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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht in Arbeits- und Sozialrechtssachen durch den Senatsprasidenten des
Obersten Gerichtshofes Dr. Resch als Vorsitzenden, die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Mag. Engelmaier und Dr.
Angst als weitere Richter und die fachkundigen Laienrichter Dr. Robert Gostl (Arbeitgeber) und Mag. Karl Dirschmied
(Arbeitnehmer) in der Sozialrechtssache der klagenden Partei Josef F***** vertreten durch Dr. Heinz Oppitz und Dr.
Heinrich Neumayr, Rechtsanwidlte in Linz, wider die beklagte Partei OBEROSTERREICHISCHE GEBIETSKRANKENKASSE,
4010 Linz, Gruberstral3e 77, vor dem Obersten Gerichtshof nicht vertreten, wegen Krankengeldes, infolge Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes in Arbeits- und
Sozialrechtssachen vom 6. November 1990, GZ 12 Rs 127/90-13, womit infolge Berufung der klagenden Partei das
Urteil des Landesgerichtes Linz als Arbeits- und Sozialgerichtes vom 17. April 1990, GZ 13 Cgs 1004/90-6, bestatigt
wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch

Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Der Klager hat die Kosten seines Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Entscheidungsgrinde:

Mit Bescheid vom 16.1.1990 sprach die beklagte Partei aus, dal aus dem Versicherungsfall der Arbeitsunfahigkeit
infolge Krankheit nach § 143 Abs 1 Z 3 ASVG vom 25.11.1988 bis 23.7.1989 kein Anspruch auf Barleistungen bestehe,
weshalb dem Antrag des Klagers auf Auszahlung des Krankengeldes nicht Folge gegeben werde. Nach den Arbeits- und
Entgeltsbestatigungen des Dienstgebers habe der Klager im letzten Monat vor Eintritt des Versicherungsfalles, also im
Oktober 1988, ein Entgelt (Fixum und Folgeprovision) von 14.408 S und wahrend seiner Arbeitsunfahigkeit ein solches
von mehr als 7.204 S monatlich erhalten. Nach SSV-NF 1/59 zahlten auch Folgeprovisionen zum Entgelt.

In der dagegen rechtzeitig erhobenen Klage begehrte der Klager, die beklagte Partei schuldig zu erkennen, ihm aus
dem Versicherungsfall der Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit fur die Zeit vom 25.11.1988 bis 23.7.1989 das
Krankengeld im gesetzlichen Ausmal zu zahlen. Entgegen der vereinzelt gebliebenen, von Jabornegg in ZAS 1988, 201
kritisierten E SSV-NF 1/59 fuhrten Folgeprovisionen nicht zum Ruhen des Krankengeldes.

Die beklagte Partei beantragte die Abweisung der Klage. Sie wendete ein, der seit 1.2.1982 als Versicherungsvertreter
im Aullendienst beschaftigte Klager habe nach & 8 Abs 1 und 2 AngG vom 25.11.1988 bis 9.1.1989 Anspruch auf das
volle und vom 10.1. bis 16.2.1989 auf das halbe Entgelt gehabt. Deshalb ruhe jedenfalls bis 9.1.1989 der gesamte und
vom 10.1. bis 16.2.1989 der halbe Krankengeldanspruch. Die Kritik an der E SSV-NF 1/59 sei unbegrindet.

Das Erstgericht wies die Klage ab.


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/asvg/paragraf/143

Es ging dabei im wesentlichen von folgenden Feststellungen aus:

