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Attest nach einem Krankheitstag?

Anmerkung zum Urteil des Landesarbeitsgerichts Koln, 3 Sa 597/11'

Dr. Roman Stumpf, Bonn*

Aus der Sachverhaltsdarstellung

Die Klégerin ist bei einer 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk-
anstalt beschéftigt. Sie stellte fiir den 30.11.2010 [...] einen
Dienstreiseantrag, dem nicht entsprochen wurde. Nachdem
auch eine nochmalige Nachfrage der Klagerin wegen der
Dienstreisegenehmigung am 29.11.2010 abschlégig beschie-
den wurde, meldete sich die Kldgerin am Tag der beabsich-
tigten Dienstreise [...] krank. Die Beklagte forderte darauthin
die Kldgerin [...] auf, kiinftig am ersten Tag der Krankmel-
dung ein drztliches Attest einzuholen und vorzulegen |[...]
Mit Schreiben ihres spdteren Prozessbevollméchtigten teilte
die Kldgerin der beklagten Rundfunkanstalt mit, dass keiner-
lei Anhaltspunkte flir einen Missbrauchsverdacht gegeben
seien und insbesondere kein Zusammenhang zwischen der
Erkrankung und dem abgelehnten Dienstreiseantrag bestiin-
de. Gleichzeitig forderte sie die Beklagte auf, das gedulerte
Verlangen nachvollziehbar zu begriinden oder dieses aus-
driicklich zuriickzunehmen.

Die Beklagte wies [...] darauf hin, dass die Aufforderung zur
Vorlage der drztlichen Bescheinigung ab dem ersten Tag der
Arbeitsunfahigkeit nach ihrer Auffassung keiner Begriindung
bediirfe.

Die Klédgerin erkundigte sich daraufthin beim Betriebsarzt
[...], wie viele Mitarbeiter des Beklagten verpflichtet seien,
am ersten Tag ihrer Erkrankung ein drztliches Attest vorzule-
gen und ob er das in ihrem Fall fiir berechtigt halte. Erlauternd
heift es in dieser vom Prozessbevollméchtigten der Kldgerin
vorgelegten E-Mail weiter:

,Ich bin einmal ein halbes Jahr wegen einer OP [krank
gewesen |, war aber ansonsten in den ersten 30 Jahren mei-
nes W-Lebens so gut wie nie krank. Erst jetzt fange ich
an, auf Signale meines Korpers intensiver zu hoéren und
entziehe mich hin und wieder den Anfeindungen durch
Auszeiten.” [...]

Das Arbeitsgericht KoIn hat mit Urteil vom 03.05.2011 die
Klage abgewiesen [...]

Gegen dieses [...] Urteil hat die Kldgerin [...] Berufung ein-
gelegt. [...]

Die Klagerin ist weiterhin der Auffassung, dass nach dem
Gesetzeszweck das vorzeitige Verlangen der &rztlichen Ar-
beitsunfahigkeitsbescheinigung immer dann greife, wenn
vorangegangene Erkrankungen einen Missbrauchsverdacht
begriindeten [...] SchlieBlich konne eine derart gravierende
MaBnahme wie die streitgegenstindliche Anweisung der Be-

klagten, die tiefes Misstrauen gegeniiber der Kldgerin zum
Ausdruck bringe, nur gerechtfertigt sein, wenn das Verhal-
ten der Klagerin in der Vergangenheit die Vermutung nahe-
lege, dass «Kurzerkrankungen» zur Nichtleistung von Arbeit
missbraucht wiirden, oder wenn die Kldgerin einer Mitarbei-
tergruppe angehdrte, bei der nach allgemeiner betrieblicher
Ubung aus naheliegenden Griinden 4rztliche Arbeitsunfihig-
keitsbescheinigungen ab dem ersten Tag verlangt wiirden.
Beides sei nicht der Fall [...]

Die Beklagte tritt der erstinstanzlichen Entscheidung bei. Die
Aufforderung nach § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG bediirfe weder
einer Begriindung noch eines Sachverhalts, der in der Ver-
gangenheit Zweifel an einer bestehenden Arbeitsunfahigkeit
begriindet hitte. Unabhingig davon hitten im vorliegenden
Fall aber auch hinreichende Zweifel an dem Bestehen einer
Arbeitsunfahigkeit am 30.11.2010 bestanden.

Ergénzend trigt die Beklagte vor, dass das Arbeitsverhélt-
nis der Parteien in der Vergangenheit nicht vollig unbelastet
gewesen sei |[...]

