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RA Dr. Volker Subotzus, Harsefeld 

Melde- und Nachweispflicht bei Arbeitsunfähigkeit 
I. EinLeitung 
Wird ein Arbeitnehmer aufgrund einer Erkrankung oder Verlet~ 
zung arbeitsunfahig, muss er dies dem Arbeitgeber mitteilen und 
bei einer Arbeitsunf:ihigkeit von mehr als drei Kalendertagen 
eine ärztliche Bescheinigung am darauf folgenden Arbeitstag 
vorlegen. Der Arbeitgeber kann die Vorlage der ärztlichen Ar­
beitsunf:ihigkeitsbescheinigung auch schon früher verlangen. 
Diese Regelungen zur Melde- und Nachweispflicht aus § 5 
Abs. 1 EFZG sind an sich lange bekannt und tägliche Praxis in 
den Unternehmen. 

Gleichwohl hat die Entscheidung des BAG vom 14. 11. 
2012' zu der Frage, ob das frühere Vorlageverlangen des Arbeit­
gebers besonderer Voraussetzungen bedarf, fur ein großes Echo 
in den Medien gesorgt. Die Klägerin, deren Dienstreiseanträge 
fur einen bestimmten Tag durch den Vorgesetzten abgelehnt 
wurden, meldete sich an diesem Tag krank und erhielt darauf 
hin eine Aufforderung Ihres Arbeitgebers, ab sofort bereits am 
ersten Tag einer Arbeitsunf.ihigkeit ein Attest vorLUlegen. Sie 
hielt diese Aufforderung fur willkürlich, diskriminierend und 
schikanös, da in ihrer Person keine besonderen Gründe vorlägen, 
die eine vorzeitige Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung 
rechtfertigen würden. Das BAG folgte dieser Auffassung jedoch 
nicht. Nach Ansicht des Gerichts dürfen Arbeitgeber dem 
Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG folgend auch ohne beson­
deren Sachgrund die Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheini­
gung früher als gesetzlich festgelegt verlangen. 

Die Entscheidung an sich ist nicht gerade als Revolution im 
Entgehfortzahlungsrecht zu bezeichnen. Sie zeigt aber einmal 
mehr, dass die Melde- und Nachweispflichten im Zusammen­
hang mit Arbeitsunfahigkeit zu den ~Dauerbrennem" der ar­
beitsrechtlichen Praxis gehören. 

11. GesetzLiche Grundregelung der Melde- und Nach­
weispflicht bei Arbeitsunfähigkeit 
Das Entgeltfortzahlungsgeserz regelt den Standardfall der Mel­
de- und Nachweispflichten des Arbeitnehmers bei Arbeitsunfa­
higkeit. Daneben können für den Arbeitnehmer günstigere tarif­
liche, betriebliche und vertragliche Regelungen getroffen wer­
den. Ungünstigere Regelungen fur den Arbeitnehmer sind durch 
§ 12 EFZG gesperrt. 

Die Melde- und Nachweispflichren gelten unabhängig von 
einem Anspruch auf Entgeltfortzahlung, also auch während der 
Wanezeit nach § 3 Abs. 3 EFZG, nach Ablauf des sechswöchi­
gen Entgeltfortzahlungszeitraums l und bei eigenem Verschul­
den der Arbeitsunfahigkeit i. S. des § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG. 

1. Meldepflicht 

Ist ein Arbeitnehmer arbeitsunfahig erkrankt, so muss er dies 
dem Arbeitgeber unter Angabe der voraussichtlichen Dauer un­
verzüglich mitteilen, § 5 Abs. 1 Satz 1 EFZG. Durch die unver­
zügliche Anuige wird der Arbeitgeber in dic Lage versetzt, sich 
auf das Fehlen des Arbeitnehmers einstellen zu können. Anhand 
dieses Normzwe\:ks wird deutlich, dass es sich bei der Mel­
depflicht um eine eigenständige Rechtspflicht neben der Nach­
weispflichr handelt. Weder ersetzt die Meldung der Arbeits­
unf:ihigkeit einen später erforderlich werdenden Nachweis noch 
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ersetzt eine (spätere) Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung die un­
verzügliche Meldung. 