Auf das Dienstverhaltnis des seit 1.2.1982 bei einer Versicherung im AuRendienst beschaftigten Klagers ist der
Kollektivvertrag fir Angestellte des AuRendiestes der Versicherungsunternehmungen anzuwenden. (Bei den folgenden
Paragraphen handelt es sich um solche dieses Kollektivvertrages.) § 4 sieht bei Dienstverhinderung durch Krankheit fur
den Zeitraum der Entgeltfortzahlung einen Anspruch des Angestellten auf Provisionsausgleich dergestalt vor, dal fur
jeden Werktag der Dienstverhinderung 1/300 der durchschnittlichen Abschlu3provision der letzten zwdlf Monate
geblhrt. 8 6 regelt die Provisionszahlungen nach Auflésung des Dienstverhdltnisses und sieht vor, da die
vereinbarten Folgeprovisionen dem Angestellten unter der Bedingung einer ununterbrochenen Dauer des
Dienstverhaltnisses durch mindestens drei Jahre gewahrt bleiben, ldngstens jedoch bis zum Ablauf der urspringlich
vereinbarten Dauer der von ihm selbstdandig und auf Grund eigenen Werbematerials vermittelten
Versicherungsvertrage nach MalRgabe des Pramieneinganges. Insoweit dem Angestellten eine Folgeprovision unter
Berucksichtigung dieser Bestimmung zusteht, betragt diese nach Beendigung des Dienstverhaltnisses langstens bis
zum Tod 50 % jener Folgeprovision, auf die der Angestellte Anspruch hatte, wenn noch ein Dienstverhaltnis bestinde.
Kandigt der Angestellte das Dienstverhaltnis, so hat er nur Anspruch auf die Halfte dieser Provisionsfortzahlung. Der
Klager hat Anspruch auf ein monatliches Fixum von 3.900 S und zusatzlich vom 1.3.1989 an auf eine nicht
verrechenbare Provisionsgarantie von 500 S monatlich; dabei handelt es sich um eine gleichbleibende Leistung in
Anerkennung der dienstlichen Tatigkeit, die an Stelle einer Erhéhung des Fixums gewdhrt wurde. Weiters hat der
Klager entsprechend den Bestimmungen des Kollektivvertrages zur Sicherstellung eines (von den zurlckgelegten
Dienstjahren abhangigen) monatlichen Mindesteinkommens Anspruch auf eine verrechenbare Provisionsgarantie, die
aber nie fallig wurde, weil er wahrend der gesamten Dauer seines Dienstverhdltnisses stets Anwerbe- und
Folgeprovisionen in einem die verrechenbare Provisionsgarantie Ubersteigenden Ausmald verdiente.
Anwerbeprovisionen (AbschluBprovisionen) werden in der Lebensversicherung mit dem Eingang der Erstpramie fallig,
in der Sachversicherung hingegen mit dem Beginn der Versicherungsperiode unabhangig von der Zahlung der
Erstpramie, wobei im Falle der spateren Uneinbringlichkeit der Pramie die AbschluBprovision riickverrechnet wird. Die
Folgeprovisionen werden in der Lebensversicherung mit dem Eingang der Folgepramie, in der Sachversicherung
hingegen wieder mit dem Beginn der neuen Versicherungsperiode fallig. Sdmtliche Folgeprovisionen geblihren dem
Klager unabhangig von einer Verpflichtung zur Betreuung der geworbenen Kunden. Im Oktober 1988 bezog der Klager
ein Entgelt von 14.408 S (3.900 S Fixum, 3.433 S Anwerbe- und 7.075 S Folgeprovisionen). Der Versicherungsfall der
Arbeitsunfahigkeit infolge Krankheit dauerte vom 25.11.1988 bis 23.7.1989. Wahrend dieser Zeit wurden die
Provisionen in ungekirzter Hohe ausgezahlt. Die fixen Entgeltbestandteile wurden unter BerUcksichtigung zweier
anrechenbarer Vorerkrankungen nur bis 9.1.1989 in voller und dann bis 16.2.1989 in halber H6he gezahlt. Damit
endete die Entgeltfortzahlungsverpflichtung des Dienstgebers. Ab 17.2.1989 erhielt der Klager - abgesehen von einem
einmaligen Provisionsausgleich fiir Krankheit It Kollektivvertrag im Februar 1989 - nur mehr die laufenden
(ungekirzten) Abschlu3- und Folgeprovisionen, die weiterhin die verrechenbare Provisionsgarantie Uberschritten. Im
einzelnen stellt sich der Verdienst des Kldgers von November 1988 bis Juli 1989 wie folgt dar:

Monat Fixum AbschluBprov. Folgeprov.
11/88 S 3.900 S 7117 S 4.944

12/88 S 3.900 S 6.580 S 6.053

1/89 S$2.535 S 16.549 S 6.704

2/89 S 1.040 S 25.301 S7.787

3/89 - S 6.506 S$8.730

4/89  ------- S 1.828 S7.613

5/89  ---—-- S 1.673 $6.925

6/89  ---—-- S 1.068 S 7.004

7/89 S1.027 S 4.779 S 8.273

Von der im Mai 1989 ausgezahlten AbschluRprovision entfallen 666 S auf Abschlisse vor dem 25.11.1988 und 1.007 S
auf spatere Antragsaufnahmen. Die im Juni 1989 ausgezahlte Abschlu3provision enthalt 742 S fir Abschlisse vor dem



25.11.1988 und 326 S fir spatere AbschlUsse. Bei den nach Krankenstandsbeginn getatigten Abschllissen handelt es
sich um solche, die von Arbeitskollegen des Klagers in dessen Betreuungsgebiet erzielt wurden, aber nach standiger
betrieblicher Ubung dem durch Krankheit verhinderten Angestellten zufallen.