Aus den Entscheidungsgriinden

Die Klédgerin hat gegen die Beklagte keinen Anspruch
auf Widerruf der streitgegenstindlichen Anweisung vom
10.12.2010. Sowohl fiir einen schuldrechtlichen Anspruch
aus §§ 611, 242 BGB als auch einen quasinegatorischen An-
spruch aus analoger Anwendung des § 1004 BGB fehlt es
an der erforderlichen fortdauernden Rechtsbeeintrichtigung.
Denn die Beklagte war zur Erteilung der streitgegenstiandli-
chen Anweisung berechtigt.

1. Die RechtmiBigkeit der Anweisung vom 10.12.2010 folgt
aus § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG. Nach dieser Vorschrift ist der
Arbeitgeber berechtigt, vom Arbeitnehmer die Vorlage einer
drztlichen Bescheinigung frither als nach drei Kalendertagen
(§ 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG) zu verlangen. Der MTV? enthalt
insofern keine abweichende Regelung, sondern wiederholt
lediglich in § 9 Abs. 2 MTV die Grundregelung des § 5 Abs.
1 Satz 2 EFZG.

a. Die Aufforderung des Arbeitgebers nach § 5 Abs. 1 EFZG
bedarf weder einer Begriindung noch eines Sachverhalts,
der Anlass fiir ein rechtsmissbriauchliches Verhalten des Ar-
beitnehmers gibt (LAG Schleswig-Holstein, Urteil vom

Der Autor ist Alumnus der Universitit Bonn. Er ist zugleich Mit-
arbeiter der erfolglos verklagten Rundfunkanstalt. Der Beitrag gibt
ausschlieBlich seine personliche juristische Auffassung wieder.

! Das Urteil ist online abrufbar unter Angabe des AZ: http://www.
justiz.nrw.de/ses/nrwesearch.php.
2 Zur Erlduterung: , MTV* ist die Abkiirzung fiir ,,Manteltarifvertrag®.
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13.10.2009 — 2 Sa 130/09, BeckRS 2011, 66401;ErfK/Dor-
ner, 11. Aufl., § 5 EFZG Rn. 12; Handbuch, 13. Aufl., § 98 Rn.
120 f.; Ricken, in: BeckOK EFZG, § 5 Rn. 21; Feichtinger/
Malkmus, EFZG, 2. Aufl., § 5 Rn. 21; Lepke, Kiindigung bei
Krankheit, 13. Aufl., Rn. 540 f.). Das folgt aus dem insoweit
eindeutigen Normwortlaut und der Gesetzessystematik.
Einer im Schrifttum &hnlich stark vertretenen differenzieren-
den Meinung ist daher nicht zu folgen. Nach dieser Auffas-
sung ist das Verlangen des Arbeitgebers auf billiges Ermessen
zu iiberpriifen (so z. B.HWK/Schliemann, 4. Aufl., § 5 EFZG
Rn. 36; Boecken, NZA 1999, 679; Schlachter, in: Miinche-
ner Handbuch zum Arbeitsrecht, 3. Aufl., § 75 Rn. 20; Tre-
ber, EFZG, 2. Aufl., § 5 Rn. 36; Vossen, in: Dornbusch/Fi-
schermeier/Lowisch, Arbeitsrecht, 3. Aufl., § 5 EFZG Rn. 13;
DLW/Dérner, Arbeitsrecht, 8. Aufl., B Rn. 1989; wohl auch
Kiittner/Griese, Personalbuch, 18. Aufl., Arbeitsunfahigkeit
Rn. 11).

Die Vertreter dieser Auffassung stellen wesentlich auf den
Weisungscharakter der Anweisung nach § 5 Abs. 1 Satz 3
EFZG ab und unterwerfen diese daher den rechtlichen Gren-
zen des § 106 GewO. Dabei bleibt unberiicksichtigt, dass § 5
EFZG insoweit eine speziellere Regelung fiir den Bereich der
Nachweispflicht in der Entgeltfortzahlung darstellt, die unter
Spezialititsgesichtspunkten den allgemeinen Bestimmungen
zum Weisungsrecht in § 106 GewO vorgeht. Eine Uberprii-
fung auf allgemeine Billigkeit hat daher bei § 5 Abs. 1 Satz 3
EFZG gerade nicht zu erfolgen. Es bleibt allein bei den allge-
meinen gesetzlichen Schranken der Willkiir und des Verbots
diskriminierenden Verhaltens.

