nicht teilnehmen kénnen, unverandert bestehen.
Ihnen ist im allgemeinen zuzumuten, in dieser Zeit auch andere Arbeiten auszuliben, die

ihnen nach dem Inhalt des Arbeitsverhaltnisses mit Gbertragen werden kénnten.

Der Arbeitgeber gerat in Annahmeverzug, wenn er nicht urlaubsberechtigte, jedoch arbeitsbe-
reite Arbeitnehmer wahrend der Betriebsferien nicht beschéftigt. Selbst wenn die Betriebsferi-
en zwangslaufig zur vélligen Arbeitsruhe fuhren und die Einrichtung eines betrieblichen Not-
dienstes, in dem solche Arbeitnehmer beschaftigt werden kénnten, entbehrlich ist. Der Arbeit-
geber ist dann gemaR 88 615, 293 ff. BGB grundsétzlich verpflichtet, die Verglitung trotz

Nichtleistung der Arbeit zu zahlen.

VVon diesem Grundsatz kann allerdings durch eine vor Beginn der Betriebsferien getroffene
Vereinbarung, dal bei Arbeitnehmern, die nicht oder nur teilweise urlaubsberechtigt sind, die
infolge der Betriebsferien arbeitsfreien Tage entsprechend als unbezahlter Urlaub gelten, ab-
gewichen werden (vgl. BAG vom 2.10.1974 - 5 AZR 507/73 -, USK 7471, EEK 1/443 und
vom 30.6.1976 - 5 AZR 246/75 -, USK 76144, EEK 1/552). Insofern gelten die Ausfiihrungen
zum unbezahlten Urlaub entsprechend (vgl. § 3, 2.5.3, Seite 17).

In einer Betriebsvereinbarung kann fir einzelne Tage zwischen Weihnachten und Neujahr
eine Betriebsruhe vereinbart werden. Fir die Zeit dieser Arbeitsruhe besteht kein Anspruch
auf Entgeltfortzahlung im Falle einer Arbeitsunfahigkeit (vgl. BAG vom 9.5.1984 - 5 AZR
412/81 -, USK 8436, EEK 1/791).
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2.5.6 Gesetzliche Feiertage

Ist ein Arbeitnehmer an einem gesetzlichen Feiertag arbeitsunféahig, fir den arbeitsfahigen
Arbeitnehmern Feiertagsbezahlung nach § 2 zusteht, ist fiir diesen Tag Entgeltfortzahlung i.S.
des 8§ 3 zu leisten. Der gesetzliche Feiertag ist also auf die 6-Wochen-Frist anzurechnen. Nach
8 4 Abs. 2 bemil3t sich die Hohe des nach § 3 fortzuzahlenden Arbeitsentgelts allerdings nach
der Feiertagsbezahlung i.S. des § 2; sie betragt also 100 v.H. (vgl. § 4, 6, Seite 62). Nach § 2
Abs. 3 haben Arbeitnehmer, die am letzten Arbeitstag vor oder am ersten Arbeitstag nach Fei-
ertagen unentschuldigt der Arbeit fernbleiben, keinen Anspruch auf Bezahlung fur diese Fei-

ertage und somit keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung bei Arbeitsunfahigkeit.

2.5.7 Beschaftigungsverbote nach dem Mutterschutzgesetz (MuSchG)

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung entfallt wahrend der Schutzfristen nach § 3 Abs. 2 und
8 6 Abs. 1 MuSchG. Ist die Arbeitnehmerin bei Beginn der Schutzfrist vor der Entbindung
arbeitsunfahig krank, endet die Entgeltfortzahlung mit dem Tage vor Beginn der Schutzfrist.
Erfolgt die Entbindung friiher als berechnet, verkirzt sich die Schutzfrist entsprechend. Der
Beginn der Schutzfrist bleibt unverandert, so da3 es dabei bleibt, dal? der Anspruch auf Ent-
geltfortzahlung mit dem Tage vor Beginn der Schutzfrist endet. Nach einem Urteil des Ar-
beitsgerichts Hamburg vom 4.6.1970 - 1 Ca 137/70 -, EEK 1/071, besteht auch dann kein An-
spruch auf Entgeltfortzahlung, wenn die arbeitsunféahige Arbeitnehmerin keinen Anspruch auf
Mutterschaftsgeld hat. Diese Auffassung wird damit begriindet, dal? die Ursache fir die Ar-
beitsverhinderung das Beschéftigungsverbot nach 88 3 Abs. 2 und 8 6 Abs. 1 MuSchG die
Entbindung und nicht die Arbeitsunfahigkeit ist (vgl. BAG vom 26.8.1960 - 1 AZR 202/59 -,
EEK 1/009 und vom 7.10.1987 - 5 AZR 610/86 -, EEK 111/85 und vom 12.3.1997 - 5 AZR
226/96, EEK 111/153).

Ist aullerhalb der Schutzfristen neben dem mutterschutzrechtlichen Beschéftigungsverbot nach
8 3 Abs. 1 MuSchG eine krankheitsbedingte - ggf. auch mit der Schwangerschaft zusammen-
héngende - Arbeitsunfahigkeit fir den Arbeitsausfall mafgebend, so besteht kein Anspruch
auf Mutterschutzlohn (8 11 MuSchG), sondern Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach 8 3
(vgl. BAG vom 17.4.1991 - 1/3 RK 21/88 -, USK 91101, EEK 1V/003 und vom 5.7.1995 - 5
AZR 135/94 -, USK 9539, EEK 111/142 und vom 12.3.1997, 5 AZR 766/95, EEK 111/152).
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2.5.8 Erziehungsurlaub

Wahrend des Erziehungsurlaubs nach dem Bundeserziehungsgeldgesetz ruht das Arbeitsver-
haltnis, soweit der Arbeitnehmer keine Teilzeitbeschéftigung austibt. Der Arbeitgeber ist fur
die Zeit des Ruhens nicht zur Zahlung des Arbeitsentgelts verpflichtet, so dal der Arbeitneh-
mer bei Arbeitsunfahigkeit keine Entgeltfortzahlung verlangen kann (vgl. BAG vom
22.6.1988 - 5 AZR 526/87 -, USK 8870, EEK 1/960).

Der Erziehungsurlaub muB allerdings nicht im unmittelbaren Anschluf3 an die Schutzfrist des
Mutterschutzgesetzes angetreten werden. Die Arbeitnehmerin kann erkléren, dafl die mit dem
Erziehungsurlaub erst nach Beendigung einer wéhrend der Schutzfrist eingetretenen Arbeits-
unféhigkeit beginnen will. In diesem Fall ist die Arbeitsunfahigkeit ursachlich fur den Ver-
dienstausfall, so daf? ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach Ablauf der Schutzfrist fiir
hdchstens sechs Wochen der Arbeitsunfahigkeit besteht (vgl. BAG-Urteil vom 17.10.1990 - 5
AZR 10/90 -, EEK 1/1035).

Ubt der Arbeitnehmer wahrend des Erziehungsurlaubs eine zulassige Teilzeitbeschaftigung

aus, ist im Krankheitsfall ein Anspruch nach § 3 insoweit gegeben.

2.5.9 Erflllung einer gesetzlichen Dienstpflicht (Wehrdienst/Zivil-
dienst/Wehribung/Eignungstibung)

Nach den Vorschriften des Arbeitsplatzschutzgesetzes ruhen die beiderseitigen Hauptpflichten
aus dem Arbeitsverhéltnis, die Arbeits- und Entgeltzahlungspflicht, fur die Dauer einer ge-
setzlichen Dienstpflicht. Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung beginnt erst mit dem Tage nach
Beendigung einer gesetzlichen Dienstpflicht. Zeiten der Arbeitsunfahigkeit wahrend der Er-
fllung einer gesetzlichen Dienstpflicht sind auf die Sechs-Wochen-Frist nach 8 3 Abs. 1
nicht anzurechnen (vgl. BAG vom 3.3.1961 - 1 AZR 76/60 -, EEK 1/011 und vom 2.3.1971
-1 AZR 284/70 -, USK 7181, EEK 1/174).
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2.5.10 Arbeitsunterbrechung wegen schlechten Wetters und Kurzarbeit

Arbeiter des Baugewerbes haben bei einem witterungsbedingten Arbeitsausfall keinen An-
spruch auf Arbeitsentgelt. Sie erhalten in der Zeit vom 1. November bis 31. Mérz (Schlecht-
wetterzeit) fir jede Ausfallstunde, hochstens fiir 120 Ausfallstunden und mindestens fir 50
Ausfallstunden in jedem Kalenderjahr, eine Winterausfallgeld-Vorausleistung des Arbeitge-
bers. Diese Winterausfallgeld-Vorausleistung kann z.B. auf zuvor erworbenem Arbeitszeit-
guthaben beruhen oder den Einsatz von Urlaubsentgeltanspriichen des Arbeitnehmers beinhal-
ten. Ab der 51. bzw. 121. witterungsbedingten Ausfallstunde zahlt das Arbeitsamt Winteraus-
fallgeld.

Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1 entsteht, wenn bei Arbeitsfahigkeit ge-
arbeitet worden ware. Da der Entgeltanspruch eines arbeitsfahigen Arbeitnehmers entféllt,
wenn er infolge ungunstiger Witterung nicht arbeitet, erhalt auch der erkrankte Arbeitnehmer
fur diese Zeit keine Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1. Das gilt fur die Ausfalltage bei Kurz-
arbeit entsprechend (vgl. BAG vom 6.10.1976 - 5 AZR 503/75 -, USK 76141, EEK 1/555 und
BSG vom 22.6.1979 - 3 RK 71/77 -, USK 79105, EEK 1/643). Die Sechs-Wochen-Frist nach
8§ 3 Abs. 1 verldngert sich nicht um die Ausfalltage.

Empféangern von Kurzarbeiter- und Winterausfallgeld wird ebenso wie Empféngern von Ar-
beitslosengeld, Arbeitslosenhilfe und Unterhaltsgeld die Leistung im Krankheitsfalle grund-
sétzlich bis zu sechs Wochen von der Bundesanstalt fir Arbeit fortgezahlt, wenn die Arbeits-
unféhigkeit wahrend des Leistungsbezuges eingetreten ist. Im tbrigen vgl. das Gemeinsame
Rundschreiben der Spitzenverbénde der Krankenkassen, des VDR und der BA vom
20.11.1980.

2.5.11 Lohnausgleich im Baugewerbe zwischen Weihnachten und Neujahr

Die Arbeiter im Baugewerbe erhalten aufgrund tarifvertraglicher Regelung einen besonderen
Lohnausgleich. Der Ausgleichszeitraum umfalit den Zeitraum vom 24. bis 26. Dezember so-
wie den 31. Dezember und 1. Januar. Erhélt ein arbeitsunfahiger Arbeitnehmer diesen Lohn-
ausgleich, dann besteht fur die vorgenannte Zeit grundsatzlich kein Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung (vgl. BAG vom 6.10.1976 - 5 AZR 503/75 -, USK 76141, EEK 1/555). Die Sechs-
Wochen-Frist nach § 3 Abs. 1 verldngert sich nicht um diesen Zeitraum. Wird in dem Betrieb
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wahrend des Lohnausgleichszeitraumes gearbeitet, so ist flir die Arbeitstage Arbeitsentgelt
nach § 3 fortzuzahlen (vgl. BAG vom 20.1.1972 - 5 AZR 344/71 -, USK 7201, EEK 1/1217
und vom 30.8.1973 - 5 AZR 125/73 -, USK 73156, EEK 1/355).

In der tbrigen Bauwirtschaft (z. B. Geriistbaugewerbe, Dachdeckerhandwerk) wird teilweise
auch Lohnausgleich zwischen Weihnachten und Neujahr gezahlt. Die Ausgleichszeitraume

ergeben sich aus den jeweiligen Tarifvertragen und kénnen sich von Jahr zu Jahr édndern.

2.5.12 Streik/Aussperrung

Ein Arbeitgeber kann nicht ohne weiteres davon ausgehen, daR alle bei Streikbeginn arbeits-
unféhigen Arbeitnehmer auch Streikteilnehmer sind. Nimmt ein Arbeitnehmer trotz krank-
heitsbedingter Arbeitsunfahigkeit an einem Streik teil, entfallt sein Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung. Der Entgeltfortzahlungsanspruch bleibt bestehen, wenn er sich am Streik nicht betei-
ligt. FUhrt der Streik zur vollstandigen Stillegung des Betriebes und kann der Arbeitnehmer -
auch ohne seine Streikbeteiligung - nicht beschaftigt werden, so entféllt der Entgeltfortzah-
lungsanspruch. Dies gilt auch dann, wenn die Arbeitsunfahigkeit vor Beginn des Streiks ein-
gesetzt hat (vgl. BAG vom 8.3.1973 - 5 AZR 491/72 -, USK 7339, EEK 1/318 und vom
1.10.1991 - 1 AZR 147/91 -, USK 9173, EEK 1/1070). Bei einem Streik wird die Arbeits-
pflicht eines Arbeitnehmers nicht schon durch einen entsprechenden Aufruf der Gewerkschaft
suspendiert, sondern es ist Sache des einzelnen Arbeitnehmers, durch Niederlegung der Arbeit
oder ausdricklich gegeniiber dem Arbeitgeber zu erkléren, daR er sich am Streik beteiligt; nur
eine solche Erklarung hat den Wegfall des Entgeltanspruchs und somit des Entgeltfortzah-
lungsanspruchs zur Folge (vgl. BAG vom 15.1.1991 - 1 AZR 178/90 -, EEK 1/1046).

Auch arbeitsunfahig erkrankte Arbeitnehmer kdnnen rechtswirksam ausgesperrt werden. Der
Entgeltfortzahlungsanspruch entféllt also, wenn der Arbeitgeber eine Abwehraussperrung
vorgenommen hat. Dies gilt unabhé&ngig davon, ob die Arbeitsunfahigkeit vor oder nach Be-
ginn der ArbeitskampfmalRnahme eingetreten ist (vgl. BAG vom 7.6.1988 - 1 AZR 597/86 -,
USK 8858, EEK 1/945). Die Sechs-Wochen-Frist nach § 3 Abs. 1 verlangert sich nicht um
Zeitrdume, in denen der Arbeitnehmer in Folge Streik oder Aussperrung keine Entgeltfortzah-

lung erhalten hat.
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Bei einem Arbeitskampf, der nicht zur volligen Stillegung des Betriebes flhrt, verliert der
Arbeitnehmer den Anspruch auf Entgeltfortzahlung nicht, wenn entweder die Arbeitsunfahig-
keit bereits vor Streikbeginn eingetreten ist oder nach diesem Zeitpunkt der arbeitsunféhig

gewordene Arbeitnehmer sich bis dahin nicht am Streik beteiligt hat.

2.5.13 Freiheitsstrafe/Uberleitungsstrafvollzug

VerbUft ein arbeitsunféhiger Arbeitnehmer eine Freiheitsstrafe, so ist § 3 nicht anzuwenden,
da der Inhaftierte auch bei Arbeitsfahigkeit kein Arbeitsentgelt beanspruchen kénnte. Das gilt
ebenfalls, wenn der Arbeitnehmer sich zum Vollzug einer Jugendstrafe in einer Jugendstraf-
anstalt befindet oder einen Dauerarrest nach § 16 Abs. 4 Jugendgerichtsgesetz verbringt. Der
Anspruch auf Entgeltfortzahlung entféllt ferner, solange sich der Arbeitnehmer in Untersu-
chungshaft befindet. Die Sechs-Wochen-Frist nach 8 3 Abs. 1 verléngert sich nicht um die
Zeit einer Arbeitsunfahigkeit wéhrend der Strafverblifiung.

Der Uberleitungsstrafvollzug leitet die Resozialisierung von Strafgefangenen (sog. ,,Frei-
ganger®) ein. Sofern ein ,,Freigidnger* eine ihm vermittelte Arbeit auBBerhalb der Haftanstalt
bei einem Arbeitgeber gegen Arbeitsentgelt ausiibt, liegt ein mit allen Merkmalen ausgestatte-
tes freies arbeitsrechtliches Arbeitsverhéltnis vor. Im Falle der Arbeitsunfahigkeit besteht des-

halb ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung.

2.5.14 Arbeitsverhinderung wegen Beaufsichtigung, Betreuung oder Pflege eines

erkrankten Kindes

Die sich aus familienrechtlicher Pflicht ergebende Notwendigkeit, ein krankes Kind beauf-
sichtigen, betreuen oder pflegen zu missen, stellt fir den Arbeitnehmer einen in seiner Person
liegenden Grund i.S. des § 616 Abs. 1 Satz 1 BGB dar. In diesen Fallen ist ihm insoweit eine
Arbeitsleistung nicht zuzumuten. Das BAG (vgl. Urteile vom 20.6.1979 - 5 AZR 479/77 -, -5
AZR 361/78 -, - 5 AZR 392/78 -, USK 7984, 7985 und 79109, EEK 1/626, 1/638 und 1/639)
hat klargestellt, daB sich fiir alle Arbeitnehmer der Vergiitungsanspruch auf § 616 BGB stutzt,
es sei denn, die Anspriiche sind einzeln oder tarifvertraglich abbedungen. Fir den Anspruch
auf bezahlte Freistellung von der Arbeit wegen Pflege eines erkrankten Kindes kommt es

nicht entscheidend auf die Schwere der Erkrankung an; mal3gebend ist vielmehr, ob wegen der
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Erkrankung die Pflege des Kindes unerl&Blich ist (vgl. BAG vom 11.8.1982 - 5 AZR 1082/79
-, USK 8277, EEK 1/743).

Wird ein Kind pflegebediirftig und tbernimmt der Arbeitnehmer die Pflege, so ist entweder
eine Vergutung nach § 616 BGB oder, falls der Anspruch nicht besteht oder nicht erfullt wird,
Krankengeld nach § 45 SGB V zu zahlen.

Tritt wahrend des Vergltungs- oder des Krankengeldanspruchs Arbeitsunfahigkeit ein, ist bis
zum Ablauf dieser Anspriiche kein Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 3 gegeben. Die Sechs-
Wochen-Frist beginnt erst an dem Tage, der dem Ende des Anspruchs nach § 616 BGB bzw. §
45 SGB V folgt.

Beginnt die Arbeitsunfahigkeit erst wahrend der schon vorher eingetretenen Erkrankung eines
Kindes und kann der Arbeitnehmer deshalb das Kind nicht weiter pflegen, besteht sofort ein
Anspruch nach § 3. Das gilt auch, wenn die Erkrankung eines Kindes und die Arbeitsunféhig-
keit am selben Tag eintreten. Sofern ein Arbeitnehmer schon arbeitsunféhig ist und dann die

Pflege seines Kindes tibernimmt, verbleibt es ebenfalls beim Anspruch nach § 3.

2.5.15 Arztbesuch/Bestrahlungsbehandlung

Ein Arbeitnehmer ist nicht schon dann arbeitsunfahig krank i.S. des § 3 Abs. 1, wenn er sich
wahrend der Arbeitszeit wegen einer Erkrankung in &rztliche Behandlung oder zur Bestrah-
lungsbehandlung begeben muf3; Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht nur dann, wenn die
Krankheit auch zur Arbeitsunfahigkeit fihrt. Fuhrt die Krankheit eines Arbeitnehmers nicht
zur Arbeitsunféahigkeit, so kénnen sich Entgeltanspriiche flr einen notwendigen Arztbesuch
aus 8 616 Abs. 1 Satz 1 BGB ergeben, sofern sie nicht durch Tarifvertrag abbedungen werden
(vgl. BAG vom 29.2.1984 - 5 AZR 455/81 -, - 5 AZR 92/82 -, - 5 AZR 467/81 -, USK 8413;
USK 8428, USK 8471, EEK 1/781, EEK 1/782 und vom 9.1.1985 - 5 AZR 415/82 -, USK
8501, EEK 1/814). Kann der Arzttermin auch auBerhalb der Arbeitszeit wahrgenommen wer-

den, so ist der Anspruch nach § 616 Abs. 1 BGB nicht gegeben.
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2.5.16 Beschaftigungsverbote nach dem Bundesseuchengesetz (BSeuchG)

Sofern Ausscheidern, Ausscheidungsverdachtigen oder Ansteckungsverdachtigen die Berufs-
ausubung untersagt wurde, ohne daR Arbeitsunfahigkeit besteht, kann das EFZG nicht ange-
wendet werden. Der Arbeitgeber hat jedoch das Arbeitsentgelt nach § 616 Abs. 1 Satz 1 BGB
wahrend der Dauer des Tatigkeitsverbots fortzuzahlen, wenn die Verhinderung auf einen ver-
haltnisméaRig geringen Zeitraum beschréankt bleibt und eine Abbedingung durch Tarifvertrag

nicht vorliegt.

Ein infolge Beschaftigungsverbots (§ 38 BSeuchG) nach 8§ 49 Abs. 1 BSeuchG zustehender
Anspruch auf Entschadigung fiir Verdienstausfall, der nach Abs. 4 dieser VVorschrift dem Ar-
beitgeber zu ersetzen wére, liegt vor, wenn der Arbeitnehmer fir den fraglichen Tag einen
gesetzlichen oder vertraglichen Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts nicht hat (vgl.
BAG vom 26.4.1978 - 5 AZR 7/77 -, USK 7886, EEK 1/601 und BGH vom 30.11.1978 - IlI
ZR 43/77 -, USK 78243, EEK 1/614).

3 Wartezeit

3.1 Grundsatz

Bei Aufnahme einer neuen Beschéftigung entsteht der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall nach § 3 Abs. 3 erst nach vierwochiger ununterbrochener Dauer des Arbeits-
verhaltnisses (Wartezeit). Ein Arbeitnehmer, der in den ersten vier Wochen nach der Arbeits-
aufnahme erkrankt, hat also erst ab der flinften Woche Anspruch auf sechswdchige Entgelt-

fortzahlung.

Ist bereits zum Zeitpunkt der vereinbarten Arbeitsaufnahme die Arbeitsleistung wegen Ar-
beitsunfahigkeit unmaglich, so beginnt die vierwdchige Wartezeit erst mit dem Tag der ver-
einbarten Arbeitsaufnahme. Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung i.S. des § 3 entsteht in die-

sen Fallen ab der fiinften Woche der vereinbarten Arbeitsaufnahme.
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3.2 Mehrere aufeinanderfolgende Arbeitsverhéltnisse bei demselben

Arbeitgeber

Ein neues Arbeitsverhéltnis - mit vierwochiger Wartezeit - liegt grundsétzlich auch dann vor,

wenn es mit demselben Arbeitgeber eingegangen wird.

Das BAG hat mit Urteil vom 2.3.1983 - 5 AZR 194/80 - (USK 8314) entschieden, daR zwei
aufeinanderfolgende rechtlich selbstandige Arbeitsverhaltnisse bei demselben Arbeitgeber i.S.
des Entgeltfortzahlungsrechts ausnahmsweise wie ein einheitliches Arbeitsverhaltnis behan-
delt werden kdnnen, wenn zwischen diesen Arbeitsverhéltnissen ein enger sachlicher Zusam-
menhang besteht; dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn der Arbeitnehmer aus betrieblichen
Grinden mit der Zusage der Wiedereinstellung nach Besserung der Auftragslage entlassen
wurde und er tatsachlich seine Beschéftigung zu unveranderten Bedingungen fortsetzen konn-

te.

Auch bei der Berechnung der Wartezeit des 8 1 Abs. 1 Kiindigungsschutzgesetz (KSchG) sind
zwei mit geringem zeitlichen Abstand aufeinanderfolgende Arbeitsverhaltnisse bei demselben
Arbeitgeber zusammenzurechnen, wenn ein enger sachlicher Zusammenhang zwischen dem
friheren und dem neubegriindeten Arbeitsverhaltnis besteht. Ob dieser Sachzusammenhang
bejaht werden kann, richtet sich nach einer einzelfallbezogenen Wurdigung der Gesamtum-
stdnde. Das BAG hat in mehreren Entscheidungen zu 8 1 Abs. 1 KSchG einen engen sachli-
chen Zusammenhang zwischen zwei Arbeitsverhaltnissen insbesondere vom AnlaR und der
Dauer der Unterbrechung sowie von der Art der Weiterbeschaftigung abhangig gemacht.
Hinweise fiir einen engen sachlichen Zusammenhang kénnen Anlal3 (z. B. saisonaler, vo-
ribergehender Arbeitsmangel) und Dauer der Unterbrechung, das Versprechen auf baldige
Wiedereinstellung ebenso die Tatsache, daR nur betriebliche Griinde fiir die Unterbrechung
maligebend sind und der Arbeitnehmer gerade mit Rucksicht auf seine friihere Téatigkeit wie-

der eingestellt wird, sein.
Nach der Rechtsprechung des BAG zur Wartefrist des KSchG ist im allgemeinen bei einem

Zeitraum von mehr als drei Wochen zwischen den Arbeitsverhéaltnissen von einer ins Gewicht

fallenden Unterbrechung auszugehen.
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In den Féllen, in denen zwischen zwei unbefristeten und rechtlich selbstandigen Arbeitsver-
héltnissen bei demselben Arbeitgeber eine Unterbrechung von bis zu drei Wochen vorliegt, ist
also im allgemeinen von einem engen sachlichen Zusammenhang auszugehen. Eine erneute
vierwdchige Wartefrist i.S. des § 3 Abs. 3 kommt in diesen Féllen nicht in Betracht. Bei einer
langeren Unterbrechung sollte die Priifung eines engen sachlichen Zusammenhangs nach einer

einzelfallbezogenen Wirdigung der Gesamtumsténde erfolgen.

Folgen mehrere bis zu vier Wochen befristete Arbeitsverhaltnisse mit demselben Arbeitgeber
unmittelbar aufeinander oder schlief3t sich an ein befristetes ein unbefristetes Arbeitsverhaltnis
bei demselben Arbeitgeber unmittelbar an, werden diese Zeiten zur Berechnung der Wartezeit
zusammengerechnet; der Anspruch auf Entgeltfortzahlung setzt in diesen Fallen somit dann

ein, wenn die Arbeitsverhéltnisse zusammengenommen die Vier-Wochen-Frist Gberschreiten.

3.3 .Statuswechsel* des Arbeitnehmers

Wechselt derselbe Arbeitnenmer bei demselben Arbeitgeber den Status (z. B. vom Auszubil-
denden zum Gesellen oder vom Arbeiter zum Angestellten), so besteht ein enger sachlicher

Zusammenhang und es gibt keine neue Wartezeit.

3.4 Arbeitsunfahigkeit zum Zeitpunkt der vereinbarten Arbeitsaufnahme

Zur Erlangung des Entgeltfortzahlungsanspruchs ist es nicht erforderlich, daR3 der Arbeitneh-
mer die Arbeit bereits aufgenommen hat. Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im Krankheits-
fall entsteht friihestens ab der flinften Woche vom Zeitpunkt der vertraglich vereinbarten Ar-
beitsaufnahme an. VVoraussetzung ist jedoch, daR die Arbeitsunfahigkeit nach Abschlu3 des
Arbeitsvertrages eintritt (BAG-Urteile vom 26.7.1989 - 5 AZR 301/88 -, EEK 1/998 und vom
26.7.1989 - 5 AZR 491/88-, EEK 1/999). Die vor der vereinbarten Arbeitsaufnahme liegende
Zeit der Arbeitsunfahigkeit kann nicht auf die Anspruchsdauer fiir die Entgeltfortzahlung an-
gerechnet werden (BAG-Urteil vom 6.9.1989 - 5 AZR 621/88 -, EEK 1/996).
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35 Eintritt der Arbeitsunfahigkeit wahrend der Wartefrist

Tritt wahrend der Wartezeit eine Arbeitsunfahigkeit ein, so wird Krankengeld - bei Vorliegen
der sonstigen Voraussetzungen - bis zum Ablauf der Wartezeit gezahlt. Der Entgeltfortzah-
lungsanspruch entsteht mit Beginn der flinften Woche des Arbeitsverhaltnisses. Ab diesem
Zeitpunkt besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung fir bis zu sechs Wochen. Eine An-
rechnung der wéhrend der Wartezeit zurlickgelegten Arbeitsunfahigkeit auf den Anspruch auf

Entgeltfortzahlung erfolgt nicht.

4 Dauer des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung

4.1 Grundsatz

Fur jede Arbeitsunfahigkeit ist grundséatzlich ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung bis zu sechs
Wochen (42 Kalendertage) gegeben, und zwar vom Beginn der Arbeitsunfahigkeit an (vgl.

8 3, 2.5, Seiten 16 bis 27). Die Anspruchsdauer von sechs Wochen verléngert sich nicht, wenn
wahrend der Arbeitsunfahigkeit eine neue Krankheit hinzutritt, die flr sich allein ebenfalls
Arbeitsunfahigkeit verursacht (vgl. BAG vom 12.9.1967 - 1 AZR 367/66 -, USK 6796, EEK
1/028 und vom 14.9.1983 - 5 AZR 70/81 -, USK 8397, EEK I/771 und vom 19.6.1991 - 5
AZR 304/90 -, USK 9122, EEK 1/1056 und vom 2.2.1994 - 5 AZR 345/93 -, USK 9404, EEK
1/1138).

