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der einzelnen Leistung, insbesondere ih-
rer Zielsetzung und den Voraussetzun-
gen fiir ihre Gewihrung, nicht dagegen
danach, ob sie nach den nationalen

Rechtsvorschriften als eine Leistung der

sozialen Sicherheit angesehen wird.

Die vom Arbeitgeber im’~ Rahmen der

Lohnfortzahlung im Krankheitsfall er-
brachten Leistungen, bei deren Gewih-
rung die Zahlung der nach dem nationa-
len Recht der sozialen Sicherheit vorge-
sehenen Tagegelder bis zur Dauer von
sechs Wochen ruht, stellen Leistungen
bei Krankheit im Sinne von Artikel 4 Ab-
. satz 1 der Verordnung Nr. 1408/71 dar.
Der Umstand, dafl diese Leistungen fi-
nanziell zu Lasten des Arbeitgebers ge-
hen, kann ihre Einbeziehung in den Gel-
tungsbereich dieser Verordnung nicht
hindern, da die Qualifizierung einer Lei-
stung als -unter diese Verordnung fal-
lende Leistung der sozialen Sicherheit
nicht von der Art ihrer Finanzierung ab-
hingt. :

2. Artikel 18 Absitze 1 bis 4 der Verord-
nung Nr. 574/72 ist dahin auszulegen,
dafl der zustindige Triger, auch wenn es
sich dabei um den Arbeitgeber und nicht

. um einen Triger der sozialen Sicherheit
handelt, in tatsichlicher und in rechtli-
cher Hinsicht an die vom Triger des
Wohn- oder Aufenthaltsorts getroffenen
arztlichen Feststellungen iber den Ein-

~tritt und die Dauer der Arbeitsunfihig-

" keit gebunden ist, sofern er die betrof-
fene Person nicht durch einen Arzt seiner
Wahl untersuchen Iifit, wozu ihn Artikel
18 Absatz 5 ermichtigt.

Die praktischen Schwierigkeiten, die von
‘einem Arbeitgeber geltend gemacht wer-
den, der nicht in der Lage gewesen sein
will, von der in Artikel 18 Absatz 5 vor-
gesechenen Befugnis sachgerecht Ge-
brauch zu machen, konnen die Ausle-
gung einer Vorschrift dieser Verordnung,
wie sie sich aus threm Wortlaut und ihrer
- Zielsetzung ergibt, nicht in Frage stellen.

SITZUNGSBERICHT
in der Rechtssache C-45/90*

I — Sachverhalt und Verfahren
1. Rechtlicher Rabmen

Artikel 18 der Verordnung (EWG) Nr.
574/72 des Rates vom 21. Mirz 1972 iiber
die Durchftihrung der Verordnung (EWG)
Nr. 1408/71 zur Anwendung der Systeme

* Verfahfenssprache: Deutsch.
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der sozialen Sicherheit auf Arbeitnehmer
und deren Familien, die innerhalb der Ge-
meinschaft zu- und abwandern (ABL L 74,
S. 1) bestimmt in den Absitzen 1 und 5:

»(1) Ein Arbeitnehmer hat fiir den Bezug
von Geldleistungen nach Artikel 19 Absatz
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1 Buchstabe b der Verordnung sich inner-
halb von drei Tagen nach Eintritt der Ar-
beitsunfihigkeit an den Triger des Wohn-
orts zu wenden und dabei eine Anzeige iiber
die Arbeitseinstellung oder, wenn die von
dem zustindigen Triger oder von dem Tri-
ger des Wohnorts anzuwendenden Rechis-
vorschriften dies vorsehen, eine vom behan-
delnden Arzt ausgestellte Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigung vorzulegen.

(5) Der zustindige Triger behilt in allen
Fillen die Moglichkeit, durch einen Arzt
seiner Wahl den Arbeitnehmer untersuchen
zu lassen.”

Wie sich aus dem Vorlagebeschlufl ergibt,
hat ein Arbeiter gemiff § 1 des Lohnfort-
zahlungsgesetzes vom 27. Juli 1969 (BGBL. I
S. 946, im folgenden: LFZG) nach Beginn
der Beschiftigung Anspruch auf Fortzah-
lung seines Arbeitsentgelts bis zur Dauer
von sechs Wochen, wenn er durch Arbeits-
unfihigkeit infolge Krankheit an seiner Ar-
beitsleistung gehindert wird.

Nach § 3 Absatz 1 LFZG ist der Arbeiter
nicht nur dazu verpflichtet, dem Arbeitgeber
die Arbeitsunfihigkeit und deren voraus-
sichtliche Dauer unverziiglich anzuzeigen,
sondern auch dazu, vor Ablauf des dritten
Kalendertages nach Beginn der Arbeitsunfi-
higkeit eine irztliche Bescheinigung {iber
die Arbeitsunfihigkeit sowie deren voraus-
sichtliche Dauer nachzureichen.

Hilt sich der Arbeiter bei Beginn der Ar-
beitsunfghigkeit auflerhalb des Geltungsbe-
reichs des Gesetzes auf, so hat er auch der
Krankenkasse, bei der er versichert ist, die
Arbeitsunfihigkeit und deren voraussichtli-
che Dauer unverziiglich anzuzeigen (§ 3

Absatz 2 LFZG).

Nach der stindigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts fiihrt der Arbeitneh-
mer durch Vorlage einer von einem Arzt
ausgestellten Bescheinigung den Nachweis
der . eingetretenen  Arbeitsunfihigkeit im
Sinne des § 3 Absatz 1 LFZG. Diese Recht-
sprechung macht keinen Unterschied zwi-
schen einer von einem auslindischen Arzt
im Ausland ausgestellten Bescheinigung und
einer von einem deutschen Arzt ausgestell-
ten Bescheinigung. Die erstgenannte Be-
scheinigung mufl jedoch erkennen lassen,
dafl der auslindische Arzt zwischen einer
blolen Erkrankung und einer mit Arbeits-
unfihigkeit verbundenen Krankheit unter-
schieden und damit eine den Begriffen des
deutschen Arbeits- und Sozialversicherungs-
rechts entsprechende Beurteilung vorgenom-
men hat.