Nach der rechtlichen Beurteilung des Erstgerichtes falle der Klager mit Ausnahme der Monate Mai und Juni 1989 dann
unter die Ruhensbestimmung des8 143 Abs 1 Z 3 ASVG, wenn man neben den fixen Entgeltbestandsteilen die
laufenden Folgeprovisionen berucksichtige, weil er dann jeweils mehr als 7.204 S verdient hatte. Bei
Nichtberlcksichtigung der Folgeprovisionen hatte er einen durchgehenden Krankengeldanspruch. Das Erstgericht
schloB sich iS der E SSV-NF 1/59 der ersten Variante an. Die diesbezugliche Kritik von Jabornegg in ZAS 1988, 202f
erachtete es schon deshalb nicht als Gberzeugend, weil das Krankengeld nach dem klaren Normzweck weder einen
huntertprozentigen Lohnausgleich gewahrleisten noch fur allfallige zukinftige Lohnausfalle Vorsorge treffen solle.
Wenn Jabornegg daher wegen der wahrend der krankheitsbedingten Arbeitsunfahigkeit nicht ausgelbten
Vermittlungstatigkeit neben dem Ersatz der dadurch entgangenen AbschluRprovisionen auch den Ausgleich der spater
verlorengehenden Folgeprovisionen verlange, sei ihm entgegenzuhalten, daR der Gesetzgeber schon bei
Weiterleistung von nur geringfligig mehr als 50 % der letzten Bezlige das vollstdndige Ruhen des Krankengeldes in Kauf
nehme und dabei, wie die an das Entgeltfortzahlungsgesetz angelehnte 50 %-Klausel zeige, ganz offensichtlich nur auf
die Zeit der Arbeitsunfahigkeit selbst, nicht aber auf kinftige Verdienstausfalle abstelle. Dal3 das Ausmal der durch
Krankenstande verlorengehenden Folgeprovisionen im Vergleich zu den von Jahr zu Jahr steigenden
Gesamtansprlchen des Vertreters auf Folgeprovisionen kaum ins Gewicht falle und nicht anndhernd zu einem 50
%igen Lohnausfall flhren kénne, bedirfe ebensowenig einer weiteren Erdrterung wie der Umstand, daR es in vielen
Fallen durch den Gebietsschutz des Vertreters zu keinem Entgang an Folgeprovisionen komme. Dal3 die zufallig
wahrend des Krankenstandes anfallenden (einmaligen) AbschluBprovisionen flr Vermittlungstatigkeiten vor Eintritt
des Versicherungsfalles den laufenden Krankengeldanspruch nicht kiirzen, sei in Ubereinstimmung mit Jabornegg
unbestritten. Unstrittig sei weiters, dal} Einklnfte aus verdienstvoller Tatigkeit wahrend des Versicherungsfalles zu
berlcksichtigen seien und unter den Voraussetzungen des8& 143 Abs 1 Z 3 ASVG zum Ruhen des
Krankengeldanspruches fuhrten. Dies gelte auch dann, wenn der Dienstnehmer nicht aus eigener, sondern aus
fremder verdienstvoller Tatigkeit wahrend des Krankenstandes provisionsberechtigt werde. Unter EinschluR der
Provisionsbestandteile flr Abschliisse wahrend des Krankenstandes von 1.007 S flr Mai 1989 und von 326 S flr Juni
1989 Uberstiegen die Bezlige zusammen mit den ausgezahlten Folgeprovisionen auch in diesen beiden Monaten den
fir das Wirksamwerden der Ruhensbestimmungen maligeblichen Grenzbetrag von 7.204 S, weshalb das
Klagebegehren ganzlich unbegrindet sei.

Das Berufungsgericht gab der wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung erhobenen Berufung des Klagers nicht Folge.