a) Inhalt der Meldepflicht 

Zu Art und Ursache der Erkrankung muss sich der Arbeitnehmer 
nicht äußern, wenn nicht besondere Interessen des Arbeitgebers 
bestehen. Dazu gehören z. B. das Treffen von Schut'~maßnahmen 
gegenüber anderen oder die Geltendmachung von übergegange­
nen Schadensersatzansprüchen gegenüber Dritten, die die Ar­
beitsunfahigkeit verursacht haben J. Man wird von dem Arbeit­
nehmerjedoch envarten dürfen, seine Prognose sogenau wie mög­
lich anzustellen und - sollte er zum Zeitpunktder Meldung bereits 
einen Arzt konsultiert haben - dessen Erkenntnisse einfließen zu 
lassen. Sucht der Arbeitnehmer erst nach der Krankmeldung einen 
Arzt auf, muss er seine Angaben präzisieren. Dies gilt jedenfalls bei 
einer Abweichungvon eigener und ärztlicher Prognose. Sollten die 
Prognosen deckungsgleich sein, wird ebenfalls eine erneute Mel­
dung beim Arbeitgeber gefordert·. Allerdings stellt sich die Frage, 
welchen Zweck diese bestätigende Meldung haben soll, wenn sich 
an der Eigenprognose aufgrund der ärztlichen Bestätigung nichts 
ändert. Dem Interesse des Arbeitgebers an der entsprechenden 
Disposition wird in diesem Fall bereits mit der ersten Meldung 
Rechnung getragen. 

Hält sich der Arbeitnehmer bei Beginn der Arbeitsunf:ihig­
keit im Ausland auf, muss er zusätzlich seinen Aufenthaltsort 
angeben (§ 5 Abs. 2 Satz 1 EFZG). 

b) Zeitpunkt der Meldung 

Die l\Ieldung hat unverzüglich zu erfolgen. Obwohl diese Vor­
gabe dem \Vortlaut nach klar und eindeutig erscheint, offenbart 
die Praxis immer wieder unterschiedliche Auslegungen des Be­
griffs ~unverzüglich~. 

Unverzüglich bedeutet nicht sofort, sondern ohne schuldhaf­
tes Zögem i. S. des § 121 BGB. Nicht ausreichend ist es daher, 
die Meldung hinauszuschieben, bis ein Arzt aufgesucht worden 
ist s• Der Arbeitnehmer hat die Meldung regelmäßig rechr-.reitig 
vor seinem individuellen Arbeitsbeginn abzugeben, denn nur so 
kann dem Nonnzweck genügt werden, dem Arbeitgeber eine 
entsprechende Ausfallplanung zu ermöglichen. Tritt die Arbeits­
unfahigkeit an einem arbeitsfreien Tag ein, besteht die Mel­
depflicht gegenüber dem Arbeitgeber auch schon früher, wenn 
zu erwarten ist, dass die Erkrankung über den arbeitsfreien Tag 
hinaus andauert". 

Maßgeblich fur die Frage, ob eine Meldung unverlüglich er­
folgt ist, ist der Zugang beim Arbeitgeber und nicht die Absen­
dung der Mitteilung. Vor diesem H intergrund ist eine Abmel­
dung per Telefon anzuraten. Sie hat gegenüber anderen schnel­
len Mitteilungsformen wie Fax, SMS oder E-Mail den Vorteil, 

1 8AG vom 14. 11. 2012 - 5 AIR 886/11, OB 2013 S. 464. 
2 LAG Schleswig-Hol$tein vom 17. 12. 2003 - 3 Sa 415/03. NZA-RR 2004 

S. 241. 
3 DörnerjReinhard. in: Erfurter ~ommentar, 13. AufL 2013, § 5 EFZG Rdn. S. 
4 Sievers, in: Hümmerich/Bo .. d .. n/Oüwel~ Nomos Kommentar Arbeitsrecht, 

2. AufL 2010, § 5 EFZG Rdn. 7; Dömer/Reinhard, u .O. (Fn. 3). 
5 BAG vom 31. 8. 19B9 - 2 AIR 13/B9, OB 1990 S. 790, no,h zur Vargäng .. r­

norm § 3 LFZG: LAG Rheinland-pfalz vom 11. 4. 2001 - 10 Sa 1581/00, BOH­
Kurier 2002 S. 18. 

6 Dömer/Reinhard. a.a.O. (Fn. 3), § 5 EFZG Rdn. 6. 
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dass der Arbeitnehmer sich des tatsächlichen Zugangs seiner 
Meldung sicher sein kann. 