Der Beweiswert ciner solchen Bescheinigung
kann nach dieser Rechtsprechung jedoch er-
schiittert werden, wenn der Arbeitgeber im
Rechtsstreit Umstinde darlegt, die zu ernst-
haften und begriindeten Zweifeln an der Ar-
beitsunfihigkeit Anlafl geben. Solche Um-
stinde sind zum Beispiel die wiederholte
Krankschreibung am Ende lingerer Aus-
landsurlaube.

2. Der Ausgangsrechtsstreit

Vittorio Paletta, seine Ehefrau Raffaela und
deren Kinder Carmela und Alberto, die alle
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vier italienische Staatsangehorige sind, sind
als Arbeiter bei der Brennet AG (im folgen-
den: Firma Brennet) in der Bundesrepubhk
Deutschland beschaftlgt :

* Vom 17. Juli bis zum 12. August 1989 ver-
brachten sie in Italien einen ihnen von der
Firma Brennet bewilligten Urlaub.

Wihrend des Aufeﬂthalts in Italien meldé-

ten sie sich alle krank, wie sie es im tibrigen

nach Angabe: der Firma Brennet auch schon
in den vorangehenden Jahren getan hatten,
und zwar jeweils fiir einen unterschiedlichen
Zeitraum, nimlich vom 7. August bis zum
22. September (Vittorio Paletta), vom 27.
Juli bis zum 20. November (seine Ehefrau
Raffaela), vom 31. Juli bis zum 22. Septem-
ber (ihr Sohn ‘Alberto) und vom 2. August
an (jhre Tochter Carmela).’

Sie zeigten diese Arbeitsunfihigkeit, wie im
LFZG vorgeschrieben, der Betriebskranken-
kasse und ihrem Arbeitgeber unverziiglich
an, und legten der Betriebskrankenkasse von
der Unitd Sanitaria Locale, Regione Cala-
bria (im folgenden: USL) ausgestellte Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigungen  (,,Attestati
di Malattia®) vor. Dartiber hinaus. beriefen
sie sich auf das Zeugnls ihrer behandelnden
italienischen Arzte sowie auf das Zeugnis
des Vertrauensarztes der USL.

Die Firma Brennet weigerte sich jedoch, ih-
nen den Lohn wihrend der ersten sechs
Wochen nach dem Eintritt der Krankheit
fortzuzahlen, wie es § 1 LFZG vorsieht. Th-
rer Ansicht nach sind nimlich ernstliche
Zweifel an der Arbeitsunfihigkeit erlaubt,
die die betreffenden Arbeitnehmer geltend
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machen, da diese gleichzeitig wihrend. ihres
Urlaubs erkrankt seien, was zuvor bereits
wiederholt der Fall gewesen sei.- Unter die-
sen Umstinden sei der Arbeitgeber durch
die im Ausland ausgestellten Bescheinigun-
gen nicht gebunden.

Die Kliger erhoben daraufhin beim Arbeits-
gericht Lorrach eine Klage auf Lohnfort-
zahlung fir den Zeitraum von sechs Wo-
chen nach dem Eintritt ihrer Arbeitsunfahig-
keit.

In Anbetracht der Rechtsprechung des Bun-
desarbeitsgerichts ist das vorlegende Gericht
der Auffassung, unter den Umstinden des
Falles konne sich die. Beweislast fiir die Ar-
beitsunfihigkeit- in der Weise umkehren,
dafl es Sache des Kligers sein kénne, den
vollen Beweis fiir die Arbeitsunfihigkeit zu
erbringen.

Diese nationale Beweisrégelung kénne je-
doch nicht herangezogen werden, wenn die
Verpflichtung zur Lohnfortzahlung " nach
dem LFZG eine Leistung sei, die zu-den
Aufgaben der sozialen Sicherheit im Sinne
der Verordnung Nr. 1408/71 gehore. In
diesem Fall sei ndmlich Artikel 18 in Ver-
bindung mit Artikel 24 der Durchfihrungs-
verordnung Nr. 574/72 anwendbar. Es
miisse daher, wie der Gerichtshof bereits
entschieden habe, der Bescheinigung des
Arztes im . Aufenthaltsland .des Arbeitneh-
mers ausschlieflicher Beweiswert zukom-
men, und der Arbeitgeber, der Zweifel am
Wert des drztlichen Attestes habe, konne al-
lenfalls einen Arzt seiner Wahl in das Land
entsenden, in dem sich der Arbeitnehmer
aufhalte, um diesen dort zu untersuchen
(Urteil vom 12. Mirz 1987 in der Rechtssa-
che 22/86, Rindone, Slg. 1987, 1339)..



PALEITA

Der Umstand, dafl die Leistungen im vorlie-
genden Fall vom Arbeitgeber selbst und
nicht von dem zustindigen Sozialversiche-
rungstriger gewdhrt wiirden, stelle aber
wohl kein Hindernis fiir die Anwendung des
Artikels 18 dar.

Auflerdem sei das Diskriminierungsverbot
des Artikels 48 Absatz 2 EWG-Vertrag zu
beriicksichtigen, wenn es darum gehe, die
Rechtsstellung  eines Gemeinschaftsangeho-
rigen zu beurteilen, der in einem anderen
Mitgliedstaat erkranke als in demjenigen, in
dem er arbeite.