Hiervon ist jedoch der Fall zu unterscheiden, in dem zwei verschiedene Krankheiten nachei-
nander Arbeitsunfahigkeit bedingen. Das BAG hat in einem solchen Fall einen erneuten An-
spruch auf Entgeltfortzahlung zugebilligt, obwohl nach dem Ende der ersten Arbeitsunfahig-
keit die Beschéftigung noch nicht wieder aufgenommen wurde und nur wenige - aulRerhalb der
Arbeitszeit liegende - Stunden Arbeitsféahigkeit bestand. Ein Entgeltfortzahlungsanspruch ist
aber immer dann gegeben, wenn die neue Arbeitsunfahigkeit z. B. nach dem Schichtende des
Arbeiters eingetreten ist, weil zu diesem Zeitpunkt die erste Arbeitsunféhigkeit spatestens
beendet war (vgl. BAG vom 11.10.1966 - 2 AZR 464/65 -, - 2 AZR 475/65 -, USK 6658,
EEK 1/026 und EEK 1/027, vom 2.12.1981 - 5 AZR 89/80 -, USK 81251, EEK 1/715 und vom
12.7.1989 -5 AZR 377/88 -, USK 8947, EEK 1/992).
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4.2 Sechs-Wochen-Frist

Bei der Berechnung der Sechs-Wochen-Frist wird der Tag des Beginns der Arbeitsunfahigkeit
grundsétzlich nicht mitgerechnet (vgl. § 187 Abs. 1 BGB, BAG vom 4.5.1971 - 1 AZR
305/70 -, USK 7161, EEK 1/172). Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung endet also mit Ablauf
desjenigen Tages der sechsten Woche, welcher durch seine Benennung dem ersten Tag der
Arbeitsunfahigkeit entspricht (vgl. § 188 Abs. 2, 1. Halbsatz BGB). Beruht aber der Entgelt-
anspruch fiir den ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit allein auf 8 3 Abs. 1, so beginnt die Frist
von sechs Wochen bereits mit diesem Tage (vgl. BAG vom 12.9.1967 - 1 AZR 367/66 -, USK
6796, EEK 1/028 und vom 21.9.1971 - 1 AZR 65/71 -, USK 71161, EEK 1/195). Daraus ergibt

sich im einzelnen folgendes:

Tritt die Arbeitsunfahigkeit an einem Arbeitstag vor Beginn der Arbeitsleistung ein, so ist der
erste Tag der Arbeitsunfahigkeit in die Sechs-Wochen-Frist einzurechnen (vgl. § 187 Abs. 2
BGB). Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung endet mit Ablauf des 42. Tages der Arbeitsunfa-
higkeit. Dies gilt ebenfalls, wenn ein Arbeitnehmer, dessen Arbeitsentgelt nach Kalendertagen
bemessen ist (z.B. bei gleichbleibendem Monatslohn), an einem arbeitsfreien Tag (z.B. Sams-
tag) arbeitsunfahig wird. Bei Einstellung der Arbeitsleistung im Laufe einer Arbeitsschicht,
steht dem Arbeitnehmer fur den restlichen Teil des Tages der Arbeitsunfahigkeit sowie fur die

folgenden 42 Kalendertage der Anspruch nach § 3 Abs. 1 zu.

Beispiele:

Die Arbeitsunfahigkeit tritt am Samstag, dem 7.3. ein.

a) Der Arbeitnehmer ist an diesem Tage zur Arbeitsleistung verpflichtet, die Arbeitsunféhig-

keit ist vor Arbeitsaufnahme eingetreten.

Ergebnis: Sechs-Wochen-Frist endet am 17.4.

Begrundung: Der Entgeltfortzahlungsanspruch fiir den 7.3. beruht allein auf § 3 Abs. 1.

Deshalb ist der Ereignistag in die Sechs-Wochen-Frist einzubeziehen.
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b) Der Arbeitnehmer ist an diesem Tage zur Arbeitsleistung verpflichtet, die Arbeitsunfahig-

keit ist wahrend der Arbeitsleistung eingetreten.

Ergebnis: Die Sechs-Wochen-Frist endet am 18.4.

Begrundung: Der Entgeltfortzahlungsanspruch fiir den 7.3. beruht nicht in vollem Umfang

auf § 3 Abs. 1. Deshalb ist der Ereignistag nicht in die Sechs-Wochen-Frist einzubeziehen.

c) Der Arbeitnehmer ist an diesem Tage nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet. Das Arbeits-

entgelt wird nach Arbeitstagen bemessen.

Ergebnis: Die Sechs-Wochen-Frist endet am 18.4.

Begriindung: Der Arbeitnehmer wiirde bei Arbeitsfahigkeit fiir den arbeitsfreien Samstag
kein Arbeitsentgelt erhalten. Deshalb ist der Ereignistag in die Sechs-Wochen-Frist nicht

einzubeziehen.

d) Der Arbeitnehmer ist an diesem Tage nicht zur Arbeitsleistung verpflichtet. Das Arbeits-

entgelt wird nach Kalendertagen bemessen.

Ergebnis: Die Sechs-Wochen-Frist endet am 17.4.

Begrindung: Dem Arbeitnehmer ware auch bei Arbeitsfahigkeit der arbeitsfreie Tag be-

zahlt worden. Deshalb ist der Ereignistag in die Sechs-Wochen-Frist einzubeziehen.

Die Sechs-Wochen-Frist beginnt aber nur dann im eben beschriebenen Sinne, wenn zu Beginn
der Arbeitsunfahigkeit auch ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht. Ist dies nicht der
Fall, dann beginnt die Sechs-Wochen-Frist erst nach Ablauf des Tages, an dem der Grund fiir
den AusschluR der Entgeltfortzahlung entfallt (vgl. 8 3, 2.5.3, 2.5.7, 2.5.8, 2.5.9, 2.5.10, Sei-
ten 17, 21 bis 23).
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Beispiele:

e) Eintritt von Arbeitsunfahigkeit wéhrend eines unbezahlten Urlaubs, der nicht Erholungs-

zwecken diente.

Unbezahlter Urlaub vom 1.7. bis 31.8.
Arbeitsunfahigkeit vom 20.8. bis 30.10.

Ergebnis: Die Entgeltfortzahlung entfallt vom 20.8. bis 31.8., anschlieRend besteht An-
spruch auf Entgeltfortzahlung vom 1.9. bis 12.10.

f) Eintritt von Arbeitsunfahigkeit wéhrend des Wehrdienstes.

Wehrdienst vom 1.4. bis 30.6.

Arbeitsunfahigkeit vom 19.6. bis 28.8.

Ergebnis: Die Entgeltfortzahlung entfallt vom 19.6. bis 30.6., anschlie3end besteht An-
spruch auf Entgeltfortzahlung vom 1.7. bis 11.8.

Die Sechs-Wochen-Frist des § 3 Abs. 1 Satz 1 umfal3t auch dann 42 Kalendertage, wenn die
Zeit der Entgeltfortzahlung nicht zusammenhangend verlduft. Die Zahl der Arbeitstage, flr
die Arbeitsentgelt fortgezahlt wird, ist ohne Bedeutung (vgl. BAG vom 22.2.1973 - 5 AZR
461/72 -, USK 7338, EEK 1/304).

4.3 Anrechnung von nicht &rztlich bescheinigten Arbeitsunféhigkeitszeiten
Zeiten der Arbeitsunfahigkeit, fiir die keine arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung ausge-

stellt wurde (vgl. 8 5), sind grundsatzlich nicht auf die Dauer der Entgeltfortzahlung anzu-

rechnen.
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Tage, fur die ohne arztliche Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung Arbeitsentgelt fortgezahlt wur-
de, sind jedoch dann auf den sechswochigen Entgeltfortzahlungsanspruch anzurechnen, wenn
glaubhaft dargelegt wird, dal? eine durchgehende Arbeitsunfahigkeit vorliegt (vgl. BSG vom
9.9.1981 - 3 RK 51/80 -, USK 81143, EEK 1V/022). Der glaubhafte Nachweis ist grundsatz-
lich als erbracht anzusehen, wenn sich eine arztlich bescheinigte Arbeitsunfahigkeit an eine

nicht &rztlich bescheinigte Arbeitsunféhigkeit unmittelbar anschlief3t.

5 Wiederholte Arbeitsunféhigkeit wegen derselben Krankheit

51 Grundsatz

Durch § 3 Abs. 1 Satz 2 wird der Anspruch auf Entgeltfortzahlung bei wiederholter Arbeits-
unféhigkeit wegen derselben Krankheit innerhalb von zw6lf Monaten auf insgesamt sechs

Wochen begrenzt.

5.2 Begriff ,,dieselbe Krankheit*

Um ,,dieselbe Krankheit™ handelt es sich, wenn die wiederholte Erkrankung auf dem gleichen
Grundleiden beruht. Dabei ist als ,,dieselbe Krankheit* auch eine solche zu verstehen, die
zwar nicht ununterbrochen bestand, aber auf derselben Krankheitsursache beruht oder zumin-
dest in einem inneren Zusammenhang mit ihr steht. Der innere Zusammenhang braucht nicht
durch fortlaufende Behandlung nachgewiesen zu werden; er kann vielmehr schon dadurch
begriindet sein, dal die Entstehung der Krankheit jedesmal durch eine gemeinsame Bedin-
gung begunstigt oder herbeigefuhrt wird. So ist z. B. eine mit haufigen graviditatsbedingten
Krankheiten einhergehende Schwangerschaft fur die Dauer ihres irreguldren Verlaufs, einem
nicht ausgeheilten befristeten Grundleiden i.S. des § 3 Abs. 1 Satz 2 (Arbeitsunfahigkeit we-
gen derselben Krankheit) gleichzusetzen; dabei kommt es nicht darauf an, ob die einzelnen
Erkrankungen (Krankheitserscheinungen) auch untereinander noch in einem besonderen Fort-
setzungszusammenhang stehen (vgl. BAG vom 14.11.1984 - 5 AZR 394/82 -, USK 84162,
EEK 1/808, BAG vom 4.12.1985 - 5 AZR 656/84 -, USK 85140, EEK 1/846).
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5.3 Wechsel des Arbeitsverhaltnisses

Die Einschréankung des Anspruchs nach § 3 Abs. 1 Satz 2 kommt nur in Betracht, wenn die
wiederholte Arbeitsunfahigkeit wegen derselben Krankheit wéhrend eines ununterbrochenen
Arbeitsverhaltnisses bei demselben Arbeitgeber eintritt. Hat der Arbeitnehmer zwischen zwei
Arbeitsunfahigkeitszeiten den Arbeitgeber gewechselt, so ist ein neuer Anspruch auf Weiter-
zahlung des Arbeitsentgelts bis zu sechs Wochen gegeben (vgl. BAG vom 13.1.1972 - 5 AZR
314/71 -, USK 7203, EEK 1/256). Dies gilt auch, wenn ein neues Arbeitsverhaltnis mit dem-
selben Arbeitgeber eingegangen wird (BAG vom 15.9.1961 - 5 AZR 157/60 -, EEK 1/014).

Zwei aufeinanderfolgende rechtlich selbstandige Arbeitsverhaltnisse zu demselben Arbeitge-
ber kdnnen i.S. des Entgeltfortzahlungsrechts ausnahmsweise wie ein einheitliches Arbeits-
verhaltnis behandelt werden, wenn zwischen diesen Arbeitsverhaltnissen ein enger sachlicher
Zusammenhang besteht (vgl. 8 3, 3.2, Seite 28); dies ist jedenfalls dann der Fall, wenn der
Arbeitnehmer aus betrieblichen Griinden mit der Zusage der Wiedereinstellung nach Besse-
rung der Auftragslage entlassen wurde und er tatséchlich seine Beschéaftigung zu unverander-
ten Bedingungen fortsetzen konnte (vgl. BAG vom 2.3.1983 - 5 AZR 194/80 -, USK 8314,
EEK 1/762). Wird der Betrieb von einem neuen Betriebsinhaber tibernommen und tritt dieser
in die Rechte und Pflichten aus dem vorher begriindeten Arbeitsverhéltnis ein, so gestattet es
§ 613 a Abs. 1 BGB dem neuen Betriebsinhaber, vor dem rechtsgeschéftlichen Ubergang lie-
gende Arbeitsunfahigkeitszeiten, die auf derselben Krankheit beruhen, auf die Dauer der Ent-

geltfortzahlung anzurechnen.

Ist der Arbeitnehmer in mehreren Arbeitsverhaltnissen beschéftigt, so ist der Anspruch auf
Entgeltfortzahlung aus jedem Arbeitsverhaltnis nach den vorstehenden Grundsatzen fir sich

ZU beurteilen.

5.4 Fristenberechnung

Die in § 3 Abs. 1 Satz 2 genannten Fristen von sechs und von zwd6lf Monaten sind nach 88
187 Abs. 1, 188 Abs. 2 Halbsatz 1, 188 Abs. 3 BGB zu berechnen. Bei der Sechs-Monats-
Frist ist der erste Tag der erneuten Arbeitsunfahigkeit wegen derselben Krankheit der Ereig-
nistag i. S. d. § 187 Abs. 1 BGB (vgl. BAG vom 30.8.1973 - 5 AZR 202/73 -, USK 73157,
EEK 1/350; rickwaértslaufende Frist). Bei der Zwolf-Monats-Frist ist als Ereignistag grund-
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sétzlich der Tag des Beginns der ersten Arbeitsunfahigkeit wegen derselben Krankheit als
Ereignistag anzusehen (vorwartslaufende Frist). Wenn am Tag des Beginns der Arbeitsunfa-
higkeit jedoch keine Arbeitsleistung mehr erbracht worden ist, beginnt die Zwdlf-Monats-
Frist - wie auch die Sechs-Wochen-Frist - bereits mit diesem Tage, so daR dann 8§ 187 Abs. 2
Satz 1, 188 Abs. 2 Halbsatz 2 BGB anzuwenden sind.

55 Sechs-Monats-Frist

Zur Beurteilung der Frage, ob ein neuer Anspruch auf Entgeltfortzahlung bis zu sechs Wo-
chen besteht, wird zweckmaligerweise zundchst geprift, ob der Arbeitnehmer vor dem Be-
ginn der neuen Arbeitsunfahigkeit mindestens sechs Monate nicht wegen derselben Krankheit
arbeitsunfahig war. Ist das der Fall, so besteht ein neuer Sechs-Wochen-Anspruch (vgl. BAG
vom 30.8.1973 - 5 AZR 202/73 -, USK 73157, EEK 1/350).

Bestand wahrend der sechs Monate wegen einer anderen Krankheit Arbeitsunfahigkeit, so tritt
dadurch eine Unterbrechung der Sechs-Monats-Frist nicht ein (vgl. BAG vom 6.10.1976 - 5
AZR 500/75 -, USK 76140, EEK 1/554).

Der Fortsetzungszusammenhang wird nicht unterbrochen, wenn wahrend einer vor Ablauf des
Sechs-Monats-Zeitraums nach 8§ 3 Abs. 1 Satz 2 zweiter Halbsatz begonnenen Vorsorge/-
Rehabilitationsmalnahme i.S. des § 9, die wegen des Grundleidens gewahrt wurde, eine wei-
tere krankheitsbedingte Arbeitsunféhigkeit als selbstandiger Verhinderungstatbestand vorlag
(vgl. BAG vom 22.8.1984 - 5 AZR 489/81 -, USK 84159, EEK 1/800).

Beispiele:

a) Erste Arbeitsunfahigkeit vom 18.3. bis 4.5.1998.

Zweite Arbeitsunféhigkeit wegen derselben Krankheit beginnt am 4.11.1998.

Berechnung der Sechs-Monats-Frist nach dem BAG-Urteil vom 30.8.1973 (rtickwaérts-

laufende Frist)

Ereignistag 4.11.1998
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Fristbeginn 3.11.1998
Fristende 4. 5.1998

Fur die Arbeitsunfahigkeit vom 4.11.1998 an besteht kein neuer Sechs-Wochen-Anspruch.

b) Erste Arbeitsunféhigkeit vom 18.3. bis 30.4.1998

Zweite Arbeitsunfahigkeit wegen derselben Krankheit beginnt am 31.10.1998.

Berechnung der Sechs-Monats-Frist nach dem BAG-Urteil vom 30.8.1973

Ereignistag 31.10.1998
Fristbeginn 30.10.1998
Fristende 30. 4.1998

Da dem Monat April der 31. fehlt, endet die Frist nach § 188 Abs. 3 BGB mit Ablauf des
letzten Tages dieses Monats, also dem 30.4. Somit besteht vom 31.10.1998 an kein An-
spruch auf Entgeltfortzahlung.

c) Erste Arbeitsunfahigkeit vom 18.3. bis 25.5.1998.

Zweite Arbeitsunfahigkeit wegen derselben Krankheit beginnt am 30.11.1998

Berechnung der Sechs-Monats-Frist nach dem BAG-Urteil vom 30.8.1973

Ereignistag 30.11.1998
Fristbeginn 29.11.1998
Fristende 30. 5.1998

Fur die Arbeitsunfahigkeit vom 30.11.1998 an besteht ein neuer Sechs-Wochen-Anspruch.

d) Arbeitsunféhig vom bis Kalendertage
wegen Krankheit
A 15. 21998 31. 3.1998 45
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B 26. 8.1998 30. 9.1998 36
20.10.1998  28.10.1998 9

Dem Arbeitnehmer steht fur jeden Arbeitsunfahigkeitsfall ein Entgeltfortzahlungsanspruch
zu. Die 2. Arbeitsunfahigkeit beruht nicht auf derselben Krankheit. Zwischen dem Beginn
der 3. und dem Ende der 1. Arbeitsunfahigkeit war der Arbeitnehmer sechs Monate nicht
wegen derselben Krankheit arbeitsunfahig, so daf? ein neuer Anspruch bis zur Dauer von

sechs Wochen begrundet wird (vgl. 8 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1).

Ist fiir die neue Arbeitsunfahigkeit nach 8 3 Abs. 1 ein neuer Anspruch auf Entgeltfortzahlung
bis zu sechs Wochen gegeben, so beginnt mit dieser Arbeitsunfahigkeit zugleich ein neuer
Zwolf-Monats-Zeitraum (vgl. BAG vom 6.10.1976 - 5 AZR 500/75 -, USK 76140, EEK 1/554
sowie die Beispiele § 3, 5.6, Seiten 38 ff.).

5.6 Zwolf-Monats-Frist

Ist nach vorstehenden Grundsétzen (vgl. § 3, 5.5, Seite 36) ein Anspruch auf Entgeltfortzah-
lung nicht gegeben, ist zu prifen, ob er geméald § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 begrundet ist. Danach
besteht ein neuer Anspruch auf Entgeltfortzahlung bis zu sechs Wochen, wenn seit der ersten
Arbeitsunfahigkeit infolge derselben Krankheit eine Frist von zwolf Monaten abgelaufen ist -
zum Fristbeginn vgl. § 3, 5.4, Seite 35 - (vgl. BAG vom 9.11.1983 - 5 AZR 204/81 -, USK
83126, EEK 1/769, BAG vom 16.12.1987 - 5 AZR 510/86 -, USK 87104, EEK 1/936). Bei der
Anrechnung von Zeiten vorausgegangener Arbeitsunfahigkeit bleibt jeweils der erste Tag der
Arbeitsunfahigkeit dann aufler Ansatz, wenn er als Ereignistag im Sinne der Ausfihrungen im
8 3, 4.2, Seite 31, gilt (vgl. Beispiele zum 2. Absatz der vorgenannten Anmerkung). Besteht
zu Beginn der Arbeitsunfahigkeit kein Anspruch, weil die Hochstbezugsdauer von sechs Wo-
chen innerhalb von zwo6lf Monaten erschopft ist, so lebt er auch dann nicht auf, wenn wéhrend

der laufenden Arbeitsunfahigkeit die Frist von zwolf Monaten endet.
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Beispiele:

a) Erstmaliger Eintritt von Arbeitsunfahigkeit am 3.5.1998 vor Arbeitsbeginn.

Berechnung der Zwolf-Monats-Frist

Fristbeginn 3.5.1998
Fristende 2.5.1999

Fur dieselbe Krankheit besteht wieder ein voller Anspruch auf Entgeltfortzahlung, wenn die
Arbeitsunfahigkeit nach dem 2.5.1999 eintritt.

b) Erstmaliger Eintritt von Arbeitsunfahigkeit vor Arbeitsbeginn am 3.5.1997. Wegen dersel-
ben Krankheit bestand Arbeitsunfahigkeit

vom 3.5.1998 bis 30.6.1998
vom 14.8.1998 bis 5.9.1998
vom 7.2.1999 bis 10.5.1999
vom 20.5.1999 bis 6.7.1999

Fur dieselbe Krankheit besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung fir sechs Wochen in den
Zeiten vom 3.5. bis 30.6.1998 und vom 20.5. bis 6.7.1999. Zwischen dem 30.6. und dem
14.8.1998 sowie dem 5.9.1998 und dem 7.2.1999 lagen jeweils keine sechs Monate. Auch die
Zwolf-Monats-Frist (vom 3.5.1998 bis 2.5.1999) ist noch nicht abgelaufen, so daf3 ein Entgelt-
fortzahlungsanspruch in den Arbeitsunfahigkeitszeiten vom 14.8. bis 5.9.1998 und vom 7.2.
bis 10.5.1999 nicht besteht. Zwar endet in der Arbeitsunfahigkeitszeit vom 7.2. bis 10.5.1999,
ndmlich am 2.5.1999, die Zwd6lf-Monats-Frist, dies fuhrt jedoch nicht zu einem neuen Entgelt-
fortzahlungsanspruch ab dem 3.5.1999. Mit der Arbeitsunfahigkeit vom 20.5.1999 an beginnt
eine neue Zwolf-Monats-Frist (Fristbeginn: 20.5.1999). Sie endet am 19.5.2000.
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c) Erstmaliger Eintritt von Arbeitsunfahigkeit nach Arbeitsbeginn am 3.5.1998. Wegen der-
selben Krankheit bestand Arbeitsunfahigkeit

vom 3.5.1998 bis 30.6.1998
vom 14.8.1998 bis 5.9.1998
vom 7.3.1999 bis 20.4.1999

Berechnung der Zwolf-Monats-Frist siehe Beispiel a).

Fur dieselbe Krankheit besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur sechs Wochen in den
Zeiten vom 3.5. bis 30.6.1998 und vom 7.3. bis 20.4.1999. Es wird zwar schon wéhrend der
Arbeitsunfahigkeit vom 3.5. bis 30.6.1998 Arbeitsentgelt fur sechs Wochen gezahlt und die
Zwolf-Monats-Frist ist wahrend der Arbeitsunfahigkeit vom 7.3. bis 20.4.1999 noch nicht
beendet. Dennoch besteht ein neuer Anspruch, weil das Ende der letzten Arbeitsunfahigkeit
wegen derselben Krankheit (5.9.1998) mehr als sechs Monate zurlickliegt. Mit dem neuen
Leistungsanspruch beginnt zugleich ein neuer Zwélf-Monats-Zeitraum. Die neue Zwolf-
Monats-Frist verlauft vom 7.3.1999 bis 6.3.2000 (vgl. BAG vom 6.10.1976 - 5 AZR 500/75 -,
USK 76140, EEK 1/554).

d) Arbeitsunféhig vom bis Kalendertage
wegen Krankheit
A 15. 2.1998 28. 2.1998 14
A 16. 7.1998 31. 7.1998 16
A 13.10.1998 12.11.1998 31

Der Zeitraum zwischen dem Beginn der neuen Arbeitsunfahigkeit und dem Ende der vorher-

gehenden Arbeitsunfahigkeit ist jeweils kiirzer als sechs Monate. Da die Zeiten der Arbeitsun-
fahigkeit auf derselben Krankheit beruhen und im Zwdolf-Monats-Zeitraum liegen, sind sie flr
die Anspruchsdauer von sechs Wochen zusammenzurechnen. Fir die am 13.10.1998 eingetre-

tene Arbeitsunfahigkeit besteht nur noch ein Anspruch bis zum 24.10.1998 (12 Kalendertage).
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e) Arbeitsunfahig vom bis Kalendertage

wegen Krankheit

A 15.2.1998 28.2.1998 14
A 26.8.1998 19.9.1998 25
A 18.2.1999 3.4.1999 45

Der Zeitraum zwischen dem Beginn der neuen Arbeitsunfahigkeit und dem Ende der vorher-
gehenden Arbeitsunféahigkeit ist jeweils kirzer als sechs Monate. Die VVoraussetzungen des

8 3 Abs. 1 letzter Halbsatz sind demnach nicht gegeben. Fur die am 18.2.1999 eingetretene
Arbeitsunfahigkeit besteht dennoch ein neuer Anspruch. Die am 15.2.1998 beginnende Zwolf-
Monats-Frist des 8 3 Abs. 1 Satz 1 erster Halbsatz endet am 14.2.1999. Mit der am 18.2.1999
eingetretenen Arbeitsunfahigkeit beginnt eine neuer Zwolf-Monats-Frist und damit ein neuer

Anspruch aus Entgeltfortzahlung fur sechs Wochen.

) Arbeitsunfahig vom bis Kalendertage
wegen Krankheit
A 15.2.1998 28.2.1998 14
A 26.8.1998 9.9.1998 15
A 11.2.1999 3.4.1999 52

Die Arbeitsunfahigkeit ist bereits am 11.2.1999 eingetreten. An diesem Tage ist die Zwolf-
Monats-Frist (15.2.1998 bis 14.2.1999) noch nicht abgelaufen. Da der Arbeitnehmer in die-
sem Zeitraum schon furr 29. Kalendertage wegen derselben Krankheit Arbeitsentgelt erhalten
hat, besteht ein Restanspruch fur 13 Tage, also bis zum 23.2.1999. Es ist unbedeutend, daf3 die
Zwolf-Monats-Frist schon am 14.2.1999 endet. Eine neue Zwolf-Monats-Frist und damit ein
Anspruch auf Entgeltfortzahlung wird erst mit dem erneuten Eintritt einer Arbeitsunféhigkeit

nach dem 3.4.1999 ausgelost.
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g) Arbeitsunféahig vom bis Kalendertage

wegen Krankheit

A 15. 2.1998 31. 3.1998 45
B 26. 8.1998 30. 9.1998 36
A 20.10.1998 28.10.1998 9
A 16.11.1998 31.12.1998 46

Da seit der letzten Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit A mehr als sechs Monate vergan-
gen sind, wird die vor diesem Zeitpunkt liegende Arbeitsunfahigkeit wegen derselben
Krankheit (vom 15.2. bis 31.3.1998) nicht auf die Anspruchsdauer von sechs Wochen an-
gerechnet werden. Ab 20.10.1998 wird eine neue Zwolf-Monats-Frist begriindet, so da
nur die Zeit vom 20.10. bis 28.10.1998 (9 Kalendertage) angerechnet werden kann. Dem
Arbeitnehmer steht somit wahrend der Arbeitsunféhigkeit vom 16.11. bis 31.12.1998 noch
ein Anspruch auf 33 Kalendertage (bis zum 18.12.1998) zu.

5.7 Mitteilungsbefugnis der Krankenkassen

Die Krankenkassen sind nach § 69 Abs. 4 SGB X befugt, dem Arbeitgeber mitzuteilen, ob die
Fortdauer einer Arbeitsunfahigkeit oder eine erneute Arbeitsunfahigkeit eines Arbeitnehmers
auf derselben Krankheit beruht; die Ubermittlung von Diagnosedaten an den Arbeitgeber ist

nicht zulassig.

6 Hinzutritt einer Krankheit

Die Anspruchsdauer von sechs Wochen verlangert sich nicht, wenn wéhrend der Arbeitsunfa-
higkeit eine neue Krankheit hinzutritt, die fur sich allein ebenfalls Arbeitsunfahigkeit verur-
sacht (vgl. BAG vom 12.9.1967 - 1 AZR 367/66 -, USK 6796, EEK 1/715 und vom 14.9.1983
-5 AZR 70/81 -, USK 8397, EEK I/771).

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung endet wahrend der ununterbrochenen Arbeitsunféhigkeit

jedoch spatestens mit dem tatsachlichen Entgeltbezug flr insgesamt sechs Wochen (vgl. § 3,
5.1 und 5.2, Seite 34).
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Tritt wahrend der Arbeitsunfahigkeit eine neue Krankheit hinzu, die bereits friiher Arbeitsun-
fahigkeit verursacht hatte, so sind auf die Dauer des Entgeltfortzahlungsanspruchs die vorher-
gehenden Bezugszeiten wegen dieser hinzugetretenen Krankheit unter den VVoraussetzungen
des § 3 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 von dem Zeitpunkt an anzurechnen, in dem die hinzugetretene
Krankheit alleinige Ursache der Arbeitsunféhigkeit ist (vgl. BAG vom 27.7.1977 - 5 AZR
318/76 -, USK 77115, EEK 1/565).

Besteht wahrend der Arbeitsverhinderung unabhangig von der zweiten Erkrankung eine Ent-
geltfortzahlungspflicht, begriindet aber diese zweite, hinzugetretene Krankheit keinen eigenen,
zusétzlichen Entgeltfortzahlungsanspruch (z. B. weil sie nicht langer dauert als die Erster-
krankung), dann ist kein Fortsetzungszusammenhang gegeben, wenn die hinzugetretene
Krankheit spéter - innerhalb der Sechs-Monats-Frist - erneut auftritt (vgl. BAG vom
19.6.1991 - 5 AZR 304/90 -, USK 9122, EEK 1/1056). Der Arbeitgeber kann in diesen Féllen
also nicht auf die Vorerkrankung hinweisen und die Entgeltfortzahlung verweigern oder zeit-

lich beschranken.