b. Ausgehend von diesen Grundsétzen ist die Anweisung der
Beklagten vom 10.12.2010 aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Anhaltspunkte fiir ein willkiirliches oder ansonsten
gesetzeswidriges Verhalten der Beklagten sind nicht ersicht-
lich. Die Beklagte hat in der kurzfristig nach Ablehnung des
Dienstreiseantrags der Kldgerin aufgetretenen Erkrankung ei-
nen hinreichenden Anlass filir die Anweisung gesehen. Besti-
tigung hat sie sodann zusétzlich in der kldgerseits vorgelegten
E-Mail-Korrespondenz der Kldgerin mit dem Betriebsarzt N,
in der die Kldgerin davon berichtet, sie fange an, auf Signale
ihres Korpers intensiver zu héren und entziehe sich hin und
wieder den Anfeindungen durch Auszeiten. In einer solchen
Situation handelt die Beklagte jedenfalls nicht willkiirlich
oder rechtsmissbrauchlich, wenn sie die Vorlage einer arzt-
lichen Bescheinigung ab dem ersten Krankheitstag verlangt.
2. Die RechtmiBigkeit der Anweisung scheitert auch nicht am
Vorliegen einer gegenteiligen betrieblichen Ubung der Be-
klagten. Fiir das Bestehen einer solchen betrieblichen Ubung
fehlt es bereits an hinreichendem Sachvortrag der Klagerin

[.]

Urteilsanmerkung

Das zitierte Urteil des LAG Kdln hat es bis auf die ersten
Seiten der Boulevardpresse geschafft. Eigentlich ist das auch
kein Wunder - betrifft die aufgeworfene Rechtsfrage doch
fast jeden, der als Angestellter einer Beschéftigung nachgeht.
Nach Auffassung des Gerichts kann der Arbeitgeber vom Ar-
beitnehmer ohne Weiteres auch vor dem vierten Krankheits-

tag ein arztliches Attest verlangen. Das soll gelten, obwohl
das Entgeltfortzahlungsgesetz (EFZG)* hierfiir als Regel eine
Vorlage erst ab dem vierten Krankheitstag vorsieht (§ 5 12
EFZG). Bei der verfrithten Vorlagepflicht komme es - so das
LAG KoIn - nicht darauf an, ob der Arbeitgeber das Attest
auch von anderen Arbeitnehmern (in vergleichbarer Beschdif-
tigung) einfordere. Ebenso wenig bediirfe es eines wirklichen
individuellen Anlasses (z. B. hdufigen Fehlens zum Wochen-
anfang oder Wochenende hin). Das Gericht begriindet dies
mit dem Wortlaut des § 5 I 3 EFZG, der dem Arbeitgeber
— abweichend von der Regel - eine verfriihte Attest-Vorlage
ermdgliche und dafiir auch keine weiteren Tatbestandsvor-
aussetzungen formuliere. Lediglich die Grenzen der Willkiir
diirften im Einzelfall nicht {iberschritten werden.

Ob § 513 EFZG dem Arbeitgeber tatsdchlich so viel ,,Frei-
heit” bei der Forderung nach é&rztlichen Attesten vor dem 4.
Krankheitstag einrdumen soll, ist seit {iber 20 Jahren in Lite-
ratur und Rechtsprechung umstritten.

Richtig ist zundchst die Feststellung des Gerichts, dass § 513
EFZG seinem Wortlaut nach keine weiteren Voraussetzungen
fiir das Verlangen des Arbeitgebers aufstellt, friihzeitig ein At-
test von seinem Arbeitnehmer zu bekommen. Es wird sogar
aktiv eine Berechtigung des Arbeitgebers hierzu formuliert.
Damit ist die Interpretationsfrage aber noch nicht abschlie-
Bend geklart. Denn auch wenn dies in der Tat ein starkes Indiz
fiir einen gewollt groBen Gestaltungsspielraum des Arbeitge-
bers ist, werden weitere (implizierte, aber nicht konkretisier-
te) Voraussetzungen fiir die Ausiibung dieser grundsétzlichen
Berechtigung (z. B. das Erfordernis objektiv nachvollziehba-
rer Griinde etc.) nicht apodiktisch durch den Wortlaut aus-
geschlossen. Das Gericht schrinkt seine eigene ,,vorausset-
zungslose™ Wortlaut-Auslegung des § 5 1 3 EFZG am Ende
der Entscheidung sogar selbst ein: Es setzt der Freiheit des
Arbeitgebers ndmlich bei der Festlegung, wann er ein Attest
seines Arbeitnehmers sehen mdochte, aus verfassungsrechtli-
chen Uberlegungen Willkiir- und Diskriminierungsgrenzen.
Wenig ergiebig fiir das ,,richtige® Verstindnis der Reichwei-
te von § 5 1 3 EFZG ist dessen Entstehungsgeschichte: Ur-
spriinglich sollte fiir alle Arbeitnehmer bereits ab dem ersten
Krankheitstag eine Attestpflicht normiert werden*. Die ein-
bringende CDU/CSU-Fraktion verband damit das Anliegen,
starker gegen ,.Blaumacher” vorgehen zu konnen. Gegen
diese frithe Attestpflicht gab es jedoch wahrend des Gesetz-
gebungsverfahrens im Sozialausschuss Bedenken: Zum einen
wurde beflirchtet, dass eine so frithe Vorlageverpflichtung zu
erheblichen Mehrkosten fiir das Gesundheitswesen fiihren
wiirde®, zum anderen gingen einige Abgeordnete davon aus,
dass die Attestpflicht zu einer Art ,,Bumerang™ werden kdnne:
wenn nédmlich die in Attesten dokumentierte Krankheitszeit
langer sei als notwendig (Stichwort: Gefilligkeits-Attest). Die
Endfassung des § 5 I 3 EFZG ist der Ausdruck eines klassi-
schen ,,Kompromisses* zwischen diesen Positionen. Aber die
kurze, pragnante Formulierung der Norm ist gleichwohl viel-