Nach alledem hat das Arbeitsgericht Lo~
rach das Verfahren mit Beschluf vom 31.
Januar 1990 ausgesetzt und dem Gerichts-
hof folgende Fragen zur Vombentschexdung
vorgelegt:

1) Sind die Grundsitze in der Rechtssache
22/86 des Urteils des Gerichtshofes —
Dritte Kammer — vom 12. Mirz 1987
zur Auslegung von Artikel 18 Absiitze 1
und 5 der Verordnung (EWG) Nr.
.574/72 des Rates ganz oder teilweise
auch auf den Fall zu tibertragen, dafl
Triger der Geldleistungen bei Krankheit,
wie nach § 1 ff. des Lohnfortzahlungs-
gesetzes der Bundesrepublik Deutschland
vom 27. Juli 1969 (Bundesgesetzblatt 1
S. 946, zuletzt geindert durch Gesetz
vom 20. Dezember 1988 — Bundesge-
setzblatt 1 S. 2477), der Arbeitgeber und
nicht der Sozialversicherungstriger ise?

Insbesondere:

2) Hat der zustindige Triger von Entgelt-
fortzahlungsleistungen im  Krankheits-
falle nach dem Recht der Bundesrepublik
Deutschland gemifl § 1 ff. Lohnfort-
zahlungsgesetz flir die Arbeiter die Fest-
stellungen des Sozialversicherungstrigers
des Wohnortes des Arbeitnehmers iiber
den Eintritt und die Dauer der Arbeits-
unfihigkeit seiner Entscheidung iiber
den Anspruch auf Geldleistungen in tat-
sichlicher und in rechtlicher Hinsicht
zugrunde zu legen?

3) Ist die Frage Nr. 1 — fiir den Fall der
Bejahung — auch dann zu bejahen,
wenn der Arbeitgeber, der nach § 1 Trii-
ger der Lohnfortzahlungsleistung ist,
keine tatsichliche und rechtliche Mog-
lichkeit der Uberpriifung der Feststellung
des Eintritts der Arbeitsunfihigkeit hat,
aufler derjenigen, bei der zustindigen
Krankenkasse, die jedoch in diesem Fall
nicht primir leistungsverpflichtet ist, an-
zuregen, den Arbeitnehmer durch einen
(Vertrauens-)Arzt seiner Wahl im Sinne
des Artikels 18 Absatz 5 der Verordnung
(EWG) Nr. 574/72 untersuchen zu las-
sen?

3. Verfabren wor dem Gerichtshof

Der Vorlagebeschluf ist am 21. Februar
1990 in das Register der Kanzlei des Ge-
richtshofes eingetragen worden.
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Gemifl Artikel 20 des Protokolls iiber die
Satzung des Gerichtshofes der EWG haben
schriftliche Erklirungen eingereicht: die
deutsche Regierung, vertreten durch Ernst
Réder und Joachim Karl als Bevollmich-
tigte, die niederlindische Regierung, vertre-
ten durch B. R. Bot, Generalsekretir des
Auflenministeriums, als Bevollmichtigten,
und die Kommission der Europiischen Ge-
meinschaften, vertreten durch Karen Banks
und Bernd Langeheine, Juristischer Dienst
der Kommission, als Bevollmichtigte.

Der Gerichtshof hat auf Bericht des Bericht-
erstatters nach . Anhdrung des Generalan-
walts beschlossen, die miindliche Verhand-
lung ohne vorherige Beweisaufnahme zu er-
6ffnen.

Gemif -Artikel 95 §§ 1 und 2 der Verfah-

rensordnung hat der Gerichtshof die
Rechtssache durch Entscheidung vom 27.
Februar 1991 an die Finfte Kammer ver-
wiesen.

Nach der 6ffentlichen Sitzung vom 30. April
1991 und ‘den Schluflantrigen des General-
anwalts vom 4. Juni 1991 ist die Fiinfte
Kammer zu der Auffassung gelangt, dafl
- Artikel 95 § 4 der Verfahrensordnung an-
zuwenden sel.

Mit Entscheidung vom 9. Juli 1991 hat der
Gerichtshof (Fiinfte Kammer) die Rechtssa-
che dem Plenum des Gerichtshofes vorge-
legt.

Mit Beschlufl vom 24. September 1991 hat
der Gerichtshof nach Anhorung des Gene-
ralanwalts die miindliche Verhandlung wie-
dererdffnet. -
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Il — Beim Gerichtshof emgerc1chte schriftli- -
che Erklirungen

Zur ersten und zur zweiten Frage

1. Die deutscbe Regierung tragt zunichst
vor, die erste Frage sei nur dann zu bejahen,
wenn es sich bei der Lohnfortzahlung durch
den Arbeitgeber um eine ,,Geldleistung® im
Sinne von Artikel 18 der Verordnung Nr.
574/72 handele.

Artikel 18 gelte nur ,,fiir den Bezug von
Geldleistungen nach Artikel 19 Absatz 1
Buchstabe b* der Verordnung Nr. 1408/71,
der in dem Kapitel tiber Leistungen bei
,»Krankheit und Mutterschaft stehe. Ge-
mifl Artikel 4 Absatz 1 Buchstabe a zihlten
diese Leistungen zum sachlichen Geltungs-
bereich der Verordnung Nr. 1408/71; nach -
Artikel 4 Absatz 2 gelte die Verordnung zu-
dem fiir die allgemeinen und die besonde-
rven, die auf Beitrigen beruhenden und die
beitragsfreien Systeme der sozialen Sicher-
heit sowie fiir die Systeme, nach denen die
Arbeitgeber, einschlieflich der Reeder, zu
Leistungen gemaﬁ Absatz 1 verpflichtet
seien.

Zwischen dem Krankengeld und der Ver-
pflichtung eines Arbeitgebers zur Lohnfort-
zahlung im Krankheitsfalle bestiinden je-
doch mehrere Unterschiede.

— Die Verpflichtung des. Arbeitgebers zur
Lohnfortzahlung nach dem Lohnfort-
zahlungsgesetz bestehe in der Weiterge-
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wihrung des vertraglich vereinbarten
Arbeitsentgelts, wihrend das Kranken-
geld nach dem Sozialgesetzbuch niedri-
ger als der Lohn des Arbeitnehmers aus-
fallen konne.