Wenn jedoch eine Fortsetzungserkrankung zu einer bereits bestehenden Krankheit hinzutritt
und Uber deren Ende hinaus andauert, liegt ein einheitlicher Verhinderungstatbestand mit dem
Ende der urspringlichen Krankheit nicht mehr vor; vielmehr beruht die Arbeitsunfahigkeit
des Arbeitnehmers dann nur noch auf der Fortsetzungserkrankung. In diesen Féllen schuldet
der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung bis zum Ablauf der Sechs-Wochen-Frist, die die &u-
Rerste zeitliche Grenze auch fiir Mehrfacherkrankungen bei einem einheitlichen Verhinde-
rungsfall bedeutet (vgl. BAG vom 2.2.1994 - 5 AZR 345/93 - USK 9404, EEK 1/1138).

Beim Hinzutritt einer Krankheit gelten fur die Berechnung der Sechs- bzw. Zwdélf-Monats-

Frist und flr die Dauer der Entgeltfortzahlung folgende Grundsatze:
— Beim Hinzutritt einer Krankheit ist fur den Verlauf der Sechs-Monats-Frist der Tag, an

dem das hinzutretende Leiden allein fur sich Arbeitsunfahigkeit verursacht, der mal3geben-

de Ereignistag.
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— Sofern anléRBlich einer Vorerkrankungszeit eine Krankheit hinzugetreten war und von ei-
nem bestimmten Tage an allein die Arbeitsunfahigkeit verursacht hatte, ist bei der Prifung
der Sechs-Monats-Frist auf den Tag abzustellen, an dem die fiir die Beurteilung der An-
spruchsdauer mafigebende (,,dieselbe*) Krankheit zuletzt die Arbeitsunfdhigkeit bedingte.

— Eine neue Zwolf-Monats-Frist beginnt in den Féllen des Hinzutritts nur, wenn an dem Tag,
an dem das hinzutretende Leiden allein die Arbeitsunfahigkeit verursacht, noch ein Entgelt-
fortzahlungsanspruch besteht.

— In den Féllen des Hinzutritts wird die zu Beginn des laufenden Leistungsfalls bestehende

Anspruchsdauer nicht verlangert.

Beispiele:

- die Arbeitsunfahigkeit ist jeweils vor Arbeitsbeginn eingetreten -

a) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 03.09.1998 17.09.1998 15 03.09.1998 17.09.1998 15
A/B 18.09.1998 02.10.1998 15 18.09.1998 02.10.1998 15
B 03.10.1998 10.11.1998 39 03.10.1998 14.10.1998 12

Erneute Arbeitsunféhigkeit wegen Krankheit A beginnt am 02.04.1999.

Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit A: 1.4.1999 - 2.10.1998

Fur die Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit A besteht ab 02.04.1999 kein neuer Ent-
geltfortzahlungsanspruch fur sechs Wochen. Innerhalb der durch die erste Arbeitsunfahig-
keit wegen der Krankheit A ausgel6sten und vom 03.09.1998 - 02.09.1999 verlaufenden
Zwolf-Monats-Frist ist ab 02.04.1999 unter Berucksichtigung der VVorerkrankungszeit we-
gen der Krankheit A vom 03.09. - 02.10.1998 (30 Kalendertage) noch ein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung fir 12 Tage, das ist bis einschlieRlich 13.04.1999, gegeben.
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b) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-

Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 03.09.1998 17.09.1998 15 03.09.1998 17.09.1998 15
A/B 18.09.1998 01.10.1998 14 18.09.1998 01.10.1998 14
B 02.10.1998 10.11.1998 40 02.10.1998 14.10.1998 13

Erneute Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit A beginnt am 02.04.1999

Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit A: 1.4.1999 - 2.10.1998

Fur die Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit A besteht ab 02.04.1999 ein neuer Entgelt-

fortzahlungsanspruch fir die Dauer von sechs Wochen, das ist bis einschlieBlich

13.05.1999. Hierdurch wird gleichzeitig eine neue Zwolf-Monats-Frist ausgelost.

c) Erste Arbeitsunféhigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 03.09.1998 17.09.1998 15 03.09.1998 17.09.1998 15
A/B 18.09.1998 02.10.1998 15 18.09.1998 02.10.1998 15
B 03.10.1998 10.11.1998 39 03.10.1998 14.10.1998 12

Erneute Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit B beginnt am 16.04.1999.

Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit B: 15.4.1999 - 16.10.1998
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Fur die Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit B besteht ab 16.04.1999 kein neuer Ent-
geltfortzahlungsanspruch fiir sechs Wochen, da die fur die Beurteilung der Anspruchsdauer
maRgebende Krankheit B, die wahrend der VVorerkrankungszeit am 18.09.1998 hinzutrat,
vom 3.10. bis 10.11.1998, und somit noch in der Sechs-Monats-Frist, die Arbeitsunfahig-
keit allein verursachte. Innerhalb der durch die hinzutretende Krankheit B ausgeldsten und
vom 3.10.1998 bis 2.10.1999 verlaufenden Zwolf-Monats-Frist ist ab 16.4.1999 unter Be-
ricksichtigung der anzurechnenden Vorerkrankungszeit vom 3.10. bis 14.10.1998 (12 Ka-
lendertage) ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur 30 Tage, das ist bis einschliel3lich
15.5.1999, gegeben.

d) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 03.09.1998 17.09.1998 15 03.09.1998 17.09.1998 15
A/B 18.09.1998 02.10.1998 15 18.09.1998 02.10.1998 15
B 03.10.1998 10.11.1998 39 03.10.1998 14.10.1998 12

Erneute Arbeitsunféhigkeit wegen Krankheit B beginnt am 11.5.1999.

Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit B: 10.5.1999 - 11.11.1998

Fur die Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit B besteht ab 11.5.1999 ein neuer Entgelt-
fortzahlungsanspruch fir die Dauer von sechs Wochen, das ist bis einschlieBlich

21.06.1999. Hierdurch wird gleichzeitig eine neue Zwolf-Monats-Frist ausgeldst, die vom
11.5.1999 bis 10.5.2000 verlauft.
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e) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-

Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 15.02.1999 28.02.1999 14 15.02.1999 28.02.1999 14
A/B 01.03.1999 15.03.1999 15 01.03.1999 15.03.1999 15
B 16.03.1999 20.05.1999 66 16.03.1999 28.03.1999 13

Erneute Arbeitsunféhigkeit

Krankheit vom bis
A 17.09.1999 20.10.1999
A/B 21.10.1999 24.10.1999
B 25.10.1999 b.a. w.
Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit A: 16.09.1999 - 17.03.1999

Fur die Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit A besteht ab 17.09.1999 grundsatzlich ein
neuer Entgeltfortzahlungsanspruch fir sechs Wochen, das ist bei fortbestehender Arbeits-
unféhigkeit bis einschlieflich 28.10.1999.

Neue Zwolf-Monats-Frist: 17.09.1999 - 16.09.2000

Sechs-Monats-Frist Krankheit B: 24.10.1999 - 25.04.1999

Fir die Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit B besteht ab 25.10.1999 kein neuer Ent-
geltfortzahlungsanspruch fir sechs Wochen. Innerhalb der durch die hinzutretende Krank-
heit B in der VVorerkrankungszeit ausgeldsten und vom 16.03.1999 bis 15.03.2000 verlau-
fenden Zwolf-Monats-Frist ist ab 25.10.1999 unter Berlicksichtigung der anzurechnenden
Vorerkrankungszeit vom 16.03.1999 bis 28.03.1999 (13 Kalendertage) grundsatzlich ein
Restanspruch fur 29 Tage, das ware bis einschlie3lich 22.11.1999, gegeben. Da innerhalb
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eines einheitlichen (durchlaufenden) Leistungsfalls hdchstens ein Entgeltfortzahlungsan-
spruch fur sechs Wochen besteht und die Leistungsdauer durch den Hinzutritt einer Krank-

heit nicht verlangert wird, endet der Anspruch auf Entgeltfortzahlung mit dem 28.10.1999.

f) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 14.02.1998  16.05.1998 92 14.02.1998 27.03.1998 42

Erneute Arbeitsunfahigkeit

Krankheit vom bis
B 08.10.1998 02.11.1998
B/A 03.11.1998 19.11.1998
A 20.11.1998 b.a. w.
Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit A: 19.11.1998 - 20.5.1998

Obwohl in dem Sechs-Monats-Zeitraum keine Arbeitsunfahigkeit wegen der Krankheit A
vorgelegen hat, besteht ab 20.11.1998 kein Entgeltfortzahlungsanspruch, da anlailich der
am 08.10.1998 wegen der Krankheit B eingetretenen Arbeitsunfahigkeit die sechswochige
Anspruchsdauer, die durch den Hinzutritt einer Krankheit nicht verlangert wird, am
18.11.1998 endet.

g) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 14.02.1998 16.05.1998 92 14.02.1998 27.03.1998 42
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Erneute Arbeitsunfahigkeit

Krankheit vom bis
B 28.10.1998 02.11.1998
B/A 03.11.1998 19.11.1998
A 20.11.1998 b.a. w.
Ergebnis:

Ab 20.11.1998 besteht grundsétzlich wieder ein sechswaochiger Entgeltfortzahlungsan-
spruch fur die Krankheit A. AnlaBlich der ab 28.10.1998 eingetretenen Arbeitsunfahigkeit
wegen der Krankheit B besteht innerhalb dieses einheitlichen Leistungsfalles jedoch ein

Entgeltfortzahlungsanspruch fir hochstens 42 Tage, bis zum 08.12.1998.

Neue Zwolf-Monats-Frist: 20.11.1998 - 19.11.1999

h) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 05.12.1998 03.02.1999 61 05.12.1998 15.01.1999 42
A/B 04.02.1998 15.02.1999 12
B 16.02.1999 31.05.1999 105

Erneute Arbeitsunféhigkeit wegen Krankheit B beginnt ab 13.10.1999.

Ergebnis:

Sechs-Monats-Frist Krankheit B: 12.10.1999 - 13.4.1999

Ab 13.10.1999 besteht ein neuer sechswdchiger Entgeltfortzahlungsanspruch fiir Krankheit
B. Zwar ist am 13.10.1999 die Sechs-Monats-Frist noch nicht abgelaufen, jedoch hat die ab
16.2.1999 allein Arbeitsunféhigkeit verursachende Krankheit B noch keinen Entgeltfort-
zahlungsanspruch und somit keine Zwolf-Monats-Frist ausgel6st, so daR eine Anrechnung
auf die ab 13.10.1999 eingetretene Arbeitsunféhigkeit nicht erfolgt.
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Zwolf-Monats-Frist: 13.10.1999 - 12.10.2000

1) Erste Arbeitsunfahigkeit Kalender- Entgeltfortzahlung Kalender-
Krankheit vom bis tage vom bis tage
A 08.08.1998 09.08.1998 2 08.08.1998 09.08.1998 2
A/B 10.08.1998 18.08.1998 9 10.08.1998 18.08.1998 9

Erneute Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit B ab 07.09.1998

Ergebnis:

Vom 07.09.1998 an besteht ein voller Entgeltfortzahlungsanspruch fiir sechs Wochen, da
die am 10.08.1998 hinzugetretene Krankheit B zu keinem Zeitpunkt alleinige Ursache der
Arbeitsunfahigkeit bis 18.08.1998 war. Eine Anrechnung vom 07.09.1998 an ist somit
nicht moglich. Entgeltfortzahlung ist bis langstens 18.10.1998 zu leisten.

Der Fortsetzungszusammenhang zwischen mehreren auf derselben Krankheit beruhenden
Zeiten der Arbeitsverhinderung wird nicht dadurch unterbrochen, daf eine dieser Zeiten
durch eine andere - einen selbstdndigen Verhinderungsfall darstellende - Krankheit ausge-
I6st worden ist; dies gilt gleichermal3en fiir den Fall, daB es sich bei dem anderweitigen
Verhinderungstatbestand um eine stationére VVorsorge-/RehabilitationsmalRnahme i.S. des
8 9 EFZG handelt (vgl. BAG, Urteil vom 22.08.1984 - 5 AZR 489/81 -, USK 84159, EEK
1/800)

7 Malnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation
Die Zeit einer stationdaren Vorsorge-/RehabilitationsmalRnahme, wahrend der das Arbeitsent-

gelt nach § 9 weitergezahlt wurde, steht einer Arbeitsunfahigkeit gleich (vgl. 8§ 9 Abs. 1 Satz
1).
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Beispiel:

Medizinische Rehabilitationsmalinahme wegen Krankheit A durch den Rentenversicherungs-

trager

e vom 15.3. bis 12.4.; arbeitsféhig entlassen

Arbeitsunfahigkeit wegen Krankheit A

e vom 6.7.bis 2.8.

Es besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur die Zeiten vom 15.3. bis 12.4. (29 Tage)
und 6.7. bis 18.7. (13 Tage)

Die Berechnung der in 8 3 Abs. 1 Satz 2 genannten Fristen richtet sich nach dem Beginn der
stationdren Vorsorge-/Rehabilitationsmalnahme und nicht nach dem Zeitpunkt ihrer Bewilli-
gung (vgl. BAG vom 2.6.1966, EEK 1/024).

8 Nachrang des Mutterschaftsgeldes

Der Arbeitgeber hat bei einem friiheren Entbindungstermin als erwartet flr die geleistete Ent-
geltfortzahlung keinen Riickforderungsanspruch gegen die Arbeitnehmerin. Tritt also die Ent-
bindung friher als erwartet ein, so bleibt es bei dem fortgezahlten Arbeitsentgelt bis zu Be-
ginn der Schutzfrist. Der Anspruch auf Mutterschaftsgeld ruht nach 8 200 Abs. 4 RVO bzw. 8§
29 Abs. 5 KVLG fir die Zeit des fortgezahlten Arbeitsentgelts.

9 Nichterfullung der Entgeltfortzahlung wegen Fehlens der VVoraussetzungen
des 8 3 Abs. 1

Zahlt der Arbeitgeber das Arbeitsentgelt nicht weiter, weil nach seiner Auffassung die VVo-
raussetzungen des 8§ 3 Abs. 1 nicht erfillt sind (z.B. Verschulden des Arbeitnehmers an der
Entstehung der Krankheit), hat die Krankenkasse - unter Beachtung der Leistungsbeschrén-
kungen bei Selbstverschulden (vgl. § 52 SGB V) und der Mitwirkungspflichten des Mit-

glieds - Krankengeld zu zahlen, da ein Ruhen des Krankengeldes nach § 49 SGB V nicht in
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Betracht kommt. Der Anspruch des Versicherten auf die Entgeltfortzahlung gegen den Ar-
beitgeber geht nach § 115 SGB X auf die Krankenkasse tiber. Die Krankenkasse hat die auf
sie in Hohe des gezahlten Krankengeldes Gibergegangenen (vermeintlichen) Anspriiche des

Arbeitnehmers gegen den Arbeitgeber selbst durchzusetzen.

In diesen Féllen sollte die Krankenkasse darauf hinwirken, dal} der Arbeitnehmer flr den Zeit-
raum des vermeintlichen Anspruchs die ihm obliegenden Anzeige- und Nachweispflichten (88

5 und 9) erfillt, damit kein Verweigerungsrecht des Arbeitgebers nach § 7 entsteht.

Um Schwierigkeiten vorzubeugen, die entstehen kdnnen, wenn der Arbeitgeber trotz des
Ubergangs des Anspruchs an seine Arbeitnehmer zahlt, sollten sowohl der Versicherte als
auch der Arbeitgeber tiber den Anspruchstibergang und seine Folgen unterrichtet werden.
Zahlt der Arbeitgeber - trotz einer entsprechenden Nachricht - an den Versicherten, so kann
sich die Krankenkasse dennoch an den Arbeitgeber halten (vgl. 8§ 407, 412 BGB), der seiner-

seits gegen den Versicherten einen Herausgabeanspruch hat.

Die Krankenkasse ist verpflichtet, den Ubergegangenen Anspruch mit allen geeigneten Mitteln
durchzusetzen. Eine Aufrechnung nach 8 13 Abs. 2 LFZG oder den entsprechenden Vor-
schriften des SGB ist unzuléssig. Die dort aufgezahlten Mdglichkeiten der Aufrechnung sind
erschopfend (vgl. auch 88 398 bis 401 BGB).

Der Forderungsubergang nach § 115 SGB X kann nach MaRgabe des 8 412 BGB mit Einre-
den und Einwendungen, z.B. Verjahrung, behaftet sein. Der Arbeitgeber kann auch einwen-
den, dal? die Krankenkasse eine tarifvertraglich festgelegte Ausschluf3frist versdumt hat, in der
der Forderungslbergang spatestens hétte geltend gemacht werden miussen. Diese tarifvertrag-
lich vereinbarten, im allgemeinen sehr kurzfristigen Ausschlul3fristen haben auch die Kran-
kenkassen gegen sich gelten zu lassen (vgl. BAG vom 8.8.1979 - 5 AZR 660/77 -, USK
79161, EEK 1/669).
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Hat der Arbeitgeber den Anspruch eines Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung (8 3 Abs. 1,
8 9 Abs. 1) zundchst unberechtigt verweigert, und erfillt er ihn spéter, dann handelt es sich
auch bei dem auf die Krankenkasse in Hohe des Krankengeldes tibergegangenen Teil des Ar-
beitsentgelts um Entgeltfortzahlung nach dem EFZG, die im Rahmen des § 10 LFZG zu er-

statten ist.

Fur Streitigkeiten tber den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts (Grundanspruch,
Dauer, Rechtstibergang usw.) sind die Gerichte der Arbeitsgerichtsbarkeit zustandig. Falls ein

Arbeitnehmer klagt, kann die Krankenkasse als Nebenklager auftreten.

Bei Auftragsleistungen (z.B. aus der Unfall- oder Rentenversicherung) obliegt die Durchset-

zung des Forderungsuibergangs dem zustandigen Leistungstrager.

8§ 4 - Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts

(1) Die Hohe der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall fir den in § 3 Abs. 1 bezeichneten
Zeitraum betragt 80 v.H. des dem Arbeitnehmer bei der fur ihn maBgebenden regelmafi-
gen Arbeitszeit zustehenden Arbeitsentgelts. Erleidet ein Arbeitnehmer infolge einer den
Versicherungsschutz nach 8 2 Abs. 1 Nr. 1 oder 3 des Siebten Buches Sozialgesetzbuch
begrin-denden Tatigkeit einen Arbeitsunfall oder eine Berufskrankheit i.S. des Siebten
Buches Sozialgesetzbuch, so bemif3t sich die Hohe der Entgeltfortzahlung abweichend von
Satz 1 nach dem Arbeitsentgelt, das dem Arbeitnehmer bei der fir ihn maligebenden re-
gelmaRigen Arbeitszeit zusteht; dies gilt bei Arbeitsunfallen nur in dem Arbeitsverhéltnis,
in dem der Arbeitsunfall eingetreten ist und bei Versichertenschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 3
des Siebten Buches Sozialgesetzbuch nur in den Féllen, in denen Malinahmen aufgrund

von Arbeitsschutz- oder Unfallverhiitungsvorschriften veranlalit worden sind.
(1 a) Zum Arbeitsentgelt nach Absatz 1 gehdren nicht Leistungen fur Aufwendungen des

Arbeitnehmers, soweit der Anspruch auf sie im Falle der Arbeitsféahigkeit davon abhangig

ist, dall dem Arbeitnehmer entsprechende Aufwendungen tatsachlich entstanden sind,
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und dem Arbeitnehmer solche Aufwendungen wahrend der Arbeitsunfahigkeit nicht ent-
stehen. Erhalt der Arbeitnehmer eine auf das Ergebnis der Arbeit abgestellte Vergitung, so
ist der von dem Arbeitnehmer in der fur ihn malgebenden regelméafiigen Arbeitszeit erziel-

bare Durchschnittsverdienst der Berechnung zugrunde zu legen.

(2) Ist der Arbeitgeber fur Arbeitszeit, die gleichzeitig infolge eines gesetzlichen Feiertages
ausgefallen ist, zur Fortzahlung des Arbeitsentgelts nach § 3 verpflichtet, bemift sich die

Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts fir diesen Feiertag nach § 2.

(3) Wird in dem Betrieb verkuirzt gearbeitet und wiirde deshalb das Arbeitsentgelt des Ar-
beitnehmers im Falle seiner Arbeitsfahigkeit gemindert, so ist die verktrzte Arbeitszeit fur
ihre Dauer als die fiir den Arbeitnehmer maligebende regelmaRige Arbeitszeit i.S. des Ab-

satzes 1 anzusehen. Dies gilt nicht im Falle des § 2 Abs. 2.

(4) Durch Tarifvertrag kann eine von den Absétzen 1, 1 a und 3 abweichende Bemessungs-
grundlage des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts festgelegt werden. Im Geltungsbereich eines
solchen Tarifvertrages kann zwischen nichttarifgebundenen Arbeitgebern und Arbeitneh-
mern die Anwendung der tarifvertraglichen Regelung tGber die Fortzahlung des Arbeits-

entgelts im Krankheitsfalle vereinbart werden.

1 Grundsatz

Der Arbeitnehmer hat fiir den krankheitsbedingten Arbeitsausfall bis zur Dauer von sechs
Wochen einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung in Héhe von 80 v.H. des ihm bei der fur ihn
mafgebenden regelmaRigen Arbeitszeit zustehenden Arbeitsentgelts. Dies gilt auch fir Perso-
nen, die verkirzt arbeiten und Leistungen nach dem Altersteilzeitgesetz erhalten, fur Zeiten,

an denen sie zur Arbeitsleistung verpflichtet sind.

Um bei Arbeitsunfahigkeit oder wéhrend einer MalRnahme der medizinischen VVorsorge oder
Rehabilitation Entgeltfortzahlung in Hohe von 100 v.H. zu erhalten, kann der Arbeitnehmer
unter bestimmten Voraussetzungen vom Arbeitgeber die Anrechnung eines Urlaubstages fiir
je finf Krankheitstage verlangen. Die angerechneten Tage gelten als Urlaubstage, insoweit

besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung (vgl. 88 4 a, 9, Seiten 64 und 110). Regelungen
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in Tarifvertragen, Einzelvertrdgen oder Betriebsvereinbarungen, die einen hoheren Entgelt-
fortzahlungsanspruch einrdumen, sind anzuwenden, so daR sich die Anrechnung von Urlaubs-

tagen in diesen Féllen ertbrigt.

Kraft Gesetzes besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung in H6he von 100 v.H. bei Ar-

beitsunfahigkeit infolge

e einer Berufskrankheit bzw.

e eines Arbeitsunfalles (einschliel3lich Wegeunfall) in einer den Versicherungsschutz nach
8 2 Abs. 1 Nr. 1 oder 3 SGB VII begriindenden Tatigkeit.

Es handelt sich dabei also einerseits um Beschaftigte und andererseits um Personen (Arbeit-
nehmer), die sich Untersuchungen, Prifungen oder &hnlichen MaRnahmen unterziehen, die
aufgrund von Rechtsvorschriften zur Aufnahme einer versicherten Tétigkeit oder infolge einer
beendeten versicherten Tatigkeit (AbschlufRuntersuchung) erforderlich sind, soweit diese

MafRnahme vom Unternehmen (Arbeitgeber) oder einer Behdrde veranlal3t worden sind.

8 4 Abs. 1 Satz 2 letzer Halbsatz stellt in diesem Zusammenhang klar, daR Entgeltfortzahlung
in Hohe von 100 v.H. nur bei Arbeitsunféllen in dem Arbeitsverhéltnis zu leisten ist, in dem
der Arbeitsunfall eingetreten ist. Ubt der Arbeitnehmer also mehrere Arbeitsverhiltnisse aus,
besteht ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung nur in dem Arbeitsverhéltnis, in dem sich der

Arbeitsunfall ereignet hat.

Bei Versicherungsschutz nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 SGB VII besteht der Anspruch auf Entgeltfort-
zahlung in Hohe von 100 v.H. nur in den Fallen, in denen Malinahmen aufgrund von Arbeits-

schutz oder Unfallverhitungsvorschriften veranlal3t worden sind.

Nicht erfal3t von der Absenkung der Entgeltfortzahlung sind die Ansprtiche aus Entgeltfort-
zahlung in Féllen personlicher Arbeitsverhinderung nach § 616 BGB, z. B. bei Betreuung ei-
nes erkrankten Kindes. Insoweit bleibt es bei der 100%igen Fortzahlung fir eine nicht erheb-
liche Dauer. Auch in Fallen, in den schwangere Arbeitnehmerinnen wegen eines Beschéfti-
gungsverbots (8 3 Abs. 1, 88 4, 6 Abs. 2 oder 3 MuSchG) oder wegen des Mehr-, Nacht-
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oder Sonntagsarbeitsverbots (8§ 8 Abs. 3 oder 5 MuSchG) teilweise oder vollig mit der Arbeit
aussetzen mussen, besteht unveréndert nach 8 11 MuSchG Anspruch auf Fortzahlung des Ar-

beitsentgelts in Hohe von 100 %.

Fur die Entgeltfortzahlung nach den 88 3 und 9 ist das Entgeltausfallprinzip malRgebend: Fiir
die Berechnung des weiterzuzahlenden Arbeitsentgelts sind also gegenwartsbezogene Werte
entscheidend. Deshalb wirken sich alle Anderungen im Arbeitsverhltnis (beispielsweise Ver-
klrzungen der Arbeitszeit, Erhdhung des Arbeitsentgelts durch Tarifvertrag, Betriebsverein-
barung usw.) auf die Hohe des weiterzuzahlenden Arbeitsentgelts auch dann aus, wenn sie
erst wahrend der Arbeitsunfahigkeit eintreten (vgl. BAG vom 15.2.1978 - 5 AZR 739/76 -,
USK 7828, EEK 1/600). Das bedeutet zugleich, dal einem Arbeitnehmer, der wahrend der
Arbeitsunfahigkeit aus einem Berufsausbildungsverhéltnis in ein Arbeitsverhéltnis tiberwech-
selt, vom Beginn des Arbeitsverhéltnisses an das hdhere Arbeitsentgelt - wie bei Arbeitsfa-

higkeit - zu zahlen ist.

Werden wéhrend einer Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers Sonderschichten durchgefthrt,
um auf diese Weise einem einmaligen auBergewdéhnlich hohen Arbeitsanfall im Betrieb Rech-
nung zu tragen, so gehoren diese Mehrarbeitsstunden nicht zur ,,regelméafBigen Arbeitszeit™ i.S.
des 8 4 Abs. 1 mit der Folge, dal der Arbeitnehmer fur die Tage der krankheitsbedingt ausge-
fallenen Sonderschichten keine Entgeltfortzahlung verlangen kann (vgl. BAG vom 3.5.1989 -
5 AZR 249/88 - USK 8943, EEK 1/978)

2 Berechnung des weiterzuzahlenden Arbeitsentgelts
2.1 Vergitung nach Arbeitszeit
2.1.1 Entgeltausfallprinzip

Das Arbeitsentgelt ist flr die regelmaRige Arbeitszeit weiterzuzahlen, die infolge der Arbeits-
unfahigkeit ausfallt. Bei Arbeitnehmern, deren Arbeitsentgelt nach Monaten bemessen ist,
kann der auf den Kalendertag entfallende Teil des Arbeitsentgelts (1/30 des Monatsbetrages:
vgl. BAG vom 28.2.1975 - 5 AZR 213/74 -, EEK 1/470) mit der Zahl der auf die Arbeitsunfa-
higkeitszeit
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entfallenden Kalendertage vervielfacht werden. Das gilt bei gleichbleibendem Wochenlohn
entsprechend mit der Maf3gabe, dal? von den jeweiligen Arbeitstagen auszugehen ist. Bei
Stundenléhnern ist die Zahl der infolge Arbeitsunfahigkeit ausgefallenen Stunden mit dem

jeweils mafgebenden Stundenlohn zu multiplizieren.

Bei einem Monatslohn oder Gehalt fiir einen Teilmonat kann das fortzuzahlende Arbeitsent-
gelt auch ermittelt werden, in dem das monatliche Bruttoarbeitsentgelt durch die tatsdchlichen
anfallenden Arbeitstage des Monats dividiert und der sich danach ergebende Betrag mit der
Anzahl der krankheitsbedingt ausfallenden Arbeitstage multipliziert wird (vgl. BAG vom
14.8.1985 - 5 AZR 384/84 -, USK 8589, EEK 1/831). Andere als die aufgezeigten Berech-
nungsarten sind jedoch nicht ausgeschlossen. Dies gilt insbesondere dann, wenn abweichende
Regelungen in Tarifvertragen, Betriebsvereinbarungen oder Einzelarbeitsvertrége getroffen

wurden.

Zur Reduzierung des Arbeitsentgelts auf 80 v.H. siehe Ausfuhrungen zu § 4, 3, Seite 60.