3 Gesetz iiber die Zahlung des Arbeitsentgelts an Feiertagen und

im Krankheitsfall, BGBI I 1994, 1014, 1065.

4 BT-Drcks. 12/5263, S. 10.

> Vgl. zum Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens die Darstellung
bei Schmitt, Entgeltfortzahlungsgesetz, 6. Auflage 2007, § 5 Rn 48 ff.
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seitig interpretierbar: So liee sich einerseits argumentieren,
dass die im Gesetzgebungsverfahren angelegte ,,Kompro-
misslinie* auch bei der praktischen Auslegung beriicksichtigt
werden sollte - mit der Folge, dass zumindest gewisse Plau-
sibilitdtserfordernisse an den Arbeitgeber zu stellen wéren,
wenn er wirklich von der Regel abweichen und von seinen
Arbeitnehmern frither als zum vierten Krankheitstag ein At-
test haben wollte. Folgte man dem, lieBen sich die genauen
Kriterien dieser Plausibilitdt allerdings nicht prézise aus der
historischen Diskussion ableiten. Andererseits konnte man
auch die (meines Erachtens iiberzeugendere) Auffassung ver-
treten, dass der Verzicht auf die eigentlich geplante allgemei-
ne Attest-Vorlagepflicht ab dem ersten Krankheitstag gerade
der finale Kompromiss ist und daneben — jedenfalls im Wege
der historischen Auslegung — kein weiterer Raum bleibt fiir
eine Einschrankung des Wortlautes der von § 5 1 3 EFZG.
Schaut man sich das Umfeld der Norm systematisch an, so
fallt § 12 EFZG ins Auge: Danach darf von den Vorschriften
des Entgeltfortzahlungsgesetzes nicht zuungunsten des Arbeit-
nehmers abgewichen werden. Dies wurde in der Vergangenheit
als Argument dagegen vorgebracht, dass der Arbeitgeber die
Attest-Vorlagepflicht nach seinem Gutdiinken vorverlagem
kann. Allerdings tiberzeugt dieser Gedankengang nicht, da § 5
13 EFZG ja gerade eine gesetzliche Bestimmung ist. Und diese
formuliert nun einmal die Berechtigung des Arbeitgebers, ge-
nau das zu tun. Ein weiteres systematisches Gegenargument —
der Verweis auf den Rechtsgedanken von § 106 GewO, der fiir
innerbetriebliche Weisungen maf3geblich ist — verfingt ebenso
wenig, daim § 5 EFZG eine abschlielende Spezialregelung zur
Attest-Vorlagepflicht formuliert ist.

Nicht ausgeschlossen ist dagegen eine Reduktion der Reich-
weite von § 5 I 3 EFZG aus teleologischen Griinden. Insoweit
ist vor allem an hoherrangiges Verfassungsrecht zu denken, das
zwar nicht unmittelbar auf das privatrechtliche Arbeitsverhélt-
nis einwirken kann, aber sehr wohl mittelbar iiber Generalklau-
seln des ,,einfachen* Rechts, z. B. iiber § 242 BGB.