Auf die Fortdauer einer Arbeitsunfahigkeit wendet die h. M. 
die Regelung des § 5 Abs. I San I EFZG entsprechend an ", so 
dass der Arbeitnehmer sich auch bei längerer als zunächst gemel­
deter Arbeitsunfahigkeit unverzüglich abzumelden hat. 

e) Adressat der Meldung 

Der Arbeitnehmer hat den Arbeitgeber bzw. eine zur Entgegen­
nahme der Meldung berechtigte Person zu benachrichtigen. In 
der Regel ist das der Vorgesente. Nicht ausreichend ist die Mit­
teilung an ArbeitskoUegen, ßetriebsratsmitglieder oder die T ele­
fonzentrale. Zwar kann sich der Arbeitnehmer dieser Personen 
als Boten bedienen. Seine Meldung gilt jedoch erst dann als 
dem Arbeitgeber zugegangen, wenn der Bote die Meldung an 
den Adressaten übennittelt. Das Risiko einer Verzögerung oder 
des Umerbleibens der Weiterleirung durch den Boten trägt der 
Arbeitnehmer~. Entscheidet sich der Arbeitgeber, den Md­
dungsadressaten generell zu ändern, indem er z. B. eine Abmel­
dung nicht mehr an die Rezeption sondern an den je""eiligen 
Vorgesetzten verlangt, hat er die Mitbestimmungsrechte des Be­
triebsrats aus § 87 Abs. 1 Nr. 1 ßetrVG zu beachten ' . 

Hält sich der geset7lich krankem'ersicherte Arbeitnehmer bei 
Beginn der Arbeitsunfahigkeit im Ausland auf, muss er neben 
dem Arbeitgeber zusätzlich auch die Krankenkasse über seine 
Arbeitsunfiihigkeit infonnieren (§ 5 Abs. 2 San 3 EFZG). 

2. NachweispfUcht 

Dauert die Arbeitsunfihigkeit länger als drei Kalendertage, tritt 
die Nachweispflicht neben der Meldepflicht ein. 

a) Inhalt der Arbritsunlähigkeitsbescheinigung 

I. d. R verwenden Ärzte den standardisierten Vordruck fur Ar­
beitsunfahigkeitsbescheinigungen, der alle notwendigen Angaben 
enthält. Die Verwendung dieses Vordrucks ist jedoch gesetzlich 
nicht vorgeschrieben, so dass der Ant auch eine individueUe Be­
scheinigung ausstellen kann. Diese muss allerdings die Angaben 
enthalten, die auch der Vordruck vorsieht. Insbes. müssen der Na­
me des Arbeitnehmers, die Tatsache der Arbeitsunfuhigkeit so,vie 
die Angabe der voraussichtlichen Dauer und der Name des Aus­
stellers enthalten sein. Die Bescheinigung muss außerdem das Da­
tum der Ausstellung enthalten und vom Aussteller unterschrieben 
sein 10. Aussteller der Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung muss ein 
approbierter Arzt sein. Eine Bescheinigungdurch ärztliches HUfs­
personal oder durch einen Heilpraktiker ist nicht ausreichend LI . 

Unzureichend ist nachAuffassungdcs LAG Hamm auch eine Be­
handlungsbescheinigung einer Klinik, die nicht durch den behan­
delnden Arzt ausgesteUt ist 11. 

Angaben hinsichtlich der An der Erkrankung oder ihrer Ur­
sachen sind nicht Bestandteil der Arbeitsunf:iliigkeitsbescheini­
gung. Soweit der Arbeitgeber ein berechtigtes Interesse daran 
hat, hierzu weitere Infonnationen zu erlangen (z. B. aufgrund 
besonderer Hygienevorschriften) muss er sich an den Arbeitneh­
mer halten und diesen ggf. zur Entbindung des Antes von der 
Schweigepflicht auffordern. Dies gilt auch fur die Klärung der 
Frage, ob eine Fortserlungserkrankung vorliegt]). 

b) Zritpunkt der Vorlage der Arbeitsunjähigkeitsbescheinigung 
00) Gesetzliche Rege/Urig zur Vorlage der Er.stbescheinigung 

Dauert die Arbeitsunfahigkeit länger als drei Kalendertage, muss 
der Arbeitnehmer am darauffolgenden Arbeitstag eine ärztliche 
Bescheinigung über die Arbeitsunfihigkeit und deren voraus­
sichtliche Dauer vorlegen (§ 5 Abs. 1 Satz 2 EFZG). 
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Das Entgdtforttahlungsgesetz unterscheidet zwischen Ka1en~ 
dertagen bei der Berechnung der AU5löseschwelle und Arbeits­
tagen bei der ~stimmung des Tages, an dem die Bescheinigung 
vorrulegen ist. Somit zählen Sonn- und Feiertage wie auch ar­
beitsfreie Tage bei der Betrnchtung der Kalendertage mit. Der 
erste Tag der Arbeitsunfuhigkeit ist der Tag, an dem sie ein­
tritt l~. 

Bei der Bestimmung des "darauffolgenden ArbeitstagesQ ge­
hen die l\ leinungen auseinander. Teilweise wird auf die indivi­
duelle Arbeitsverpflichtung des Arbeitnehmers abgesteUt'5, die 
h. M. zieht hingegen die betrieblichen Verhältnisse heran I'. Bei­
de Meinungen haben jeweils Vor- und Nachteile. 