— Wihrend das Krankengeld eine aus Bei-
trigen der Arbeitnehmer und der Arbeit-
geber finanzierte Solidarleistung  sei,
werde die Lohnfortzahlung einzig und
allein  vom Arbeitgeber aufgebracht.
Auch bestiinden unterschiedliche Vor-
aussetzungen fiir den Bezug der Leistun-
gen. So kénne zum Beispiel Kranken-
geld wegen derselben Krankheit nur we-
gen eines begrenzten Zeitraums bezogen
werden, wihrend der Anspruch auf
Lohnfortzahlung auch wegen derselben
Krankheit mehrfach neu entstehen
kénne.

— Schliefllich sei das Krankengeld, das von
den Krankenversicherungstriigern  er-
bracht werde, im Gegensatz zu der Lei-
stung, dic der Arbeitgeber im Rahmen
der Verpflichtung zur Lohnfortzahlung
im Krankheitsfalle erbringe, in der
Krankenversicherung  nicht  beitrags-
pflichtig.

Zur Beantwortung der zweiten Frage fiihrt
die deutsche Regierung aus, im Ulteil des
Gerichtshofes vom 12. Mirz 1987 in der
Rechtssache 22/86 (Rindone, a. a. O.), in
dem dieser entschieden habe, ,,dafl der zu-
stindige Triger in tatsichlicher und in
rechtlicher Hinsicht an die vom Triger des
Wohnorts getroffenen #rzdlichen Feststel-
lungen tiber den Eintritt und die Dauer der
Arbeitsunfihighkeit gebunden ist, sofern er

nicht von der in Absatz 5 [des Artikels 18
der Verordnung Nr. 574/72] vorgesehenen
Moglichkeit Gebrauch macht, den Betroffe-
nen durch einen Arzt seiner Wahl untersu-
chen zu lassen, sei der zustindige Triger
eine Krankenkasse und nicht der Arbeitge-
ber gewesen.

Diese Losung konne daher nicht auf den
Fall der Lohnfortzahlung durch den Arbeit-
geber tibertragen werden, da die Verpflich-
tung zur Lohnfortzahlung im Krankheits-
falle, wie gerade ausgefiihrt, mit der Lei-
stungsverpflichtung der Krankenkasse nicht
vergleichbar sei.

2. Nach Auffassung der niederlindischen
Regierung ist cbenfalls zunichst zu priifen,
ob der Anspruch auf Lohnfortzahlung bei
Krankheit wie im vorliegenden Fall als Lei-
stung der sozialen Sicherheit im Sinne des
Artikels 4 der Verordnung Nr. 1408/71 an-
zusehen sei.

Die arbeitsrechtlichen Vorteile in der Bezie-
hung zwischen einem Arbeitgeber und ei-
nem Arbeitnehmer ficlen aber nicht unter
diese Vorschrift.

Artikel 4 Absatz 2 erfasse zwar Verpflich-
tungen des Arbeitgebers, er beziche aber die
Vorteile, die der Betroffene in seiner Eigen-
schaft als Arbeitnehmer im Sinne des Ar-
beitsrechts beanspruchen konne, nicht in
den Geltungsbereich der Verordnung ein.
Dazu komme, daff die finanzielle Belastung
in einem Fall wie dem vorliegenden in vol-
lem Umfang den Arbeitgeber treffe, ohne
daf dieser bei irgendeinem fiir die Durch-
fiihrung des Gesetzes zustindigen Triiger
eine Erstattung beanspruchen konne.
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Dariiber hinaus gebe die Definition des Be-
griffs ,,Leistungen® in Artikel 1' Buchstabe ¢
der Verordnung keinen Anlafl zu der Auf-
fassung, dafl hierunter auch die Lohnfort-
zahlung bei Krankheit zu' verstchen sei.
Auch nach den Vorschriften in Titel IIT Ka-
pitel 1 der Verordnung tiber Leistungen bei
Krankheit und Mutterschaft lasse sich die
Lohnfortzahlung im Sinne des Arbeitsrechts
nicht in den Geltungsbereich der Verord-
nung einbeziehen.

An dieser Schluﬁfolgeruﬁg ‘indere auch der

Umstand nichts, daff nach Artikel 1 Buch-
stabe o Ziffer iv der Verordnung ,,zustindi-
ger Trager” der Arbeitgeber oder der an
seine Stelle tretende Versicherer sei, wenn
es sich um ein System handle, das Ver-
pﬂlchtungen des Arbeitgebers hinsichtlich
der in Artikel 4 Absatz 1 der Verordnung
genannten Leisturigen betreffe, da in diesem
Zusammenhang - nur Leistungen betroffen
seien, bei denen eine endgiiltige Auszahlung
durch irgendeinen Triger vorgesechen sei.

Wenn der Arbeitgeber nach der Regelung in
Artikel 18 der Verordnung Nr. 574/72 nur
die Moglichkeit hitte, einen Arzt seiner
Wahl einzuschalten, um den Arbeitnehmer
in dessen Urlaubsland zu untersuchen, diirfe
man dariiber hinaus diese Regelung wegen
der praktlschen Probleme und der Kosten,
die durch eine solche Kontrolluntersuchung
im Ausland entstiinden, nicht auf Vorteile
anwenden, die finanziell endgiiltig zu La-
sten- des Atbeitgebers gingen. Der Arbeitge-
ber wire daher praktisch immer gezwungen,

den Lohn wihrend der ersten sechs Wochen-

nach Eintritt der Arbeitsunfahigkeit fortzu-
zahlen, selbst wenn er ernstliche Zweifel an
der Richtigkeit der ihm vorgelegten drztli-
chen Atteste habe, -
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Artikel 4 Absatz 2 der Verordnung Nr.
1408/71 gelte daher nur fiir Verpflichtun-
gen des Arbeitgebers in bezug auf besondere
Leistungen, die in ein System der sozialen
Sicherheit eingebettet seien und: tiber den
Arbeitgeber gewshrt wiirden, wobei dem
Arbeitgeber die mit diesen Verpflichtungen
verbundene Belastung durch einen Fonds
oder eine Einrichtung der sozialen Sicher-
heit vergiitet werde. Handle es sich wie im_
vorliegenden Fall um andere Verpflichtun-
gen des Arbeitgebers, so sei die Verordnung
Nr. 1408/71 nicht anwendbar und die Frage

der etwaigen Anwendbarkeit des Artikels 18

ihrer Durchfihrungsverordnung Nr. 574/72
stelle sich damit nicht.