2.1.2 Beriicksichtigung von Uber-/Mehrarbeitsstunden

Bei der Ermittlung der regelméaRigen Arbeitszeit i.S. des § 4 Abs. 1 sind Uber-/Mehrar-
beitsstunden zu berticksichtigen, wenn sie regelmaliig geleistet wurden. Sie sind Teil der re-
gelmaRigen Arbeitszeit i.S. des EFZG, wenn sie im Entgeltfortzahlungszeitraum regelméafiig
angefallen wiren. Uberstunden sind dann als ,,regelmiBig* anzusehen, wenn sie mit einer ge-
wissen Stetigkeit und Dauer angefallen wéren; diese Voraussetzung ist im allgemeinen nicht
erfiillt, wenn die Uberstunden nur fir den einen oder anderen Tag angeordnet worden sind. Es
kommt jedoch grundsétzlich nicht darauf an, ob sie bereits vor dem Entgeltfortzahlungszeit-
raum regelmaRig angefallen sind. Wenn Uber-/Mehrarbeitsstunden vor Beginn der Arbeitsun-
fahigkeit geleistet wurden, ist das ein Indiz fir den regelmaRigen Anfall auch im Entgeltfort-
zahlungszeitraum (vgl. BAG vom 15.2.1978 - 5 AZR 739/76 -, USK 7828, EEK 1/600 und
vom 3.5.1989 - 5 AZR 249/88 -, USK 8943, EEK 1/978).

Um festzustellen, ob der Arbeitnehmer bei Arbeitsfahigkeit regelmaRig Uber-/Mehrarbeits-
stunden geleistet hatte, ist im Zweifelsfall auf die Vergangenheit abzustellen. Sie gibt im all-
gemeinen ein zuverlassiges Bild fur die Beurteilung der regelmaRigen Arbeitszeit. Wenn
Uber-/Mehrarbeitsstunden in der Vergangenheit regelmaBig angefallen sind, kann davon aus-
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gegangen werden, daR sie ohne die Arbeitsunfahigkeit auch weiterhin geleistet worden waéren.
RegelmaRigkeit ist dann gegeben, wenn Uber-/Mehrarbeitsstunden in jedem der letzten abge-
rechneten drei Entgeltabrechnungszeitraume (wahrend der letzten drei Monate oder 12 bzw.
13 Wochen) vor Beginn der Arbeitsunféhigkeit angefallen sind (vgl. BAG vom 8.5.1972 - 5
AZR 428/71 -, USK 7258, EEK 1/258 und vom 18.1.1973 - 5 AZR 362/72 -, USK 7318, EEK
1/229). Der Durchschnittswert der in diesem Zeitraum geleisteten Uber-/Mehrarbeitsstunden

ist anzusetzen.

Uber-/Mehrarbeitsstunden kénnen auch dann Teil der regelmaRigen Arbeitszeit sein, wenn sie
im Betrieb erst nach Beginn der Arbeitsunféhigkeit angeordnet werden. Die RegelmaRigkeit
wird allerdings zu verneinen sein, wenn die Mehrarbeit erst durch die Arbeitsunfahigkeit des
Arbeitnehmers verursacht worden ist. Sind Uber-/Mehrarbeitsstunden zu berticksichtigen, so
ist bei der Berechnung des fortzuzahlenden Entgeltbetrages neben dem vereinbarten Stunden-

lohn auch der Uberstunden-Zuschlag anzusetzen.

2.1.3 Sonderfalle

Die Feststellung der regelmaRigen Arbeitzeit macht im allgemeinen keine Schwierigkeiten,

wenn sie sich aus Tarifvertragen oder Betriebsvereinbarungen oder aus dem Einzelarbeitsver-
trag ergibt und diese auch eingehalten wird, d. h. flr den Arbeitnehmer persoénlich auch mal-
gebend ist. Bei Fehlen einer vertraglichen Vereinbarung ist die branchen-, orts- oder betriebs-

Ubliche Arbeitszeit als vereinbart anzusehen.

Die individuelle Arbeitzeit eines Arbeitnehmers kann jedoch von der tariflichen, betriebstbli-
chen oder einzelvertraglich vereinbarten Arbeitszeit abweichen. Dann stellt sich die Frage,

welche Arbeitszeit flr den arbeitsunfahigen Arbeitnehmer als regelméfRig anzusehen ist.

Dies ist u.a. bei den sog. Freischichtenmodellen der Fall. Trotz tariflicher oder betrieblich
vereinbarter Arbeitszeitverkirzung wird weiterhin z. B. 40 Stunden in der Woche gearbeitet;
zum Ausgleich fur das Uberschreiten der (verkirzten) wochentlichen Arbeitszeit werden Frei-

schichten oder freie Tage gewéhrt. Sofern tarifvertraglich nichts Abweichendes bestimmt ist,
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ist maRgebende regelméRige Arbeitszeit fur die Berechnung des fortzuzahlenden Arbeitsent-
gelts in diesen Fallen nicht die verkirzte Arbeitszeit, sondern diejenige, die der Arbeitnehmer
bei Arbeitsfahigkeit hétte leisten mussen (vgl. BAG vom 2.12.1987 - 5 AZR 602/86 -,USK
87134, EEK 1/920).

Ist aufgrund der besonderen Gestaltung des Arbeitsverhaltnisses ein Mindestsoll an Arbeits-
stunden nicht festgelegt und die Arbeitszeit nicht gleichbleibend, so ist das weiterzuzahlende
Arbeitsentgelt prinzipiell nach vergangenheitsbezogenen Werten zu berechnen (vgl. BAG
vom 29.9.1971 - 3 AZR 164/71 -, USK 71225, EEK 1/237). Dabei ist grundsétzlich von dem
letzten abgerechneten Entgeltabrechnungszeitraum (ein Monat, mindestens vier Wochen) aus-
zugehen. Fuhrt diese Berechnung zu keinem vertretbaren Ergebnis, so ist zunédchst die Ar-
beitszeit eines gleichartig beschaftigten Arbeitnehmers zugrunde zu legen. Erst danach sind
die letzten drei abgerechneten Entgeltabrechnungszeitraume (drei Monate oder 12 bzw. 13
Wochen) mal3gebend. Das so ermittelte Arbeitsentgelt ist durch die Zahl der auf den Aus-
gangszeitraum entfallenden Arbeitstage zu dividieren. Das Ergebnis wird mit der Zahl der
infolge Arbeitsunfahigkeit ausgefallenen Arbeitstage multipliziert (vgl. BAG vom 22.10.1980
-5 AZR 438/78 -, USK 80267, EEK 1/686).

2.2 Vergitung nach Arbeitsleistung

Die vorstehenden Ausfiihrungen gelten grundsétzlich auch bei der Gewéhrung von Leistungs-
I6hnen (Akkord-, Stiicklohn usw.). Auch dem Leistungslohner ist das Arbeitsentgelt fortzu-
zahlen, das infolge der Arbeitsunfahigkeit entféllt. Wenn das entfallene Arbeitsentgelt nicht
festgestellt werden kann und auch das Arbeitsentgelt eines gleichartig beschaftigten Arbeit-
nehmers zu keinem vertretbaren Ergebnis fihrt, empfiehlt sich auch hier eine vergangenheits-
bezogene Berechnung. Als Ausgangszeitraum sollte im allgemeinen der letzte abgerechnete
Entgeltabrechnungszeitraum (ein Monat, mindestens vier Wochen) zugrunde gelegt werden.
Fuhrt auch diese Berechnung zu keinem vertretbaren Ergebnis, so kann von den letzten drei
abgerechneten Entgeltabrechnungszeitrdumen (drei Monate oder 12 bzw. 13 Wochen) ausge-
gangen werden. Es bestehen keine Bedenken, bei Leistungslohnern das fortzuzahlende Ar-
beitsentgelt in der gleichen Weise wie in den Sonderféllen (vgl. § 4, 2.1.3, Seite 58) flr Ar-
beitstage festzustellen (vgl. BAG vom 22.10.1980 - 5 AZR 438/78 -, USK 80267, EEK
1/686).
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3 Reduzierung des Arbeitsentgelts auf 80 v.H.

Das EFZG enthélt keine Regelungen, in welcher Weise die Reduzierung des Arbeitsentgelts
um 20 v.H. erfolgt. Der Gesetzgeber hat diese insbesondere bei Pauschallohnvereinbarungen
problematische Frage der Vereinbarung durch die Beteiligten tiberlassen (BT-Drucksache
13/4612, S.15). Soweit die Beteiligten darlber keine Vereinbarung getroffen haben, ist das auf
eine Woche, einen Monat oder einen langeren Zeitraum bezogene Arbeitsentgelt durch die
Zahl der tatséchlich zu leistenden Arbeitstage zu dividieren und das so ermittelte Tagesar-
beitsentgelt um 20 v.H. zu mindern. Soweit die tagliche Arbeitszeit unterschiedlich ist, hat der
Arbeitgeber das auf eine Woche, einen Monat oder einen langeren Zeitraum bezogene Ar-
beitsentgelt durch die Zahl der in diesem Zeitraum zu leistenden Sollarbeitsstunden zu divi-
dieren, das so ermittelte Arbeitsentgelt pro Stunde mit der Zahl der Stunden, die der Arbeit-
nehmer an diesem Tag der Arbeitsunféhigkeit hétte leisten mussen, zu multiplizieren und das

so ermittelte Tagesarbeitsentgelt um 20 v.H. zu mindern.

4 Aurt des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts

4.1 Grundsatz

Arbeitsentgelt i.S. des § 4 ist das Bruttoarbeitsentgelt. Bei Nettolohnvereinbarung hat der Ar-
beitgeber die Arbeitnehmeranteile zur Sozialversicherung und die Lohnsteuer auch fir die

Dauer der Entgeltfortzahlung zu Gbernehmen.

4.2 Sachbeziige

Zum fortzuzahlenden Arbeitsentgelt gehdren auch die Sachbeziige. Wenn sie nicht in An-
spruch genommen werden konnen, sind sie in bar abzugelten. Hierbei kann von den in der
Rechtsverordnung zu § 17 SGB IV festgesetzten Sachbezugswerten ausgegangen werden. Es
besteht allerdings kein Anspruch auf Barabgeltung der Sachbeziige, wenn die Krankenkasse
stationédre Behandlung gewéhrt (vgl. BAG vom 22.9.1960 - 2 AZR 507/59 -, EEK 1/049). Das

gilt auch bei stationdren MaRnahmen durch andere Sozialleistungstréager.
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4.3 Sonntag-, Feiertags- und Nachtarbeitszuschlage

Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeitszuschlage sind fortzuzahlen, wenn sie bei Arbeitsfé-

higkeit zu leisten gewesen wéren.

4.4 Aufwendungsersatz

Kein Arbeitsentgelt i.S. des § 4 sind Leistungen des Arbeitgebers fir Aufwendungen des Ar-
beitnehmers, soweit der Anspruch auf diese Aufwendungen im Falle der Arbeitsunféhigkeit
davon abhéngig ist, daR dem Arbeitnehmer entsprechende Aufwendungen tatsachlich entstan-
den sind, und dem Arbeitnehmer solche Aufwendungen wahrend der Arbeitsunfahigkeit nicht
entstehen (8 4 Abs. 1 a Satz 1).

Nicht fortzuzahlen sind also Nah- und Fernauslésungen (vgl. BAG-Urteil vom 28.1.1982

-6 AZR 911/78 -, USK 82137, EEK 1/726 und vom 15.6.1983 - 5 AZR 399/82 -, USK 8379,
EEK 1/765 und vom 15.6.1983 - 5 AZR 598/80 -, USK 8381, EEK 1/764), Schmutzzulagen
und ahnliche Leistungen (z.B. Fahrgeld und Reisekosten), wenn und soweit ihre Zahlung den
Nachweis tatsachlicher Aufwendungen voraussetzt und solche Aufwendungen wahrend der

Arbeitsunfahigkeit nicht anfallen.

Erhélt der Arbeitnehmer als Arbeitsfahiger Leistungen auch dann, wenn zeitweise entspre-

chende Aufwendungen nicht entstehen, erhdlt er diese auch als Arbeitsunfahiger weiter. Das
ist beispielsweise bei Funktionszulagen oder pauschalen Aufwendungsersatz der Fall, insbe-
sondere auch dann, wenn die Aufwendungen durch eine generelle Erhdhung des Arbeitsent-

gelt abgegolten werden.

Hinsichtlich der Abgrenzung zwischen ,,Aufwendungsersatz* und ,,Arbeitsentgelt” kommt es
nicht auf die vom Arbeitgeber gewahlte Bezeichnung, sondern auf die inhaltliche Ausgestal-
tung und den objektiven Zweck der gewahrten Leistungen an; eine als Aufwendungsersatz
gedachte Leistung setzt voraus, dal} typischerweise besondere Aufwendungen anfallen, die -
jedenfalls in der Regel - den Umfang des gewahrten Aufwendungsersatzes erreichen, wobei es
jedoch nicht erforderlich ist, dal diese Aufwendungen bei jedem Arbeitnehmer tatsachlich
anfallen (vgl. BAG-Urteil vom 15.7.1992 - 7 AZR 491/91 -, EEK 1/1116).
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Eine pauschale Fehlgeldentschadigung (auch Mankogeld oder Zahlgeld genannt) gehort jeden-
falls dann zu dem im Krankheitsfalle fortzuzahlenden Arbeitsentgelt i.S. des § 4 Abs. 1, wenn

sie nicht als Aufwendungsersatz zum Ausgleich tatsachlicher Mehraufwendungen des Arbeit-

nehmers bestimmt ist (vgl. BAG-Urteil vom 19.3.1986 - 5 AZR 309/85 -, EEK 1/862).

4.5 Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt

Einmalig gezahltes Arbeitsentgelt, das dem Arbeitnehmer wéhrend der Arbeitsunfahigkeit
gewahrt wird, ist nicht Bestandteil des nach dem EFZG zu gewéhrenden Arbeitsentgelts. Sinn
und Zweck der 88 3 und 4 lassen erkennen, daf sie nur das laufende Arbeitsentgelt meinen,
nicht aber auch Rechtsgrundlage flr einmalig gezahltes Arbeitsentgelt sind. So ist z. B. eine
einmalig im Jahr gewahrte Anwesenheitspramie bei der Berechnung des fortzuzahlenden Ar-
beitsentgelts nicht zu berticksichtigen (vgl. BAG-Urteile vom 19.5.1982 - 5 AZR 466/80,
USK 8272, EEK 1/729 - und vom 15.2.1990 - 6 AZR 381/88 -, USK 9001, EEK 1/1012).

5 Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts bei verkirzter Arbeitszeit

8 4 Abs. 3 sieht vor, daB eine verkirzte Arbeitszeit flr ihre Dauer die maRgebende regelméali-
ge Arbeitszeit i.S. des § 4 Abs. 1 ist. Voraussetzung ist aber ein gemindertes Arbeitsentgelt
bei Arbeitsfahigkeit (Entgeltausfallprinzip). Die Ursache der verkirzten Arbeitszeit (z. B.
Kurzarbeit, witterungsbedingter Arbeitsausfall) ist unbedeutend. Bei Empfangern von Kurzar-
beitergeld bestimmt § 4 Abs. 3 Satz 2, dal? bei der Bemessung des fiir den gesetzlichen Feier-

tag fortzuzahlenden Arbeitsentgelts von der ungekdrzten Arbeitszeit auszugehen ist.

6 Hohe des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts an gesetzlichen Feiertagen

Fir Arbeitszeit, die gleichzeitig in Folge eines gesetzlichen Feiertages ausgefallen ist, erhalt

der Arbeitnehmer nach § 4 Abs. 2 Entgeltfortzahlung in Hohe der Feiertagsbezahlung (vgl.
8 3, 2.5.6, Seite 21). Nach § 2 Abs. 1 erhalt er damit das Arbeitsentgelt in der Hohe, wie er es
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als Arbeitsfahiger flr diesen Tag erhalten hatte. Hierbei ist auch 8 2 Abs. 3 anzuwenden, so
dal? kein Anspruch auf Arbeitsentgelt besteht, wenn der Arbeitnehmer am Arbeitstag vor oder

nach dem Feiertag unentschuldigt der Arbeit fern bleibt.

7 Abweichungen durch Tarifvertrag

8 4 Abs. 4 enthalt eine Tariféffnungsklausel, die eine vertragliche Anpassung der Entgeltfort-
zahlung an Besonderheiten der Arbeitsverhéltnisse moglich macht. Durch Tarifvertrag kann
eine von § 4 Abs. 1, 1 aund Abs. 3 abweichende Bemessungsgrundlage des fortzuzahlenden
Arbeitsentgelts festgelegt werden. Fir alle anderen Vorschriften im EFZG besteht keinerlei

Madglichkeit, zuungunsten des Arbeitnehmers tarifvertragliche Regelungen zu vereinbaren.

Das Recht, durch Tarifvertrag Vereinbarungen lber die Bemessungsgrundlage des fortzuzah-
lenden Arbeitsentgelts zu treffen, ermdglicht es, den praktischen Bedirfnissen einzelner Wirt-
schaftszweige angepalite Methoden der Berechnung des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts zu
vereinbaren. Durch Tarifvertrag kann auch die der Berechnung zugrundezulegende Zusam-
mensetzung des fortzuzahlenden Arbeitsentgelts abweichend von § 4 Abs. 1 festgelegt werden
(z.B. hinsichtlich Uberstunden- und Nachtarbeitsvergiitung oder - iiber § 4 Abs. 1 Satz 2 hin-

aus - von Ausldsungen).

Beinhaltet der Tarifvertrag Regelungen Uber Freizeitausgleich und bestimmt, dal? sich die bei
Arbeitsunfahigkeit zu vergutende Stundenzahl pro Tag nach dem Durchschnitt der letzten drei
abgerechneten Kalendermonate richtet, so ist diese Regelung auch flr den Fall anwendbar,
dal? die Betriebsnutzungszeit (z.B. wochentlich 40 Stunden oder taglich acht Stunden) beibe-
halten wird und der Ausgleich zu der individuellen regelméRigen wdchentlichen Arbeitszeit
durch sogenannte Freischichten erfolgt. Sind in dem Bezugszeitraum von drei Monaten vor
Beginn der Arbeitsunfahigkeit unbezahlte Freischichten - durch die eine Gber die individuelle
regelmaiiige Arbeitszeit hinaus geleistete Arbeit ausgeglichen worden ist - angefallen, so sind
auch diese Freischichttage fir die Errechnung der durchschnittlichen taglichen Arbeitszeit zu
berlicksichtigen; sie sind wie tatsachliche Arbeitstage anzusetzen (vgl. BAG-Urteil vom
21.2.1990 - 5 AZR 105/89 -, EEK 1/1002).
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Bei diesen ,,Freischichtmodellen® sind Arbeitgeber und Betriebsrat jedoch berechtigt, in einer
Betriebsvereinbarung zu regeln, dal? ein entsprechender Zeitausgleich nur fir tatsachlich ge-
leistete Arbeitszeit entsteht und eine Freizeitgutschrift fir die Tage einer krankheitsbedingten
Arbeitsunfahigkeit ausgeschlossen ist; eine solche Regelung kann auch fur Angestellte mit
einer monatlich gleichbleibenden Vergutung gelten (vgl. BAG-Urteil vom 22.9.1993 - 5 AZR
612/92 -, EEK 1/1128).

84a Anrechnung auf den Erholungsurlaub

(1) Im Falle des 8 4 Abs. 1 Satz 1 kann der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber spatestens bis
zum dritten Arbeitstag nach dem Ende der Arbeitsunfahigkeit verlangen, daB ihm von je
funf Tagen, an denen der Arbeitnehmer infolge Krankheit an seiner Arbeitsleistung ver-
hindert ist, der erste Tag auf den Erholungsurlaub angerechnet wird. Mehrere Zeitraume,
in denen der Arbeitnehmer arbeitsunféahig erkrankt ist, werden zusammengerechnet. Die
angerechneten Tage gelten als Urlaubstage; insoweit besteht kein Anspruch des Arbeit-
nehmers nach § 3 Abs. 1 Satz 1. Fur die tGbrigen Tage bemilit sich die Hohe der Entgelt-
fortzahlung abweichend von 8§ 4 Abs. 1 Satz 1 nach dem Arbeitsentgelt, das dem Arbeit-
nehmer bei der fir ihn maRgebenden regelméaRigen Arbeitszeit zusteht. § 4 Abs. 1 a bis 4 ist
anzuwenden. 8 9 des Bundesurlaubsgesetzes und § 4 Abs. 4 Satz 1 des Tarifvertragsgesetzes

sind nicht anzuwenden.

(2) Durch die Anrechnung nach Absatz 1 durfen der gesetzliche Jahresurlaub nach 8 3 des
Bundesurlaubsgesetzes, § 19 des Jugendarbeitsschutzgesetzes und den 88 53, 54 des See-
mannsgesetzes sowie der Zusatzurlaub nach 8 47 des Schwerbehindertengesetzes nicht un-

terschritten werden.

(3) Absatz 1 Satz 1 gilt nicht flr den Teil des Urlaubs, der aus betrieblichen Griinden fur
alle Arbeitnehmer oder flir bestimmte Gruppen von Arbeitnehmern einheitlich festgelegt
ist, und nicht, soweit der Urlaub Ublicherweise durch arbeitsfreie Zeitraume als abgegolten

gilt.

1 Grundsatz

Seite 64 von 118



Arbeitnehmer, die lediglich Anspruch auf Entgeltfortzahlung in H6he von 80 v.H. haben,
kdnnen vom Arbeitgeber fir flnf krankheitsbedingte Fehltage die Anrechnung eines Urlaubs-

tages verlangen, um so Entgeltfortzahlung in Hohe von 100 v.H. zu erlangen.

2 Urlaubsanrechnung bei Arbeitsunfahigkeit

Um einen Entgeltausfall zu vermeiden und weiterhin 100 v.H. Entgeltfortzahlung im Krank-
heitsfall zu erhalten, kann der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber spatestens bis zum dritten Ar-
beitstag nach dem Ende der Arbeitsunfahigkeit verlangen, dafl3 ihm von je funf Tagen, an de-
nen er infolge Krankheit (oder wegen einer Malinahme der medizinischen Vorsorge und Re-
habilitation, vgl. § 9, Seite 110) an der Arbeitsleistung verhindert ist, der jeweils erste Tag auf
den Erholungsurlaub angerechnet wird. Dabei sind die Tage zu berticksichtigen, an den der
Arbeitnehmer zur Arbeitsleistung verpflichtet gewesen wére. Durch die Anrechnung des je-
weils ersten von funf Arbeitstagen sollen Unstimmigkeiten zwischen Arbeitgeber und Arbeit-
nehmer hinsichtlich der Auswahl des Tages, fiir den Erholungsurlaub anzurechnen ist, ver-

mieden werden.

Ist der Arbeitnehmer wiederholt arbeitsunfahig krank, so werden die jeweiligen Zeitraume
zusammengerechnet. Ein Arbeitnehmer, der sich z.B. fiir eine zweitdgige Arbeitsunfahigkeit
einen Erholungsurlaubstag hat anrechnen lassen, erhélt also bei der nachsten Arbeitsunféahig-
keit mit Anspruch auf Entgeltfortzahlung fur bis zu drei Krankheitstage das Arbeitsentgelt in
Hohe von 100 v.H. fortgezahlt. Diese Mdglichkeit der "Nachholung™ ist zeitlich nicht befris-
tet.

Die angerechneten Tage gelten als Urlaubstage. Der Arbeitgeber hat fur diese Tage Urlaubs-
entgelt und - sofern vereinbart - Urlaubsgeld zu leisten. Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung
I.S. des 8 3 Abs. 1 verlangert sich durch die angerechneten Tage des Erholungsurlaubs aber

nicht. Die zur Vermeidung der Absenkung der Entgeltfortzahlung in Anspruch genommenen
Tage des Erholungsurlaubs dirfen nicht dazu fuhren, dal’ der gesetzlich festgelegte Mindest-
urlaub sowie der Zusatzurlaub nach 8 47 des Schwerbehindertengesetzes unterschritten wer-

den. Der Mindesturlaub betrégt:
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- Bei Jugendlichen (8§ 19 JArbSchG, § 54 SeemG)

unter 16 Jahren: 30 Werktage,
unter 17 Jahren: 27 Werktage,
unter 18 Jahren: 25 Werktage.

Bei im Bergbau unter Tage beschéftigten Jugendlichen sind jeweils drei weitere Werktage

hinzuzurechnen.

- Bei Erwachsenen ab 18 Jahren (8 3 BUrIG, § 53 Abs. 2 SeemG): 24 Werktage. Der gesetzli-
che Zusatzurlaub nach dem Schwerbehindertengesetz betragt funf Arbeitstage (8 47
SchwbG).

Mafgebend ist das mit dem Kalenderjahr identische Urlaubsjahr (§ 1 BUrIG). Auf den Ur-

laubsanspruch fir das folgende Urlaubsjahr kann der Arbeitnehmer nicht zurtckgreifen.

Eine Anrechnungsmaglichkeit ist ebenfalls insoweit ausgeschlossen, als der Urlaub aus be-
trieblichen Grlnden fir alle Arbeitnehmer oder flr bestimmte Arbeitnehmergruppen einheit-
lich im Betrieb festgelegt ist (z.B. Betriebsferien). Gleiches gilt, wenn der Urlaub tblicher-

weise durch arbeitsfreie Zeitrdume als abgegolten gilt (z. B. Ferien fur angestellte Lehrer).

Beispiel:

Der Arbeitnehmer ist drei Wochen (15 Arbeitstage) krank. Sein Jahresurlaub betragt 30 Werk-
tage (25 Arbeitstage) bei 24 Werktagen (20 Arbeitstagen) gesetzlichen Mindesturlaub. Somit
stehen funf Arbeitstage Urlaub zur Disposition. Er kann drei Krankheitstage (Arbeitstage) auf

den Urlaub anrechnen lassen.
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84D Kirzung von Sondervergiitungen

Eine Vereinbarung Uber die Kiirzung von Leistungen, die der Arbeitgeber zusatzlich zum
laufenden Arbeitsentgelt erbringt (Sondervergitungen), ist auch fiir Zeiten der Arbeitsun-
fahigkeit infolge Krankheit zul&ssig. Die Kirzung darf flr jeden Tag der Arbeitsunfahig-
keit infolge Krankheit ein Viertel des Arbeitsentgelts, das im Jahresdurchschnitt auf einen

Arbeitstag entfallt, nicht Gberschreiten.

Anmerkungen:

Die Vorschrift ist eine Grundlage fur Bestimmungen in Tarifvertragen, Betriebsvereinbarun-
gen und einzelvertraglichen Vereinbarungen, nach der eine zu zahlende Sondervergutung auf-
grund krankheitsbedingter Fehlzeiten gekirzt werden kann. Der Arbeitgeber darf fir jeden
Tag der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit die Sondervergiitung um hdéchstens ein Viertel
des Arbeitsentgelts, das im Jahresdurchschnitt auf einen Arbeitstag entfallt, kiirzen. Damit soll
verhindert werden, daf bereits geringe krankheitsbedingte Fehlzeiten zu einer unangemessen

hohen Kiirzung oder sogar zum Wegfall der gesamten Sondervergitung flhren.

Sondervergitungen i.S. des EFZG sind Leistungen des Arbeitgebers, die zusétzlich zum lau-
fenden Arbeitsentgelt erbracht werden (z. B. zusétzliche Monatsgehalter, Weihnachtsgratifi-

kation, Tantiemen).

Beispiel:

Sachverhalt:

Ein Arbeitnehmer arbeitet in einem Betrieb mit Funf-Tage-Woche. Er erhélt ein monatlich
gleichbleibendes Gehalt von 6.000 DM. AuRBerdem hat er Anspruch auf ein 13. Monatsgehalt,
das aufgrund einer entsprechenden Vereinbarung um krankheitsbedingte Fehltage gekirzt
werden kann. Im laufenden Kalenderjahr war der Arbeitnehmer insgesamt an 30 Arbeitstagen

arbeitsunfahig krank.
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Ergebnis:
Das jahrliche Arbeitsentgelt betragt (ohne das 13. Monatsgehalt) 72.000 DM. Auf einen Ar-

beitstag entfallen im Jahresdurchschnitt 72.000 DM: 250 (unterstellte Anzahl der Arbeitsta-
ge/Jahr) = 288 DM; ein Viertel dieses Betrags sind 72 DM. Das 13. Monatsgehalt darf somit
um héchstens 2.160 DM (72 x 30) gekirzt werden.

810 Bundesurlaubsgesetz - MaRnahmen der medizinischen Vorsorge

oder Rehabilitation

(1) Der Arbeitgeber ist berechtigt, von je funf Tagen, an denen der Arbeitnehmer infolge
einer MalRnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation (§ 9 Absatz 1 des Ent-
geltfortzahlungsgesetzes) an seiner Arbeitsleistung verhindert ist, die ersten zwei Tage auf
den Erholungsurlaub anzurechnen. Die angerechneten Tage gelten als Urlaubstage; inso-
weit besteht kein Anspruch des Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall.
Satz 1 gilt nicht

1. bei Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers nach § 3 des Entgeltfortzahlungsgesetzes,
2. fur Malknahmen, deren unmittelbarer Anschluf an eine Krankenhausbehandlung medi-
zinisch notwendig ist (AnschlufRrehabilitation); als unmittelbar gilt auch, wenn die

MaRnahme innerhalb von 14 Tagen beginnt,

3. fur Vorsorgekuren fir Mitter nach § 24 des Funften Buches Sozialgesetzbuch sowie fir

Mattergenesungskuren nach 8 41 des Fuinften Buches Sozialgesetzbuch;
4. fur Kuren von Beschadigten nach § 11 Abs. 2 des Bundesversorgungsgesetzes.
(2) Durch die Anrechnung des Absatz 1 dirfen der gesetzliche Jahresurlaub nach 8 3 Abs.