Stellt man auf die individueUe Arbeitsverpflichrung ab, er­
hielte der Arbeitgeber eine Bescheinigung auch dann, wenn der 
Arbeitnehmer außcrhaib der betriebsüblichen Arbeitstage zur 
Arbeitsleisrung verpflichtet ist. Zudem erilbrigt sich in Zwei­
felsf:illen die Prüfung, welche Arbeitstage als betriebsüblich zu 
betrachten sind. Andererseits kann es bei Arbeitnehmern mit 
unregelmäßigen Arbeitseinsätzen bis zum nächsten individuel­
len Arbeitstag u. U. sehr lange dauern. Das ist mit dem Nonn­
zweck, dem Arbeitgeber das tatsächliche Vorliegen der Arbeits­
unTahigkeit nachzuweisen und ihm eine zuverlässigere Pla­
nungsgrundlage als die bloße Prognose bei der Krankmeldung 
zu geben 11, wiederum nicht vereinbar. In diesen Fällen wäre der 
Rückgriff auf die betriebsüblichen Arbeitstage die bessere lö­
sung. Vor diesem Hintergrund bietet sich eine kombinierende 
Betrachrung dergestalt an, dass grundsättIich auf die betriebs­
üblichen V~rhältnisse abzustellen ist, es sei denn, der darauffol­
gende Arbeitstag i. S. des § 5 Abs. 1 San 2 EFZG ist bei indi­
vidueller Betrolchrung früher als der nächste betriebsübliche Ar­
beitstag. 

Für den rechruitigen Nachweis kommt es nicht auf die Ab­
sendung, sondern auf den Zugang der Arbeitsunfahigkeits­
bescheinigung an I'. Daher ist der verspätete Zugang des At­
tests aufgrund einer falsch angegebenen Postleitzahl bei der 
Übersendung bereits eine abmahnungsrclevante Pflichtverlet­
zung l9. Sucht der Arbeitnehmer erst an dem Tag einen Ant 
auf, an dem er die Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung bereits 
vorlegen muss, muss er entsprechend dafur Sorge tragen, dass 
sie am selben Tag beim Arbeitgeber eingeht. Sollte der Zugang 
des Originals ausnahms\veise nicht durch den Arbeitnehmer 
oder einen von ihm beauftragten Boten sichergestellt werden 
können, muss er zumindest im Rahmen seiner Möglichkeiten 
durch Telefax oder E-Mail die Bescheinigung "orab als Kopie 
an den Arbeitgeber senden und das Original unverzüglich 
nachreichen Jl. 

7 LAG Rhtintal'ld·Pfalz vom 19. 1. 2012 - 10 Sa 593/11, ArboR 2012 S. 177; 
LAG Hessen lIOffl I. 12. 2006 - 12 Sa 731/06. joris; Arb(j Serun vom 8. 6. 
2012 _ 28 Ca 6569/12, 08 2012 S. 1152 (LS); Oörner/Reinhord, 1.1.0. 
(Fn. 3). § 5 EF2G Rdn. 19. m. w. N. 

8 ArbG Sohl vom 26. 2. 2009 - 5 Ca 885/08, BeckRS 2011. 65648. 
9 LAG Baden·Wiirttembtrg vom 13. 11. 2006 - 15 T~ BV 9/06. joris. 
10 Feichonger, in: Ftichtinger/Malkmus. Entgeltfortlahlungsrecht, 2. AufL 

2010. § 5 EF2G Rdn. 78. 
11 OömerjReinhard. 1.1.0. (Fn. 3). § 5 EFZG Rdn. 13. 
12 LAG H~mm vom 3.12. 2003 -18 Sa 567/03.lTR 2004 S. 164. 
13 SAG vom 19. 3. 1986 - 5 AZR B6/B5. OB 1986 S. 1877. 
14 Feichtinger. ~.~.O. (Fn. 10). § 5 EFZG Rdn. 38. 
15 Oömer!ReinharrJ, a.a.O. (Fn. 3) § 5 EFZG Rdn. 11; Berenz. OB 1995 S. 2166 

(2169 f.). 
16 HanfIu!Kromer, OB 1995 S. 94 (95); WafzfIllfI, NZA 1996 S. 61 (64). 
17 Ricken. in: Beck'sc.her Onlin@·KommentarArbeitsrecht, St md 1. 9. 2012, § 5 