Die niederlindische Regierung schligt da-
her vor, die ersten beiden Fragen wie folgt
zu beantworten:

",1) Die Verpﬂichtuﬁg des Arbeitgebers zur

Lohnfortzahlung .im Sinne von § 1 des
deutschen Lohnfortzahlungsgesetzes ist
keine Leistung der- sozialen Sicherheit
im Sinne von Artikel 4 Absatz' 1 der
Verordnung (EWG) Nr. 1408/71.

2) Artikel 18 der Verordnung (EWG) Nr.
574/72 und die Grundsitze des Urteils
des Gerichishofes vom 12. Mirz 1987
in der Rechtssache 22/86 finden daher
in einer -Fallgestaltung wie der vorlie-
genden keine Anwendung auf die Ver--
pllichtung eines Arbeitgebers zur Lohn-

: fortzahlung bei Krankhelt eines Arbelt—‘
nehmers.*
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3. Die Kommission macht geltend, eine
Ubertragung der Grundsitze des bereits zi-
tierten Urteils des Gerichtshofes in  der
Rechtssache Rindone zur Auslegung von
Artikel 18 der Verordnung Nr. 574/72 des
Rates komme nur dann in Betracht, wenn
Leistungen der im Ausgangsverfahren strei-
tigen Art in den sachlichen Geltungsbereich
der Verordnung Nr. 1408/71 fielen.

Das deutsche Recht sehe Leistungen nach
dem LFZG nicht als solche der sozialen Si-
cherheit an, zunichst weil eine entspre-
chende Qualifizierung aus dem Gesetz
selbst nicht hervorgehe, ferner weil in § 44
des Funften Buches des Sozialgesetzbuches
(SGB V vom 20. Dezember 1988, BGBI. I
S. 2482) ausdriicklich bestimmt sei, dafl der
streitige Anspruch auf Fortzahlung des Ar-
beitsentgelts sich nach den arbeitsrechtlichen
Vorschriften richte und schliefllich weil
Streitigkeiten tber diesen Anspruch nicht
bei den Sozialgerichten, sondern bei den
Arbeitsgerichten anhiingig zu machen seien.
Dartiber hinaus ergebe sich aus § 1 Satz 1
LFZG, daf die Verpflichtung, die diese
Vorschrift dem Arbeitgeber auferlege, darin
bestehe, dem Arbeitnehmer fir einen be-
grenzten Zeitraum die Leistung zu gewih-
ren, zu der er aufgrund des Arbeitsvertrags,
der damit die Rechtsgrundlage dieser Zah-
lungen darstelle, verpilichtet sei.

Interessant sei in diesem Zusammenhang ein
Vergleich mit der Regelung der Entgeltfort-
zahlung fiir Angestellte nach § 616 des- Biir-
gerlichen  Gesetzbuches (BGB), die bereits
lange vor Inkrafttreten des LFZG im Jahre
1969 gegolten habe. Aus dieser Bestimmung
kinne abgeleitet werden, dafi es sich bei der
Emtgeltfortzahlung nicht um eine andersar-
tige, cigenstindige finanzielle Leistung
handle. Der Umstand, dafl der Gesetzgeber
es vorgezogen habe, den Fall der Arbeiter
durch ecin neues Gesetz und nicht durch

eine Erginzung des BGB zu regeln, dndere
an der Rechtsnatur der Entgeltfortzahlung
als Leistung aufgrund eines Arbeitsvertrages
nichts.

Die Einordnung des Anspruchs auf Lohn-
fortzahlung als Arbeitsentgelt werde auch
durch § 2 LFZG unterstrichen. Danach er-
halte der Arbeiter sein Arbeitsentgelt in vol-
ler Hohe mit Ausnahme der Leistungen,
durch die tatsiichlich entstandene besondere
Aufwendungen abgegolten werden sollten.

Aus der Rechtsprechung des Bundesarbeits-
gerichts gehe hervor, dafl der Anspruch auf
Lohnfortzahlung ,nichts anderes als der auf-
rechterhaltene Lohnanspruch [ist] und in je-
der Hinsicht dessen rechtlichen Charakter
und dessen rechtliches Schicksal [teilt]*
(BAG, Urteil vom 26. Oktober 1971, NJW
1972, S. 702/703). Daraus folge, dafl die
nach dem LFZG gezahlten Entgelte steuer-
pflichtig seien und den sozialversicherungs-
rechtlichen Beitragsregelungen unterligen.

Daraus lasse sich ableiten, daff es sich bei
der im Krankheitsfall nach dem LFZG zu
zahlenden Vergiitung um  Arbeitsentgelt
handle. Diese Auffassung stehe auch im
Einklang mit dem Urteil des Gerichtshofes
vom 13. Juli 1989 in der Rechtssache
171/88 (Rinner-Kithn, Slg. 1989, 2743), in
dem ausdriicklich festgestellt werde, dafl der
im Krankheitsfall nach dem LFZG fortge-
zahlte Arbeitnehmerlohn unter den Entgelt-
begriff im Sinne von Artikel 119 EWG-Ver-
trag falle (Randnrn, 7 und 10 der Entschei-
dungsgriinde).
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Die vom Gesetzgeber gewihlie Regelungs-
form sei jedoch fiir die Einordnung einer
Leistung in den sachlichen Geltungsbereich
der Verordnung Nr. 1408/71 nicht aus-
schlaggebend; entscheidend fiir diese Zu-
ordnung seien vielmehr die Wesensmerk-
male der Leistung, und zwar insbesondere
ihre Zweckbestimmung und die Vorausset-
zungen ihrer Gewihrung (Urteile vom 22.