1, § 19 des Jugendarbeitsschutzgesetzes und den 88 53, 54 des Seemannsgesetzes sowie der

Zusatzurlaub nach § 47 des Schwerbehindertengesetzes nicht unterschritten werden.
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(3) Soweit eine Anrechnung auf den Erholungsurlaub nach Absatz 1 nicht oder nur teil-

weise maoglich ist, weil der Arbeitnehmer den fur die Anrechnungsmaéglichkeit des Arbeit-
gebers zur Verfuigung stehenden Urlaub ganz oder teilweise bereits erhalten hat, darf der
Arbeitgeber eine Anrechnung auf den Urlaub des nachsten Kalenderjahres vornehmen.

Die Abséatze 1 und 2 gelten entsprechend.

Anmerkungen:

Der Arbeitgeber ist berechtigt, fur Arbeitnehmer, die - ohne arbeitsunfahig zu sein - an der
Arbeitsleistung gehindert sind, weil sie an einer MalRnahme der medizinischen Vorsorge oder
Rehabilitation teilnehmen (8 9 EFZG), Erholungsurlaub anzurechnen. Fir je fiinf Tage der
Arbeitsverhinderung konnen die ersten zwei Tage auf den Erholungsurlaub angerechnet wer-
den. Der Arbeitgeber kann z.B. fir einen Arbeitnehmer mit einer Fiinf-Tage-Woche, der eine
dreiwdchige MalRnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation in Anspruch nimmt,

insgesamt sechs Tage auf den Erholungsurlaub anrechnen.

Fur Arbeitnehmer, die an weniger als fiinf Tagen in der Woche arbeiten, sind die Anrech-
nungsmaoglichkeiten des Arbeitgebers entsprechend geringer. Ist ein Arbeitnehmer z.B. ledig-
lich an zwei oder drei Tagen in der Woche zur Arbeitsleistung verpflichtet, so fallen bei der
Teilnahme an einer dreiwdchigen MalRnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation
insgesamt nur sechs bzw. neun Arbeitstage aus. Der Arbeitgeber ist in beiden Fallen nur be-

rechtigt, zwei Tage auf den Erholungsurlaub anzurechnen.

Der Arbeitgeber kann bei Malinahmen der medizinischen VVorsorge oder Rehabilitation Erho-

lungsurlaub nicht anrechnen bei

— Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers (8 3 EFZG),

— Anschlufrehabilitation, wenn die MaRnahme innerhalb von 14 Tagen nach einer Kranken-
hausbehandlung beginnt,

— Vorsorgekuren fir Mitter (8 24 SGB V) sowie bei Muttergenesungskuren (8§ 41 SGB V),

— Kuren von Beschadigten nach § 11 Absatz 2 BVG.

Durch die Anrechnung darf der gesetzlich festgelegte Mindesturlaub sowie der Zusatzurlaub

nach 8 47 des Schwerbehindertengesetzes nicht unterschritten werden (vgl. Ausfiihrungen zu
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8 4 EFZG). Reicht der fiir das laufende Urlaubsjahr noch zur Verfligung stehende Urlaub fur
die vorgesehene Anrechnung des Arbeitgebers nicht aus, weil der Arbeitnehmer seinen Erho-
lungsurlaub fir das Kalenderjahr ganz oder zum groRten Teil bereits erhalten hat, besteht die

Anrechnungsméglichkeit auf den Urlaub des ndchsten Kalenderjahres.

Die Anrechnung von Urlaub durch den Arbeitgeber hat auch keinen Einfluf? auf die H6he der
Entgeltfortzahlung. Arbeitnehmer, die lediglich einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung in
Hohe von 80 v.H. haben und einen entsprechenden Entgeltausfall vermeiden wollen, missen
daher zusétzlich die Anrechnung eines weiteren Urlaubstages fir jeweils den ersten von je
flinf der nach der Urlaubsanrechnung durch den Arbeitgeber verbleibenden Ausfalltage ver-

langen.

Ob eine die Urlaubsanrechnung durch den Arbeitgeber ausschlieBende MalRnahme vorliegt,
kann in der Regel aus den im Rahmen der Nachweispflichten vorzulegenden Bescheinigungen
(vgl. 8 9 EFZG, Seite 110) entnommen werden. VVon Arbeitsunfahigkeit wéhrend der Mal3-
nahme kann im Gbrigen immer dann ausgegangen werden, wenn diese wahrend einer bereits

bestehenden Arbeitsunfahigkeit beginnt.

85 Anzeige- und Nachweispflichten

(1) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit und deren
voraussichtliche Dauer unverziglich mitzuteilen. Dauert die Arbeitsunféhigkeit langer als
drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer eine arztliche Bescheinigung Gber das Bestehen
der Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer spatestens an dem darauffol-
genden Arbeitstag vorzulegen. Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Vorlage der arztlichen
Bescheinigung friher zu verlangen. Dauert die Arbeitsunféhigkeit langer als in der Be-
scheinigung angegeben, ist der Arbeitnehmer verpflichtet, eine neue &rztliche Bescheini-

gung vorzulegen. Ist der Arbeitnehmer Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse, mul} die
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arztliche Bescheinigung einen Vermerk des behandelnden Arztes dariiber enthalten, dal
der Krankenkasse unverzuglich eine Bescheinigung Uber die Arbeitsunfahigkeit mit Anga-
ben Gber den Befund und die voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfahigkeit Gbersandt

wird.

(2) Halt sich der Arbeitnehmer bei Beginn der Arbeitsunfahigkeit im Ausland auf, so ist er
verpflichtet, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit, deren voraussichtliche Dauer und die
Adresse am Aufenthaltsort in der schnellstmdglichen Art der Ubermittlung mitzuteilen. Die
durch die Mitteilung entstehenden Kosten hat der Arbeitgeber zu tragen. Dartber hinaus
ist der Arbeitnehmer, wenn er Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse ist, verpflichtet,
auch dieser die Arbeitsunfahigkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziglich anzu-
zeigen. Dauert die Arbeitsunfahigkeit langer als angezeigt, so ist der Arbeitnehmer ver-
pflichtet, der gesetzlichen Krankenkasse die voraussichtliche Fortdauer der Arbeitsunfa-
higkeit mitzuteilen. Die gesetzlichen Krankenkassen konnen festlegen, daR der Arbeitneh-
mer Anzeige- und Mitteilungspflichten nach den Satzen 3 und 4 auch gegentiber einem
auslandischen Sozialversicherungstrager erfillen kann. Absatz 1 Satz 5 gilt nicht. Kehrt
ein arbeitsunféahig erkrankter Arbeitnehmer in das Inland zurck, ist er verpflichtet, dem

Arbeitgeber und der Krankenkasse seine Rickkehr unverziglich anzuzeigen.

1 Arbeitsunfahigkeit im Inland

1.1 Allgemeines

8 5 Abs. 1 verpflichtet den Arbeitnehmer, seinem Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit und de-
ren voraussichtliche Dauer unverziglich anzuzeigen (Anzeigepflicht) und spétestens am ers-
ten Arbeitstag nach Ablauf des dritten Kalendertages nach Beginn der Arbeitsunfahigkeit eine
arztliche Bescheinigung tber die Arbeitsunféhigkeit sowie deren voraussichtliche Dauer vor-

zulegen (Nachweispflicht).
Der Arbeitnehmer, der Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall begehrt, hat darzulegen und zu

beweisen, daR er arbeitsunfahig krank war. Diesen Beweis fuhrt der Arbeitnehmer i. d. R.

durch Vorlage einer &rztlichen Arbeitsunféahigkeitsbescheinigung. Er kann diesen Beweis aber
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auch mit jedem anderen zuléssigen Beweismittel fihren. Es ist zuléssig, im Arbeitsvertrag zu
vereinbaren, daf? eine &rztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bereits fir den ersten Tag
krankheitsbedingter Arbeitsunfahigkeit beigebracht werden muf3 (vgl. BAG-Urteil vom
1.10.1997 - 5 AZR 726/96 -, USK 97/38, EEK 1/1198).

Die Anzeige- und Nachweispflicht gilt fiir alle Arbeitnehmer, auch wenn kein Anspruch auf
Entgeltfortzahlung besteht, weil z.B. der Arbeitnehmer die Arbeitsunfahigkeit schuldhaft her-
beigefuhrt hat bzw. wegen Ablaufs der Sechs-Wochen-Frist bei einer einheitlichen Erkran-
kung keinen Anspruch auf Entgeltfortzahlung mehr hat (vgl. LAG Hamm vom 23.3.1971 -

3 Sa 104/70 - DB 1971, Seite 872, EEK 11/030, und LAG Koln vom 2.11.1988 - 2 Sa 850/88 -
DB 1989, Seite 1294, EEK 1/966). Im Rahmen der vertragsarztlichen Versorgung hat die
Krankenkasse die Kosten fiir die Ausstellung der Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung, die der
Versicherte fur den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts benétigt, zu Gbernehmen
(8 2 Abs. 1 BMV-A). Bei Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen zur Erlangung von Kranken-
geld - in der Regel also nach Ablauf der sechswdchigen Entgeltfortzahlungsfrist - haben die
Krankenkassen nicht die Kosten zu tragen, da Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen zur Erlan-

gung von Krankengeld gem. § 36 Abs. 2 BMV-A kostenfrei zu erteilen sind.

1.2 Anzeige der Arbeitsunfahigkeit gegentiber dem Arbeitgeber

8 5 Abs. 1 verpflichtet den Arbeitnehmer, dem Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit und deren
voraussichtliche Dauer unverziiglich, d.h. ohne schuldhaftes Zdgern (8 121 Abs. 1 Satz 1

BGB), anzuzeigen.

Dies bedeutet in aller Regel, daR der Arbeitgeber am ersten Tag der Arbeitsunfahigkeit zu
unterrichten ist (vgl. BAG-Urteil vom 31.8.1989 - 2 AZR 13/89 -, USK 8949, EEK 11/185).
Eine bestimmte Form ist fur die Anzeigepflicht nicht vorgeschrieben, so daR die Anzeige auch
mundlich oder telefonisch erfolgen kann. Anzuzeigen ist die Tatsache der Arbeitsunfahigkeit
(der Unfall, die Erkrankung). Als Grund fiir die Arbeitsunfahigkeit braucht nur angegeben zu
werden, daf sie auf Krankheit beruht. Der Arbeitnehmer braucht hingegen nicht die Art der
Krankheit mitzuteilen. Verletzt der Arbeitnehmer schuldhaft die Anzeigepflicht, so kann dies
zu Schadenersatzanspriichen des Arbeitgebers fihren (vgl. Urteil des BAG vom 5.5.1972 - 5
AZR 447]71 -, USK 7295, EEK 1/279).

1.3 Nachweis der Arbeitsunfahigkeit gegeniiber dem Arbeitgeber
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13.1

Erstbescheinigung

Dauert die Arbeitsunféhigkeit langer als drei Kalendertage, hat der Arbeitnehmer eine &rztli-

che Bescheinigung Uber das Bestehen der Arbeitsunfahigkeit sowie deren voraussichtliche

Dauer spéatestens an dem darauffolgenden Arbeitstag vorzulegen. Der Arbeitgeber ist berech-

tigt, die Vorlage einer &rztlichen Bescheinigung der Arbeitsunfahigkeit friher zu verlangen.

Nimmt der Arbeitnehmer zu Beginn seiner Krankheit an, er werde nicht langer als drei Kalen-

dertag an der Arbeitsleistung verhindert sein und stellt sich dann spéter heraus, daf3 er sich in

dieser Annahme geirrt hat, so bleibt er von der Nachweispflicht fur die ersten drei Tage der

Arbeitsunfahigkeit entbunden, wenn er fur sie keine - riickwirkende - drztliche Bescheinigung
erhalten kann (vgl. Urteil des LAG Frankfurt vom 31.10.1990,- 1 Sa 610/90 -, EEK 1/1054).

Beispiele:

Beginn der Arbeitsunfahigkeit

am

Sonntag
Montag
Dienstag
Mittwoch
Donnerstag
Freitag
Samstag

Dienstag in der ,,Karwoche*

Letzter Tag der Frist

(Fristende) am:

Mittwoch
Donnerstag
Freitag
Montag
Montag
Montag
Dienstag

Dienstag nach Ostern
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1.3.2 Frist fiir die Vorlage der Folgebescheinigung

Die Angabe der voraussichtlichen Dauer der Arbeitsunféhigkeit in der Bescheinigung be-
grenzt deren Wirksamkeit. Dauert die Arbeitsunfahigkeit l&nger als angegeben, ist eine erneu-
te arztliche Bescheinigung beizubringen. Fur die Vorlage dieser Folgebescheinigung sieht das
Gesetz keine Frist vor. Doch ist es nach dem Gesetzeszweck gerechtfertigt, die Nachweisfrist
in entsprechender Anwendung des § 5 Abs. 1 Satz 2 zu bemessen. Der Nachweis tber die
Verlangerung der Arbeitsunféhigkeit ist demnach spéatestens an dem ersten Arbeitstag nach
dem dritten Kalendertag der noch nicht bescheinigten Arbeitsunfahigkeitszeit zu erbringen
(vgl. BAG-Urteil vom 29.8.1980 - 5 AZR 1051/79 -, USK 80178, EEK 11/109).

1.3.3 Vordrucke

Die vom Arzt zu verwendenden Vordrucke sind zwischen Krankenkassen und Arzten verein-

bart.

1.34 Bescheinigung durch einen Nichtvertragsarzt

Nimmt der bei einer Krankenkasse versicherte Arbeitnehmer einen Vertragsarzt in Anspruch,
so regeln sich dessen Pflichten nach den Vorschriften tber die vertragsérztliche Versorgung.
Dazu gehort u.a. die Ausstellung von Bescheinigungen, die die Krankenkassen oder der Me-
dizinische Dienst zur Durchfiihrung ihrer gesetzlichen Aufgaben oder die die Versicherten fir
den Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts bendtigen. Nimmt der Arbeitnehmer jedoch
einen nicht an der vertragsérztlichen VVersorgung teilnehmenden Arzt in Anspruch, so ist der
Arzt zur Ubersendung der arztlichen Bescheinigung an die Krankenkasse nicht gesetzlich ver-

pflichtet.

Fur den Anspruch auf Entgeltfortzahlung ist auch eine Bescheinigung wirksam, die von einem
nicht an der vertragsérztlichen Versorgung teilnehmenden Arzt ausgestellt ist (z.B. in Notfal-
len). Allerdings muR auch diese Bescheinigung den Vermerk nach 8 5 Abs. 1 Satz 5 enthalten.
Eine von der Krankenkasse ausgestellte Bescheinigung tber den Beginn und ggf. die Dauer

einer stationdren Behandlung gentigt als Nachweis der Arbeitsunféhigkeit.

1.35 Uberpriifung der Arbeitsunfahigkeit durch die Krankenkasse
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Die Vorlage einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung reicht in der Regel aus, um den An-
spruch auf Entgeltfortzahlung zu begriinden. Ist diese VVoraussetzung erftillt, so kann der Ar-
beitgeber die Fortzahlung des Arbeitsentgelts nicht mit einem bloRen Bestreiten der Arbeits-

unféhigkeit verweigern.

Nach § 275 Abs. 1 Nr. 3 SGB V sind die Krankenkassen bei Arbeitsunféhigkeit eines Versi-
cherten jedoch verpflichtet, eine Begutachtung durch den Medizinischen Dienst der Kranken-
versicherung einzuleiten, soweit dies gesetzlich bestimmt ist. Dies ist insbesondere der Fall,
wenn es zur Sicherung des Behandlungserfolges oder zur Beseitigung von Zweifeln an der
Arbeitsunfahigkeit erforderlich ist. Die Zweifel an der Arbeitsunféhigkeit brauchen nicht be-
grindet zu werden (vgl. 8 275 Abs. 1 Nr. 3 Buchstabe b SGB V). Der Arbeitgeber ist nicht
berechtigt, den Betriebsarzt zur Kontrolle der Arbeitsunfahigkeit eines erkrankten Arbeitneh-
mers einzuschalten. Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit kbnnen medizinische, rechtliche oder
sonstige Ursachen haben. Zweifel an der Arbeitsunfahigkeit kann der Arbeitgeber z.B. des-
halb haben, weil die Arbeitsunfahigkeitsmeldung nach innerbetrieblichen Differenzen oder
nach Ausspruch der Kundigung bis zur fristgerechten Beendigung oder nach vorheriger An-

kiindigung durch den Arbeitnehmer erfolgt ist.

Kraft Gesetzes sind nach 8 275 Abs. 1 a Satz 1 SGB V Zweifel an der Arbeitsunféhigkeit von

der Krankenkassen insbesondere in den Fallen anzunehmen, in denen

— Versicherte aufféllig haufig oder aufféllig haufig nur fiir kurze Dauer arbeitsunféhig sind
oder der Beginn der Arbeitsunféhigkeit hdufig auf einen Arbeitstag am Beginn oder am

Ende einer Woche fallt oder

— die Arbeitsunféhigkeit von einem Arzt festgestellt ist, der durch die Haufigkeit der von ihm

ausgestellten Bescheinigungen tber Arbeitsunféhigkeit auffallig geworden ist.

Die Uberprifung der Arbeitsunfahigkeit hat unverztglich nach Vorlage der arztlichen Be-
scheinigung Uber die Arbeitsunfahigkeit zu erfolgen. Der Arbeitgeber kann verlangen, dal? die
Krankenkasse eine gutachterliche Stellungnahme des Medizinischen Dienstes zur Uberprii-

fung der Arbeitsunfahigkeit einholt. Die Krankenkasse kann jedoch von einer Beauftragung

Seite 75 von 118



des Medizinischen Dienstes absehen, wenn sich die medizinischen Voraussetzungen der Ar-

beitsunfahigkeit eindeutig aus den der Krankenkasse vorliegenden Unterlagen ergeben.

Daruber hinaus sind nach den Richtlinien tber die Zusammenarbeit der Krankenkassen mit
dem Medizinischen Dienst der Krankenversicherung Zweifel an dem Bestehen von Arbeitsun-

fahigkeit u.a. dann angebracht, wenn

— ein Fehlverhalten des Arbeitnehmers im Hinblick auf das bescheinigte Krankheitsbild vor-

liegt,

— die Arbeitsunfahigkeitsmeldung nach innerbetrieblichen Differenzen oder nach Beendi-

gung des Arbeitsverhéltnisses erfolgt,

— der Arbeitnehmer die Arbeitsunfahigkeit angekiindigt hat.

Die Prufung hat in diesen Féllen unverziiglich nach Eingang der &rztlichen Bescheinigung bei

der Krankenkasse zu erfolgen.

Gemal} § 275 Abs. 1 b SGB V prift der Medizinische Dienst bei Vertragsarzten, die der Wirt-
schaftlichkeitspriifung unterliegen, bei Uberschreiten der RichtgréRen stichprobenweise und

zeitnah auch die getroffenen Feststellungen der Arbeitsunfahigkeit.

Ergeben die Prifungen, dal} ein Arzt Arbeitsunfahigkeit festgestellt hat, obwohl die medizini-
schen Voraussetzungen daflr nicht vorlagen, kann der Arbeitgeber, wenn er zu Unrecht Ar-
beitsentgelt gezahlt hat, Schadenersatz verlangen, wenn die Arbeitsunfahigkeit grob fahrléassig

oder vorsatzlich festgestellt worden ist, obwohl die VVoraussetzungen dafiir nicht vorlagen.

Das gleiche Recht steht im ubrigen der Krankenkasse zu, wenn sie ungerechtfertigterweise mit

Krankengeld eingetreten ist.

Die Tatigkeit des Medizinischen Dienstes erstreckt sich nur auf die Erstellung des beantragten

Gutachtens; er ist nicht berechtigt, in die Behandlung einzugreifen.
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Das Ergebnis und die erforderlichen Angaben uber die Befunde werden dem behandelnden
Arzt und der Krankenkasse mitgeteilt. Arbeitnehmer und Arbeitgeber werden vom medizini-
schen Dienst nicht tiber das Ergebnis des Gutachtens informiert. Solange noch ein Anspruch
auf Entgeltfortzahlung besteht und das Gutachten mit der Bescheinigung des Hausarztes im
Ergebnis nicht Ubereinstimmt, teilt die Krankenkasse sowohl dem Arbeitgeber als auch dem
Arbeitnehmer das Ergebnis der Begutachtung mit. Inhalt dieser Mitteilung ist nicht eine evtl.
Anderung der Diagnose, sondern lediglich die abweichende Auffassung zur Frage der Ar-

beitsunfahigkeit oder der Dauer.

Der Arbeitgeber ist von der Krankenkasse auch dann zu benachrichtigen, wenn der Arbeit-

nehmer der Vorladung zur Begutachtung nicht nachgekommen ist.

Der behandelnde Arzt kann dartber hinaus ein Zweitgutachten bei der Krankenkasse beantra-

gen, wenn er mit dem Gutachten des Medizinischen Dienstes nicht einverstanden ist.

1.4 Verletzung der Nachweispflicht gegeniiber dem Arbeitgeber

Kommt der Arbeitnehmer der Nachweispflicht schuldhaft ( § 5 Abs. 1 Satz 1 bis 4) nicht
nach, so ist der Arbeitgeber berechtigt, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts so lange zu ver-

weigern, bis der Arbeitnehmer seine Verpflichtungen erfullt (vgl. 8 7, 1.1, Seite 81).

1.5 Nachweis der Arbeitsunféhigkeit gegeniiber der Krankenkasse

In 8 5 Abs. 1 Satz 5 wurde die Regelung des § 3 Abs. 1 Satz 3 LFZG - alt - Gbernommen, die
den Arzt verpflichtet, der Krankenkasse die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung unverziglich
zu Ubersenden. Dies geht zwar aus dem Gesetz nicht unmittelbar hervor, 148t sich aber aus
dem schriftlichen Bericht des Bundesausschusses fiir Arbeit, zu Bundestags-Drucksache
V/4285 S. 7 (LFZG), entnehmen. Danach gehort zur ,,kassendrztlichen Versorgung® auch die
Ausstellung und die Ubersendung der Berichte von ,,Kassenirzten“ nach § 3 Abs. 1 Satz 3
LFZG - alt -. Die Krankenkasse muf3 von der Arbeitsunféahigkeit Kenntnis erhalten, um erfor-
derlichenfalls den Medizinischen Dienst einschalten zu kdonnen. Sofern der Arzt auf der Be-
scheinigung fur den Arbeitgeber versichert, dafl der Krankenkasse eine entsprechende Be-

scheinigung Ubersandt wird, dirfte § 49 Abs. 1 Nr. 5 SGB V bei einer nicht rechtzeitigen
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Meldung der Arbeitsunfahigkeit nicht anzuwenden sein (vgl. BSG-Urteil vom 28.10.1981
- 3RK 59/80 -, USK 81201, EEK 1/738).

Ein Arbeitnehmer mull dem Arbeitgeber beweisen, dal er krankheitsbedingt arbeitsunfahig
ist. Wer das durch ein Attest tut, das klar zwischen Krankheit und Arbeitsunféhigkeit unter-
scheidet und Arbeitsunféhigkeit infolge Krankheit bescheinigt, hat grundsétzlich Anspruch

auf Entgeltfortzahlung (vgl. auch BAG-Urteil vom 1.10.1997 - 5 AZR 499/96 -, USK 9742,
EEK 1/1197).

1.6 Besonderheiten fir nichtkrankenversicherte Arbeitnehmer

Nicht bei einer gesetzlichen Krankenkasse versicherte Arbeitnehmer haben die Kosten fur das
Ausstellen einer &rztlichen Bescheinigung selbst zu tragen. Der behandelnde Arzt kann die
Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung der Krankenkasse nicht tibersenden. Er kann die Ubersen-
dung auf der Arbeitsunféhigkeitsbescheinigung also auch nicht vermerken und im Umkehr-
schluR des § 5 Abs. 1 Satz 5 besteht nicht die Verpflichtung des Arztes zur Ubersendung des
Befundberichts.

2 Arbeitsunfahigkeit im Ausland

2.1 Allgemeines

Bei Erkrankung im Ausland, gelten fiir den Arbeitnehmer fur den Fall der Arbeitsunféhigkeit
erweitere Anzeige- und Nachweispflichten. Grundsatzlich bleiben aber die Anzeige- und
Nachweispflichten des Arbeitnehmers gegeniiber einem Arbeitgeber auch bei Eintritt der Ar-

beitsunfahigkeit im Ausland bestehen.

2.2 Anzeige- und Nachweispflichten

Bei Arbeitsunfahigkeit im Ausland, ist der Arbeitnenmer verpflichtet, dem Arbeitgeber die
Arbeitsunfahigkeit und deren voraussichtliche Dauer sowie die Adresse am Aufenthaltsort in
der schnellstmoglichen Art (z. B. Telefon, Telefax oder Telegramm) der Ubermittlung mitzu-

teilen. Die durch die Meldung entstehenden Kosten hat der Arbeitgeber zu tragen.
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Durch diese Regelung besteht die Moglichkeit, den Arbeitnehmer durch einen in erreichbare
Néhe des Aufenthaltsortes anséssigen Arzt untersuchen zu lassen. Nach einem Urteil des
EUGH vom 3.6.1992 - C-45/90 - hat der Arbeitgeber, der sich auf MiRbrauch beruft, die
Madglichkeit, die Arbeitsunfahigkeit durch den Arzt seiner Wahl tberpriifen zu lassen (Art. 18
Abs. 5 EWG-VO 1408/71). Fur Italien haben die Spitzenverbénde der gesetzlichen Kranken-
kassen Uber die Deutsche Verbindungsstelle Krankenversicherung - Ausland mit zahlreichen

Arzten Vereinbarungen hinsichtlich der drztlichen Kontrolle der Arbeitsunfahigkeit getroffen.

Mitglieder einer gesetzlichen Krankenkasse sind zudem verpflichtet, ihre Krankenkasse die
Arbeitsunfahigkeit und deren voraussichtliche Dauer unverziglich anzuzeigen. Dauert die
Arbeitsunfahigkeit langer als angezeigt, haben sie ihrer Krankenkasse auch die voraussichtli-

che Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit mitzuteilen.

Aufgrund entsprechender Regelungen in den EWG-Verordnungen bzw. in den bilateralen
Abkommen Uber Soziale Sicherheit besteht fir den Arbeitnehmer auch die Moglichkeit, die
Anzeige- und Nachweispflicht des Arbeitnehmers gegeniiber auslandischen Sozialversiche-
rungstragern zu erfillen. Diese Bestimmungen gelten sowohl fur den Arbeitnehmer, die sich
voriibergehend im Ausland aufhalten (z. B. Urlaubsreisende) als auch fir Personen, die als
Grenzgénger aullerhalb der Bundesrepublik wohnen, aber bei einem deutschen Arbeitgeber

beschéftigt sind.

Der Arbeitnehmer ist bei Rickkehr in das Inland verpflichtet, dem Arbeitgeber und der Kran-

kenkasse seine Ruckkehr unverziglich anzuzeigen.

2.3 Eintritt der Arbeitsunfahigkeit in EWR- oder Abkommensstaaten

Tritt die Arbeitsunfahigkeit in einem Mitgliedstaat des Européischen Wirtschaftsraumes
(EWR) oder in einem Staat ein, mit dem die Bundesrepublik ein bilaterales Sozialversiche-
rungsabkommen unterhalt, vereinfachen sich die Nachweispflichten des Arbeitnehmers ge-

genuber seinem Arbeitgeber und seiner Krankenkasse.

Folgende Staaten gehdren dem EWR an:
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Belgien, Danemark, Deutschland, Finnland, Frankreich, Griechenland, GroRbritannien, Irland,
Island, Italien, Liechtenstein, Luxemburg, Niederlande, Norwegen, Osterreich, Portugal,

Schweden und Spanien

Abkommenstaaten:

Kroatien, Bosnien-Herzegowina, Slowenien, Montenegro, Mazedonien, Serbien, Turkei, Tu-

nesien und Schweiz

Bei Eintritt der Arbeitsunfahigkeit in einem der oben genannten Staaten, hat sich der Arbeit-
nehmer unverzuglich nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit mit den entsprechenden Bescheini-
gungen an den fur seinen Aufenthaltsort zustdndigen auslandischen Sozialversicherungstréger
zu wenden. Der auslandische Versicherungstrager ist verpflichtet, unverziiglich die deutsche
Krankenkasse tber den Beginn der Arbeitsunféhigkeit und ihre voraussichtliche Dauer zu
informieren. Die deutsche Krankenkasse wird ihrerseits den Arbeitgeber ihres Mitglieds be-
nachrichtigen. Dartber hinaus hat sie nach den zwischenstaatlichen Vereinbarungen die M6g-

lichkeit, eine Begutachtung der Arbeitsunfahigkeit zu veranlassen.

Die Krankenkassen-Spitzenverbande und die Bundesvereinigung der Deutschen Arbeitgeber-
verbande haben eine Vereinbarung geschlossen, nach der erkrankte Arbeitnehmer in diesen
Fallen die arztliche Bescheinigung ihrem Arbeitgeber nicht vorzulegen haben. Seinen Mittei-

lungspflichten muf? der Arbeitnehmer allerdings nach wie vor nachkommen.
2.4 Eintritt der Arbeitsunfahigkeit in anderen Staaten
Tritt die Arbeitsunféhigkeit wahrend eines Aufenthaltes in einem anderen als den oben ge-

nannten Staaten ein, bleibt es bei den unter 2.2 beschriebenen Anzeige- und Nachweispflich-

ten des Arbeitnehmers gegeniiber dem Arbeitgeber und der Krankenkasse.
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2.5 Beweiswert auslandischer Arbeitsunfahigkeitbescheinigungen

Die deutsche Krankenkasse ist an die Feststellungen des auslandischen Versicherungstragers
uber das Bestehen von Arbeitsunfahigkeit in tatséchlicher und rechtlicher Hinsicht gebunden,
soweit sie den Arbeitnehmer nicht im Aufenthaltsland durch einen Arzt ihres Vertrauens un-

tersuchen liel.