EFZG Rdn. 11. 
18 FekhO'nrplf, a.a.O. (Fn. 10). § 5 EFZG Rdn. 42. 
19 LAG Köln vom 18. 11. 2011 - 4 Sa 711/11, ArbuR 2012 S. 176. 
20 Gieseier. in: OJubltr/Hjorl/SChubert/Wolmerath, Arbeitsrecht Handkommen­

tar, 2. AufL 2010, § 5 EFZG Rdn. 10. 
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bb) Fortdauer der Arbeitsunfähigkeit. Nachweis bei Oberschreitung des 
EntgeitjortzahlungszeitTaums 

Dauert die Arbeitsunfahigkeit länger als zunächst bescheinigt, 
sind die Regelungen über den Nachweis der Arbcitsunfahigkeit 
aus § 5 Abs. 1 Satz 2 und 3 EFZG nach h. M. analog anzuwen­
den ~l . 

Die Pflicht zur Vorlage einer Arbeitsunfahigkcitsbescheini­
gung endet nicht mit Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums. 
Auch nach Ablauf der Entgeltfortzahlung ist der Arbeitnehmer 
verpflichtet, bei fortbestehender Arbeitsunfahigkeit einen ent­
sprechenden Nachweis zu erbringen 2.1 . Dagegen wird gelegent­
lich eingewendet, der Arzt sei nach § 5 Abs. 1 Sar..: 1 der Ar­
bcitsunfahigkeits-Richtlinien des gemeinsamen Bundesaus­
schusses nicht berechtigt, über den Entgeltfortzahlungszeitraum 
hinaus Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen auszustellen. Viel­
mehr ist nach Ablauf der Entgeltfortzahlung ein Fortbestehen 
der Arbcitsunfahigkeit gern. § 6 Abs. I Satz 1 der Arbeitsunfa­
higkeits-Richtlinien auf der Bescheinigung für die Kranken­
geldzahlung zu attestieren, wobei stets die Diagnose anzugeben 
ist. Diese gehe den Arbeitgeber jedoch nichts an, so dass auch 
der Krankengeldzahlschein nicht als Nachweis verlangt werden 
könne. 

Gegen diese Sichtweise ist einzuwenden, dass die Richtlinien 
des gemeinsamen Bundesausschusses im Rahmen der Selbsn>cr­
walrung nicht geeignet sind, einfachgesetzliches Recht wie die 
Nachweispflicht aus § 5 EFZG zu verdrängen. Der Gesetzgeber 
hat im Entgeltfortzahlungsrecht gerade keine Einschränkung 
hinsichtlich der Nachweisdauer aufgenommen. Insofern kann 
eine solche Einschränkung erst recht nicht durch untergesetzli­
ches Recht entstehen. Dariiber hinaus würde eine solche Sicht­
weise auch den Geserzesv"eck des EFZG außer Acht lassen. 
Denn auch nach Ablauf des Entgeltfortzahlungszeitraums be­
steht das Interesse des Arbeitgebers an einer nachvollziehbaren 
Darlegung der zu erwartenden Arbeitsunfahigkeitsdauer fort, 
um die Ausfallzeit durch geeignete Maßnahmen überbriicken 
und rechtzeitig die Rückkehr des Arbeitnehmers einplanen zu 
können. 

Der Befurchtung, der Arbeitgeber könnte durch Angabe des 
Diagnoseschlüsscls Rückschlüsse auf den Gesundheitszustand 
und die zukünftige Leistungs- und Einsatzfahigkeit des Arbeit­
nehmers ziehen, lässt sich durch eine Schwärzung des Diagnose­
schlüssels vor der Übermittlung wirksam begegnen. Insofern ist 
der Krankengeld-Zahlschein ein geeigneter Nachweis über das 
Fortbestehen der Arbeitsunfahigkeit, wenn und soweit er inhalt­
lich den gesetzlichen Anforderungen entspriche' . 

Neben der Vorlage des Krankengeldzahlscheins besteht ferner 
die Möglichkeit, auch nach Ablauf des Entge1tfortzahlungszeit­
raums ein ärztliches Attest - ggf: gegen Kostenerstattung - vor­
zulegen. Die Arbeitsunfahigkeitsrichtlinien enthalten kein dies­
bezügliches Verbot .!.<. 