Juni ‘1972 in der Rechtssache 1/72, Frilli,

Slg. 1972, 457, und vom 6. Juli 1978 in der
‘Rechtssache 9/78, Gillard, Slg. 1978, 1661).

In Anbetracht der Ziele der. betreffenden
Regelungen hitten die Leistungen nach dem
*LFZG in der Praxis die Funktion des Kran-
kengeldes iibernommen.

— Dies sei zunichst aufgrund der deut-

schen Regelung fiir den Fall lang andau-
ernder Krankheit der Fall, durch die ein
Gesamtsystem der finanziellen Sicherung
im Krankheitsfalle geschaffen werde.
Diese Regelung sehe nimlich vor, daff
der Anspruch auf Krankengeld wihrend
der ersten sechs Wochen der Arbeitsun-
fahigkeit, wihrend deren Leistungen
nach dem LFZG gewihrt wiirden, ruhe
(§ 49 Ziffer 1 SGB V) und dafl wihrend
der folgenden 72 Wochen Krankengeld
in Hohe von 80% des Arbeitsentgelts
bezahlt werden kanne (§ 47 SGB V).

— Sodann bestehe auch zwischen der Fi-
nanzierung der beiden. Leistungen ein
Zusammenhang. Das durch das LFZG
eingefithrte - System fithre zwar fur die
Arbeitgeber zu erheblichen Mehrauf-
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wendungen bei den Lohnkosten, ande-
rerseits verringerten sich jedoch ihre

- Aufwendungen fiir die gesetzliche Kran-

kenversicherung, da deren Beitrige nach
dem Grundsatz der Kostendeckung fest-
zusetzen seien, so dafl. sich-eine Senkung
der Kosten im Bereich des Krankengel-
des auch auf die Hohe der Beitrige habe
auswirken miissen. Auflerdem sei eine
erhebliche finanzielle Entlastung der
Krankenkassen dadurch eingetreten, daff
nunmehr auch von dem fortgezahlten
Entgelt Beitrige zur gesetzlichen Kran-

kenversicherung hitten entrichtet wer-

den miissen.

‘Schliefflich- enthalte dés LFZG Regelun-

gen, die es in die Nihe der sozialen Si-
cherungssysteme riickten: Nach § 10
LEZG habe ein Arbeitgeber, der in. der

Regel nicht mehr -als 20 Arbeitnehmer

beschiftige, gegen die Krankenkasse ei-
nen Erstattungsanspruch in Hohe von
80% der fortgezahlten Vergiitung, das
heifft in Hohe des normalerweise vom
Krankenversicherungstriger zu zahlen-
den Krankengeldes; nach § 14 LFZG
wiirden die hierfiir erforderlichen Mittel
durch eine Umlage von den unter § 10
LFZG f{allenden Arbeitgebern aufge-
bracht; nach § 19 LFZG konnten Be-
triebe, die mehr als: 20 Arbeitnehmer be-
schiftigten, innerhalb eines bestimmten
Wirtschaftszweiges durch die Schaffung
von Einrichtuhgen, die diese Aufgabe
tibernihmen, ein freiwilliges Ausgleichs-

- verfahren vereinbaren. Werde von dieser

Moglichkeit Gebrauch gemacht, so er-
halte die Lohnfortzahlung fiir die be-
troffenen Arbeitgeber den Charakter ei-
nes ausschlieflich von ihnen finanzierten
Versicherungssystems; schliefilich finden
nach § 17 LFZG die fiir die gesetzliche
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Krankenversicherung  geltenden  Vor-
schriften entsprechende Anwendung, so-
weit im LFZG nichts anderes bestimmt
sei.

Die Leistungen nach dem LFZG hitten da-
her einen Doppelcharakter.  Einerseits
handle es sich formal gesehen um einen Teil
des Arbeitslohns. Andererseits wirkten diese
Leistungen in der Praxis wie eine Absiche-
rung gegen die wirtschaftlichen Folgen von
Krankheit. Ohne die Regelung des LFZG
wire der Arbeitgeber nicht zur Lohnfort-
zahlung verpflichtet und der Arbeitnehmer
von Anfang an auf die Regelungen der ge-
setzlichen Krankenversicherung verwiesen,
Die Verpflichtung zur Lohnfortzahlung
weise damit einen engen Bezug zu einem
der in Artikel 4 der Verordnung Nr.
1408/71 ausdriicklich aufgezdhlten Risiken,
nimlich Krankheit, auf, was eine Einbezie-
hung in den sachlichen Geltungsbereich die-
ser Verordnung rechtfertige (vergleiche die
Utteile vom 27. Mirz 1985 in der Rechtssa-
che 294/83, Hoeckx, Slg. 1985, 973, und in
der Rechtssache 122/84, Scrivner, Slg.
1985, 1027).

Zwar habe der Gerichtshof in der bereits
genannten Rechtssache  Rinner-Kiihn  die
Auffassung vertreten, dafl der fortgezahlte
Lohn als Entgelt im Sinne des Artikels 119
EWG-Vertrag zu betrachten sci, dies
schliefe aber nicht aus, diese Verpflichtung
aufgrund ihres Doppelcharakters zugleich
als Leistung zur Absicherung des Arbeitneh-
mers bei Krankheit anzusehen, zu der der
Arbeitgeber verpflichtet sei.