Das Erstgericht sei der auch nach Meinung des Berufungsgerichtes Uberzeugenden Ansicht des Obersten
Gerichtshofes in der E SSV-NF 1/59 gefolgt. Die an arbeitsrechtsdogmatischen Gesichtspunkten orientierte Kritik
Jaborneggs, der wegen des Charakters der Folgeprovisionen als Vermittlungsprovisionen die Subsumierung dieser
Bezlige unter den Begriff "Weiterzahlung" des Entgeltes ablehne, berlcksichtige zuwenig den
sozialversicherungsrechtlichen Aspekt, ndmlich den Versorgungscharakter der Sozialversicherungsleistungen. Anders
als im Arbeitsrecht gehe es hier nicht um die Herstellung eines Zusammenhanges zwischen Entgelt und
Arbeitsleistung, sondern darum den Versicherungsnehmer in einer bestimmten Periode zu versorgen, also einen
teilweisen Ausgleich fur das krankheitsbedingte Absinken der ihm zur Verfugung stehenden Geldmittel zu schaffen.
Deshalb ertbrige sich ein Eingehen auf den Theorienstreit, ob es sich bei der Folgeprovision um bereits entstandene,
aber noch nicht fallige Entgelte handle oder um einen Verdienst, der Uberhaupt erst mit Eintritt der Bedingung der
Pramienzahlung entstehe. Wegen des Charakters des Krankengeldes als einkommensmaRiger Uberbrickung des
Krankenstandes sei die Einbeziehung der laufenden Einkommensquelle aus Folgeprovisionen gerechtfertigt. Der
Einwand, dal Versicherungsvertreter gegentber sonstigen Dienstnehmern schlechtergestellt wirden, weil die
EinkommenseinbuBe zwar nicht wahrend des Krankenstandes auftrete, sondern sich auf eine spatere Periode
verlagere, sei insofern nicht zielfihrend, als die Regelungen Uber das Krankengeld und dessen Ruhen gewisse
krankheitsbedingte EinkommenseinbulRen ausdricklich in Kauf ndhmen. Die Ansicht des Rechtsmittelwerbers wirde
darauf hinauslaufen, daR durch das Krankengeld nicht nur ein bestimmter Anteil des vor der Erkrankung erzielten
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Entgeltes wahrend der Dauer der Erkrankung gesichert ware, sondern auch mégliche Erwerbschancen, die unter
Umstanden wahrend der Erkrankung versaumt wurden, abzudecken waren. Ein solcher Schutz entgangenen
Verdienstes wirde aber Uber den Zweck der Krankengeldregelung hinausgehen.

Dagegen richtet sich die nicht beantwortete Revision des Klagers wegen unrichtiger rechtlicher Beurteilung (der Sache)
mit dem Antrag, das angefochtene Urteil im klagestattgebenden Sinne abzuandern.

Rechtliche Beurteilung
Die nach 8 46 Abs 3 ASGG auch bei Fehlen der Voraussetzungen des Abs 1 leg cit zuldssige Revision ist nicht berechtigt.
Die rechtliche Beurteilung des festgestellten Sachverhaltes durch das Berufungsgericht ist richtig § 48 ASGG).

Sie entspricht der E des erkennenden Senates 30.11.1987 SSV-NF 1/59 = ZAS 1988/27, in der ausfuhrlich begrindet
wurde, dal3 Folgeprovisionen eines Versicherungsangestellten im AufRendienst bei der Prifung, ob der Anspruch auf
Krankengeld nach § 143 Abs 1 Z 3 ASVG ruht, als Bezlge fir den Auszahlungszeitraum zu berucksichtigen sind, auch
wenn sie Geschaftsabschlisse betreffen, die aullerhalb dieses Zeitraumes liegen.

Der erkennende Senat sieht sich weder durch die Kritik Jaborneggs noch durch die Ausfuhrungen in der Rechtsrige
veranlal3t, von der zit E abzugehen.

Das Krankengeld soll den durch die Arbeitsunfahigkeit erlittenen Entgeltverlust (zumindest teilweise) ersetzen und den
Unterhalt des Versicherten wahrend der Zeit der Arbeitsunfahigkeit sicherstellen (Lohnersatzfunktion) (Binder in
Tomand|, SV-System 4. Erglfg 232; Tomandl, Grundril des 0&sterreichischen Sozialrechts4 Rz 119; Grillberger,
Osterreichisches Sozialrecht 31; Brackmann, Handbuch der Sozialversicherung Il 59. Nachtrag 388bl). Der Anspruch auf
Krankengeld ist gegentiber den arbeitsrechtlichen Fortzahlungsansprichen gesetzlicher, kollektiver oder individueller
Art subsidiar (Binder aaO 246ff; Grillberger, aaO 32).