III. Vorgezogene Nachweispflicht 
Neben dem gesetzlich geregelten Standardfall der Nachweis­
pflicht eröffnet § 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG dem Arbeitgeber das 
Recht, die Vorlage der ärztlichen Arbeitsunfahigkeitsbescheini­
gung (ruher zu verlangen. Entsprechende Regelungen sind auch 
durch Tarif- oder Arbcitsvertrag25 oder durch Betriebsverein­
barung möglich. Gerade im Hinblick auf Fälle zweifelhafter 
Krankmeldungen oder als Instrument zur Senkung des Kran­
kenstands erscheint dieses Mittel verlockend26 • Im Folgenden 
sollen die Chancen und Risiken des vorzeitigen Vorlageverlan­
gens und mögliche Alternativen beleuchtet werden. 
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1. Keine besonderen Voraussetzungen des vorzeitigen Vor­
lageverlangens 

§ 5 Abs. 1 Satz 3 EFZG gibt dem Arbeitgeber das Recht, den 
Nachweis der Arbeitsunfahigkeit durch Vorlage einer ärztlichen 
Bescheinigung sowohl früher als zum "darauffolgenden Arbeits­
tag

g 

zu verlangen als auch einen Nachweis für Arbeitsunfahig­
keitszeiten zu verlangen, die nicht länger als drei Kaiendertage 
andauem l7. 

Umstritten war bislang, ob der Arbeitgeber sich bei einem 
solchen Verlangen im Rahmen des billigen Ermessens zu halten 
hat oder sogar eine Begriindung für das vorzeitige Vorlageverlan­
gen geben muss lS

• Das BAG hat mit seiner Entscheidung vom 
14. 11. 2012 nunmehr diese Frage dahingehend beantwortet, 
dass das Verlangen ~weder einer Begründung noch eines sachli­
chen Grundes oder gar besonderer Verdachtsmomente auf Vor­
täuschung einer Erkrankung in der Vergangenheit~ bedarf!. Das 
Verlangen ist nicht einer Billigkeitskontrolle unterworfen. Seine 
Grenzen findet es an den allgemeinen Schranken der Rechtsaus­
übung, insbes. dem Schikane-, Willkür- und Diskriminierungs­
verboten sowie dem Gleichbehand1ungsgrundsat'~. 

Hintergrund der Entscheidung ist zum einen der Wortlaut 
des § 5 Abs. Satz 3 EFZG, der keine Einschränkungen oder Be­
dingungen für den vorgewgenen Nachweis beinhaltet. Zum an­
deren ergibt sich aus den Gesetzgebungsmaterialien, dass dem 
Arbeitgeber "auf jeden Fall" das Recht zur früheren Anforderung 
eines Attests eingeräumt werden sollte19

• Auch systematisch lässt 
sich das Ergebnis anhand eines Vergleichs mit § 275 Abs. 1 
SGB V begriinden. Während nach dieser Norm der Arbeitgeber 
eine gutachterliehe Stellungnahme des Medizinischen Diensts 
der Krankenkasse nur zur Beseitigung von Zweifeln an der Ar­
beitsunfiliigkeitsbescheinigung verlangen kann (5. dazu unter 
IV. 1.), ist eine solche Voraussetzung in § 5 Abs. 1 Satz 3 
EFZG nicht enthalten 1. 

Das BAG hat in diesem Zusammenhang ebenfalls klar­
gestellt, dass tarifliche Regelungen, die zwar die generelle Nach­
wcispflicht regeln, aber zur Frage des vorgezogenen Nachweis­
verlangens schweigen, dieses nicht ausschließen. Die T arifVer­
rragsparteien müssen ausdriicklich Regelungen treffen, wenn sie 
die gesetzlichen Vorgaben zugunsten der Arbeitnehmer modifi­
zieren wollen 1. 

2. Mitbestimmung des Betriebsrats 

Die auf den ersten Blick verlockende Aussicht auf eine effektive 
Fehlzeitenbeeinflussung durch vorzeitiges Einfordern ärztlicher 
Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen steht vor der Hürde der 
Mitbestimmung durch den Betriebsrat, wenn das vorzeitige 
Vorlageverlangen über Einzelfalle hinausgeht. Bei der flächen­
deckenden Einfühmng einer früheren Nachweispflicht handelt 

21 BAG vom 29. 8. 1980 - 5 AIR 1051/79, OB 1981 S. 171 zur Vorgängernorm 
§ 3 LFZG; Dömer/Reinhard, a.a.O. (Fn. 3). § 5 EFZG Rdn. 19; Sievers, a.a.O. 
(Fn. 4), § 5 EFZG Rdn. 7. 

22 LAG Schleswig-Holstein vom 17. 12. 2003, a.a.O. (Fn. 2); LAG Sachsen-An· 
halt vom 24. 4. 1996 - 3 Sa 449/95, NZA 1997 $. 772; Feichtinger, a.a.O. 
(Fn. 10). § 5 EFZG Rdn. 57. 