Dariiber hinaus sei der Sinn des Artikels 4
Absatz 2 der Verordnung Nr. 1408/71, in
dem von Systemen die Rede sei, ,nach de-
nen die Arbeitgeber ... zu Leistungen gemifl
Absatz 1 verpflichtet sind“ (im vorliegenden
Fall: Leistungen bei Krankheit) darin zu se-
hen, dafl die rechtliche Organisation sozia-
ler Sicherungssysteme nicht dafiir ausschlag-
gebend sein solle, ob der einzelne Arbeit-
nehmer sich auf den Schutz der Verordnung
berufen kénne.

Auch Artikel 1 Buchstabe t der Verordnung,
der von einem schr weiten Leistungsbegriff
ausgehe, schliefe nicht aus, daf die Lei-
stung nach dem LFZG in den Geltungsbe-
reich der Verordnung falle.

Auflerdem sehe Artikel 1 Buchstabe o Ziffer
iv der Verordnung Nr. 1408/71 ausdriick-
lich vor, dafl der Arbeitgeber ,,zustindiger
Triger im Sinne der Verordnung sein
konne, ,;wenn es sich um ein System han-
delt, das die Verpflichtungen des Arbeitge-
bers hinsichtlich der in Artikel 4 Absaiz 1
genannten Leistungen betrifft“. Es handle
sich daher in der vorliegenden Rechissache
um einen Fall des Artikels 22 Absatz 1
Buchstabe a Ziffer ii Satz 1 der Verordnung
Nr. 1408/71 (voriibergehender Aufenthalt
in einem anderen Mitgliedstaat als dem zu-
stindigen Staat), fur den nach Artikel 24
Absatz 1 der Verordnung Nr. 574/72 die in
Artikel 18 derselben Verordnung enthalte-
nen Regelungen entsprechend anzuwenden
seien.

Damit seien auch die Grundsitze des bereits
zitierten Urteils in der Rechtssache Rin-
done, wonach der zustindige Triger in tat-
sichlicher und rechilicher Hinsicht an die
vom Triger des Wohnortes getroffenen
drztlichen Feststellungen iiber den Eintritt
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und die Dauer der Arbeitsunfihigkeit ge-
bunden ist, sofern er nicht von der Moglich-
keit Gebrauch macht, den Betroffenen
durch einen Arzt seiner Wahl untersuchen
zu lassen, auf Anspriiche gegen den Arbeit-
geber auf Lohnfortzahlung wegen. Arbeits-
unfshigkeit nach dem LFZG anwendbar.

‘Die Kommission schligt daher vor, auf die
ersten beiden Vorlagefragen wie folgt zu
antworten:

Artikel 18 Absitze 1 bis 4 der Verordnung
Nr. 574/72 ist dahin auszulegen, daf der
zustindige Triger in tatsichlicher und in
rechtlicher Hinsicht an die vom Triger des
Wohnorts getroffenen #rztlichen Feststel-
lungen tiber den Eintritt und die Dauer der
Arbeitsunfihigkeit gebunden ist, ‘sofern er
nicht von der in Absatz 5 vorgesehenen
Moglichkeit Gebrauch macht, den Betroffe-
. nen durch einen Arzt seiner Wahl untersu-
chen zu lassen, und zwar auch dann, wenn
zustindiger ‘Tréger fiir Leistungen bei
Krankheit der Arbeitgeber ist. -

Zur dritten Fmge

1. Die ‘deutsche Regiérung ist der Auffas-
sung, dafl diese Frage zu verneinen sei.

Die Pflicht zur Anerkennung der Arbeitsun-
fahigkeit bestehe nach dem oben genannten
Urteil in der Rechtssache Rindone nur, so-
weit der zustindige Triger darauf verzich-
tet habe, die Arbeitsunfihigkeit nochmals
durch einen Arzt seiner Wahl nachpriifen zu
lassen. Ein solcher Verzicht setze aber vor-
aus, daf} ‘der Arbeitgeber vom Eintritt der
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Arbeitsunfghigkeit rechtzeitig unterrichtet
worden sei und die Moglichkeit gehabt
habe, den Arbeitnehmer durch einen Arzt
seiner Wahl untersuchen zu lassen. In einem
Fall wie dem vorliegenden ‘sei das in Axrtikel
18 der Verordnung Nr. 574/72 hierfiir vor-
gesehene Verfahren nicht ausreichend, und

"~ zwar aus drei Griinden:

— Erstens sche Artikel 18 Absatz 3 Satz 2
vor, dafl der Triger des Wohnorts dem
zustindigen Triger innerhalb von drei
Tagen nach der Kontrolluntersuchung
den betreffenden Arztbericht tibermittle.
‘Dies filhre dazu, dafi der Arbeitgeber
~erst mit Verzdgerung von der angebli-
chen Arbeitsunfshigkeit erfahre, gegebe-
‘nenfalls zu einem Zeitpunkt, zu. dem er
aufgrund der zwischenzeitlich eingetre-
“tenen Genesung keine Moglichkeit mehr
habe, von seinem Recht gemifl Artikel
18. Absatz 5 der Verordnung Nr. 574/72
- Gebrauch zu machen.

— Zweitens stelle die Vorlagefrage auf den
Fall ab, dafl der Arbeitgeber keine tat-
sichliche oder rechtliche Maglichkeit
gehabt  habe, die Arbeitsunfihigkeit
nochmals iberpriifen zu lassen, was
nicht zutreffe, da ihm ein Nachpriifrecht
gemifl Artikel 18 Absatz 5 zustehe. Die-
ses Recht laufe nur hiufig praktisch leer,
da der Arbeitgeber im Gegensatz zu
Krankenkassen nicht wisse, an welchen
Sozialversicherungstriger - er sich im
Heimatstaat. des Arbeitnehmers wenden
koénne. Dariiber hinaus habe der Arbeit-
geber keinen Rechtsanspruch darauf,
dafl die inlindische Krankenkasse. fiir sie
titig werde. Daraus folge, dafl an den
Beweiswert. - der  Arbeitsunfihigkeitsbe-
scheinigungen strenge Anforderungen zu
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stellen seien. Auf diese Weise werde der
von Artikel 18 erstrebte Ausgleich zwi-
schen der Bindungswirkung der Beschei-
nigung einerseits und dem dem Arbeit-
geber zustehenden Nachpriifrecht ande-
rerseits gewahrt.