Zutreffend geht das Gericht davon aus, dass der Handlungs-
spielraum des Arbeitgebers in jedem Fall durch die Diskrimi-
nierungsverbote des Grundgesetzes als Ausdruck einer allge-
meinen objektiven Werteordnung eingeschrinkt ist. In diesem
Zusammenhang ist insbesondere Art. 3 III GG zu erwdhnen.
Entsprechend wird auch vom Grofiteil der Literatur verlangt,
dass der Arbeitgeber den so genannten allgemeinen arbeitsrecht-
lichen Gleichbehandlungsgrundsatz zu beachten hat, wodurch
eine ,,sachfremde Schlechterstellung einzelner Arbeitnehmer
gegeniiber andern in vergleichbarer Lage™® ausgeschlossen ist.
So wire es unzuléssig, wenn einzelne Arbeitnehmer allein auf
Grund ihres Glaubens oder ihrer sexuellen Priferenz frithzeitig
Atteste bei einer Erkrankung vorlegen miissten.

¢ Kleinsorge in: Kaiser/Dunkl/Hold, Kommentar zum Entgelt-

fortzahlungsgesetz, 5. Auflage 2000, § 5 EFZG Rn 22 m. w. N. zum
Streitstand; gegen eine solche Einschrankung der Arbeitgeberberech-
tigung pladieren wohl: Miiller/Berenz, EFZG, § 5 Rn 14 und Diller,
NJW 1994, 1692.

Streitig, aber durchaus diskussionswiirdig ist, ob der Arbeit-
geber dariiber hinaus objektiv nachvollziehbare Griinde wie
berechtigte Zweifel an der Erkrankung des Arbeitnehmers,
héufige Fehlzeiten am Wochenbeginn oder zum Wochenen-
de vortragen muss, wenn er vorzeitig auf einem Attest seines
Arbeitnehmers besteht. Dies liee sich teleologisch mit der
besonderen Sensitivitit des Arbeitsverhdltnisses, insbesonde-
re seiner elementaren Bedeutung fiir den Einzelnen und der
,.BloBstellungsgefahr gegeniiber den Kollegen durch eine
verfriihte Attest-Vorlagepflicht, durchaus plausibel begriinden.
Letztlich hat der Gesetzgeber bei der Konkretisierung der fiir
das Arbeitsverhdltnis bindenden Regeln jedoch einen gewis-
sen Einschétzungs- und Gestaltungsspielraum, der auch ver-
fassungsrechtlich abgesichert ist.

AuBlerdem sind die schutzwiirdigen Interessen des Arbeitge-
bers vor einer ungerechtfertigten Lohnfortzahlung im Krank-
heitsfall fiir ,,Blaumacher* nicht zu vernachlassigen. Schlief3-
lich wire eine groBflichig angeordnete generelle vorzeitige
Attest-Vorlagepflicht mitbestimmungspflichtig’ und auch po-
tentielle ,,Verhandlungsmasse* der Tarifpartner. Insgesamt er-
scheint es letztlich daher noch vertretbar und zuléssig, dass es
der Gesetzgeber dem Arbeitgeber ermdglicht, in den Grenzen
der Willkiir- und Diskriminierungsfreiheit relativ ,,frei* auch
vorzeitig Atteste von kranken Arbeitnehmern zu verlangen.
Das LAG Koln spart all diese Uberlegungen aus, so dass die
Entscheidung argumentativ etwas ,,diinn daherkommt. Viel-
leicht ist eine Ursache dafiir, dass die Kldgerin wohl nach al-
len zu § 5 13 EFZG vertretenen Meinungen letztlich nicht in
der Sache obsiegen konnte: Denn indem die Kldgerin an den
Betriebsarzt vage schrieb, sie entziehe sich hin und wieder
den Anfeindungen durch Auszeiten, gab sie Anlass zur Sor-
ge, sie konne ihre Erkrankung als Vorwand nutzen, um die
geschuldete Arbeit nicht zu entrichten bzw. diese zu instru-
mentalisieren, um sich unliebsamen, aber zum Arbeitsleben
auch dazugehorenden Konflikten zu entziehen. Sicher kdnnen
in einem solchen Fall Auszeiten durch die Erkrankung der
Klagerin durchaus begriindbar und auch medizinisch vollig
richtig sein. Der Arbeitgeber ist jedoch auflerstande, dies im
Einzelfall einzuordnen, so dass es nachvollziehbar, plausibel
und schon gar nicht willkiirlich erscheint, wenn er in diesem
Fall auf punktuellen Attesten bei jedem Krankheitstag besteht.
Wegen der grundsitzlichen Bedeutung der Entscheidung hat
das LAG dennoch eine Revision der Kldgerin vor dem Bun-
desarbeitsgericht zugelassen. Dies wird moglicherweise also
doch noch einmal abschlieend Stellung beziehen miissen
und endgiiltige Gewissheit bringen kénnen, wie § 513 EFZG
,richtig* auszulegen ist.

BAG, Beschluss vom 25.1.2000 — 1 ABR 3/99.