23 Vql. LAG Rheinland-Pfalz vom 4. 8. 2011-10 Sa 156/11; vom 4. 4. 2007-7 
Sa 108/07, beide juris. 

24 LAG Niedersachsen vom 4. 12. 2008 - 7 Sa 866/08, juris. 
25 BAG vom 26. 2. 2003 - 5 AZR 112/02, OB 2003 S.1395. 
26 VgL Artikel von Meinert, FTOvom 14. 11. 2012. 
27 BAG vom 25. 1. 2000 - 1 ABR 3/99. OB 2000 S. 1128. 
28 So BOf!(ken, NZA 1999 S. 679; Feichtinge,. a.a.O. (Fn. 10), § 5 EFZG Rdn. 43; 

a. A. Dömer/Reinhard. a.a.O. (Fn. 3). § 5 EFZG Rdn. 12; Sievers, a.a.O. 
(Fn. 4), § 5 EFZG Rdn. 27; LAG Schleswig-Holstein vom 13. 10. 2009 - 2 Sa 
130/09, juris; LAG Rheinland-Pfalz V1)m 19. 1. 2012, a.a.O. (Fn. 7). 

29 ST-Orucks. 12/5798 S. 26. 



582 Arbeitsrecht 

eine Kontrolle von Arbeitsunfihigkeitsbescheinigungen durch 
§ 3 Abs. 3 ASiG ausgeschlossen. 

Ob durch einz.el- oder kollektivvertrngliche Abreden eine Ver­
pflichtung geschaffen werden kann, einen bestimmten Ant jeden­
falls zur Beseitigung von Zweifeln an der Arbeitsunfahigkeits­
bescheinigung aufzusuchen, ist noch nicht höchstrichterlich ent­
schieden 41

• Angesichts der Anforderungen an die AGB-konfor­
me, insbes. transparente Gestalrung von Arbeitsveruagsklauseln 
werden die Voraussetzungen einer Kontrolluntersuchung und 
Kriterien rur die Festlegung des durchruhrenden Antes jedoch 
hinreichend detailliert beschrieben werden müssen. Im Hinblick 
auf tarifVertragliehe Regelungen schränkt das BAG die Rege­
lungsbefugnis zudem dahingehend ein, dass die Neutralität des 
kontrollierenden Arzts sichergestellt sein muss-IJ. Hier stellt sich 
die Frage, wie diese Neutralität sichergestellt werden kann, denn 
gerade der vom Arbeitgeber benannte (und bezahlte) Ant setzt 
sich leicht dem Verdacht aus, im Zweifel eherarbeitgeberorientiert 
zu urteilen. Zweifelt der Arbeitnehmer aus nachvollziehbaren 
Grunden an der Neutralität des arbeitgeberseitig benannten Arzts, 
kann die Verweigerung einer Kontrolluntersuchung fur ihn sogar 
folgenlos bleiben'l. Insofern sollten vertragliche Regelungen je­
denfalls vorsehen, dass der Vorwurf wirtschaftlicher Interessen 
der zweitbegutachtenden Ärae von vornherein vermieden wird 
- sei es durch regelmäßige Wechsel der Ärzte oder ein Pool-Mo­
dell, das dem Arbeitnehmer die Wahl des Zweitgumchters unter 
einer größeren Anzahl von Ärzten lässt. 

3. Detektiv 

Die Aufklärung von Verdachtsfallen des Krankfeierns durch De­
tektive ist ein weiterer Ansatz. Gerade wenn die Aufforderung 
zur Vorlage einer Arbeitsunfihigkeitsbescheinigung ab dem ers­
ten Tag nicht erfolgversprechend erscheint, kann der Arbeit­
geber durch entsprechende Observationsergebnisse Tatsachen 
sichern, die den Beweiswert einer Arbeitsunfähigkeitsbescheini­
gung erschüttern können. Die erfolgreiche Aufklärung von vor­
getäuschter Arbeitsunfahigkeit oder genesungswidrigem Verhal­
ten ist jedoch an eine Reihe von Voraussetzungen geknüpft. Dies 
beginnt bei der Q!alität der Dokumentation der Beobachtun­
gen. Selbst anscheinend eindeutige Ergebnisse der Observation 
sind vor Gericht keine sichere Bank'"'. Detektive müssen fur eine 
lückenlose Dokumentation sorgen, die den Arbeitnehmcr ein­
deutig identifizierbar macht und sein Verhalten über einen län­
geren Zeitraum detailliert erfasst. Das Eindringen in die Privat-

Entscheidungen 

Entgeltrecht 

Vergütungsvereinbarung als vorformulierte Ver­
tragsbedingung (hier: Vereinbarung unbezahlter 
Arbeitsstu nden) 
Keine AngemessenheitskontroLLe - Beurteilung auffäLLigen 
MissverhäLtnisses zum Wert der Arbeitsleistung im Rahmen 
einer Gesamtbetrachtung - Keine Begrundung einer Sittenwid­
rigkeit wegen fehlender 8efristung der Entgeltabsenkung 