Kommt der Versicherte seinen Anzeige- und Nachweispflichten in einem Staat, mit dem ein
Sozialversicherungsabkommen besteht, in der vorgeschriebenen Weise beim zustédndigen So-
zialversicherungstrager nach, ist der Beweis der Arbeitsunfahigkeit ordnungsgemal gefihrt.
Bei ernsthaften Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeit, kann der Arbeitgeber beim auslandischen
Sozialversicherungstréger eine gutachterliche Stellungnahme entweder im Rahmen des zwi-
schenstaatlichen Abkommens im Ausland mit kérperlicher Untersuchung des Erkrankten oder
unter Einschaltung des Medizinischen Dienstes auch ohne korperliche Untersuchung - also

nach Aktenlage - verlangen.

Einer Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung, die in einem Land auRerhalb der EU ausgestellt wur-
de, kommt im allgemeinen der gleiche Beweiswert zu wie einer in Deutschland ausgestellten
Bescheinigung. Die Bescheinigung mul jedoch erkennen lassen, daR der auslandische Arzt
zwischen einer bloRen Erkrankung und einer mit Arbeitsunfahigkeit verbundenen Krankheit
unterschieden und damit eine den Begriffen des deutschen Arbeits- und Sozialversicherungs-
rechts entsprechende Beurteilung vorgenommen hat (vgl. BAG vom 19.2.1997 - 5 AZR 83/96
-, USK 9707, EEK 1/1191, und vom 1.10.1997 - 5 AZR 726/96 -, USK 9738, EEK 1/1198).
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86 Forderungsiibergang bei Dritthaftung

(1) Kann der Arbeitnehmer auf Grund gesetzlicher Vorschriften von einem Dritten Scha-
denersatz wegen des Verdienstausfalls beanspruchen, der ihm durch die Arbeitsunféhigkeit
entstanden ist, so geht dieser Anspruch insoweit auf den Arbeitgeber Gber, als dieser dem
Arbeitnehmer nach diesem Gesetz Arbeitsentgelt fortzahlt und darauf entfallende vom Ar-
beitgeber zu tragende Beitrage zur Bundesanstalt fir Arbeit, Arbeitgeberanteile an Beitra-
gen zur Sozialversicherung und zur Pflegeversicherung sowie zur Einrichtung der zusatzli-

chen Alters- und Hinterbliebenenversorgung abgefuhrt hat.

(2) Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber unverztglich die zur Geltendmachung des

Schadenersatzanspruches erforderlichen Angaben zu machen.

(3) Der Forderungstibergang nach Absatz 1 kann nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers

geltend gemacht werden.

1 Grundsatz

Durch die Verpflichtung des Arbeitgebers zur Entgeltfortzahlung wird der Anspruch des Ar-
beitsunfahigen gegen einen schadenersatzpflichtigen Dritten nicht ausgeschlossen. Der Dritte
kann sich nicht darauf berufen, dal durch die Weiterzahlung des Arbeitsentgelts kein Schaden
wegen Verdienstausfall entstanden sei. Dieser Teil des Schadenersatzanspruchs geht vielmehr
nach 8 6 Abs. 1 insoweit auf den Arbeitgeber tber, als er dem Arbeitnehmer nach dem EFZG
das Arbeitsentgelt gezahlt hat. AuBerdem steht dem Arbeitgeber ein Ersatz fir die von ihm
getragenen Anteile an den Kranken-, Renten-, Arbeitslosen- und Pflegeversicherungsbeitragen
sowie zur Einrichtung der zusatzlichen Alters- und Hinterbliebenenversorgung zu. Soweit § 6
Abs. 1 den Ubergang des Schadenersatzanspruchs fiir Verdienstausfall bewirkt, hat er fiir den
Arbeitgeber im Ergebnis die gleiche Wirkung wie § 116 SGB X fiir die Krankenkasse. Es sind
die Vorschriften tiber Haftungsausschliisse oder -beschrdnkungen zu beachten (z.B. § 67 Abs.
2 VVG, 88 104 ff. SGB VII, 8§ 404, 412, 254 BGB).
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2 Hohe des Forderungstibergangs

2.1 Kongruenz der Anspriiche

Entsprechend dem Grundsatz der sachlichen und zeitlichen Kongruenz der Anspriiche geht
der Anspruch des Arbeitnehmers auf Ersatz des Verdienstausfalls nur insoweit auf den Ar-

beitgeber Uber, als dieser Arbeitsentgelt tatséchlich fortgezahlt hat.

2.2 Beitragsanteile des Arbeitgebers

Der Forderungsubergang nach § 6 Abs. 1 erfa3t auBer dem weitergezahlten Arbeitsentgelt die
darauf entfallenden Arbeitgeberanteile an den Beitrdgen zur Kranken-, Renten- Arbeitslosen
und Pflegeversicherung sowie zur Einrichtung der zusatzlichen Alters- und Hinterbliebenen-
versorgung, soweit der Arbeitgeber diese Beitragsanteile abgefiihrt hat. Die Umlage zur Un-
fallversicherung ist nicht erstattungspflichtig (vgl. BGH vom 11.11.1975 - VI ZR 128/74 -,
USK 75154, EEK 1/475). Das gilt auch fir die Umlage zur Lohnausgleichsversicherung.

2.3 Mitverschulden des Arbeitnehmers

Die Schadenersatzanspriiche gehen so auf den Arbeitgeber tber, wie sie in der Person des
Arbeitnehmers entstanden sind. Werden Anspriiche des Arbeitnehmers durch sein Mitver-
schulden beeinfluft, so wirkt sich dies auch auf die Hohe der Uibergegangenen Forderung aus.
Die Vorschriften Uber Haftungsausschliisse und -beschrankungen sind hier ebenfalls zu beach-
ten (vgl. § 6, 1, Seite 82).

3 Zeitpunkt der Entstehung der Arbeitgeberanspriiche

3.1 Grundsatz

Abweichend von § 116 SGB X tritt der Forderungsiibergang nicht schon zum Zeitpunkt der

Schadigung ein, sondern erst mit der tatsachlichen Fortzahlung des Arbeitsentgelts (vgl. BGH
vom 4.4.1978 - VI ZR 252/76 -, USK 78111, EEK 1/599). Hinsichtlich des Anspruchs auf
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Ersatz der Arbeitgeberanteile an den Beitrdgen zur Kranken-, Renten-, Arbeitslosen- und
Pflegeversicherung sowie zu Einrichtungen der zusatzlichen Alters- und Hinterbliebenenver-
sorgung ist fur den Zeitpunkt der Entstehung des Anspruchs die Abfuhrung der Beitrdge mal3-
gebend.

3.2 Beeintréchtigung des Arbeitgeberanspruchs

Vereinbarungen zwischen dem Schéadiger und dem geschadigten Arbeitnehmer in der Zeit
zwischen dem Eintritt des schadigenden Ereignisses und dem Zeitpunkt des Forderungsiber-
gangs konnen diesen beeintrachtigen. Verhindert der Arbeitnehmer schuldhaft den Forde-
rungsubergang ganz oder teilweise, so ist der Arbeitgeber insoweit berechtigt, die Entgeltfort-
zahlung zu verweigern (8§ 7, 1.3, Seite 87). Erhalt der Arbeitgeber erst zu einem spéteren Zeit-
punkt von entsprechenden Vereinbarungen Kenntnis, so hat er gegen den Arbeitnehmer einen

Anspruch auf ungerechtfertigter Bereicherung wegen des zuviel gezahlten Arbeitsentgelts.

4 Mitteilungspflicht des Arbeitnehmers

Nach § 6 Abs. 2 ist der Arbeitnehmer verpflichtet, dem Arbeitgeber unverzuglich die Anga-
ben zu machen, die zur Realisierung des Schadenersatzanspruchs erforderlich sind. Das sind
insbesondere die Angaben Uber die Person des Schadigers sowie ber Ursache und Hergang
des schadigenden Ereignisses. Solange der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber diese Angaben
vorenthalt, ist dieser berechtigt, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu verweigern (8§ 7, 1.2,
Seite 87).

Das BSG nahm mit Urteil vom 10.11.1977, USK 77184, EEK 1/579, zu den Mitwirkungs-
pflichten des Geschadigten bei der Geltendmachung von tibergegangenen Schadenersatzan-
spruchen Stellung. Die Entscheidungsgriinde lassen sich auf die Rechte und Pflichten des Ar-
beitnehmers nach 8 6 Abs. 2 und 3 Ubertragen. Nach Auffassung des BSG folgt aus dem Ver-
sicherungsverhaltnis die - in 8 60 Abs. 1 Nr. 1 SGB | normierte - Nebenpflicht des Versicher-
ten, der Krankenkasse alle fiir eine ordnungsgemé&Re Abwicklung der Versicherung notwendi-
gen Umstande bekanntzugeben. Dazu gehdren im Zusammenhang mit der Geltendmachung

von nach 8 116 SGB X tibergegangenen Schadenersatzanspriichen auch Angaben (ber den
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Schédiger. Versicherte, die durch rechtswidrige Auskunftsverweigerung die Geltendmachung
eines gemal 8 116 SGB X ubergegangenen Schadenersatzanspruchs vereiteln, haben der
Krankenkasse den sich daraus ergebenden Vermogensnachteil, zu ersetzen. Dabei mul} die
Krankenkasse so gestellt werden, als ob sie vom Schadiger in vollem Umfange Ersatz verlangt
hatte. Eine Verpflichtung, den Schadiger zu benennen, besteht nicht, wenn dies dem Versi-
cherten aus einem wichtigen Grund nicht zugemutet werden kann (8 65 Abs. 1 Nr. 2 SGB I)
oder wenn die Angabe den Versicherten oder ihm nahestehende Personen (8 383 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 ZPO) der Gefahr strafrechtlicher Verfolgung oder eines Verfahrens nach dem Gesetz
Uber Ordnungswidrigkeiten aussetzt (8 65 Abs. 3 SGB I).

5 Ausschluf? von Nachteilen fiir den Arbeithehmer

Nach § 6 Abs. 3 darf der Forderungstibergang nicht zum Nachteil des Arbeitnehmers geltend
gemacht werden. Dadurch ist sichergestellt, da dem Arbeitnehmer kein Nachteil entsteht,
wenn etwa die Ersatzforderung von dem Dritten nicht in vollem Umfange erfullt werden kann

(z. B. Zahlungsunfahigkeit des Schadigers).

6 Zusammentreffen mit Anspriichen aufgrund des Ubergangs nach § 116 SGB X

Bei stationdrer Behandlung geht der Teil des Schadenersatzanspruchs fiir Verdienstausfall, der
gemé&Rl § 116 SGB X auf die Krankenkasse tibergegangen ist (Einsparungen des Verletzten im
Haushalt), dem Anspruch des Arbeitgebers auf Ersatz des weitergezahlten Arbeitsentgelts vor
(vgl. u.a. BGH vom 18.5.1965, NJW 1965 S. 1592, VersR 1965 S. 786, BKK 1965 Sp. 506,
vom 13.10.1970 - VI ZR 31/69 -, USK 70213, EEK 1/144, und vom 3.4.1984 - VI ZR

253/82 -, USK 8414, EEK 1/790).

87 Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers
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(1) Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu verweigern,

1. solange der Arbeitnehmer die von ihm nach § 5 Abs. 1 vorzulegende &rztliche Beschei-
nigung nicht vorlegt oder den ihm nach § 5 Abs. 2 obliegenden Verpflichtungen nicht

nachkommt;

2. wenn der Arbeitnehmer den Ubergang eines Schadenersatzanspruchs gegen einen Drit-

ten auf den Arbeitgeber (8 6) verhindert.

(2) Absatz 1 gilt nicht, wenn der Arbeitnehmer die Verletzung dieser ihm obliegenden Ver-

pflichtungen nicht zu vertreten hat.

1 Voraussetzungen fur die Leistungsverweigerung

1.1 Verletzung der Anzeige- und Nachweispflichten

Nach § 7 Abs. 1 hat der Arbeitgeber das Recht, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu ver-
weigern, solange der Arbeitnehmer seiner Verpflichtung schuldhaft nicht nachkommt, die von
ihm nach § 5 Abs. 1 vorzulegenden drztlichen Bescheinigungen vorzulegen. Das gleiche gilt
bei Verletzung der dem Arbeitnehmer bei oder nach einem Auslandsaufenthalt nach § 5

Abs. 2 obliegenden Verpflichtungen. Dauert die Arbeitsunfahigkeit langer als in der jeweils
letzten &rztlichen Bescheinigung angegeben, dann ist der Arbeitgeber wiederum berechtigt,
die weitere Entgeltfortzahlung zu verweigern, bis ihm die in 8 5 Abs. 1 Satz 4 vorgesehene

neue &rztliche Bescheinigung vorgelegt wird.

8 7 Abs. 1 Nr. 1 raumt dem Arbeitgeber nur das Recht ein, die Entgeltfortzahlung zeitweilig
zu verweigern. Die Verletzung der Mitteilungspflichten des 8 5 Abs. 2 Satz 1 kann je nach
den Umsténden des Einzelfalls dazu fuhren, daR der Beweis fiir das VVorliegen der krankheits-

bedingten Arbeitsunfahigkeit als nicht erbracht anzusehen ist.
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Teilt der Arbeitnehmer dem Arbeitgeber seine im Ausland eingetretenen Arbeitsunfahigkeit
telefonisch mit und fragt der Arbeitgeber nicht nach der Urlaubsanschrift, so kann er die Ent-
geltfortzahlung nicht mit der Begriindung verweigern, ihm sei dadurch die Mdglichkeit ge-
nommen worden, die Arbeitsunféhigkeit Gberprifen zu lassen (BAG vom 19.2.1997 - 5 AZR
83/96 -, USK 9707, EEK 1/1191).

1.2 Nichterfullen der Verpflichtung bei Forderungstibergang

Der Arbeitgeber ist nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 ferner berechtigt, die Fortzahlung des Arbeitsent-
gelts zu verweigern, solange der Arbeitnehmer ihm die zur Geltendmachung des Schadener-

satzanspruchs erforderlichen Angaben vorenthalt.

1.3 Verhinderung des Forderungsibergangs

AuRerdem kann der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 2 verweigern,
wenn durch das Verhalten des Arbeiters zwischen dem Eintritt des schadigenden Ereignisses
und dem Zeitpunkt des Forderungstibergangs auf den Arbeitgeber dieser Ubergang verhindert

wird (z.B. durch Abfindungsvergleich).

Wird der Schadenersatzanspruch durch einen Abfindungsvergleich vermindert oder vernach-
lassigt der Arbeitnehmer dabei fahrléssig die Interessen des Arbeitgebers (z.B. wenn der Ar-
beitnehmer bei Abschlu® des Vergleichs damit hatte rechnen missen, spéter wegen der Un-
fallfolgen erneut arbeitsunfahig zu werden), so steht dem Arbeitgeber ein Leistungsverweige-
rungsrecht fiir den entsprechenden Entgeltanteil zu (vgl. BAG-Urteil vom 7.12.1988 - 5 AZR
757/87 -, USK 88117, EEK 1/959).

2 Mitwirkung der Krankenkasse
Hat der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung in den Féllen des 8 7 Nrn. 1 und 2 berechtigt ver-
weigert, so ist § 115 SGB X nicht anwendbar. Die Krankenkasse sollte allerdings in diesen

Fallen darauf hinwirken, dal’ der Arbeitgeber die erforderlichen Informationen und Nachweise

erhalt, um den Grund fur die Verweigerung der Entgeltfortzahlung zu beseitigen. AuRerdem
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ist zu empfehlen, vorsorglich die Erstattungsforderung nach 8§ 115 SGB X geltend zu machen,
damit bei Ubergang eines Entgeltfortzahlungsanspruchs dieser nicht aufgrund tarifvertragli-

cher oder einzelvertraglicher Ausschluf3fristen verlorengeht (vgl. § 3, 9, Seite 51).

Erfullt der Arbeitgeber wahrend der Arbeitsunféhigkeit des Arbeitnehmers dessen Anspruch
auf Fortzahlung des Arbeitsentgeltes nicht, so geht der Anspruch des Arbeitnehmers gegen
den Arbeitgeber in Hohe der erbrachten Sozialleistung auf den Sozialleistungstrager nach

8 115 SGB X uber. Die Darlegungs- und Beweislast des Arbeitgebers hinsichtlich eines Ver-
schuldens des Arbeitnehmers an der Arbeitsunfahigkeit bleibt durch den Anspruchstibergang
nach § 115 Abs. 1 SGB X unverandert (vgl. BAG-Urteil vom 7.8.1991 - 5 AZR 410/90 -,
USK 9182, EEK 1/1064).

3 Dauer der Leistungsverweigerung

3.1 Vorlaufige Leistungsverweigerung

Bei den in 8 7 Nr. 1 genannten Tatbestéanden (vgl. 8§ 7, 1.1, 1.2, Seite 86 und 87) ist der Ar-
beitgeber nur so lange zur Verweigerung oder Entgeltfortzahlung berechtigt, wie der Arbeit-
nehmer den ihm obliegenden Pflichten nicht nachkommt (vgl. Urteil des BAG vom 27.8.1971
-1 AZR 107/71 -, USK 71159, EEK 1/205). Die Entgeltfortzahlung ist deshalb nachzuholen,
wenn der Verweigerungsgrund nachtraglich entfallt (vgl. BAG vom 23.1.1985 - 5 AZR
592/82 -, USK 8502, EEK 1/816).

Kommt der Arbeitnehmer seiner Verpflichtung zur Beibringung einer Arbeitsunféhigkeitsbe-
scheinigung (8 5 Abs. 1 Satz 2, 3) nicht nach, so folgt hieraus allein kein endgultiges Leis-
tungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers, sondern nur ein Zuriickbehaltungsrecht (8 7 Abs. 1
Nr. 1 EFZG). Es endet, wenn der Arbeitnehmer anderweitig bewiesen hat, arbeitsunfahig
krank gewesen zu sein (vgl. BAG vom 1.10.1997 - 5 AZR 726/96 -, USK 9738, EEK 1/1198).

Die Regelung des 8 100 Abs. 2 Satz 2 erster Halbsatz SGB 1V, wonach der Arbeitgeber die

Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall verweigern kann, solange der Arbeitnehmer den Sozial-

versicherungsausweis trotz Verlangens nicht vorlegt, beinhaltet nur ein voribergehendes,
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zeitweiliges Leistungsverweigerungsrecht; legt der Arbeitnehmer den Sozialversicherungs-
ausweis nachtréaglich (verspatet) vor, ist der Arbeitgeber auch fiir die davor liegende Zeit zur
Entgeltfortzahlung verpflichtet (vgl. BAG vom 14.6.1995 - 5 AZR 143/94 -, USK 9517, EEK
1/1161).

3.2 Endgdltige Leistungsverweigerung

Wenn der Arbeitnehmer den Ubergang eines Schadenersatzanspruchs auf den Arbeitgeber
verhindert (vgl. 8 7, 1.3, Seite 87), kann der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung verweigern.
Dies gilt sowohl fir den laufenden Arbeitsunfahigkeitsfall als auch bei den Wiederholungser-
krankungen, die Folge derselben Schadigung sind und in denen der Arbeitgeber wegen der

Verhinderung des Forderungsubergangs keinen Ersatz erhalten kann.

3.3 Umwandlung eines vorlaufigen in ein endguiltiges Leistungsverweige-

rungsrecht

Ein zeitweiliges Leistungsverweigerungsrecht kann sich auch in ein endgultiges verwandeln.
Das kommt insbesondere dann in Betracht, wenn der Arbeitnehmer nicht mehr die in 8 5 an-
gesprochenen Pflichten erfullen und seine Arbeitsunfahigkeit auch sonst nicht nachweisen

kann.

Erfillt z. B. ein Arbeitnehmer die Anzeigepflicht fir eine Arbeitsunfahigkeit im Ausland
nicht, kann er diese nach seiner Rickkehr nach Deutschland nicht mehr rechtswirksam nach-
holen, da die gesetzliche Bestimmung von einer Unterrichtung aus dem Ausland ausgeht
(LAG Dusseldorf vom 12.10.1989 - 5 Sa 588/89 -).

Ebenfalls verwandelt sich ein vorlaufiges in ein endgultiges Leistungsverweigerungsrecht,
wenn die erheblich verspéatete VVorlage einer Arbeitsunféahigkeitsbescheinigung die Forderung
auf Entgeltfortzahlung als VerstoR gegen Treu und Glauben (§ 242 BGB), also als rechtsmif3-
brauchlich erscheinen 14kt (BAG vom 27.8.1971 - 1 AZR 107/71-, USK 71159, EEK 1/205).
Hier mussen aber schon besondere Umsténde vorliegen, die eine verspatete Vorlage als Ver-

stoR gegen Treu und Glauben erscheinen lassen.

4 AusschluB des Leistungsverweigerungsrechts
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Hat der Arbeitnehmer die Verletzung der ihm nach §8 5 Abs. 1 und 2 und 6 Abs. 2 auferlegten
Anzeige- und Nachweispflichten nicht zu vertreten, dann ist der Arbeitgeber nicht berechtigt,

die Entgeltfortzahlung zu verweigern (8 7 Abs. 2).

Voraussetzung fir eine berechtigte Verweigerung ist demnach, daf3 der Arbeitnehmer die ihm

obliegenden Verpflichtungen vorsétzlich oder fahrlassig nicht erftillt.

5 Bindungswirkung flr den Erstattungsanspruch nach § 10 LFZG

Liegen die in § 7 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 genannten Tatbestédnde vor, ist der Arbeitgeber zwar

berechtigt, aber nicht verpflichtet, die Fortzahlung des Arbeitsentgelts zu verweigern.

Die Entscheidung des Arbeitgebers ist fur die Krankenkasse hinsichtlich der Erstattung der
Arbeitgeberaufwendungen nach § 10 LFZG bindend. Verzichtet der Arbeitgeber z.B. auf eine
arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung fir nur wenige Tage und zahlt er den Lohn weiter,
so sollte die Krankenkasse den Erstattungsanspruch nach § 10 LFZG erfiillen (BSG vom
9.9.1981 - 3 RK 51/80 -, USK 81143, EEK 1V/022).

88 Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

(1) Der Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts wird nicht dadurch beriihrt, dai3 der
Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus Anlal der Arbeitsunfahigkeit kiindigt. Das gleiche
gilt, wenn der Arbeitnehmer das Arbeitsverhaltnis aus einem vom Arbeitgeber zu vertreten-
den Grund kindigt, der den Arbeitnehmer zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne

Einhaltung einer Kindigungsfrist berechtigt.
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(2) Endet das Arbeitsverhaltnis vor Ablauf der in § 3 Abs. 1 bezeichneten Zeit nach dem
Beginn der Arbeitsunfahigkeit, ohne dal es einer Kiindigung bedarf, oder infolge einer
Kindigung aus anderen als den in Absatz 1 bezeichneten Griinden, so endet der Anspruch

mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses.

1 Allgemeines

Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung setzt grundsatzlich das Bestehen eines Arbeitsverhalt-
nisses voraus (Schlu3folgerung aus 88 3 und 8). Eine wesentliche Ausnahme hiervon begriin-
det 8 8 Abs. 1. Das Gesetz enthalt zwar keinen Kiindigungsschutz wahrend der Arbeitsunfa-
higkeit, es verhindert aber, daB sich der Arbeitgeber durch eine Kiindigung aus AnlaR der Ar-
beitsunfahigkeit, einer nicht rechtswidrigen Sterilisation, eines nicht rechtswidrigen Schwan-
gerschaftsabbruchs oder eines rechtswidrigen aber straffreien Schwangerschaftsabbruchs von
seinen Verpflichtungen zur Entgeltfortzahlung befreit. Das gleiche gilt, wenn der Arbeitneh-
mer aus einem vom Arbeitgeber zu vertretenden Grunde das Arbeitsverhaltnis wahrend der
Arbeitsunfahigkeit kindigt.

2 Grinde fiir die Beendigung des Arbeitsverhéltnisses

2.1 Kindigung durch Arbeitnehmer oder Arbeitgeber

Dies ist der Regelfall der einseitigen Beendigung eines Arbeitsverhéltnisses.

2.2 Zeitablauf durch Befristung

Ein Arbeitsverhaltnis kann auf bestimmte Zeit eingegangen werden (8 620 Abs. 1 BGB). Eine
solche Befristung ist nur dann unzuldssig und rechtsunwirksam, wenn bei Vertragsabschluf3
keine sachlichen Griinde fur die Befristung vorgelegen haben (vgl. BAG, Beschlul} des Gro-
Ren Senats, vom 12.10.1960 - 3 AZR 65/56 -, EEK 1/093). Sofern keine Wartezeit nach § 3
Abs. 3 vorliegt, wird das Arbeitsentgelt im Falle der Arbeitsunféhigkeit bis zu dem Tage fort-

gezahlt, an dem das Arbeitsverhéltnis termingemal endet.

2.3 Aufhebungsvertrag
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Der Arbeitsvertrag kann in derselben Weise, wie er abgeschlossen worden ist, auch wieder
aufgehoben werden (Auflésungs- oder Aufhebungsvertrag). Mit dem vereinbarten Tag der
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses endet auch der Anspruch auf Entgeltfortzahlung, es sei
denn, der Auflésungs- oder Aufhebungsvertrag wird aus Anlal der Arbeitsunfahigkeit ge-
schlossen (vgl. BAG vom 28.7.1976 - 5 AZR 315/75 -, USK 7696, EEK 11/074).

2.4 Anfechtung

Der Arbeitsvertrag kann wie jede Willenserklarung angefochten werden. Es handelt sich dabei
wie bei der Kiindigung um eine einseitige empfangsbedurftige Willenserklarung. Sie kann die
Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses zur Folge haben. Die Nichtigkeit des Arbeitsverhaltnisses
wirkt jedoch nicht riickwirkend, sondern nur fiir die Zukunft. Vom Beginn des Arbeitsverhélt-
nisses bis zum Tag der wirksamen Anfechtung handelt es sich um ein sogenanntes faktisches
Arbeitsverhaltnis. Die Entgeltfortzahlung ist bis zur wirksamen Beendigung zu erbringen. Im
Einzelfall kann auch eine Krankheit des Arbeitnehmers den Arbeitgeber zur Anfechtung des
Arbeitsvertrages nach 88 119, 123 BGB berechtigen. So kann einem Arbeitnehmer, der wegen
eines nicht nur kurzfristigen auftretenden Leidens (z.B. Anfallsleiden) fir die tbernommene
Arbeit nicht oder nicht ausreichend geeignet ist, eine verkehrswesentliche Eigenschaft i.S. des
§ 119 Abs. 2 BGB fehlen (vgl. BAG vom 28.3.1974 - 2 AZR 92/73 -, EEK 11/054).

2.5 Tod eines Arbeitnehmers

Das Arbeitsverhéltnis endet wegen seines personlichen Charakters mit dem Tod des Arbeit-
nehmers. Die Pflicht zur Arbeitsleistung ist an die Person des Arbeitnehmers gebunden und
nicht Gbertragbar oder vererbbar. Der Entgeltfortzahlungsanspruch endet also spatestens mit
dem Tod des Arbeitnehmers. Falls Entgeltzahlungen bereits entstanden und fallig sind, aber

noch nicht gezahlt wurden, sind diese Anspriiche vererbbar.
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3 Begriff und Form der Kiindigung

Die Kundigung des Arbeitsverhaltnisses ist eine empfangsbedurftige Willenserklarung. Sie
wird erst in dem Zeitpunkt wirksam, in welchem sie dem Empfanger zugeht (8 130 Abs. 1
BGB). Hierbei tragt der Klindigende das Risiko fir die rechtzeitige Zustellung des Kundi-
gungsschreibens. Gelangt die Kiindigung allerdings durch Verschulden des Kiindigungsemp-
fangers nicht in dessen Wirkungsbereich, hat dies der Absender der Willenserklarung nicht zu
vertreten (vgl. BAG vom 18.2.1977 - 2 AZR 770/75 -, USK 7748, EEK 11/086). Die Willens-
erklarung ist in der Regel nicht an eine bestimmte Form gebunden. Sie kann also auch mind-
lich erfolgen. Wegen der Beweisschwierigkeiten bei Streitigkeiten aus Anlal} der Kundigung
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber ist die Schriftform und die Ubersendung mit Ein-
schreiben empfehlenswert. Soweit Tarifvertrage anwendbar sind, enthalten diese teilweise

Bestimmungen Uber die Schriftform einer Kiindigung.