Binder aaO 248 verweist zutreffend darauf, da3 das Ruhen des Krankengeldes nur eintritt, wenn der Versicherte
Anspruch auf einen sozialversicherungsrechtlich als Arbeitsentgelt zu qualifizierenden Geld- oder Sachbezug hat und
fahrt in seiner beispielsweisen Aufzéhlung unter Bezugnahme auf die in der FN 14 zit E 10 Ob S 94/87 (= SSV-NF 1/59)
die Folgeprovisionen an.

Die letztgenannte E steht - entgegen der Meinung des Revisionswerbers - mit der in der Revision zit E Arb 10.501 = SZ
59/44, in der sich der Oberste Gerichtshof ua mit dem Wesen der in der Versicherungsbranche Ublichen
"Folgeprovisionen" beschaftigte, nicht im Widerspruch.

Es ist zwar richtig, dall bei einem Versicherungsangestellten, der wahrend seiner krankheitsbedingten
Arbeitsunfdhigkeit keine neuen Anspriche auf AbschluBprovisionen und deshalb in den Folgejahren auch nicht auf
Folgeprovisionen erwirbt, Entgeltausfalle entstehen. Der Revisionswerber verkennt dabei aber, dal das Krankengeld
nicht alle durch die krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit bedingten Entgeltverluste ausgleichen soll. Das ergibt sich
insbesondere daraus, dal das Gesamtausmal} des erhdhten Krankengeldes nach § 141 Abs 4 ASVG 75 vH der
Bemessungsgrundlage nicht Ubersteigen darf, die nach § 125 Abs 1 leg cit idR der Tageswert der Lohnstufe ist, in die
der Versicherte auf Grund seines Arbeitsverdienstes in dem dem Versicherungsfall zuletzt vorangegangenen
Beitragszeitraum fiir die Beitragsermittlung eingereiht war oder einzureihen gewesen ware, wenn der Beitrag
lohnstufenmaRig ermittelt worden ware. Weiters auch daraus, dal die Dauer des Krankengeldanspruches fir ein und
denselben Versicherungsfall nach § 139 ASVG mit 26 bzw 78 Wochen begrenzt ist. Krankheitsbedingte Entgeltverluste
werden daher auch wahrend der Dauer des Anspruches nur mit einem Bruchteil des vorher erzielten
Arbeitsverdienstes, nach Ablauf der Anspruchsdauer Gberhaupt nicht ausgeglichen.

Vertreter, die wahrend des Krankenstandes Anspruch auf Weiterleistung von Folgeprovisionen haben, erleiden
deshalb wahrend dieser Zeit einen geringeren Entgeltverlust als andere Dienstnehmer, die keinen Anspruch auf
Weiterleistung von Geld- und Sachbeziigen haben. Durch diese Folgeprovisionen wird der Unterhalt der erstgenannten
Dienstnehmer auch wahrend des Krankenstandes wenigstens teilweise sichergestellt, so dall sie weniger auf das
Krankengeld angewiesen sind als andere Dienstnehmer, die mangels eines solchen Bezuges wahrend des
Krankenstandes nur vom Krankengeld leben missen. Solange ein Provisionsvertreter auch unter Berticksichtigung der
zum Entgelt gehdrenden Folgeprovisionen nur einen Anspruch auf Weiterleistung von weniger als 50 vH der vollen
Geld- und Sachbeziige vor dem Eintritt der Arbeitsunfahigkeit hat, ruht das Krankengeld nach § 143 Abs 1 Z 3 ASVG
ebensowenig wie bei einem sonstigen Dienstnehmer, dessen Anspruch auf Weiterleistung von Bezlgen den
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genannten Prozentsatz nicht erreicht. Erreicht oder Ubersteigt der Anspruch eines Provisionsvertreters aber unter
Berlcksichtigung der Folgeprovisionen den genannten Prozentsatz, dann befindet er sich wahrend des
Krankenstandes - zumindest bis zum 42. Tag (8 141 Abs 1 und 2 ASVG) - in einer besseren Einkommenssituation als ein
Dienstnehmer, der wahrend dieser Zeit keinen solchen Anspruch auf Weiterleistung der Bezlge hat. Davon, daf3 die
Auslegung der genannten Gesetzesstelle iS der E SSV-NF 1/59 Provisionsvertreter gegenliber anderen Dienstnehmern
in gleichheitswidriger Weise benachteilige, kann daher - entgegen der Meinung des Revisionswerbers - keine Rede sein.

Daher war der Revision nicht Folge zu geben.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 77 Abs 1 Z 2 lit b ASGG.
Anmerkung
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