— Wenn schliefllich wie im vorliegenden
Fall Zweifel an der Richtigkeit der Ar-
beitsunfihigkeitsbescheinigung  bestiin-
den, werde der Beweiswert dieser Be-
scheinigung unabhiingig davon erschiit-
tert, ob sie in der Bundesrepublik
Deutschland oder in einem anderen Mit-
gliedstaat ausgestellt worden sei, und
unabhiingig davon, ob der Bewoffene
deutscher Staatsangehériger oder Staats-
angehoriger eines anderen Mitgliedstaats
sei. Die durch Ariikel 48 Absatz 2
EWG-Vertrag  garantierte  Gleichbe-
handlung sei somit gewahrt.

2. Die niederlindische Regierung ist der Auf-
fassung, bei einem Fall wie dem vorliegen-
den seien zwar die nationalen Vorschriften
und die nationale Rechtsprechung anwend-
bar, ihre Anwendung diirfe jedoch den Ge-
sundheitszustand des Arbeitnehmers nicht
beeintrichtigen. Die Unfihigkeit des Arbeit-
nchmers zur Rickreise in den Beschifti-
gungsstaat, um sich dort einer #rztlichen
Kontrolluntersuchung ~ zu  unterzichen,
konne gegebenenfalls aus einer Bescheini-
gung eines Arztes an dem Ort hervorgehen,
an dem sich der Arbeitnehmer aufhalte. Auf
diese Weise wiirden sowohl die Interessen
des Arbeitnehmers als auch die des Arbeit-
gebers gewahrt; diesem werde die Moglich-
keit geboten, eine Kontrolluntersuchung
durch Arzte vornchmen zu lassen, die mit
den gesetzlichen Vorschriften des Beschfti-
gungsstaats vertraut seien.

Die niederlindische Regierung schligt da-
her folgende Antwort vor:

Ein Arbeitgeber, den eine Lohnfortzah-
lungspflicht bei Krankheit eines Arbeitneh-
mers trifft, ist in einem Fall wie dem vorlie-
genden tatsichlich und rechtlich nicht an
die Erklirung eines auslindischen Arztes
gebunden, wenn das nationale Beweisrecht
in Rechtsstreitigkeiten um die Lohnfortzah-
lung besondere, anderslautende Vorschrif-
ten enthilt.

3. Die Kommission tragt vor, die Regelung
in Artikel 18 der Verordnung Nr. 574/72
sei offensichtlich nicht auf den Fall zuge-
schnitten, dafl der zustdndige Triger der je-
weilige Arbeitgeber sei. Selbst wenn dem
Arbeitgeber als zustindigem Triger grund-
sitzlich dieselben Rechte aus dem System
der Verordnungen Nrn. 1408/71 und
574/72 zu gewihren seien, die normaler-
weise dem zustindigen Triiger fiir Leistun-
gen bei Krankheit — also der jeweiligen
Krankenkasse — zustlinden, konnten die
Schwierigkeiten, die sich aus den Unter-
schieden zwischen dem Arbeitgeber und der
Krankenkasse ergiben, Anpassungen des
eingerichteten Systems erforderlich machen.

Diese Schwierigkeiten seien von zweierlei
Art. Zum einen fehle es bei dem Arbeitgeber
an einem korrespondierenden Verhiltnis
zwischen zustindigem Triger und Triiger
des Wohnorts wie es fiir den Fall der Kran-
kenversicherungseinrichtungen bestehe (Da-
mit stofle auch die Anwendung des Artikels
84 der Verordnung Nr. 1408/71, der die
Zusammenarbeit der zustindigen Behorden
und Triger regele, auf Schwierigkeiten.).
Zum anderen verfiige der Arbeitgeber nicht
tiber dieselben Kenntnisse und Mittel wie
ein nationaler Krankenversicherungstriger,
um die Untersuchung der betreffenden Per-
son durch einen Arzt seiner Wahl nach Arti-
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kel 18:Absatz 5 der Verordnung Nr 574/72
vornehmen zu lassen.

Es sei daher nicht in allen . Fillen ange-

bracht, die in Artikel 18 Absatz 5 vorgese-
hene Untersuchung durch einen Arzt nach

der Wahl des zustindigen Trigers als ein-

zige Moglichkeit zu betrachten, mit der der
Beweiswert der Arbeitsunfihigkeitsbeschei-
nigung des Trigers des Wohnorts in Frage
gestellt werden koénne. Dem Arbeitgeber
miisse jedoch - daneben gestattet sein, im
Einzelfall auflergewdhnliche Umstinde zu
beweisen, die nach allgemeiner Lebenserfah-
rung mit hinreichender. Wahrscheinlichkeit
zu schweren und begriindeten Zweifeln an
der Arbeitsunfihigkeit Anlfaff giben.
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Die Kommission schligt daher vor, die
dritte Vorlagefrage wie folgt zu beantwor-
ten: :

Etwas anderes gilt lediglich in Fillen, in de-
nen der Arbeitgeber auflergewdhnliche Um-
stinde beweist, die nach allgemeiner Le-
benserfahrung mit  hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu schweren und begriindeten
Zweifeln an der vom Triger des Wohnorts
festgestellten Arbeltsunfahlgkelt Anlafl ge-
ben.

J. C. Moitinho de Almeida

Berichterstatter