4 Kindigungsfristen

Ist die Kundigung rechtswirksam, endet das Arbeitsverhaltnis mit Ablauf der Kiindigungsfrist
und damit auch der Entgeltfortzahlungsanspruch (Ausnahme evtl. § 8). Soweit kein Grund fir
eine aulRerordentliche (fristlose) Kundigung vorliegt, sind Kiindigungsfristen zu beachten. Die
Kindigungsfristen ergeben sich aus dem Gesetz (88 622 ff. BGB). Das Arbeitsverhéltnis eines
Arbeitnehmers kann mit einer Frist von vier Wochen zum 15. oder zum Ende eines Kalen-
dermonats gekiindigt werden. Fiir eine Kiindigung durch den Arbeitgeber betrégt die Kiindi-

gungsfrist, wenn das Arbeitsverhaltnis in dem Betrieb oder Unternehmen

. zwei Jahre bestanden hat, einen Monat zum Ende eines Kalendermonats,
. finf Jahre bestanden hat, zwei Monate zum Ende eines Kalendermonats,
. acht Jahre bestanden hat, drei Monate zum Ende eines Kalendermonats,

. zehn Jahre bestanden hat, vier Monate zum Ende eines Kalendermonats,
. zwolf Jahr bestanden hat, flinf Monate zum Ende eines Kalendermonats,

. finfzehn Jahre bestanden hat, sechs Monate zum Ende eines Kalendermonats,

~N oo o1 B~ W N e

. zwanzig Jahre bestanden hat, sieben Monate zum Ende eines Kalendermonats.

Bei der Berechnung der Beschéaftigungsdauer werden Zeiten, die vor Vollendung des 25. Le-
bensjahres des Arbeitnehmers liegen, nicht beruicksichtigt. Wahrend einer vereinbarten Probe-
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zeit, langstens flr die Dauer von sechs Monaten, kann das Arbeitsverhéltnis mit einer Frist
von zwei Wochen gekundigt werden. Durch Tarifvertrag kdnnen auch abweichende Kiindi-

gungsfristen festgelegt werden.

Einzelvertraglich kann eine kirzere Kiindigungsfrist nur vereinbart werden, wenn ein Arbeit-
nehmer zur vorlbergehenden Aushilfe eingestellt ist, dies gilt nicht, wenn das Arbeitsverhalt-
nis langer als drei Monate dauert. Darlber hinaus kénnen kiirzere Kindigungsfristen verein-
bart werden, wenn der Arbeitgeber in der Regel nicht mehr als 20 Arbeitnehmer ausschliel3-
lich der zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten beschéftigt und die Kiindigungsfrist vier Wo-
chen nicht unterschreitet. Bei der Feststellung der Zahl der beschéftigten Arbeitnehmer sind
teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer mit einer regelméaligen wochentlichen Arbeitszeit von nicht
mehr als zehn Stunden mit 0,25, nicht mehr als 20 Stunden mit 0,5 und nicht mehr als 30

Stunden mit 0,75 zu bertcksichtigen.

Einzelvertragliche Vereinbarungen uber langere Kiindigungsfristen bleiben unberthrt und fur
die Kundigung von Arbeitsverhaltnissen durch den Arbeitnehmer durfen keine langeren Fris-

ten vereinbart werden als fir eine Kiindigung durch den Arbeitgeber.

Bei Arbeitnehmern, fiir die das Kiindigungsschutzgesetz noch keine Anwendung findet, kann
die Krankenkasse - auch wenn der Arbeitnehmer die fristlose Kiindigung hinnimmt -, zur
Durchsetzung des Erstattungsanspruchs nach § 115 SGB X den Klageweg beschreiten, wenn
ihre Prifung ergeben hat, daR die fristlose Kundigung unberechtigt war (vgl. BAG vom
29.11.1978 - 5 AZR 457/77 -, USK 78206, EEK 1/627).

5 Entgeltfortzahlungsanspruch nach dem EFZG bei Beendigung des Arbeits-

verhéltnisses durch Kiindigung, Aufhebungsvertrag oder bei Verzicht auf den

Entgeltfortzahlungsanspruch
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5.1 Allgemeines

Eine Kiindigung aus Anlal? der Arbeitsunfahigkeit liegt vor, wenn die Arbeitsunféhigkeit den
entscheidenden Anstol3 fiir den Arbeitgeber zum Ausspruch der Kundigung gegeben hat. Die
Arbeitsunfahigkeit braucht nicht der den Arbeitgeber zur Kindigung bewegende Grund zu
sein, es genugt, wenn die Kiundigungsmalinahme ihre objektive Ursache in der Arbeitsunfa-
higkeit hat, d.h. die Arbeitsunfahigkeit muR innerhalb der Ursachenkette ein entscheidend
mitbestimmender Faktor fir den Kundigungsausspruch sein (vgl. BAG vom 22.12.1971

-1 AZR 180/71 -, USK 71228, EEK 11/045 und vom 28.11.1979 - 5 AZR 725/77-, USK
79246, EEK 11/89).

Die gleiche Beurteilung gilt auch dann, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis aus Anlaf}
einer nicht rechtswidrigen Sterilisation, eines nicht rechtswidrigen Schwangerschaftsabbruchs

oder eines rechtswidrigen aber straffreien Schwangerschaftsabbruchs kindigt.

5.2 Darlegungs- und Beweislast

Die Darlegungs- und Beweislast dafiir, daB aus Anlal3 der Arbeitsunfahigkeit gektndigt wor-
den ist, trifft im Streitfall als anspruchsbegriindende Tatsache den Arbeitnehmer. Fallen je-
doch Kiindigung und Beginn der Arbeitsunfahigkeit oder deren Verlangerung zeitlich zusam-
men, so spricht der Beweis des ersten Anscheins (prima-facie-Beweis) daftr, dal3 die Arbeits-
unféhigkeit oder deren Fortdauer Anlal3 der Kiindigung war. Dies zu widerlegen ist dann Sa-
che des Arbeitgebers (BAG vom 20.8.1980 - 5 AZR 218/78 -, USK 80159, EEK 11/103).

Wird das Arbeitsverhaltnis vor Beginn der Arbeitsunfahigkeit gekindigt, liegt keine Anlal3-
kiindigung vor. Erhebt der Arbeitnehmer zuldssig Kiindigungsschutzklage, so ist fir die sozia-
le Rechtfertigung der Kiindigung der Arbeitgeber beweispflichtig (§ 1 Abs. 2 KschG). Vgl. im

ubrigen die Ausfiihrungen im folgenden Punkt 5.3.
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5.3 Kindigung des Arbeitsverhaltnisses vor Eintritt von Arbeitsunfahigkeit

Grundsatzlich endet mit Erléschen des Arbeitsverhéltnisses auch der Anspruch auf Entgelt-
fortzahlung. Bei einer vor dem Eintritt von Arbeitsunféhigkeit ausgesprochenen Kiindigung
entfallt der Anspruch auf Entgeltfortzahlung mit Ablauf der Kiindigungsfrist. Dies gilt auch

dann, wenn der Arbeitgeber die Entgeltfortzahlung nicht fur sechs Wochen gezahlt hat.

Beispiel:
Kiindigung ausgesprochen am 10.8.
Arbeitsverhéltnis endet am 30.9.
Eintritt von Arbeitsunfahigkeit am 9.9.
Ergebnis:
Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung besteht bis zum 30.9. und endet also mit
Ablauf des Arbeitsverhaltnisses, obwohl insgesamt nur fur 22 Tage Arbeitsent-
gelt gezahlt wurde. Dieses Ergebnis ergibt sich aus § 8 Abs. 2 (vgl. BAG vom
20.8.1980 - 5 AZR 227/79 -, USK 80172, EEK 11/105).

5.4 Kindigung aus Anlal der Arbeitsunfahigkeit

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 wird der Anspruch auf Fortzahlung des Arbeitsentgelts nicht dadurch
beriihrt, dall der Arbeitgeber das Arbeitsverhiltnis aus ,,Anla3 der Arbeitsunfdhigkeit kiin-

digt*. Dazu liegt eine umfangreiche Rechtsprechung der Arbeitsgerichtsbarkeit vor.

5.5 Kiindigung vor Ablauf der Nachweisfrist am Anfang einer Arbeitsunfahigkeit
Eine Kiindigung des Arbeitsverhéltnisses aus AnlaR der Arbeitsunfahigkeit i.S. des § 8 Abs. 1
Satz 1 liegt vor, wenn die Arbeitsunfahigkeit sich als eine die Kiindigung wesentlich mitbe-

stimmte Bedingung darstellt. Dies setzt grundsatzlich voraus, dal dem Arbeitgeber die Ar-

beitsunfahigkeit bekannt war. Das BAG hat entschieden, dal3 ein Arbeitgeber, der vor Ablauf
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der Nachweisfrist des § 5 Abs. 1 Satz 1 gekiindigt und nicht abgewartet hat, ob der Arbeit-

nehmer eine Arbeitsunfahigkeit nachweist, nicht geltend machen kann, er habe bei Ausspruch

der Kundigung von der Arbeitsunfahigkeit des Arbeitnehmers keine Kenntnis gehabt (vgl.
BAG-Urteil vom 26.4.1978 - 5 AZR 5/77, USK 78116, EEK 11/85 und vom 20.8.1980 - 5

AZR 1086/78 -, USK 80166, EEK 11/104).

Beispiel:

Beginn der Beschaftigung am

Eintritt der Arbeitsunfahigkeit am

Schriftliche Kiindigung des Arbeitgebers am

Ende des Arbeitsverhaltnisses am

Entgeltfortzahlung durch den
Arbeitgeber bis einschliel3lich

Ende der Arbeitsunfahigkeit am

16. 7.

17. 8.

18. 8.

26. 8.

26. 8.

16.10.

Die Krankenkasse zahlte dem Arbeitnehmer vom 27.8. bis 16.10. Krankengeld und for-
derte es vom Arbeitgeber fur die Zeit vom 27.8. bis 27.9. (Ende der Sechs-Wochen-

Frist) zuriick.

Ergebnis:

Nach dem BAG-Urteil vom 26.4.1978 - 5 AZR 5/77 -, USK 78116, EEK 11/085, hatte
dem Arbeitnehmer fur die Zeit vom 27.8. bis 27.9. ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung

zugestanden. Dieser Anspruch ist auf die Krankenkasse tibergegangen, weil sie in der

strittigen Zeit Krankengeld gezahlt hat.
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5.6 Beginn der Nachweisfrist nach 8 5 Abs. 1 Satz 1

In einem weiteren Urteil hat das BAG am 20.8.1980 - 5 AZR 1086/78 -, USK 80166, EEK

11/104, entschieden, daR die vom Arbeitgeber fur eine Kiindigung abzuwartende Nachweisfrist

mit dem Fehlen des Arbeitnehmers beginnt und nicht erst mit dem Beginn der Arbeitsunfa-

higkeit.

Beispiel:

Beginn der Beschaftigung am

Fehlen ohne Entschuldigung seit dem

Eintritt der Arbeitsunfahigkeit am

Fristlose Kiindigung des Arbeitgebers am

Ende des Arbeitsverhaltnisses durch

gerichtlichen Vergleich vom 1.10. am

Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber bis

einschlieRlich

Ende der Arbeitsunfahigkeit am

Ergebnis:

25.

10.

12.

12.

12.

7.10.

Uber den 12.8. hinaus besteht kein Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Der Arbeitnehmer

hat seit dem 7.8. ohne Entschuldigung gefehlt und der Arbeitgeber wuf3te auch am 12.8.,

also am Tag der fristlosen Klndigung, noch nicht, daR dieser krank ist. Der Arbeitgeber

hatte bei Ausspruch der Kiindigung keine Kenntnis von der Arbeitsunféhigkeit, so daf3
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5.7

die Kiindigung nicht aus AnlaR der Arbeitsunfahigkeit erfolgt sein kann. Etwas anderes
gilt nur dann, wenn der Arbeitgeber vor Ablauf der Nachweisfrist des § 5 Abs. 1 kiin-
digt. Der Arbeitgeber kann sich dann nicht darauf berufen, daB er keine Kenntnis von

der Arbeitsunfahigkeit gehabt habe.

Die vom Arbeitgeber abzuwartende Nachweisfrist betrdgt drei Kalendertage. Sie beginnt
mit dem Fehlen des Arbeitnehmers, nicht erst mit dem Beginn der Arbeitsunféhigkeit.
Das folgt aus Sinn und Zweck dieser Rechtsprechung. Es soll verhindert werden, daf3
der Arbeitgeber bei einem Fehlen des Arbeitnenhmers sofort kiindigt und dann geltend
macht, er habe von einer Arbeitsunféhigkeit nichts gewul3t. Wartet der Arbeitgeber die
Nachweisfrist ab und kiindigt er dann, ohne von der Arbeitsunfahigkeit Kenntnis zu ha-
ben, kann er davon ausgehen, dal der Arbeitnehmer unentschuldigt fehlt, auch wenn

dieser zwischenzeitlich erkrankt ist.

In dem Beispiel hat der Arbeitgeber erst am sechsten Tag des Fehlens des Arbeitneh-
mers gekindigt. Er kann sich daher darauf berufen, daB er von dessen Arbeitsunféhig-
keit bei Ausspruch der Kindigung keine Kenntnis gehabt hat. Damit scheidet eine Kiin-

digung aus AnlaB der Arbeitsunfahigkeit aus.

Kindigung vor Ablauf der Nachweisfrist bei Fortdauer der Arbeitsunféhigkeit

(Folgebescheinigung)

Ferner liegt eine Kindigung des Arbeitsverhaltnisses aus AnlaR der Arbeitsunfahigkeit i.S.

des 8 8 Abs. 1 Satz 1 auch dann vor, wenn der Arbeitgeber vor Ablauf von drei Tagen nach

dem Ende einer zundchst bescheinigten Arbeitsunfahigkeit gekiindigt und nicht abgewartet

hat, ob der Arbeitnehmer eine Bescheinigung tber die Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit

nachweist. Der Arbeitgeber kann nicht geltend machen, er habe bei Ausspruch der Kindigung

von der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit keine Kenntnis gehabt (vgl. BAG vom 20.8.1980
-5 AZR 896/79 - , USK 80182, EEK 11/108).
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Beispiel:

Beginn der Beschaftigung am 18.5.

Eintritt der Arbeitsunfahigkeit am 29.7.

Voraussichtliche Dauer der Arbeitsunfahigkeit

laut Folgebescheinigung vom 13.8. bis 20.8.

Kindigung des Arbeitgebers am 21.8. zum 21.8.

Eingang einer weiteren Arbeitsunfahigkeitsbeschei-
nigung vom 20.8., nach der der Versicherte noch bis

zum 4.9. arbeitsunfahig krank ist, beim Arbeitgeber am 22.8.

Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber bis
einschlieRlich 20.8.

Ende der Arbeitsunfahigkeit am 4.9.

Der Arbeitgeber hatte die Kiindigung des Arbeitnehmers am 21.8. damit begriindet, dal}
ihm von einer weiteren Arbeitsunfahigkeit nichts bekannt gewesen sei. Die Krankenkas-
se zahlte dem Arbeitnehmer bis zum 4.9. Krankengeld und forderte den gezahlten Be-

trag vom Arbeitgeber zurtick.

Ergebnis:

Kundigt ein Arbeitgeber in zeitlichem Zusammenhang mit der Krankmeldung eines Ar-
beitnehmers oder der Anzeige der Fortdauer einer bekannten Arbeitsunfahigkeit, so
spricht der Beweis des ersten Anscheins dafir, dal? die Arbeitsunfahigkeit oder deren
Fortdauer AnlaR der Kiindigung war. Diesen Beweis des ersten Anscheins kann der Ar-
beitgeber nur dadurch erschiittern, indem er Tatsachen vortragt und erforderlichenfalls

beweist, dafl andere Griinde seinen KiindigungsentschluR bestimmt haben.
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Der Arbeitgeber hat in dem aufgezeigten Beispiel nicht gekiindigt, als ihm die Anzeige
uber die Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit tber den 20.8. hinaus zuging, sondern die
Kindigung schon vorher zum voraussichtlichen Ende der ihm bekannten Arbeitsunfa-
higkeit des Arbeitnehmers ausgesprochen. Der Arbeitgeber wulite allerdings am 21.8.
noch nicht, dal’ der Arbeitnehmer Gber diesen Tag hinaus arbeitsunfahig sein werde.
Das steht der Annahme nicht entgegen, der Arbeitgeber habe aus Anlal} der Fortdauer
der Arbeitsunféhigkeit gekundigt. Zwar setzt eine Anlalkiindigung grundsétzlich vo-
raus, dal dem Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit oder deren Fortdauer bei Ausspruch
der Kundigung bekannt ist. Das fuhrt jedoch zu keiner anderen Beurteilung. Der Arbeit-
geber kann sich auf die fehlende Kenntnis der Arbeitsunfahigkeit nicht berufen, wenn er
vor Ablauf der Nachweisfrist des 8 5 Abs. 1 kiindigt. Das gilt nicht nur, wenn der Ar-
beitnehmer erstmals fehlt und der Arbeitgeber daraufhin kundigt, bevor die Frist zur
Beibringung der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung abgelaufen ist. Auch wenn der Ar-
beitnehmer ber die zunéchst bescheinigte Zeit der Arbeitsunfahigkeit hinaus fehlt, muf
der Arbeitgeber abwarten, ob nicht innerhalb von drei Kalendertagen eine Folgebe-
scheinigung beigebracht wird. wenn er vermeiden will, daf? seine Kundigung aus Anlal}

der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit angesehen wird.

In dem aufgezeigten Beispiel hat der Arbeitgeber nicht abgewartet, ob der Arbeitnehmer
am 21.8. wieder gesund oder weiter arbeitsunfahig war. Der Arbeitgeber mul} sich daher
so behandeln lassen, als habe er Kenntnis von der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit ge-
habt. Dann spricht aber der Beweis des ersten Anscheins dafir, dal der Arbeitgeber aus
Anlal} der Fortdauer der Arbeitsunfahigkeit gekiindigt hat. Der Arbeitgeber hatte friihes-
tens am 24.8. kundigen kdnnen, wenn ihm bis 23.8. eine Folgebescheinigung tber die

weitere Arbeitsunfahigkeit nicht zugegangen ware.
Dem Arbeitnehmer stand bis zum 4.9. ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung zu. Dieser

Anspruch ist auf die Krankenkasse tibergegangen, weil sie in der strittigen Zeit Kran-

kengeld gezahlt hat.
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5.8 Entgeltfortzahlungsanspruch bei Beendigung des Arbeitsverhéltnisses durch

Aufhebungsvertrag

In einem weiteren Urteil vom 20.8.1980 - 5 AZR 589/79 -, USK 80175, EEK 11/106, hat sich
das BAG mit der Frage befalt, ob 8 8 Abs. 1 Satz 1 seine Schutzwirkung fir die Arbeitneh-
mer auch dann entfaltet, wenn an die Stelle einer Kiindigung ein vom Arbeitgeber vorgeschla-
gener Aufhebungsvertrag tritt und der eigentliche Grund hierfiir ebenfalls in der Arbeitsunfa-

higkeit des Arbeitnehmers liegt.

Beispiel:
Beginn der Beschaftigung am 15.6.
Eintritt der Arbeitsunfahigkeit am 28.7.

Der Arbeitnehmer unterzeichnet einen Vermerk tber die
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses im gegenseitigen

Einverstandnis am 12.8.

Entgeltfortzahlung des Arbeitgebers bis einschliellich 12.8.

Ende der Arbeitsunféhigkeit am 3.9.

Fur die Zeit vom 13.8. bis 3.9. zahlte die Krankenkasse an den Arbeitnehmer Kranken-

geld und forderte es vom Arbeitgeber zurlck.

Ergebnis:

Die Anwendung des § 8 Abs. 1 Satz 1 kommt auch dann in Betracht, wenn das Arbeits-
verhaltnis aus AnlaR der Arbeitsunfahigkeit nicht gekiindigt, sondern auf Initiative des
Arbeitgebers hin einvernehmlich beendet wird. Das BAG hat festgestellt, daf? ein Ent-
geltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers nach 8 8 Abs. 1 Satz 1 im Regelfall nicht
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5.9

entfallt, wenn das Arbeitsverhéltnis nach einer vom Arbeitgeber aus Anlal der Arbeits-
unféhigkeit des Arbeitnehmers ausgesprochenen Kiindigung im gegenseitigen Einver-
nehmen beendet wird. Dies wird damit begriindet, daR es bei der Beurteilung von An-
spriichen im Zusammenhang mit dem Ausscheiden des Arbeitnehmers aus dem Arbeits-
verhaltnis nicht entscheidend auf die formale Seite - Aufhebungsvertrag oder Kindi-
gung -, sondern auf den AnlaB, dem materiellen Auflésungsgrund, ankommt. Die glei-
chen Uberlegungen miissen auch fiir den Fall gelten, in dem der Arbeitgeber die Aufl6-
sung des Arbeitsverhéaltnisses aus AnlaR der Arbeitsunfahigkeit durch einem Aufhe-
bungsvertrag betreibt, ohne zuvor gekiindigt zu haben. § 8 Abs. 1 Satz 1 will verhin-
dern, dal? der Arbeitgeber die Arbeitsunfahigkeit zum AnlaB einer Kindigung nimmt,
um sich auf diese Weise der Verpflichtung zur Entgeltfortzahlung zu entziehen. Diesem
gesetzgeberischen Zwecke wurde nur unvollkommen entsprochen, wenn der Arbeitge-
ber zur Entgeltfortzahlung nicht verpflichtet ware, sofern es ihm gelingt, den Arbeit-
nehmer zu einer einvernehmlichen Aufldsung des Arbeitsverhéltnisses zu veranlassen

und deshalb eine Kundigung entbehrlich wird.

Somit hat fur die Zeit vom 13.8. bis 3.9. ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung bestanden,
der auf die Krankenkasse Gibergegangen ist, weil sie in der strittigen Zeit Krankengeld

gezahlt hat.

Wirkung einer Verzichtserklarung/Ausgleichsquittung auf den Entgeltfortzah-

lungsanspruch bei Arbeitsunféhigkeit

Sofern ein Arbeitnehmer bei Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses in einer Ausgleichsquit-

tung bestatigt, dal er seine Arbeitspapiere und den Restlohn erhalten hat, und er zugleich die

auf dem Formular vorgedruckte Erklarung unterschreibt, da damit alle seine Anspriiche aus

dem Arbeitsverhéltnis abgegolten sind und er keine Forderungen gegen den Arbeitgeber

- gleichgiiltig aus welchem Rechtsgrund - mehr hat, dann wurde durch diese Handlung der

Empfang der Papiere quittiert und méglicherweise die Richtigkeit der Lohnabrechnung aner-

kannt.
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Ein weitergehender Verzicht, insbesondere ein Verzicht auf einen etwaigen Entgeltfortzah-
lungsanspruch, kann in einer solchen ,,Erklarung® nicht gesehen werden, es sei denn, aus den
Umsténden ergibt sich, dal’ der Arbeitnehmer die Bedeutung seiner Unterschrift erkannt hat
(vgl. BAG vom 20.8.1980 - 5 AZR 759/78 -, USK 80161, EEK 1/678).

Beispiel:
Beginn der Beschaftigung am 16. 7.
Eintritt der Arbeitsunfahigkeit am 7. 9.
Ende der Arbeitsunfahigkeit am 17. 9.
Ende des Arbeitsverhéltnisses am 25. 9.

Unterzeichnung einer Ausgleichsquittung

zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer am 12.10.
Zahlung des Krankengeldes fir die Zeit vom

7.9. bis 17.9. durch die Krankenkasse am 27.10.
Unterrichtung des Arbeitgebers durch die

Krankenkasse Uber die Krankengeldzahlung am 8.12.

Der Arbeitgeber hat die Entgeltfortzahlung flr die Zeit vom 7.9. bis 17.9. mit der Be-
grindung verweigert, die wiederholte Befristung der Arbeitsverhaltnisse steht dem Ent-
geltfortzahlungsanspruch entgegen. Deshalb zahlte die Krankenkasse am 27.10. fiir die-

sen Zeitraum Krankengeld.

Ergebnis:

Es kommt darauf an, wann Krankengeld tatséachlich gezahlt wurde. In dem vorstehenden
Beispiel hat die Krankenkasse erst am 27.10. Krankengeld gezahlt, also zu einem Zeit-
punkt, der nach dem Verzicht des Arbeitnenmers auf den Entgeltfortzahlungsanspruch
lag. Deshalb hat der Arbeitnehmer wirksam auf den Entgeltfortzahlungsanspruch ver-

zichtet. Dieser konnte dann nicht mehr auf die Krankenkasse Ubergehen.
Davon ausgehend, dal? die wiederholte Befristung der Arbeitsverhaltnisse einem Ent-
geltfortzahlungsanspruch nicht entgegensteht, ergeben sich bei dem aufgezeigten Sach-

verhalt noch folgende Fragen:
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a) Konnte der Arbeitnehmer nach Beendigung des Arbeitsverhéltnisses auf den falligen

Entgeltfortzahlungsanspruch verzichten?

b) Hat der Arbeitnehmer in der Ausgleichsquittung vom 12.10. tatséchlich auf den Entgelt-

fortzahlungsanspruch verzichtet?

Zu a):

Ein etwaiger Verzicht auf den Entgeltfortzahlungsanspruch verstdi3t nicht gegen das Verbot
der Unabdingbarkeit (vgl. § 12, Seite 118). Diese Vorschrift verbietet keinen nach Beendi-
gung des Arbeitsverhaltnisses erklarten Verzicht auf Entgeltfortzahlungsanspriiche nach deren

Falligkeit.

8 12 soll dem Schutz der Gesundheit des Arbeitnehmers dienen. Dieser soll sicher sein, im
Falle seiner Erkrankung den Lohn bis zur Dauer von sechs Wochen weiter zu erhalten. Er soll,
wenn er erkrankt ist, ohne Sorge um seinen Lebensunterhalt seine Krankheit ausheilen kon-
nen. Das wére nicht méglich, wenn der Anspruch auf Entgeltfortzahlung im voraus ausge-
schlossen oder beschrénkt werden kénnte. Dieser Zweck des 8 12 fordert nicht auch ein Ver-
bot des nachtraglichen Verzichts auf den Entgeltfortzahlungsanspruch. Das Arbeitsentgelt,_
auch das im Krankheitsfalle fortzuzahlende Arbeitsentgelt, wird nachtraglich gezahlt (§ 616
BGB). Wenn der Arbeitnehmer bei oder nach Falligkeit den Entgeltfortzahlungsanspruch er-
1&Rt, wird er damit nicht rickwirkend fur die Zeit der bisherigen Dauer der Arbeitsunfahigkeit
in Sorge um seinen Lebensunterhalt versetzt. Die hinter ihm liegende Zeit tbersieht er. Ob er
das am Félligkeitstage zu zahlende Arbeitsentgelt fir seinen Lebensunterhalt in der Zukunft

benétigt, kann er beurteilen.

In dem unter 5.9 aufgezeigten Beispiel hat der Arbeitnehmer aufgrund der am 12.10. mit dem
Arbeitgeber getroffenen Vereinbarung unter anderem auf den Entgeltfortzahlungsanspruch fur
die Zeit vom 7.9. bis 17.9. verzichtet. Dieser Verzicht auf den Entgeltfortzahlungsanspruch
ware jedoch unwirksam, wenn der Arbeitnehmer am 12.10. nicht mehr Glaubiger des Entgelt-
fortzahlungsanspruchs gewesen ware. Denn wenn die Krankenkasse Krankengeld an den er-
krankten Arbeitnehmer zahlt, so geht der Entgeltfortzahlungsanspruch des Arbeitnehmers
gegen den Arbeitgeber in Hohe des gezahlten Krankengeldes auf die Krankenkasse tber

(8 115 SGB X). Der Anspruch geht mit der Zahlung des Krankengeldes auf die Krankenkasse
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iiber. Der Ubergang des Anspruchs erfolgt kraft Gesetzes. Einer ,,Uberleitungsanzeige** durch
die Krankenkasse bedarf es nicht. Mit einer solchen Anzeige kann der Entgeltfortzahlungsan-

spruch auch nicht vor Zahlung des Krankengeldes auf die Krankenkasse Ubergeleitet werden.

Es kommt also darauf an, wann Krankengeld tatsachlich gezahlt wurde. In dem unter 5.9 auf-
gezeigten Beispiel hat die Krankenkasse erst am 27.10. Krankengeld gezahlt, also zu einem
Zeitpunkt, der nach dem Verzicht des Arbeitnehmers auf den Entgeltfortzahlungsanspruch
lag. Deshalb hat der Arbeitnehmer wirksam auf den Entgeltfortzahlungsanspruch verzichtet.

Dieser konnte dann nicht mehr auf die Krankenkasse tbergehen.