BGB §§ 134, 138, 305 Abs. 1, § 307 Abs. 1 Satz 1, § 307 Abs. 3 
Satz 1 

DER BETRIEB 1 Nr.11 I 15. 3.2013 

oder sogar Intimsphäre führt i. d. R. zur Unvcrwertbarkeit der 
Beobachtungen. Zudem muss der Einsatz von Detektiven dem 
Grundsatz der Verhältnismäßigkeit entsprechen, d. h. er muss 
geeignct, erforderlich und angemessen sein. Gerade im Hinblick 
auf die Erforderlichkeit ist nach Ansicht des BAG aber zu prü­
fen, ob nicht andere, vor allem auch kostengünstigere Mittel wie 
die Einschaltung des MDK 45 vorzugswürdig sind. Nur wenn der 
Detektiveinsatz diesen Anforderungen genügt, hat der Arbeit­
geber auch einen prozessualen oder materieUrechtlichen Kosten­
crstattungsanspruch aus den §§ 91 ZPO bzw. 280 Abs. 1 i. V. 
mit 241 Abs. 2 BGB bzw. 823 BGB. 

V. Zusammenfassung 
Krankmeldung und Nachweis der Arbeitsunfahigkeit sind zwei 
Pflichten, die nebeneinander bestehen. Sie bestehen auch über 
den Zeitraum der Entgeltfortzahlung hinaus. 

D er Arbeitgeber ist berechtigt, den Nachweis der Arbeits­
unfihigkeit bereits vor dem gesetzlich festgelcgtcn Zeitpunkt zu 
verlangen. Einer besonderen Begründung bedarf es dafür nicht. 
In diesem Fall hat er bei kollektiver Ausgestaltung dcr vorgezo­
genen Nachweispflicht allerdings die Mitbestimmung des Be­
triebsrats zu beachten. Mögliche nachteilige Auswirkungen auf 
die Fehlz.eiten sollten im Vorfeld bedacht und abgewogen wer­
den, insbes. wenn eine flächendeckende vorgezogene Nachweis­
pflicht in Betracht gezogen wird. 

Als Alternative bei Zweifeln an der Arbeirsunfihigkeit bietet 
sich die Einschaltung des MDK an. Wenn ausreichend Tatsachen 
bekannt sind, dieinsbes. ein Krankfeiern des Arbeitnehmers nahe­
legen und wenn eine schnelle Reaktion erforderlich wird, bietet 
sich auch die Einschaltung eines Detektivs an. Der Rückgriff auf 
arbei tgeberseitig benannte Ärzte zur Zweitbeurteilung der Ar­
beitsunillligkeit ist dagegen mit rechtlichen Risiken behaftet 
und sollte daher nur in Ausnahmefallen gewählt werden. 

41 Offengelassen von SAG vom 4. 10. 1978 - 5 AIR 326/77, 08 1979 S. 653; 
dafür: Ricken, a.a.O, (Fn, 17), § 5 EFZG Rdn. 19; Feichtinger, a.a.O. (Fn. 10). 
Rdn. n ff.; SIJbatzIJ5, a.a.O. (fn. 37), S. 349: dagegen: DömerjReinhord, 
a.a.O. (Fn. 3), § 5 EFZG Rdn.13; Siewrs, a.a.O. (fn. 4), § 5 EFZG Rdn. 35. 

42 BAG vom 4. 10. 1978, a.a.O. (Fn. 41). 
43 So für eine alJßerordentliche Kündigung: BAG vom 23. 2. 1967 - 2 AIR 

124/66, D81967 S. 1182. 
44 VgL LAG RheinLilnd·pfalz ~om 6. 7. 2004 - 5 Ta BV 10/04, juns. 
45 BAG vom 28. 5. 2009 - 8 AIR 226/08, DB 2009 S. 2379. 

Klauseln in Allgemeinen Geschäftsbedingungen, die den 
Umfang der Arbeitszeit und die Höhe der Vergütung regeln, 
unterliegen nicht der Angemessenheitskontrolle nach § 307 
Abs. l Satz 1 BGB. 

BAG-UrteiL vom 17. 10. 2012 - 5 AZR 792/11 

.OB0581421 

Die Partden streiten über die Vergütung nicht - gesondert - kahlter 
Arbeitsstunden. 

Ocr Kläger war von Juni 1989 bis September 2011 als ge\\'Crblicher Ar­
beitnehmer bei der Beklagten beschäftigt. Sein Stundenlohn betmg im 
März 2009 12,28 Euro bnmo. Unter dem 27. 3. 2009 trafen eine Viel-