Es ist jedoch noch ein weiterer Gesichtspunkt in diesem Zusammenhang zu beachten. Viel-
fach teilen die Krankenkassen dem Arbeitgeber, der die Entgeltfortzahlung verweigert, mit,
daf? sie nunmehr an den Arbeitnehmer Krankengeld zahlen werden. Eine solche Mitteilung,
die vor Abschluf? einer Verzichtserklarung zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer dem Ar-
beitgeber zugeht, ist geeignet, Kenntnis von der Zahlung von Krankengeld zu begriinden.
Wollte man davon ausgehen, dal3 nur eine nach tatséchlicher Zahlung von Krankengeld erfol-
gende Mitteilung die den guten Glauben des Arbeitgebers ausschliefende Kenntnis vom For-
derungsubergang vermitteln konnte, ware die Krankenkasse nicht geschiitzt vor VVerfugungen
des Arbeitnehmers tber den Entgeltfortzahlungsanspruch, die dieser in der Zeit zwischen der
Zahlung des Krankengeldes und dem Zeitpunkt trifft, zu dem die Mitteilung dem Arbeitgeber
frihestens zugehen kann. Eine solche temporére Schutzlosigkeit des neuen Glaubigers wird
von 8§ 407 BGB nicht gefordert. Diese Vorschrift dient dem Schutz des guten Glaubens des
Schuldners an die Verfiigungsbefugnis des Altglaubigers. Dieser gute Glaube ist aber nicht
mehr schutzbedirftig, wenn der Schuldner aufgrund einer Mitteilung des Neuglaubigers damit
rechnen muB, da dieser bereits Inhaber der Forderung ist. Mit der Zahlung von Krankengeld
durch die Krankenkasse braucht der Arbeitgeber zwar nicht allein deswegen zu rechnen, weil
der Arbeitnehmer krankenversichert ist. Dafur besteht aber Grund, wenn die Krankenkasse
mitgeteilt hat, daR sie fiir einen bestimmten Zeitraum in bestimmter Hohe Krankengeld zahlen

werde. Der Arbeitgeber muR dann davon ausgehen, dal? der Anspruch des Arbeitnehmers auf
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Krankengeld geprift und fiir begriindet erachtet worden ist und daR die tatsachliche Zahlung
des Krankengeldes nur noch eine Frage der Ausfihrung dieser Entscheidung ist. Einigt er sich
nach Empfang einer solchen Mitteilung mit dem Arbeitnehmer tUber den Entgeltfortzahlungs-
anspruch, muB er damit rechnen, daB zwischenzeitlich Krankengeld gezahlt worden ist und

der Arbeitnehmer tUber den Entgeltfortzahlungsanspruch daher nicht mehr verfiigen kann.

Hétte die Krankenkasse in dem unter 5.9 aufgezeigten Beispiel vor dem 12.10. Krankengeld
gezahlt, so wére der Arbeitnehmer damit nicht mehr Glaubiger des Entgeltfortzahlungsan-
spruchs gewesen. Bei einer solchen Konstellation wird die Krankenkasse den gleichwonhl er-
klarten Verzicht nach § 407 Abs. 1 BGB nicht gegen sich gelten lassen miissen. Es kommt
auch nicht darauf an, ob der Arbeitgeber auch wufite, dal} damit der Entgeltfortzahlungsan-
spruch auf die Krankenkasse (ibergegangen ist. Es genugt die Kenntnis der den Forderungs-

Ubergang begriindenden Tatsachen.

Zu b):

In den Ausfiihrungen zu a) wurde festgestellt, dal® der Arbeitnehmer - ohne Verletzung von
Rechtsvorschriften - die Moglichkeit hat, wie in dem unter 5.9 aufgezeigten Beispiel vorgege-
benen Umstanden auf die Entgeltfortzahlung zu verzichten. Das BAG verlangt aber auller-
dem, daR der Arbeitnehmer erkannt haben muR, welche Bedeutung seiner Unterschrift in einer
Ausgleichsquittung zukommt, und daR er insbesondere auch auf einen etwaigen Entgeltfort-
zahlungsanspruch verzichtet. Damit also ein rechtswirksamer Verzicht auf einen Entgeltfort-
zahlungsanspruch vorliegt, mussen bestimmte Voraussetzungen erftllt sein. Das BAG hat

dazu folgendes ausgefhrt:

— Der Verzicht auf einen Anspruch ist ein Rechtsgeschaft, gleichgultig, ob er Inhalt eines
Vergleichs (§ 779 BGB), eines Erlalvertrages (§ 397 Abs. 1 BGB) oder eines negativen
Schuldanerkenntnisses ist (§ 397 Abs. 2 BGB). Bei dessen Auslegung ist nach 8§ 133, 157
BGB nicht allein am Wortlaut der Erklarung zu haften, sondern sind alle tatsachlichen Be-

gleitumstande der Erklarung zu beruicksichtigen, die fur die Frage von Bedeutung sein
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kdnnen, welchen Willen der Erklarende bei seiner Erklarung gehabt hat und wie die Erkla-
rung von ihrem Empfanger zu verstehen war. Ein Verzicht des Arbeitnehmers als Glaubi-
ger auf Rechte ist nach der Lebenserfahrung allgemein nicht zu vermuten. Deshalb muf3
sich nach dem Wortlaut der Erklarung und den Begleitumstéanden klar ergeben, da3 und in

welchem Umfang der Arbeitnehmer ihm bekannte oder mogliche Anspriiche aufgibt.

Es ist bekannt, dal’ die ausscheidenden Arbeitnehmer bei der Aushandigung ihrer Arbeits-
papiere und des Restlohnes regelmélig aufgefordert werden, eine Ausgleichsquittung zu
unterschreiben, und daR diese Aufforderung als eine Bitte verstanden wird, die empfange-
nen Leistungen zu quittieren. Der Arbeitgeber weil} auch, daR der Arbeitnehmer keinen
Anlal} hatte, auf Anspriiche zu verzichten (vgl. das unter 5.9 aufgezeigte Beispiel). Der Ar-
beitgeber mulite erkennen, dal der Arbeitnehmer mit seiner Unterschrift keine eigene,
spontane Erklarung abgab, sondern lediglich eine vom Arbeitgeber vorformulierte Erkla-
rung unterschrieb, die dem Arbeitnehmer nach Wortlaut und Begleitumstédnden nicht deut-

lich machte, dal von ihm ein Verzicht auf mogliche Anspriiche erwartet wurde.

Will der Arbeitgeber einen ErlalRvertrag oder ein negatives Schuldanerkenntnis vom Ar-
beitnehmer erreichen, muf} er ,,die Karten auf den Tisch legen®. Der Arbeitgeber mufite den
Arbeitnehmer darauf aufmerksam machen, da3 mit seiner Unterschrift unter die Erklarung
alle Streitpunkte erledigt sein sollten und daf? er damit auch auf einen moglicherweise be-

stehenden Entgeltfortzahlungsanspruch verzichtete.

Dies bedeutet keine Hinweispflicht in dem Sinne, daR ohne entsprechenden vorigen Hin-
weis des Arbeitgebers eine Ausgleichsklausel unwirksam ware. Es hat vielmehr lediglich
Bedeutung fiir die Auslegung der vom Arbeitnehmer unterschriebenen Erklarung, wenn
ihm durch entsprechende Hinweise bewult gemacht wird, dal? er nicht nur eine Empfangs-
bestatigung, sondern eine rechtsgeschaftliche Willenserklarung abgeben sollte. Unter-
schreibt der Arbeitnehmer nach einem solchen Hinweis, ist fiir beide Seiten klar, dal er ei-

nen Verzicht erklart hat.

Will der Arbeitgeber also mit einer Ausgleichsquittung erreichen, dal der Arbeitnehmer auch

auf einen Entgeltfortzahlungsanspruch verzichtet, so sollte der Arbeitgeber den Arbeitnehmer

ausdricklich darauf aufmerksam machen. Unterlait der Arbeitgeber diesen Hinweis und der

Arbeitnehmer macht spéter geltend, daf er sich der Tragweite seiner Unterschriftsleistung
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nicht bewuRt war, so hat der Arbeitnehmer nicht rechtswirksam auf den Entgeltfortzahlungs-
anspruch verzichtet. Bei einer solchen Konstellation geht der Entgeltfortzahlungsanspruch auf

die Krankenkasse Uber, sofern diese Krankengeld gezahlt hat.

Hat der Versicherte aber einen Verzicht auf Entgeltfortzahlung zum Nachteil der Kranken-
kasse dem Arbeitgeber gegenuiber erklart, fihrt dies grundsétzlich zum Ruhen des Kranken-
geldanspruchs nach § 49 SGB V fir die Dauer des Verzichts. Bei leicht fahrldssigem Handeln
des Versicherten kommt ein Ruhen des Krankengeldanspruchs allerdings nicht in Betracht
(vgl. BSG vom 16.12.1980 - 3 RK 27/79 -, USK 80270, EEK 1/691).

5.10 Kindigung durch den Arbeitnehmer aus einem vom Arbeitgeber zu

vertretenden wichtigen Grund

Einen Anspruch auf Entgeltfortzahlung uber die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses hinaus
kann ein Arbeitnehmer bei Arbeitsunféhigkeit auch dann fordern, wenn er aus wichtigem
Grund kiindigt und der Arbeitgeber diesen Grund zu vertreten hat. Dies gilt auch dann, wenn
der Arbeitnehmer von seinem Recht, das Arbeitsverhaltnis fristlos zu kiindigen, keinen Ge-
brauch macht und eine fristgemafe Kiindigung wahlt. Insbesondere kdnnen hierfur als Griinde
in Frage kommen: Tétlichkeiten, Beleidigungen, unsittliches Verhalten, VerstdRe gegen Ar-
beitsschutzvorschriften und bestimmte Vertragsverletzungen wie etwa die unberechtigte Ver-
weigerung der Entgeltzahlung oder Entgeltfortzahlung oder der Umstand, daR3 der Arbeitgeber

mit diesen Zahlungen im Verzuge ist.
Die Darlegungs- und Beweislast flr das Vorliegen eines vom Arbeitgeber zu vertretenden

wichtigen Grundes trifft den kiindigenden Arbeitnehmer (vgl. ArbG Disseldorf vom
29.4.1970 - 6 Ca 749/70 -, EEK 11/013).
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511 Beendigung des Arbeitsverhaltnisses bei verspéateter Ruckkehr des Arbeitneh-

mers aus dem Urlaub

Vereinbarungen uber die Aufhebung des Arbeitsverhaltnisses sind grundsatzlich zuléssig und
weder durch Kiindigungs- noch durch Kindigungsschutzbestimmungn ausgeschlossen. Die
Aufhebung ist jedoch unzuldssig, wenn zwingende Vorschriften des Klindigungsrechts um-

gangen werden.

Eine einzelvertragliche Festlegung, nach der das Arbeitsverhéltnis ohne weiteres enden soll,
wenn der Arbeitnehmer seine Téatigkeit nach Ablauf des bezahlten Erholungsurlaubs nicht
sofort wieder aufnimmt, ist - unabhéngig davon, welche Umsténde die Fristversaumnis verur-
sacht haben - rechtsunwirksam, weil sie den durch das Kiindigungs- und Kiindigungsschutz-
recht gewahrleisteten Bestandsschutz des Arbeitsverhaltnisses vereiteln wiirde (vgl. BAG vom
19.12.1974 - 2 AZR 565/73 -, EEK 1/468). Soweit eine derartige Vereinbarung auch den Fall
der Arbeitsverhinderung infolge Krankheit einschlieft, ist ihre Rechtsunwirksamkeit schon
wegen des Verstolles gegen § 9 uber die Unabdingbarkeit des Entgeltfortzahlungsanspruchs
gegeben (vgl. ArbG Minchen vom 1.3.1973 - 16 Ca 9853/72 -, EEK 1/326). Das gleiche gilt,
wenn der Arbeitnehmer nach einem vereinbarten unbezahlten Sonderurlaub nicht rechtzeitig
zurlickkehrt. Unabhéngig davon kann dieses Verhalten des Arbeitnehmers jedoch einen Grund

zur Kundigung durch den Arbeitgeber darstellen.

6 Nichterftllung der Entgeltfortzahlung

Die Ausflihrungen zu 8 3, 9, Seiten 51 bis 53 gelten entsprechend.

8 9 - MaRnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation

(1) Die Vorschriften der 88 3 bis 4 b und 6 bis 8 gelten entsprechend ftir die Arbeitsverhin-
derung infolge einer MalRnahme der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation, die ein
Trager der gesetzlichen Renten-, Kranken- oder Unfallversicherung, eine Verwaltungsbe-
horde der Kriegsopferversorgung oder ein sonstiger Sozialleistungstrager bewilligt hat und
die in einer Einrichtung der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation stationar durch-
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gefuhrt wird. Ist der Arbeitnehmer nicht Mitglied einer gesetzlichen Krankenkasse oder
nicht in der gesetzlichen Rentenversicherung versichert, gelten die 88 3 bis 4 b und 6 bis 8
entsprechend, wenn eine Mallnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation &rzt-
lich verordnet worden ist und stationdr in einer Einrichtung der medizinischen Vorsorge

oder Rehabilitation oder einer vergleichbaren Einrichtung durchgefihrt wird.

(2) Der Arbeitnehmer ist verpflichtet, dem Arbeitgeber den Zeitpunkt des Antritts der Mal3-
nahme, die voraussichtliche Dauer und die Verlangerung der MalRnahme i.S. des Absatzes

1 unverziuglich mitzuteilen und ihm

a) eine Bescheinigung tber die Bewilligung der MaRnahme durch einen Sozialleistungs-
trager nach Ansatz 1 Satz 1 oder

b) eine arztliche Bescheinigung tber die Erforderlichkeit der Manahme i.S. des Absatzes
1Satz 2

unverziglich vorzulegen.

1 Grundsatz

Durch diese Vorschrift wird den Arbeitnehmern ein Anspruch auf Fortzahlung des Arbeits-
entgelts auch bei solchen stationdren Vorsorge-/Rehabilitationsmanahmen zugestanden, wéh-
rend deren Dauer zwar keine Arbeitsunfahigkeit vorliegt, die jedoch medizinisch notwendig
sind (vgl. BAG vom 29.11.1973 - 5 AZR 205/73 -, USK 73217, EEK 1/390 und vom
10.5.1978 - 5 AZR 15/77 -, USK 78103, EEK 1/602).

Sind die Voraussetzungen des § 9 Abs. 1 erfillt, dann gelten die Vorschriften der 88 3, 4, 6
bis 8 entsprechend. Der § 9 bildet zwar eine eigenstandige Anspruchsgrundlage; die hiernach
zustehenden Anspriiche gehen aber hinsichtlich Dauer und Hohe tiber den in den 8§ 3und 4 a
festgelegten Leistungsumfang hinaus. Zur Anrechnung mdéglicher Urlaubstage vgl. 8 9, 7, Sei-
te 115.
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2 Voraussetzungen des Anspruchs auf Entgeltfortzahlung wéhrend einer

stationaren Vorsorge-/Rehabilitationsmalinahme

2.1 Allgemeines

Ein Anspruch auf Entgeltfortzahlung wéhrend einer MalRnahme der medizinischen Vorsorge
und Rehabilitation besteht nur dann, wenn ein Sozialleistungstrager (88 18 bis 24 und 28

SGB 1) die Vorsorge-/Rehabilitationsmanahme bewilligt hat und diese stationar durchgefuhrt
wird. Liegt eine dieser VVoraussetzungen nicht vor, so ist der Arbeitgeber auch nach anderen
gesetzlichen Vorschriften zur Weiterzahlung des Arbeitsentgelts nicht verpflichtet, es sei

denn, der Arbeitnehmer ist arbeitsunfahig und hat einen Anspruch nach § 3.

2.2 Sozialleistungstrager

Die in § 9 Abs. 1 bezeichneten Trager sind identisch mit den in §8 18 bis 24 und 28 SGB |
genannten Sozialleistungstragern. Die in § 18 Nr. 4 LFZG aufgefiihrten Einrichtungen und

Verbande der freien Wohlfahrtspflege gehéren nicht dazu.

2.3 Vorsorge-/Rehabilitationsmafnahmen

Um eine Vorsorge-/RehabilitationsmalRnahme i.S. des § 9 Abs. 1 handelt es sich, wenn die
MafRnahme von einem Sozialleistungstréger verantwortlich gestaltet und durchgeftihrt wird.
Dies ist nur dann der Fall, wenn der Sozialleistungstrager fiir ein planvoll gestaltetes medizi-
nisches Heilverfahren - hierzu gehtren eine ausreichende medizinische Betreuung sowie ein
gewisser EinfluB auf die Lebensfuihrung des Versicherten - sorgt, mit dem ein bestimmter
Kur- oder Heilerfolg erreicht werden kann. Ein Aufenthalt in ,,urlaubsmifligem Zuschnitt*
I6st keine Entgeltfortzahlungsanspriiche aus (vgl. BAG vom 14.11.1979 - 5 AZR 930/77 -,
USK 79203, EEK 1/642).

2.4 Stationdre medizinische VVorsorge-/ Rehabilitationsmalinahme

Nicht jede MaRRnahme der medizinischen VVorsorge- oder Rehabilitation 16st einen Anspruch
des Arbeitnehmers auf Entgeltfortzahlung aus. Der Gesetzgeber hat den Anspruch auf solche
MafRnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation beschrankt, die in einer Einrich-
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tung der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation stationér durchgefiihrt werden. Die
Mafnahmen mdssen in einem unmittelbaren Zusammenhang und einem konkreten krankhaf-
ten Gesundheitszustand stehen, selbst wenn dieser noch nicht zur Arbeitsunfahigkeit gefuhrt
hat.

2.5 Nachtragliche Kosteniibernahme

Hat der Arbeitnehmer eine stationdre MalRnahme der medizinischen Vorsorge und Rehabilita-
tion auf eigene Kosten durchgefiihrt und werden die Kosten von einem der vorgenannten Tra-

ger ubernommen (z.B. nach 8 18 Abs. 1 BVG), dann sind die VVoraussetzungen des 8 9 erfullt.

3 Dauer der Entgeltfortzahlung

Nach § 9 Abs. 1 Satz 1 hat der Arbeitgeber das Arbeitsentgelt fiir die gesamte Dauer des stati-
onaren Aufenthaltes, langstens aber bis zur Dauer von sechs Wochen, weiterzuzahlen. Im tb-
rigen steht eine stationare VVorsorge-/Rehabilitationsmanahme im Hinblick auf die VVorschrift
des 8 3 Abs. 1 Satz 2 einer Arbeitsunfahigkeit gleich. Daraus ergibt sich fir den Arbeitgeber
das Recht, Zeiten einer stationdren VVorsorge-/RehabilitationsmalRnahme bei Wiederholungs-
erkrankungen und -maRnahmen unter den in § 3 Abs. 1 Satz 2 genannten Voraussetzungen auf
die Anspruchsdauer von sechs Wochen anzurechnen. Unter den gleichen Bedingungen kann
er auch eine frihere Entgeltfortzahlung wegen Arbeitsunfahigkeit auf die Anspruchsdauer
wahrend einer stationdren VVorsorge-/Rehabilitationsmalinahme anrechnen. Die Ausfiihrungen

zu § 3, 4, Seite 30, gelten entsprechend.

4 Anzeige- und Nachweispflichten

4.1 Allgemeines

Fir die Anzeige- und Nachweispflichten des Arbeitnehmers enthélt § 9 Abs. 2 eine Sonderre-

gelung; sie ersetzt den § 5.

4.2 Anzeigepflicht
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Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber den Zeitpunkt des Antritts der stationdren MalRnahme
der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation mitzuteilen. Die Mitteilung hat unverziglich
zu erfolgen, d.h. ohne schuldhaftes Z6gern (8 121 Abs. 1 BGB), sobald der Arbeitnehmer den
Termin fur die Einberufung kennt. Die Mitteilung ist formlos, auch mundlich méglich (vgl.
BAG-Urteil vom 5.5.1972 - 5 AZR 447/71 -, USK 7295, EEK 1/279). Mitzuteilen ist auch die
voraussichtliche Dauer der Mainahme. Bei einer spateren Verlangerung mul} der Arbeitneh-

mer seinen Arbeitgeber unverziglich davon in Kenntnis setzen.

4.3 Nachweispflicht

Der Arbeitnehmer hat dem Arbeitgeber eine Bescheinigung uber die Bewilligung der Mal3-
nahme nach 8 9 Abs. 1 vorzulegen. Die Vorlagepflicht beginnt mit dem Zugang des Bescheids
des Sozialversicherungstragers. Er hat unverzuglich zu erfolgen, d.h. ohne schuldhaftes Z6-
gern (8 121 Abs. 1 BGB).

Aus der Bescheinigung tber die Bewilligung der MaRnahme muf erkennbar sein,

— die Art der bewilligten MaRnahme
— dal} die MalRnahme stationér in einer Einrichtung der medizinischen Vorsorge oder Rehabi-
litation durchgefuhrt wird und

— welcher Sozialleistungstrager die MaRnahme bewilligt.

4.4 Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitgebers

Der Arbeitgeber ist berechtigt, die Entgeltfortzahlung zeitweilig zu verweigern, bis dal3 der

Arbeitnehmer seine Verpflichtung erftllt (vgl. 8 9 Abs. 1 Satz 1i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 1 und
das BAG-Urteil vom 5.5.1972 - 5 AZR 447/71 -, USK 7295, EEK 1/279).

5 Vorrangigkeit des Anspruchs nach § 3
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Besteht vor und wahrend einer stationdaren VVorsorge- oder Rehabilitationsmalinahme Arbeits-
unféhigkeit, so hat der Anspruch auf Entgeltfortzahlung seine Rechtsgrundlage in 8 3 Abs. 1;

in diesen Féllen brauchen mithin die Voraussetzungen des 8 9 Abs. 1 nicht geprift zu werden.

6 Arbeitnehmer, die nicht Mitglied einer Krankenkasse sind

6.1 Grundsatz

Fur Arbeitnehmer, die nicht Mitglied einer Krankenkasse sind, besteht nach 8 9 Abs. 1 Satz 2
Anspruch auf Entgeltfortzahlung durch den Arbeitgeber bis zu sechs Wochen, wenn eine &rzt-
lich verordnete MalRnahme der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation in einer Einrich-
tung der medizinischen Vorsorge oder Rehabilitation oder einer vergleichbaren Einrichtung
stationar durchgefiihrt wird. Bei diesem Personenkreis dirfte es sich Uberwiegend um gering-

fligig beschaftigte Familienversicherte handeln.

Die &rztliche Verordnung setzt voraus, daf} die Durchfuhrung einer medizinischen Mal3nahme
der Vorsorge- oder Rehabilitation stationdr in einer entsprechenden Einrichtung notwendig ist.
Verordnet der Arzt nur eine medizinische VVorsorge- oder Rehabilitationsmalinahme, ohne die

Notwendigkeit der stationdren Durchfiihrung zu bestatigen, reicht die Verordnung nicht aus.

6.2  Anzeige- und Nachweispflichten

Nichtmitglieder in der gesetzlichen Krankenversicherung haben dem Arbeitgeber nach § 9
Abs. 2 Buchst. b eine &rztliche Bescheinigung utber die Erforderlichkeit der Manahme unver-
zuglich vorzulegen. Bewilligt jedoch ein Sozialleistungstréger eine stationédre VVorsorge-
/Rehabilitationsmalinahme , gentigt als Nachweis der Bewilligungsbescheid; eine arztliche
Bescheinigung tber die Erforderlichkeit der MaRnahme nach § 9 Abs. 2 Buchst. b ist dann
entbehrlich.

7 Absenkung der Entgeltfortzahlung

Seite 115 von 118



Auch bei MalRnahmen der medizinischen Vorsorge und Rehabilitation - ohne bestehende Ar-
beitsunfahigkeit - ist eine Beschrankung der Entgeltfortzahlung auf 80 v.H. mdglich (vgl. § 4).
Um in diesen Féllen die Absenkung der Entgeltfortzahlung zu vermeiden, kann der Arbeit-
nehmer fiir je finf Tage der Mainahme - ggf. unter Abzug der auf VVerlangen des Arbeitgebers
angerechneten Tage des Erholungsurlaubs (vgl. 8 10 Bundesurlaubsgesetz) - die Anrechnung
eines Urlaubstages verlangen (vgl. 8 4 a). Der Anspruch auf Entgeltfortzahlung verléngert sich
durch die angerechneten Tage des Erholungsurlaubs nicht. Hat der Arbeitgeber einem Arbeit-
nehmer mit Finf-Tage-Woche fiir eine dreiwdchige Malinahme der medizischen Vorsorge
oder Rehabiltation sechs Tage auf den Erholungsurlaub angerechnet, so braucht der Arbeit-
nehmer zu Vermeidung der Absenkung der Entgeltfortzahlung fur die restlichen neun Arbeits-

tage nur noch zwei Tage auf den Erholungsurlaub anrechnen zu lassen.

810 Wirtschaftliche Sicherung fur den Krankheitsfall im Bereich der Heimarbeit

(1) In Heimarbeit Beschéftigte (§ 1 Abs. 1 des Heimarbeitsgesetzes) und ihnen nach 8 1
Abs. 2 Buchstabe a bis ¢ des Heimarbeitsgesetzes Gleichgestellte haben gegen ihren Auf-
traggeber oder, falls sie von einem Zwischenmeister beschaftigt werden, gegen diesen An-

spruch auf Zahlung eines Zuschlags zum Arbeitsentgelt. Der Zuschlag betragt

1. fur Heimarbeiter, fir Hausgewerbetreibende ohne fremde Hilfskrafte und die nach § 1

Abs. 2 Buchstabe a des Heimarbeitsgesetzes Gleichgestellten 3,4 v.H.,

2. fur Hausgewerbetreibende mit nicht mehr als zwei fremden Hilfskraften und die nach §

1 Abs. 2 Buchstabe b und ¢ des Heimarbeitsgesetzes Gleichgestellten 6,4 v.H.t

des Arbeitsentgelts vor Abzug der Steuern, des Beitrages zur Bundesanstalt flr Arbeit und
der Sozialversicherungsbeitrage ohne Unkostenzuschlag und ohne die ftr den Lohnausfall
an gesetzlichen Feiertagen, den Urlaub und den Arbeitsausfall infolge Krankheit zu leis-
tenden Zahlungen. Der Zuschlag fur die unter Nummer 2 aufgefihrten Personen dient

zugleich zur Sicherung der Anspriche der von ihnen Beschaftigten.
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(2) Zwischenmeister, die den in Heimarbeit Beschaftigten nach 8 1 Abs. 2 Buchstabe d des
Heimarbeitsgesetzes gleichgestellt sind, haben gegen ihren Auftraggeber Anspruch auf

Vergutung der von Thnen nach Absatz 1 nachweislich zu zahlenden Zuschlage.

(3) Die nach den Abséatzen 1 und 2 in Betracht kommenden Zuschlage sind gesondert in

den Entgeltbeleg einzutragen.

(4) FUr Heimarbeiter (8 1 Abs. 1 Buchstabe a des Heimarbeitsgesetzes) kann durch Tarif-
vertrag bestimmt werden, daR sie statt der in Absatz 1 Satz 2 Nummer 1 bezeichneten Leis-
tungen die den Arbeitnehmern im Falle ihrer Arbeitsunfahigkeit nach diesem Gesetz zu-
stehenden Leistungen erhalten. Bei der Bemessung des Anspruchs auf Arbeitsentgelt bleibt

der Unkostenzuschlag auRer Betracht.

(5) Auf die in den Abséatzen 1 und 2 vorgesehenen Zuschlage sind die 88§ 23 bis 25, 27 und
28 des Heimarbeitsgesetzes, auf die in Absatz 1 dem Zwischenmeister gegentiber vorgese-
henen Zuschlage aullerdem 8§ 21 Abs. 2 des Heimarbeitsgesetzes entsprechend anzuwen-

den.

Auf die Anspriche der fremden Hilfskrafte der in Absatz 1 unter Nummer 2 genannten
Personen auf Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall ist § 26 des Heimarbeitsgesetzes ent-

sprechend anzuwenden.

Anmerkungen:

Nach § 12 SGB 1V sind Heimarbeiter Personen, die in eigener Arbeitsstatte im Auftrag und
fir Rechnung von Gewerbetreibenden, gemeinnitzigen Unternehmen oder 6ffentlich-
rechtlichen Korperschaften erwerbsméRig arbeiten, auch wenn sie Roh- oder Hilfsstoffe selbst
beschaffen oder vorubergehend fur eigene Rechnung tatig sind. Die Heimarbeiter haben kei-
nen Anspruch auf Entgeltfortzahlung. Der Auftraggeber oder Zwischenmeister zahlt statt des-

sen einen Zuschlag in Hohe von 3,4 v.H. zum Arbeitsentgelt.

8 10 Abs. 4 sieht alternativ vor, dal? flr Heimarbeiter durch tarifvertragliche Regelungen an-

stelle des in § 10 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 bezeichneten Zuschlags Arbeitsentgelt im Krankheitsfal-
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le analog nach § 3 fortgezahlt werden kann. In diesen Féllen hat der Arbeitgeber allerdings

keinen Erstattungsanspruch nach § 10 LFZG.

§ 12 Unabdingbarkeit

Abgesehen von 8 4 Abs. 4 kann von den Vorschriften dieses Gesetzes nicht zuungunsten

des Arbeitnehmers oder der nach § 10 berechtigten Personen abgewichen werden.

Anmerkungen:

Durch diese Vorschrift ist insbesondere sichergestellt, dal3 die Entgeltfortzahlung nicht von
zusatzlichen, im Gesetz nicht enthaltenen Voraussetzungen abhangig gemacht und auch vom
Grundsatz des § 3 nicht abgewichen werden kann (vgl. BAG vom 21.12.1972, USK 72220,
EEK 1/297; vom 11.6.1976, USK 7695, EEK 1/551 und vom 10.05.1978, EEK 1/603).

Abweichungen zugunsten des Arbeitnehmers sind dagegen zuléssig. Sie sind aber fir den
Umfang des Erstattungsanspruchs nach § 10 LFZG unwirksam. Zahlt der Arbeitgeber z.B. fur
mehr als sechs Wochen Arbeitsentgelt, dann steht ihm trotzdem nur fur sechs Wochen ein

Erstattungsanspruch zu (zum Verzicht vgl. § 8, 5.9, Seite 103).
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